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Resumen

En la actualidad gracias al avance de la ciencia es posible que las parejas estériles puedan tener
hijos mediante las técnicas de reproduccion asistidas, en este contexto notamos que muchas
mujeres por diferentes motivos no pueden llevar a cabo el proceso de gestacion y parto, por
loque se ven en la necesidad de subrogar un Gtero. En este caso, surgen problemas juridicos que
ponen en alerta a nuestra legislacion; uno de estos problemas es el referido a la identidad del
recién nacido producto de una maternidad subrogada. En nuestro pais la filiacion paterna acepta
el principio de verdad biol6gica, la filiacion materna se da bajo el principio que da por cierto
que la madre bioldgica (genética y gestante) afilia a su hijo; sin embargo, en la actualidad con
este tipo de contrato (subrogacién uterina) seria contradictoria con algunos principios de la
legislacion civil nacional. Esta investigacion tiene como objetivo principal analizar la necesidad
contractual de la gestacion subrogada que legitime la identidad del recién nacido en el Perd. El
tipo de investigacion es basica, no experimental con disefio descriptivo-propositivo, con nivel
correlacional y enfoque cuantitativo, como muestreo se presentan entrevistas a jueces y
abogados especialistas en el tema. Como instrumentos se utilizaron cuestionarios en escala
Likert. Los resultados obtenidos demuestran la necesidad de una normativa de contrato de

gestacion subrogada en nuestro pais.

Palabras clave: Maternidad subrogada, contrato, identidad, verdad bioldgica.



Abstract

At present, thanks to the advancement of science, it is possible that sterile couples can have
children with the help of science through assisted reproductive techniques, in this context we
note that many women for different reasons cannot carry out the gestation process and
childbirth, so they are forced to surrogate a uterus. In this case, legal problems arise that put our
legislation on alert; One of these problems is the one related to the identity of the newborn as a
result of surrogacy. In our country, paternal affiliation accepts the principle of biological truth,
maternal affiliation occurs under the principle that assumes that the biological mother (genetic
and pregnant) affiliates her child; However, at present with this type of contract (uterine
surrogacy) it would be contradictory with some principles of the national civil legislation. The
main objective of this research is to analyze the contractual need for surrogacy that legitimizes
the identity of the newborn in Peru. The type of research is basic, non-experimental with a
descriptive-propositional design, with a correlational level and a quantitative approach, as a
sample interviews are presented to judges and lawyers specialized in the subject. Likert scale
questionnaires were used as instruments. The results obtained demonstrate the need for a

surrogacy contract regulation in our country.

Keywords: Surrogacy, contract, identity, biological truth.
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Introduccion

En el Peru no existe hasta ahora una Ley que regule técnicas de reproduccion asistida,
tampoco norma de registro civil que proteja el derecho de estas personas nacidas por estas
técnicas de reproduccion asistida. Este tema es importante porque en algunos casos, estas
personas podrian tener la necesidad de quienes fueron sus progenitores al tener acceso a esta
informacidn para futuros tratamientos médicos o por posibles malformaciones heredadas de
estos mismos progenitores, por alguna secuela en su vida por alguna mala praxis o por el
derecho de conocer sus origenes dado alguna enfermedad de la que pueda padecer y que pueda
ser aliviada con el conocimiento de datos de su generacion que bien podrian estar evidenciados

en su registro civil.

Como toda exposicion de una problematica, en lo consiguiente se han desarrollado los
temas que, por su trascendencia, mantienen un nexo con el epicentro del presente trabajo, y es
gue una investigacion no se puede estudiar, abordar o analizar, de forma directa, sino mas bien
hacer un trabajo coherente de todos los elementos que permitan sustentar y encauzar la misma,
por ello es que en cada uno de estos elementos se presenta lenguaje utilizado por los tratadistas
de la materia. Se sabe que en nuestro pais no existe una legislacion especifica en las técnicas de
reproduccion asistida (TERAS), menos adn, alguna norma que proteja el derecho de estas
personas nacidas por estas técnicas y que posteriormente no se evidencien en el Registro Civil,

datos referidos a su generacion y bajo que técnica de reproduccion asistida nacieron.

La reproduccidn asistida en nuestro ordenamiento legal cuenta solo con el articulo 7° de
la Ley General de Salud N° 26842 que a la letra ordena: “Toda persona tiene derecho a recurrir

al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
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reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre genética y madre gestante recaiga
sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere el
consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos. Esta prohibida la fecundacion de
ovulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos™.
Tenemos que la filiacion de todo nifio recién nacido es fundamental y es un derecho inherente

de todo ser humano.

Para precisar mejor el desarrollo de este trabajo, en el capitulo I, se inicia planteando
el problema de investigacion, describiendo su realidad problematica, los objetivos de la

investigacion. Asi como explicar la justificacion y limitaciones de la tesis.

En el Capitulo I, se realiza un analisis del marco teorico, detallando los antecedentes
de la investigacion, con la intencién de destacar los principales conceptos y caracteristicas
generales la maternidad subrogada, detallando aquellos de indole nacional e internacional, la
legislacion aplicable en esta materia. Posteriormente se analizan sus fundamentos en base a

fundamentos teoricos y conceptuales.

El Capitulo 111, analiza el Planteamiento Metodoldgico, describiendo el enfoque de la
investigacion, las hipotesis, variables e indicadores, tipo, disefio, asi como técnicas de

recoleccion de datos empleados.

Finalmente, el Capitulo 1V, se desarrolla el trabajo de campo, la cual analiza e

interpreta el resultado de la investigacion.
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Capitulo I:  Problema de la Investigacion.

1.1  Descripcion de la Realidad Probleméatica

La reproduccién humana artificial, conocida como médicamente técnica de
reproduccion asistida se discute desde el siglo XX al dia de hoy, el afan del hombre por desafiar
los limites de lo conocido ha proporcionado a la humanidad logros importantes, como la
maternidad en mujeres estériles o ancianas que biolégicamente no podrian tener hijos y en la

actualidad para parejas del mismo sexo (Silverino, 2012).

El derecho peruano, especialmente el derecho civil, ha experimentado cambios
significativos en los ultimos afios. Muchos de nuestros institutos juridicos dejaron de satisfacer
los deseos de la sociedad y se hizo necesaria la aparicion de nuevos principios y reglas que
nacieron para regular la evolucion de las relaciones sociales. Una realidad social se encuentra
en el instituto familiar que adquiri6 nuevos contornos y sus institutos basicos fueron
redisefiados, encontrandose comprometidos con el respeto de los intereses de la persona
humana y la solidaridad. La legislacién civil consagroé la igualdad entre hombres y mujeres,
entre los hijos concebidos dentro y fuera del matrimonio, asi como introdujo el aprecio y afecto

como factor preponderante en la conformacion de nuevas entidades familiares.

En este contexto, familias homo y heteroafectivas, ya sea por imposibilidad factica o
casos de esterilidad, han utilizado los avances tecnologicos para buscar vias alternativas para
materializar el suefio de la maternidad y/o paternidad, recurriendo incluso a la practica ilicita

de contratar un Gtero sustituto con la finalidad de alcanzar el deseo de ser padres.
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La etapa actual de reproduccién humana muestra esta idea de ruptura y separacion entre
reproduccion humana y sexualidad. Segun Rodriguez (2012, p. 11), las tecnologias actuales de
estas técnicas permiten la intervencion en las caracteristicas genéticas de los hijos, brindando
oportunidades para la eleccion del sexo y caracteristicas preferidas de los padres. Los términos
utilizados para nombrar estas técnicas son: reproduccion artificial, concepcién artificial,

fecundacion artificial, fecundacion o fecundacion asistida.

En la evolucién histérica de estas técnicas se encuentra a Louise Brown (afio 1978)
como el primer ser humano nacido por “fecundacion in vitro”. En ese momento, los primeros
procedimientos buscaban ayudar a las mujeres que tenian trompas obstruidas, factor que impide
el encuentro de Ovulos con espermatozoides y consecuentemente evitando el embarazo. El
comienzo fue prometedor para el tratamiento de casos de infertilidad, convirtiéndose en un gran
paso a la ciencia y solucionando las esperanzas de aquellas personas que buscaban ser padres
cuando la naturaleza no podia darle ese privilegio. Parece, por tanto, que la ley no se ha
mantenido al dia con la evolucion de la ciencia genética, dejando vacios que actualmente solo

cubre el articulo 7° de la Ley General de Salud N° 26842.

La legislacion a la par de la ciencia, dio solucion a esta problematica estableciendo la
maternidad subrogada de efecto regulado en otros paises (como contrato). No hay duda que la
falta de aceptacion en nuestra normativa se debe a las contradicciones legislativas que pueden
traer como son: aspectos de filiacion del menor recién nacido y las consecuencias legales que

pueda acarrear por ausencias legales.
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Nuestra codificacion civil establece la filiacion matrimonial y la extramatrimonial que
tiene dentro de la filiacion natural al principio de origen o verdad bioldgica que expresa al

nacimiento del nifio Gnicamente en las uniones del ovulo y espermatozoides de los padres.

Por otro lado, la importancia de impulsar estas técnicas de reproduccion con necesidad
de regulacion legal es que, de acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (2017), entre
el 8% y el 15% de parejas un problema de infertilidad pudieron alcanzar el embarazo deseado

usando procedimientos de procreacion artificial.

Esta alternativa de regular las técnicas de reproduccion asistida trajeron muchas dudas
y desafios al legislador nacional, y en este punto se presentan conflictos éticos y legales
inherentes a ella, como por ejemplo, la remuneracién de la mujer que subroga la maternidad a

cambio de renunciar al ser que lleva dentro de ella a partir del parto.

La inexistencia del procedimiento de filiacion de los padres subrogantes del nifio ante
el hecho de haber nacido bajo gestacion subrogada abre el abanico de ausencia de legitimidad
documental cuando corresponda inscribir al menor en la RENIEC, topandose con la realidad

problematica del registro de la partida e inscripcion del nombre de ambos padres.

Es cierto que el Cddigo Civil regula la paternidad y/o maternidad, en el caso de
inseminacion artificial homologa o heterdloga, en el curso del matrimonio o unién estable. Sin

embargo, falta una ley que regule la problematica planteada.
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Planteamiento del Problema.
1.2.1 Problema general.
¢Cual es la relacion existente entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad del

recién nacido, Lima-2019?

1.2.2 Problemas especificos.

e ;Cual es la relacion existente entre la ausencia normativa del contrato de gestacion
subrogada y la identidad del recién nacido, Lima-2019?

e Cual es la relacion existente entre la verdad bioldgica y la identidad del recién
nacido, Lima-2019?

e ;Cual es la relacion existente entre la jurisprudencia nacional y la identidad del

recién nacido, Lima-2019?

Objetivos de la Investigacion.
1.3.1 Objetivo general.
Determinar la relacion que existe entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad

del recién nacido, Lima-2019.

1.3.2 Objetivos especificos.

e Analizar la relacion que existe entre la ausencia normativa del contrato de gestacion
subrogada y la identidad del recién nacido, Lima-20109.

e Determinar la relacion que existe entre la verdad bioldgica y la identidad del recién
nacido, Lima-2019.

e ldentificar la relacién que existe entre la jurisprudencia nacional y la gestacion

subrogada en la identidad del recién nacido, Lima-2019.
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1.4 Justificacion e Importancia de la Investigacion

Se busca regular en nuestra legislacion civil la identidad del recién nacido producto de
una maternidad subrogada, pues en la actualidad no existe una legislacion especifica para la
materia, aunque existen indicios proporcionados por la jurisprudencia. Como se observa, esta
investigacion aborda en general los temas de reproduccion asistida y manipulacion genética,
originando vacios legales, siendo necesario contar con una ley especial y adecuada a la realidad

de nuestro pais.

La importancia de esta investigacion radica en la busqueda sobre la identidad de los
recién nacidos producto de subrogacion uterina, identificando los elementos mas importantes

respecto del estudio. En donde se ha procedido a analizar y sintetizar cada uno de los elementos.

1.5  Limitaciones
Salvo legislacion nacional sobre el tema propuesto, no se encontraron limitaciones en el

desarrollo de la Tesis.
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Capitulo Il1: Marco Teorico

2.1 Antecedentes
2.1.1. Internacionales.

Bolafio y Sierra (2019), consideran que el Cddigo Civil colombiano no esté a la altura
del tiempo actual con la ciencia, haciendo evidente para las familias actuales alguna
imposibilidad bioldgica en concebir, sumado a ello se acude a la posibilidad de subrogacién de
vientre materno, logrando con ello en un cuerpo ajeno, pero apto para la gestacion. La necesidad
de procreacion, propia del ser humano, ha desencadenado formas de gestacion como la
subrogacion de vientre que, al no estar previamente definida por el legislador, permite la
formacion de contratos atipicos que deben ser considerados conforme los mismos usos van
mostrando. El contrato de subrogacién de vientre materno ampara la necesidad de pareja
heterosexual de lograr la procreacion, cuando desde lo bioldgico estos intereses se ven
frustrados, permitiendo a su vez determinar, debido al aporte genético, quienes son realmente

padre y madre.

Beetar (2018), expone que para minimizar conflictos juridicos, seria la maternidad
subrogada gestacional o parcial, donde la madre gestante solamente aporte su capacidad
gestacional, cuya finalidad sea altruista la que deberia acoger Colombia al momento de expedir
una ley que regule su contenido, alcance y efectos. El autor sugiere que el marco juridico méas
adecuado para Colombia debe ser su permision regulada de con limitaciones, en el entendido
que es el tipo de regulacion hacia el cual estan migrando tanto los estados prohibicionistas como
los no restrictivos. Respecto a los Derechos y prerrogativas a favor del menor concebido como

fruto del convenio de maternidad subrogada. En este punto corresponde hacer remision a lo
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establecido en la T-968/2009 de la Corte Constitucional Colombiana del cual se dio cuenta en
el capitulo 4 y que establece unos requerimientos minimos a favor del menor fruto del convenio
de subrogacion y que recoge mucha de las preocupaciones que a nivel internacional se discuten
respecto a este punto, en especial en los pronunciamientos del TEDH, finalmente respecto a la
relacién maternidad subrogada y Derecho Penal, se podria pensar en agregar conductas punibles
que en paises como Espafia, hacen parte de las infracciones en contra de las relaciones
familiares, como son el delito de suposicion de parto, la sustitucion imprudente de un nifio por

otro y la ocultacion y entrega de hijo.

Jiménez (2019), propone que la maternidad subrogada deberia legalizarse en el Estado
de México preservando los Derechos Humanos y el interés superior del nifio en su proceso e
implementacién, por lo tanto la madre sustituta o de alquiler debe contar con las garantias
necesarias para ser contratada como tal. El autor afirma no existir vinculacion de los derechos
humanos de los menores de edad y con su interés superior que como menor detenta en el proceso
de maternidad subrogada exigiendo se cumplan para tales fines como soluciones al problema.
Pese a que existente diversas técnicas de reproduccion asistida para contribuir a apoyar a una
pareja con problemas de procreacion (infertilidad), el alquilar de un vientre ajeno, sigue siendo
una de las técnicas de maternidad subrogada mas empleada. Siendo una técnica muy empleada
en el Estado de México no se cuenta con una regulacion juridica que permite darle a las parejas
seguridad sobre el proceso de procreacion por subrogacion del vientre. Todo lo que signifique
una procreacion humana debe contar con seguridad juridica debidamente normada en el
derecho, siguiendo la Constitucion Politica Mexicana en su articulo 5, parrafo V, garantiza el
desarrollo pleno y la proteccion de la familia y sus miembros por ser base fundamental de la
sociedad. Este precepto normativo debe ser garante de salvaguardar la célula basica de la

sociedad, mediante reglas normativas que protejan la maternidad subrogada. EIl autor propone
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una reforma que adicione el articulo 4.177 Bis en su Codigo Civil en el apartado de Familia,
Libro Cuarto “Del Derecho Familiar”, Titulo Quinto “De la Paternidad y la Filiacion”, el

Capitulo IV definido “De la Gestacion Subrogada”.

Lopez (2018), analiza los derechos que resultan afectados en el tema de la maternidad
subrogada. Concluye que al no existir una ley en Argentina que regule o prohiba ciertos actos
con respecto a la figura legal de maternidad subrogada, el ordenamiento juridico presenta
retraso en la proteccion de los siguientes derechos: a la salud fisica y mental, al nombre, a la
nacionalidad, a formar una familia y proteccion de esta, derecho a la vida, a la integridad fisica,
a la integridad personal, a la libertad de conciencia, y a todos los derechos del nifio que deriven
de su condicion de tal. Se observa que los jueces al momento de elaborar los argumentos de sus
sentencias, toman un elemento normativo que es la intencionalidad. Es sabido que en el
derecho, la intencion puede determinar un tipo de figura legal u otra, tanto en el ambito civil
como en el penal, ese elemento subjetivo es el que configura por ejemplo, un tipo penal mas o
menos grave, un contrato de determinada naturaleza u otro diferente, etc. Analizando la
situacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, surgen argumentos para el no
reconocimiento expreso de la subrogacion de vientre: no puede ponerse en el comercio ni
contratar sobre la persona, no puede cosificarse a la mujer que sera usada para gestar, y no
puede permitirse que la técnica en cuestibn se convierta en una préactica onerosa que

comercialice con el ser humano.

Sospedra (2018), afirma que en su pais (Espafia) se aplica una situacion de “hipocresia
juridica” en asegurar el uso de la maternidad subrogada de muchos espafioles en otros paises
donde se permite esta técnica de reproduccion asistida. Por lo tanto, en Espafia existe una

contradiccion, y es que a pesar de que la gestacion subrogada sigue siendo una técnica
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expresamente prohibida en el ordenamiento juridico espafiol, el hecho de que el propio Tribunal
Europeo de Derechos Humanos permita que, en el ambito de la reproduccion humana asistida,
cada Estado disponga de un margen de apreciacion a la hora de regular las técnicas de
reproduccion humana asistida, provoca la existencia de una pluralidad de regulaciones. Este
efecto ha sido el turismo reproductivo internacional, donde las personas que tienen prohibido
acceder en sus paises a determinados usos de las TERA vy tienen capacidad econémica, acuden
a otros paises en los que no tienen dificultades legales para ser usuarias de las técnicas. Para
tales efectos se podria establecer un sistema garantista donde se permita la gestacion subrogada
en su modalidad altruista, llevando a rechazar la situacion actual en Espafia donde a pesar de
que la gestacion subrogada se encuentra prohibida, se reconocen ciertos efectos juridicos en

virtud de la idea de orden publico atenuado.

2.1.2. Nacionales.

Arce y Salazar (2019), enfatizan su posicion afirmando que esta técnica se atiende mas
los intereses de los futuros padres que a los del ser humano por nacer, intentando convertir al
nifio en objeto de propiedad, en cuanto es algo de lo que no se puede disponer. La maternidad
subrogada, genera la deshumanizacién de las personas con interferencias de las TERAS;
también genera consecuencias negativas para la madre subrogada como enfermedades, que
ponen en riesgo su integridad y vida, asi como anormalidades congénitas, malformaciones en
el concebido, lo que podria conllevar a posibles abortos, desperdicios de embriones,
deficiencias fisicas y mentales en el nacido que implicaria su abandono por los contratantes. De
igual manera trasgrede derechos fundamentales, como conocer su identidad biologica y sus
origenes que forman parte del ambito intimo del nifio en proteccion de su interés superior. La
legislacion extranjera considera a la maternidad subrogada como un contrato ilicito, en la

mayoria de paises, se condena la practica de esta técnica, por ser contraria a la dignidad humana
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de la mujer, ya que su cuerpo Y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima
con fines econdmicos. Otras legislaciones lo consideran nulo, por contravenir al derecho de
filiacidn, rechazan la maternidad subrogada, por ser practicas perjudiciales para el nifio, y por
el riesgo de caer en el uso indiscriminado del alquiler de vientres. Finalmente, el articulo 7 de
la Ley General de Salud, prohibe el uso de la maternidad subrogada, al mencionar la condicién
normativa “siempre que la madre biologica y la madre gestante sean la misma persona”. Pero
esta condicion no es tomada en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales al momento de emitir
sentencia; al contrario, consideran que existe un vacio legal por no estar regulada de manera
literal, situacion juridica que ha generado la validez de los acuerdos de maternidad subrogada,

pese a que la Ley General de Salud lo prohibe.

Chumbile (2018), concluye afirmando que falta una regulacion estricta de las mismas
respetando la dignidad humana como fin supremo de la sociedad y del estado conforme lo
estipula el art. 1 de la constitucion peruana. Recomienda que al estar prohibido la técnica de
maternidad subrogada, los médicos y clinicas que ejecuten dichas préacticas deben ser pasibles
de sancién administrativa por parte del colegio médico del Perd. Haciéndose necesario la dacion
de una ley especial que admita o prohiba determinadas técnicas estableciendo sanciones para

quienes la incumplan.

Delgado (2019), expone como conclusiones finales que no existe el acuerdo de
maternidad subrogada como contrato, puesto que para serlo, primero debe cumplir con los
requisitos legalmente establecidos por el Codigo Civil, en su articulo 140 y, a contrario sensu,
articulo V del titulo preliminar, para ser un acto juridico valido. Si bien las partes pueden
manifestar de manera libre y consciente, su voluntad de querer obligarse entre si, el objeto y

causa de tal acuerdo no estan ajustados a Derecho. Asimismo, su celebracion y ejecucion
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contravienen normas y principios que le interesan al orden publico y a las buenas costumbres.
Esto quiere decir que los acuerdos de maternidad subrogada son nulos de pleno derecho. Los
acuerdos de maternidad subrogada son invalidos, por cosificar los cuerpos de las mujeres que
acceden a actuar como madres subrogadas y objetivar a los nifios que estan por nacer, fruto de
la aplicacion de esta técnica. Es decir, tales acuerdos reducen a la persona a un medio para
satisfacer deseos personales y familiares, lo cual es incorrecto; pues, el ser humano no es un
bien, ni dentro ni fuera del comercio de los hombres. Por tal motivo, no han de ser promovidos

ni protegidos por el Derecho.

Gamarra (2018), determina que en la practica del vientre subrogante no violenta la
dignidad ética de la procreacion humana, porque en ella participan exclusivamente los
componentes genéticos de quienes asumen la paternidad y la maternidad, ya que la
investigacion biologica y genética que hace el hombre para poder dar solucion a la
imposibilidad que tiene una mujer de llevar un embarazo, y mediante técnicas de inseminacién
artificial se le puede implantar un embrion a otra mujer que ofrece su Utero para que pueda traer
al mundo al nuevo ser anhelado por una pareja de convivientes o esposos. La legalizacién de
vientre de alquiler en el Per( es una alternativa de solucion juridica al problema de préctica
ilegal de maternidad subrogada a la que se vienen sometiendo las parejas matrimoniales o en
convivencia propia que por infertilidad se ven imposibilitadas de tener sus propios hijos. En el
Per(, la contratacion de vientre de alquiler con maternidad subrogada, se realiza ilegalmente
por falta de una legislacion especial apropiada. Se oferta y demanda vientres de alquiler para
maternidad subrogada por diversos medios de comunicacion escrita e internet. Existen clinicas
privadas que ofertan servicios médicos y realizan procreacion humana mediante “inseminacion
in vitro” con alquiler de vientre. Por lo que se debe replantear los preceptos juridicos de la

filiacion de los nifios que nacen por vientre de alquiler en el Codigo Civil Peruano vigente y la
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Ley General de Salud que se sustentan bajo el principio “Mater Semper Serte Es”, lo que deja

desprotegidos a los padres genéticos.

Garcia (2019), afirma concluyendo que la maternidad subrogada contraviene nuestro
ordenamiento juridico. Entre los derechos y principios vulnerados se destacan: el derecho a la
vida, el derecho a la identidad, el principio de la dignidad humana, el interés superior del nifio,
y el de proteccion a la familia. El autor concluye como nulo todo contrato o acuerdo de las
partes que realicen en torno a la maternidad subrogada, ya sea oneroso o gratuito; estas técnicas
usadas en la maternidad subrogada, en especial con la fecundacion in vitro, suponen la
manipulacion y vulneracion de la vida humana. El derecho a la identidad es vulnerado con la
practica de la maternidad subrogada en tanto que la restriccion de la verdad bioldgica
distorsiona gravemente la identidad del nifio, quien crece con el vacio factico de no saber con
quién comparte un vinculo bioldgico, afirmando entonces que la proteccion juridica de los
derechos del menor conlleva a concebir al nifio no como objeto de tutela sino como sujeto de

derechos; prevaleciendo en el caso concreto el principio de interés superior del nifio.

Hidalgo (2018), expone que en el Perd, existe una resistencia a aceptar la ocurrencia
reiterativa del Contrato de maternidad subrogada desde el punto de vista de la doctrina, sin
embargo, jurisprudencialmente se ha aceptado bajo el interés superior del nifio y el derecho de
identidad. En consideracion a los efectos de la maternidad subrogada como contratacion, se
puede establecer que segun el articulo 6° del Cddigo de los Nifios y Adolescente concordante
con la Constitucion, el nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el
derecho de tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y llevar sus apellidos. Tiene tambien derecho al desarrollo integral de su

personalidad. Es obligacion del Estado y, en su caso, del Juez, preservar la inscripcion e
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identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion,
sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal. En caso de que se produjera
dicha alteracion, sustitucion o privacion, el Estado restablecera la verdadera identidad mediante
los mecanismos mas idoneos. Es razonable considerar que en tales casos, el acceso a la verdad
genética debe ser decidido por quienes seran sus padres. Tal informacion forma parte del ambito
intimo del nifio o nifia y demas personas involucradas el cual se levantara en funcién del interés
del nifio y a su solicitud como en los casos en los que se requiere mantener a salvo los

impedimento matrimonial por consanguinidad.

Gutierrez (2016), concluye que la legislacion peruana no sincroniza entre el derecho y
los avances cientificos y tecnoldgicos por esta razon resulta necesaria legislar con una ley
especifica el uso de estas técnicas de reproduccion asistida para restituir el derecho natural de
ser padres ahora limitado por el articulo 7 de la ley general de salud N° 26842 impidiendo asi
desarrollar el proyecto de vida. Afirma que la legalizacion de la maternidad subrogada en su
version homologa, ampara a una parte de la sociedad, que se encuentra limitada para gestar
pese a conservar su fertilidad, pero como consecuencia de un efecto secundario ya sea por
alguna enfermedad degenerativa 0 por poner en riesgo la vida de la madre y el feto queda
contraindicada la gestacion, siendo la maternidad subrogada homologa el ultimo recurso para
tener un hijo genéticamente propio al mantenerse el vinculo genético, el que permanece
inalterable entre padres e hijo, dado que el aporte del material (ovulo y esperma) lo hace la
pareja de intension para ser fecundado en el vientre de la madre sustituta. Al analizar la
legislacion Peruana se concluye que no cuenta con una ley especial que regule las técnicas de
reproduccion asistida; que la ley general de salud, cuenta solo un articulo referente a estas, el
que resulta limitativo para la practica de la maternidad subrogada en cualquiera de sus

modalidades; pero tampoco hay una ley que las sancione, basandose en lo que sefiala la



26

constitucion peruana en su articulo 2, inciso 24, literal b “Nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Se ha venido practicando de manera
irresponsable y clandestina en algunos casos, resultando el mas afectado el nifio nacido bajo
estas técnicas, al estar alterando su derecho a la identidad y filiacion, ademas de ser susceptible

aun trafico de menores.

Pérez (2015), concluye que el ordenamiento juridico peruano reconoce al concebido y
por lo tanto protege la vida desde el momento de la concepcion, entendida como la unién del
ovulo y espermatozoide se da paso a un nuevo ser completamente distinto a las células que le
dieron origen. Las TERAS se encuentran presentes en nuestro pais a través de diversas clinicas
de fertilidad. Estos centros especializados encuentran un respaldo legal en el articulo 7° de la
LGS que permite el uso de las TERA. Si bien nuestro ordenamiento juridico es proteccionista
de la vida y ha quedado demostrado que las TERA son un atentado directo contra el derecho a
la vida del concebido, pese a ello la Ley General de Salud sigue vigente y resulta imposible
pedir la inconstitucionalidad puesto que el plazo para realizar dicha accion ya prescribid. La
mejor solucion hubiera sido que se derogara dicho dispositivo legal que introduce las TERA,
lo cual no sucedi6. Por el contrario, se ha promulgado nueva legislacion contra el derecho a la

vida como el Protocolo del aborto terapéutico.

Ramirez (2019), explica detalladamente que, nuestra legislacion actual proporciona
una regular adecuacion en la regulacién normativa respecto a la maternidad subrogada. El Gnico
amparo es la Ley General de Salud (articulo 7°), aun asi, es una norma insuficiente ya que no
encuentra una solucion a las diversas controversias juridicas que se vienen dando. Es necesaria
la regulacion de la maternidad subrogada, porque con una debida regulacion se apaciguaran y

resolveran polémicas juridicas que estan quedando en el olvido, y sin accion alguna existira la
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vulneracién de derechos fundamentales y que existe transgresion al Principio Superior del Nifio
y Adolescente, ya que se esta generando incertidumbres juridicas respecto a ciertos derechos,

como es el de la dignidad, la identidad y la filiacidn del que esta por nacer.

Salazar (2020), determiné que la maternidad subrogada es una realidad cada vez mas
presente en nuestra sociedad moderna y cada vez mas cerca de la biotecnologia, por esta razon
una regulacion formalizacion para efectuar la maternidad subrogada acarrearia efectos y
consecuencias en diferentes aspectos legales lo que definitivamente tendria implicancias
juridicas en territorio nacional. Denota un conocimiento basico en los operadores de justicia sin
embargo los conocimientos de este tema al regularse la maternidad subrogada se deberian
unificar y derivar en tener un mismo argumento al menos teorico frente al mismo. Expone que
la posibilidad de regular la maternidad en la legislacién Peruana se veria afectada por
empirismos normativos y discrepancias teoricas debido al desconocimiento y que
definitivamente se relacionan y se explican, por el hecho de que existen vacios legales en la ley
General de Salud la N° 26842, en donde solo en su articulo 7 se encarga de pronunciarse al tema
de las técnicas de reproduccion asistida. Se hace evidente los efectos en las normas vigentes
sobre filiacion, que basan en la presencia en el parto, y la expresion latina “mater semper certa
est”, en estos casos de maternidad subrogada no son del todo determinantes dando paso a tener
en cuenta criterios del tipo afectivo, de voluntad o de intencion en la accion de gestar un

descendiente.

Vega (2017), expone en la técnica de Utero subrogado aparecen interrogantes sobre la
determinacion de la maternidad al aplicar el principio mater semper certa est, ya que en el
ordenamiento juridico peruano vigente, la determinacion de la misma supone la reunién de dos

supuestos: el hecho del parto y la identidad del hijo; no obstante, cuando se pretenda obtener la
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filiacién del nifio nacido mediante la técnica de Utero subrogado resulta inaplicable dicho
axioma romano, por cuanto la maternidad en este caso queda comprobada por la voluntad
procreacional y la identidad genética amparada en el principio de la verdad bioldgica, como
unicos supuestos validos para determinar la relacion filial materna de los menores nacidos bajo
dicha técnica. En consecuencia, si existe controversia en la determinacion de la maternidad
debera fundamentarse la precision de la misma en la identidad genética que recae en el principio
de la verdad bioldgica, ya que si se persiste en aplicar el principio mater semper certa est en
los casos de Utero subrogado se afectara la filiacion materna del hijo nacido mediante dicha
técnica. La técnica de Utero subrogado no es una realidad ajena ni extrafia ni el Perd, ya que
diversos centros médicos ofrecen tratamientos de reproduccion asistida, los mismos que se
rigen mediante la autorregulaciéon debido a que no existe en el Derecho Peruano un marco
normativo que regule la técnica de Utero subrogado, evidenciandose un vacio legal; por cuanto
la legislacion existente resulta insuficiente para la regulacién de la filiacion materna del menor

nacido mediante esta técnica.

2.2. Bases Tedricas.

2.2.1. Concepto de Técnicas de reproduccion asistida (Tera).
2.2.1.1. Definicion.
En este sentido, Técnicas de reproduccion asistida es definida por Notrica (2017) como:
Un conjunto de técnicas que tienen como objetivo provocar el embarazo reemplazando
o facilitando cualquier etapa que resulte deficiente en el proceso reproductivo,
consistente en el proceso lo que hace que el Ovulo entre en contacto con el

espermatozoide, resultando en un ser humano sin copula carnal. (p. 5)



29

Es un conjunto de técnicas utilizadas por médicos especializados, cuyo proposito es

facilitar o posibilitar la procreacion en hombres y mujeres estériles o infértiles.

Funciona manipulando al menos uno de los gametos (espermatozoides y / o évulos) y los
medios de fertilizacion, preparando las condiciones ideales para que el proceso se desarrolle
segun lo previsto. El procedimiento se puede realizar de diferentes formas, ya que a lo largo de
los afios se han ido desarrollando nuevas técnicas que han demostrado ser mas favorables para

facilitar la fecundacion

Quienes entienden asi afirman que tales técnicas disociaron la reproduccion del sexo.
Sin embargo, el término también cubre aquellos casos en los que no se manipulan gametos,
como por ejemplo, la administracién de medicamentos que bajo supervision médica estimulan
la ovulacion. Se entiende, por tanto, que habra reproduccidn asistida siempre que exista algun

tipo de interferencia médica para posibilitar o facilitar la procreacion.

2.2.1.2. Clasificacion de las TERAS.
Esta clasificacion segun sus procedimientos realizados:

e TERAS intracorporeas: aquella que se da por inseminacion artificial. Es el método
por el cual el gameto masculino se inserta en el tracto genital femenino, permitiendo la
fecundacion dentro del cuerpo de la mujer. Existe la inoculacion, la introduccién de
semen en la mujer, sin ningun tipo de manipulacion externa del 6vulo o embrion.

e TERAS extracorporeas: Aquella que se da por Fertilizacion in vitro (FIV), mediante
la cual se recolectan el 6vulo y el esperma, la fecundacion se realiza fuera del cuerpo
humano en un tubo de ensayo o medio de cultivo (de ahi el nombre tubo de ensayo del

bebé) y, posteriormente, el 6vulo fecundado ( embridn) transferido al Utero materno.
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Esta entiende una sub-clasificacion:
- Homologo: se utilizan los propios gametos de la pareja;
- Heterologos: se utilizan gametos masculinos, femeninos 0 ambos

de donantes.

En nuestro pais estos métodos se llevan a cabo en diversas clinicas locales con

especializacién en fertilidad desde los afios ochenta y noventa hasta la actualidad.

2.2.1.3. Procedimiento médico de aplicacion de las TERAS.
Actualmente, existe una lista de técnicas de reproduccion sexual asistida reconocidas en
el ambito cientifico que no pueden considerarse absolutas, pues con el desarrollo de la ciencia

reproductiva pueden surgir nuevas y mas efectivas técnicas de reproduccion.

En este sentido, Baffone (2013), enumera las técnicas de reproduccién asistida

existentes, siguiendo un criterio abierto, se describen cada una de las técnicas existentes:

- Inseminacion artificial. Consiste en el deposito de espermatozoides en la cavidad
uterina o en el orificio cervical uterino, con o sin tratamiento hormonal para la mujer.
Segln Martinez (2015), “consiste en la introduccion de semen en los genitales de la
mujer para facilitar el encuentro de los gametos masculinos y femeninos esenciales
para la fecundacion.” (p. 53)

- Fertilizacion “in vitro”. También denominan por algunos autores, la fecundacion
“in vitro” consiste en la fecundacion realizada en el laboratorio de un ovocito
extraido de una mujer con un espermatozoide realizada mediante estimulacion
hormonal de la mujer, con la obtencidn de dvulos por aspiracion del contenido de

los foliculos del ovario. Los huevos se incuban “in vitro” junto con los
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espermatozoides de la pareja o donante, que se preparan en condiciones especiales
para inducir una activacion fisiologica necesaria para la fecundacion. En pocas
palabras, la fertilizacién "in vitro™ consiste en reproduccion en laboratorio del
proceso de fecundacion, que normalmente tendria lugar en la cavidad uterina de la
mujer.

- Inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides. Implica la introduccion de
espermatozoides directamente en el citoplasma de los ovocitos, a través de una
inyeccion. Se utiliza especialmente en situaciones en las que la infertilidad esta
provocada principalmente por problemas masculinos, que se producen cuando los
espermatozoides son escasos 0 no tienen la movilidad suficiente para realizar una

fecundacion “in vitro”.

2.2.1.4. Derecho y libertad de eleccion de las TERAS.
La libertad de la persona es muy amplia y al mismo tiempo fécil de entender, por lo
tanto el ser humano es sujeto de proteccion por parte del Estado y la comunidad. Siempre con

el objetivo de esta proteccion integral, liberandolo de cualquier acto degradante o inhumano.

La dignidad de la persona humana confiere unidad a los derechos y garantias
fundamentales, siendo inherente a las personalidades humanas. Este fundamento rechaza la idea
del predominio de concepciones transpersonales de Estado y Nacion, en detrimento de la
libertad individual (Aparisi, 2017). La dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta inicamente en la autodeterminacion consciente y responsable de la
propia vida y trae consigo el reclamo de respeto de otras personas, consciente y responsable de
la propia vida y el respeto por parte de las demas personas, constituyendo un minimo

invulnerable que todo estatuto legal debe asegurar, de modo que solo excepcionalmente se
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puedan limitar al ejercicio de los derechos fundamentales, pero sin menospreciar la necesaria

estima que todas las personas merecen como seres humanos.

Nuestra carta magna, en su articulo 2 encuentra el derecho a la vida conducente a la
libertad que deviene en disponer del propio cuerpo y como tal al acceso de las técnicas de

reproduccion asistida.

Cuando llevamos el tema de la gestacidn subrogada al centro de la libertad y la dignidad
humana, podemos ver que en vista de tantos derechos y deberes que nos otorga la Constitucion,
aun no podemaos tener un sustento legal concreto que realmente garantice los derechos y deberes

de las personas bioldgicas (padres, madre sustituta y el propio hijo).

Cuando analizamos esta problematica podemos notar que ademas de ser un tema
complejo, es delicado al tratar no solo con personas civilmente capaces, sino también con nifios
que dificilmente entenderan por qué son los hijos de una pareja, y haber nacido de una mujer

gue no sea su madre.

2.2.1.5. Derecho de intimidad de la familia y el contrato de gestacion subrogada.
La intimidad es un derecho que tienen todas las personas, se encuentra consagrado en
la constitucion peruana en el articulo 2, inciso 7., sobre la intimidad Sar (2008) refiere:
La palabra intimidad etimoldgicamente proviene del adverbio latin intus que traducido
significa por adentro, o hacia adentro. De tal manera que intimus debe traducirse como

algo recéndito, profundo del ser.
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Respecto de la concepcion a la intimidad como derecho autdnomo tiene su origen, en
1980, cuando los abogados Samuel Warren y Lovis Brandeis escribieron el ensayo “The right
to privacy”, en la que fundamentan la existencia de un espacio de libertad del ser humano, sin

intromisiones.

El término derecho a la intimidad se considera una tipificacion de los denominados
“derechos de la personalidad”, que son inherentes al hombre mismo y estan destinados a
salvaguardar la dignidad de la persona humana. Aparecen como reaccion a la teoria estatal sobre
el individuo y encuentran tutela en documentos como la Declaracién de Derechos Humanos y
Ciudadanos, de 1789, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948 (art. 12), la IX

Conferencia Internacional 1948 (art. 5).

Este derecho encuentra respaldo en las técnicas de reproduccion asistida, que apuesta
por la creacion de una ley que autorice la practica de la gestacion subrogada basado en el
principio de autonomia privada de la mujer, decidiendo qué caminos tomar en relacion con su

propio cuerpo.

Por tanto, basta con que el legislador regule la materia, contemplando explicitamente
los derechos de la gestante subrogada, asi como de la futura madre bioldgica o socioafectiva.
De esta forma se estabilizarian las relaciones juridicas, siempre atendiendo al interés superior

del nifio y la mujer.

La materializacion del tramite legal seria a través de un convenio, un contrato, el cual
debe contener especificaciones sobre la custodia del menor o menores y las relaciones

parentales; métodos de pago para la gestante sustituta; garantias medicas; las evaluaciones
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fisicas y psicoldgicas de los padres y madres sustitutas; la posible reduccién selectiva de los

nacimientos multiples y, principalmente, las sanciones por incumplimiento de contrato.

2.2.2. Maternidad subrogada

2.2.2.1. Concepto.

La maternidad se inserta naturalmente en el ciclo de vida de las mujeres, pero provoca
intensas repercusiones en su vida como fendmeno social, porque tiene una dimensién simbolica,

ideoldgica, emocional, religiosa, politica y economica.

Segun Cieza (2016) “El contrato (de subrogacion) se convierte en un canal efectivo de
intercambio de recursos escasos, dirigiéndonos a la satisfaccion de necesidades individuales
(no necesariamente materiales). Tiene ademas el mérito de asignar recursos sin intervencién

del Estado, pues este se limita a determinar que los contratos sean exigibles” (p. 298).

Para Malespina (2018) en los casos de vientre de alquiler (modalidad de TERA), donde
una mujer se compromete a llevar adelante un embarazo para entregar al nifio nacido a la
persona o pareja contratante, existen hasta tres mujeres que tienen participacion activa en el
proceso. Citando a Kemelmajer (2003):

La aportante del 6vulo, que es la trasmisora de la informacion genética a la criatura, la
gestante, quien porta al nifio durante nueve meses y sin cuya ayuda jamas hubiese
nacido, y la comitente o0 madre del deseo, que es la mujer que deseo tener al nifio y que

aporto la expectativa y el dinero para pagar el servicio (p. 175).

La maternidad es un estado de suprema felicidad, en la cual el cuerpo se prepara durante
9 (nueve) meses para la llegada del bebé, creando toda una expectativa respecto al futuro del

bebé y como realizacion de algunas mujeres. La maternidad subrogada tiene varias
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denominaciones: Utero sustituto, maternidad subrogada o popularmente conocida como el

vientre de alquiler.

El primer registro de esta técnica esta en la Biblia, cuando Rachel, esposa de Jacob, al
darse cuenta de que no podia darle hijos a su marido, le pide se relacione sexualmente con una
sierva para poder luego criar al nifio como si fuera suyo. Esta practica consiste en insertar de
material genético de una mujer a otra, cuya tarea engloba desarrollar el embrién en su Gtero,

posibilitando la superacion de problemas como ausencia, malformacion o anomalias uterinas.

Existen dos formas de maternidad subrogada:

- Portador sustituto: su uso esta indicado cuando los ovarios de la madre tiene la
capacidad de producir gametos de forma natural y normal, pero es incapaz terminar
el embarazo debido a problemas uterinos, malformaciones, etc. En estos casos, el
6vulo de esta mujer se fertiliza con el esperma del marido y el embrion se transfiere
a la gestante subrogada.

- Madre subrogada: ocurre Cuando hay una mujer incapaz de producir évulos
activos, es el caso, por ejemplo, de mujeres que tuvieron que extirpar el Gtero o los
ovarios. En este caso, incluso puedes recurrir a una donante de 6vulos y luego a un

"vientre sustituto”, es decir, utilizando diferentes mujeres.

La conceptualizacion sirve para entender el papel que juega cada mujer en la relacién
de maternidad subrogada, dandose cuenta del vinculo establecido en el convenio entre las

madres y el papel de cada una en esta situacion.
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Teniendo en cuenta nuestra actual legislacion solo seria posible la filiacion bajo el
principio “mater Semper certa est”; generando un serio problema respecto de la legislacion y
la realidad social actual; la aplicacion del principio de verdad bioldgica pondria orden para la

regulacién de estos casos en particular.

2.2.2.2. Relacion con la bioética.

La palabra bioética significa literalmente ética de la vida (Busnelli, 2003). Uno de sus
rasgos mas problematicos e interesantes es su caracter interdisciplinario. Observando la palabra
Bioética, la parte inicial de la palabra: bio, el término en si dice: bio = vida, por lo tanto,
pertenece al area que estudia problemas que surgen de diversas disciplinas especificas, por
ejemplo, ciencias humanas, psicologia, ingenieria biomédica y por supuesto: genética. Para
comprender estos problemas incluso a un nivel basico se examinan variedad de datos
proporcionados por las ciencias fisicas y naturales, para poder juzgar nuevos procedimientos,
lineas de accion asi como aplicaciones de técnicas experimentales o controvertidas (Cardenas,

2015).

Segun Cieza (2016) menciona los aspectos donde la aplicacion de la bioética
transversalmente a las técnicas de reproduccidn asistida se enuncia:

“1. Filiacion del hijo nacido producto de Teras.

2. Fecundacion post mortem y sus implicancias juridicas.

3. El caso de los embriones crioconservados y el de los embriones sobrantes.

4. La gestacion subrogada o vientre de alquiler.

5. La investigacion biomédica en embriones.

6. La fecundacion heteréloga.

7. La identidad genética y su problematica.
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8. El caso de la comunidad LGTB y la posibilidad de que sean padres por Teras.

9. Lamujer que quiera ser madre sola, sin pareja estable o inestable, por medio de Teras”

(p. 155).

Los temas antes sefialados seran tratados desde una Optica juridica y humanista (en el
sentido de multidisciplinaria) en ulteriores articulos y no necesariamente seguiran el orden
sefialado las lineas precedentes sino que seran tratados principalmente cuando analicemos la

necesidad de una regulacion en nuestro pais.

La ética y moral estan entrelazadas, es decir la ética es “la conciencia moral que debe
orientar o clarificar el comportamiento del ciudadano”, por ello, la ética y moral estudian el
comportamiento cientifico imponiendo reglas y desafiando estudios bioéticos en la genética
con nuevas técnicas de reproduccion asistida. Hay tres principios que rigen la bioética, como la
autonomia o consentimiento informado, la beneficencia, la no maleficencia y la justicia. Estos

principios se observan al utilizar técnicas de reproduccion asistida.

La bioética, sin embargo, va mucho mas alla de las técnicas de reproduccion asistida
cubriendo distintas areas de conocimiento, como explica Busnelli (2003):

A la luz de sus origenes la bioética se define mejor en su sentido global, como ética de
las ciencias de la vida y la salud. Por lo tanto, va méas alla de las cuestiones éticas
relacionadas con la medicina para incluir los temas de salud publica, problemas de
poblacidn, genética, salud ambiental, tecnologias reproductivas, salud, bienestar animal,
etc. (p. 174).

La bioética esta presente en todas las ramas del conocimiento que involucran directa o
indirectamente a la vida. En cuanto a la bioética aplicada directamente a las técnicas de

reproduccion asistida pueden seguir diferentes caminos como lo define De Lora y Gascon
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(2008), “situando el papel de la bioética ligada a las técnicas de reproduccion asistida: la
libertad ética, vista desde esta perspectiva, permite conciliar el derecho de la futura madre a la

autodeterminacion y el respeto de los derechos e intereses del nifio” (p. 75).

Cardenas (2015) expone claramente el problema que atraviesa la bioética hoy. Segun el
autor, “se debe discutir la reproduccidn asistida con urgencia, investigando las consecuencias a
partir del origen de quienes la necesitan, analizando la bioética desde el campo cotidiano” (p.

115).

Hay numerosos problemas que discute la bioética en la gestacion subrogada, por
ejemplo, definir si los embriones manipulados merecen la condicion de seres humanos, el
“préstamo del utero” de la madre subrogante implica la existencia de una madre portadora lo
que genera un problema ético-legal mas que cientifico o médico. De esta forma, las
convenciones sociales encuentran dificil transgredir las reglas naturales y legales que siempre

han atribuido la calidad de madre que da a luz y nunca de una tercera.

Para la medicina, su complejidad proviene de la bioética, en la que el proceso crea un
problema ético desde su origen, aqui la reproduccion esta completamente disociada de la
gestacion y el nacimiento. El caso de la gestacion subrogada, como piensa Busnelli (2003), es
uno de los falsos problemas que debe afrontar la bioética, ya que seglin su opiniéon “no esta
ligado a la evolucidn del conocimiento, sino que solo lo provoca el apetito econémico y

lucrativo que buscan algunos medicos” (p. 75).

El uso de la inseminacion artificial y los avances recientes eliminan la necesidad de

relaciones sexuales que provoquen el embarazo subrogado. Este proceso genera un problema



39

ético desde su origen, causa un conflicto paterno y materno, con lo que la bioética acaba por
plantearse ¢cual tiene el mayor derecho, la madre genética o la madre corporal? Porque existe
una circunstancia compleja en torno al vinculo emocional que a menudo se establece entre la

madre subrogante y el hijo cuyo embarazo realizo.

La gestacion subrogada es un tema delicado y muy complejo en nuestra sociedad que
involucra aspectos interdisciplinarios, principalmente relacionados al derecho, medicina, ética
hasta la religion. Asi, son varios los debates sobre este controvertido tema, con corrientes que
afirman ser inconcebibles asi como defensores reconociendo que el uso de la técnica es
totalmente posible. Por ejemplo, Lalupd (2013) indica:

El acuerdo de maternidad subrogada en el Peru esta prohibido por el articulo 7 de la Ley

General de Salud, Ley N° 26842, vigente desde julio de 1997; en cuyo Unico articulo

dispone “Toda persona tiene derecho de recurrir a tratamiento de su infertilidad, asi

como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la
condicion de madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona (...)".

Entonces, si el acuerdo de maternidad subrogada contraviene el articulo 7 de la Ley N°

26842, Ley General de Salud, norma que es orden publico y, por tanto, de ineludible

cumplimiento, dichos acuerdos son nulos conforme lo disponen el articulo V del Titulo

Preliminar del Codigo Civil, que sefiala que es nulo el acto juridico contrario a las leyes

que interesan al orden publico o a las buenas costumbres (p. 179).

La regulacion esta modalidad de reproduccion asistida vendria a frenar la informalidad
garantizando la dignidad tanto de la gestante como de la pareja que desea se genere el hijo por
gestacion subrogada, sin olvidar al propio recién nacido cuya garantia de derechos debe ser una

prioridad para el Estado, la familia y la sociedad.
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El tema es controvertido en cuanto algunos consideran que este tipo de embarazo por
otros generaria la “objetivacion de la mujer” producto del embarazo, es decir del nifio y entre
otra problematica que podria desarrollarse como un mercado de compras y venta de nifios como
producto final sin respetar los principios constitucionales de dignidad humana e interés superior
del nifio. De esta opinion es Bermudez (2011) quien considera que el “acceder a una relacion
familiar con respecto de una progenie, es un valor tan elevado e importante que la generacién

de casos de maternidad subrogada no nos resultan ni ilegales ni inmorales” (p. 55).

Por otro lado, no seria posible prevenir la evolucidn tecnoldgica que afecta las ciencias
humanas y biomédicas que en consecuencia acaba influyendo en el derecho. Es importante
poder utilizar estos descubrimientos y posibilidades que brinda la ciencia a favor de mejorar la
calidad de vida de las personas, lo que incluye la posibilidad de que cada grupo familiar busque
las soluciones alternativas que mejor se adapte a estos problemas de capacidad reproductiva.
La regulacion de esta técnica pondria los debidos limites a las relaciones entre los implicados
(la pareja contratante, la mujer subrogante, su familia, médicos, centros medicos de
reproduccion asistida y el nifio deseado). Asi, la adopcién como Unica opcién no se impondria
a la mujer infértil o estéril, ya que ella como individuo o como pareja, como unidad familiar
diferenciada, puede no sentir que su proyecto parental se complete de esta manera, debiendo
respetarse cada particularidad del ser humano garantizado por el principio constitucional de
igualdad, por lo tanto debe ser posible extender a toda persona interesada diversas posibilidades
de formar una familia, incluido el embarazo por subrogacion, cuando se utilizan técnicas de
reproduccion asistida, se debe tener en cuenta la prohibicion de toda conducta que sugiera la
posibilidad de que la persona humana es tratada como “propiedad patrimonial”, de conformidad

con el principio de dignidad humana. Especialmente en casos que involucran la maternidad de
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sustitucion, practica que por su naturaleza puede vulnerar el principio de dignidad de la persona
humana, este principio debe ser estrictamente observado, considerando que la instrumentacion

de la persona humano seria tratarlo como un medio y no como un fin en si mismo.

Se concluye que en la bioética no existe la necesidad de exponer contrato o alguna renta,
se deben observar estrictamente la legislacion que sea favorable al ser humano como ser vivo,
ya que de lo contrario se atentaria contra la dignidad de la persona humana, precepto
constitucionalmente previsto y que debe respetar como valor primordial, ya que como se expuso
a lo largo de esta investigacion, el ser humano no puede ser considerado objeto 0 mercancia
para poner a disposicion de quien quiera y pueda comprar. Se debe respetar la vida y la libertad

de cada uno, pero la dignidad debe ser superior cuando exista la maternidad subrogada.

Finalmente, podemos concluir que sin duda la bioética no puede ignorar el actual contexto legal
que determine la problematica de reproduccion asistida, dentro de un contexto complejo como
este que involucra la sexualidad, la reproduccion, la familia, el matrimonio, generaciones
futuras y el propio concepto de vida. Desafios permanentes que renuevan el debate sobre la

bioética, la ciencia y la normativa.

Por lo tanto, nos corresponde aceptar el desarrollo tecnoldgico y afrontarlo al mismo
tiempo dejando de lado las respuestas inmediatas y simplistas de aprobacion o desaprobacion,
pero buscando articular una discusion permanente sobre deseos y poderes en las relaciones de
género, con foco en lo juridico y aspectos bioéticos de la maternidad que respetan la dignidad

humana.
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2.2.2.3. Enfoque constitucional de la maternidad subrogada

En el Per( hasta ahora no existe ningun derecho, incluido el constitucional, que prohiba
o regule el uso del contrato de gestacion subrogada. El criterio para establecer la maternidad a
través de una tercera persona sigue siendo el parto segun lo previsto en nuestra legislacion civil.
Pero la cuestion crucial se refiere a los procedimientos que deberian adoptar una legislacion

aplicada si se eligiera una solucion.

Al hablar de una regulacion de reproduccion asistida, se sefiala que en nuestra
Constitucidn de 1993, no existen parametros especificos que orienten sus estudios.

“Por otro lado, los llamados derechos tridimensionales que refieren a la tecnologia de la

informacidn y la manipulacion genética lato sensu o bioderecho, se encuentran todavia

en una etapa embrionaria, cuando se analizan bajo el prisma del constitucionalismo

contemporaneo. La preocupacién, ya presenté en muchas discusiones técnicas y

politicas estan relacionadas con como controlar y regular estas actividades”.

Nuestra Constitucion no proporciona en su contenido respuestas exactas sobre
maternidad subrogada, el texto constitucional lo que y debe interpretarse son los principios
debiendo aplicarse supletoriamente bajo las ramas del derecho en materias para las cuales no
existe una legislacion especifica o definida (como en este caso). Nuestros principios
constitucionales seran siempre los fundamentos basados a cualquier legislacion en técnicas de

reproduccion asistida.

Estos principios constitucionales son aquellos consagrados como la dignidad de la
persona humana (articulo 1), la paternidad responsable (articulo 6°) y el interés superior del

nifio (articulo 4), frente a otros como el derecho a la vida (articulo 2, inc. 1), el derecho salud
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(articulo 7, incluida la salud reproductiva), lo que nos permite visualizar el panorama donde se

desarrolla la discusién y como afecta a la sociedad.

Los principios existentes en la Constitucion son referentes en las practicas de
reproduccion asistida, ya que al no existir una legislacion especifica al respecto, solo se aplica
la Ley General de Salud, Ley N° 26842, articulo 7 como Unica norma existente en situaciones
relacionadas a reproduccidn asistida sirviendo como norte en causas judiciales por lo que no

tiene fuerza coercitiva.

El principio de afecto corona la concepcién de familia que otorga la Constitucion,
igualando a los hijos y reconociendo grupos familiares basados en lazos de afecto por encima

de cualquier relacion basada en el ADN.

Considerado como uno de los pilares sobre los que se asienta la Constitucion Politica y
afirmado en el articulo primero de esta Carta Magna, el principio de dignidad humana no es
absoluto solo porque puedan confrontarse casos en las cuales dos 0 mas personas puedan
participar en algun conflicto donde puedan perjudicar mutuamente ese valor supremo . Como
ensefia Sokolich (2013), “es un verdadero principio constitucional donde se materializan los

derechos fundamentales y despliegan sub principios o principios implicitos” (p. 99).

La dignidad es inherente, nace con el ser humano, nunca se separa de él, por lo que todas
las formas vulnerables deben ser evaluadas para que en su defensa pueda garantizarse en nuestro
ordenamiento juridico (Varsi, 2013). En su amplia gama de significados, la dignidad humana
incluye el deseo de ser parte a una familia (como también tiene el derecho pleno a no formarla,

también refiere al derecho a la planificacion familiar, que expresa la autonomia de las familias
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para decidir si tener 0 no hijos y cuantos tener, sin la injerencia del Estado, que solo debe
orientar y asistir.), incluye la salud reproductiva (amparada también por la Constitucion) como
una preocupacion real de muchas personas que buscan alcanzar ser padre o madre como

objetivo de sus vidas.

El deseo de perpetuar la especie a traves de un nifio es caracteristico de la naturaleza
humana, este deseo de procrear esta relacionado con el principio de la dignidad humana en
medida que sea posible dar continuidad a uno mismo en la figura del hijo (Rubio, 1999), legarle

el nombre, valores, herencia econdémica y por supuesto: genética (Varsi, 2013).

Asi, en cualquiera de las multiples cuestiones que pueda plantearse el contexto de
maternidad subrogada, tanto la dignidad humana de la gestante como de la pareja subrogante y

en especial la del hijo resultante de reproduccion asistida, debe ser protegida.

Los nifios y adolescentes son prioridad absoluta en salvaguarda de sus derechos
fundamentales que corresponde no solo a la familia sino también al Estado y a la sociedad en
su conjunto, asegurarlos, tal como establece el articulo 4° de nuestra Constitucion. En este
sentido, el principio constitucional del interés superior del nifio estd intimamente ligado a la
dignidad de la persona humana ya que reconoce al nifio tanto a su individualidad como a la
condicion peculiar de persona en proceso de desarrollo por tanto, merecedor de una tutela
especial, es necesario considerar también, la prevalencia de esta proteccion a los intereses del
feto independientemente del método (cientifico o natural) que se utilizo para su concepcion y

nacimiento.
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El uso de técnicas de reproduccion asistida, por tanto, debe ser utilizado observando el
compromiso de responsabilidad parental, siendo los padres mayores responsables del cuidado
y apoyo de sus hijos, supliendo todas sus necesidades vitales, materiales y afectivas, observando

en el mejor de los casos el interés superior del nifio como factor principal de crianza.

Por hechos puntuales relacionados con la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro
y la gestacion subrogada surgen en el mundo juridico situaciones inusuales que traen la
necesidad de subsanar vacios legales atn no cubiertos por nuestro legislador. Ante la falta de
legislacion, especifica segun el cual lo no prohibido y permitido mas la evolucion tecnoldgica
que ahora forma parte de nuestro dia a dia, hace que la reproduccién humana artificial sea

practicada, explorada y consentida libremente, sin ningin compromiso.

Asi, considerando principalmente los principios constitucionales mencionados, sin
excluir la incidencia sobre la temaética de varios otros principios difundidos por la legislacion
civil y el derecho de familia, se puede concluir que la modalidad de reproduccién asistida de la
gestacion subrogada encuentra cobijo dentro del ordenamiento juridico con fundamento
constitucional. Obviamente, se requiere una regulacién que encuentre limites dentro de estos
principios que pueda dar seguridad a los ciudadanos en la contratacion con acuerdos entre las
partes involucradas, la garantia de filiacion, concebida como un derecho de identidad con

proteccion de dignidad y derechos de todos los contratantes.

2.2.3. Determinacion de la paternidad y maternidad en el Pera.
2.2.3.1. Aplicacion legal.
Como sabemos en el PerG el derecho de familia esta regulado en el libro 111, existiendo

familias por parentesco consanguineo, cuyo articulo 236 prescribe: “El parentesco
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consanguineo es la relacion familiar existente entre las personas que descienden una de otra o
de un tronco comun. El grado de parentesco se determina por el nUmero de generaciones...”.
Tenemos el parentesco por afinidad (articulo 237) y finalmente tenemos el parentesco por
adopcion (articulo 238). La filiacidn en nuestro pais se plantea en la seccion tercera del C.C. y
estas son de tres formas: filiacion matrimonial, filiacion extra matrimonial y filiacion por

adopcion.

La doctrina actualmente no define al padre o la madre solo por los lazos bioldgicos que
unen al hijo, sino por el animus de ejercer la relacién de afecto como padre o madre, asumiendo
asi la paternidad o la maternidad con todas sus responsabilidades y deberes derivados de la

paternidad, sin tener en cuenta la existencia o no del vinculo bioldgico.

En este sentido, Pariona (2019, p. 4) menciona que: “el principio de afectividad tiene un
fundamento constitucional, en el ambito juridico-constitucional, la afirmacion de la naturaleza

de la familia como grupo social esencialmente basado en los lazos de afectividad."”

Existen dos componentes para la filiacion: la madre y el padre, para que de esta manera
se proceda a la filiacidn del recién nacido esto de acuerdo con el articulo 19 del referido codigo
al derecho al nombre, respecto de los apellidos el articulo 20 nos dice: “Al hijo le corresponde

el primer apellido del padre y el primero de la madre”.

2.2.3.2. Determinacion de la paternidad.
El articulo 361 del CC: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos
dias siguientes a su disolucidn tiene por padre al marido”. En el caso de la filiacion matrimonial

respecto de paternidad nuestro legislador asume el parentesco consanguineo con el hijo natural
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(hijo biologico-genético). Deja la posibilidad de la negacion de la paternidad matrimonial Art.
363, en donde entre otras circunstancias tenemos que en el inciso 5: “El marido que no se crea
padre del hijo de su mujer puede negarlo:... 5.- Cuando se demuestre a través de la prueba del
ADN u otras pruebas de validez cientifica con igual o0 mayor grado de certeza que no existe

vinculo parental...”.

El articulo 402 indica la procedencia de la declaracién judicial de paternidad
extramatrimonial: La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:... 6.-
Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del
ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza. Lo dispuesto
en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese

negado la paternidad.

El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera

realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o0 mayor grado de certeza.

Podemos notar que el C.C. toma muy en cuenta el principio de verdad bioldgica respecto
del padre, toda vez que tanto para impugnar y como reconocer a un hijo toma la validez
cientifica del ADN o una prueba de igual o mayor certeza (tratando de cubrir lo que pueda

deparar la ciencia en un futuro).

2.2.3.2. Determinacion de la maternidad.
En la actualidad nuestra legislacion establece la maternidad matrimonial o

extramatrimonial, para el cual toma en cuenta el principio “mater Semper certa est”, para lo
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cual entiende que la madre siempre es la que gesta y pare (madre bioldgica), solo cabe la

impugnacion de la maternidad por suplantacién o parto supuesto (art. 371).

Con la aplicaciéon de una maternidad subrogada se hace la distincién de la madre
bioldgica en madre gestante (quien porta la gestacion) y madre genética (quien aporta la carga
genética). Asi, queda claro que cuando se firma un contrato de gestacion subrogada, por buenas
que sean las intenciones que se impliquen, nunca sera justo el derecho de los contratantes,

siempre estara en juego el derecho de la personalidad del bebé a ser engendrado.

De esta forma, se vulneran flagrantemente los derechos de la personalidad del nifio a
dar a luz, especialmente en sus aspectos morales, en lo que respecta a la identidad materna, el
honor y el respeto. Dichos derechos no estan disponibles y no pueden ser objeto de una
transaccion legal entre sus tutores, ya que afectan cuestiones de derechos y valores subjetivos

del recién nacido cuando los padres solo tienen el deber de protegerlos y no disponer de ellos.

En otras palabras, la voluntad sentimental de una pareja nunca podra prevalecer hasta el
punto de equiparar al nifio generado en el Utero con un simple fruto. EI ser humano no es un
producto y no puede ser explotado; es la razon de ser de la ley y, aunque sea incapaz, debe ser
visto y debe recibir la proteccion jurisdiccional plena del Estado, por ser consustancial en uno

de sus fundamentos.

2.2.4. Derecho a la identidad del recien nacido.
El derecho a la identidad es aquel que protege a la persona en lo que constituye su propio
reconocimiento: quien y como es. Comprende diversos aspectos de la persona que van desde lo

mas estrictamente fisicos y bioldgicos (su herencia geneética, sus caracteristicas corporales, etc.)
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hasta los de mayor desarrollo espiritual (sus talentos, su ideologia, su identidad cultural, sus

valores, su honor, su reputacion, etc.)

La existencia de una cantidad de derechos de la persona dentro de los ordenamientos
positivos significa, como bien sefiala Fernandez (2017), “que cada uno de ellos protege un
determinado interés existencial” (p. 37). Sin que esto suponga que todos los derechos de la
persona no sean inter-dependientes en virtud de la imprescindible unidad ontoldgica en que
consiste la persona humana. Los derechos existenciales se hallan esencialmente vinculados y
reconocen a la persona humana como Unico fundamento. Se debe a la creativa labor de la
jurisprudencia que el interés existencial referente a la identidad personal en cuanto a proteccion

social de la personalidad aparezca como una nueva y autdnoma situacién juridica subjetiva.

Todo interés existencial digno de tutela asume la calidad de un derecho de la persona
que deriva de su propia dignidad, aunque el derecho objetivo no lo haya acogido como un
derecho subjetivo tipico, Espinoza (2007) define entonces al derecho a la identidad como "el
presupuesto de la persona que se refiere a sus érdenes como ser humano y a su pertenencia
abarcando su nombre, filiacion, nacionalidad, idioma, costumbres, cultura propia y demas

elementos componentes de su propio ser”(p. 116).

Otros medios viables para la proteccion de la identidad los ubicamos en las normas
aplicables al nombre, que se podrian invocar analdégicamente, como en el caso de su
contestacion o usurpacion. Habria que recordarlo prescrito en el articulo 17 del Cédigo Civil,
cuando sefiala que frente a la violacion de cualquier derecho de la persona, ésta puede exigir
"la cesacion de los actos lesivos™. En todo caso, el juez queda en libertad para encontrar, por

via analdgica, cualquier otro medio de tutela adecuado.
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La identidad tiene en nuestro concepto relacion con varios otros derechos. Entre ellos

su vinculo mas directo esta con los siguientes:

Los derechos a la integridad y libre desarrollo contenidos en el mismo inciso 1 del
articulo 2 de la constitucion.

La libertad de conciencia y religion establecida en el inciso 3 del articulo 2 de la
constitucion.

Las libertades de opinién y difusion del pensamiento, establecidas en el inciso 4 del
articulo 2 de la constitucion.

Los derechos al honor y la buena reputacion, a la intimidad, a la voz y la imagen,
reconocidos en el inciso 7 del articulo 2 de la constitucion.

La libertad de creacidn establecida con detalles adicionales en el inciso 8 del articulo 2
de la constitucion.

El derecho de participacion en la vida de la nacién, contenido en el inciso 17 del articulo
2 de la constitucion.

El derecho de mantener reserva sobre sus convicciones, contenido en el inciso 18 del
articulo 2 de la constitucion.

El derecho a la nacionalidad propia reconocido en el inciso 21 del articulo 2 de la
constitucion

El derecho a la libertad considerado en el inciso 24 del articulo 2 de la constitucion.

El derecho a casarse y formar una familia, contenido en el articulo 4 de la constitucion.
El derecho a la proteccion de la salud establecido en el articulo 7 de la constitucion.

El derecho a educarse que, aun cuando no esta expresamente sefialado en el texto, consta

tacitamente de los articulos 13 y siguientes de la constitucion.
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- Elderecho al trabajo en tanto medio de realizacion de la persona, contenido en el articulo
22 de la constitucion. Incluye la libertad de trabajo considerada en el articulo 2 inciso
15 de la misma carta magna.

- El derecho de ciudadania establecido en el articulo 30 de la constitucion.

- El derecho al nombre, contenido en el articulo 19 del codigo civil.

- La capacidad de goce y ejercicio de los derechos civiles, establecida en los articulos 42

y siguientes del cédigo civil.

La identidad es uno de los derechos humanos basicos, reconocido por la Constitucion
Politica del Estado. Permite a los seres humanos tener un nombre propio, una nacionalidad y el
reconocimiento juridico del Estado, para acceder a otros derechos personales tales como el
origen familiar, la filiacion paterna y el acceso a la educacién, la salud y la participacion en la

sociedad.

Es claro que el derecho de toda persona a conocer a sus padres goza de reconocimiento
en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulo 7, numeral 1); la que, habiendo sido
aprobada y ratificada por el Perd, forma parte de nuestro ordenamiento juridico, esta
garantizado por la Constitucion y debe ser interpretado conforme a su texto (articulo 3 y Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Carta magna). Por ello, este derecho tiene fundamento
constitucional reconocido. No obstante, si bien toda persona tiene derecho a su identidad, a
indagar su filiacion, a conocerla, a emplazarla, a recibir para ello tutela jurisdiccional efectiva;
el ejercicio de ese derecho debe realizarse dentro de un marco de razonabilidad a fin de no

violentar los derechos del presunto progenitor.
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La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (ratificada por el gobierno peruano en
1990). Respecto al derecho al nombre, La Convencion sobre los Derechos del Nifio parece ser
el documento juridico que destaca mayores facetas del derecho a la identidad al mencionar la
necesidad de inscripcién del nacimiento, el derecho a un nombre, a una nacionalidad; asimismo,
incide en el compromiso de los Estados de preservar la identidad del nifio. Asi, el articulo 7°
destaca que “1) El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2) Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos
derechos de conformidad con su legislacién nacional y obligaciones que hayan contraido en
virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apatrida”.

El articulo 8° de esta Convencion complementa y protege este campo de accion al
resaltar que “1) Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio y a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, de conformidad
con la Ley, sin injerencias ilicitas. 2) Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los
elementos de su identidad, o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar asistencia y

proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes también reconoce el derecho a la identidad y a
la inscripcion, al determinar en su articulo 6° que “El nifio y el adolescente tienen derecho a la
identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad vy, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al

desarrollo integral de su personalidad. Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e
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identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion,

sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Cddigo Penal.

Es decir, el derecho a la Identidad supone el reconocer a cada persona, en cuanto ser
unico y no intercambiable. El derecho a la identidad, por ser mas amplio, comprende el derecho
al nombre y el derecho de toda persona a conocer a sus padres y a llevar sus apellidos. En

nuestro pais, por regla general, no se admite el cambio de nombre.

Respecto al interés superior del nifio, también Ilamado interés superior del menor, en nuestra
legislacion peruana lo encontramos en el Cédigo De Los Nifios y Adolescente, en el Titulo

Preliminar, Articulo IX que a la letra dice:

Articulo IX. Interés superior del nifio y del adolescente.

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a traves
de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en
la accién de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio

y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

La Casacion N° 563-2011-Lima, en su fundamento sexto nos indica: “ Que, debe
entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena satisfaccion de sus derechos, la
proteccion integral y simultanea de su desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado
(articulo 27.1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual nos trae
como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nifia deban ser

interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la debida proteccion de los
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mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de derechos” recurriendo a la ponderacion
de los derechos en conflicto, luego de haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion

conjunta (...)".

Vienen a ser aquellas acciones y procesos los cuales garantizan un desarrollo integral y
una vida digna, y asi como las condiciones materiales y efectivas que permitan vivir plenamente

y poder alcanzar el bienestar.

2.2.5. Contrato de maternidad subrogada.

El contrato de maternidad subrogada es un contrato de derecho civil, mediante el cual
una mujer previamente seleccionada se compromete a cambio de una contraprestacion, o por
un sentimiento altruista, a dejar que se le implante un ovulo fecundado de otra mujer o un
embridn a cuya procreacion ha colaborado con la donacion de un ovulo propio fecundado
mediante inseminacion con el esperma de un hombre diverso de su marido o compafiero
permanente (si lo tiene) con la obligacion de entregar a la criatura después de su nacimiento a

la otra parte contratante. (Jiménez, 2018)

El contrato de gestacion subrogada, se admite implicitamente cuando los dos padres
intencionales han presentado el reclamo para ser reconocidos como padres legitimos invocando
lo que puede definirse como el derecho al cuidado (Medina, 2010). Asi, el contrato adquiere

una especie de validez transnacional y deja de ser atribuible a una realidad nacional concreta.

El contrato de gestacion subrogada, como cualquier otro acto contractual, se divide en
tres partes. Existe una transaccion economica entre los futuros padres y la gestante subrogada

(que puede ser gratuita 0 no); un acto productivo que es el reproductivo; un acto legal que
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cambia el estatus legal de las partes involucradas (por ejemplo, la patria potestad que se le quita

a la madre subrogada para ser entregada a los futuros padres).

Ante esta complejidad de condiciones e intentos de predecir el resultado reduciendo al
maximo los factores de incertidumbre y riesgo, la unidad del contrato esta en el fin dltimo, la
paternidad. Este proposito en el pensamiento de las madres subrogadas cuando sienten que
pueden dar el regalo de ser padres a quienes de otra manera no podrian; esta latente en el camino
hacia la decision de la pareja de la gestante subrogada y en aquellos &mbitos que no aparecen
en el contrato como partes pero que si estan involucrados, los familiares y los juzgados a los
que recurrir para que se reconozca el vinculo de filiacion (Lorenzetti, 2015). El papel del
juzgado es especialmente relevante cuando la pareja debe hacer uso de él ya que, en el pais de
origen, esta vigente la prohibicién de la gestacion subrogada, es necesario reconocer la relacion

de filiacion.

El contrato de gestacidén subrogada se rige por derecho privado, siendo un derecho
privado que plantea un nuevo problema, el de la constitucionalizacion del régimen de gestacion
subrogada privada. Si bien, en nuestro pais la gestacion subrogada esta prohibida, se realiza en
otros contextos. Bien entendido, esto no significa que exista un derecho a la gestacion
subrogada como un derecho de acceso a técnicas de procreacion asistidas médicamente. Por el
contrario, el derecho a la gestacion subrogada es posible como derecho contractual. Entonces
podemos resolver el problema de constitucionalizacion que plantea la maternidad subrogada,

en su duplicidad de contractualidad y privatizacion.
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Parece que la idea del vinculo afectivo entre la embarazada y su hijo esta arraigada en
nuestra sociedad, por lo que un contrato que impone un deber legal de obligacion de entregar

un ser humano a otro reemplaza la idea materna de embarazo por un comercial de vision.

En este sentido, la justicia no puede ser utilitaria, es decir, no puede consubstanciarse
en un instrumento de satisfaccion de la felicidad, una escala que mide el placer / sufrimiento de
quienes donan sobre el encanto de la pareja que la recibe, y sobre eso, intentar para llegar a la
conclusion de la feria. La justicia, a pesar de las mas diversas formas de pensar, tiene como
objetivo asegurar los valores minimos y morales de una sociedad, materializados en

disposiciones legales, construcciones doctrinales y jurisprudenciales.

En el aspecto especifico de los valores, tenemos la dignidad de la persona humana como
una pauta clara en nuestra Constitucion, que asegura el valor espiritual y moral inherente a la
persona, trayendo el reclamo de respeto de las demés personas, constituyendo un minimo
invulnerable que cualquier persona. EI ordenamiento juridico debe garantizar, sin menoscabo,

la necesaria estima que merecen todas las personas como seres humanos.

Por tanto, es evidente que estamos ante un "“caso dificil" en el sentido de que no podemos
aplicar en estas hipotesis positivismo el juridico puro ya que la cuestion requiere el ejercicio de

la discrecionalidad judicial en la interpretacion.
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2.3. Definicion de términos basicos.

Concepcidn asistida: Término general que cubre la concepcion que no tiene lugar de
forma natural a través de las relaciones sexuales. Los ejemplos incluyen la inseminacion

artificial y la Fecundacion in vitro (FIV).

Contrato de Subrogacion: Practica de una mujer que acepta quedar embarazada y dar
a luz a un bebé con la intencién de entregarlo poco después del nacimiento a los padres
previstos, quienes lo criaran. Acuerdo escrito entre la madre sustituta y los futuros padres con
respecto a su intencién de celebrar un acuerdo de maternidad subrogada, y los términos en los
que acuerdan. Dependiendo de la ley del pais que se aplique, estos acuerdos o contratos de

maternidad subrogada pueden, o no, ser legalmente exigibles.

Donante de dvulos: mujer que dona Ovulos u ovocitos para reproduccién asistida

mediante Fecundacion in vitro (FIV).

Donacion de embriones: Transferencia de embriones resultantes de gametos

(espermatozoides y ovocitos) que no se originaron de la receptora y su pareja.

Edad gestacional: Edad de un embrion o feto calculada al sumar dos semanas (14

dias) al niumero de semanas completadas después de la fecundacion.



58

Embarazo clinico: Embarazo diagnosticado por visualizacion ecografica de uno o mas
sacos gestacionales o signos clinicos definitivos de embarazo. Esto incluye embarazo ectopico.

Multiples sacos gestacionales son contados como un solo embarazo clinico.

Embarazo ectdpico: Un embarazo en el cual la implantacion tiene lugar fuera de la

cavidad uterina.

Embridén: Producto de la division del zigoto hasta el fin del estadio embrionario. Un
organismo formado por la fertilizacion de dos gametos. En el embarazo humano, desde una
perspectiva médica, se clasifica como feto a partir de la octava semana después de la

fertilizacién del évulo.

Fecundacion in vitro (FIV): Técnica de Reproduccion Asistida (TERA) que

involucra fecundacién extracorporea.

Fecundacion: Penetracion de un ovocito por un espermatozoide y la combinacion de

sus materiales genéticos, lo que resulta en la formacion de un cigoto.

Fertilidad: En el contexto de una pareja del sexo opuesto, la Organizacion Mundial
de la Salud define la infertilidad como una enfermedad del sistema reproductivo definida por
la imposibilidad de lograr un embarazo clinico después de 12 meses o mas de relaciones

sexuales regulares sin proteccion.

Feto: Producto de la fecundacion desde el fin del desarrollo embrionario, a las 8

semanas después de la fecundacion, hasta el aborto o el nacimiento.
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Gestante subrogada: Mujer que lleva adelante un embarazo habiendo acordado que
ella entregara el bebé a los padres previstos. Los gametos pueden originarse de los padres

previstos y/o de terceros.

Inseminacién artificial: Procedimiento en el que se introducen espermatozoides en el
sistema reproductivo de una mujer mediante una jeringa. Este proceso se puede completar en

casa, sin la participacion de una clinica de fertilidad, o puede tener lugar dentro de una clinica.

Implantacidn: Union usualmente en el endometrio, que comienza 5 a 7 dias después

de la fecundacion.

Infertilidad: Enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de

lograr un embarazo clinico después de 12 meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas.

Padre o parentesco genético: Un término que se refiere a una o ambas de las dos

personas cuyos gametos se utilizaron para concebir un hijo.

Padre o parentesco gestacional: Un término que se refiere a la mujer que da a luz a

un hijo.

Paternidad bioldgica: Un término que puede usarse para referirse a la paternidad
gestacional y/o genética. En el documento de consulta, preferimos especificar si nos referimos
a la paternidad gestacional o genética, segun corresponda, pero podemos citar fuentes que

utilizan el término "biologico".
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Paternidad legal: Una persona o personas a las que la ley reconoce como padres de

un nifo.

Recuperacion de d6vulos: Este es el proceso mediante el cual se extraen 6vulos

(ovocitos) de los ovarios de la donante de évulos.

Reproduccion médicamente asistida: Reproduccién lograda a través de la induccién
de ovulacion, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion, técnicas de
reproduccion asistida (TERA), inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con

semen del esposo/pareja 0 un donante.

Subrogacion tradicional: Cuando la madre sustituta esta relacionada genéticamente
con el nifio. Arreglo de gestacion subrogada tradicional resulta tipicamente de la inseminacion
artificial de una subrogada con el esperma del padre previsto. Hemos preferido este término al

de subrogacion "directa” o "parcial” que también se puede utilizar para describir este arreglo.

Subrogacion comercial: Un acuerdo de subrogacion en el que la mujer que se
convierte en la subrogada y cualquier agencia involucrada cobran a los futuros padres una tarifa
que incluye un elemento de ganancia. Un acuerdo de subrogacion comercial también puede
caracterizarse por la existencia de un contrato de subrogacion ejecutable entre los padres

previstos y la subrogada.

Técnicas de Reproduccion Asistida (TERA): Conjunto de técnicas para lograr un

embarazo que no se puede conseguir de manera natural. Tratamientos los cuales incluyen el
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manipulado de espermatozoides, embriones humanos u ovocitos cuya finalidad es establecer
un embarazo. Las tecnologias mas comunes de reproduccion asistida son: inyeccion de

espermatozoides, fecundacion in vitro y maternidad subrogada.
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3.1. Enfoque de la investigacion.
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Se aplico un enfoque cualitativo, que para la finalidad de esta investigacion asume que el

significado que se le da al fendmeno y su cuantificacion. Segin Sampieri (2018) la

investigacion cualitativa es un conjunto de practicas que transforman el mundo visible en datos

representativos, incluyendo notas, entrevistas, registros, etc. El investigador cualitativo busca

comprender el fendmeno en su contexto natural.

Los resultados de la investigacion cualitativa explicard el contexto en el que se aplicd la

investigacion, no pudiendo generalizar los resultados a una poblacién ni a otros contextos

diferentes.

3.2. Variables.

3.2.1. Operacionalizacion de variables.

Tabla 1.

Operacionalizacién de las variables.

Variable Definicion Dimensiones Indicadores item
conceptual
Conocidos - Contrato. Acuerdo entre
también como dos 0 mas
acuerdos de personas u
reproduccion organizaciones,
Variable asistida, son creando
Independiente X:  aquellos acuerdos obligaciones
entre una madre legales mutuas.
CONTRATO sustituta y los Ordinal:
DE futuros padres, - Maternidad Practicaen la Escala de Likert
GESTACION estableciendo subrogada que una mujer (1,2,3,4y5)
SUBROGADA  derechosy (denominada
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obligaciones de
ambas partes,
incluidos aquellos
derechos y deberes
parentales de los
padres firmantes.
(Atienza, 2015)

- Técnicas de

reproduccion

madre
subrogada) pare
y entrega un hijo
a una pareja que
no puede tener
hijos de la forma
habitual.

Aquellos
tratamientos de
fertilidad donde

asistida.
se manipulan
ovulos y
espermatozoides
para obtener
embriones.
La identidad esun - Derecho a la Es una condicién
concepto legal identidad. esencial del
dentro de la derecho a la
Convencidn de las autonomia y al
Variable Naciones Unidas desarrollo que
Dependiente Y:  sobre los Derechos incluye el
del nifio y derecho al
IDENTIDAD adolescente y nombrey la
DEL RECIEN  conferida por los identificacion.
NACIDO. registros de Ordinal:
nacimiento de - Principio de - Conocer el Escala de Likert
cada Estado. verdad sentido de como (6,7,8,9y 10)
(Notaro, 2020) bioldgica. una persona fue

- Determinacion
de la paternidad

y maternidad.

procreada

genéticamente.

Se determina
mediante
filiacion
matrimonial,

filiacion extra




64

matrimonial y
filiacion por
adopcion.

3.3. Hipdtesis.
3.3.1. Hipotesis general.
Existe relacion significativa entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad del recién

nacido, Lima-2019.

3.3.2. Hipotesis especificas.
e Existe relacion significativa entre la ausencia normativa del contrato de gestacion
subrogada y la identidad del recién nacido, Lima-2019.
e Existe relacion significativa entre la verdad biolégica y la identidad del recién
nacido, Lima-2019.
e Existe relacion significativa entre la jurisprudencia nacional y la gestacion

subrogada en la identidad del recién nacido, Lima-2019.

3.4.  Tipo de investigacion.

La investigacién aborda un tipo bésico de caracter tedrico y dirigida exclusivamente al &mbito
académico, es decir requiere revision de la literatura hacia la profundizacion del tipo de
conocimiento cientifico que haya sido previamente estudiado por otros investigadores respecto

al contrato de gestacion subrogada.

Gomez (2012) infiere que el propodsito del investigador es complementar la investigacion

realizada anteriormente y contribuir de alguna manera con alguna particularidad del tema.
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3.5. Disefio de investigacion.

La tesis aborda la descripcion del fendmeno investigativo en el momento que ocurren los
hechos. En esta investigacion no existe manipulacién directa de las variables, el investigador
se limita a observar los datos y a partir de ellos construir modelos para llevar a cabo inferencias

y conclusiones (Fernandez, 2014).

En aplicacion de esta tesis, se determina la formula siguiente:

Ox

=

Donde:

M = muestra.

@) = observacion.

r = relacion entre las dos variables.
X = contrato de gestacion subrogada.
y = identidad del recién nacido.

3.6. Poblacién y muestra.

3.6.1. Poblacion.

Segun Fernandez (2018), la poblacion constituye un grupo de personas que tienen
caracteristicas propias. Para la finalidad de esta investigacion, la conformacion esta integrada

por estudiantes de derecho, abogados y jueces.
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3.6.2. Muestra.

La muestra refiere al subconjunto de la poblacion, fraccidn o parte de este grupo. En algunos
casos, seria imposible entrevistar a todos los elementos de una poblacion ya que llevaria mucho
tiempo completar el trabajo o incluso seria inviable econémicamente, por lo que el nimero de
entrevistados corresponde a una cierta cantidad de elementos del conjunto (Baptista, 2009).

Para los fines de esta investigacion, la muestra queda representada en la tabla siguiente:

Tabla 2.
Muestra.
Muestra Cantidad Porcentaje
Jueces (Corte Superior de Justicia de Lima-CSJL). 8 20%
Abogados (Estudios Juridicos en Lima). 14 35%
Estudiantes de Derecho (Universidad Las Américas). 18 45%
TOTAL 40 100%

3.7. Técnicas e instrumentos de Recoleccion de Datos.
La funcion principal de obtener los datos es orientar la direccion en la cual seguira la

investigacion. Esta recopilacion se realizd de varias formas, entre las que podemos mencionar:

- Encuesta: Este procedimiento se basé aplicando 10 preguntas directas o cerradas que
para llevar a cabo este método se aplicé el cuestionario Tipo Likert.

- Analisis documental: Este procedimiento se ocupa del contenido existente, ya sea que
el material de analisis esté disponible en libros, articulos, documentos o informes. A
partir de ellos, es posible comparar la diferencia entre datos de diferentes épocas o
encontrar similitudes de informacion a lo largo del tiempo, siempre con el objetivo de

tratar la mayor cantidad de datos posible.

Los datos se procesaron a partir de un analisis estadistico del muestreo, resultado de los datos
encuesta, utilizando la aplicacion informatica SPSS version 25, detallandose mediante tablas y

figuras en el siguiente capitulo.
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4.1. Analisis de los Resultados
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Esta seccion presenta los resultados de la investigacion cualitativa, en primer lugar se

presentaran las preguntas, seguida de los resultados en tablas, posteriormente estos se

presentaran junto debido a la figuras que demostraran la frecuencia de respuesta.

Pregunta 1

¢ Considera usted que existe relacion entre el contrato de gestacidon subrogada y la

identidad del recién nacido, Lima-2019?

Relacion entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad del recién nacido.

Tabla 3.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 26 65%
De acuerdo 12 30%
Valido No sabe 2 5%
En desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.
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Figura 1: Datos obtenidos de la encuesta.
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Andlisis e interpretacion:

De acuerdo a los resultados obtenidos, un 65% de los entrevistados consideran totalmente de
acuerdo con larelacién entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad del recién nacido,
seguido de un 30% muestra estar de acuerdo. Un 5% no sabe del tema, contraria a la cuestion,
nadie respondid estar en desacuerdo. Se interpreta entonces que si existe relacion entre el

contrato de gestacion subrogada y la identidad del recién nacido.

Pregunta 2
¢ Considera usted que la ausencia normativa de un contrato de gestacion subrogada

vulnera la identidad del recién nacido?

Tabla 4.

Ausencia normativa de un contrato de gestacion subrogada vulnera la identidad del recién

nacido.
Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 0 0%

De acuerdo 0 0%
Valido No sabe 8 20%

En desacuerdo 10 25%

Totalmente en desacuerdo 22 55%

Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.

éConsidera usted que la ausencia normativa de un contrato de
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Figura 2: Datos obtenidos de la encuesta.
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Andlisis e interpretacion:

Una amplia mayoria de encuestados (55%) consideraron estar totalmente en desacuerdo con la
pregunta de si la ausencia normativa de un contrato de gestacion subrogada vulnera la identidad
del recién nacido, un 25% en menor medida respondieron estar en desacuerdo frente a 20% que
no supo responder, ningn encuestado estuvo de acuerdo. Se interpreta entonces que la ausencia

normativa de un contrato de gestacion subrogada no vulnera la identidad del recién nacido.

Pregunta 3
¢ Cree usted que deberia existir una legislacion de contratacion de gestacion subrogada

en nuestro pais?

Tabla 5.
Existencia de legislacién de contratacion de gestacion subrogada en el Peru.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 38 95%
De acuerdo 2 5%
Valido No sabe 0 0%
En desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.
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Figura 3: Datos obtenidos de la encuesta.
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Andlisis e interpretacion:

Segun resultado de la muestra, el 95% opina estar totalmente de acuerdo en la existencia de una
legislacion de contratacion de gestacion subrogada en nuestro pais, seguido de un 5% de
opinidén similar. Se interpreta entonces que deberia existir una legislacion de contratacion de

gestacién subrogada en el Peru.

Pregunta 4
¢ Considera usted que deberia adecuarse la normativa de técnicas de reproduccion

asistida respecto a la identidad del recién nacido?

Tabla 6.
Adecuacion en la normativa de técnicas de reproduccion asistida respecto a la identidad del

recién nacido.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 35 88%
De acuerdo 3 8%
Valido No sabe 2 5%
En desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.
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Figura 4: Datos obtenidos de la encuesta.



Andlisis e interpretacion:

Segun los resultados obtenidos de la encuesta, un 88% consideraron estar totalmente de acuerdo

con la adecuacidn de la normativa de técnicas de reproduccion asistida respecto a la identidad

del recién nacido, seguido de 8% estar de acuerdo, un 5% no opind y nadie estuvo en

desacuerdo. Se interpreta entonces que deberia adecuarse la normativa de técnicas de

reproduccion asistida respecto a la identidad del recién nacido.

Pregunta 5

¢ Considera usted que los nacidos por gestacion subrogada tienen el posterior derecho a

conocer su origen biol6gico?

Tabla 7.

Posterior derecho a conocer el origen biologico de los nacidos por gestacion subrogada.

Frecuencia

Totalmente de acuerdo
De acuerdo

Vélido No sabe
En desacuerdo
Totalmente en desacuerdo

Total

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.
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Andlisis e interpretacion:

Un 63% de los entrevistados opinaron estar totalmente de acuerdo con los nacidos por gestacion
subrogada tienen el posterior derecho a conocer su origen bioldgico, un 25% siguieron esta
idea al estar de acuerdo, un 8% no sabe ante un 5% que estuvo totalmente en desacuerdo. Se

interpreta entonces que los nacidos por gestacién subrogada tienen el posterior derecho a

conocer su origen bioldgico.

Pregunta 6

¢ Cree usted importante aplicable el principio de verdad bioldgica en los contrato de

gestacion subrogada?

Aplicacion del principio de verdad bioldgica en los contrato de gestacion subrogada.

Tabla 8.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 4 10%
Valido No sabe 1 3%
En desacuerdo 19 48%
Totalmente en desacuerdo 16 40%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.
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Andlisis e interpretacion:

Segun la muestra, el 48% de los encuestados opinaron estar en desacuerdo junto al 40% estar
totalmente en desacuerdo a la importancia en la aplicacion del principio de verdad bioldgica en
los contrato de gestacion subrogada, un 3% no opind, frente a 10% que mostraron estar de
acuerdo a la pregunta. Se interpreta entonces que no es importante aplicable el principio de
verdad bioldgica en los contrato de gestacion subrogada.

Pregunta 7
¢ Considera usted que la aplicacion del principio de verdad biolégica atenta contra el

interés superior del nifio?

Tabla 9.

Aplicacion del principio de verdad bioldgica atenta contra el interés superior del nifio.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 4 10%
Valido No sabe 1 3%
En desacuerdo 19 48%
Totalmente en desacuerdo 16 40%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.

éCree usted importante aplicable el principio de verdad bioldgica
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Andlisis e interpretacion:

Segun los datos obtenidos de la muestra, un 48% de los encuestados derivaron su desacuerdo
sumado a un 40% quienes expresaron estar totalmente en desacuerdo, 3% no sabe ante un 10%
de la muestra que antagénicamente opinaron estar de acuerdo. Se interpreta entonces que la

aplicacion del principio de verdad biol6gica no atenta contra el interés superior del nifio.

Pregunta 8
¢ Cree usted que los jueces nacionales mediante sus resoluciones protegen la identidad

del recién nacido?

Tabla 10.
Proteccion de las resoluciones de los jueces nacionales a la identidad del recién nacido.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 2 5%
De acuerdo 2 5%
Valido No sabe 0 0%
En desacuerdo 9 23%
Totalmente en desacuerdo 27 68%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.

éCree usted que los jueces nacionales mediante sus resoluciones
protegen la identidad del recién nacido?
30 27
25
.o 20
O
o
Y15
]
L 10 J
> 2 2
0
o r B
Totalmente de  De acuerdo No sabe En desacuerdo Totalmente en
acuerdo desacuerdo
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Andlisis e interpretacion:

De la muestra obtenida, un margen de 68% expresaron estar totalmente en desacuerdo a si los
jueces nacionales mediante sus resoluciones protegen la identidad del recién nacido, de similar
opinion 23% consideraron en desacuerdo la pregunta planteada. Minimamente, 5% estuvieron
de acuerdo y 5% estuvieron totalmente de acuerdo. Se interpreta entonces que los jueces

nacionales mediante sus resoluciones protegen la identidad del recién nacido.

Pregunta 9
¢ Considera usted que la jurisprudencia nacional considera los derechos de las personas

gue se someten a procedimientos de técnicas de reproduccion asistida?

Tabla 11.
Consideracion de la jurisprudencia nacional de los derechos de las personas que se someten

a procedimientos de técnicas de reproduccion asistida.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 0 0%
Valido No sabe 2 5%
En desacuerdo 6 15%
Totalmente en desacuerdo 32 80%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.
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Andlisis e interpretacion:

De acuerdo a los resultados obtenidos, un 80% de los entrevistados expresaron estar totalmente
en desacuerdo que la jurisprudencia nacional considera los derechos de las personas se someten
a procedimientos de técnicas de reproduccion asistida, consecuentemente un 15% afirmaron
estar en desacuerdo, contrariamente no saben sumaron un 5%. Se interpreta entonces que la
jurisprudencia nacional no considera que los derechos de las personas se someten a

procedimientos de técnicas de reproduccion asistida.

Pregunta 10
¢ Considera usted que deberia prohibirse la practica de la gestacidén subrogada en

nuestro pais?

Tabla 12.

Prohibicién de la practica de la gestacion subrogada en el Peru.

Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 0 0%
De acuerdo 0 0%
Valido No sabe 2 5%
En desacuerdo 12 30%
Totalmente en desacuerdo 26 65%
Total 40 100%

Fuente: Datos de la encuesta, SPSS-v25.

éConsidera usted que deberia prohibirse la practica de la gestacion
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Analisis e interpretacion:

De acuerdo a la muestra, el 65% de los encuestados opinaron estar totalmente en desacuerdo
con la pregunta de prohibirse la practica de la gestacion subrogada en nuestro pais, seguido de
un 30% expresaron su desacuerdo. Un 5% no sabe, finalmente ninguno de los entrevistados
mostré estar de acuerdo. Se interpreta entonces que no deberia prohibirse la practica de la

gestacion subrogada en nuestro pais.

4.2. Discusion.

De la muestra de la primera pregunta, la respuesta de los encuestados consideraron
mayoritariamente que si existe relacion entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad
del recién nacido, esto en razon de considerar su condicion como calificacion juridica de
persona que deriva del puesto que ocupa como sujeto en la sociedad y que otorgan derechos y
deberes. En este sentido, su derecho a la identidad se materializa en el concepto de dignidad
humana, ya que refleja el origen y la ascendencia del individuo, en la practica, en el contrato de
subrogacién la madre gestante no apareceria en ningun documento. La justificacion de estos

casos modifica las perspectivas de reconocimiento del derecho a la identidad.

De acuerdo a la segunda pregunta, se discute que la ausencia normativa de un contrato de
gestacion subrogada no vulnera la identidad del recién nacido. Esta realidad implica desafios
para el legislador peruano ya que se relaciona con los conflictos éticos y morales inherentes a
ella como la posibilidad de remunerar a la mujer que renuncia a su “propia maternidad”. Si bien
es cierto que nuestro Codigo Civil regula la paternidad o maternidad en caso de filiacion, sin

embargo falta esa legislacion especifica relacionada a las técnicas de reproduccion asistida
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Segun la interpretacion de la tercera pregunta, deberia existir una legislacion de contratacion de
gestacion subrogada en el Per0. Esta falta de regulacion en la materia permite que las relaciones
juridicas se decidan exclusivamente por los jueces con base exclusiva a la legalidad y en
circunstancia que genera una enorme inseguridad juridica para las personas que viven el
problema. Para resolver esta controversia y aplicando el principio de autonomia privada se
deberia apostar por la creacion de una ley que autorice la contratacion de maternidad subrogada
contemplando los derechos de la gestante subrogada y futura madre bioldgica o socio-afectivo,

cumpliendo el interés superior del nifio.

La pregunta cuatro interpreta que deberia adecuarse la normativa de técnicas de reproduccion
asistida respecto a la identidad del recién nacido. Esta afirmacion deberia consideran la
materializacion del tramite a través del contrato (ausente), el cual debe contener
especificaciones sobre el cuidado del recién nacido, las relaciones parentales, métodos de pago
(para la gestante sustituta), garantias médicas, evaluaciones fisicas y psicoldgicas de la madre
subrogada y principalmente, las sanciones por incumplimiento de contrato. Debe darse énfasis
que las partes estén informadas de todos los posibles riesgos e incertidumbres legales que surjan
del objeto del contrato, asi como de las posibles consecuencias graves que resultarian de un

incumplimiento material del acuerdo por parte de las partes.

La quinta pregunta interpreta que los nacidos por gestacion subrogada tienen el posterior
derecho a conocer su origen bioldgico. Este apartado de la discusion es muy sensible, cuando
existe un conflicto entre la gestante y los titulares del proyecto parental (padres) no se excluye
el principio de verdad biologica que corresponde al recién nacido, éstas deben resolverse con
aporte del caso concreto que se presente y siempre con fundacion en el interés superior del nifio,

que como conjunto de factores pueden influir en la formacion de la personalidad del nifio.
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De acuerdo a la sexta pregunta, ésta interpreta que no es importante aplicable el principio de
verdad bioldgica en los contrato de gestacion subrogada. Teniendo en cuenta que este principio
requiere que cuando no exista correspondencia de la maternidad bioldgica o la paternidad,
puede ser impugnada para hacer verdadera correspondencia de la verdad biologica, esto en
razon de la voluntad del nifio o mayor de edad de conocer su origen genético. Para determinar
el principio en un futuro contrato de gestacion subrogada hay que tener en cuenta que en la
sociedad actual, la defensa del interés superior del nifio esta conferida con prioridad al

conocimiento sus padres mezclando conceptos de vinculos sociales y vinculos biologicos.

Segun las respuestas de la séptima pregunta, los encuestados opinaron en mayoria que la
aplicacion del principio de verdad bioldgica no atenta contra el interés superior del nifio. Sobre
esta afirmacion y teniendo presente los cambios sustanciales de proteccion del derecho de las
mujeres, tampoco se deben ignorar los derechos de los nifios que deben ser salvaguardados
también por el Estado peruano. Respecto a este principio significa que no se puede negar el uso
de técnicas de reproduccion asistida que quien a pesar de no vivir con su “madre subrogada” en
algin momento de su vida exigira su derecho de conocer su identidad genética. Por ejemplo, si
se exigiera el derecho de confidencialidad conferida al donante, se negaria al nifio el derecho a

la identidad genética, vulnerando el articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Respecto a la octava pregunta, se interpreta que los jueces nacionales mediante sus resoluciones
protegen la identidad del recién nacido. Las respuestas de los encuestados dejan entrever que la
jurisprudencia reconoce la facultad de los jueces como punto focal de la proteccion a los
menores de edad que se le da con la ley pues su realizacion permite al recién nacido no solo

acceder a su derecho a la identidad, sino que ademas protege toda la informaciéon inherente de
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sus derechos que a la par conllevan sus efectos que el ordenamiento juridico civil determina en

relacion a su filiacion.

En la novena pregunta, la interpretacion de los encuestados supone que la jurisprudencia
nacional no considera los derechos de las personas que se someten a procedimientos de técnicas
de reproduccion asistida. La regulacion de estas técnicas resulta del conflicto entre el
reconocimiento y respeto de los derechos reproductivos de quienes pretenden tener hijos

utilizando estas técnicas y por otro lado, los limites de la normativa al acceso a esas técnicas.

Estos limites legales tienden a invocar el interés superior del nifio como fundamento, cuando
en realidad muchos de ellos son el resultado de puros caprichos impuestos por las normas de

moral imperantes, que en ningun caso deben condicionar las opciones legales en este sentido.

En particular, las normas de moralidad no pueden imponer restricciones a los derechos
fundamentales, cualesquiera que sean por tanto, no pueden constituir una barrera para el
ejercicio del derecho a la reproduccion. Sin embargo otros limites legales son resultado de
preocupaciones legitimas relacionadas a la proteccion de la vida humana por nacer y los

derechos del recién nacido.

Por ultimo, la décima pregunta muestra como resultado la interpretacion que no deberia
prohibirse la practica de la gestacion subrogada en nuestro pais. Este tema esta en constante
evolucion debido a la incansable busqueda de satisfacer las necesidades de las personas
aportando nuevos avances a aquellas parejas que padecen el problema de la fertilidad, asi
también la familia va cambiando de un siglo a otro en cuanto a sus necesidades. Por tanto,

corresponde a la Ley vigilar la evolucion del instituto familiar por tratarse de una materia de
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orden publico, velar por la seguridad de las relaciones derivadas de dicho avance siendo
imprescindible poder resolver los conflictos en base al principio de la dignidad de la persona y
el derecho a la vida. Como se ve, no existe un estandar especifico en la materia, pero tienen
disposiciones que se pueden aplicar a la reproduccion humana asistida e incluso, en particular

la creacion necesaria del contrato de gestacion subrogada.
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Conclusiones

PRIMERO.- Existe relacion entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad del recién
nacido. En la actualidad no resulta idonea la alegacion de ilegalidad en la realizacion del
embarazo subrogado ya que esta relacion incluye la construccion de la familia basada en el
afecto como base del principio de dignidad humana: si una madre quiere que otra mujer tenga

a su hijo bioldgico, esto debe ser promoverse bajo nuestro sistema legal.

SEGUNDO.- La ausencia normativa de un contrato de gestacién subrogada no vulnera la
identidad del recién nacido. Aunque la falta de la misma conlleva la evasion de parejas al
exterior y el incremento de practicas ilicitas y subterranea de gestacion subrogada realizandose

clandestinamente sin ningun medio de control.

TERCERO.- Latécnica de reproduccion asistida y la préactica de la gestacion subrogada causan
diversas repercusiones en el ambito juridico, cuestiones que no encuentran apoyo legal en el

sistema legal peruano.

CUARTO.- Las implicaciones de la contratacion de gestacion subrogada contraviene al Codigo
Civil, al no existir posibilidad que un recién nacido sea determinado como objeto de un contrato,
asi en la practica, se infiere la necesidad de la aprobacion de una ley que regule y no anule estos

contratos.

QUINTO.- Los nacidos por gestacion subrogada tienen el posterior derecho a conocer su origen
bioldgico. Este derecho debe garantizar el seguimiento médico de la mujer subrogada, asi como

el registro civil del recién nacido.
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SEXTO.- No es importante aplicar el principio de verdad bioldgica en los contrato de gestacion
subrogada, dadas las nuevas técnicas reproductivas, la solucion viable seria dotar de
personalidad civil al ser humano desde la concepcidn, es decir desde la implantacion del 6vulo

fecundado en el Utero materno.

SEPTIMO.- La aplicacion del principio de verdad biol6gica no atenta contra el interés superior
del nifio. El derecho al reconocimiento de la identidad genética es un derecho fundamental del
nifio, el cual no esta sujeto a obstaculo, renuncia o disponibilidad por parte de la madre o el
padre, si bien es claro que la filiacion no esta supeditada Unicamente a factores bioldgicos frente
al vinculo socio-afectivo, se acepta con mayor primacia al principio del interés superior del

menor y su dignidad como persona humana.

OCTAVO.- Los jueces nacionales mediante sus resoluciones protegen la identidad del recién
nacido, aungue excluyendo los derechos de quienes buscan ser padres por medios de
reproduccion asistida, evidenciando la importancia de la libertad personal y la igualdad de estos

ciudadanos ante la Constitucion permiten la autonomia de su cuerpo y su voluntad.

NOVENO.- La jurisprudencia nacional no considera los derechos de las personas que se
someten a procedimientos de técnicas de reproduccion asistida. Pocas resoluciones que
deliberan sobre estas practicas carecen de contenido en cuanto al favorecimiento de la dignidad

humana.

DECIMO.- La libertad es un derecho fundamental garantizado constitucionalmente, mas aun

la libertad de contratar de asegurar la posibilidad que los particulares firmen acuerdos sobre
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cualquier asunto de interés comun en la forma que deseen y en las condiciones que elijan,
siempre que respeten los preceptos constitucionales y otras limitaciones impuestas por la ley

peruana.
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Recomendaciones

PRIMERO.- Implementar el contrato de gestacion subrogada que tenga en cuenta la realidad

en el ambito social y el respeto de la identidad del recién nacido.

SEGUNDO.- Se propone elaborar un proyecto de ley que regule el contrato de gestacion

subrogada y que legitime la identidad del menor recién nacido.

TERCERO.- Deberia existir una legislacion de contratacion de gestacion subrogada en el Per(
que ayude a enfrentar el problema surge en la busqueda de compatriotas de esta necesidad en
paises que aceptan este tipo de contratacion y que ofrecen garantias que respetan sus derechos,

proteccion e integridad de ambas partes.

CUARTO.- Deberia adecuarse la normativa de técnicas de reproduccion asistida respecto a la
identidad del recién nacido. La legislacion médica actual no tiene competencia para definir qué
ciudadanos estan sujetos a utilizar estas técnicas y mucho menos tienen el poder de decidir

sobre su derecho individual.

QUINTO.- La elaboraciéon de la ley de contrato de gestacion subrogada debe poner en
discusion el legitimo derecho de los nacidos por este metodo a conocer su origen bioldgico

cuando ellos lo requieran.

SEXTO.- Es imperativo encontrar nuevas referencias respecto a la verdad bioldgica, ya que ya

no es posible buscar en la realidad biologica la identificacion de los lazos familiares, teniendo
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en cuenta que la maternidad no es solo un acto biolégico sino principalmente un hecho de

eleccioén.

SEPTIMO.- La identificacion de los lazos parentales ya no puede buscarse exclusivamente en
el campo genético, ya que situaciones facticas identicas dan lugar a soluciones sustancialmente

diferentes.

OCTAVO.- Maodificacion extensa de las normas médicas que involucren una posible

implementacidn de contratacion de gestacion subrogada.

NOVENO.- La jurisprudencia nacional deberia considerar los derechos de las personas que se
someten a procedimientos de técnicas de reproduccién asistida. El tema es ciertamente
controvertido lo que se traduce en procesos legales sin ningun apoyo legal por parte del Poder
Judicial. Esta vez, la inseguridad juridica acecha desde las parejas infértiles hasta los

magistrados que no pueden dejar de decidir incluso ante la ausencia legislativa.

DECIMO.- No deberia prohibirse la practica de la gestacion subrogada en nuestro pais, ya que
este tema genera desigualdad social y exclusion de derechos del Estado en no legislar sobre el
tema. Eso termina generando clinicas clandestinas, desigualdad social, explotacién humana y
principalmente la exclusion social de los ciudadanos vulnerando derechos individuales y

colectivos.
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PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES E METODOLOGIA
INDICADORES
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Variable TIPO: Basica.
;Cuél es la relacion existente entre el | Determinar la relacion que existe entre el | Existe relacion significativa entre el contrato | Independiente X:
contrato de gestacién subrogada y la | contrato de gestacién subrogada y la | de gestacion subrogada y la identidad del | CONTRATO DE DISENO: Descriptiva-
identidad del recién nacido, Lima-2019? | identidad del recién nacido, Lima-2019. recién nacido, Lima-2019. GESTACION Correlacional
SUBROGADA
PROBLEMAS ESPECIFICOS OBJETIVOS ESPECIFICOS HIPOTESIS ESPECIFICAS MUESTREO:
1. ¢Cuadl es la relacion existente entre | 1. Analizar la relacion que existe entre la | H1  Existe relacion significativa entre la | Indicadores: e Jueces (Corte
la ausencia normativa del contrato ausencia normativa del contrato de ausencia normativa del contrato de Superior de Justicia
de gestacion subrogada y la gestacion subrogada y la identidad del gestacién subrogada y la identidad | - Contrato. de Lima-CSJL)(8)
identidad del recién nacido, Lima- recién nacido, Lima-2019. del recién nacido, Lima-2019. - Maternidad subrogada | e Abogados (Estudios
20197 . Determinar la relacion que existe entre | H2  Existe relacion significativa entre la | - Tgcnicas de Juridicos en Lima)
2. ;Cuél es la relacion existente entre la verdad biolégica y la identidad del verdad biologica y la identidad del |  reproduccion asistida. (14).
la verdad bioldgica y la identidad del recién nacido, Lima-2019. recién nacido, Lima-2019. o Estudiantes de
recién nacido, Lima-2019? . ldentificar la relacion que existe entre la | Hs  Existe relacion significativa entre la | variable Derecho
3. ¢Cuél es la relacion existente entre jurisprudencia nacional y la gestacion jurisprudencia nacional y la gestacion | pependiente Y: (Universidad Las
la jurisprudencia nacional y la subrogada en la identidad del recién subrogada en la identidad del recién | |DENTIDAD DEL Américas) (18).
identidad del recién nacido, Lima- nacido, Lima-2019. nacido, Lima-2019. RECIEN NACIDO.
2019? Instrumentos:
Indicadores: - Encuesta.
- Fichas.
- Derecho a la identidad.
- Principio de verdad
bioldgica.
- Determinacion de la
paternidad y
maternidad.
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INSTRUMENTO: ENCUESTA

Lea y marque segun su respuesta:

Titulo: El contrato de gestacién subrogada legitima la identidad del recién nacido, Lima-2019.

contrato de gestacion subrogada y la identidad del

recién nacido, Lima-2019?

N° | ITEM Totalmente | De acuerdo | No Sabe En Totalmente
de acuerdo Desacuerdo en
ESCALA desacuerdo
-1- -2- -3- -4- -5-
Objetivo general: Determinar la relacion que existe entre el contrato de gestacion subrogada y la identidad del recién nacido, Lima-
2019.
1 ¢ Considera usted que existe relacion entre el

identidad del recién nacido, Lima-2019.

Objetivo especifico N° 1: Analizar la relacion que existe entre la ausencia normativa del contrato de gestacién subrogada y la

2

i Considera usted que la ausencia normativa de un
contrato de gestacién subrogada vulnera la

identidad del recién nacido?

¢ Cree usted que deberia existir una legislacién de
contratacion de gestacion subrogada en nuestro

pais?

¢ Considera usted que deberia adecuarse la
normativa de técnicas de reproduccion asistida

respecto a la identidad del recién nacido?

Objetivo especifico N° 2; Determinar la relacion que existe

entre la verdad bioldgica y la

identidad del

recién nacido, Lima-2019.

5 | ¢Considera usted que los nacidos por gestacién
subrogada tienen el posterior derecho a conocer
su origen biolégico?

6 | ¢Cree usted importante aplicable el principio de

verdad bioldgica en los contrato de gestacion

subrogada?
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7 | iConsidera usted que la aplicacién del principio de
verdad bioldgica atenta contra el interés superior del

nifio?

Objetivo especifico N° 3: Identificar la relacion que existe entre la jurisprudencia nacional y la gestacion subrogada en la identidad

del recién nacido, Lima-2019.

8 | ;Cree usted que los jueces nacionales mediante
sus resoluciones protegen la identidad del recién

nacido?

9 | ¢Considera usted que la jurisprudencia nacional
considera los derechos de las personas que se
someten a procedimientos de técnicas de

reproduccion asistida?

10 | ;Considera usted que deberia prohibirse la practica

de la gestacion subrogada en nuestro pais?

Gracias por participar.
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Apéndice 3:

PROPUESTA DE PROYECTO DE LEY!

PROYECTO DE LEY QUE REGULA LOS REQUISITOS Y
PROCEDIMIENTOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO TECNICA
DE REPRODUCCION ASISTIDA

. Exposicion de motivos.

Mediante la presente iniciativa legislativa tiene como objeto regular la maternidad
solidaria usando las técnicas de reproduccion asistida asi como legislar el derecho
humano a ser madre, siendo de carécter progresivo, atendiendo y priorizando a los
ciudadanos en situacion de vulnerabilidad econdmica que deseen tener descendencia y
que tengan previamente el diagnostico de infértil y/o infértiles acreditado por el médico
especialista, asimismo se evidencia que en la actual Ley General de Salud, Articulo 7°,
solo se faculta el acceso a la técnica de reproduccion asistida a la madre gestante y la
madre genética cuando recaiga en la misma persona que presente infertilidad y no cuando
participe una tercera persona gque acceda voluntaria y solidariamente a colaborar con
dicha técnica mediante un vientre subrogado de caracter altruista mediante un acuerdo de
voluntades basandose en las normas e impedimentos contractuales de nuestro codigo

civil.

Es por ello que nuestra propuesta legislativa pretende regular lo expresado en el parrafo
anterior modificando el articulo 7° de la Ley General de Salud e incorporando el articulo
7° A del mismo cuerpo normativo que regula el procedimiento referido al aporte genético
femenino y/o gameto masculino para su concepcion de al menos de algunos de los padres,
para la figura de la maternidad subrogada, asi también se precisa que la gestante
colaboradora que voluntariamente desee llevar en su vientre al embrion, no sea
considerada como progenitora, aunado a que los padres de intencion presenten

diagnosticos de infertilidad podran recurrir a donantes voluntarios.

! Fundamentos basados en el Proyecto de Ley N° 3404/2018-CR
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Ante los evidentes vacios legislativos existentes en nuestro ordenamiento juridico, es
preciso y conveniente presentar la presente propuesta legislativa que establece los
requisitos necesarios para acceder al derecho humano a fundar una familia, asi como de
las prohibiciones de ley para evitar la comercializacion de embriones y/o gametos ya
crioconservados, impidiendo asi actos que favorezcan al tréfico y la trata de personas en

cualquiera de sus formas.

1. Andlisis costo-beneficio.

La aprobacion y vigencia del presente proyecto de ley no genera costo econémico al
Estado vy, por el contrario regula y contribuye al fortalecimiento de politicas publicas
orientadas a promover y proteger el derecho a formar familia con cargo al presupuesto
destinado al sector salud en caso de familias de escasos recursos que recurran a dicha

técnica y de caracter progresivo conforme al presupuesto del Estado.

FORMULA LEGAL

Articulo 1°.- Objeto de la Ley.

La presente Ley tiene por objeto modificar el articulo 7° e incorporar el articulo 7-A, a
la Ley N° 26842, Ley General de Salud, con la finalidad de evitar vacios legislativos
respecto a que en la actualidad sélo pueden acceder a dicha técnica las personas que
presenten el diagnostico de infertilidad. La presente ley permite salvaguardar el derecho
humano a fundar una familia, asi como el derecho a acceder a las técnicas de reproduccion

asistida, siempre que ello no afecte los derechos de terceros

Articulo 2°.- Modificacion del articulo 7° de la Ley 26842, Ley General de Salud.
Modifiquese el articulo 7° de la Ley 26842, Ley General de Salud, el mismo que quedara
redactado de la siguiente forma:
"Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién

humana asistida, la condicion de madre genética y de madre gestante podréa recaer
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sobre la misma persona o sobre una tercera persona siempre que los padres de
intencion presenten problemas de infertilidad como diagndstico previo,
debidamente certificada e informe suscrito por el médico especialista tratante,
asimismo la clinica y /o hospital que realice dicho procedimiento de maternidad
subrogada debera cumplir con todos los protocolos de salud con la finalidad de
evitar actos de negligencia médica, de no actuar asi sera considerado tercero
civilmente responsable, sin perjuicios de las sanciones administrativas y penales

que pudieran resultar.

De lo expuesto en el parrafo anterior, se tiene que dicho tratamiento serd de
caracter reservado entre las partes que voluntariamente accedan al uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida de manera consensual e indubitable
conforme a los articulos 43°, 44° y el 140° del Codigo Civil Peruano, sin fines de
lucro, evitando asi la comercializacion de los embriones y gametos ya
crioconservados y actos que favorezcan el trafico y la trata de personas en

cualquiera de sus formas.

Estd prohibida la fecundacion de Ovulos humanos con fines distintos a la

procreacion, asi como la clonacion de seres humanos."

Articulo 3°.- Incorporacién del articulo 7°- A de la Ley 26842, Ley General de Salud.
Incorpérese el articulo 7°- A de la Ley 26842, Ley General de Salud, el mismo que
quedara redactado de la siguiente forma:
"Articulo 7° - A.- La maternidad asistida y/o subrogada se realizara con el aporte
genético (material genético femenino y/o con el gameto masculino para su
concepcion) al menos de uno de los padres que recurre a este procedimiento, a fin
de que la mujer que voluntariamente gestara en su vientre al embrion, no sea
considerada automaticamente como progenitora.
En el caso de que ambos padres de intencidn sean infértiles podran recurrir a
donantes voluntarios para el aporte de material genético, conforme lo permiten las

técnicas médicas de reproduccion humana”.

Articulo 4°.- Requisitos Legales.
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De los padres

De igual modo, los padres de intencion implicados en este proceso de maternidad asistida,
también deberan cumplir con unos parametros:

1.-Ser peruanos de nacimiento o poseer la nacionalidad y/o residir legalmente en el Perd.
2.-Ser mayores de 24 afios y menores de 47 afos.

3.-Certificado Médico que acredite la capacidad fisica, mental y emocional de los padres
(conforme a los articulos: 43°, 44°y el 140° del Cédigo Civil Peruano).

4.-Ser pareja casada y/o en union de hecho perfecta certificada por notario publico.
5.-Los padres o al menos uno de ellos, debera aportar sus genes en la fecundacion. En el
caso de que ambos padres de intencion sean infértiles podran recurrir a donantes
voluntarios para el aporte de material genético.

De la Gestante Voluntaria

La gestante colaboradora que voluntariamente y solidariamente desee llevar en su Utero
el embrion para gestarlo hasta la etapa de término, deberan cumplir con los siguientes
requisitos:

1.-Ser peruana de nacimiento o poseer la nacionalidad y/o residir legalmente en el

Per(, conforme a ley.

2.-Ser mayor de 24 afos.

3.-Acreditar gozar de buena salud fisica, mental y emocional mediante certificado médico
que debera ser emitido por el especialista correspondiente.

4.-Haber sido madre de al menos un hijo sano antes de someterse a este procedimiento de

reproduccion asistida.

Articulo 5°.- Condiciones especiales para la aplicacion del procedimiento de
reproduccion humana asistida.

La técnica de reproduccion humana asistida solo deberd ser aplicado como un
procedimiento excepcional cuando los padres de intencion hayan agotado todos los
métodos y/o procedimientos para tener descendencia, el mismo que sélo se aplicara a la
mujer voluntaria cuando exista posibilidades razonables de éxito y estos no supongan
riesgos graves para su salud, previo acuerdo suscrito de consentimiento de gestacion

voluntaria y libre.
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Articulo 6°.- Del acuerdo de consentimiento de gestacion libre y aceptado.

Los padres de intencion y la gestante deberan suscribir un acuerdo y/o compromiso en la
que se exprese detalladamente los compromisos, responsabilidades y obligaciones que
deberan cumplir ambas partes durante el proceso de gestacion, previo y posterior que
pueda devenir del procedimiento de reproduccion humana asistida, el mismo que sera

certificado refrendado ante notario publico.

Articulo 7°.- De la filiacion.

Los padres de intencion deberan suscribir un acuerdo previo de consentimiento via
notarial, con la gestante voluntaria a fin de ser declarados los padres legales en el
certificado de nacimiento cuando el nifio nazca, prohibiéndose toda mencion sobre el
estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en
cualquier otro documento de identidad, conforme lo dispone el Gltimo parrafo del articulo

6 de la Constitucion Politica del Pera.

Los padres de intencion se consideran los padres legales desde la transferencia del
embrion al utero de la gestante. Por lo tanto, ésta no tiene ningin derecho ni obligacién
sobre el bebé.

Tampoco sera admisible el reconocimiento por una demanda de filiacion y/o paternidad
entre la gestante voluntaria y el nacido, cuando se haya suscrito un acuerdo contractual
entre las partes via notarial para someterse al procedimiento de reproduccion humana

asistida.

Articulo 8°.- Servicio Publico de Salud para la Reproduccion Asistida de caracter
progresivo conforme al presupuesto del Estado

Las parejas infértiles tienen derecho a acceder a los procedimientos de reproduccion
humana asistida en las instituciones prestadoras de servicios de salud publica, siempre
que se cumpla con los requisitos previstos en el articulo 4° de la presente ley, la misma a
la que se accedera de forma progresiva priorizando los sectores de mayor vulnerabilidad
econdmica como politica publica, a fin de salvaguardar el acceso de los peruanos y
peruanas al derecho fundamental de ser padres.

La préctica de cualquiera de las técnicas de reproduccion humana asistida solo se podra

Ilevar a cabo en los hospitales y centros o servicios de salud debidamente autorizados por
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la autoridad sanitaria correspondiente. Dicha autorizacion especificara las técnicas cuya

aplicacion se autoriza en cada caso.

Articulo 9°.- Vigencia de la Ley.

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Disposicion final Unica.
Quedan derogadas todas las normas que se oponga a la disposicion dada en la presente

ley.

Lima, 2021.
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