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Resumen: El Derecho civil debe mantener su orienta-
cién humanistica en cuanto a la proteccién juridica de
la persona, desde el momento de la concepcion hasta
su fin natural. En el presente trabajo expondremos una
vision global del tratamiento legislativo y jurisprudencial
de la persona como centro y eje sobre el que gira el or-
denamiento juridico peruano. Persona y dignidad son dos
realidades inseparables, y toda persona merece ser tratada
conforme a justicia. Al ser la persona humana el origen,
sujeto y fin mismo del Derecho, todo el ordenamiento
juridico debe reconocer y proteger socialmente la digni-
dad de la persona, fons omnis iuris, como fuente de todo
el Derecho.

Palabras clave: nasciturus; sexo; género; persona; ma-
ternidad de alquiler; dignidad; justicia; proteccion juridica;
Derecho civil; Constitucién politica.

Abstract: Civil law must maintain its humanistic guidance
on the legal protection of the person, from the moment
of conception until its natural end. In this paper we dis-
cuss an overview of the legislative and jurisprudential
treatment of the person as center and axis on which turns
the Peruvian legal system. The person and dignity are two
inseparable realities, and each one deserves to be treated
in accordance to justice. Being the person the origin, sub-
ject and purpose of the law itself, the entire legal system
must recognize and socially protect the dignity of the per-
son, fons omnis iuris, as source of all law.

Keysword: nasciturus; sex; gender; person; surrogate
motherhood; dignity; justice; juridical protection; Civil
Law; Political Constitution.

I. INTRODUCCION

on ocasion de la celebracién del centenario de Alvaro d’Ors, me siento
muy honrada por participar en este merecido homenaje al eminente juris-
ta y el mds relevante romanista de la segunda mitad del siglo XX, que ha

dedicado toda una vida al servicio de la Universidad. En Pert, la Universidad de
Piura dio comienzo a su andadura en 1969 y me consta, por las conversaciones
y el epistolario mantenido con D. Alvaro (1995-2004), cémo fue siguiendo su
crecimiento y su desarrollo posterior. Desde el afio 1995 en el que me incorporé
al claustro académico de la Facultad de Derecho —iniciada en marzo de 1990-,
comencé una asidua correspondencia que alcanza a mds de veinticinco cartas y
que guardo como un gran tesoro, por la gran riqueza de su contenido. En una de
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ellas, del tres de mayo de 2001, en respuesta a la felicitaciéon de mis alumnos por
su cumpleafios, me decfa:

«Yo la felicito por mantener la asignatura del Derecho Romano, en un
mundo y momento en que todo parece concurrir en contra. Pero, como
usted, también yo creo que depende esto de la crisis universal del derecho,
y precisamente en aras de la Economia, que padecemos en todas las lati-
tudes. Es dificil prever cémo saldremos de esta crisis, pero, en todo caso,
sigo pensando que una formacién juridica requiere el estudio del Derecho
Romano».

La asignatura de Derecho romano estuvo presente desde el primer plan
de estudios de la Facultad de Derecho, y los estudiantes tenfan como base de la
misma el manual de Derecho privado romano de Alvaro d’Ors. Mis alumnos
se sienten privilegiados con el estudio de esta asignatura en el segundo afio
de la carrera, después de haber cursado las asignaturas de Estudios Genera-
les, entre las que se destacan, la Literatura Universal, la Filosofia antigua y la
contemporanea, con especial énfasis en la Antropologia, debido a que en otras
Universidades no se tiene en cuenta esas materias en los planes de estudios.
En los ciclos posteriores, les imparto otras asignaturas, como la de Derecho de
personas, del Negocio juridico, o la del Derecho de familia y el Amparo Fa-
miliar, entre otras, en las que pretendo orientarles en la direccién personalista
del Derecho donde el aforismo de D. Alvaro, homo homini persona, esta siempre
presente y nos sirve como base y fundamento del cuidado de la persona, del
matrimonio y la familia, instituciones del Derecho natural, reconocidas en el
articulo 4° de la Constitucién peruana de 1993. El estudio del Derecho roma-
no les ha habilitado para servirse del Derecho positivo sin convertirse en su
servidor y se han iniciado en el tronco de estudios de Derecho civil con una
terminologia adecuada, un lenguaje juridico de las instituciones ya familiari-
zados con la dialéctica de los casos pricticos analizados, principalmente del
Digesto. En concreto, en cuanto al desarrollo del curso de Negocio juridico
o Acto juridico (Titulo I del Cédigo civil peruano de 1984), donde impera la
autonomia privada, sigo la técnica de aplicar el Derecho comparado y hago re-
ferencias continuas a aforismos juridicos romanos que, en definitiva, son Prin-
cipios del Derecho Global, que ellos aplicardn como juristas del siglo XXI.
Asi cuando explico los requisitos de validez del Acto juridico, y en concreto
la capacidad o agente capaz como indica nuestro legislador, hago referencia
al principio Conceptus pro iam nato habetur, recogido por el jurista Paulo en D.
1.5.7: el concebido se tiene por nacido, y paso al anilisis de como se recoge este
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principio en la legislacion peruana, en el articulo 1° del Cédigo civil, y en el
articulo 1° de la Constitucién peruana. Asimismo, es obligada la referencia a
otros ordenamientos juridicos, como el recogido en el articulo 29 del Cédigo
civil espafiol; en la Ley 154 del Derecho Foral navarro; en el art. 1923, 2 del
BGB donde se tiene por nacido al nasciturus antes de la muerte del causante, a
fin de que pueda ser heredero conforme al requisito exigido en el parrafo 1°;
incluso en el art. 1912 del BGB se regula la figura romana del curator ventris.
Estos principios o reglas los aplico a lo largo de todo el Derecho civil al ser
un tema central desde una perspectiva juridica global. Realizamos de igual
manera comentarios de sentencias de Tribunales nacionales y extranjeros a fin
de ir familiarizando a los estudiantes con los instrumentos utiles para su futuro
trabajo profesional.

II. EL DERECHO DE PERSONAS EN LA LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA PERUANA

1. En el presente trabajo expondremos una visién global del trata-
miento legislativo y jurisprudencial de la persona como centro y eje sobre
el que gira el ordenamiento juridico peruano

En el inicio de la vida humana, el embrién debe ser protegido como per-
sona: se denomina embrién al ser humano desde el momento de la fecunda-
cion, esto es, desde el momento de la unién del 6vulo y el espermatozoide has-
ta los primeros meses de vida. Se trata de un individuo de la especie humana
distinto y dindmicamente auténomo respecto de la madre cuyo desarrollo es
un proceso continuo ordenado por tres principios: la coordinacién —de acuer-
do a la informacién contenida en el genoma—, la continuidad y la graduali-
dad. En este punto existe un amplio acuerdo en la doctrina cientifica, aunque
algunos autores apoyindose en los datos que nos dan las ciencias biolégicas
niegan la condicién individual del cigoto. Los tratados de Medicina siguen
afirmando que el inicio de la vida humana ocurre en el momento de la unién
entre el 6vulo y el espermatozoide. En efecto, la Biologia demuestra que desde
el inicio de su desarrollo en el vientre materno, el nuevo organismo albergado
en él tiene un patrimonio genético diverso al del padre y la madre que dirige
el proceso posterior hasta el momento de su muerte. La pregunta que surge
casi de inmediato es si en las fases iniciales de la vida humana lo biolégico del
nuevo ser es ya humano o no. La respuesta es afirmativa. Bioldgicamente, se
ha comprobado que en el desarrollo de este cuerpo no hay saltos cualitativos, y
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por tanto, los diversos términos con que designa al ser humano en formacién:
cigoto, morula o blastocisto son simplemente referenciales y didicticas, pero
no pueden diferenciar un antes o un después de adquirir la condicién de per-
sona. Antropolégicamente, es el inicio de un nuevo y original cuerpo humano,
y aunque en el cigoto ain no se vea la «forma» de la corporeidad humana de-
sarrollada, lleva ya consigo todo lo que aparecera posteriormente en el adulto.
Por lo tanto, podemos afirmar la condicién personal del embrién humano, y
centrarnos en el tema de sus derechos. En realidad, la seleccién de embriones,
implica que tienen ya todas las caracteristicas de su ser humano. Como cual-
quier otra persona aquél es titular, entre otros, del elemental derecho a la vida.
Derecho, que en los dltimos tiempos se ha visto amenazado por la Biologia y
Medicina, ciencias que debiendo estar dirigidas hacia el bienestar del hombre,
constituyen, por contradictorio que parezca, una gran amenaza contra la vida
del cigoto. Uno de los casos mis saltantes es el de las técnicas de fecundacion
artificial que analizaremos mis adelante’.

El Estado no puede imponer a ningtn profesional la prestacién abortiva
porque en nuestro ordenamiento juridico la vida del nasciturus, del que va a na-
cer, es un bien, no sélo constitucionalmente protegido, sino que encarna un va-
lor central del ordenamiento constitucional. Por ello se propugna la eliminacién
de toda prictica abortiva, eugenésica, eutandsica o que manipule la vida humana.

La reforma actual se inspira en los postulados ideolégicos del feminismo
radical o de género, y tiene como objetivo ideolégico inculcar la idea de que
abortar es un tema de salud, ajeno a la vida del hijo, de forma que su restriccion
recortaria derechos de ciudadania. El acto médico se dirige a prevenir la enfer-
medad o a curarla. Pero el embarazo no serd nunca de por si una enfermedad,
aunque pueda conllevar complicaciones de salud, ser inesperado o incluso fruto
de la violencia. Por eso, abortar no es nunca curar es siempre matar.

El contenido nuclear y permanente del Derecho civil, es por lo tanto, la
persona en si misma y en sus relaciones familiares y patrimoniales. Por ello,
debemos abogar por el respeto a las personas como fines en si mismas y jamds
como medios, o cosas utilizables en beneficio de algo o de alguien. Y éste es el
valor permanente del Derecho civil: la defensa de la persona como ser de fines,
entendida como ser humano.

El concepto de persona que utiliza nuestro Codigo civil hace una sepa-
racion entre «existencia legal» de la persona y existencia natural: la primera

1 Cfr. infra III Las técnicas de fecundacién artificial y la maternidad subrogada.
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comenzari con el nacimiento y la segunda con la concepcién. Una interpre-
tacion sistematica del Cédigo civil, y del texto recogido en la Constitucion,
junto con las leyes que acabamos de mencionar, me lleva a afirmar que el
nasciturus, el que estd por nacer, es considerado un ser humano y, por ello,
una persona con derecho a la vida, no con un simple interés o bien juridico.

Siguiendo al fil6sofo Spaemann?, no existe un trdnsito paulatino desde
«algo» a «alguien», de algo no deviene alguien. Si el ser persona fuera un es-
tado, podria surgir poco a poco. Pero si persona es alguien que pasa por dife-
rentes estados, entonces los supone todos. No comienza a existir después del
hombre ni se extingue antes que €l (...) el ser personal no es el resultado de un
desarrollo sino la estructura caracteristica de un desarrollo que mantiene una
unidad a través del tiempo. Esta unidad es la persona. Por eso en el lenguaje
corriente decimos: «yo fui engendrado». «yo naci», «yo dormia», «<yo estuve
inconsciente». El «yo», que es la persona, trasciende cada una de las etapas
o situaciones y las comprende todas. No supone las capacidades especificas
del ser humano, racionalidad, libertad, conciencia, etc., en acto, sino la per-
tenencia a la especie humana. Por eso, los nifios antes del uso de razén, los
enfermos, los discapacitados, los dementes, son personas. En el preambulo de
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, se utiliza como criterio
distintivo de la persona, la idea de la pertenencia a la familia humana. Todo
verdadero derecho autoriza al titular a defenderlo, y si él no puede, a los demds
a protegerlo. El fundamento de ese derecho no puede ser otro que el reco-
nocimiento de una comun naturaleza personal, individuada en un organismo
concreto: la pertenencia biologica a la especie homo sapiens.

El «yo fui engendrado» es una realidad muy importante para tratar y va-
lorar adecuadamente, en el dmbito juridico, la fase de la vida humana durante
la cual todavia no se es persona, por no haberse producido el nacimiento,
determinante de la concesién por el ordenamiento juridico de la personalidad
civil, pero ya se es un ser humano vivo.

Ahora bien, podemos afirmar que hasta los grandes defensores del «de-
recho ilimitado» de la mujer al aborto estin de acuerdo con la afirmacién
realizada: el inicio de la vida humana ocurre en el momento de la unién entre
el 6vulo y el espermatozoide. Por ejemplo, el profesor y filésofo Peter Sin-

2 SPAEMANN, R. Personas. Acerca de la distincion entre «<algo» y «alguien», Eunsa, Pamplona, 2000,
pp. 231y ss.
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ger’ —defensor del «derecho al aborto»— ha sefialado que «no tengo dudas
sobre el hecho de que la vida comienza en el momento de la concepcién»
(ALIAS Estado de S.P, 23/01/2005 J3). Como es bien sabido, en los tiltimos
afios se ha cuestionado el valor del concepto de persona en bioética por dis-
tintos autores® al disolver su consistencia ontolégica reduciéndolo a meras
cualidades en acto como la racionalidad y la autoconciencia. Singer utiliza
el concepto de «persona en el sentido de ser racional y autoconsciente, para
abarcar aquellos elementos del sentido popular de ser humano que no entran
en el concepto de miembro de la especie homo sapiens»°. Para Singer, perso-
nas y seres humanos se pueden reconducir a tres categorias®:
a) Los animales-personas como los mamiferos superiores y quizds balle-
nas, delfines, elefantes, perros, cerdos y otros animales’;
b) Los seres humanos personas, es decir, los seres humanos autocons-
cientes y racionales;
¢) Los miembros de la especie humana no personas: fetos, embriones,
personas en coma, etc.
A las personas, por lo tanto, les corresponde un especial respeto, pero por
el planteamiento general de la ética de Singer, este concepto pierde relevancia

3 VIVANCO MARTINEZ, A., «Repensar la vida y la muerte (Peter Singer)», en Revista chilena de
Derecho, vol. 25, n° 3 (1998), pp. 741-747, donde la autora desarrolla todos los postulados que
hay detrds de esos nuevos derechos, como el derecho al aborto, a la eugenesia y a la eutanasia,
es decir la imago mundi que los fundamenta y que es el tema central de la obra que recensiona:
«Singer postula, efectivamente, que la ética tradicional (aquella que corresponde a una visién
catolica de occidental del derecho a la vida, del valor de la persona humana, del dolor y de la
muerte) se ha derrumbado, tras dejar paso a estos nuevos derechos, respecto de los cuales hace
una verdadera y documentada apologia, toda ella amparada en la extrema individualidad del ser
humano, en su calidad de animal evolucionado mis que de criatura hecha a imagen y semejanza de
Dios, en su ilimitada capacidad de decisién sobre si mismo y en la calidad de vida, elevada a ser
elemento primordial destinado a imponerse mucho mids alld de toda sacralidad de la vida y de
toda dignidad del Hombre», p. 743.

4 Entre ellos podemos citar, ademds de Peter Singer, a Engelhardt, Harris, Norbert Horster, Tom

Regam, Michael Tooley, cfr. BURGOS VELASCO, .M, «Persona versus ser humano: un andlisis del

esquema argumentativo bésico del debate», en Cuadernos de Bioética, n° 67, vol. XIX, Afio 2008,

p. 433-447, donde el autor analiza el esquema argumentativo que utilizan los mencionados au-

tores, la validez del mismo, y los problemas éticos que se derivan de este planteamiento.

SINGER, P., Etica prictica, Ariel, Barcelona, 1984, p. 101, citado por BURGOS VELASCO, J. M., cit.,

p. 435

6 Cfr. el andlisis que realiza BURGOS VELASCO, .M, «Persona versus ser humano...», pp. 435-436.

7 Recordemos que la primera obra de Singer fue la de Animal Liberation, en 1975, por lo que
podemos decir que se han cumplido 41 afos de controversia, en cuanto al debate en torno a la
ética animal.

w
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a favor de la sensibilidad ante el dolor, siendo éste el punto clave moral en su
posicion: se ha de evitar el dolor donde se encuentre, tanto en seres humanos
como en los animales®.

Ortiz Llueca ve en Singer uno de «los fundadores y difusores de la
ética prdctica, disciplina que aplica la filosofia moral a problemas concretos
como los medioambientales, el aborto, la eutanasia, la ingenieria genética,
la guerra o la pobreza»’; sigue la corriente utilitarista o consecuencialista,
tiene muchos discipulos que forman parte de comités de bioética, son con-
sejeros de algunos gobiernos —como él lo fuera en el gobierno australiano—,
publican en revistas especializadas, defienden sus posturas en congresos y
conferencias, etc., «ha ayudado a crear lo que se conoce como la industria de
la bioética»'".

Domingo Oslé, como promotor e impulsor del Global Law, subraya que
la persona debe constituir el centro del Derecho, y también del Derecho Glo-
bal''. Por lo tanto, la persona no es un mero sujeto de una relacién juridica,
sino que es un prius para el Derecho; la ciencia del Derecho ha sido creada y
establecida por y para las personas. Domingo destaca que, en la misma medida
en que Kelsen identifica Estado y ordenamiento juridico, se debe identificar
ordenamiento y persona; pero no la persona como sujeto de derecho, sino
como ser humano, ya que no es el Derecho quien configura a la persona,

8 BURGOS VELASCO, J.M, «Persona versus ser humano...», pp. 437-440, donde el autor destaca
ademids las posturas asumidas por Engelhardt y Harris, entre otros. Al igual que en Singer,
apreciamos en el primero de ellos «tres categorfas fundamentales: a) las posibles personas no
humanas: seres extraterrestres quizd, pero no los animales; b) los seres humanos personas, es
decir, los seres humanos capaces de dar permiso y ¢) los miembros de la especie humana no
personas: fetos, embriones, personas en coma, etc.». Para Harris, la «clasificacion» de los seres
humanos conduce asimismo «a tres categorias: a) las pre-personas: individuos, seres humanos,
persona en formacion; b) las personas: Seres humanos capaces de valorar su propia existencia;
¢) las expersonas: seres humanos que han perdido la capacidad de valorar la propia existencia (lo
cual no sucede necesariamente); no se pronuncia sobre el estatuto de los animales; cfr. también
a la co-créatice et directrice du Global Animal Law (GAL), BRELS, S., «Bien-etre des «betes» et
hypocrisie du droit», en Derecho Animal, Septiembre 2016, derechoanimal.info, pp. 1-5, donde
puede ademis verse el proyecto en <www.globalanimallaw.org>.

9 ORTIZ LLUECA, E., «Los limites de la bioética consecuencialista. Un anilisis de la propuesta de
Peter Singer», en Cuadernos de Bioética, n° 67, vol. XIX, Afio 2008, pp. 449-458.

10 Ibid, p. 451.

Singer, actualmente forma parte del Consejo asesor de la web center de los animales con de-
recho, y la editora es Teresa Giménez-Candela, de la Universitat Auténoma de Barcelona,
cfr. <http://www.derechoanimal.info/esp/page/4108/teorias-de-etica-animal-el-debate-actual>
(leido el de 5 de diciembre del 2016).

11 DOMINGO OSLE, R., ;Qué es el Derecho global?*, Universidad de Lima, Lima, 2009, pp. 185-189.
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sino que la persona es quien ordena al Derecho!?; ademads, «persona es todo
«viviente humano» (@ living buman being), es patrimonio de los cientificos de-
terminar la nocién de viviente humano, ya que la vida humana es un factum,
un hecho constatable. A ellos corresponde, y no al jurista =y mucho menos al
legislador-precisar el instante en que comienza la vida humana». Ademds re-
fiere, como ya lo hemos afirmado lineas arriba, que existe un amplio consenso
en cuanto a que la vida humana comienza con la fecundacidn, y es coherente
en afirmar que: «por eso, conceder el estatuto de persona sélo a partir del na-
cimiento es tan cémodo para los legisladores como injusto para la humanidad.
El Derecho global contempla realidades, no entelequias. Y hay pocas realida-
des mis ciertas que la vida del ser humano en el vientre materno».

Parece interesante resaltar la reciente normativa peruana, me refiero a
la Ley n° 30307, publicada el dia 6 de enero de 2016, para la Proteccién y
Bienestar Animal, por la repercusién que ha tenido en el pais y las reflexio-
nes que ha suscitado, en atencion al cuidado de los animales, al incorporar
el articulo 206°-A al Cédigo Penal como un delito de «Abandono y actos de
crueldad contra animales domésticos y silvestres», y me sumo al comentario
de Alva Monge" cuando enfatiza que existe «un maltrato» a la persona como
infractora de la comision del delito, en cuanto que es valorada mas la vida del
animal que la de la persona, puesto que «el articulo 206°-A del Cédigo Penal
(CP) castiga hasta con cinco afios de circel a quien mata a un animal que haya
abandonado o sobre el que haya practicado actos de crueldad. La pena, en
su extremo maximo, implica necesariamente prisién efectiva para la persona
infractora. Esta severidad en la pena no se observa en otros delitos donde el
perjudicado con la muerte es la persona humana. A saber, la madre que mata a
su hijo durante el parto o bajo la influencia del estado puerperal, el que mata
a otro de forma imprudente, o le instiga al suicidio; en todos estos casos la
pena privativa de libertad méaxima es de 4 afios, articulos 110°, 111° y 113°,
respectivamente, del CP. En esa misma linea, el aborto de la madre a su hijo es
sancionado hasta con 2 afos de prision, articulo 114° del CP. Este delito rom-
pe tanto las leyes de la 16gica y la proporcionalidad que equipara, en clave de
pena, el matar a un animal con el asesinar a una persona por emocion violenta,
articulo 109° del CP».

12 Ibid., pp. 187-189.
13 Arva, P, en <http://laley.pe/not/3043/3-razones-por-las-que-la-ley-de-proteccion-animal-maltrata-
a-la-persona> (leido el 14 de enero del 2016).
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Es de todos conocido la critica de d’Ors hacia las llamadas declaraciones
de «derechos de los animales», como si fueran también «sujetos de derecho»,
y no cosas animadas, si bien reconoce la reciente modificacién del Cédigo
civil alemdn (BGB), que ha establecido la diferencia entre «personas, animales
y cosas», viendo en ella cierta complacencia hacia el moderno ecologismo,
aunque sin ningun sentido juridico'.

2. En el Derecho peruano se reconoce la personalidad juridica del em-
brién como ser humano en sentido pleno y protege la vida desde la fecunda-
ci6n hasta la muerte natural. Es sujeto de derechos desde su concepcién en
todo cuanto le favorece. Por lo tanto tenemos normas protectoras de la vida
humana y de la persona fisica: el ser humano es inviolable desde la concepcién
hasta la muerte natural.

La Constitucién peruana, de 1993, en los dos primeros articulos regula la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad como el fin supremo
de la sociedad y del Estado. Toda persona tiene derecho a la vida, a su identi-
dad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

El Cédigo civil, de 1984, en su articulo 1° regula que: «la vida humana
comienza con la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales estd condicionada
a que nazca vivo».

Se trata de un cédigo personalista, a diferencia de los c6digos anterio-
res, de 1852 y 1936, que tuvieron una raigambre patrimonialista, inspirados
en el Cédigo civil francés de 1804 tal como lo ha consolidado Fernindez
Sessarego®’:

«El humanismo o personalismo juridico es concorde con una vision del
mundo en la que el hombre es un fin en si mismo y no un instrumento sus-
ceptible de particular explotacién u opresion por los demds hombres a través
de un sistema formal-normativo que responde al particular interés de grupos
dominantes, cualquiera sea su posicion ideolégica. La persona humana, por
tanto, se constituye en cuanto sujeto de derecho en centro y término de las

14 D’ORS, A., Nueva introduccion al estudio del derecho.... op. cit., p. 27.

15 FERNANDEZ SESSAREGO, C., Derecho de las Personas'?, Editora Juridica Motivensa, Lima, 2012,
p- 35. El renombrado jurista fue uno de los autores del Cédigo civil actual, junto a otros desta-
cados profesionales como lo fueron el Dr. José Le6n Barandiaran, y el Dr. Jorge Vega Garcia, en
la elaboracién del Libro I dedicado a las Personas.
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relaciones juridicas, en eje insustituible del Derecho. Dentro de esta con-
cepcidn, el patrimonio es sélo un instrumento del que se vale la persona para
el desenvolvimiento de su personalidad>.

Como aportes del mencionado jurista al libro I dedicado a Las Perso-
nas, podemos resaltar la introduccién del concepto de sujeto, distinguiéndolo
lingiifsticamente del de persona. El autor justifica esta dicotomia para incluir
en el texto del Cédigo civil a cuatro sujetos de derecho: el concebido (como
sujeto de derecho auténomo), la persona natural, la persona juridica y por
ultimo, las organizaciones de personas, que actuando como personas juridicas,
carecen de formalidad, al no haber sido inscritas de acuerdo a ley'. Es asi, que
el Codigo civil de 1984, y en particular el Libro primero sobre el Derecho
de Personas, y en menor medida en otros, estd inspirado en un humanismo
personalista’’. Fernindez Sessarego fundamenta su postura, principalmente,
en la concepcidn iusfiloséfica de corte personalista de Emmanuel Mounier!'s:

«La idea central de la Filosofia personalista es la existencia de personas
libres y, en tanto tal, creadoras. El ser humano deja de ser, solamente, un
ente racional. Su nicleo existencial es la libertad. La libertad es constitutiva
de la existencia creada. Por ello la persona es estimativa, estructuralmente
dispuesta a valorar, lo que le permite proyectar. Pero, por ser libre y tempo-
ral, el ser humano es también proyectivo. Por ser libre, la persona es tam-
bién dindmica e impredecible... La persona es la tinica realidad que pode-
mos conocer y que al mismo tiempo hacemos desde dentro. El personalismo
destaca la calidad de ser libertad de la persona, que es idéntica a si misma
v, por ello, singular, dnica, lo que la dota de dignidad. Pero esta libertad no

16 FERNANDEZ SESSAREGO, C., Derecho de las Personas®..., cit., p. 39.

17 FERNANDEZ SESSAREGO, C., Los 25 aiios del Codigo civil peruano de 1984, Editora Juridica Moti-
vensa, Lima, 2009, p. 141 y ss.

18- MOUNIER, E. El personalismo, Eudeba, Buenos Aires, 1962; cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, C., Los 25
aios..., cit., pp. 142-143. Asimismo, el autor peruano, se ha basado para la elaboracién del nuevo
Cédigo, en la doctrina de Juan Pablo II recogida en Evangelium vitae, y destaca algunos de sus
parrafos, cfr. p. 132: «Cuando la libertad es absolutizada en clave individualista, se vacia de su
contenido original y se contradice en su misma vocacion y dignidad (...) y «la convivencia social se
deteriora profundamente», por lo que «si la promocién del propio yo se extiende en términos de
autonomia absoluta, se llega inevitablemente a la negacién del otro, considerado como enemigo
de quien defenderse» (...) de este modo, «la sociedad se convierte en un conjunto de individuos
colocados unos junto a otros, pero sin vinculos reciprocos: cada cual quiere afirmarse independien-
temente de los demds, incluso haciendo prevalecer sus intereses». De igual manera Juan Pablo II
expresa que «el eclipse del sentido de Dios y del hombre conduce inevitablemente a un materialis-
mo prictico, en el que proliferan el individualismo, el udlitarismo y el hedonismo».
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nos conduce al individualismo desde que, para el personalismo, ella tiene
dos dimensiones, como son la coexistencialidad y la temporalidad. Por la
coexistencialidad el ser humano hace su vida «con» los otros, de los cuales
depende y, a la vez, a los cuales sirve. No es posible concebir al ser humano
en soledad, autosuficiente. El es estructuralmente social. Es social 0 no es».

El jurista chileno Fueyo Laneri, glosador y comentarista de nuestra codi-
ficacién, destaca el paso del individualismo del Cédigo civil peruano de 1936
al personalismo del Cédigo civil actual de 1984, con estas palabras: «las dis-
posiciones legales que intentaban infructuosamente regular el derecho de las
personas en el codigo civil derogado de 1936 (...), aparecen no sélo como in-
completas, insuficientes y obsoletas, sino francamente mas bien como magras
e ingenuas»'’. El Cédigo anterior giraba en torno al patrimonio, y en el C6-
digo actual elaborado con una visién mas humanista, la persona se constituye
en su centro y eje, en cuanto fin en si misma; se destierra, por tanto, del nue-
vo Cédigo a la concepcidn individualista patrimonialista, donde la propiedad
ocupaba el centro del sistema.

Como es bien sabido, d’Ors discrepa con aquellos autores que utilizan el
concepto de sujeto de derecho en lugar de persona, lo que ha llevado a hablar
de derechos subjetivos, como si hubiera derechos no atribuible a personas®, y
sefiala que esta sustitucion obedece a una tendencia racionalista favorecida por
el subjetivismo de los autores protestantes. Para d’Ors el concepto romano
de 7us mantiene una cierta elasticidad al abarcar tanto un concepto objetivo
(Derecho) como uno subjetivo (derecho), si bien los romanos no hicieron la
distincion rigida, como se hace hoy, entre Derecho objetivo y derecho subje-
tivo.?! El ius se ocupa de las personas, las cosas y las acciones y no, por el con-
trario, de las relaciones que las cosas tienen con el «sujeto de derecho», como
se entiende actualmente. La aportacién de d’Ors, al hilo del derecho romano
clasico, nos ofrece un modo de reformular el izs —como posicién justa—, como
freno a la concepcion del derecho subjetivo moderno?; es importante subra-
yar que frente al positivismo juridico, serd necesario el estudio de la dindmica
del Derecho romano, porque «su verdadera utilidad consiste en preparar la

19 FERNANDEZ SESSAREGO, C., Los 25 aiios..., cit., p. 151.

20 D’ORs, A/., Nueva introduccion al estudio del derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, p. 26 y ss.

21 D’ORs, A., «Aspectos objetivos y subjetivos del concepto de ius», en Nuevos papeles del oficio
universitario, Rialp, Madrid, 1980, pp. 280-311

22 VANNEY, ML.A, «lus, lex y derechos subjetivos: una visién orsiana de la cuestién», en Persona y
Derecho, 61 (2009), pp. 283-307.
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forma mental y el espiritu de libertad del joven jurista, en habilitarle para ser-
virse del derecho positivo sin convertirse en su servidor»?*.

D’Ors, en su articulo «Caput y Persona»**, toma la distincién que se ha-
cia en el derecho romano entre ambos conceptos. La mascara (persona) es la
forma exterior que sirve para reconocer el papel del actor en escena; éste lleva
la mdascara sobre su cabeza (caput). La cabeza es, por tanto, interior y «sos-
tiene» la personalidad. Por ello, toda relacion interpersonal corresponde a la
persona, mientras que la individualidad excluye toda relacién; sélo la persona
se comunica, por lo que d’Ors subraya que «no cabe concebir sociedad alguna
que no conste de personas, y que tampoco cabe concebir personas que no se
hallen integradas en alguna forma de sociedad (...); la sociedad se compone, no
de individuos o cabezas del género humano, sino de personas, es decir sujetos
con nombre». En dltimo término, este error ha despersonalizado al hombre y
ha quedado reducido a un simple individuo de una naturaleza comun, y desde
esta perspectiva, «la sociedad asocia, no personas, sino puros entes naturales
innominados, cabezas sin caras, simples niimeros, seres cuya personalidad no
es reconocida»?’

Centrindonos de nuevo en el Derecho peruano, de igual manera, el C6-
digo de los Nifios y de los Adolescentes (CNA), promulgado el 7 de agosto del
2000, define en su articulo 1° del Titulo Preliminar que: «Se considera nifio
a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los 12 afios de edad y
adolescente desde los 12 hasta cumplir los 18 afios de edad. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se le considerara nifio o adolescente mien-
tras no se pruebe lo contrario».

Continua el legislador en el articulo 1° del CNA: «El nifio y el adoles-
cente tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcion. El presen-
te Codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o
manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o
mental>». Queda clara la proteccion al concebido, que le da una especial consi-
deracion en cuanto sefala que se es nijio desde el momento de la concepcion.

Son numerosas las sentencias en materia de Derecho de Personas ema-
nadas desde el Tribunal Constitucional, desde la Corte Suprema de Justicia

23 D’Ors, A, Nuevos papeles del oficio universitario, op. cit., pp. 136-137.

24 D’ORS, A., Nuevos papeles del oficio universitario, op. cit., pp. 377-381; de mucho interés es la obra
de Marfa Alejandra Vanney, Libertad y estado. La filosofia juridico-politica de Alvaro &’Ors, Aranzadi
y Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pp. 99 a 105.

25 D’ORS, A., Nuevos papeles del oficio universitario, op. cit., p. 381.
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y desde otros Tribunales infcomo el de Defensa de la Competencia y de la
propiedad intelectual, por lo que elegiré algunas de las mds recientes y, otras
que me han parecido mds interesantes en cuanto reflejan la proteccién que se
brinda a la persona humana desde el momento de la concepcion.

En el Exp. N° 763-2003-CPC, resuelto por la Comisién de Proteccion
al Consumidor (CPC) (Res. N° 1079-2003/CPC), la sefiora Belmira Cahua-
za Torres demand6 a La Positiva Seguros y Reaseguros S.A, porque por un
accidente de transito se produjo la pérdida del embarazo, y solicité que se le
indemnizara por la muerte del concebido.

La Positiva indic6 que la interrupcion del embarazo no era un caso de
muerte, y en atencion a que no se ha probado que la misma haya sido producto
del accidente, no le correspondia la indemnizacion, por el Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito (SOAT). Asimismo, indic6 que el concebido no obtuvo
la condicion juridica de persona porque no nacid, y por tanto no correspondia ofre-
cerle la cobertura del SOAT.

Sin embargo, la Comisién de Proteccién al Consumidor, con mejor cri-
terio, determiné que e/ concebido, al ser sujeto de derecho privilegiado y porque
la tutela de su derecho a la vida no estd sometida a condicién alguna, también
se encuentra amparado por el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito
(SOAT), regulado por el D.S N° 024-2002-MTC.

En otro supuesto, el Tribunal de Defensa de la competencia y de la pro-
piedad intelectual mediante la Resolucién 2135-2012/SC2-INDECOPI, Ex-
pediente 272-2011/CPC, declaré fundada la denuncia del sefior Miguel An-
gel Céliz Ocampo en contra de Rimac Internacional Compaiiia de Seguros y
Reaseguros por infraccion de los articulos 1°.1 literal d) y 38° del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, debido a que la denunciada incurrié en
un acto de discriminacion al haber impedido injustificadamente la suscripcién
de la hija del denunciante al seguro de asistencia médica «Red Salud», porque
tenfa sindrome de Down. Es importante resaltar cémo los vocales en el fun-
damento 42 de la Resolucidn, destacaron la esencialidad de la proteccion de
la persona con discapacidad, y su vulneracién al denegarle la inscripcion en el
seguro de salud:

«Consideramos importante subrayar que la negativa de Rimac a afiliar
a la sefiorita Céliz al Seguro de Asistencia Médica ‘Red Salud’, siempre se
basé en la condicién particular de esta tltima, esto es, en el hecho de que
tenia Sindrome de Down y sus eventuales consecuencias, no siendo esta una
circunstancia que haya sido controvertida a lo largo del presente procedi-
miento. Ello, sumado a que las personas con discapacidad constituyen un
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grupo constitucionalmente protegido frente a la discriminacién y a que la
justificaciéon de Rimac para el trato acordado a la sefiorita Céliz, hija del
denunciante, conforme invoca, ha sido desvirtuada precedentemente, cons-
tituye evidencia suficiente de que en el presente caso se configuré el tipo
infractor de discriminacién agravada contemplada por el articulo 38° del
Cédigo, esto es, discriminacién en el consumos.

En el afio 2007, una sentencia judicial emitida en segunda instancia por
la Primera Sala Civil de Piura®, declar6 fundada la demanda de amparo cons-
titucional interpuesta por los padres de una estudiante (cadete) de la Escuela
Técnica Superior de la Policia Nacional del Perd contra el Ministerio del
Interior y el Director de la Escuela de Suboficiales de la Policia Nacional La
Uniodn, al haber sido despedida de su institucién por encontrarse en estado de
gestacion. La demanda de Amparo principalmente se sustentaba en la defensa
de sus derechos constitucionales a la igualdad, a no ser discriminada por razo-
nes de sexo ni por su condicién de madre gestante, al respeto de su dignidad, a
formar una familia, al desarrollo personal, a la educacién y al trabajo.

Los principales fundamentos para declarar fundada la demanda fueron:

a) El respeto por la persona

b) El principio de dignidad de la persona

¢) El derecho a la igualdad

d) La maternidad no causa estragos fisicos crénicos, ni disminuye el coe-

ficiente intelectual, resultando incoherente que, en un Estado de De-
recho, se condene a una mujer por su embarazo (...)

e) La condicién de embarazada jamds puede ser causa de un trato discri-

minatorio ni impide recibir formacién en el plano policial-militar.

f) Se viol6 el derecho a la igualdad de alcanzar un proyecto de vida y a su

derecho al desarrollo integral como persona

g) Siendo todos los derechos fundamentales irrenunciables, es nula toda

cldusula inserta en los contratos celebrados, que los vulnere.

La estudiante-cadete fue reincorporada para que pudiera culminar sus
estudios en dicha institucion.

26 La Primera Sala Civil de Piura, integrada por los Magistrados Daniel Arteaga, Augusto Lau
y Jackeline Yaldn, tiene competencia en materia de asuntos de Familia, Procesos Constitucio-
nales, Civiles y Contenciosos Administrativos. Expediente N° 2007-01656-0-2001-JR-CI-2;
cfr. <http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2008/marzo/13/corte_piura.pdf> para la revisién de
la sentencia.
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De igual modo, en el mes de febrero del 2008, el Tribunal Constitucional
del Perq, en el expediente N° 05527-2008-PHC/TC emiti6 sentencia en un
caso similar, donde se sefiala que el embarazo no puede afectar las aspiraciones
laborales, académicas o artisticas de una mujer, y resaltando ademis, el respeto
del derecho de la mujer @ ser madre y a formar una familia® .

III. LAS TECNICAS DE FECUNDACION ARTIFICIAL
Y LA MATERNIDAD SUBROGADA

En la Ley General de Salud, n°® 268462, del 20 de julio de 1997, se esta-
blece principios que guian las politicas en materia de salud y regula que toda
persona tiene derecho a la proteccién de su salud, siendo éste derecho a la salud
irrenunciable. Reconoce que el concebido es sujeto de derecho en el campo de
la salud. El articulo 7° de la mencionada ley prescribe que:

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

Estd prohibida la fecundacién de évulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacién de seres humanos».

En la actualidad, se presentan muchos problemas en cuanto a la insemi-
nacion artificial, la fecundacion iz vitro, y la maternidad subrogada o los mal
llamados «vientres de alquiler». Las técnicas de la fecundacion iz vitro conlle-
van la eliminacién voluntaria de embriones en un 80 %, el congelamiento de
6vulos y embriones, la reduccién embrionaria.

Con estas técnicas se produce una evidente «cosificacion» de las rea-
lidades implicadas, cuya naturaleza es claramente personal, afectando direc-
tamente a la dignidad humana. Surgen muchas preguntas que requieren dar
unas respuestas acordes con la mencionada dignidad; ¢Es juridicamente valido
y relevante un negocio de donacién de semen? ¢y de venta o permuta? cel

27 En la sentencia quedo reflejado que uno de los objetivos de la Convencién de Belém do Pari
(1994), consiste en «reconocer que el derecho irrestricto de todos los derechos de la mujer es
condicién indispensable para el logro de una sociedad mis justa, solidaria y pacifica».
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embrién o las células germinales son juridicamente «cosas»? Es frecuente que
se hable de «alquiler de tutero», pero debemos decir que no se trata de un
arrendamiento de cosa porque no cabe la contraprestacion, y porque el cuerpo
humano no es «cosa», razén ésta que excluye hablar de comodato. Habria una
prestacion gratuita de una conducta de contenido complejo®.

En concreto, la maternidad subrogada, conocida también como gestacion
por sustitucion o vientre de alquiler, estd siendo objeto de debate, y su legali-
zacion estd en la agenda de muchos paises europeos e iberoamericanos?’, por-
que puede parecer dificil no admitirla en el ordenamiento juridico, al apoyarse
en las técnicas de procreacion humana, que en la mayoria de los paises han
sido reguladas. En la actualidad, en paises como Inglaterra, Grecia, Ucrania,
estd autorizada y regulada la maternidad subrogada; en otros, como Bélgica,
Irlanda y Holanda en los que la gestacién por cuenta ajena no estd reconocida
legalmente, la prictica del vientre de alquiler es tolerada, si bien el derecho
de filiaci6én es un obsticulo a su desarrollo, porque la madre portadora debe
abandonar al recién nacido y la pareja interesada iniciard un proceso de adop-
ci6n®. Pero se trata de una adopcién sui generis, porque lo que se busca es dar
un nifio a una familia, creando de manera voluntaria la situacién de abandono,
al contrario de lo que ocurre en la adopcién prevista en las codificaciones, en
donde se permite dar una familia a un niflo huérfano o abandonado. Vemos
que no es una medida de proteccién a favor del nifio, sino una ayuda a la pro-

28 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., EI Derecho civil a finales del siglo XX, Tecnos, Madrid, 1991,
p. 123.

29 De mucho interés son las dos recientes publicaciones de MONTERO, E., «La maternidad de
alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las cosas», en Persona 'y Derecho, n° 72,
Pamplona, 2015, I, pp. 223-236 y BELLOSO MARTIN, N., «Presupuestos teérico juridicos de los
contratos biojuridicos», en Persona y Derecho, n° 72 (2015), I, pp. 169-221; cfr. también GON-
ZALES PEREZ DE CASTRO, M., «Madres de alquiler y técnicas de reproduccion asistida. Andlisis
jurisprudencial en el Pert», en Revista Gaceta civil & Procesal civil, Gaceta Juridica, tomo 23,
mayo 2015, Lima, pp. 159-172; MEJiA ROSASCO, R., Hacia una nueva vision de la funcion notarial:
el motario como garante del proyecto de vida de la persona, Fondo Editorial Consejo de Notarios de
Lima, Lima, 2016, pp. 160-166: El derecho de identidad a partir de las técnicas de reproduccién
asistida; cfr. ANDORNO, R.L, «Incidencia de la fecundacién «in vitro» sobre la distincién entre
personas y cosas», en Revista Persona y Derecho, n° 26 (1992), pp. 9-27, donde el autor advertia ya
c6mo la téenica de FIV implicaba por si misma «lesiones al derecho a la vida y a la dignidad de
los embriones humanos. Supone en su base una «cosificaciéon» de dichos embriones que desde el
primer momento son expuestos a situaciones de altisimo riesgo para sus vidas (de hecho, la gran
mayoria se pierden en el curso del proceso)», p. 14.

30 MONTERO, E., «La maternidad de alquiler...», op. cit., p. 225
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creacion.’’ Sin embargo, estd prohibida, con una regulacion especifica en al-
gunos paises como Espafia®, Italia, Portugal, Alemania, Austria, Polonia, etc.

Hoy en dia, con la maternidad a la carta, la mujer que acepta prestar su
vientre para la gestacion y dar a luz un nifio que serd entregado a otra mujer,
que sera su madre juridica, ha generado que un mismo nifio pueda tener tres
madres distintas: la que da los 6vulos (madre genética); la que gesta el embara-
zo (madre biolégica) y la que registra al nifio (madre legal).

En nuestro caso, en el ordenamiento peruano, en atencién al articulo 7
de la ley General de salud, no estd permitida, por lo tanto, la llamada materni-
dad subrogada, ya que la madre gestante debe ser la misma madre genética. Se
trata de un hecho que afecta a la moral, buenas costumbres y al orden publico
de nuestra sociedad, conforme al articulo V del Titulo preliminar del Cédi-
go civil, con inspiracién en el principio romano mater semper certa est. Todo
acuerdo privado sobre el particular serfa nulo de pleno derecho, por lo que la
madre gestante no estaria obligada a entregar el hijo a los padres genéticos.

Sin embargo, después de catorce afios de haberse promulgado la Ley
General de Salud (1997), la Corte Suprema de Justicia de Lima resolvi6 el
primer caso de maternidad subrogada en la Casacién n° 563-2011-Lima, del
6 de diciembre de 2011. La Casacion esta referida a un caso de Adopcién por
excepcion®, pero que tiene como base un caso de maternidad subrogada, y en
la decision no se hizo ninguna mencién sobre la validez de la misma, aunque
como ya lo hemos advertido, estd prohibida por el mencionado art. 7° de la
Ley General de Salud.

Pero veamos los hechos: Un matrimonio (la sefiora D.EP.Q y el sefior
G.S) encarg6 a una mujer (I.Z.C.M) la gestacion de un niflo que se entregaria
al matrimonio después del nacimiento. La fecundacién del bebé se llevé a cabo
con el gameto del esposo (G.S), por lo que biolégicamente la nifia** alum-
brada era hija del comitente y de la madre subrogada. A cambio de la nifia, el
matrimonio pagé una importante suma de dinero a la gestante (US $ 19,800

31 bid., p. 226

32 En el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproduccién asistida.

33 cfr. articulo 128 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y articulo 378 del Cédigo civil peruano:
cuando uno de los adoptantes posee vinculo de parentesco hasta el 4° grado de consanguinidad
0 2° de afinidad con el nifio o adolescente; cfr. MEJIA Rosasco, R., Hacia una nueva version...,
op. cit., p. 166, donde la autora se refiere a este supuesto como «el caso de la adopcion del hijo
propio».

3% La nifia naci6 el 26 de diciembre del afio 2006 (V.P.C), y fue registrada con los apellidos de
(PEP.C)y de I.Z.C.M).
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délares). Tras el nacimiento de la menor, la filiacién materna se inscribié a fa-
vor de la gestante, y la paterna, a favor de su conviviente (P.F.P.C), quien hizo
un reconocimiento de complacencia; por lo que el padre biolégico no figuraba
como padre legal. La situacién se complicé porque el esposo comitente no
solo era el padre bioldgico de la nifia, sino que ademads por el parentesco que le
unia a la mujer que alquil6 su vientre, resulté ser al mismo tiempo el tio abuelo
de la menor por afinidad®. A los nueve dias de nacida, la nifia fue entregada a
los esposos contratantes, que iniciaron el proceso de adopcion por excepcion
para que legalmente se constituyera la filiacién a su favor, pero la madre de
alquiler y su conviviente se arrepintieron de finalizar el proceso por lo que
desistieron en continuar con la adopcién.

Pese al desistimiento, en primera y segunda instancia se declaré fundada
la demanda de adopcién por excepcién interpuesta por los comitentes. Es por
ello, que la madre portadora y su pareja interpusieron el recurso de Casacion,
alegando: a) la transgresion del articulo 115 del Cédigo de los nifios y ado-
lescentes (CNA) por no proceder la adopcién ya que el padre adoptante era
a la vez el padre biolégico (G.S) de la nifia; b) la infraccién del articulo 128,
inciso b) del CNA, porque la adoptante, presunta tia demandante (D.EP.Q),
no guardaba ningtn parentesco con la menor, ello debido a que el padre legal
(PEP.C), familiar de dicha adoptante, no era el padre bioldgico; c) la infrac-
ci6én del articulo 378, incisos 1 y 5) del Cédigo civil, en referencia a que los
adoptantes carecian de solvencia moral por cuanto a lo largo del proceso han
mentido respecto a la veracidad de los hechos, y por tanto no podrian adoptar.

La Corte Suprema determiné que todas las causales carecian de sustento
y entendié que si procedia la adopcién porque el padre que figuraba en la
partida de nacimiento era PEP.C, por lo tanto era el padre legal de la nifa, y
por lo tanto, la comitente demandante, la tia de la menor. Ademds, estableci6
que existia un conflicto entre el interés superior de la nifia a tener una fami-
lia y el derecho de los padres recurrentes a ejercer la patria potestad. Ante
esta dificultad, y sobre la base del comportamiento de la madre gestante y su
conviviente, dispuestos en un inicio a renunciar a su hija a cambio de dinero,
resolvié que habia de primar el principio del interés superior de la nifia para
que continde viviendo con quienes le proporcionaban un ambiente adecuado.

35 La nifia era hija legal del conviviente de la gestante (P.EP.C), quien era a su vez hijo de J.P.Q,
hermano de la mujer comitente (D.FP.Q), (cfr. considerando tercero de la Casacién en comen-
tario); cfr. GONZALES PEREZ DE CASTRO, M., «Madres de alquiler...», op. cit., pp. 160-161.
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Por lo que, concluyd, «arrancarla de su seno familiar a su corta edad resultaria
gravemente perjudicial»; por estos motivos, declaré infundado el recurso de
Casacion.

Hemos podido apreciar cémo la Corte Suprema resuelve este enrevesado
caso solamente desde el punto de vista de la adopcién, dejando de lado la opor-
tunidad de manifestarse sobre los contratos o acuerdos sobre los vientres de
alquiler, y las consecuencias que de ellos se derivan. Considero que a través de
los mencionados contratos, tanto a titulo gratuito como oneroso, se vulneran
principios fundamentales en nuestro Derecho, recogidos en normas Consti-
tucionales (articulos 1, 2.1 y 4) y en tratados internacionales reconocidos en
nuestro pais, como la Convencién de los Derechos del Nifio; se incurre en la
nulidad del acto juridico, por causa ilicita y por contravenir el articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo civil; asimismo, como ya lo advertimos, se deja
sin efecto el principio romano, que rige en nuestro Derecho civil, el de mater
semper certa est. Si bien es cierto que la nulidad constituye una sancién civil al
contrato de gestacion por sustitucién, vemos que no es suficiente para evitar
la celebracion de los mismos, sino que es imperativo que tanto las conductas
de las partes intervinientes como la de los centros médicos que promueven y
actdan como intermediarios en la realizacién de las técnicas de fertilizacion,
sean castigadas con otro tipo de penas, por ejemplo, administrativas®.

IV. A MODO DE CONCLUSION

1. El aforismo homo homini persona, propiciado por Alvaro d’Ors, debe
ser como la guia o la luz que ilumine tanto el Derecho constitucional
como el Derecho civil para que se restablezcan las relaciones interper-
sonales tan dafiadas actualmente por las lacras del aborto, del uso de
las técnicas de fecundacion artificial, del divorcio y de la eutanasia.

2. Laregulacion del Derecho de personas en nuestro Codigo civil, en la
Constitucion y en otras leyes especiales, con marcado acento persona-
lista, debe conducir a afirmar y proteger el derecho a la vida del nasci-

36 GONZALES DE CASTRO, M., «Madres de alquiler...», op. cit., pp. 170-171, donde la autora destaca
que a pesar de que no exista en nuestro pais sancién penal para las personas que participan en un
contrato de maternidad subrogada, considera que se incurre en los delitos contra el estado civil
de las personas, regulado en los articulos 144 y 145 del Cédigo penal.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 74 / 2016/1 337



ROSARIO DE LA FUENTE Y HONTANON

turus en nuestro Derecho. El Derecho civil debe mantener su orien-
tacién humanistica en cuanto a la proteccién juridica de la persona,
desde el momento de la concepcién hasta su fin natural. No existen
seres humanos que no sean personas. Ser persona no es una cualidad
accidental del ser humano. Conviene seguir reflexionando sobre la
unicidad del cuerpo humano, sobre la irrepetibilidad del individuo,
sobre la insustituibilidad real de los seres.

. Aunque la ley prevea esta posibilidad no es licita la produccién de em-

briones humanos para investigacién y experimentaciéon. No es licita
la utilizacién de embriones humanos, a veces producidos a tal efecto,
todavia vivos como material biolégico abastecedores de 6rganos y te-
jidos para transplantar. Es ilicito el descarte de embriones sobrantes o
supernumerarios. Es ilicita la crioconservacion de embriones huma-
nos. Con la reproduccién asistida se favorecen los intereses econé-
micos de muchas clinicas dedicadas a este negocio, que consideran a/
embrion como un objeto de propiedad.

. La Jurisprudencia tiene una funcién esencial en cuanto intérprete de

la Constitucién y del Codigo civil para resolver nuevas situaciones y
necesidades que la realidad social va creando, en el mundo globalizado
en el que nos encontramos.

. Las personas se reconocen por su dignidad, su libertad e igualdad. La

dignidad debemos entenderla como un concepto metajuridico, mds
no ajuridico®”. Persona y dignidad son dos realidades inseparables, y
toda persona merece ser tratada conforme a justicia. Al ser la persona
humana el origen, sujeto y fin mismo del Derecho, todo el ordena-
miento juridico debe reconocer y proteger socialmente la dignidad de
la persona, fons ommnis iuris, como fuente de todo el Derecho.

El ser humano es social por naturaleza y el derecho regula la vida del
ser humano en sociedad, es decir las relaciones bilaterales o multila-
terales, por lo que amparar el derecho individual de la persona en el
sentido de permitir, en atencion a tal derecho un presunto cambio de
sexo significa desconocer el derecho de la otra persona involucrada en
la relacion de que se trate.

37 DOMINGO, R., ;Qué es el Derecho Global?..., op. cit., pp. 198 y ss.
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