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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo demostrar que la falta de regulacion de la
maternidad subrogada altruista contribuye a la limitacion de la libertad contractual, pues
se pretende incluir dicha figura dentro del ordenamiento juridico peruano. En tal sentido,
este trabajo encuentra su justificacion desde el punto de vista tedrico (aporta
conocimiento e invita al debate académico y juridico), practico (busca encontrar una
solucion a las controversias presentadas ante los 6rganos jurisdiccionales), metodologica
(presenta un nuevo enfoque para abordar esta problematica) y social (busca aportar
informacidn para ayudar en la solucion de conflictos y proteger los intereses de los sujetos
contratantes). Por ello, para comprobar la brecha entre la realidad y el marco tedrico se
han seleccionado los métodos: inductivo (los casos concretos evidencian el problema en
la realidad), deductivo (la propuesta normativa se aplicara a cada caso concreto) y
analitica (existe relevancia y necesidad de analisis respecto a este tema al presentarse
controversias ante los 6rganos jurisdiccionales), por tanto, la investigacion resulta ser
correlacional. Segun Spearman, el grado de correlacion es fuerte entre las variables (es
decir 0.452) y la hipotesis nula resulta rechazada aceptandose la hipotesis propuesta y
concluyéndose que la falta de legislacion de la maternidad subrogada altruista, en Lima

Centro durante 2024, limita la libertad contractual.

Palabras clave: maternidad subrogada, altruismo, técnicas de reproduccion

asistida, libertad contractual, vacio legal.
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ABSTRACT

The purpose of this research is to demonstrate how the non-regulation of altruistic
surrogacy contributes to the limitation of contractual freedom, since the aim is to include
this figure in the Peruvian legal system. In this sense, this work finds its justification from
the theoretical point of view (it contributes knowledge and encourages academic and legal
debate), practical (it attempts to find a solution to the controversies presented before the
jurisdictional bodies), methodological (it presents a new approach to address this
problem) and social (it tries to contribute information to help in the solution of conflicts
and to protect the interests of the contracting subjects). Therefore, in order to verify the
gap between reality and the theoretical framework, the following methods have been
selected: inductive (concrete cases evidence the problem in reality), deductive (the
normative proposal will be applied to each concrete case) and analytical (there is
relevance and need for analysis regarding this topic when controversies are presented
before jurisdictional bodies). For this reason, the research turns out to be correlational.
According to Spearman, the degree of correlation is strong between the variables (i.e.,
0.452) and the null hypothesis is rejected, accepting the proposed hypothesis and
concluding that the absence of legislation on altruistic surrogacy in Central Lima during

2024 limits contractual freedom.

Key words: surrogacy, altruism, assisted reproduction techniques, contractual

freedom, loophole.



12

1. INTRODUCCION

A lo largo de los afios ha quedado en evidencia la evolucion del conocimiento
cientifico como respuesta a la necesidad del ser humano para adquirir las herramientas
necesarias que le permitan elevar su nivel de vida, alcanzar el proyecto de vida deseado

y mejorar su calidad de vida, alcanzando asi la satisfaccion de sus necesidades inmediatas.

De esta manera, el avance cientifico funciona como un medio para que el ser
humano encuentre una respuesta ante determinados problemas que se le presenten al
lograr un objetivo. Es en esta misma linea que surge la intencion de formar una familia;
sin embargo, esta idea que se manifiesta en mas de un peruano no esta libre de luchar
frente a ciertos obstaculos. Ante estos inconvenientes, nace la necesidad de acudir a los
avances cientificos para enfrentar problemas como la infertilidad, siendo relevantes las
técnicas de reproduccion asistida (en adelante TRAs) donde una de las mas conocidas es

la maternidad subrogada (en adelante MS).

La MS, en lineas generales, es una intervencion que se lleva a cabo cuando una
mujer cede su capacidad reproductiva al llevar un embarazo producto de la donacion de
material genético de la pareja interesada pero impedida de concebir por medios naturales,
para luego entregar al recién nacido a los que seran sus padres legales. Lo mencionado
nace gracias a un acuerdo mutuo entre las partes que manifiestan su voluntad mediante lo

que podriamos denominar un contrato licito atipico.

Actualmente, esta TRA representa un vacio legal importante en el Per debido a
gue no tenemos una norma concreta que prohiba expresamente la MS bajo cualquier
modalidad, asi como tampoco existe una ley que la permita sefialando algunos requisitos

o lineamientos a seguir para garantizar la seguridad juridica de los acuerdos y el respeto
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de los derechos de las partes involucradas, en donde se incluye el derecho a la libertad

contractual protegida por nuestra Constitucién Politica.

Es de suma importancia resaltar que esta no es una practica ajena a la realidad
puesto que existen numerosos paises que ya han tomado una postura juridica respecto a
la MS, ya sea para prohibirla, legalizarla de manera amplia o legalizarla solamente bajo

la modalidad altruista como Canada, Reino Unido, Uruguay, entre otros.

Por estas consideraciones, la presente investigacion se planteara de la siguiente

manera.

En el primer capitulo se presentard una descripcion y, a su vez, una formulacion
del problema planteado, continuando con los respectivos antecedentes nacionales e
internacionales que fundamentan esta investigacion, desarrollando los objetivos,
justificacién e hipotesis.

En el segundo capitulo se expondran las bases teoricas sobre el tema de

investigacion a tratar, las bases legales y la definicién de los términos basicos.

Con posterioridad, en el tercer capitulo se expondra el método de la presente
investigacién aplicada al ambito personal y espacial escogidos, la poblacién y muestra,
los instrumentos elegidos, los procedimientos para el consecutivo analisis de datos, méas

las consideraciones éticas.

En el cuarto capitulo se presentaran los resultados obtenidos gracias a la

aplicacion del instrumento elegido mediante tablas.

En el quinto capitulo se realizara el anlisis y discusion de los datos adquiridos

por el instrumento de evaluacion.
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Finalmente, se expondran las conclusiones y recomendaciones para que la
maternidad subrogada altruista (en adelante MSA), deje de ser un vacio legal en nuestro

ordenamiento juridico y, de esta manera, no limite la invocacién del derecho a la libertad

contractual.
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1.1. Descripcion y formulacion del problema
La maternidad subrogada altruista es una TRA que consiste en la voluntad de
una mujer de gestar un embarazo ante la imposibilidad de una pareja impedida de
concebir por medios naturales, mediante la donacién de gametos por parte de al menos
uno de ellos. De esta manera, quien es denominada como “gestante subrogada” llevara el
embarazo durante el periodo correspondiente para finalmente entregar al recién nacido a
sus padres legales, todo ello sin recibir una retribucion econémica por tal accién

existiendo una motivacién solidaria.

La MSA constituye un vacio legal importante en nuestra legislacion nacional en
tanto no existe una norma que la prohiba expresamente ni tampoco una que la permita

indicando los requisitos minimos para la celebracion de este acuerdo.

En el mundo, son diversos los paises que ya han manifestado una postura respecto
al tema de la MS de manera general. Paises como Espafia, Italia y Francia han decidido
considerarlo como una practica prohibida en sus respetivos territorios, bajo cualquier
modalidad. Por otro lado, tenemos a Ucrania y Rusia en donde esta practica se considera
legal y la modalidad comercial de la misma es aceptada en su ordenamiento juridico.
Respecto al tema de interés, tenemos paises como Canada, Reino Unido, Australia y
Uruguay en donde la MS es legal siempre que su modalidad sea altruista. Sin embargo,
aun hay paises ajenos a tener una norma formalmente constituida referente a la MS como

Colombia y Peru, donde se sigue considerando un vacio legal.

Es importante tomar en consideracion que la MSA se materializa mediante
acuerdos gque son plasmados en contratos para tener en claro los derechos y obligaciones
que les corresponden a las partes interesadas. En este orden de ideas es que consideramos

que la falta de legislacion de la MSA limita la correcta invocacion de la libertad
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contractual. Este ultimo se considera un principio protegido tanto por nuestra

Constitucidn Politica (articulo 62) y el Codigo Civil peruano (articulo 1354).

Estamos ante una nueva era en donde el hombre hace uso de nuevas tecnologias
para satisfacer sus necesidades, el hombre evolucionay por ende también le corresponde
al derecho seguir la misma linea. Los acuerdos de MS no son ajenos a la realidad nacional
en tanto han quedado evidenciados mediante notas y articulos periodisticos en donde
mujeres ofrecen sus vientres a cambio de dinero. Consecuentemente, existen incluso
grupos en redes sociales como Facebook en donde hasta la actualidad se tienen
publicaciones de mujeres ofreciendo su servicio reproductivo a cambio de una

compensacion econémica.

Es por lo expuesto lineas arriba que resulta necesario brindarle un marco
normativo a la MSA para que los sujetos interesados puedan manifestar su voluntad de
contratar con conciencia de la relacion juridica a entablarse dentro de este acuerdo y sus
consecuencias juridicas. De este modo, se podra garantizar la seguridad juridica de dichos
contratos evitando asi las contradicciones en las decisiones judiciales de los érganos

jurisdiccionales al momento de resolver cualquier controversia.

A nivel mundial

- Espafa:

Segun el articulo 10 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida
(2006), en Esparia se considera nulo de pleno derecho cualquier contrato referente a la
MS o gestacion por sustitucion, independientemente de si existe una retribucion
economica o no. De acuerdo a esta norma, se considera madre a la mujer que da a luz al
nifio por lo que un acuerdo de MS resulta invalido e ilegal; sin embargo, no se plantea

una limitacion o prohibicidn para registrar a los nacidos bajo esta técnica en el extranjero.
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De acuerdo al portal El Pais, el grafico que se presenta a continuacion parte de la
informacién recopilada entre los afios 2010 a 2016 con respecto al numero de hijos
nacidos bajo la modalidad de MS, independientemente de si llevé a cabo de manera

onerosa o altruista, que han sido registrado en territorio espafiol.
Figural

Gréfico referencial sobre el porcentaje de hijos nacidos mediante MS en el
extranjero, pero inscritos en Espania, partiendo de la informacion extraida del diario “El

Pais”.

HIJOS NACIDOS POR MS EN EL EXTRANJERO PERO
REGISTRADOS EN ESPANA (2010-2016)

M Estados Unidos M México M Ucrania HIndia MTailandia M Canada-Reino Unido-Rusia-Grecia

Por otro lado, el portal web espafiol Newtral realizé una grafica ilustrativa
referente a los nifios inscritos en Espafia y nacidos por MS en el extranjero, tomando
como fuente al Ministerio de Asuntos Exteriores. Los datos presentados a continuacion

corresponden a los afios 2010 al 2022.
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Figura 2

Grafico referencial que indica el nimero de solicitudes e inscripciones exitosas

de bebes nacidos por MS en Espafia.

e en los consulados espaiioles para
registrar a bebés nacidos por gestacion subrogada

Fuente: « Ministerio de Asuntos Exteriores, datos obtenidos por Publico.es

3 A Flourish chart

- Suiza:

Segun el articulo 4 de la Ley de Tecnologia de Reproduccion Asistida (2001), en
Suiza esté estrictamente prohibida la MS, ya sea onerosa o altruista. En este pais este tipo
de técnicas se consideran una vulneracion a la dignidad humana y es debido a esta
prohibicion que muchos ciudadanos suizos optan por viajar al extranjero para realizar esta

practica.

En el siguiente grafico adquirido de la Seccion Internacional de la Sociedad Suiza
de Radiotelevision, se presenta el nimero de nacimientos llevados a cabo mediante la MS
registrados en territorio suizo a pesar de que esta técnica esté prohibida por ley, todos

estos datos corresponden al periodo 2016 a 2018.
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Figura 3

Cuadro referencial sobre los nacimientos por MS en Suiza, informacion publica de la

Seccion Internacional de la Sociedad Suiza de Radiotelevision (SRG SSR).

NACIMIENTOS REGISTRADOS POR LAS AUTORIDADES SUIZAS
MEDIANTE MS (2016-2018)

2018

2017

2016

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45

® Nacimientos registrados por las autoridades Suizas mediante maternidad subrogada (2016-2018)

- Canada:

Segun el sexto apartado de la seccién de actividades prohibidas de la Ley de
Reproduccion Asistida canadiense o llamada originalmente “Assisted Human
Reproduction Act” (2004), se puede apreciar como en dicho pais, aunque esté permitida
la técnica de la MS, esta prohibido entregar u ofrecer una retribucion econémica a una

mujer a cambio de que se convierta en la gestante subrogada.

Canadé& permite la MS en su modalidad altruista, es decir que el acuerdo entre las
partes interesadas no puede incluir un intercambio de dinero excluyendo los gastos
médicos que se pueden generar del embarazo y que debe correr por cuenta de los futuros

padres.
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De esta manera, Canada se ha convertido en el destino de varias parejas alrededor
del mundo que buscan tener hijos mediante la MSA. En linea figuran diferentes centros
de consultoria de fertilidad que ofrecen su asesoria a las parejas interesadas para guiarlas
en el camino a llevar a cabo esta TRA vy, para reforzar su credibilidad, suelen incluir
también su tasa de éxito. Por poner un ejemplo, en el sitio web “Canadian Fertility
Consulting”, se indica que este centro ha ayudado a mas de 2600 parejas a formar una

familia mediante la MSA desde 2017.

En la imagen de Canadian Fertility Consulting (2024) se puede apreciar un

aproximado de los datos generales de dicho centro.
Figura 4

Captura de pantalla del sitio web de Canadian Fertility Consulting

THE GIFT OF SURROGACY

Becoming a surrogate changes the
lives of single, infertile, and LGBTQ+
prospective parents.

You can give a gift beyond measure and we are here to
guide and support you.

Curious if you qualify to be a surrogate? Take our quiz

@ SURROGATE QUIZ

and instantly see your results!

16+ 2600+ 40+ 39+

years in business families created since 2007 lawyer partnerships in countries serviced worldwide
Canada

A nivel de Latinoamérica
- Colombia:

El portal web “Asuntos Legales” usé el grafico presentado a continuacion y

adquirido mediante la Fundacion Ambar (fundacion dedicada al asesoramiento de
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personas que manifiestan interés en el procedimiento de MS en este pais) en el afio 2023
para intentar evidenciar la necesidad de que esta TRA sea incluida en la legislacion
colombiana ya que en este pais dicho tema constituye un vacio legal. De esta manera, se
hace mencion de que en Colombia existen 35 clinicas de fertilidad, de las cuales el 60%

de ellas realizan esta practica.
Figura 5

Grafica referencial de la situacion actual en Colombia referente a la MSA,

informacion extraida del portal web “Asuntos Legales”.

GESTACION SUBROGADA EN COLOMBIA,
{CUALES LA SITUACION ACTUAL EN EL PAIS?

CIFRAS EN EL PAIS PAISES LATINOS CON
¢ 35 clinicas de fertilidad SUBROGACION REGULADA
en Colombia
EERI ‘~' México - I
*60% de las e i
clinicas realizan

it acti
esta practica -
|-i-| PRINCIPALES REQUISITOS

e Tener un hijo nacido vivo @ No tener mas de dos ceséreas

e No tener abortos por e No tener mds de tres partos

causas desconocidas %
® No padecer enfermedades crénicas o

e Tener una edad promedio  infecciones contagiosas como el VIH o
de 20 a 37 afhos hepatitis

Fuente: Fundacion Ambar / Gréfico: LR-AL

Al igual que en Perd, la MS constituye un vacio legal en Colombia y continta

hasta el dia de hoy siento un tema de debate.
- Uruguay

De acuerdo al articulo 25 de la Ley N° 19.167, norma que regula las Técnicas de
Reproduccidn Asistida en Uruguay (2013), en este pais los contratos de MS se consideran
nulos con una sola excepcion. Acudir a la MA solo es aceptada en Uruguay bajo la
modalidad altruista y se deben cumplir con ciertos requisitos. La MSA puede llevarse a

cabo siempre que la mujer se encuentre en incapacidad comprobada de gestar un
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embarazo por lo que puede acudir a un familiar suyo, o de su pareja, de segundo grado de
consanguinidad. De esta forma, al menos un miembro de la pareja interesada debe aportar

su material genético.

A nivel nacional

Actualmente la MS, ya sea onerosa o altruista, constituye un vacio legal
importante en nuestro pais lo cual queda evidenciado en la falta de estadistica concreta
para recopilar datos exactos sobre este tema de debate. Sin embargo, existen controversias
presentadas ante los Organos jurisdiccionales causados por el conflicto de intereses

derivados por la ausencia de legislacidn de este tema.

Prueba de lo mencionado lineas arriba, tenemos la Casacion N° 5003-2007 de la
Sala Civil Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima donde el tema de
controversia era la impugnacion de la maternidad de una gestante y cuya decision final
fue considerar a la MS como una técnica ilegal en tanto Unicamente en lo que dicta la Ley
N° 26842, la Ley General de la Salud. Por otro lado, del expediente N° 183515-2006 del
Juzgado Décimo Quinto de Familia de Lima se puede apreciar como para esta autoridad
la MS no es una figura ilicita propiamente dicha pues no se encuentra tipificada como un

delito en el ordenamiento juridico peruano.

Si bien es cierto, la Ley General de la Salud (1997) en su séptimo articulo sefiala
que una persona puede recurrir a las TRAs para tratar su infertilidad o para procrear
siempre y cuando la madre genética y la madre gestante sean la misma persona. Queda
evidenciado por los casos mencionados anteriormente que existen diferentes
interpretaciones de dicho articulo generandose asi una inseguridad juridica, debido a que
esta no indica una prohibicidn expresa ni tampoco podemos apreciar que la MS, onerosa

o altruista, se encuentre tipificada como un delito en un texto legal.



23

Como consecuencia de la situacion presentada también podemos indicar que en
linea existen diferentes foros y grupos en donde destacan publicaciones de mujeres que
ofrecen su vientre mediante publicaciones. Estos grupos tienen una buena cantidad de
miembros o seguidores, asi como también se puede apreciar que las Gltimas publicaciones

son del presente afio 2024.

En la imagen del foro Toronto Hispano (2024) se aprecian diversas publicaciones

de mujeres que ofrecen su vientre mediante este medio.
Figura 6

Captura de pantalla del foro Toronto Hispano.

‘ Main Recent Posts Chat Room Calendar List All Users. Links Facebook User Details Search

TorontoHispano.com -> TH Foro. -> Avisos Clasificados -> Busco vientre de alquiler

| Start A New Topic | Reply | Printer Friendly

Post Info TOPIC: Busco vientre de alquiler i_ﬁ‘fﬁ?ﬁ ~

Ancnymous RE: Busco vientre de alquiler permalink| Reply || Quote | | Printer Friendly

Date: Sep 29 4:48 PM, 2024

Buenas tardes me encuentro dando en adopcién quiero todo legal por favor ya he ayudado a parejas gays quiero seguir
ayudando +

Anonymous

permalink| Reply || Quote | | Printer Friendly

Date: May 16 1:15 AM, 2024

Alquilo mi vientre tengo 26 afios de lima, todo legal escribame si estad interesado solo personas serias. Con clinicas
conocidas ¢____. ___

Ancnymous RE: vientre de alquiler permalink | Reply || Quote | [ Printer Friendly

Date: May 16 1:13 AM, 2024

Alquilo mi vientre tengo 26 afios de lima, todo legal escribame si estd interesado solo personas serias. Con clinicas
conocidas =7 77T

De continuar la situacion presentada anteriormente puede ocurrir lo siguiente:

- Aumento de acciones delictivas como la explotacion reproductiva de mujeres, el
trafico de menores y la falsificacion de documentos.

- Incremento de acuerdos clandestinos de MS, onerosa o altruista, que no cuentan
con los requisitos minimos legales en un texto normativo vigente para su correcta

validez y eficacia.
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- Aumento de inseguridad juridica en tanto, al estar frente un vacio legal, se genera
la contradiccion en las decisiones judiciales de los érganos jurisdiccionales al

intentar resolver controversias en materia de MS.
El problema podré ser combatido si se toman en cuenta las siguientes consideraciones:

- Modificar el Codigo Civil para incluir la figura de un contrato de MSA.

- Modificar la Ley General de Salud (Ley N° 26842) para introducir un apartado
que considere la MSA como una TRA aceptada legalmente.

- Promulgar una ley en materia de TRAs que incluya la MSA como una técnica

valida y legalmente constituida.

1.1.1. Problema general
¢En qué medida la falta de legislaciéon de la maternidad subrogada altruista
podria limitar la libertad contractual en los casos de contratos en materia de

reproduccion humana?

1.1.2. Problemas especificos
PE. 1. ¢{En qué medida el concepto tradicional de la maternidad podria limitar la

celebracion de los contratos en materia de maternidad subrogada altruista?

PE. 2. ¢En qué medida acudir a las técnicas de reproduccién asistida (TRAS)
podria limitar la autonomia de la voluntad de los sujetos interesados por la falta de

legislacion propia?

PE. 3. ¢En qué medida el altruismo podria limitar el cumplimiento del contrato

al ser considerado un vacio legal en el ordenamiento juridico peruano?
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1.2. Antecedentes

1.2.1. Antecedentes internacionales
Cuéllar (2022) en su trabajo de investigacion de derecho colombiano sefiala que
la MS es materia de debate juridico en dicho pais al no estar regulada dentro de las leyes
colombianas. Consecuentemente, no existe una garantia para la mujer que desea llevar el
embarazo en beneficio de otros, afectdndose su dignidad humana. Esto conlleva el riesgo
de visualizar a la mujer como un instrumento reproductor sin tomar en cuenta las

implicaciones que trae un embarazo.

Pacheco et al. (2020), en su articulo de derecho colombiano nos indica que la MS
no se encuentra regulada en este pais pero que, de igual forma, estos acuerdos se realizan
en la realidad mediante contratos atipicos licitos. Por tal motivo, se propone que para
legislar este tipo de contrato se debe tomar en cuenta temas como el incumplimiento y las

consecuencias en la filiacion.

Garcia et al. (2020) en su articulo de derecho espafiol, critica arduamente a la MS
comercial u onerosa en tanto la consideran como una vulneracion a diferentes derechos
fundamentales y como un medio para la apropiacion y comercializacién de la mujer.
Ademas, sefiala que en los casos en que la MS ha sido regulada de manera altruista

representa casos excepcionales.

1.2.2. Antecedentes nacionales
Pifia (2021) en su tesis desarrollada en Lambayeque defiende la idea de que la
MSA es una respuesta a la voluntad procreacional de aquellos que desean tener hijos,
pero no pueden hacerlo por medios naturales. También considera que, al legislar esta

materia, se limitara el riesgo de explotacion a las mujeres gestantes y de ver a los nifios
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como un producto de comercio. Ademas, sefiala que esta técnica no tiene por qué

considerarse como una vulneracion a la dignidad humana o al interés superior del nifio.

Meza (2022) en su tesis nos indica que la MS es un tema que se encuentra en
debate, tanto a nivel ético como a nivel juridico e incluso religioso. En consecuencia,
sostiene que al no ser un tema regulado correctamente en la realidad se dan muchos casos
de vientre de alquiler en donde se vulneran derechos y obligaciones, obteniendo como
resultado la comercializacion del ser humano frente al Estado que presencia tal dura

realidad.

Pinedo (2021) en tesis situada en San Martin sefiala que en nuestro pais existen
numerosos casos de parejas que no pueden concebir debido a la infertilidad y que, por la
misma razon, acuden a distintas TRAs para lograr su objetivo, en donde se incluye a la
MS. Sin embargo, indica que esta técnica no esta regulada en nuestro pais por lo que, ante

un acuerdo o contrato en esta materia este se considera como un contrato atipico.

Rupay (2019) en su articulo cientifico revela que la MSA permite que numerosas
parejas se conviertan en padres, siendo una ayuda utilizada en la realidad. Sin embargo,
al no encontrarse regulada en el ordenamiento juridico peruano existen diversos desafios
a enfrentar en el camino a su regulacion en donde se incluyen: velar por la gratuidad de
esta técnica, establecer un marco de derechos y obligaciones que nacen de estos acuerdos,

entre otros.

Arévalo (2022) en su articulo de investigacion juridica evidencia la insuficiencia
normativa que existe respecto a la MS. Sefiala también que, la inexistencia de una norma
que exponga los requisitos minimos legales para llevar a cabo esta técnica genera

incertidumbre entre las partes que realizan dicho acuerdo. Ademas, concluye que las
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iniciativas legislativas referente a este tema en Per( buscan considerar a esta técnica como

un camino excepcional ante una imposibilidad de concebir probada medicamente.

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo General
Demostrar con instrumentos metodologicos que la falta de legislacion de la
maternidad subrogada altruista limitard la libertad contractual en los casos de

contratos en materia de reproduccion humana.

1.3.2. Objetivos Especificos
OE. 1. Demostrar con instrumentos metodologicos que el concepto tradicional de
la maternidad limitara la celebracion de los contratos en materia de maternidad

subrogada altruista.

OE. 2. Demostrar con instrumentos metodoldgicos que acudir a las técnicas de
reproduccion asistida (TRAs) limitara la autonomia de voluntad de los sujetos

interesados por la falta de legislacién propia.

OE. 3. Demostrar con instrumentos metodoldgicos que el altruismo limitara el
cumplimiento del contrato al ser considerado un vacio legal en el ordenamiento juridico

peruano.

1.4. Justificacion

1.4.1. Justificacion Teorica
La presente investigacion resulta relevante en tanto busca aportar conocimiento
respecto al debate presentado alrededor de la MSA y su relacion con la libertad
contractual. Resulta crucial reflexionar sobre el debate académico y juridico generado por

este tema entre diversos investigadores, en tanto existen diferentes opiniones al respecto.
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La Unica ley que tenemos referente a este tema es la Ley N° 26842, Ley General
de Salud, en donde se admiten las TRAs siempre que la calidad de madre bioldgica y
madre gestante recaiga en una misma persona. Es por tal motivo que un sector doctrinario
considera este apartado como suficiente para considerar a los acuerdos en materia de MS,
onerosa o altruista, como ilicitos. Por el contrario, otro sector considera insuficiente lo
dictado por el sefialado articulo en tanto no es una prohibicion expresa y el realizar a
acuerdos o contratos en materia de MS no esta tipificado como un delito. Es por esta
dualidad de posturas que se genera cierta incertidumbre al momento de resolver

controversias de este tipo ante los érganos jurisdiccionales.

Esta investigacion busca fortalecer la postura que defiende la inclusion de la MSA
dentro la legislacion peruana, para considerarla como una TRA legislada expresamente
la norma y asi obtener una regulacién concreta que favorezca a la solucion de conflictos

juridicos que nacen de estos acuerdos.

1.4.2. Justificacion Practica
Esta investigacion busca contribuir a que autoridades representativas del Estado
incluyan los contratos en materia de MSA dentro del ordenamiento juridico peruano con
el propésito de poder resolver las controversias originadas por el vacio legal que
representa este tema de investigacion. Es innegable que ya se han llevado casos referentes
a este tema a la realidad y que los operadores de justicia han buscado una solucién en la
doctrina a la que han tenido acceso, sacando diferentes conclusiones que se han

transformado en decisiones desiguales que generan inseguridad juridica.

1.4.3. Justificacién Metodoldgica
La presente investigacion busca proponer un nuevo enfoque para abordar el tema
de la MSA vy su libertad contractual, sirviendo entonces como fuente para otros trabajos

de investigacion realizados por aquellos interesados en abordar este tema de debate. Para
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ello se hizo uso del método cuantitativo con el fin de reunir datos numéricos y realizar el

analisis estadistico correspondiente.

1.4.4. Justificacion Social
Esta investigacion contribuird con informacion a la solucion de conflictos por la
falta de legislacion de la MSA para poder acoplarla a la figura de un contrato en dicha
materia. En consecuencia, tanto las parejas interesadas en formar una familia, pero
imposibilitadas de concebir por medios naturales, y la mujer que desea llevar el embarazo
tendrén la libertad de realizar contratos en materia de MS. Por lo tanto, se tendré claro

cudles son los derechos y obligaciones que nacen de dichos acuerdos.

1.5. Hipotesis
1.5.1. Hipotesis General
La falta de legislacion de la maternidad subrogada altruista limita la libertad

contractual en los casos de contratos en materia de reproduccién humana.

1.5.2. Hipotesis Especificas
HE. 1. El concepto tradicional de la maternidad limita la celebracion de los

contratos en materia de maternidad subrogada altruista.

HE. 2. Acudir a las técnicas de reproduccién asistida (TRAs) limita la

autonomia de voluntad de los sujetos interesados por la falta de legislacion propia.

HE. 3. El altruismo limita el cumplimiento del contrato al ser considerado un

vacio legal en el ordenamiento juridico peruano.
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1. MARCO TEORICO

2.1.Bases teoricas sobre el tema de investigacion

2.1.1. La maternidad subrogada altruista (X)
- Definicion
Una de las primeras nociones con respecto a la MS de manera general ha sido el
aporte de Coleman (1982), quien la define como una nueva forma de aplicacion de la
inseminacién artificial que permite que una mujer fértil, denominada gestante, conciba y
dé a luz al bebé que posee un nexo bioldgico unilateral con la pareja infértil. Este proceso
crea un vinculo con el padre, mientras que la gestante se compromete mediante un
contrato a ceder la custodia del nacido a quien es su padre bioldgico al momento de nacer,
en consecuencia, renuncia a sus derechos de filiacion (facilitando que la esposa del padre

bioldgico pueda adoptarlo sin ningin inconveniente).

Sin embargo, actualmente este concepto se ha diversificado en tanto no se
considera como Unica alternativa que el material genético donado para llegar a concebir
el embarazo sea solo del hombre que sera el padre del futuro nacido, sino que también se
contempla la figura de la donacion de 6vulos por parte de la mujer imposibilitada de

concebir por medios naturales.

Al respecto, Castro y Ticse (2023) hacen mencion a la que ellos denominan
subrogacion parcial gestacional, esta se lleva a cabo cuando la mujer fértil, quien es la
gestante, queda embarazada mediante esta TRA gracias a la donacion de los gametos de
los padres de intencion. Para dicho fin la gestante solo aporta su vientre y no tiene ninguna

relacién genética con el bebé.

En consecuencia, es relevante mencionar a Rupay (2019) quien Illama maternidad

subrogada gestacional altruista a aquella TRA que consiste en que una pareja infértil
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aporta su material genético utilizando la fecundacién in vitro (FIV) para que, este sea
implantado en la gestante. ElI acuerdo entre las partes no tiene como objetivo el
intercambio de dinero ya que no existe un fin lucrativo o comercial; sin embargo, aunque
la mujer que lleva el embarazo no recibe una compensacion economica por tal accion, los
padres de intencion estan comprometidos a cubrir los gastos que se generen por motivo

del embarazo, los cuales incluyen las citas médicas, los alimentos, entre otros.

Por lo expuesto lineas arriba podemos inferir que la MS tiene diferentes
definiciones en donde se toman en cuenta, principalmente, a los sujetos que donan los
gametos para la intervencién médica y a la existencia o no de intercambio econémico en
dicho acuerdo. La MS es una alternativa excepcional al que acuden aquellas parejas que
estan impedidas de concebir por medios naturales y que, en la medida de lo posible,
buscan aportar ellos mismos los gametos que daran como resultado la concepcion. Caso
contrario, acuden a otros tratamientos afines como la ovodonacion o donacion de esperma
para lograr el objetivo. Por lo tanto, la MSA es la realizacién de dicha intervencién médica
sin que exista de por medio un intercambio econdmico, esto debido a que la mujer fertil
(futura gestante) realiza esta accion de manera solidaria, generalmente porque tienen

lazos de amistad o incluso familiares con los padres de intencion.
- Sujetos intervinientes

Para efectos de un acuerdo en materia de MSA materializado en un contrato, es necesaria

la intervencidn de las siguientes partes:

PADRES DE INTENCION: Los padres de intencion son aquellos que tienen la
voluntad de convertirse en padres pero que no han podido lograrlo por medios naturales,
por tal motivo se han visto en la necesidad de acudir a las TRAs. En el marco de la MSA,

los padres de intencidn son los que seran los padres legales del futuro bebé. La pareja que
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presenta problemas de infertilidad acude a la técnica de la MSA recibiendo la ayuda de
una mujer que llevara en su vientre al futuro nacido, esto sin que de por medio exista un
intercambio econdmico excluyéndose el compromiso de los padres de intencién a pagar

cualquier gasto que sea causado antes, durante y después del proceso de gestacion.

GESTANTE SUBROGADA: También llamada “madre subrogada”, es aquella
mujer que decide por voluntad propia llevar un embarazo en beneficio de otros (los padres
de intencidn). La gestante subrogada manifiesta su voluntad solidaria de brindar ayuda a
una pareja infértil para poder convertirse en padres siempre que los profesionales
pertinentes, es decir aquellos que brindan la asesoria legal y médica que corresponde, le
informen todo lo que implica el proceso de gestacién, asi como la renuncia de cualquier
obligacion respecto al futuro nacido. Con pleno conocimiento de lo mencionado
anteriormente y en plena capacidad de ejercicio, la gestante subrogada decide llevar el
embarazo sin adquirir un beneficio econémico. Por lo general, suele tener algin vinculo

familiar o de amistad con los padres de intencion.

- Posturas respecto a la legalidad de los acuerdos de maternidad subrogada

EN DESACUERDO CON LA LEGALIZACION DE LA MS EN

CUALQUIERA DE SUS FORMAS

El sector que considera a la MS, bajo cualquier modalidad, como una técnica
ilicita basa su postura principalmente en que su prohibicion protege la dignidad de la
mujer y el interés superior del nifio. Sumado a ello, esta oposicion considera a la MS
como un medio para la comercializacion de menores (trata de personas) asi como la
explotacion reproductiva de mujeres, sobre todo para aquellas que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad econdmica. En los paises en donde la MS se encuentra

prohibida resaltan los siguientes paises:
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Francia: Considera nulo cualquier tipo de acuerdo o contrato cuyo fin esté
relacionado a la procreacion o gestacion en beneficio de otra persona (Cddigo Civil

Francés, 1804, articulo 16-7).

Alemania: Prohiben de forma expresa la MS en su legislacion incluyendo incluso
la pena privativa de libertad y la multa como sancion para aquellos que realicen acuerdos
en dicha materia. La prohibicion incluye la transferencia de 6vulos y la fecundacion
artificial o transferencia de un embridn a una mujer que entregara al nacido a terceros al
finalizar la gestacion (Ley de Proteccion de Embriones — “Embryonenschutzgesetz”,

1990, articulo 1).

Italia: La prohibicion de la MS es severa e incluye penas de sancién y multas,
tanto para quienes realicen esta practica dentro o fuera del pais, convirtiéndose asi en un

delito universal (Ley 40/2004, 2004, articulo 12 inciso 6).

Espafia: La MS, ya sea onerosa o altruista, se considera como una préactica ilicita
en tanto se asumen como nulos los contratos en materia de gestacion por sustitucion. No
es valido el acuerdo en donde una mujer renuncie a su derecho de filiacion a favor de un

tercero (Ley 14/2006, 2006, articulo 10).

De manera general, en algunos paises la MS es considerada una accion ilicita
porque se le considera como una afectacion a la dignidad de la mujer. Al respecto Aparisi
(2017) sefiala que esta préactica se encuentra presente en la realidad diaria en donde las
mujeres en situacion de pobreza y vulnerabilidad son las mas afectadas, ya que propicia
un contexto en donde las mujeres se encuentran desprotegidas ante la comercializacion

de su cuerpo.

Por otro lado, Pastore (2018) considera que uno de los motivos para la

penalizacién de la MS es la cosificacion del nifio, esto surge debido a que el deseo de
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tener un nifio no es considerado como una muestra de proteccion al interés superior del
nifio, sino como un riesgo de convertirlo en un objeto cuyo fin es la satisfaccion del deseo

de los comitentes.

Ante lo expuesto es importante mencionar que, aunque en un sector se considera
como ilegal acudir a la MS, se reconoce legalmente las consecuencias de dichos acuerdos.
Como expone Martialay (2024) en su nota periodistica para el diario EI Mundo, el
Tribunal Supremo espafiol actualmente acepta la inscripcion como ciudadanos espafioles
de los nifios nacidos bajo la MS fuera de Espaiia, precisamente para salvaguardar la

intimidad del menor.

Sumado a ello, en Francia ha ocurrido un caso similar. Como sefiala Ayuso (2019)
en su nota periodistica para el diario El Pais, tras muchos afios de lucha, la justicia
francesa ha reconocido la filiacion de una mujer que tuvo dos hijas producto de la
donacion de los gametos de su esposo y de una amiga, mediante la MS. La decision fue
tomada con para salvaguardar los derechos de los menores y ahora se considera como un

avance en la jurisprudencia francesa.

En consecuencia, queda evidenciado que, aungue en ciertos paises la MS es ilegal,
sus consecuencias estan siendo reconocidas mediante la inscripcion de los nacidos bajo

esta TRA.

DE ACUERDO CON LA LEGALIZACION DE LA MS EN CUALQUIERA

DE SUS FORMAS

La MS hasta el dia de hoy es un tema de debate gracias a la busqueda de su
regulacion y la discusion sobre su legalidad, en este contexto, un sector considera que la
MS en cualquiera de sus formas (comercial o altruista) es un medio de ayuda para aquellas

parejas que se encuentran incapacitadas de concebir por medios naturales. En algunos
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paises, estd permitido que la gestante adquiera una retribucion econémica como un
reconocimiento al compromiso fisico y emocional al que esta se expone, entre ellos

destacan los siguientes:

Ucrania: Tal como resume Lamm (2012) en Ucrania la MS es legal en su
totalidad gracias a su regulacion en el Codigo de Familia y la Orden 771 del Ministerio
de la Salud. La autora menciona que, partiendo del articulo 123.2, cuando una pareja
acude a esta TRA y otra mujer lleva el embarazo, es dicha pareja la que se convierte en
los padres del nifio legalmente (sus nombres estaran en el certificado de nacimiento) con

el consentimiento de la gestante.

Rusia: Segun lo sefialado por Lamm (2012), las consideraciones legales respecto
a la MS en Rusia se encuentran en el Codigo de Familia de la Federacion de Rusia y en
la Ley Federal de Salud de 2011, mientras que la parte médica se encuentra en la Orden
67 del Ministerio de Salud Publica de la Federacidn de Rusia. En resumen, Rusia acepta
la MS bajo cualquier modalidad, comercial o altruista, indicando los requisitos legales

para la celebracién de los contratos entre las partes interesadas.

Resulta importante aclarar que los paises mencionados poseen una legislacion
concreta dentro de sus respectos ordenamientos juridicos, ya que usan como base el
principio a la libertad contractual para proteger los derechos de los padres de intencion y
de la gestante subrogada. De igual manera, aunque existe una legislacion, no se sefiala un
limite especifico respecto a la cantidad de dinero que la gestante subrogada podria recibir

por parte de los padres de intencién.
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DE ACUERDO CON LA LEGALIZACION DE LA MS SOLO EN SU

MODALIDAD ALTRUISTA

La MSA surge como una modalidad de esta TRA en donde la gestante que lleva
el embarazo no realiza dicho acto por un incentivo econdémico, independientemente de
los generados por la gestacion misma, sino mas bien como un acto de solidaridad y apoyo
con los padres de intencion. Este método tiene su origen como una alternativa ética para
aquellos que se encuentran impedidos de concebir por medios naturales y desean hacerlo
mediante esta técnica, pero siguiendo ciertos requisitos minimos para asegurar la
proteccion de los derechos e intereses de las partes involucradas. VVarios paises han optado
por comenzar a regular la MS bajo esta modalidad como una respuesta al deseo de sus
ciudadanos de convertirse en padres, dandole un enfoque altruista para evitar la
comercializacion del embarazo. Entre los paises en donde es legal la MSA, destacan los

siguientes:

Reino Unido: Tal como se indica en el Informe de Investigacion del Congreso de
la Republica del Peru (2018), la Ley de Arreglos de Subrogacién de 1985 sanciona
penalmente realizar, facilitar o formar de algiin modo parte de acuerdos de MS con
intencion comercial. La practica de la MS es legal solo cuando se realice de manera
gratuita. Respecto a la filiacion esta le corresponde en primera instancia a la mujer que
daaluz, siendo su nombre el que figura en el acta de nacimiento y brindandole un periodo
de seis semanas para ratificar su decision de cederle tal condicion a los padres de
intencion. Es asi que una vez que el juez vea que se han cumplido los requisitos y por
pedido de los padres de intencion, se genera una nueva acta de nacimiento en donde
figuran estos ultimos como padres del nifio. Sumando a ello, tenemos la Ley de
Fertilizacion Humana y Embriologia de 2008 que incluye a las parejas del mismo sexo

unidas en union civil para que accedan a la filiacion del nacido.
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Canadéa: Como indica Olmos (2021), en Canada es la Ley de Reproduccién
Humana Asistida de 2004 aquella que regula la MS, en esta se estipula que acudir a dicha
técnica esta permitido siempre que sea bajo la modalidad altruista. La validez de tal
acuerdo requiere que no se reciba ninguna compensacioén econémica pero si se contempla
que los padres de intencion cubran los gastos referentes a la gestacion, en donde existe

cierto limite legal que ronda los 20.000 dolares canadienses.

Grecia: Segun lo sefialado por Olmos (2021), las principales normas que regulan
la MSA en Grecia son el articulo 1458 del Codigo Civil griego, la Ley 3305/2005 y la
Ley 4272/2014, en donde se indican los requisitos que deben seguir los sujetos
interesados en celebrar este tipo de contratos para su validez. En lineas generales, la ley
griega permite que parejas heterosexuales o mujeres solteras accedan a esta TRA, también
dicta que la gestante no puede ser la donante de dvulos para tal procedimiento. Por otro
lado, con su ultima reforma, ahora los solicitantes o la mujer que da a luz pueden ser
también residentes temporales o permanentes de dicho pais. Por ultimo, solo esta
permitida la MS en su modalidad altruista (sin que exista un interés econémico de por
medio) que no excluye los gastos directamente generados con la gestacion que corren por
cuenta de los padres de intencién. De no seguir con la exigencia del altruismo en el
acuerdo, se aplicard la sancion de incluso dos afios de prision o hasta 1.500 euros como

multa.

Uruguay: En este pais los contratos de MS son nulos solamente con una
excepcion: cuando se trate de una mujer que se encuentre impedida de llevar su propio
embarazo por medios naturales por lo que tiene permitido pactar con un familiar suyo de
hasta segundo grado de consanguinidad, o de su pareja, para la implantacion y gestacion
del embrion formado como minimo por un gameto de la pareja. La incapacidad

mencionada debe ser diagnosticada y, sumado a ello, no puede existir un intercambio
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econdmico a raiz del acuerdo entre los padres de intencion y la mujer gestante, este debe

tener caracter altruista (Ley N° 19.167, 2013, articulo 25).

Podemos concluir por lo expresado anteriormente que la postura de reconocer la
legalidad de los acuerdos o contratos de MS esta siendo acogida por diversas legislaciones
que buscan brindarle un marco legal a esta TRA presente en la realidad y, para tal
objetivo, han optado por legislarla bajo su modalidad altruista apelando al caracter

solidario de dicho acuerdo en busqueda de proteger los derechos de los interesados.

Es relevante mencionar que, resulta innegable el hecho de que ain en paises en
donde la MS no tiene un marco legal y sigue constituyendo un vacio legal, se esta
comenzando a debatir este tema ante los casos presentados en la realidad. Esto sucede en
diferentes paises como Colombia, Argentina, Chile e incluso nuestro pais, en donde se
presentan casos de nacimientos por subrogacion y, aungue no exista una ley que regule
tal situacién, no quiere decir que esta no exista. Es por ello que resulta necesario incluir
esta figura dentro de cada ordenamiento juridico como han comenzado a hacerlo en otros

paises, en donde se ha optado por comenzar a adoptar esta practica mediante el altruismo.

2.1.1.1. La maternidad

Cuando abordamos el tema de la MSA, resulta de vital importancia mencionar el
concepto de la maternidad. El significado de la maternidad ha evolucionado a lo largo de
los afios gracias a los diferentes avances a nivel social, legal y cientifico. Es innegable
gue, en un principio, la maternidad se ha visto ligada exclusivamente a la madre bioldgica,
quien es la mujer que comparte una relacion genética con el bebé ademas de ser quien lo
da a luz. Sin embargo, con el pasar del tiempo se han desarrollado diferentes formas de
alcanzar dicha calidad por lo que resulta necesario ampliar su definicion e incluir a las
nuevas figuras de maternidad que hacen referencia a aquellas mujeres que se convirtieron

en madres gracias a las TRAs o a la adopcion. Por tal motivo, resulta indispensable
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delimitar los diferentes conceptos de maternidad en el marco de las TRAs donde es comdn

realizar este tipo de distincion para tener mayor claridad en el proceso.

A. Lamaternidad genética: Como nos sefialan Grau y Fernandez (2015), dentro del
marco de la procreacion asistida existen categorias diferentes en relacion a las
personas que acuden o forman parte de estos acuerdos. Los denominados padres
genéticos vienen a ser aquellos que son donantes de esperma o de dvulos,
enfocandonos en el caso de la mujer, la madre genética seria entonces la madre
que aporta sus gametos dentro del procedimiento; sin embargo, no debe
confundirse con la madre bioldgica, quien vendria a ser la mujer que recibe el
6vulo fecundado para gestar y después dar a luz al bebé que luego vivira con sus
padres legales (aquellos que tienen la voluntad procreacional).

B. La maternidad sustituta: En el marco de la MSA, la denominacion de madre
sustituta le corresponde a la mujer que decide de manera solidaria llevar el
embarazo generado por la donacién de los gametos cedidos por los padres de
intencion (o al menos por uno de ellos). En ese sentido, la madre sustituta seria a
su vez la madre bioldgica en términos meédicos, pues es quien lleva el embarazo;
sin embargo, no tiene la denominacion de madre genética pues no realiza el aporte
de gametos. En resumen, como menciona Gamboa (2023) la madre sustituta
también es conocida como “gestante subrogada”, esta es aquella que se somete a
la implantacion de uno o varios embriones que son producto del aporte de gametos
por parte de los padres contratantes o, en su defecto, de terceros obtenidos

mediante donacion.

En consecuencia, en la actualidad y sobre todo en el ambito de las TRAs, la
definicion de la maternidad no se limita a referirse a la mujer que da a luz, sino que se

toman en cuenta otros factores medicos para tal denominacion. Sumado a ello, resulta
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innegable que el concepto o definicién de maternidad ha ido cambiando a nivel social y
juridico. Es por tal motivo que ahora se consideran factores subjetivos como el carifio, el
nivel de cuidado o la calidad de vida que una mujer puede ofrecerle a un bebé al momento

de reconocerla como madre.

2.1.1.2. Las técnicas de reproduccion asistida (TRAS)

Las TRASs son un grupo de técnicas o procedimientos médicos que tienen como
finalidad el tratamiento de la infertilidad que sufren los sujetos con el interés
procreacional pero que se encuentran impedidos de lograr dicho fin por medios naturales.
Como nos sefiala Varsi (2024), una persona posee el derecho a la procreacién, lo que trae
como consecuencia la facultad de recurrir a las TRAs como una alternativa para buscar

una solucién a los problemas de infertilidad.

Para Santamaria (2000), se le denomina TRAs a los métodos biomédicos que
buscan facilitar o suplir los procesos bioldgicos naturales que conlleva la procreacion
(como por ejemplo la fertilizacién del évulo por el espermatozoide). Por tal razon, el autor
considera inadecuado referirse a estas técnicas como métodos de reproduccidn artificial
porque, en realidad, tienen como objetivo simplificar o reemplazar al organismo
femenino o masculino cuando existe un problema de infertilidad sin que intervengan

elementos artificiales.

En el marco de la MSA, existen dos procedimientos sumamente relevantes que
forman parte del camino a llevar a cabo con éxito esta TRA.

A. La ovodonacién: Tal como nos mencionan Tomas y Michel (2016), la
ovodonacion se puede definir como la accion de aportar gametos femeninos por
parte de una mujer diferente a aquella que llevara el embarazo en cuestion. De
este modo, se realiza la transferencia de los dévulos de la mujer donante al Utero

de la mujer receptora. En consecuencia, dentro de la MSA, la ovodonacidn posee
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un papel fundamental dentro de esta TRA porque es gracias a este aporte que la
mujer interesada en convertirse en madre puede realizar la donacion de 6vulos
para gque estos abran paso a la concepcion del embarazo que sera llevado por la
gestante subrogada; sin embargo, es importante mencionar que también es valida
la donacidn de Ovulos de una tercera persona cuando la mujer con el interés
procreacional esta impedida de realizar dicho aporte.

La fecundacion in vitro (FIV): Es un tratamiento mediante el cual se realiza la
extraccion de los 6vulos de una mujer para que estos sean fecundados en un
laboratorio con los espermatozoides del varén. Dentro de este procedimiento se
realiza un seguimiento de los embriones formados que luego seran transferidos al
utero de quién llevara el embarazo con el fin de lograr la concepcién. Este
tratamiento se realiza para combatir la infertilidad y tiene relevancia dentro del
marco de la MSA debido a que son los padres de intencién quienes realizan la
donacion de sus gametos que seran unidos en un laboratorio para dar paso al
embarazo de la gestante subrogada. En su defecto y como lo indican algunas
legislaciones, en caso alguno de los padres se encuentre impedido de donar sus
gametos pueden acudir a un tercero que no sea la gestante subrogada. Es
importante aclarar que este procedimiento no debe ser confundido con la
inseminacion artificial en donde el vardn también realiza la donacién de sus
gametos, pero no se realiza la fecundacion del 6vulo en un laboratorio, por el
contrario, el semen es implantado dentro del Gtero de la mujer para que este se
fecunde y se logre el embarazo. Por lo mencionado, se entiende que la madre
gestante también posee la condicion de madre bioldgica por lo que se trata de una

figura diferente a la MS propiamente dicha.
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2.1.1.3. El altruismo
La figura del altruismo es sumamente relevante al referirnos a la MSA ya que es
precisamente el aspecto solidario el que le otorga dicha categoria. Se le denomina altruista
principalmente por la ausencia de un intercambio econémico que surja producto del
acuerdo o contrato entre los padres de intencion y la mujer que llevara el embarazo. Para
tener una nocion mas clara de la relevancia del altruismo dentro de la MS debemos

analizar los siguientes conceptos:

A. Lazos de confianza: El uso de este término dentro del marco de la MS hace
referencia al grado de relacion que podria existir entre los sujetos contratantes de
un acuerdo en materia de MSA, es decir entre la gestante subrogada y los padres
de intencion. A nivel general, las legislaciones que han decidido incluir la figura
de la MSA dentro de sus respectivos ordenamientos juridicos no exigen como
requisito indispensable que exista dicho lazo de confianza entre las partes. Sin
embargo, también tenemos paises como Uruguay en donde si se exige cierto grado
de consanguinidad para la validez del acuerdo. Llevando esta informacién a la
realidad, resulta notorio como los casos de MSA suelen nacer gracias a la empatia
y la solidaridad de la futura gestante subrogada quien resulta ser amiga cercana de
la pareja que se encuentra impedida de concebir o incluso es familiar de alguno
de ellos. Por tal motivo resulta relevante lo sefialado por Jouve (2017), quien
sostiene que los acuerdos de MSA por lo general se realizan entre personas
allegadas, por lo que la mujer que acepta llevar el embarazo es motivada por el
vinculo familiar o de amistad que existe y que da origen a un contrato que no
incluye una remuneracion.

B. Autonomia reproductiva: Es aquel derecho que posee cada persona de disponer

libremente y de modo responsable sobre su salud reproductiva, asi como sobre el
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desarrollo de su proyecto de vida. Por ello podemos sefialar que el derecho a la
autonomia reproductiva esta relacionado con la facultad del ser humano para
decidir el momento para formar una familia. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos (2024) ha afirmado que la autonomia y libertad reproductiva
hacen referencia al derecho inherente de cada persona para tomar decisiones
conscientes sobre su cuerpo, plan de vida y su salud reproductiva y sexual, sin que
intervenga la violencia, coaccién o discriminacion. Es por ello que, en el marco
de la MSA, el hecho de que los sujetos decidan libremente formar parte de este
procedimiento y manifestar su voluntad mediante un acuerdo que toma la forma

de un contrato se considera como un ejemplo de ejercer el este derecho.

2.1.2. Lalibertad contractual (Y)

Tal como lo indica el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993,
toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que este acuerdo no
contravenga el orden publico. Reforzando esta idea, el articulo 62 del mismo texto legal
sefiala que la libertad de contratar asegura que las partes interesadas pueden pactar un
acuerdo valido segun la ley. Sumado a ello, el Cadigo Civil peruano de 1984 sefiala en su
articulo 1354 que la libertad contractual consiste en que los interesados pueden
determinar con libertad el contenido del acuerdo que van a celebrar siempre que no sea

contrario a la ley.

Por lo expresado lineas arriba podemos inferir que la libertad contractual es el
derecho que protege la voluntad que tiene una persona para contratar y también decidir
con quién realiza dicho contrato. De este modo, es gracias a esta libertad contractual que
los interesados pueden establecer el contenido de su acuerdo sefialando asi los derechos
y obligaciones que van a nacer con este contrato, siempre que el acuerdo celebrado no

contravenga el orden publico ni tampoco las buenas costumbres.
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Dentro del marco de la MSA, el acudir a esta TRA trae como consecuencia la
celebracion de un acuerdo entre los interesados en convertirse en padres y la gestante
subrogada, lo que se convierte en un contrato que albergara precisamente los derechos y

obligaciones que nacen con este tipo de acuerdo en materia de reproduccién humana.

2.1.2.1. Los contratos en materia de maternidad subrogada altruista (MSA)

Los contratos en materia de MSA son aquellos que nacen con el acuerdo entre los
la pareja que posee la voluntad procreacional y la mujer que es denominada gestante
subrogada, este contrato es un acuerdo legal por medio del cual una mujer se compromete
a llevar un embarazo que es resultado de la donacion de al menos uno de los gametos de
la pareja con la voluntad procreacional, mientras que la pareja se compromete a cubrir los

gastos originados por dicho embarazo.

Este tipo de acuerdo nace como una posible solucién para enfrentar los problemas
de infertilidad ya que son las parejas que poseen este problema los que acuden a la MSA
para poder tener hijos sin que medie un interés econdémico de por medio. De esta manera,
la validez de estos contratos varia segun la legislacién de cada pais que acepta esta figura
debido a que cada uno expone en sus ordenamientos juridicos los requisitos minimos para
su celebracion, pero, en lineas generales, estos contratos suelen hacer referencia al
embarazo, la entrega del bebé, la filiacion, el compromiso de cubrir los gastos médicos,

entre otros aspectos.

En consecuencia, resulta importante resaltar que este tipo de contratos no estan
contemplados dentro de la legislacion peruana por lo que cualquier acuerdo en materia de
maternidad subrogada altruista cae dentro de un vacio legal que genera inseguridad
juridica en tanto las decisiones jurisdiccionales respecto a este tema no son uniformes. La

celebracion de este tipo de acuerdos podria encajar en la celebracion de un contrato
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atipico licito debido a que, aungue no sea un tipo contemplado en la ley, su celebracién

es parte de la realidad.
A. Lavalidez del contrato de maternidad subrogada altruista

Par abordar el tema de la validez de un contrato de MSA es relevante sefialar el
concepto de la validez de un contrato propiamente dicho. Por tal motivo es importante
mencionar el aporte de De la Puente y Lavalle (2017), quien sostiene que el contrato es
una manifestacion de voluntad cuyo fin es crear, modificar o extinguir un derecho, siendo

esto lo que lo convierte en un acto juridico.

Por tal razon, el contrato al ser un acto juridico se rige por los requisitos de validez
que tiene este ultimo. Por ello los requisitos minimos de validez para un contrato de MSA

serian los siguientes:

LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD: Dentro de un contrato de MSA, las
partes contratantes son los padres de intencion y la gestante subrogada. Ambos expresan
su voluntad de contratar libremente al realizar este acuerdo y teniendo pleno

conocimiento de los derechos y obligaciones que van a nacer con el contrato.

CAPACIDAD DE EJERCICIO: Los sujetos intervinientes en un contrato de
MSA deben contar con plena capacidad de ejercicio, es decir con la aptitud legal para

ejercer sus derechos y cumplir con sus obligaciones.

OBJETO FIiSICA Y JURIDICAMENTE POSIBLE: El contrato de MSA es
fisicamente posible debido a que, en el caso de la gestante subrogada, esta tiene la
capacidad para gestar el embarazo y tiene pleno cocimiento de las intervenciones médicas
de las que formara parte gracias al avance tecnoldgico que ha dado origen a las TRA. Por
otro lado, el objetivo de brindarle un marco legal a los contratos de MSA para evitar la

inseguridad juridica evitaria que estos acuerdos contravengan las normas y se conviertan
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en contratos juridicamente imposibles, ademas, el caracter solidario de este acuerdo trae
como consecuencia que no se afecten los derechos fundamentales de los sujetos
interesados. Prueba de ellos son los diferentes ordenamientos juridicos que incluyen esta

figura.

LA FORMA: Tal y como lo indica la ley, cualquier acto juridico como muestra
de la manifestacién de voluntad de los involucrados debe exteriorizarse de alguna forma,

en el caso de los acuerdos en materia de MSA, esta toma la forma de un contrato.
B. La eficacia del contrato de maternidad subrogada altruista

Cuando nos referimos a la eficacia de un contrato en materia de MSA hablamos
de los efectos que trae como consecuencia la celebracion de dicho acuerdo. Este contrato
al seguir con los requisitos minimos de validez se convierte en un acuerdo legal, es por
ello que, en el contexto de la MSA, este contrato es eficaz cuando se cumple con el
objetivo principal el cual es la entrega del bebé por parte de la gestante subrogada a los
padres de intencidn. Esta accion se realiza con total libertad y basandose principalmente

en el caracter solidario de la mujer que decidié llevar el embarazo.

2.1.2.2. La autonomia de la voluntad en los contratos de maternidad subrogada
altruista

Tal como nos indica Vidal (2016), cada persona puede actuar con libertad debido

a que nadie esta prohibido de hacer lo que la ley no prohibe, dando origen a la autonomia
de la voluntad. Sin embargo, esta libertad no es absoluta en la medida en que se encuentra
limitada por la propia ley y el orden publico. Por tal motivo podemos sefialar que la
autonomia de voluntad es la facultad que poseen los sujetos contratantes para crear esta
relacion juridica que toma la forma de un contrato y que, en consecuencia, va a generar

consecuencias juridicas.
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Al tratar el tema de la MSA, los sujetos intervinientes en este tipo de acuerdos
hacen valer su autonomia de la voluntad al pactar libremente. Sin perjuicio de ello, es
innegable que el hecho de que cualquier contrato en materia de TRAS sea un vacio legal
pone en riesgo la correcta manifestacion de este principio. Al tener un marco legal
concreto que indique los requisitos para la celebracion de un contrato de MSA, los sujetos

ejerceran su libre voluntad de acudir a este contrato con la seguridad juridica necesaria.

A. Capacidad de ejercicio

Segun lo contemplado en el articulo 42 del Cédigo Civil, toda persona que sea
mayor de 18 afios posee plena capacidad de ejercicio. Para Vidal (2016) la capacidad de
ejercicio es la aptitud que posee cada persona para celebrar actos juridicos lo cual le
permite ejercer sus derechos y también adquirir obligaciones producto de estos acuerdos.
Esto quiere decir que, para celebrar un contrato de MSA, tanto la pareja interesada como

la gestante subrogada deben contar minimamente con la plena capacidad de ejercicio.

B. Fin licito

El Cddigo Civil peruano en su articulo 1403 nos indica que la obligacion que se
contempla en un contrato debe ser licita y posible. Por tal motivo, podemos referirnos
como ilicito a todo aquello que esta expresamente prohibido por la norma. En este orden
de ideas, la Unica mencion a las TRAS en nuestro pais se encuentra en el articulo 7 de la
Ley General de la Salud donde se indica que es valido solo la realizacion de este tipo de
técnicas cuando el material genético de la madre corresponda al de la madre gestante. Sin
embargo, esto no significa que los demas supuestos estén prohibidos. Sumado a ello, el

Caodigo Penal peruano no califica la MS, onerosa o altruista, como un delito.

Por lo mencionado anteriormente es que se busca clarificar el objeto de un

contrato de MSA en tanto este debe ser licito y no ir en contra de la moral y las buenas
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costumbres. En tal sentido resulta relevante lo sefialado por Pacheco et al. (2020), quien
propone como objeto del contrato en esta materia a la prestacion de un servicio por parte
de la mujer gestante. Esta ultima pone a disposicion de los interesados su fuerza biologica

de gestacion para la concepcidn del bebé deseado.

En consecuencia, cuando hablamos del objeto de un contrato de MSA no nos
referimos a un contrato de alquiler que careceria de licitud, sino mas bien a un contrato
donde la gestante subrogada decide solidariamente “ceder” su capacidad reproductiva con
el objetico de gestar un bebé para que este pueda ser criado como hijo de los padres de

intencion.

2.1.2.3. El cumplimiento del contrato de maternidad subrogada altruista
El cumplimiento de un contrato hace referencia al proceso por medio del cual las
partes que manifiestan su voluntad mediante un contrato ejecutan las obligaciones que
nacen de dicho acuerdo. En este contexto, la seguridad juridica contractual cobra
relevancia debido a que este principio garantiza que los contratos tengan efectos juridicos
en la realidad cuando estos cumplen todos los requisitos legales para su celebracion,
abriendo paso a que los derechos y obligaciones de los sujetos interesados sean

protegidos.

Al acudir a la figura de un contrato para darle forma a un acuerdo de MSA, esta
debe cumplir con todos los principios contractuales propios de este acto juridico para
garantizar su cumplimiento. Siendo las partes que realizan el acuerdo la pareja que posee
la voluntad procreacional y la gestante subrogada, ambos realizan este pacto invocando
su derecho a la libertad contractual y, por lo tanto, se hacen responsables de los derechos

y obligaciones que nacen de este acuerdo.
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Por lo expuesto podemos indicar que un contrato de MSA debe ser cumplido como
cualquier contrato; sin embargo, pueden existir controversias al ser una figura que no esta
contemplada en nuestra legislacion. El hecho de que este contrato tenga como base el
caracter solidario de la gestante subrogada no quiere decir que no deba ser cumplido y es
precisamente esta condicion la que se veria protegida si se incluye esta figura en nuestra

legislacion.

A. Consecuencias juridicas

Las consecuencias juridicas de un contrato son los derechos y obligaciones que
nacen con este acuerdo, en el caso de un contrato en materia de MSA sus consecuencias

juridicas serian todo lo referente a los efectos de su celebracion.

En la actualidad, este tipo de contrato no esta tipificado en la ley por lo que recae
en un vacio legal que origina inseguridad juridica. Es decir, cuando los padres que poseen
la voluntad procreacional y la gestante subrogada pactan lo referente a este acuerdo, por
mas que expresen su voluntad sin incumplir la norma o vulnerar el orden publico y las
buenas costumbres, no poseen un cierto lineamiento que les indique los requisitos
minimos para su celebracion. Es por tal motivo, que incluir esta figura dentro del
ordenamiento juridico peruano permitiria la correcta ejecucion de este contrato y la
manifestacidn de sus consecuencias juridicas, ya sea a nivel de los sujetos contratantes o
en lo que respecta al bebé recién nacido en donde es relevante las consecuencias en su
filiacion.

B. Consentimiento informado

Segun lo sefialado por Varsi (2024) respecto al consentimiento informado, este
tiene relacion con el derecho a ser informado debido a que en el campo médico el deber

de informar significa dar a conocer de forma clara y oportuna las implicancias de una
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intervencion o tratamiento medico a la persona que se sometera al mismo. Es decir, cada
paciente tiene derecho a tomar conocimiento de toda la informacion referente al

procedimiento médico al que ha acudido por voluntad propia.

Es por lo expuesto anteriormente que podemos afirmar que la MSA al ser una
intervencion médica requiere de la presencia del consentimiento informado hacia todas
las partes que participan en dicho proceso. En el caso de los padres de intencion, ellos
deberan conocer en qué consiste la donacién de gametos a realizarse, asi como también
en qué consiste el procedimiento de gestacion que sera llevado por la gestante subrogada.
De igual manera, esta Ultima debe ser informada sobre todo lo referente a este

procedimiento para que conozca todos los riesgos e implicancias de esta TRA.

2.2. Base legal

2.2.1. Normas internacionales

Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Art. 16. 10 de diciembre de

1948.

- Convencidén Americana de los Derechos Humanos. Art. 17. Inciso 1y 2. 22 de
noviembre de 1969.

- Caodigo Civil Italiano. Art.1322. 16 de marzo de 1942.

- Cadigo Civil Francés. Arts. 1101, 1105y 1107. 21 de marzo de 1804.

- Caodigo Civil Espafiol. Art. 1254. 16 de agosto de 1889.

- Cadigo Civil para el Estado de Tabasco. Arts. 92, 380 y 1905. 09 de abril de
1997.

- Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. Art. 958

- Cadigo Civil Colombiano. Art. 1495. 1887

- Cddigo Civil Chileno. Art. 1437. 16 de mayo de 2000.
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Assisted Human Reproduction Act of Canada. Seccién 5. 29 de marzo de
2004.
Ley N° 19.167 de la Republica Oriental del Uruguay. Arts. 25, 26, 27 y 28. 29

de noviembre de 2013.

2.2.2. Normas nacionales

Constitucion Politica del Peru. Arts. 24 (incisos 2-ay 14) y 62. 29 de diciembre
de 1993.

Cadigo Civil Peruano. Arts. 140, 143 y 1354. 14 de noviembre de 1984.

Ley N° 26842 — Ley General de la Salud. Art. 7. 15 de julio de 1997.
Proyecto de Ley N° 2839/2013-CR. 30 de octubre de 2013.

Proyecto de Ley N° 3313/2018-CR. 07 de setiembre de 2018.

Proyecto de Ley N° 3404/2018-CR. 18 de setiembre de 2018.

Proyecto de Ley N° 3542/2018-CR. 11 de octubre de 2018.

2.3. Definicion de términos basicos

Contrato: El contrato es un acto juridico por medio del cual dos 0 méas partes
manifiestan su voluntad para realizar un mutuo acuerdo donde se manifiestan
derechos y se crean obligaciones entre si. Esta figura estd incluida dentro de
nuestro Cadigo Civil peruano en su Libro VII: Fuentes de las obligaciones y en
su Seccidon Primera nombrada “Contratos en General”. Para que este contrato se
configure como un acto juridico de manera correcta, debe cumplir con ciertos
requisitos que incluyen que los sujetos contratantes posean plena capacidad de
ejercicio, el objeto del contrato debe ser fisica y juridicamente posible, ademas
debe contar con un fin licito y se debe invocar la forma que prescriba la ley o
como lo designen las partes siempre respetando lo prescrito por la norma para

evitar la sancién de nulidad.
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Infertilidad: La infertilidad es una enfermedad que puede afectar tanto al sistema
reproductivo masculino o femenino y que da como resultado la dificultad o
imposibilidad de lograr mantener un embarazo. Segun la Organizacién Mundial
de la Salud, podemos sefialar dos tipos de infertilidad: La infertilidad primaria,
que consiste en la incapacidad de concretar un embarazo y la infertilidad
secundaria que hace referencia a la misma imposibilidad, pero teniendo como
antecedente una concepcion previa.

Libertad contractual: El derecho a la libertad contractual se encuentra protegido
por la Constitucion Politica del Perd, en este texto normativo podemos encontrar
el inciso 14 del articulo 2 que indica que una persona tiene derecho a contratar
con fines licitos, siempre que no vulneren las leyes de orden pablico. Sumado a
ello, el Cadigo Civil en su articulo 1354 sefiala que la libertad contractual se
evidencia cuando los interesados determinan libremente lo comprendido en el
acuerdo o contrato que desean celebrar, siempre que no contravenga la ley.
Gestante subrogada: El término “gestante subrogada” se utiliza al momento de
definir a la MS como una TRA, donde aquella mujer que en pleno uso de sus
facultades mentales y fisicas decide ofrecer su capacidad reproductiva para
brindarle ayuda a una pareja que esta imposibilitada de tener hijos por infertilidad.
En otras palabras, aquella mujer que recibe el material genético de la pareja
interesada para poder llevar el embarazo del futuro nacido es denominada como
“madre subrogada”.

Maternidad subrogada altruista: La MSA es una TRA donde las partes
intervinientes son la pareja interesada en convertirse en padres y la mujer que
Ilevaré el embarazo. De esta manera, la MSA es el método por medio del cual una

mujer, gracias a un acuerdo previo, acepta recibir el material genético de una
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pareja infértil para poder llevar un embarazo y entregar al bebé, una vez que nazca,
adicha pareja una vez terminado este embarazo. Importante es mencionar que este
acuerdo no involucrara ningun tipo de intercambio econdmico, esto sin perjuicio
de que se deben reconocer los gastos médicos que se generen del embarazo.
Ovodonacion: La ovodonacion o también llamada donacion de ovulos es un
tratamiento que consiste en que una mujer consiga quedar embarazada mediante
el uso de los ovocitos de una donante. Esta técnica se lleva a cabo cuando una
mujer no puede tener hijos con sus propios 6vulos, esto sucede por diferentes
factores entre los que se consideran la edad o alguna alteracion genética. De esta
manera, este tratamiento se encuentra directamente ligado con la MSA ya que,
para llevar a cabo esta técnica, es parte del procedimiento la donacién de évulos
para lograr el embarazo.

Técnica de reproduccién asistida: Las TRAs son el conjunto de técnicas o
procedimientos médicos que ayudan a llevar a cabo un embarazo cuando este no
se puede lograr de manera natural por algin problema médico. Las diferentes
técnicas pueden involucrar solo a la pareja interesada, asi como también a algln
tercero. Por mencionar un ejemplo, la MSA entra dentro de este concepto.
Gametos: Los gametos son célula reproductiva del ser humano, en el caso de las
mujeres nos referimos a los 6vulos, mientras que en el caso de los varones son los
espermatozoides. Dentro de la MSA, resulta necesario como parte de esta
intervencion médica la donacion de estos gametos por al menos uno de los
miembros de la pareja con la voluntad procreacional.

Padres de intencion: Se denomina padres de intenciéon a la pareja que se

encuentra impedida de concebir por medios naturales y, a razon de esto, deciden
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acudir a las TRAs para cumplir su deseo de convertirse en padres, amparandose
en el avance médico y juridico que exista en su lugar de origen.

Vacio legal: Un vacio legal es la consecuencia de la falta o insuficiencia de
regulacion de ciertas situaciones presentes en la realidad pero que no forman parte
del ordenamiento juridico de un lugar. Es por tal motivo que se sefiala como vacio
legal a cualquier escenario que no posee una legislacién propia o que, en caso si

la tenga, esta resulta insuficiente o incluso errénea.
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I1l. METODO

3.1. Tipo de investigacion
Béasico: Porque se buscara proponer la inclusién de la MSA dentro de la
legislacion peruana bajo un contrato valido y eficaz con el propoésito de evitar que se vea
limitado el derecho a la libertad de los sujetos interesados en celebrar este tipo de acuerdos

al dejar de considerarlo un vacio legal.

- Nivel de investigacion

Correlacional: Porque existe una relacion entre la MSA 'y la libertad contractual,
en tanto la falta de legislacion de la MSA trae como consecuencia la limitacion del
derecho a la libertad contractual por no estar incluida dentro del ordenamiento juridico

peruano como un contrato valido y eficaz.

- Método de la investigacion

Los métodos cientificos aplicados en la presente investigacion para comprobar la

hipétesis son los siguientes:

Inductivo: Los casos concretos que se han presentado ante Organos
jurisdiccionales evidencian la falta de legislacion de la MSA y su limitacion a la libertad

contractual de los interesados.

Deductivo: Al incluirse la figura de la MSA dentro de la legislacion peruana bajo
la figura de un contrato, esta norma se aplicaria a nivel nacional sirviendo asi para

solucionar cada caso concreto en la realidad.

Analitico: Resulta evidente que la figura de la MSA es un tema de debate que se
ha ido manifestando en la realidad cada vez con mayor fuerza, por tal motivo es necesario

un analisis concreto para demostrar como este hecho ha alcanzado a limitar la invocacion
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del derecho a la libertad contractual de los sujetos que intervienen en el acuerdo. Esto con
el proposito de evitar las decisiones contradictorias de los organos jurisdiccionales al

resolver controversias en esta materia.

- Disefio de la investigacion:

El disefio de investigacion elegido es el no experimental de corte transversal
porque la falta de legislacion de la MSA 'y su limitacion a la libertad contractual se puede

comprobar en la realidad sin necesidad de la manipulacién de variables.

3.2. Ambito temporal y espacial
- Delimitacion espacial

Juzgados Especializados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima

- Delimitacién social

> Jueces de Familia

» Personal Jurisdiccional

- Delimitacion temporal

Al ser una investigacion de tipo transversal se investigara desde enero de 2024

hasta diciembre de 2024.

- Delimitacion conceptual

» Maternidad Subrogada Altruista (X)

La MSA es una TRA donde las partes involucradas con la pareja interesada en
convertirse en pardes y la mujer que desea, de manera voluntaria y solidaria, llevar el
embarazo. Este es un método mediante el cual se realiza un acuerdo de voluntades entre
las partes para manifestar su voluntad, en donde la pareja impedida de concebir por
medios naturales proporcionara su material genético para que este sea implantado en la

mujer que se convertida en la “madre subrogada”. Esta tltima se compromete a llevar el
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embarazo de manera saludable y a entregar al bebé recién nacido a quienes son sus padres

bioldgicos.

» Libertad Contractual ()

La libertad contractual es un derecho protegido por la Constitucion Politica del

Per( dentro del inciso 14 del articulo 2, en este apartado se hace mencion a que toda

persona tiene derecho a contratar con fines licitos, con la condicion de que no actuen

contrario a ley, al orden publico y a las buenas costumbres. Reforzando lo mencionado,

este derecho se encuentra incluido en el Cadigo Civil peruano en su articulo 1354 donde

se sefiala que la libertad contractual consiste en la potestad que poseen las partes

intervinientes en un acuerdo para elegir libremente el contenido del contrato que desean

celebrar siempre que no contradiga la ley.

3.3. Variables

Definicion conceptual de las variables y sus respectivas dimensiones;

Tabla 1

Matriz de operacionalizacion de variables

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL
TRA donde participan dos partes: la pareja infértil
VARIABLE X con el deseo de convertirse en padres y la mujer
LA MATERNIDAD SUBROGADA que solidariamente llevara el embarazo producto
ALTRUISTA de la donacion de material genético de al menos

uno de los interesados.

1. Maternidad

Concebida principalmente bajo el concepto de
“mater semper certa est” (madre siempre cierta
es), la maternidad se ha considerado desde
tiempos antiguos como la condicion que nace de
la gestacion, es decir la madre es la mujer que

gesta al bebé. Sin embargo, con los avances tanto
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en el campo del derecho como en la medicina, hoy
en dia va més alla, considerandose madre a quien
comparte el material genético con el menor o
quién se convierte en su madre frente a la ley

mediante un proceso juridico.

2. Técnicas de reproduccion

asistida

Se denomina con este término al conjunto de
tratamientos o procedimientos medicos destinados
a facilitar la concepcion de un embarazo cuando
este no es posible de concretarse de manera
natural debido a problemas como la infertilidad.

3. Altruismo

Definida como la voluntad de una persona en
causarle un bien a otra incluso sobre el suyo
propio, para materia de acuerdos que se convierten
en contratos hace referencia a la ausencia de
intercambio economico. Para acuerdos de MS,
resulta relevante en tanto el propdsito de esta no
es monetario sino el de ayudar voluntariamente a
la pareja interesada en convertirse en padres
(independientemente de los gastos médicos

producidos).

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL
Principio protegido por la Constitucién Politica
del Perty el Codigo Civil peruano, hace mencion
a la libertad que poseen los sujetos intervinientes

VARIABLE Y en contratar, es decir realizar contratos para

LIBERTAD CONTRACTUAL

manifestar su voluntad y garantizar la seguridad
juridica de sus acuerdos siempre que no
contradigan la ley, el orden publico y las buenas

costumbres.

1. Contratos en materia de

maternidad subrogada altruista

Hace referencia a la materializacion de los
acuerdos de MSA en tanto, aparte de la
manifestacion de voluntad de las partes

involucradas, también se podran esclarecer los
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lineamientos minimos para su celebracién, es
decir los derechos y obligaciones que nacen con

dicho acuerdo.

2. Autonomia de la voluntad

Libertad que posee cada sujeto de derecho para
entablar relaciones juridicas segun su voluntad y
siguiendo la ley, de esta manera se manifiesta su
facultad para crear situaciones juridicas en donde

se les van a atribuir derechos y obligaciones.

3. Cumplimiento del contrato

El cumplimiento del contrato es el proceso por
medio del cual las partes cumplen con las
obligaciones que nacen dentro del acuerdo

celebrado que toma la forma de un contrato.

3.4.

de ella.

3.5.

Poblacion y muestra

Poblacion:

33 Jueces de Familia

127 Personal Jurisdiccional

Muestra;

La muestra es equivalente a la poblacion que se indica ya que se accedio al 100%

Instrumentos

El instrumento elaborado para la presente investigacion es el cuestionario.

3.6. Procedimientos

Para obtener respuesta a los objetivos planteados se hara un analisis de la

informacién jurisprudencial y doctrinaria en relacion a la normativa vigente del Codigo

Civil peruano. Sumado a ello se hara uso del instrumento mencionado para dar a conocer

los datos obtenidos mediante gréficos y tablas.
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3.7. Analisis de datos
Se hara uso del programa SPSS en donde se interpretara la data obtenida gracias
al instrumento elegido para, con posterioridad, contrastar la hipotesis propuesta en la

presente investigacion.

3.8. Consideraciones éticas
Durante el desarrollo de la presente investigacién se han tomado en cuenta las
consideraciones éticas necesarias para su correcta ejecucion garantizando la objetividad
y fiabilidad de los datos obtenidos. De igual manera, se ha velado por la confidencialidad

de los datos adquiridos y del conocimiento informado de cada participante.

Sumado a ello, se hace presente que esta tesis es de caracter original y se ha
tomado en cuenta referencias de autores que han abordado el tema motivo de la presente
investigacion con anterioridad, realizando las menciones y citas correspondientes en

formato APA (American Psychological Association) en su Gltima version.
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IV. RESULTADOS
HALLAZGOS CUANTITATIVOS DESCRIPTIVOS
LA MATERNIDAD SUBROGADA ALTRUISTA
Dimension: Maternidad

1. ¢Considera usted que, en el marco de la MSA, es valida la maternidad genética

de la mujer que donara sus gametos a quien llevara el embarazo en su lugar?

Tabla 2

Hallazgos descriptivos de la pregunta 1

N %
Si 92 57.50%
No 48 30%
No sabe 20 12.5%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracién propia

Figura 7

Resultados en porcentaje de la pregunta 1

1. ¢Considera usted que, en el marco de la MSA, es valida la
maternidad genética de la mujer que donara sus gametos a quien
llevard el embarazo en su lugar?

57.5%

30%

20.0% 12.5%
0.0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe

Nota. Elaboracion propia.
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Conforme a lo que podemos apreciar en la tabla 2 y figura 7, el 57.50% de
encuestados se ha mostrado de acuerdo con sefialar que la maternidad genética de la mujer
donadora de gametos dentro de la MSA es valida. Esto sugiere que esta parte de
encuestados esta a favor de considerar como madre genética a la mujer que dona sus
ovulos para lograr la concepcion del embarazo que sera llevado por la gestante subrogada,
de esta manera se refleja que estas personas consideran valida la maternidad genética de
la mujer donadora en tanto esta estableciendo una relacion genética propiamente dicha
con el futuro nacido al donar los 6vulos que seran fecundados para lograr el embarazo
bajo latécnica de la MSA. En contraste, el 30% de encuestados considera que no es valida
la maternidad genética de la mujer donante de gametos, esto podria tener su fundamento
en que esta parte de los encuestados esta a favor de la idea de que la condicion de madre
genética y gestante deben recaer sobre una misma mujer por lo que no admiten una
modalidad contraria a esa para la concepcion de un embarazo. Finalmente, un 12.5% no
supo contestar a la pregunta formulada probablemente porque no tienen pleno

conocimiento sobre el tema materia de investigacion.
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2. ¢Considera usted que, ante la alta frecuencia de infertilidad en la actualidad,
ejercer la maternidad sustituta es una alternativa viable para que otra mujer

pueda llevar un embarazo por cuenta de otra?

Tabla 3

Hallazgos descriptivos de la pregunta 2

N %
Si 87 54.4%
No 49 30.6%
No sabe 24 15%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia

Figura 8

Resultados en porcentaje de la pregunta 2

2. ¢Considera usted que, ante la alta frecuencia de infertilidad en la
actualidad, ejercer la maternidad sustituta es una alternativa viable
para que otra mujer pueda llevar un embarazo por cuenta de otra?

60.0% 54.4%

50.0%

40.0%

30.6%

30.0%

Porcentaje

20.0%

15%

10.0%

0.0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe

Nota. Elaboracién propia.
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Segun lo sefialado por la tabla 3 y figura 8, un 54.5% de la poblacion encuestada
considera que ejercer la maternidad sustituta es una alternativa viable para que otra mujer
pueda llevar un embarazo por cuenta de otra. De este resultado se puede deducir que para
este sector de los encuestados ejercer la maternidad sustituta es una opcion viable ante los
problemas de infertilidad que se presentan actualmente. Por el contrario, un 30.6% de los
encuestados considera que ejercer la maternidad sustituta no es una opcién viable para
que una mujer lleve un embarazo por cuenta de otra ante los problemas actuales de
infertilidad. Esto ultimo probablemente se deba a que, para estos encuestados, la figura
de la maternidad sustituta no cuenta con un marco legal que pueda convertirla en una
opcidn viable para enfrentar problemas de infertilidad. Finalmente, un 15% no supo
contestar a la pregunta formulada probablemente porgue no tienen pleno conocimiento

sobre el tema materia de investigacion.

Dimension: Técnicas de reproduccion asistida

3. ¢Para usted la ovodonacion deberia ser considerada dentro del ordenamiento

juridico peruano en el camino a legislar las TRAs?

Tabla 4

Hallazgos descriptivos de la pregunta 3

N %
Si 90 56.3%
No 47 29.4%
No sabe 23 14.4%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia
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Figura 9

Resultados en porcentaje de la pregunta 3

3.¢Para usted la ovodonacion deberia ser considerada dentro del
ordenamiento juridico peruano en el camino a legislar las técnicas de
reproduccion asisitda (TRAS)?

60.0% 56.3%
50.0%
2. 40.0%
£ 29.4%
o 30.0%
& 20.0% 14.4%
0.0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe

Nota. Elaboracion propia.

De acuerdo a lo sefialado por la tabla 4 y la figura 9, el 56.3% de los encuestados
considera que la ovodonacion deberia ser incluida dentro del ordenamiento juridico
peruano en el camino a legislar las TRASs. Se puede inferir que dicha respuesta significa
que esta parte de los encuestados tiene una nocion sobre lo que significa la ovodonacién
y como esta se define como un tratamiento dentro del marco de las TRAs, al encontrar
una relacion entra ambos conceptos han optado por responder afirmativamente. En
contraste, un 29.4% de los encuestados considera que la ovodonacion no deberia ser
considerada dentro del ordenamiento juridico peruano en el camino a legislar las TRAs.
Esto ultimo se puede deber a que la ovodonacion es una practica mas conocida
actualmente y que se lleva a cabo en la realidad sin necesidad de que exista una ley que
regule dicha practica, por ende, para estos encuestados no resulta necesaria una regulacion
propia. Finalmente, un 14.4% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente

porgue desconoce informacion sobre el tema materia de investigacion.
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4. ¢Considera usted que para poder incluir la MSA en el ordenamiento juridico
peruano es necesario tomar en cuenta la fecundacién in vitro dentro de la

norma?

Tabla b

Hallazgos descriptivos de la pregunta 4

N %
Si 96 60%
No 39 24.4%
No sabe 25 15.6%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia

Figura 10

Resultados en porcentaje de la pregunta 4

4. ¢ Considera usted que para poder incluir la MSA en el ordenamiento
juridico peruano es necesario tomar en cuenta la fecundacion in vitro
dentro de la norma?
70%
60%
60%

50%

2
£ 40%
1]
g 30% 24.4%
& 0% 15.6%
0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe

Nota. Elaboracion propia.

Segun lo sefialado por la tabla 5 y figura 10, el 60% de los encuestados considera

que es necesario incluir la fecundacion in vitro (FIV) dentro del ordenamiento juridico
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peruano para dar paso a la inclusion de la MSA dentro de la ley. Gracias a esta respuesta
podemos deducir que esta parte de la poblacion encuestada conoce o tiene una nocion
sobre el concepto de la FIV y como esta forma parte de un procedimiento de MS al llevar
a cabo esta TRA. Por el contrario, el 24.4% considera innecesario incluir la figura de la
FIV dentro de la norma en el camino a incluir a la MSA dentro de la misma. Esto
probablemente se deba a que, para esta parte de la poblacidon encuestada, no es viable
incluir a la MSA dentro de la norma, por lo tanto, tampoco resultaria necesario incluir a
la FIV. Finalmente, un 15.6% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente

porque no tienen pleno conocimiento sobre el tema materia de investigacion.

Dimension: Altruismo

5. ¢Considera usted que es ideal que exista un lazo de confianza entre los sujetos
intervinientes en un contrato de MSA, sin que este sea un requisito indispensable

para su legislacion?

Tabla 6

Hallazgos descriptivos de la pregunta 5

N %
Si 91 56.9%
No 45 28.1%
No sabe 24 15%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia
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Figura 11

Resultados en porcentaje de la pregunta 5

5. ¢Considera usted que es ideal que exista un lazo de confianza entre
los sujetos intervinientes en un contrato de MSA, sin que este sea un
requisito indispensable para su legislacion?

60.0% 56.9%

50.0%

40.0%

28.1%

30.0%

Porcentaje

20.0% 15%

10.0%

De acuerdo Desacuerdo No sabe

0.0%

Nota. Elaboracion propia.

Segun lo sefialado por latabla 6 y figura 11, el 56.9% de los encuestados considera
que para que los acuerdos de MSA puedan tener un respaldo legal es necesario que entre
los sujetos intervinientes exista un lazo de confianza, ya sea por afinidad o amistad. De
esta respuesta se puede deducir que esta parte de la poblacion encuestada esta de acuerdo
con que exista un lazo de confianza entre los padres de intencion y la gestante subrogada
para que el contrato de MSA pueda ser legal. Por el contrario, el 28.1% de encuestados
considera que la existencia de dicho lazo de confianza no es necesario, esto puede deberse
a que esta parte de encuestados piensa que esta condicién no tiene mucha relevancia al
momento de legislar la MSA o, consideran que su poca relevancia se debe a que en
realidad no es viable la legislacion de esta técnica reproduccion asistida (TRA).
Finalmente, un 15% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente desconoce

informacion sobre el tema materia de investigacion.
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6. ¢Considera usted que elegir a la MSA como una alternativa ante problemas de

infertilidad es un ejemplo de ejercer el derecho a la autonomia reproductiva?

Tabla 7

Hallazgos descriptivos de la pregunta 6

N %
Si 98 61.3%
No 37 23.1%
No sabe 25 15.6%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia

Figura 12

Resultados en porcentaje de la pregunta 6

6. ¢Considera usted que elegir la MSA como una alternativa ante
problemas de infertilidad es un ejemplo de ejercer el derecho a la
autonomia reproductiva?

70.0%
61.3%
60.0%
50.0%
40.0%

30.0%

Porcentaje

23.1%

15.6%

De acuerdo Desacuerdo No sabe

20.0%

10.0%

0.0%

Nota. Elaboracién propia.

De acuerdo a lo sefialado por la tabla 7 y la figura 12, el 61.3% de la poblacion
encuestada considera que acudir a la MSA es una manera de ejercer el derecho a la

autonomia reproductiva. De esto se puede inferir que, para esta parte de la poblacion



70

encuestada, cada persona es libre de decidir sobre sus derechos reproductivos por lo que,
si esta facultad se materializa en la decision de elegir a la MSA como una respuesta a un
problema de infertilidad, dicha decision resulta valida. Por el contrario, el 23.1% de la
poblacién encuestada considera que acudir a la MSA no es ejemplo de ejercer el derecho
a la autonomia reproductiva. Esto probablemente se deba a que, para estas personas
encuestadas, aunque el derecho a ejercer el derecho a la autonomia reproductiva es un
derecho inherente del ser humano, existe un limite a este derecho en tanto la MSA no es
una técnica que posea un marco legal en nuestro ordenamiento juridico. Finalmente, un
15.6% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente porque no tienen pleno

conocimiento sobre el tema materia de investigacion.

LIBERTAD CONTRACTUAL

Dimensién: Contratos en materia de maternidad subrogada altruista

7. ¢Considera usted que para admitir la figura de los contratos en materia de MSA
se debe contar con una legislacion propia para garantizar la validez del

contrato?

Tabla 8

Hallazgos descriptivos de la pregunta 7

N %
Si 91 56.9%
No 44 27.5%
No sabe 25 15.6%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia
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Figura 13

Resultados en porcentaje de la pregunta 7

7. ¢Considera usted que para admitir la figura de los contratos en materia
de MSAse debe contar con una legislacidn propia para garantizar la validez
del contrato?

60.0% 56.9%

50.0%

(3]

J

S
o
o

%

% 20.0% 27.5%
§ 20.0% 15.6%
10.0% -
0.0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe

Nota. Elaboracion propia.

Conforme a lo sefialado por la tabla 8 y la figura 13, el 56.9% de los encuestados
estd de acuerdo con que admitir la figura de los contratos en materia de MSA ayudaria a
garantizar la validez de dicho contrato. De dicha respuesta se puede inferir que, para este
sector de la poblacion encuestada, incluir a los contratos en materia de MSA dentro de la
legislacién peruana le brindaria un marco legal concreto, lo que permitiria que se pueda
garantizar la validez de dicho contrato debido a que seria la propia norma la que
estipularia los requisitos minimos necesarios para la celebracion de dicho acuerdo con el
fin de proteger los derechos de los sujetos intervinientes. Por el contrario, el 27.5% de la
poblacion considera que la inclusién de los contratos en materia de MSA dentro del
ordenamiento juridico peruano no garantizaria la validez de dicho contrato. Esto
probablemente se deba a que, para esta parte de la poblacidn encuestada, no resulta viable
la inclusidn de este tipo de contrato dentro de la ley nacional. Finalmente, un 15.6% no
supo contestar a la pregunta formulada probablemente porque no tienen pleno

conocimiento sobre el tema motivo de investigacion
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8. ¢Para usted incluir la figura de los contratos en materia de MSA dentro del

ordenamiento juridico peruano garantizaria la eficacia del contrato?

Tabla 9

Hallazgos descriptivos de la pregunta 8

N %
Si 89 55.6%
No 41 25.6%
No sabe 30 18.8%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia

Figura 14

Resultados en porcentaje de la pregunta 8

8. ¢Para usted incluir la figura de los contratos en materia de MSA
dentro del ordenamiento juridico peruano garantizaria la eficacia del

contrato?
60.0% 55.6%
50.0%
o 40.0%
o)
§ 30.0% 25.6%
S 20.0% 18.8%
10.0%
0.0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe

Nota. Elaboracion propia.

Conforme a lo sefialado por la tabla 9 y la figura 14, el 55.6% de la poblacion
encuestada considera que incluir la figura de los contratos de MSA dentro del
ordenamiento juridico peruano ayudaria a garantizar la eficacia de dicho contrato. De esto

se puede deducir que, para este sector de la poblacion encuestada, incluir la figura del
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contrato de MSA dentro de la norma es una forma de garantizar la eficacia de dicho
contrato, esto debido a que al ser incluido dentro la norma se podria asegurar que se
cumplan los efectos juridicos que nacen con la celebracion de este acuerdo. Por el
contrario, el 25.6% de los encuestados considera que incluir la figura de los contratos en
materia de MSA dentro del ordenamiento juridico peruano no garantizaria la eficacia de
dicho contrato. Esto probablemente se deba a que, para esta parte de la poblacién
encuestada, no resulta viable la inclusion de este tipo de contrato dentro de la ley nacional.
Finalmente, un 18.8% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente porque

no tienen pleno conocimiento sobre el tema materia de investigacion.
Dimension: Autonomia de la voluntad

9. ¢Considera usted que para ejercer correctamente el derecho a la libertad
contractual es necesario tener en cuenta la capacidad de ejercicio de los sujetos

involucrados en un acuerdo de MSA?

Tabla 10

Hallazgos descriptivos de la pregunta 9

N %
Si 97 60.6%
No 34 21.3%
No sabe 29 18.1%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia
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Figura 15

Resultados en porcentaje de la pregunta 9

9. ¢Considera usted que para ejercer correctamente el derecho a la
libertad contractual es necesario tener en cuenta la capacidad de
ejercicio de los sujetos involucrados en un acuerdo de MSA?
70.0%
60.6%
60.0%

50.0%

jae

40.0%

30.0%

Porcent

0,
21.3% 18.1%
20.0%

0.0%
De acuerdo Desacuerdo No sabe
Nota. Elaboracion propia.

Segln lo sefialado por la tabla 100 y la figura 15, el 60.6% de la poblacion
encuestada se muestra de acuerdo con que se debe considerar la capacidad de ejercicio de
los sujetos intervinientes al momento de ejercer el derecho a la libertad contractual en un
acuerdo de MSA. De esta respuesta podemaos inferir que, para este sector de la poblacién
encuestada, al realizar un contrato de MSA se esté ejerciendo el derecho a la libertad
contractual por lo que resulta necesario que se tome en consideracion la capacidad de
gjercicio tanto de los padres de intencién como de la gestante subrogada para garantizar
la correcta celebracion de este acuerdo. En contraste, el 21.3% de los encuestados
consideraron innecesario considerar la capacidad de ejercicio de los sujetos intervinientes
en un contrato de MSA. Esto podria deberse a que, para esta cantidad de encuestados, no
es viable considerar la figura de un contrato de MSA dentro del ordenamiento juridico
nacional o no es una forma propiamente dicha de ejercer el derecho a la libertad
contractual, por lo que les resulta irrelevante considerar conceptos como la capacidad de
ejercicio. Finalmente, un 18.1% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente

porque no tienen pleno conocimiento sobre el tema materia de investigacion.
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10. ¢ Considera usted que el fin licito del contrato no se pone en riesgo al ejercer la

autonomia de voluntad dentro de los acuerdos en materia de MSA?

Tabla 11

Hallazgos descriptivos de la pregunta 10

N %
Si 93 58.1%
No 40 25%
No sabe 27 16.9%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia

Figura 16

Resultados en porcentaje de la pregunta 10

10. ¢Considera usted que el fin licito del contrato no se pone en riesgo
al ejercer la autonomia de voluntad dentro de los acuerdos en materia
de MSA?

70.0%

60.0% 58.1%
. (]

50.0%

40.0%

30.0% 25%
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16.9%

De acuerdo Desacuerdo No sabe

20.0%
10.0%

0.0%

Nota. Elaboracién propia.

Segun lo sefialado por la tabla 11 y la figura 16, el 58.1% de la poblacion
encuestada considera que el fin licito del contrato no se pone en riesgo al ejercer la
autonomia de voluntad dentro de los acuerdos en materia de MSA. Partiendo de esta

respuesta podemos deducir que, para este grupo de encuestados, cuando los sujetos que
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intervienen en un contrato en materia de MSA ejercen la autonomia de su voluntad, no
estan poniendo en riesgo el fin licito de dicho contrato. Esto podria partir de la idea de
que en este contrato no se esta tomando la vida humana como materia de negociacion,
sino que mas bien es un acuerdo en donde una persona cede su capacidad reproductiva
con animo solidario para ayudar a una pareja con problemas de infertilidad, de esta
manera el fin de dicho acuerdo no es ilicito. En contraste, el 25% de la poblacion
encuestada considera que el fin licito del contrato si se pone en riesgo al ejercer la
autonomia de voluntad dentro de los contratos en materia de MSA. Esa respuesta
probablemente se deba a que, este grupo de encuestados, tiene la idea de que un acuerdo
de MS, de cualquier tipo, tiene por objeto la vida humana sin realizar mayor analisis.
Finalmente, un 16.9% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente porque

no tienen pleno conocimiento sobre el tema materia de investigacion.

Dimension: Cumplimiento del contrato

11. ;Para usted la correcta legislacién de un contrato de MSA garantizaria el

cumplimiento de las consecuencias juridicas que nacen con este acuerdo?

Tabla 12

Hallazgos descriptivos de la pregunta 11

N %
Si 99 61.9%
No 33 20.6%
No sabe 28 17.5%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia
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Figura 17

Resultados en porcentaje de la pregunta 11

11. ¢Para usted la correcta legislacion de un contrato de MSA
garantizaria el cumplimiento de las consecuencias juridicas que
nacen con este acuerdo?
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Nota. Elaboracion propia.

Conforme a lo sefialado por la tabla 12 y la figura 17, el 61.9% de la poblacién
encuestada esta de acuerdo con que la correcta legislacion de un contrato de MSA
ayudaria a garantizar el cumplimiento de las consecuencias juridicas derivadas de dicho
acuerdo. Gracias a esta respuesta podemos inferir que, para este sector de la poblacién
encuestada, incluir a los contratos de MSA dentro del ordenamiento juridico peruano
garantizaria el cumplimiento de dicho contrato, es decir que las consecuencias juridicas
que nacen con este acuerdo se cumplirian con seguridad. Por el contrario, el 20.6% de la
poblacion encuestada no considera que la correcta legislacion de los contratos de MSA
garantizaria el cumplimiento de las consecuencias juridicas derivadas de dicho acuerdo.
Esta respuesta probablemente se deba a que, para este grupo de encuestados, es dificil
garantizar el cumplimiento de los contratos en dicha materia por mas que exista una

legislacion sobre el tema. Finalmente, un 17.5% no supo contestar a la pregunta
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formulada probablemente porque no tienen pleno conocimiento sobre el tema materia de

investigacion.

12. ¢ Considera usted que para ayudar a garantizar el cumplimiento del contrato de

MSA es necesario el consentimiento informado de las partes intervinientes?

Tabla 13

Hallazgos descriptivos de la pregunta 12

N %
Si 94 58.8%
No 40 25%
No sabe 26 16.3%
TOTAL 160 100%

Nota: Encuesta de elaboracion propia

Figura 18

Resultados en porcentaje de la pregunta 12

12. ;Considera usted que para ayudar a garantizar el cumplimiento del
contrato de MSA es necesario el consentimiento informado de las
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Conforme a lo sefialado por la tabla 13 y la figura 18, el 58.8% de la poblacién
encuestada esta de acuerdo con que resulta necesario el consentimiento informado de las
partes intervinientes en un contrato en materia de MSA para ayudar al cumplimiento de
dicho acuerdo. Con esta respuesta podemos deducir que, para este grupo de encuestados,
al estar frente a un contrato en materia de MSA resulta importante contar con el
consentimiento informado de los padres de intencion y sobre todo de la gestante
subrogada para poder garantizar el cumplimiento del acuerdo, esto debido a que ambas
partes celebraran el contrato estando conscientes de todo lo que conlleva este pacto. Por
el contrario, el 25% de los encuestados consideran que la presencia del consentimiento
informado no ayudaria a garantizar el cumplimiento del contrato en materia de MSA. Esta
respuesta se debe probablemente a que este grupo de encuestados no esta de acuerdo con
esta figura de contrato por lo que consideran dificil garantizar su cumplimiento.
Finalmente, un 16.3% no supo contestar a la pregunta formulada probablemente porque

no tienen pleno conocimiento sobre el tema materia de investigacion.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. Analisis inferencial de resultados

- Contrastacion de las hipotesis:

Para proceder con la contrastacion de la hipotesis general y las hipdtesis
especificas planteadas en la presente investigacion es importante tomar en cuenta lo
mencionado por Herndndez (2010), quien sefiala que las hipotesis tienen por objeto
explicar en términos estadisticos la correlacion que existe entre dos 0 més variables. De
esta manera se abren paso las denominadas hip6tesis nula e hip6tesis alterna, en donde la
primera es el reverso de la hipotesis de la investigacion que sirve para refutarla o negarla,
mientras que la hipotesis alterna es una posibilidad alternativa siendo distinta a la

hipotesis nula y teniendo como simbolo el término “Ha”.

Del mismo modo, para realizar este tipo de analisis se considera un nivel de

confianza del 95% teniendo en cuenta la siguiente regla de decision:

Si el valor de significancia (Sig.) > 0.05: No se rechaza la hip6tesis nula (Ho)

porque los datos no aportan evidencia estadistica suficiente para descartarla.

Si el valor de significancia (Sig.) < 0.05: Se rechaza la hip6tesis nula (Ho) porque

los datos estadisticos aportan evidencia suficiente para respaldar la hipétesis alterna (Ha),

sugiriendo que existe una relacion significativa entre las variables estudiadas.



Tabla 14

Escala de valores del coeficiente de correlacion de Rho de Spearman
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Valor de rho

Significado

-1
-0.9a-0.99
-0.7a-0.89
-0.4a-0.69
-0.2a-0.39
-0.01a-0.19
0
0.01a0.19
0.2a0.39
0.4 a0.69
0.7a0.89
0.9a0.99
1

Correlacion negativa grande y perfecta

Correlacion negativa muy alta
Correlacion negativa alta
Correlacion negativa moderada
Correlacion negativa baja
Correlacion negativa muy baja
Correlacion nula
Correlacion positiva muy baja
Correlacion positiva baja
Correlacion positiva moderada
Correlacion positiva alta

Correlacion positiva muy alta

Correlacion positiva grande y perfecta

Nota: Cuadro informativo aporte de Hernandez (2010)

HIPOTESIS PRINCIPAL

Ho: La falta de legislacion de la maternidad subrogada altruista no limita la

libertad contractual en los casos de contratos en materia de reproduccion humana.

Ha: La falta de legislacion de la maternidad subrogada altruista limita la libertad

contractual en los casos de contratos en materia de reproduccién humana.
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Tabla 15

Prueba de correlacion segn Spearman entre la maternidad subrogada altruista

y la libertad contractual.

La maternidad
subrogada Libertad

altruista contractual

Rho de La maternidad Coeficiente de correlacion 1,000 452"
Spearman  subrogada altruista Sig. (bilateral) : ,000
N 160 160
Libertad Coeficiente de correlacion 452" 1,000
contractual Sig. (bilateral) ,000
N 160 160

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se demuestra en la tabla 15 el coeficiente de correlacion resulté ser de
0.452, es decir, la MSA y la libertad contractual en el 2024 presentaron una relacion
positiva y moderada.

De esta manera, se rechaza la hipotesis nula dado que el p-valor o significancia
bilateral calculado es menor a 0.05 (0.000 < 0.05). Por ello, se acepta la hipétesis alterna
o del investigador, la cual indica que la falta de legislacion de la MSA limita la libertad
contractual en los casos de contratos en materia de reproduccion humana. En ese sentido,
podemos afirmar que existe una relacion entre la MSA y la libertad contractual a nivel

poblacional.



HIPOTESIS ESPECIFICAS

Hipotesis especifica 1
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Ho: El concepto tradicional de la maternidad no limita la celebracion de los

contratos en materia de maternidad subrogada altruista.

Ha: El concepto tradicional de la maternidad limita la celebracion de los contratos

en materia de maternidad subrogada altruista.

Tabla 16

Prueba de correlacion segun Spearman entre la maternidad y los contratos en

materia de maternidad subrogada altruista

La maternidad

Contratos en
materia de
maternidad

subrogada altruista

Coeficiente de correlacion

Maternidad Sig. (bilateral)

Rho de N

Spearman  Contratos en materia CO€ficiente de correlacion

de maternidad Sig. (bilateral)

subrogada altruista N

1,000

160
484"

,000

160

4847
,000
160

1,000

160

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Interpretacion:

Como se demuestra en la tabla 16 el coeficiente de correlacion resultd ser de

0.484, es decir, la maternidad y los contratos en materia de MSA en el 2024 presentaron

una relacion positiva y moderada.
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De esta manera, se rechaza la hipotesis nula dado que el p-valor o significancia
bilateral calculado es menor a 0.05 (0.000 < 0.05). Por ello, se acepta la hipotesis alterna
o del investigador, la cual indica que el concepto tradicional de la maternidad limitara la
celebracion de los contratos en materia de MSA. En ese sentido, podemos afirmar que
existe una relacion entre la maternidad y los contratos en materia de MSA a nivel
poblacional.

Hipotesis especifica 2

Ho: Acudir a las técnicas de reproduccién asistida no limita la autonomia de

voluntad de los sujetos por la falta de legislacion propia.

Ha: Acudir a las técnicas de reproduccion asistida limita la autonomia de voluntad

de los sujetos por la falta de legislacion propia.
Tabla 17

Prueba de correlacion segun Spearman entre las técnicas de reproduccién

asistida y la autonomia de la voluntad.

Técnicas de )
. Autonomia de
reproduccion

o la voluntad
asistida
Coeficiente de .
Técnicas de . 1,000 257
y correlacion
reproduccion ) )
o Sig. (bilateral) . ,001
asistida
Rho de N 160 160
Spearman Coeficiente de "
) ,257 1,000
Autonomia de la correlacion
voluntad Sig. (bilateral) ,001
N 160 160

**_La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).
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Interpretacion:

Como se demuestra en la tabla 17 el coeficiente de correlacion resulto ser de
0.257, es decir, las técnicas de reproduccion asistida y la autonomia de voluntad en el
2024 presentaron una relacién positiva y baja.

De esta manera, se rechaza la hipotesis nula dado que el p-valor o significancia
bilateral calculado es menor a 0.05 (0.001 < 0.05). Por ello, se acepta la hipotesis alterna
o del investigador, la cual indica que acudir a las TRASs limita la autonomia de voluntad
de los sujetos interesados por la falta de regulacidon propia. En ese sentido, podemos
afirmar que existe una relacion entre las TRAs y la autonomia de voluntad a nivel
poblacional.

Hipotesis especifica 3

Ho: El altruismo no limita el cumplimiento del contrato al ser considerado un

vacio legal en el ordenamiento juridico peruano.

Ha: El altruismo limita el cumplimiento del contrato al ser considerado un vacio

legal en el ordenamiento juridico peruano.
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Tabla 18

Prueba de correlacion segun Spearman entre el altruismo y el cumplimiento del

contrato.
Cumplimiento
Altruismo del contrato
Rho de Altruismo Coeficiente de
1,000 245"
Spearman correlacion
Sig. (bilateral) . ,002
N 160 160
Cumplimiento  Coeficiente de
245" 1,000
del contrato correlacion
Sig. (bilateral) ,002
N 160 160

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

Interpretacion:

Como se demuestra en la tabla 18 el coeficiente de correlacion resulté ser de
0.245, es decir, las TRAs y la autonomia de voluntad en el 2024 presentaron una relacion
positiva y baja.

De esta manera, se rechaza la hipotesis nula dado que el p-valor o significancia
bilateral calculado es menor a 0.05 (0.001 < 0.05). Por ello, se acepta la hipoétesis alterna
o del investigador, la cual indica que el altruismo limita el cumplimiento del contrato al
ser considerado un vacio legal en el ordenamiento juridico peruano. En ese sentido,
podemos afirmar que existe una relacion entre el altruismo y el cumplimiento del contrato

a nivel poblacional.
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VI. CONCLUSIONES

6.1. Existe una relacion significativa entre la MSA y la libertad contractual cuya
consecuencia es que la falta de legislacion de la MSA limita la libertad contractual de los
sujetos interesados en celebrar este tipo de contratos ya que no encuentran un marco
normativo en donde se especifiquen los requisitos minimos para asegurar su
cumplimiento.

6.2. Actualmente el concepto tradicional de la maternidad limita la celebracién
de contratos en materia de MS debido a que se tiene la idea tradicional de que la mujer
gestante debe ser la misma que aporta el material genético que dio origen a la concepcion,
dejando de lado los avances médicos dentro del marco de las TRAs que han evidenciado
que tal condicion no es precisamente necesaria para lograr combatir los problemas de
infertilidad.

6.3. Debido a la existencia de un vacio legal, el acudir a las TRAs limita la
autonomia de voluntad de los sujetos interesados. Esto se debe a que cuando los sujetos
que desean acudir a alguno de estos métodos para solucionar un problema de infertilidad
y lograr cumplir su deseo de convertirse en padres, no pueden hacerlo libremente debido
a la inseguridad juridica que se genera al celebrar contratos en esta materia sin un marco
legal propio.

6.4. El altruismo, a pesar de ser una accién solidaria, limita el cumplimiento del
contrato de MSA debido a que no existe una regulacién clara que establezca los derechos
y obligaciones que nacen de dicho acuerdo. Aunque dentro de la MSA esta presente un
acto voluntario, esto no significa que el contrato no deba cumplirse ya que este es un
acuerdo respaldado por la ley, evidenciandose de esta manera como su inclusion en la

legislacidn peruana es necesaria para brindarle seguridad juridica.
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VIl. RECOMENDACIONES

7.1. Incorporar los contratos en materia de MSA dentro del Cddigo Civil para
garantizar la seguridad juridica de dichos acuerdos, asi como el respeto de los
derechos y el cumplimiento de las obligaciones de las partes intervinientes, en tal
sentido se debe solicitar a la Comision Consultiva de Derecho Civil del Ilustre
Colegio de Abogados de Lima la presentacion de dicha propuesta legislativa ante
el Congreso de la Republica.

7.2. Modificar la Ley N° 26842 — Ley General de Salud, asi como también incluir a
las TRASs dentro del ordenamiento juridico peruano, para tal efecto se debe invitar
a la Comision Consultiva de Derecho Médico del llustre Colegio de Abogados de
Lima a fin de que se presente dicha propuesta legislativa ante el Congreso de la
Republica.

7.3. Que el Ministerio de Salud (Minsa) propulse la realizacion de capacitaciones o
cursos gratuitos para los operadores de justicia, en materia de TRAs y, de manera
mas concreta, respecto a la MSA. Esto con el fin de brindar un conocimiento mas
técnico y especifico a los funcionarios puablicos encargados de resolver

controversias en dicha materia.
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LA MATERNIDAD SUBROGADA ALTRUISTAY SU LIBERTAD CONTRACTUAL, LIMA
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Autonomia
reproductiva

¢En qué medida
acudir a las
técnicas de
reproduccion
asistida (TRAS)
podria limitar la
autonomia de la
voluntad de los
sujetos interesados
por la falta de
legislacion
propia?

Demostrar con
instrumentos

metodoldgicos que
acudir a las técnicas de
reproduccion asistida

(TRAS) limitard la

autonomia de

voluntad de los sujetos
interesados por la falta
de legislacion propia.

Acudir a las técnicas
de reproduccion
asistida (TRAs) limita
la autonomia de
voluntad de los sujetos
interesados por la falta
de legislacion propia.

¢En qué medida el
altruismo podria
limitar el

Demostrar con
instrumentos
metodoldgicos que el
altruismo limitara el

El altruismo limita
el cumplimiento del
contrato al ser

considerado un

V2.

LIBERTAD
CONTRACTUAL

Contratos en
matera de
maternidad

subrogada altruista

Validez del contrato

Eficacia del contrato

Autonomia de
la voluntad

Capacidad de ejercicio

Fin licito

Consecuencias

juridicas
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cumplimiento del
contrato al ser
considerado un
vacio legal en el
ordenamiento
juridico peruano?

cumplimiento del
contrato al ser
considerado un vacio
legal en el
ordenamiento juridico
peruano.

vacio legal en el
ordenamiento
juridico peruano.

Cumplimiento del
contrato

Consentimiento
informado

Fuente: Elaboracion propia.
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ANEXO-B: INSTRUMENTO

CUESTIONARIO
Estimados participantes:

El presente cuestionario responde a la investigacion de una tesis para obtener el
titulo de abogada en la Universidad Nacional Federico Villarreal, por tal motivo se les
solicita responder a las siguientes preguntas que seran tomadas en cuenta y valoradas de
forma relevante en la ejecucion de la presente investigacion la cual busca demostrar que
la falta de legislacion de la maternidad subrogada altruista (MSA) limita la libertad
contractual en Lima Centro, 2024. De igual manera, le agradecemos anticipadamente su

colaboracion.

“LA MATERNIDAD SUBROGADA ALTRUISTA'Y SU
LIBERTAD CONTRACTUAL, LIMA CENTRO 2024

CATEGORIA 1: LA MATERNIDAD SUBROGADA ALTRUISTA

Preguntas:

1. ¢Considera usted que, en el marco de la MSA, es véalida la maternidad
genética de la mujer que donara sus gametos a quién llevara el embarazo en
su lugar?

Si( ) No( ) No sabe ()

2. ¢Considera usted que, ante la alta frecuencia de infertilidad en la actualidad,
ejercer la maternidad sustituta es una alternativa viable para que otra mujer
pueda llevar un embarazo por cuenta de otra?

Si( ) No( ) No sabe ()
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3. ¢Para usted el proceso de la ovodonacién deberia ser considerado dentro de
nuestro marco normativo peruano en el camino a legislar las técnicas de

reproduccion asistida (TRAS)?

Si( ) No( ) No sabe ()

4. ¢Considera usted que para poder incluir la MSA en el ordenamiento juridico

peruano es necesario tomar en cuenta la fecundacion in vitro en la norma?

Si( ) No( ) No sabe ()

5. ¢Considera usted que es ideal que exista un lazo de confianza entre los sujetos
intervinientes en un contrato de MSA, sin que este sea un requisito

indispensable para su legislacion?

Si( ) No( ) No sabe ()

6. ¢Considera usted que elegir la MSA como una alternativa ante problemas de

infertilidad es un ejemplo de ejercer el derecho a la autonomia reproductiva?

Si( ) No( ) No sabe ()

CATEGORIA 2: LIBERTAD CONTRACTUAL
Preguntas:
7. ¢Considera usted que para admitir la figura de los contratos en materia de
MSA se debe contar con una legislacion propia para garantizar la validez del

contrato?

Si( ) No( ) No sabe ()

8. ¢Para usted incluir la figura de los contratos en materia de MSA dentro del

ordenamiento civil garantizaria la eficacia del contrato?
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11.

12.
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Si( ) No( ) No sabe ()

¢Considera usted que para ejercer correctamente la libertad contractual es
necesario tener en cuenta la capacidad de ejercicio de los sujetos

involucrados en un acuerdo de MSA?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Considera usted que el fin licito del contrato no se pone en riesgo al ejercer

la autonomia de voluntad dentro de los acuerdos en materia de MSA?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Para usted la correcta legislacion de un contrato de MSA garantizaria el

cumplimiento de las consecuencias juridicas que nacen con este acuerdo?

Si( ) No( ) No sabe ()

¢Considera usted que para ayudar a garantizar el cumplimiento del contrato
de MSA es necesario el consentimiento informado de las partes

intervinientes?

Si( ) No( ) No sabe ()

GRACIAS POR SU APOYO



ANEXO-C: FICHA DE VALIDACION DEL INSTRUMENTO

UNIVERSIDAD NACIONAL FEDERICO VILLARREAL

Universidad Nacional FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
Federico Villarreal

Juicio de experto

1. DATOS GENERALES
1.1. Apellidos y nombres: Momethiano Santiago, Javier Ysrael.
1.2. Grado académico: Doctor Honoris Causa multiple y Magister en Derecho Penal.

1.3. Institucion donde labora: Socio Director de VIALEY Peru Abogados.
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FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

1.4. Titulo de la investigacion: La maternidad subrogada altruista y su libertad contractual,

Lima Centro 2024.
1.5. Autor del instrumento: Salinas Martinez, Julia Luz Pamela.
1.6. Grado académico: Bachiller en derecho.
1.7. Nombre del instrumento: Cuestionario.
1.8. Criterios de aplicabilidad:
a) Del 01 al 10: No valido, reformular. b) Del 10 al 12: No valido, modificar.
c) Del 12 al 15: Valido, mejorar. d) Del 15 al 18: Valido, precisar.
e) Del 18 al 20: Valido, aplicar.

1. ASPECTOS A EVALUAR

Indicadores de L litati Deficiente Regular Bueno Muy Bueno Excelente
evaluacion del Criterios Lualiativos (01-10) | (10-12) | (12-15) (15-18) (18-20)
instrumento 01 02 03 04 05
a Claridad Esta fo_rmulado_ con 19

lenguaje apropiado
b. Objetividad Esta expresado con 19
conductas observables
e Actualidad Ad_ecua_tdo al avance dg la 19
ciencia y la tecnologia
d. Organizacién Existe una} organizacion y 19
ogica
S Comprende los aspectos en
€. Suficiencia cantidad y calidad 19
f  Intencionalidad Adecuado para valorgr los 19
aspectos de estudio
Basado en el aspecto
g. Consistencia tedrico practico y del tema 19
de estudio
h. Coherencia . Entrg las varlab!es, 19
dimensiones y variables
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. La estrategia responde al
Metodologia proposito del estudio

19
Genera nuevas pautas para
j. Conveniencia la investigacion y 19
construccion de teorias
Sub total 190
Total 190
e Valoracion cuantitativa (total x 0.4): 76
e Lugary fecha: Lima, 13/10/2024
e Firma:

Dr. he. mult. Mg. Javier Momethiano Santiago
ABOGADO
REG. CAL 28335
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ANEXO-D: APLICACION DEL CUESTIONAARIO

Figura 19

Aplicacion del cuestionario

La maternidad subrogada altruista y su
libertad contractual, Lima Centro 2024.

Estimados participantes:

El presente cuestionario responde a la investigacion de una tesis para obtener el titulo de
abogada en la Universidad Nacional Federico Villarreal, por tal motivo se les

solicita responder a las siguientes preguntas que serdn tomadas en cuenta y valoradas de
forma relevante en la ejecucién de la presente investigacién la cual busca demostrar que
la falta de legislacion de la maternidad subrogada altruista limita la libertad contractual en
Lima Centro, 2024. De igual manera, le agradecemos anticipadamente su colaboracion

INSTRUCCIONES:
- Leer detenidamente las preguntas y contestar de acuerdo a su criterio.
- Realizar cualquier consulta con la persona que envio el cuestionario en caso de duda.

TABLA DE ESCALAS:
1. De acuerdo

2. Desacuerdo

3. No sabe
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DATA DE PROCESAMIENTO DE DATOS
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