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Resumen

En la actualidad gracias al avance de la ciencia es posible que las parejas estériles puedan tener
hijos con ayuda de la ciencia 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 lo que se ven en la necesidad de subrogar un Utero. En este caso, surgen
problemas juridicos que ponen en alerta a nuestra legislacion; uno de estos problemas es el
referido a la filiacion del recién nacido producto de una maternidad subrogada. En nuestro pais
la filiacion paterna acepta el principio de verdad bioldgica, sin embargo la filiacion materna se
da bajo el principio “mater semper certa est”, principio que da por cierto que la madre biologica
(genética y gestante) afilia a su hijo; sin embargo en la actualidad con este tipo de contrato
(subrogacion uterina) seria contradictoria con algunos principios de la legislacion civil
nacional. Esta Tesis tiene como objetivo principal analizar la aplicacién legislativa de la
maternidad subrogada en el Per(. 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 legislacion de la maternidad subrogada en el Per.

Palabras clave: Maternidad subrogada, Legislacion, Principio “mater semper certa est”,

Principio de 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 referred to the filiation of the newborn as
a result of surrogacy. In our country, paternal affiliation accepts the principle of biological truth,
however, maternal affiliation occurs under the principle of “mater semper certa est”, a 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 Thesis is to analyze the
legislative application of surrogacy 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

legislation on surrogacy in Peru.

Keywords: Surrogacy, Legislation, Principle "mater semper certa est”, Principle of 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 y al tener acceso a esta informacion, por
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 los datos de su generacidn que buen 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 que 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 el elegante 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 aun, 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 generacién y bajo que técnica de reproduccion asistida

nacieron.

Este tema es importante porque en algunos casos, estas personas podrian tener la necesidad de
quienes fueron sus progenitores y al tener acceso a esta informacion, por tratamientos medicos
0 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 los datos

de su generacion que buen podrian estar evidenciados en su registro civil.

El ordenamiento juridico peruano sobre la reproduccion asistida sélo cuenta con el articulo 7
de la Ley General de Salud N° 26842 que prescribe” Toda persona tiene derecho a recurrir al

tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion
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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 fecundacién de 6vulos humanos
con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacién 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 11, se realiza un andlisis del marco tedrico, detallando los antecedentes de la
investigacion, con la intencion 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

tedricos y conceptuales.

El Capitulo 1ll, analiza el Planteamiento Metodoldgico, describiendo el enfoque de la
investigacion, las hipdtesis, variables e indicadores, tipo, disefio, asi como técnicas de

recoleccién de datos empleados.

Finalmente, el Capitulo IV, se desarrolla el trabajo de campo, la cual analiza e interpreta el

resultado de la investigacion.

Pongo en consideracién a la Universidad por la guia en esta investigacion esperando sea un
punto de partida para futuro estudio y sirva para una mejor regulacion de la significativa
problematica de derecho actual, el cual me siento satisfecho por la labor iniciada en esta

investigacion.
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Capitulo I: Problema de la Investigacion.

1.1 Descripcion de la Realidad Problematica.

La reproduccién humana es un proceso bioldgico que permite la formacion de un nuevo
ser humano, que permite la supervivencia de nuestra especie. Antiguamente aquellas parejas o
individuos que no podian tener hijos por diferentes factores, solo les quedaba como opcién la
adopcion para poder ser padres; posteriormente en el Reino unido el 25 de julio de 1978, Louise
Brown se convirtié en la primera persona nacida gracias al método de la fertilizacion in vitro.
Este avance cientifico abrié una esperanza para aquellas personas que deseaban ser padres
bioldgicos.
En la actualidad gracias al avance de la ciencia es posible que las parejas estériles puedan tener
hijos con ayuda de la ciencia (reproduccién asistida), por lo que la filiacion del recién nacido
producto de una subrogacién uterina resulta muy importante (derecho fundamental). Por
principio de verdad biolégica no es hijo genético de la madre subrogada aquel en el que ella no
aport6 su ovulo (salvo que la madre gestante sea también la madre genética), sin embargo
nuestra legislacion establece que la mujer que pare (gestante) es la que afilia al recién nacido,
independientemente si este producto (nifio) porte su carga genética.
En el mundo tenemos que se da la maternidad subrogada (como contrato), en algunos paises es
aceptado y regulado, en otros es aceptado y no regulado y en otros no es aceptado. Toda vez
que este tipo de practica trae consigo una serie de cuestiones legales, dentro de las cuales
tenemos la filiacion del recién nacido producto de esta practica.
En la legislacion peruana, en el C.C, libro Ill, seccion tercera, correspondiente a la sociedad
paterno-filial, se establece la existencia de dos grandes tipos de filiacion: matrimonial (Titulo
I) y extra matrimonial (Titulo II). La primera de ellas, también conocida como filiacion por
naturaleza, tiene como base el principio de veracidad bioldgica, el cual establece que seran

considerados padres bioldgicos aquellos de cuya unidn (de gametos) haya nacido el hijo.
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En este contexto tenemos que la madre bioldgica (gestante y genética) por naturaleza son la
misSma persona, es por esto que nuestra legislacion acepta este principios “mater Semper certa
est” y “partus sequitur ventrum” contemplado en el codigo civil peruano (el parto prueba que
la mujer gesto un hijo y por ende adquiere el estatus social de la madre); sin embargo en este
campo de la ciencia biologica se ve alterado con la utilizacion y separacion de la madre
bioldgica.

Dentro de las TERAS (técnicas de reproduccion asistida) tenemos la FIV (fecundacién in vitro),
las cuales distinguen dos formas: las homologas (la pareja son los donantes) y las heterdlogas
(un integrante de la pareja o ninguno son donantes). Cuando se aplica la maternidad subrogada
heter6loga no siempre la madre gestante es la madre genética; toda vez que en algunas
ocasiones coincide la madre gestante y madre genética, esto concordante con el Articulo 7 de
la ley general de salud que dice “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccidn asistida, siempre
que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona...”.
En este sentido, para poder afiliar al recién nacido de un Utero subrogado se tendria que
consignar como madre a la gestante y esta posteriormente darlo en adopcion; pero cuando el
esposo (conviviente) o la esposa (conviviente) son los donantes de uno de los gametos
masculino (esperma) o femeninos (ovulo) se genera un problema legal ya que nuestra
normatividad civil no permite que uno de los padres bioldgicos pueda adoptar a su propio hijo.
No tomo en cuenta la fertilizacion heterologa, donde los esposos o convivientes no son los

padres geneticos, en este caso por obvia razon la filiacion se da por adopcion.

Ahora se presenta otros casos en los que la gestante no es la madre genética en la fertilizacion
homologa (tanto el gameto femenino como el masculino los donantes son los esposos o

convivientes) si se decide adoptar se estaria incurriendo en una falsedad genética, sin embargo
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por lo prescrito implicitamente en el C.C. peruano tampoco se puede consignar a la madre
genética generando nuevamente un problema legal, el cual afecta la identidad real del nifio.
En este contexto, tenemos que aqui nos encontramos con un vacio legal que regule este tipo de
contratos y por ende la filiacion de los recién nacidos producto de la subrogacion uterina, ya
que en el C.C. la filiacién del recién nacido vivo es bajo el principio “mater Semper certa est”,
sin embargo este principio ya no se ajusta a nuestra realidad social actual, generando asi un
problema ya que se deberia tomar el principio de verdad bioldgica- genética.

En el proceso ordinario para afiliar a un nifio, el profesional de salud (médico, obstetra, etc.)
que atendio el parto (vaginal o cesarea) emite un documento que se llama “certificado de recién
nacido vivo”, este se inscribe en el libro de recién nacidos de la institucién (hospitales, clinicas,
centros de atencion de salud tanto publicos como privados) este documento se lleva a el registro
de civil en la municipalidad (en la municipalidad que corresponda, segun sea el caso) o a la
RENIEC, en donde se procedera a emitir la partida de nacimiento, la cual genera el vinculo
legal (filiacidn) del recién nacido con sus padres, para posteriormente sacar el DNI en RENIEC.,
En el certificado de “certificado de recién nacido vivo”, se consignan los datos de la madre, la
huella dactilar del dedo indice derecho de la madre y el padre (los que refiere la paciente), los
datos del parto, datos del recién nacido incluida la huella plantar del recién nacido. Por
naturaleza la madre bioldgica (gestante y genética) es la que afilia al recién nacido, pero los
profesionales de salud se encuentran con un problema cuando la madre genética no es la
gestante o cuando esta aun siendo madre bioldgica (gestante y genética) esta bajo un contrato

de maternidad subrogada; lo mismo que los funcionarios de RENIEC.

1.2. Planteamiento del Problema.



14
1.2.1 Problema general.

¢Como influye la ausencia de legislacion especifica en maternidad subrogada en el Perd,

20217

1.2.2 Problemas especificos.

e Cbomo influye la ausencia de legislacion aplicable de contratacion especifica de

maternidad subrogada en el Peru, 20217

e Cbomo influye el principio “mater semper certa est” (la madre siempre es cnocida)

con la aplicacion juridica de maternidad subrogada en el Pera, 20217

e ;Como influye el Principio de verdad bioldgica con la aplicacion juridica de

maternidad subrogada en el Peru, 20217

1.3. Objetivos de la Investigacion.

1.3.1. Obijetivo general.

Determinar de qué manera la ausencia de legislacion especifica influye en la maternidad

subrogada en el Peru, 2021.

1.3.2. Obijetivos especificos.

e Analizar la relacion que existe entre la ausencia de legislacion aplicable de
contratacion especifica y la maternidad subrogada en el Pert, 2021.

e Identificar la relacion que existe entre el principio “mater semper certa est” con la
aplicacion juridica de maternidad subrogada en el Pera, 2021.

e Determinar la relacion que existe entre el Principio de verdad biologica con la
aplicacién juridica de maternidad subrogada en el Perd, 2021.

1.4. Justificacion e Importancia de la Investigacion

Justificacion tedrica.
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El estudio del derecho como ciencia social, viene evolucionando constantemente no es
una ciencia estatica, por el contrario dia a dia vienen desarrollandose nuevas teorias, y
nuevos conceptos, como el de la maternidad subrogada y su aplicacion juridica, se
justifica por que va permitir expandir los conocimientos que se tienen sobre la
maternidad subrogada, y como se va aplicar juridicamente, por lo tanto, presenta un
enriquecimiento de informacion a partir de la revision de diferentes documentos que
nos permite alcanzar las teorias relevantes con relacién a la maternidad subrogada.
Justificacion Préactica

Con relacion a la justificacion practica se da debido a que en nuestra realidad se
incrementado lo casos de subrogacion de maternidad y nuestra legislacion civil como
penal no han sabido como controlar ni mucho menos aplicar dentro de nuestra realidad,
por lo que consideramos que dicha investigacion nos servira para saber como la
maternidad subrogada viene operando dentro de nuestra realidad y sobre todo como es
su aplicacion por parte del Organo Jurisdiccional

Justificacion metodologica

En cuanto a la metodologia juridica, el estudio del presente tema de un modo
sistematico, documentado e historico abarca diversas experiencias en el pais, sobre todo
con una vision integradora relaciona a la maternidad subrogada y la aplicacion juridica
que se le da en nuestro pais.

Hace referencia a procedimientos y formas de accionar o de tratar el objeto de estudio.
(Ruiz, 2007)

Justificacion juridica.

Se busca regular en nuestra legislacion civil la filiacion del recién nacido producto de
una maternidad subrogada, pues en la actualidad no existe una legislacion especifica

para la materia, aungue existen indicios proporcionados por la jurisprudencia. Como se
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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 bdsqueda sobre la filiacion de los recién
nacidos producto de subrogacion uterina, identificando los elementos méas importantes respecto
del estudio. En donde se ha procedido a analizar y sintetizar cada uno de los elementos.

1.5. Limitaciones.

El Estado de Emergencia Sanitaria, per se es una limitacion para la realizacion del
trabajo de investigacion, pues de una u otra forma va impedir que se realice una entrevista
personal a los miembros del Poder Judicial, Abogados y personas especializadas en el tema, sin
embargo dicha limitacion se subsana puesto que el Poder Judicial como el Tribunal
Constitucional a través de su pagina web, han publicado de manera sistematica tanto su
produccion intelectual académica y doctrinaria asi como la jurisprudencia especializada, que

nos permitira analizar los documentos para la realizacion del presente trabajo de investigacion.
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Capitulo Il: Marco Teorico

2.1. Antecedentes.

2.1.1. Internacionales.

Jiménez (2019), en su tesis titulada “Materinidad subrogada propuesta de reforma al apartado
4.177 BIS del cédigo civil del Estado de México” 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 implementacion, 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 méas 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 béasica de la sociedad, mediante reglas normativas que protejan la maternidad subrogada.
El autor propone 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”.
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Bolafio y Sierra (2019), en su tesis titulada “Subrogacion de vientre y filiacion en parejas
heterosexuales, desarrollos juridicos y cientificos en Colombia” consideran que el Cddigo
Civil colombiano no esta 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 procreacién, 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 subrogaciéon 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.

Sospedra (2018), en su trabajo de investigacion titulado “La gestacion subrogada en Espaiia”
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 reproduccidn asistida. Por lo tanto, en Espafia existe una contradiccion, y es que a
pesar de que la gestacion subrogada sigue siendo una técnica 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 y tienen capacidad econdmica, acuden a otros paises en los que
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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”.

Beetar (2018), en sus trabajo de investigacion que por titulo “La maternidad sobrogada en
Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente”, 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 mas adecuado para Colombia debe ser su permisién 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 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 subrogacién 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 relacion 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.
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Lopez (2018), en su tesis para optar el titulo de abogado titulado “ Vulneracion de los derechos
personales del nifio por nacer o menor de edad y de los padres potenciales por ausencia de la
figura legal de maternidad subrogada’ 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 cuestion se convierta en una practica onerosa que

comercialice con el ser humano.

2.1.2. Nacionales.

Ayque (2020), en su trabajo de investigacion titulado “La maternidad subrogada com garantia
del derecho a formar familia de las mujeres infértiles en el Peru” sugiere una legislacion que
deba contemplar procedimientos en los que intervengan instituciones del poder Ejecutivo, el
Notario y el érgano Jurisdiccional, asi como el acceso a las técnicas de reproduccion asistida

que permitan brindar a las mujeres infértiles en el Per(, una importante opcion tener hijos y
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formar una familia, existe un vacio legal en el ordenamiento juridico civil peruano; su
regulacidn que ha de sustentarse en la teoria de la voluntad procreacional, que relega al principio
“mater semper certa est” (hasta ahora vigente en nuestro Derecho Civil), frente a las técnica
de reproduccion asistida como la maternidad subrogada, la misma que brinda una nueva

terminologia que ha de diferenciar a la madre genética, madre gestante y madre voluntaria.

Chumbile (2018), en su tesis para optar el grado académico de Abogado titulado “E! derecho
alavida del embrion y la reproduccion asistida extracorpérea en el Perui”, concluye afirmando
que falta una regulacién 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 practicas 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.

Gamarra (2018), en su tesis titulada “Hacia una regulacion de la problematica del vientre
subrrogante en el Perii y el Derecho de Familia”, dedetermina que en la practica del vientre
subrogante no violenta la dignidad ética de la procreacién humana, porque en ella participan
exclusivamente los componentes genéticos de quienes asumen la paternidad y la maternidad,
ya que la investigacion bioldgica 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 inseminacion
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 0 esposos. La legalizacion de
vientre de alquiler en el Per( es una alternativa de solucion juridica al problema de practica

ilegal de maternidad subrogada a la que se vienen sometiendo las parejas matrimoniales o en
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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
filiacién de los nifios que nacen por vientre de alquiler en el Codigo Civil Peruano vigente y la
Ley General de Salud que se sustentan bajo el principio “Mater Semper Serte Es”, lo que deja

desprotegidos a los padres genéticos.

Garcia (2019), en su tesis titulada “Andlisis de los principios y derechos fundamentales
vulnerados con la maternidad subrogada”, 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. EI autor concluye como nulo todo
contrato o acuerdo de las partes que realicen en torno a la maternidad subrogada, ya sea oneroso
0 gratuito; estas técnicas usadas en la maternidad subrogada, en especial con la fecundacion in
vitro, suponen la manipulacién y vulneracion de la vida humana. El derecho a la identidad es
vulnerado con la préctica 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.
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Delgado (2019), en su trabajo de investigacion que lleva como titulo “Andlisis de la meternidad
subrogada desde el Derecho Civil y Derecho Constitucional” 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 Cadigo Civil, en su
articulo 140y, 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 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.

Hidalgo (2018), en su tesis “La maternidad subrogada y afectacion a la teoria general de la
contratacion contenida en el Codigo Civil Peruano” 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 también derecho al
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desarrollo integral de su personalidad. Es obligacion del Estado y, en su caso, del Juez,
preservar la inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables
de su alteracion, sustitucién 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 idéneos. 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 funcidn 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), en su trabajo de investigacion titulado “Restitucion del Derecho natural de
ser padres: necesidad de legislar la maternidad subrogada homologa en el Peru”, concluye
que la legislacién 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 o
por poner en riesgo la vida de la madre y el feto queda contraindicada la gestacion, siendo la
maternidad subrogada homologa el dltimo 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,
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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 constitucion peruana en su articulo 2, inciso 24, literal
b “Nadie estd 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.

Salazar (2020), en su trabajo de investigacion titulado “Implicncias juridicas de la regulacion
en la maternidad subrogada como parte de una realidad social”, determind que la maternidad
subrogada es una realidad cada vez méas 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 legislacion
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.
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Arce y Salazar (2019), en su tesis titulada “Consecuencias juridicas que generan los acuerdos
de maternidad subrogada en el sistema juridico civil peruano”, 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 deshumanizacion 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 bioldgica y sus origenes que forman parte del ambito intimo del nifio en
proteccidn 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 de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se
utilizan como una materia prima con fines econémicos. Otras legislaciones lo consideran nulo,
por contravenir al derecho de filiacion, 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 bioldgica y la madre
gestante sean la misma persona”. Pero esta condicion no es tomada en cuenta por los drganos
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.
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Ramirez (2019), en su tesis titulada “La maternidad subrogada como un nuevo escenario en la
eleccion de un plan de vida desde la perspectiva de los derechos fundamentales, Huancavelica-
2018” explica detalladamente que, nuestra legislacion actual proporciona una regular
adecuacion en la regulacion normativa respecto a la maternidad subrogada. EI inico 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
regulaciéon de la maternidad subrogada, porque con una debida regulacién se apaciguaran y
resolveran polémicas juridicas que estan quedando en el olvido, y sin accion alguna existira la
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.

Vega (2017), en su investigacion titulada “Inaplicacion del principio “mater semper certa est”

9

en los casos de utero subrogado” expone en la técnica de (tero 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 filiacién del nifio nacido mediante la técnica de Gtero subrogado resulta
inaplicable dicho axioma romano, por cuanto la maternidad en este caso queda comprobada por
la voluntad pro creacional y la identidad genética amparada en el principio de la verdad
biolégica, 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 deberad 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
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mediante dicha técnica. La técnica de Utero subrogado no es una realidad ajena ni extrafia ni el
Per(, ya que diversos centros médicos ofrecen tratamientos de reproduccion asistida, los
mismos que se rigen mediante la autorregulacion debido a que no existe en el Derecho Peruano
un marco normativo que regule la técnica de Gtero subrogado, evidenciandose un vacio legal;
por cuanto la legislacion existente resulta insuficiente para la regulacion de la filiacion materna

del menor nacido mediante esta técnica.

Pérez (2015), en su tesis para optar el titulo de abogado “Presupuestos éticos y juridicos
minimos que se deben tener en cuenta ante una inminente regulacion de técnicas de
reproduccion asistida en el Pery” concluye que el ordenamiento juridico peruano reconoce al
concebido y por lo tanto protege la vida desde el momento de la concepcidn, entendida como
la unién del 6vulo 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 solucién hubiera sido que se derogara dicho dispositivo legal que introduce

las TERA, lo cual no sucedid. Por el contrario, se ha promulgado nueva legislacion contra el

derecho a la vida como el Protocolo del aborto terapéutico.

2.2. Bases Teoricas.

Teorias sobre la maternidad subrogada
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Para referirnos a la maternidad subrogada es preciso sefialar algunas conceptualizaciones
proporcionadas por tratadistas especialistas en la materia. Moran, C., Gonzales, M. (2013)
indica que es un contrato mediante el cual una persona ya sea comitente, heterosexual,
homosexual que puedan o no aportar sus gametos, por lo que se encarga a una mujer para que
Ileve a cabo el proceso de gestacion, esta Ultima puede o no aportar material genético a cambio
de una compensacion onerosa o de manera altruista.

Ademas, Gomez (1994) mencionan una definicién descriptiva: La maternidad subrogada
resulta de fecundacién artificial que da como resultado el alumbramiento de un recién nacido
con vinculo a personas con problemas de fertilidad. La madre sustituta es una persona fertil que
conviene con la pareja infértil, ser inseminada con material genético del hombre casado 0 no
mediante un contrato y a su vez dar a luz y entregar al nuevo ser a la pareja, renunciando de
esta manera a la custodia del menor.

Asi mismo, Peralta R (2008) define la maternidad subrogada como aquel acuerdo mediante el
cual una mujer asume un compromiso con otra para llevar en su vientre un embrion, el cual se
ha fecundado extra corporalmente para entregarselo después del alumbramiento. Por lo que este
compromiso realizado implica obligaciones, derechos que deben regularse y respetarse.

Por consiguiente, para las ciencias juridicas se debe entender como aquel acto juridico con
compensacion econémica o gratuito por el cual una mujer sin problemas de infertilidad se
compromete a llevar en su vientre un embrion ajeno con la finalidad de entregarlo después del

parto, renunciando a todos los derechos que le asisten como gestante.

La Maternidad subrogada
Concepcion formal
Segun Moran & Gonzales (2013) indica que es aquel contrato por el cual una persona con

problemas de infertilidad encarga a otra que lleve el proceso de gestacion, asi done 0 no los
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gametos para el posterior alumbramiento de un nifio bajo las técnicas de subrogacion a cambio
de una prestacion dineraria 0 de manera altruista.

Peralta R (2008) define a esta como aquel acuerdo donde una fémina se compromete con otra
a llevar en su vientre un feto, el cual se ha fecundado extra corporalmente para entregarselo
después del alumbramiento. Lo que involucra una gama de compromisos y derechos que deben
respetarse.

Concepcion Material

Segun el informe de Warnock (1985) lo define como aquella practica por la cual una persona
fértil lleva en su vientre al nuevo ser para otra, con la finalidad de darselo luego del parto.
Asimismo, para Souto (2006) se conoce como maternidad subrogada aquel método por la cual
una persona de sexo femenino fértil lleva a cabo la gestacion con previo compromiso en el que
se indica que debe conceder todos los derechos sobre el nifio a las personas que asuman la
maternidad y/o paternidad.

Teorias en contray a favor de la regulacion de la maternidad subrogada

Los paises que avalan esta teoria permiten la maternidad subrogada en cuyas cuestiones no se
involucren actos juridicos o intercambios comerciales y solo este se de en situaciones
altruistas.(Ruiz, 2013) Tal es el caso de los siguientes paises como lo son Canada, Brasil,
Grecia, Australia, y Nueva Zelanda.

Lamm (2012) en una primera posicion nos indica que para realizar cualquier tratamiento
médico que supusiera la maternidad subrogada con fin solidario, debera ser admitido por un
juez o tribunal constituido especialmente para llevar el mencionado proceso.

Adicionalmente, existen exigencias y condiciones para declarar aceptable esta técnica de
maternidad subrogada en paises como Israel y Grecia. En Israel por ejemplo se debe acreditar
la infertilidad fehacientemente, en el caso de Grecia se puede realizar mediante autorizacion

judicial.
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Asimismo, en una segunda posicién Lam frente a los acuerdos de maternidad subrogada
después del alumbramiento, indica que estos se centran en el traspaso de filiacion después del
parto. Ello para acelerar la situacion legal de la criatura a favor de las personas que contrataron
los servicios como resultado de un contrato. (Lamm, 2012, pag. 15).

Estas teorias se encuentras sustentadas en algunos principios; siendo los mas importantes:
Autonomia de la voluntad

Si consideramos a la autonomia de la voluntad como la facultad que tiene todo individuo de
decidir cual es el destino de sus acciones, prohibir la maternidad subrogada supone una
restriccion de la independencia de la mujer para decidir su capacidad para gestar para otros,
disminuyendo asi su autonomia para tomar sus propias decisiones.

Disposicion del propio cuerpo

En la maternidad por subrogacion, existe este principio, donde una mujer se compromete a
Ilevar adelante la gestacion de un embrion implantado, el que es foraneo en su propio Utero, y
entendemos que no puede negociarse 0 estipularse un contrato, por encontrarse el cuerpo
humano fuera de la comercializacion (Rivera, 1994).

La solucion para que dicha practica no se encuadre en un marco de ilicitud; la encuentran los
doctrinarios en la dacién del Gtero (contratacion gratuita), encuadrandolo dentro de los actos de
disposicion del cuerpo, siempre y cuando no vulnere a la ley o a la moral. La idea de
comercializacion con el propio cuerpo es lo que lo lleva a determinar como un acto inmoral,
aunque encontramos doctrinarios que manifiestan que, en estos actos, existe una distorsion
deshumanizadora de la maternidad y que por ello resulta contraria a la ley.

Espinoza (1996) nos dice que, la maternidad subrogada, es permitida tal y como se ve en el
articulo No 6 del Cadigo Civil donde Espinoza lo asemeja como un acto de disposicion por lo
que este corresponderia a un estado de necesidad. Por lo que haciendo una interpretacion esta

deberia ser permitida.
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Esta concepcion es la fuerza de esta norma, ya que podria admitirse la maternidad subrogada a
través de un enfoque constitucional que acabe con confusiones acerca de subrogacion.
Principio de solidaridad

Mosquera (1997) afirma que cuando hay compensacidn econdémica de por medio significaria la
degradacion de la mujer y el maltrato para el nifio, pero en si en la cesion de Gtero no hay
compensacion dineraria se deberia aceptar mediante este principio la subrogacion, puesto que,
seria de gran ayuda para las mujeres con problemas en la matriz.

Por otro lado, Rubio (1996) sefiala que la doctrina de la Iglesia Catdlica y la Teoria General del
Derecho rechazan estas préacticas y acuerdos por considerarlos fendomenos que desnaturalizan
las relaciones humanas en las cuales se ha fundado el derecho.

Teorias que sustentan la prohibicion de la maternidad subrogada

Los que sostienen esta postura lo hacen en base a los marcos normativos que declaran nulos los
acuerdos de gestacidn por subrogacion. Paises como Francia, Alemania, Suecia, Suiza, Italia,
Austria o Espafia, prohiben y declaran nulos dichos acuerdos. (Lamm, 2012, pag. 11).

Lamm (2012) recoge una sinapsis de la citada ley alemana la cual en su articulo 1, hace alusién
al uso indiscriminado de las técnicas de reproduccion y establece que:

Tendran pena privativa de la libertad durante 3 afios 0 una penalidad por lo que en su inciso 1
hace referencia a aquellas personas que transfieren vulos de una mujer a otra.

En su inciso 2 nos dice que seran privados de la libertad quienes fecundan un ovulo de manera
artificial con una finalidad distinta al embarazo de la mujer que es duefia del ovulo.
Asimismo, en su inciso 3 en casos de fecundacion de un embrion transfiriendo o entregando al
nifio luego de que este naciera.

Dentro de las motivaciones para impedir una regulacion se tiene:

Identidad de los nifios
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Para Valdez (2014) el interés superior del menor, segun la Convencion Interamericana sobre
los derechos del nifio engloba una serie de acciones con el objetivo de garantizar su desarrollo
integral y la vida digna.

Mediante este principio se ha pretendido prohibir la maternidad subrogada, puesto que se
considera que el menor se convierte en objeto del contrato por lo que se atentaria contra la
dignidad humana.

Los contratos de subrogacién no tienen como objeto al menor en si, sino la prestacion de un
servicio el cual es llevar en su vientre al nuevo ser y alumbrarlo teniendo capacidad y aptitud.
Se trata de un servicio especial y muy particular, inimaginable hasta hace algin tiempo, pero
una realidad cada vez mas frecuente que algunos tratadistas consideran que pone en juicio la
moral, puesto que se repugna la comercializacion con el cuerpo humano.

Sin embargo, estas practicas tan cuestionadas se realizan mas alla de las consideraciones éticas
que se puedan tener. EI ser humano que nace es sujeto de derechos y es considerado persona y
le son inherentes todos los derechos, por lo cual debe ser protegido y debe gozar de mismas
consideraciones que los nacidos a este mundo de manera natural que los que nacen de manera
ambulatoria.

La gestacién subrogada no vulnera este principio, por lo que crece dentro de una familia que lo
anhelo y no existiria sin haber llegado a la subrogacion.

Por el contrario, el interés superior del menor exhorta que se regule la maternidad subrogada
mediante disposiciones juridicas que protejan y garanticen la seguridad juridica, admitiendo asi
gue mujeres con impedimentos para concebir puedan recurrir a dicha técnica para poder asi ser
madres; en el caso que se diera el nacimiento en otro pais que no fuera el de procedencia, estos
tienen derecho a que se reconozca la nacionalidad a los padres, a su vez poder retornar a su pais

de origen por lo que tiene derecho a que se respete su ambiente intimo y familiar; por otro lado
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tiene derecho a la identidad , en cuanto al conocimiento de como fue concebido, este debera ser
ventilado cuando el menor alcance la madurez suficiente.

Asimismo, tiene derecho a una nifiez feliz, a que se crie con el carifio de sus padres, a la
educacion hacia la autonomia orientada a ejercer sus derechos.

El principio del interés superior parte de la prerrogativa de considerar al individuo como sujeto
de derechos, los cuales deben ser respetados y velados por el Estado.

Incumplimiento de contratos

Como sostiene la doctrina los contratos de subrogacién tienen por objeto la funcion
reproductiva de la mujer portadora o gestante voluntaria y la calidad de madre, que en ambos
elementos recaiga la misma persona. Por lo antes mencionado esta estaria fuera del comercio,
puesto que solo perteneceria al ambito de la persona no al de las cosas.

Declarar validos los contratos de subrogacion admitiria considerar al ser humano como una
cosa (RES), puesto que las cosas solo son las que estan en comercializacion y pueden ser objeto
del contrato. Montero (2015).

No se comparte la opinién de Jurista Montero debido a que el ser humano en ninguna de sus
extensiones puede ser considerado una cosa ya que el ser humano tiene autonomia sobre su
propio cuerpo y tiene derecho a un desarrollo personal y este se gobierna por las decisiones que
toma.

Comercializacion ilegal

Sostienen los defensores de esta teoria que, la funcion reproductora de una mujer es algo extra
comercium, y, en consecuencia, no puede someterse a la l6gica contractual; sin embargo, no se
toma en cuenta la autonomia de la voluntad ni los actos de disposicion del propio cuerpo como

veremos posteriormente.

Modalidades y personas que intervienen en la ejecucion de la maternidad subrogad
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De acuerdo a Varsi (2006) con esta concepcion de maternidad subrogada podemos encontrar
las siguientes personas intervinientes y modalidades de ejecucion de la maternidad subrogada:
Personas intervinientes de la Maternidad Subrogada a. Madre portadora

Es aquella mujer que aporta los 6vulos en un proceso de reproduccion asistida, pero tiene
problemas en la matriz que le impiden gestar a su hijo por cuenta propia, recurriendo a métodos
alternativos para lograr una reproduccion exitosa, independientemente si este procedimiento se
encuentra regulado o no en la norma juridica.

Madre sustituta

Fémina que puede o no generar Gvulos, puesto que puede recurrir técnicas de reproduccion
humana para lograr tener un hijo.

Modalidades de la Maternidad Subrogada a. Ovodonacion

Solamente puede gestar, necesitando una tercera persona que le done 6vulos; es decir, la
inseminacion se realiza con material genético del hombre y de la mujer donante, por lo que el
proceso se realiza en la matriz de la esposa.

Embriodonacion

Se utiliza en casos de una infertilidad absoluta en la pareja, es decir, cuando tanto el hombre
como la mujer son infértiles imposibilitados de aportar material genético, razén por la cual
requieren a una persona para que done su ovulo para que este pueda ser fecundado.

Entonces, entenderemos que el término de maternidad subrogada engloba diferentes
modalidades; por lo cual solo en la presente tesis nos centraremos en madres portadoras y
madres sustitutas por lo que en una eventual regulacion debera tomarse en cuenta las mismas.

Regulacion juridica de la maternidad subrogada

Han surgido diversas posiciones con respecto a la validez de los contratos de subrogacion, una
de ellas sostiene que dichos contratos no deberian ser considerados como negocios, puesto que,

en la realidad resultan ser actos unilaterales licitos y revocables.
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Espinoza J (2004), establece que la maternidad subrogada altruista seria legal y podria aceptarse
en nuestro ordenamiento juridico peruano ya que tendria un objetivo y/o finalidad la cual es
ayudar a aquellas mujeres infértiles que por diversas circunstancias no pueden concebir, ante el
respaldo de una mujer la cual proporciona su vientre para llevar a cabo el proceso de gestacion,
no convirtiéndose esto en una situacion aberrante al existir una finalidad. Sin embargo, en
algunas situaciones un fin econdmico acarrearia valoraciones morales y éticas que degradarian
a la mujer y al nifio conceptualizandolos como mercancia.

Derecho Comparado

Entre los paises que apoyan esta técnica sin compensacién monetaria como de manera
comercial son los paises de Estados Unidos, Ucrania, Rusia. Asimismo, los estados que no estan
de acuerdo con la subrogacion son los paises de Argentina, Colombia, Chile y la India.

La Maternidad Subrogada en Estados Unidos

La normativa de la maternidad subrogada en Estados Unidos depende de la federacion donde
se viva. Por ejemplo, Michigan y Nueva York aplican sanciones penales. Asimismo, Arizona y
Nebraska rechazan la maternidad subrogada y consideran invalidos los contratos que se llevaran
a cabo. Por otro lado, hay estados en los que si se permite la subrogacion, con una compensacion
econdmica de por medio estos son: California, Virginia, Texas, Florida, Illinois, Utah, entre
otros.

Sin embargo, hay otros paises que permiten la subrogacion, pero con restricciones como lo hace
Florida, donde pueden acceder a dicha practica si se contrajo matrimonio. (Mohapatra, 2017).
Existen paises que no poseen regulacion acerca de la maternidad subrogada, como por ejemplo
Missouri, Nuevo México y Oregon. Y pese a la falta de regulacion, existen estados que permiten
que se ejecute dicha técnica, pero sin proteccion juridica alguna. Por otro lado, entre los paises
que permiten la gestacion subrogada sin restriccion alguna, tenemos a California (James, et al.,

2010).
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La Maternidad Subrogada en Ucrania

En este pais es completamente legal tal como lo permite el Cédigo de la Familiay la Orden 771
del Ministerio de Salud.

La Maternidad Subrogada en Rusia

En Rusia, la maternidad subrogada esta regida por el Cdodigo de Familia de Federacion Rusa
bajo la Ley N° 5487-1 que nos habla acerca de la proteccion que se da a los ciudadanos de ese
pais.

La Maternidad subrogada en Latinoamérica

En el articulo ¢Es posible arrendar a una madre? (2008) la Maternidad Subrogada en Chile no
se encuentra regulada, existen vacios legales, no obstante, se ejecutan este tipo de practicas sin
gue exista ninguna prohibicion dada por alguna ley.

La legislacion en Chile permite que las personas puedan suscribir contratos y el arriendo del
Utero no esta prohibido por ley, por lo cual estas practicas podrian efectuarse mediante un
acuerdo contractual sin infringir norma alguna o delito.

Por otro lado, en el caso de Argentina y Colombia no tienen ninguna norma que contemple la
Maternidad Subrogada, no obstante, se han presentado proyectos de ley, pero los intentos por
una regulacion han sido fallidos.

Existen casos sobre la maternidad subrogada que han llegado a la Corte Constitucional
Colombiana como la sentencia T-968 (2009), ya que no se establecio la validez de los contratos
de Subrogacion, pero si resalto la necesidad de una regulacion absoluta y establecer requisitos
para la celebracion de estos actos juridicos.

Rodriguez Yong, Martinez Mufioz ( 2014) precisa que la Constitucion Colombiana ha
reconocido que esta practica no se encuentra prohibida ya que en su articulo 42 establece que
los hijos nacidos en el matrimonio o fuera de €l, nacidos de forma natural o artificialmente con

la ayuda de tecnologica, tienen igualdad derechos y deberes.
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Por lo que en Colombia ha sido reconocido como valido pero no existe una regulacion expresa.
Por otro lado, Lamm (2012) indica que este tema no ha sido ajeno a la Haya quien, en una
conferencia de Derecho Internacional Privado, ha estado proponiendo criterios para que la
regulacién de acuerdos internacionales acerca de la Maternidad Subrogada debido a la presencia
de numerosos casos Yy la imperiosa necesidad de regulacion.

La Maternidad subrogada en la India

En el 2006 se publica una guia ética con referencias biomédicas, que sirvié como eje politico y
ético para la realizacion de procedimientos tecnoldgicos y biomédicos de la India. A razén de
esta guia, el personal médico de la India en el afio 2010 elabora la guia de regulacién de
reproduccion asistida, donde se establecen las restricciones a dicha practica como la
experimentacidn con fetos, la inseminacidén con material genético y animal, las inseminaciones
con espermas de diferentes hombres a una sola mujer, entre otros. (ICMR)

Estas guias establecen que la infertilidad es un padecimiento inmenso a nivel mundial por lo
que los profesionales de salud estan dispuestos a crear soluciones y dotar de toda la tecnologia
necesaria para solucionar este problema. ICMR (2006).

La maternidad subrogada en el Derecho interno

Constitucion Politica del Peru

Como se menciond en el marco normativo, el Perd, en su Constitucion contempla los articulos
2,4,6,11y 44 sobre la maternidad subrogada.

Como podemos apreciar en estos articulos el estado garantiza la seguridad personal, protege la
familiay el desarrollo personal de cada persona aunado a ello la libertad que tiene para el acceso
a la salud. Por lo cual, serian derechos vulnerados ante la no regulacion de la maternidad
subrogada.

Esto no es ajeno en nuestro sistema juridico ya que esto se puede apreciar, también en la

Jurisprudencia, tal es asi que, la Corte superior de Justicia de la ciudad de Lima en el expediente
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N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-01 se presenta un caso de subrogacion, por la que esta no es una
realidad ajena en nuestro pais donde se declara fundada la demanda de amparo, interpuesta para
exigir que RENIEC inscriba con los apellidos de la pareja infértil al menor nacido mediante el
método de maternidad subrogada. Se consider6 que en la normativa y jurisprudencia peruana
convencional el derecho a la salud reproductiva y los derechos autodeterminacion, privacidad.
Asimismo, la Corte reconoce la facultad que tienen las mujeres para recurrir a dichas practicas
asistidas de manera informada y acceder a ser madre, situacion a la que llegan con el apoyo de
los avances tecnologicos y el respaldo adicional de terceras personas para alcanzar la condicién
de madre.

La Maternidad Subrogada en el Codigo Civil

La Ley N° 26842, establece en su articulo 7 una prohibicion tacita respecto de esta practica en
los siguientes términos:

Todo ser humano tiene derecho a tratar su infertilidad como a poder acudir a técnicas de
reproduccion asistida para lograr la procreacion siempre y cuando la madre bioldgica y gestante
sean las mismas. Para realizar dicho procedimiento se deberad contar con el compromiso por
escrito de la pareja que pretende someterse a dicha técnica.

Jiménez (2010) afirma que el Cddigo en materia civil en especial en casos de filiacion este
ultimo se encuentra desfasado puesto que, este se sustenta en el concepto romano, la madre es
conocida.

No obstante, la subrogacion es una practica que ya es latente en nuestro pais, tal y como se
puede evidenciar ya un canal de cable espafiol hizo un documental sobre una red de personas y
profesionales quienes eran encargados de contactar por internet a parejas con imposibilidades
para concebir con mujeres que estuvieran dispuestas a prestar su vientre para gestar al nuevo
ser, donde se utilizaba a jovencitas peruanas como incubadoras. La Republica (2006).

Leyes especiales
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Ley General de la Salud
En su articulo 7 nos refiere lo siguiente:
“Todo ser humano tiene derecho a tratar su infertilidad como a poder recurrir a técnicas de
reproduccion asistida para lograr la procreacion siempre que la madre genética y la gestante
sean las mismas. Para realizar dicho procedimiento se debera contar con el consentimiento por
escrito de los padres bioldgicos. Por otro lado, se prohibe la clonacion de seres humanos, asi
como la fecundacion de dvulos con otros fines que no sean los de la procreacion” (Ley General
de Salud N° 26842).
Concepto de Técnicas de reproduccion asistida (Tera).
Para poder enmarcarnos en nuestro tema es importante tener unos breves alcances sobre las
“Teras”. Paraiso, Blanca; Dolz Arroyo, Miguel; Salgado, Sara; Salvador, Zaira (2019) define
a las “Teras” como:
El conjunto de técnicas y tratamientos que sustituyen el proceso natural de la
reproduccion con el objetivo de facilitar un embarazo.
En funcion de cual sea la causa y el origen de la infertilidad, los profesionales de la
reproduccion asistida (ginecologos y embridlogos) podran manipular en mayor o menor
grado el funcionamiento del sistema reproductor masculino y femenino. [...]. (Parr. 1-6)
Como podemos colegir, en este tipo de técnicas se puede intervenir en cualquiera de los factores
y procesos de la concepcion.
Clasificacion de las TERAS.
La clasificacion de las TERAS segun el procedimiento a realizar puede ser: intra corpéreas y
extracorporeas.

e TERAS intracorpdreas. Es aquella que se realiza en el interior del utero, mediante la

introduccion de semen de manera mecanica sin copulacion, en donde se tiene que
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obtener previamente el semen (gametos masculinos) que permita la union con el ovulo
para dar paso a la fertilizacion (Marco & Tarasco, 2001, p. 20).

Estas se pueden clasificar en:

Inseminacion artificial (1A).

Inseminacion intrauterina directa (11UD).

Inseminacion intraperitoneal (11P).

Transferencia intraperitoneal de espermas y ovocitos (TIPEO).

Transferencia intratubarica de gametos (GIFT).

De las cuales la mas comunmente utilizada es la inseminacién artificial (1A).

TERAS extracorporeas. Es aquella que se da en laboratorio, el cigoto o embrion
obtenido de la unién de los gametos (ovulo y espermatozoide) el cual es transferido al
Utero de la mujer para que continte su desarrollo hasta el nacimiento (Marco & Tarasco,
2001, p. 20).

A este tipo de técnica también se le conoce como fertilizacion in vitro (FIV) puede
realizarse de diferentes maneras (sin micro manipulacién de gametos, con micro

manipulacion de gametos).

Se pueden clasificar también segun la donacion de gametos (femeninos y masculinos) y

pueden ser:

- Homologas. Tanto el gameto femenino (ovulo como el masculino) espermatozoide,
pertenecen a los esposos 0 convivientes voluntarios.

- Heterdlogas. Cundo uno o los dos gametos no pertenecen a los esposos o

convivientes voluntarios.



42

En el Peru se realizan estas técnicas de reproduccion asistida, desde muchos afios atras;
actualmente existen muchas clinicas especializadas en fertilidad, asi mismo, algunos centros de
salud privados y publicos que ofrecen este servicio en todo nuestro territorio nacional.
Para nuestro estudio nos interesa lo referente a las extra corporeas (fuera del Utero) tanto
homologas, las cuales poca discusion ya que se fundamentan en su totalidad bajo el principio
de verdad biologica y las heter6logas que si generan mucha discusion y controversia.
No me explayo maés en el tema, toda vez que solo busco un conocimiento breve respecto del
tema médico, ya que este no es objeto de estudio en el presente trabajo de investigacion.
Condicion médica para la aplicacion de las TERAS.
Las TERAS son utilizadas como un recurso para lograr obtener un hijo (que porte tu genética).
Las parejas o mujeres que acuden a los servicios de salud lo hacen porque necesitan de una
asistencia profesional para lograr su objetivo.
Existen condiciones médicas que producen problemas de infertilidad, para lo cual deberan
evaluar a la pareja (hombre —mujer) o la mujer para determinar las causas de esta, Paraiso
(2019) refiere:
Las alteraciones en la fertilidad de hombres y mujeres que les impiden o dificultan tener
un hijo de forma natural son las siguientes:

- Infertilidad masculina. Mala calidad seminal, ausencia de espermatozoides,

alteraciones genéticas en los espermatozoides, etc.
- Infertilidad femenina. Alteraciones del ciclo menstrual, cantidad y/o calidad
de los O6vulos disminuida, problemas que afectan a la implantacion

embrionaria, etc.
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Ademas, si existe en la familia alguna enfermedad hereditaria que pueda dar lugar al nacimiento
de un nifio enfermo, se recomienda no intentar el embarazo natural y acudir a una clinica para
realizar un estudio genético... (Paraiso et al, 2019).

La condicion médica es muy importante, ya que si no existiera esta condicion no tendria sentido
someterse a las TERAS. EIl solo capricho, no es suficiente para acudir a la ciencia, sino que
debe existir una causa objetiva y real de la necesidad de la pareja (hombre —mujer) o la mujer
para para someterse a estas, de lo contrario nos estariamos excediendo en nuestra libertad.
Derecho a la libertad de las TERAS.

La libertad es una facultad y un derecho inherente que nos da la naturaleza al ser humano; en
virtud de la libertad podemos obrar de diferentes maneras, o simplemente omitir o dejar de
obrar, haciendose responsable de los mismos.

La Libertad observada como un derecho lo tenemos consagrada en nuestro ordenamiento
juridico peruano en la constitucion Politica que en su Art. 2, el cual se encuentra intimamente
vinculado el derecho a la vida y el desarrollo en sociedad, para conducirse con libertad. Esta
libertad también alcanza a la disposicién del propio cuerpo, y dentro de esta disposicion
tenemos a la practica de las TERAS.

Respecto de los actos de disposicion del propio cuerpo el Art. 6 del CC sefala: “Los actos de
disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una disminucion permanente
de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres. Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden
médico o quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios.

Los actos de disposicion o de utilizacion de 6rganos y tejidos de seres humanos son regulados
por la ley de la materia”. La necesidad de las personas o las parejas que recurren a estas TERAS,
lo hacen en virtud de su libertad, ya que la constitucion peruana en su Art. 2 Inc.24 literal a

proscribe. “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella



44

no prohibe”. Por lo tanto, el hombre tiene amplia libertad sobre si mismo, esto incluye la
utilizacion de las TERAS.

Derecho a la intimidad de la familia que se encuentran dentro de un contrato de
subrogacion uterina.

La intimidad es un derecho que tienen todas las personas, se encuentra consagrado en la
constitucion peruana en el Art.2 Inc. 7. Sobre la intimidad Canessa, Rolando (2008) refiere:
“La palabra intimidad etimologicamente proviene del adverbio latin intus que traducido
significa por adentro, o hacia adentro. De tal manera que intimus debe traducirse como algo
recondito, profundo del ser”.

Respecto de la concepcion a la intimidad como derecho auténomo 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.

Morales (2003) nos dice sobre la intimidad: “El ser humano toma conciencia de la vida privada
(o intima como la denomina nuestro sistema juridico) cuando se percata de su individualidad,
cuando percibe que ha sido lanzado al mundo para que se construya a si mismo, cuando su
libertad esta condicionada més que por el pasado, por el futuro que debe disefiar” (p. 158).
Teniendo ya un alcance como individuo, tenemos que este derecho esta también esta
intimamente vinculado con la familia el desarrollo familiar, argumento que encontramos en
algunas sentencias, en las que se falla a favor de los padres que ocultaron su origen (que fueron
concebidos dentro de un contrato de subrogacion uterina) bajo el argumento que las parejas
tienen derecho a cumplir con el deseo de ser padres (tener hijos), esta decision es parte del

desarrollo personal y familiar; esta decision es parte de su vida privada y familiar.
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En este sentido tenemos que en el primer parrafo del Art. 16 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, no se menciona explicitamente este derecho, sin embargo, se menciona el
derecho de contraer matrimonio y fundar una familia. Los cuales se entienden implicitamente
a los actos procreativos, los cuales forman parte de un derecho derivado de este.

Al respecto en la Carta Social Europea, en el articulo 16, solo se contiene la referencia directa
a un derecho cuyo sujeto es la familia y que consiste en una triple proteccion: social, juridica 'y
econdmica. La finalidad de este derecho es el pleno desarrollo de la institucion familiar.
(Miembros del consejo de Europa, 1996). Como podemos notar, existe una proteccion especial
a la familia y a la reproduccion que es el origen del grupo familiar, por lo tanto, indirectamente
se estaria protegiendo todos los actos que conducen a la procreacion.

Estos derechos han sido contenidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, incorporada en el tratado de Lisboa Art. 7 que indica: “Toda persona tiene derecho al
respecto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.

Canessa, (2008), nos dice al respecto: A Decir de Clara Mosquera Vasquez: “La intimidad no
solo se refiere a la esfera de la reserva del individuo sino que abarca mucho mas, llegando a su
esfera genética. Me explico, asi como nadie puede hurgar en la esfera privada de ninguna
persona sin previo consentimiento, nadie puede sin previo consentimiento descifrar el codigo
genético de determinada persona. O si ya lo hizo, claro esta, previo consentimiento expreso, no
debe divulgar los resultados sin autorizacion, debiendo ser mantenidos estos en secreto” (p.
143).

Este derecho a la intimidad se encuentra vigente en la aplicacion de las TERAS, abarcando
obviamente al derecho genético (derecho a la intimidad genética). Aqui podemos notar que en
el contrato de subrogacion uterina existen tres puntos importantes respecto de la intimidad:

Intimidad Familiar en la aplicacion de una TERA.
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El a la familia se encuentra consagrado en nuestra constitucion peruana en el Art. 4 cuarto
parrafo que dice: “...protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad...”; desde luego este derecho
debe ejercerse dentro del orden publico de nuestro pais.

El derecho a la intimidad personal y familiar lo encontramos en el Art. 14 del CC que prescribe:
“La intimidad de la vida personal y familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el
asentimiento de la persona o si ésta ha muerto, sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes
0 hermanos, excluyentemente y en este orden”.

Por lo tanto, para el desarrollo de la familia es fundamental, la intimidad para su desarrollo en
nuestra sociedad. En este contexto el contrato de subrogacion uterina que se deriva de la
aplicacion de las TERAS, se encuentra bajo la esfera de la intimidad familiar.

Intimidad de donante de gametos para ser aplicado en una TERA.

Otro punto importante es la intimidad del donador que se ve reflejado en el anonimato de este.
El profesor Varsi (2010) manifiesta que en la practica usual en las TERAS, las historias clinicas
los donantes de gametos (Ovulo-Espermatozoides) sometidos al proceso de seleccion de los
cedentes y la informacion que se encuentra en los registros nacionales de los donantes, los
cuales son recogidos, tratados y custodiados con estricta confidencialidad, con el fin de
conseguir una inmunidad parenteral (p. 240).

En este sentido notamos que bajo el anonimato, los donantes no tienen ninguna responsabilidad
legal, respecto del nifio que naceria (portando su genética); por ende dejando solamente la
responsabilidad legal a la a la pareja 0 mujer que se somete a una TERA.

Intimidad del menor procreado aplicando una TERA.

Tanto el Articulo 2 Inciso. 7 de la constitucion politica del Pert y el Articulo 14 del Codigo
Civil no refieren una disposicion respecto la proteccion de los datos de nifios que han sido

concebidos mediante la utilizacién de las TERAS.
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Considero importante precisar que este sometimiento a este tipo de practicas no debe constar
en un documento publico — Partida de Nacimiento (que origina la filiacion del menor); sin
embargo considero que si se debe tener presente en el documento médicos (historia clinica de
la paciente gestante) que ha sido sometida a una subrogacién uterina, Ya que como notamos
legalmente este contrato segun la jurisprudencia es valido y por lo tanto lo entienden bajo la
figura de donacion y le rige lo referente a ella.

Los documentos medicos referidos al contrato de subrogacion uterina, van desde la historia
clinica de la pareja que soliciten aplicar una TERA (implica todo el procedimiento) y la historia
clinica de la gestante subrogada, ya que esta Ultima es sujeto de derechos.

El documento primo regular que tiene todo recién nacido en el Perd (se encuentra dentro de la
esfera de la intimidad familiar) es el Certificado De Recién Nacido Vivo, el cual da cuenta del
proceso del parto y del recién nacido; en donde se consigna los datos de la madre (entendida
como madre natural: gestante y bioldgica) con huella digital del dedo indice derecho, también
los datos referenciales del padre y la huella plantar del recién nacido.

Con este documento los padres se acercan a la municipalidad o RENIEC para asentar la partida
de nacimiento. En este punto encontramos que este Certificado de Recién Nacido Vivo no
contempla la distincion entre gestante y madre legal ya que como sabemos nuestro CC peruano
se rige bajo los principios principio “mater Semper certa est”y “partus sequitur ventrum” (el
parto prueba que la mujer gesto un hijo y por ende adquiere el estatus social de la madre).

Por lo tanto considero que en aquellas pacientes gestantes que se encuentren bajo un contrato
de subrogacion uterina, no se deberia utilizar el documento de Certificado de Recién Nacido
Vivo convencional; Sino, uno especial en donde se consignen y separen los datos de los padres
legales, los datos de la madre gestante, manteniendo los demés datos contenidos en el

documento ordinario.
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De esta manera también se evitaria los conflictos que se originan en RENIEC ya que no existe
ninguna directiva que regule estos contratos en esa institucion gubernamental.

Regulacion de la maternidad Subrogada.

Todos los estudios revisados concluyen que en el Per( no existe una regulacion especifica
respecto de la maternidad subrogada; sin embargo, es un contrato que se viene aplicando en la
actualidad.

En lo revisado en los estudios podemos observar que existe controversia respecto de la validez
del contrato de subrogacion uterina ya que algunos como Salazar (2017) plantea que este
contrato no deberia permitirse toda vez que uno de los elementos del contrato es que sea licito,
en este sentido ellos plantean que tanto la ley general de salud se consigna que en el caso de
fertilizacion heter6loga solo se podra realizar en aquellas mujeres que la condicion de madre
genética y madre gestante recaigan en la misma persona.

Rodriguez (2012) en cambio considera que la corte sefiala “al establecer los derechos a la vida
privada de los Arts. 11.2 y 17.2 de la Convencién Americana, se extiende al derecho de toda
persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones. Por otro lado, en la casacién
4323 — 2010 Lima, esta manifiesta en su fundamento octavo indica: “...Que habiendo quedado
establecido que el proceso de fecundacion cuestionado no deviene en ilegal...” este caso se
tratd de una subrogacion uterina Heterdloga en donde el gameto masculino era del esposo v el
gameto femenino era de una donante anonima.

Considero que el derecho es una ciencia evolutiva, y como tal se debe renovar de acurdo a las
necesidades que se generan en la poblacion, con respecto a el contrato de subrogacion uterina,
considero que una persona puede beneficiarse de la ciencia para conseguir el anhelo de ser

padres y de esta manera desarrollarse plenamente.

Determinacion de la paternidad y maternidad en el Peru.
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Aplicacion legal.

Como sabemaos en el Peru el derecho de familia esta regulado en el libro 111, existiendo familias
por parentesco consanguineo Art. 236 que prescribe: “El parentesco 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 nimero de generaciones...”. Tenemos el parentesco por
afinidad (Art. 237) y finalmente tenemos el parentesco por adopcion (Art.238). La filiacion en
nuestro pais se plantea en la seccion tercera del CC y estas son de tres formas: filiacion
matrimonial, filiacion extra matrimonial y filiacion por adopcion.

Existen dos componentes para la filiacion: la madre y el padre, para que de esta manera se
proceda a la filiacion del recién nacido esto de acuerdo con el Art. 19 del Referido al derecho
al nombre, respecto de los apellidos el Art. 20 nos dice: “Al hijo le corresponde el primer
apellido del padre y el primero de la madre”.

Determinacion de la paternidad.

El Articulo 361 del Codigo Civil sefiala que: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de
los trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”. En el caso de la
filiacibn matrimonial respecto de paternidad nuestro legislador asume el parentesco
consanguineo con el hijo natural (hijo bioldgico- genético). Deja la posibilidad de la negacion
de la paternidad matrimonial Art. 363, en donde entre otras circunstancias tenemos que en el
Inc. 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 o
mayor grado de certeza que no existe vinculo parental...”.

El Articulo 402 indica la procedencia de la declaracion 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
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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 Cddigo Civil toma muy en cuenta el principio de verdad biologica
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).

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 cual entiende que la
madre siempre esta la que gesta y pare (madre bioldgica), solo cabe la impugnacion de la
maternidad por suplantacion o parto supuesto (art. 371).

Con la aplicacién de una maternidad subrogada se hace la distincion de la madre bioldgica en
madre gestante (quien porta la gestacidn) y madre genética (quien aporta la carga genética). Por
lo que surgen las teorias de la maternidad, segun explica Vega (2017) platea tres teorias para
determinacion de la maternidad:

Teoria de la preferencia de la gestante.

Tradicionalmente la maternidad era determinada por el hecho del parto, sobre la cual se sustenta
la presuncion de la maternidad desde las mismas instituciones juridicas romanas y en muchas
jurisdicciones madre es quien da a luz. Para esta postura, la maternidad se define por la
gestacion y se determina por el parto.

Teoria de la contribucion genetica. Un sector de la doctrina considera que en el caso que la
gestante solo aporte la gestacion, la maternidad juridica se deberia atribuir a la mujer que aporto

el gameto. Es asi que los partidarios de esta postura admiten que se podria impugnar la
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maternidad por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo sobre la base de la realidad
genética, en cuyo caso la madre seria quien aporto el 6vulo.

Teoria de la intencion. En la actualidad existe una nueva corriente juridica, acerca de la
determinacion de la maternidad en los casos de los menores nacidos mediante la técnica de
“ttero subrogado”. Esta teoria doctrinaria define la posibilidad de una maternidad social, es
decir, que el presupuesto del hecho del parto sea sustituido por el de la libertad y responsabilidad
de la procreacion de los conyuges, siendo este el criterio mas favorable a los intereses del menor
en los casos de Utero subrogado. En consecuencia, la maternidad debera corresponder a la mujer
que tuvo la voluntad procreacional, que originé el nuevo ser humano y desee tener la calidad
de madre legal. (p. 67).

Aplicacion del principio de verdad biologica en el Pera.

Para conceptualizarnos respecto de este principio tenemos como concepto: En principio la
filiacién es un hecho bioldgico y consiste en que una persona ha sido engendrada o procreada
por otra. A esta relacién que une a progenitores y a seres engendrados o procreados el
ordenamiento juridico les atribuye derechos y obligaciones. Por lo tanto, es un hecho biol6gico
con trascendencia juridica, de tal manera que puede decirse gque la relacion juridica de filiacion
se establece entre las personas a quienes el Derecho coloca en la condicion de padre y madre y
las que sitiia en la de hijos. Se va a denominar filiacion, pues, tanto a la “condicidon que a una
persona atribuye el hecho de tener a otra u otras por progenitores suyos, como a la relacion o
vinculo que une a la persona con sus dos progenitores o con uno solo. (Segura, 2014)

En la actualidad respecto a la paternidad. Se establece la paternidad matrimonial (incluida la
adopcion) o extramatrimonial. Como notamos, esta paternidad se determina por la genética del
padre (padre biologico).Todos estos supuestos regulados en nuestro codigo civil en el libro 1lI,

seccion tercera Titulo | (Filiacion matrimonial) Titulo Il (filiacion extramatrimonial). No
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generdndose mayor cuestionamiento ni discusion, toda vez que predomina para la
determinacion de la paternidad el principio de verdad bioldgica (padre biolégico).

Respecto de la maternidad. En la filiacion matrimonial Articulo 361 del Codigo Civil, no
especifica la maternidad pero la deja claramente sentada que la esposa es la madre cierta.
Solamente se puede impugnar la maternidad Articulo 371 sefiala: “La maternidad puede ser
impugnada en los casos de parto supuesto o de suplantacion del hijo”. Asi mismo el Articulo
409 que se refiere a la declaracion judicial de maternidad extramatrimonial: “La maternidad
extramatrimonial también puede ser declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho del
parto y la identidad del hijo”.

En el caso de la madre el Codigo Civil toma implicitamente el principio “mater semper certa
est”, yaque asume que la mujer que pare siempre es la madre cierta por naturaleza, no indicando
una prueba cientifica como es el caso de la paternidad, solo basta la prueba de parto; no siendo
aplicable explicitamente el principio de verdad bioldgica porque esta esta asumida como tal, ya
que cuando se escribio el codigo civil no existia forma de que el hijo que expulsara una mujer
en el parto no sea su hijo.

Derecho de filiacion del recién nacido producto de una subrogacién uterina.

El derecho al nombre se encuentra en el Articulo 2, Inciso 1: “1. A la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece”. En concordancia con este articulo tenemos el Articulo 19
del Cdédigo Civil: “Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre. Este incluye
los apellidos™.

Entonces, independientemente de como fue concebido el recién nacido vivo, es sujeto de
derecho y por lo tanto a disfrutar de los mismos; en consecuencia, le asiste el derecho a la

filiacion como cualquier otro ciudadano sin distincion (bajo principio de igualdad ante la ley).
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Interés superior del nifio.

También Ilamado interés superior del menor, en nuestra legislacion peruana lo encontramos en
el Cddigo De Los Nifios y Adolescente, en el Titulo Preliminar, Articulo 1X 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 través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion 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
Convencidn 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 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 satisfaccién 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.

2.3. Definicion de términos basicos.
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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 Subrogacién: 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 criardn. Acuerdo escrito entre la madre sustituta y los futuros
padres con respecto a su intencion 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.
Cigoto: Célula resultante por la unién del espermatozoide y el ovulo. Resultado de la
fecundacién de un ovocito por un espermatozoide creando una célula diploide la cual se
divide subsecuentemente para la formacién de un embrion.

Donante de 6vulos: mujer que dona 6vulos u ovocitos para reproduccion 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 embrién o feto calculada al sumar dos semanas (14 dias)
al nimero de semanas completadas después de la fecundacion.

Embarazo clinico con latido cardiaco fetal: Embarazo diagnosticado con ecografia o
por documentacion clinica de al menos un feto con latido cardiaco. Esto incluye
embarazo ectdpico.

Embarazo clinico: Embarazo diagnosticado por visualizacién ecogréfica de uno o mas
sacos gestacionales o signos clinicos definitivos de embarazo. Esto incluye embarazo

ectdopico. Mdltiples sacos gestacionales son contados como un solo embarazo clinico.
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Embarazo ectopico: Un embarazo en el cual la implantacién tiene lugar fuera de la
cavidad uterina.

Embrion: 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 fertilizacion del ovulo.

Fecundacion in vitro (FIV): Técnica de Reproduccion Asistida (TERA) que involucra
fecundacion extracorpdrea.

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 0 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.

Gameto: Células reproductoras humanas. Los gametos femeninos se llaman dvulos y
los gametos masculinos se llaman espermatozoides.

Gestacion multiple: Embarazo con mas de un feto o bebé.

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

Implantacién: Unién usualmente en el endometrio, que comienza 5 a 7 dias después
de la fecundacion.

Induccion de ovulacion (10): Tratamiento farmacoldgico de mujeres con anovulacion
u oligo-ovulacion con la intencion de inducir ciclos ovulatorios normales.

Infertilidad: Enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de
lograr un embarazo clinico después de 12 meses o mas de relaciones sexuales no
protegidas.

Inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoide: procedimiento mediante el cual un
solo espermatozoide es inyectado en el citoplasma de un ovocito.

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 biolégica: 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, segln corresponda, pero podemos citar
fuentes que utilizan el término "bioldgico".

Paternidad legal: Una persona o personas a las que la ley reconoce como padres de un
nifo.

Recuperacion de dvulos: Este es el proceso mediante el cual se extraen ovulos
(ovocitos) de los ovarios de la donante de 6vulos.

Reproduccion médicamente asistida: Reproduccién lograda a través de la induccion

de ovulacion, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion,
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técnicas de reproduccion asistida (TERA), inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen del esposo/pareja o un donante.

Subrogacion tradicional: Cuando la madre sustituta estd 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 subrogacién 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 manipulado de espermatozoides, embriones humanos u ovocitos cuya
finalidad es establecer un embarazo. Las tecnologias mas comunes de reproduccion
asistida son: inyeccién de espermatozoides, fecundacion in vitro y maternidad
subrogada.

Tamizaje genetico preimplantacional: Evaluacion cromosomica de los embriones
para detectar posibles anomalias. Analisis de cuerpos polares, blastdmeras o
trofoectodermo de embriones, ovocitos o zigotos para la deteccion de mutaciones y/o

anomalias del ADN.
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3.1.  Enfoque de la investigacion.
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Se aplicd un enfoque cuantitativo, 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 précticas que transforman el mundo visible en datos representativos, incluyendo notas,

entrevistas, registros, etc. El investigador cualitativo busca comprender el fenémeno en su contexto

natural.

Los resultados de la investigacion cualitativa explicara el contexto en el que se aplico 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 variables.

Variable Definicion Definicion Subcategorias e Escala/Nivel/Rango
conceptual operacional indicadores
Es la posibilidad de  Su medicidn se Concepcién
la gestacion a calcula de acuerdo  asistida.
través de una a las solicitudes de
mujer sustituta gestacion la
ajena a la pareja gestacion a través Fecundacién in
V.l.- solicitante o de una mujer vitro (FIV). Nominal

sustituta ajena ala
pareja solicitante.

(Escala de Likert)
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Maternidad contratante. Técnicas de 1,2,3,4,5y6
subrogada. (Canessa, 2018) Reproduccién
Asistida (TERA).
En el Perd no existe Su medicidn se Contrato de
una regulacion calculaenla Subrogacion. )
V_' D'__, especifica respecto  aplicacién real a la Nominal
API|c,aF|on de la maternidad aplicacion legal de (Escala de Likert)
juridica subrogada; sin una norma expresa  Gestante
embargo, es un en el sistema subrogada. 7,8,9y 10.

contrato que se
viene aplicando en
la actualidad.

juridico peruano.

Subrogacion
comercial.

(Escala de Likert)

Fuente: Creacion Propia

3.3. Hipdtesis.

3.3.1. Hipdtesis general.

La ausencia de legislacion especifica influye significativamente en maternidad subrogada en el

Peru, 2021.

3.3.2. Hipdtesis especificas.

e Existe relacion significativa entre la ausencia de legislacion aplicable y la

contratacion especifica de maternidad subrogada en el Peru, 2021.

e Existe relacion significativa entre el principio “mater semper certa est” y la

aplicacién juridica de maternidad subrogada en el Per(, 2021.

e Existe relacion significativa entre el Principio de verdad bioldgica y la aplicacion

juridica de maternidad subrogada en el Pera, 2021.

3.4.  Tipo de investigacion.

La investigacion aborda un tipo basico de caracter tedrico y dirigida exclusivamente al

ambito académico, es decir requiere revision de la literatura hacia la profundizacion del tipo de
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conocimiento cientifico que haya sido previamente estudiado por otros investigadores respecto
al contrato de gestacion subrogada.
Gomez (2012) infiere que el propdsito del investigador es complementar la investigacion

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

3.5.  Disefio de investigacién.

El proposito principal de esta investigacion consiste en la descripcion de una norma que
favorezca a la temética de la misma. Para este fin, el disefio de la Tesis sera transversal- no
experimental, definido como aquel estudio elaborado sin intencidén de manipulacion de alguna
variable que serviran para su posterior analisis y formular una idea clara del tema investigado.

(Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014).

3.6.  Poblacion y muestra.

3.6.1. Poblacion.

Segln Fernandez (2018), la poblacién constituye un grupo de personas que tienen
caracteristicas propias. Para la finalidad de esta investigacion, la conformacion esta integrada
por Magistrados del Poder Judicial, abogados y médicos que laboran en temas de reproduccién
asistida.

3.6.2. Muestra.

La muestra refiere al subconjunto de la poblacién, fraccion 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
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Muestra.

Muestra Cantidad Porcentaje
Magistrados del Poder Judicial. 4 13%
Abogados. 18 60%
Médicos que trabajan en TERAS. 08 27%

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 investigacién. Esta

recopilacion se realizo 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.

- Andlisis 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

Instrumentos.

Asimismo, se utilizaron los siguientes instrumentos en la recoleccién de los datos.

e Cuestionario. Cada entrevistado responderd marcando una alternativa a las preguntas

cerradas aplicadas en cada item, recopilando datos sobre algin hecho, actitud o creencia.
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eFicha documental. Este instrumento servira para analizar cada documento bibliogréafico,

jurisprudencial o normativo que son utilizados en esta investigacion.
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Capitulo 1V: Resultados.

4.1. Analisis de los Resultados.

Se procede a utilizar la tabulacion y posterior elaboracion de los graficos que ofrecen una mejor
revision de los datos obtenidos a través de una guia de encuesta basada en 10 preguntas, con la

finalidad de responder los objetivos generales y especificos planteadas a inicio de esta Tesis.

Pregunta N° 1:
¢ Considera Usted necesaria una legislacion especifica en maternidad subrogada en
nuestro pais?

Tabla 3.

Necesidad de legislacion especifica en maternidad subrogada en el Perd.

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 22 0.73 22 0.73 73.33% 73.33%
De acuerdo 6 0.20 28 0.93 20.00% 93.33%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 2 0.07 30 1.00 6.67% 100.00%
Desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%
Totalmente desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%
N= 30
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¢Considera Usted necesaria una legislacion especifica en maternidad
subrogada en nuestro pais?

73%
25 S
20
15
20%
10
o)
0
Totalmente De acuerdo Ni de Desacuerdo Totalmente
de acuerdo acuerdo/ni desacuerdo
desacuerdo
Seriesl 22 6 2 0 0

Figura 1: Datos obtenidos de la encuesta.

Anélisis e interpretacion

Respecto a las respuestas de los encuestados (30 muestras), 22 personas consideran estar
totalmente de acuerdo con la necesidad de una legislacion especifica en maternidad subrogada
en nuestro pais (73%), seguido de 6 encuestados que estan de acuerdo (20%), en duda 2
encuestados mostraron no estar ni de acuerdo/ni desacuerdo (7%). Ningin encuestado estuvo
en desacuerdo, ni totalmente desacuerdo.

Segun los resultados, se interpreta que se hace necesaria una legislacion especifica en

maternidad subrogada en el Peru.

Pregunta N° 2:
¢ Considera usted que deba aprobarse una norma que regule especificamente la

maternidad subrogada en nuestro pais?

Tabla 4

Aprobacidn de una norma que regule especificamente la maternidad subrogada en el Perd.

fi hi Fi Hi hi% Hi%
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éConsidera usted que deba aprobarse una norma que regule especificamente la

maternidad subrogada en nuestro pais?

83%

25

20

15 10%

10 7%
> (o
0

Totalmente de De acuerdo Ni de
acuerdo acuerdo/n
desacuerdo
M Seriesl 22 2

Figura 2: Datos obtenidos de la encuesta.

Analisis e interpretacion.

0%
-

Desacuerdo

0%
-

Totalmente
desacuerdo

0

Totalmente de acuerdo 25 0.83 25 0.83 83.33% 83.33%

De acuerdo 3 0.10 28 0.93 10.00% 93.33%

Ni de acuerdo/ni desacuerdo 2 0.07 30 1.00 6.67% 100.00%

Desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%

Totalmente desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%
N= 30

Segun el espectro de la muestra, 25 encuestados (83%) consideran estar totalmente de acuerdo

con que deba aprobarse una norma que regule especificamente la maternidad subrogada en

nuestro pais, 3 encuestados (10%) opinaron estar de acuerdo, 2 personas no estuvieron ni de

acuerdo ni desacuerdo. Ningln encuestado estuvo en desacuerdo

Segun los datos y porcentajes obtenidos se interpreta que deba aprobarse una norma que regule

especificamente la maternidad subrogada en nuestro pais.

Pregunta N° 3:




66

¢ Cree usted que la legislacion existente sobre técnicas de reproduccién humana asistida,

regula la maternidad subrogada en el Pera?

Tabla 5

Legislacion existente sobre técnicas de reproduccién humana asistida que regulen la

maternidad subrogada en el Perd.

éCree usted que la legislacion existente sobre técnicas de reproduccion humana

asistida, regula la maternidad subrogada en el Peru?

20
15
10
5 6%
0
Totalmente de
acuerdo
MW Seriesl 2

Figura 3: Datos obtenidos de la encuesta.

Analisis e interpretacion:

De acuerdo

0

Ni de

acuerdo/ni

desacuerdo

0

7%

Desacuerdo

67%

Totalmente
desacuerdo

20

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 2 0.07 2 0.07 6.67% 6.67%
De acuerdo 6 0.20 8 0.27 20.00% 26.67%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 0 0.00 8 0.27 0.00% 26.67%
Desacuerdo 2 0.07 10 0.33 6.67% 33.33%
Totalmente desacuerdo 20 0.67 30 1.00 66.67% 100.00%
N= 30

Segun los porcentajes arrojados, 20 personas (67%) consideran estar totalmente en desacuerdo

en afirmar que la legislacion existente sobre técnicas de reproduccion humana asistida, regule
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la maternidad subrogada en el Peru, 2 personas (7%) mostraron su desacuerdo a la pregunta,

frente a un 20% opuesto en opinar estar de acuerdo sumando a 2 encuestados (6%) estan

totalmente de acuerdo.

Segun los resultados de la pregunta, se interpreta entonces que la legislacion existente sobre

técnicas de reproduccién humana asistida, no regula la maternidad subrogada en el Peru.

¢ Considera usted falta de ética profesional médica en una posible legislaciéon de

contratacion de maternidad subrogada?

Tabla 6

Pregunta N° 4:

Opinidn de falta de ética profesional médica en una posible legislacion de contratacion de

maternidad subrogada.

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 0 0.00 0 0.00 0.00% 0.00%
De acuerdo 0 0.00 0 0.00 0.00% 0.00%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 1 0.03 1 0.03 3.33% 3.33%
Desacuerdo 3 0.10 4 0.13 10.00% 13.33%
Totalmente desacuerdo 26 0.87 30 1.00 86.67% 100.00%
N= 30




éConsidera usted falta de ética profesional médica en una posible legislacion de
contratacion de maternidad subrogada?

30
25
20
15

10 0%
5 -
0
Totalmente
de acuerdo
M Seriesl 0

Figura 4: Datos obtenidos de la encuesta.

Andlisis e interpretacion:

0%
-

De acuerdo

3%
a_

Ni de

acuerdo/ni
desacuerdo

1

87%
10%
Desacuerdo Totalmente
desacuerdo
3 26
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En relacion a la pregunta, mayoritariamente 26 personas (87%) mostraron su total desacuerdo

con la falta de ética profesional médica en una posible legislacion de contratacion de maternidad

subrogada, seguido de 3 encuestados (10%) opinaron su desacuerdo contra a una persona (3%)

de Ni de acuerdo/ni desacuerdo. Ninguno de los encuestados mostro estar de acuerdo.

Estos resultados muestran que no existe falta de ética profesional médica en una posible

legislacion de contratacion de maternidad subrogada.

Pregunta N° 5:

¢ Cree usted viable el reconocimiento legal al derecho de una persona a la maternidad

subrogada en el Peru?

Tabla 7

Viabilidad del reconocimiento legal al derecho de una persona a la maternidad subrogada en

el Perq.

fi

hi

Fi

Hi hi%

Hi%
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éCree usted viable el reconocimiento legal al derecho de una persona a la
maternidad subrogada en el Peru?

60%

6
4
2
0
Totalmente de
acuerdo
Seriesl 18

Figura 5: Datos obtenidos de la encuesta.

Analisis e interpretacion:

33%

De acuerdo

10

n

acuerdo/ni
desacuerdo

0%
-

Desacuerdo

0%
_

Totalmente
desacuerdo

0

Totalmente de acuerdo 18 0.60 18 0.60 60.00% 60.00%

De acuerdo 10 0.33 28 0.93 33.33% 93.33%

Ni de acuerdo/ni desacuerdo 2 0.07 30 1.00 6.67% 100.00%

Desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%

Totalmente desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%
N= 30

18 encuestados (60%) de la muestra considera estar totalmente de acuerdo con la viabilidad del

reconocimiento legal al derecho de una persona a la maternidad subrogada en el Perd, seguido

de 10 personas encuestadas (33%) estan de acuerdo, ante 2 personas (7%) que afirmaron su

duda al responder estar ni acuerdo/ni desacuerdo a la pregunta propuesta. Ningln encuestado

estuvo en desacuerdo.

Se interpretan los resultados considerando viable el reconocimiento legal al derecho de una

persona a la maternidad subrogada en el Perd.




Pregunta N° 6:
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¢ Considera usted que se vulneran derechos del menor de edad nacido bajo maternidad

subrogada en aplicacion del principio mater semper certa est?

Tabla 8

Vulneracion de los derechos del menor de edad nacido bajo maternidad subrogada en

aplicacion del principio mater semper certa est.

éConsidera usted que se vulneran derechos del menor de edad nacido bajo
maternidad subrogada en aplicacidn del principio mater semper certa est?

16
14
12
10
8
6 o
a 0%
2 =
0
Totalmente de
acuerdo
M Seriesl 0

Figura 6: Datos obtenidos de la encuesta.

Anélisis e interpretacion:

0%
-

De acuerdo

13%

Ni de
acuerdo/ni
desacuerdo

4

37%

Desacuerdo

11

50%

Totalmente
desacuerdo

15

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 0 0.00 0 0.00 0.00% 0.00%
De acuerdo 0 0.00 0 0.00 0.00% 0.00%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 4 0.13 4 0.13 13.33% 13.33%
Desacuerdo 11 0.37 15 0.50 36.67% 50.00%
Totalmente desacuerdo 15 0.50 30 1.00 50.00% 100.00%
N= 30
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Los encuestados mostraron su desacuerdo total con la vulneracion de los derechos del menor
de edad nacido bajo maternidad subrogada en aplicacion del principio mater semper certa est.
15 encuestados (50%), seguido de 11 (37%) mostraron su desacuerdo. 4 encuestados (13%)

respondieron estar ni de acuerdo/ni desacuerdo.

Los encuestados consideraron que si se vulneran derechos del menor de edad nacido bajo

maternidad subrogada en aplicacion del principio mater semper certa est.

Pregunta N° 7:
.Cree usted importante y necesaria la aplicacion del principio “mater semper certa est”

en la maternidad subrogada?
Tabla 9

Importancia y necesidad de la aplicacion del principio “mater semper certa est” en la

maternidad subrogada.

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 14 0.47 14 0.47 46.67% 46.67%
De acuerdo 10 0.33 24 0.80 33.33% 80.00%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 3 0.10 27 0.90 10.00% 90.00%
Desacuerdo 3 0.10 30 1.00 10.00% 100.00%
Totalmente desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%
N= 30
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éCree usted importante y necesaria la aplicacidn del principio “mater semper certa
est” en la maternidad subrogada?

47%
14 33%
12
10
8
6 10% 10%
2 -
0
Totalmente de De acuerdo Ni de Desacuerdo Totalmente
acuerdo acuerdo/ni desacuerdo
desacuerdo
Seriesl 14 10 3 3 0

Figura 7: Datos obtenidos de la encuesta.

Analisis e interpretacion:

La muestra obtenida arroja un 47% (14 encuestados) estan totalmente de acuerdo, seguido de
un 33% (10 encuestados) consideran estar de acuerdo en la importancia y necesidad de la
aplicacion del principio “mater semper certa est” en la maternidad subrogada, mientras un 10%
(3 encuestados) se encuentra en desacuerdo, contrario a un 10% (3 encuestados) que no
estuvieron ni de acuerdo/ni desacuerdo.

Segun la respuesta de la mayoria de los encuestados, se interpreta entonces que es importante

y necesaria la aplicacion del principio “mater semper certa est” en la maternidad subrogada.

Pregunta N° 8:
¢ Considera usted que el principio de verdad bioldgica vulnera algin derecho de la

madre bioldgica en aplicacion de la maternidad subrogada?

Tabla 10

Vulneracion del principio de verdad biologica con algun derecho de la madre biologica en

aplicacion de la maternidad subrogada.
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éConsidera usted que el principio de verdad biolégica vulnera algtin derecho de la
madre bioldgica en aplicacion de la maternidad subrogada?

53%

16
14
12
10
8
6
4
2
0

Totalmente de
acuerdo

MW Series1 16

Figura 8: Datos obtenidos de la encuesta.

Andlisis e interpretacion:

33%
7% 7%
0%
o & -
De acuerdo Ni de Desacuerdo Totalmente
acuerdo/ni desacuerdo
desacuerdo
10 2 2 0

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 16 0.53 16 0.53 53.33% 53.33%
De acuerdo 10 0.33 26 0.87 33.33% 86.67%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 2 0.07 28 0.93 6.67% 93.33%
Desacuerdo 2 0.07 30 1.00 6.67% 100.00%
Totalmente desacuerdo 0 0.00 30 1.00 0.00% 100.00%
N= 30

De la muestra obtenida, 16 personas (53%) y 10 personas (33%) de los encuestados

respondieron estar totalmente de acuerdo afirmando que el principio de verdad biologica

vulnera algun derecho de la madre bioldgica en aplicacion de la maternidad subrogada. 2

encuestados (7%) muestran su desacuerdo, al igual que otras 2 personas encuestadas (7%)

mostraron su desacuerdo.

De acuerdo a lo anterior, se interpreta que el principio de verdad bioldgica si vulneran derechos

de la madre bioldgica en aplicacion de la maternidad subrogada.
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¢ Considera usted que el principio de verdad bioldgica en la maternidad subrogada

colisiona con el derecho a la identidad del menor de edad?

Tabla 11

Colision del principio de verdad biologica en la maternidad subrogada con el derecho a la

identidad del menor de edad.

éConsidera usted que el principio de verdad bioldgica en la maternidad subrogada
colisiona con el derecho a la identidad del menor de edad?

20
15
10
. 0%

_—
0

Totalmente de

acuerdo
B Seriesl 0

Figura 9: Datos obtenidos de la encuesta.

Anélisis e interpretacion:

0%
-

De acuerdo

67%
27%
& .

Ni de Desacuerdo Totalmente
acuerdo/ni desacuerdo
desacuerdo

2 8 20

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 0 0.00 0 0.00 0.00% 0.00%
De acuerdo 0 0.00 0 0.00 0.00% 0.00%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 2 0.07 2 0.07 6.67% 6.67%
Desacuerdo 8 0.27 10 0.33 26.67% 33.33%
Totalmente desacuerdo 20 0.67 30 1.00 66.67% 100.00%
N= 30
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Del total de las respuestas obtenidas, 20 encuestados (67%) consideran su total desacuerdo al
principio de verdad biologica en la maternidad subrogada colisiona con el derecho a la identidad
del menor de edad, 8 encuestados (27%) quienes muestran su desacuerdo, seguido de 2
encuestados (6%) que respondieron estar ni de acuerdo/ni desacuerdo.

La interpretacion de la muestra considera que el principio de verdad bioldgica en la maternidad

subrogada no colisiona con el derecho a la identidad del menor de edad.

Pregunta N° 10:
¢ Cree usted que una posible norma expresa de maternidad subrogada en el Peru

contravenga la Constitucion Politica del Peru?

Tabla 12

Contravencién a la Constitucion Politica del Peru sobre una norma expresa de maternidad

subrogada en el Perd.

fi hi Fi Hi hi% Hi%
Totalmente de acuerdo 3 0.10 3 0.10 10.00% 10.00%
De acuerdo 2 0.07 5 0.17 6.67% 16.67%
Ni de acuerdo/ni desacuerdo 5 0.17 10 0.33 16.67% 33.33%
Desacuerdo 12 0.40 22 0.73 40.00% 73.33%
Totalmente desacuerdo 8 0.27 30 1.00 26.67% 100.00%
N= 30
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éCree usted que una posible norma expresa de maternidad subrogada en el Peru
contravenga la Constitucion Politica del Peru?

27%
12 40%
10
8 17%
()
6 10% 6%
) |
2 | -
0
Totalmente de De acuerdo Ni de Desacuerdo Totalmente
acuerdo acuerdo/ni desacuerdo
desacuerdo
Seriesl 3 2 5 12 8

Figura 10: Datos obtenidos de la encuesta.

Andlisis e interpretacion:

Segln se muestra, 8 encuestados (40%) muestra totalmente su desacuerdo, 12 encuestados
(27%) en desacuerdo en creer que una posible norma expresa de maternidad subrogada en el
Per( contravenga la Constitucion Politica del Per(. 3 encuestados (3%) muestran estar
totalmente de acuerdo, 2 encuestados (6%) estan de acuerdo, finalmente 5 encuestados (17%)
opinaron no estar ni de acuerdo/ni desacuerdo.

Segun el cuadro, los resultados se interpretan que una posible norma expresa de maternidad

subrogada en el Per( no contraviene la Constitucién Politica del Perd.

4.2. Discusion.

Respondiendo al objetivo principal de la investigacion que busca determinar de qué manera la
ausencia de legislacion especifica influye en la maternidad subrogada en el Per(, podemos notar
que en el analisis de resultados analizados, se dejan en claro que todas las personas tenemos
derecho a acceder a las técnicas de reproduccion asistida (TERAS), deviniendo estas en licitas;

siendo que en algunos casos se deba acudir a un contrato de subrogacion uterina. Esto seguin el
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marco establecido por los pactos y convenios internacionales firmados y ratificados por el Perd,

los cuales en materia de derechos humanos tienen jerarquia constitucional.

Lo mismo que el articulo 7° de la Ley General de Salud que menciona “Toda persona tiene
derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida...”, en este orden de ideas, al igual que la jurisprudencia, los
encuestados dan por valido el contrato de maternidad subrogada. Para su aplicacion, es
indispensable que se tome en cuenta la condicién médica que conduce a la esterilidad de la
pareja, para de esta manera se haga un adecuado estudio de fertilizacion y de esta manera se

pueda emplear la técnica de reproduccion asistida (TERA) mas adecuada al caso.

El primer objetivo especifico que busca determinar la relacion que existe entre el principio de
verdad bioldgica con la aplicacion juridica de maternidad subrogada en el Per(, se muestra una
correlacion del respeto de la filiacién y el principio de verdad biolégica. La partida de
nacimiento es el primer documento formal y legal que da inicio a la filiacion, la cual se obtiene
presentando segun sea el lugar (municipalidad o Reniec) el certificado de recién nacido vivo.
Con la partida de nacimiento quedan establecido el vinculo legal de los padres con los hijos. Se
demuestran segun los datos analizados, que el tanto en la filiacion materna como paterna ha
primado el principio de verdad biologica, siendo este principio el factor determinante para la
filiacion. Como hemos observado este principio se aplica tanto en TERAS homélogas (donantes
de los gametos son la pareja de esposos o convivientes) como en las heterélogas (en donde uno

de los padres es donante de gametos).

El segundo objetivo especifico que busca identificar la relacion que existe entre el principio

“mater semper certa est” con la aplicacion juridica de maternidad subrogada en el Perd, respecto
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a la filiacion paterna nuestro Codigo Civil establece el reconocimiento de las pruebas genéticas
como medio para probar la paternidad, esto en virtud del principio de verdad bioldgica. Pero
no establece este principio para la filiacion materna, ya que esta se encuentra bajo el principio
romano “mater Semper certa est”. Siendo que el derecho de familia en el Pert, en tanto instituto
natural, ha evolucionado inevitablemente, encontrando en la realidad nuevos contextos sociales
y como consecuencia de ello es que han generado las llamadas “familias ensambladas” que
tienen estructuras distintas a la tradicional que, pero también merecen proteccién y

reconocimiento.

El tercer objetivo especifico que busca analizar la relacion que existe entre la ausencia de
legislacion aplicable de contratacidn especifica y la maternidad subrogada en el Per, se hace
notar que no se considera el Interés Superior del Nifio y Adolescente, como el elemento
fundamental para que se determine la filiacion y por ende el vinculo legal, el cual debe
entenderse como la plena satisfaccion de los derechos del nifio y adolescente, la proteccion

integral y simultanea de su desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado.

Se observan en las respuestas que los encuestados denotan la existencia de un vacio legal en
este aspecto, resolviendo segun interpretacion de las normas ya existentes (nacionales e

internacionales).
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Conclusiones

Conforme se ha podido analizar en la investigacion realizada, hace falta una legislacion
especifica que regule la maternidad subrogada, tanto més que la legislacion existente sobre
técnicas de reproduccion humana asistida no regula especificamente sobre la maternidad
subrogada, vulnerando de esta manera derechos fundamentales tanto de las personas que

quieren beneficiarse de la maternidad subrogada como de los fecundados.

La ausencia de una norma especial que regule un tipo o modalidad de contrato de servicios
para poder garantizar que la madre subrogada solo se limite a facilitar su cuerpo par poder alojar
embriones humanos debe ser clara y precisa tanto mas que la legislacion no considera
expresamente que la madre subrogada no tiene derecho de filiacién con el recién nacido por la

naturaleza da fecundacidn in vitro a la que ha sido sometida.

El principio de que la madre siempre es conocida “mater Semper certa est”, influye de manera
negativa cuando se lleva a cabo el embarazo asistido utilizando embriones ajenos a los de la
madre, pues no siempre viene a ser la madre bioldgica, tanto mas si se tiene en cuenta que la
madre subrogada es sélo quien alquila o presta su vientre para alojar al embrién producto de un
manejo bioldgico en laboratorio que es implantado en el Utero de la madre subrogada razon por
la cual este principio no es aplicable pues no existe presuncion con respecto a la maternidad de

quien lleva en sus entrafias un embrion.

Con relacion al principio de verdad bioldgica, se ha determinado a través de la investigacion
realizada que dicho principio no colisiona con el derecho a la identidad del recién nacido, pero

de alguna forma si vulnera el derecho de la madre subrogada, puesto que no tiene ningun
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vinculo juridico con el recién nacido, por lo que no habria ninguna incompatibilidad si se legisla

adecuadamente la maternidad subrogada
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Recomendaciones

Se debe promover la promulgacion de una legislacion especifica sobre maternidad subrogada
que regule, de manera mas amplia todos los supuestos existentes sobre la maternidad subrogada,
regulando el contrato de subrogacion el mismo que debe realizarse en concordancia con las

disposiciones del Codigo Civil.

Por tratarse de un tema relacionado a la salud es conveniente que se convoque a los
profesionales médicos para que puedan integrarse a un equipo multidisciplinario que permita
desarrollar una norma adecuada que regule objetivamente la contratacion del embarazo

subrogado, previniendo las complicaciones que se puedan dar en dicho tratamiento.

Se debe modificar el Codigo de los Nifios y Adolescente asi como el Cédigo Civil, con relacion
a la filiacion del recién nacido a través de un embarazo subrogado, para garantizar que los

derechos del menor y sobre todo el interés superior del nifio se garantice

La Universidad Peruana de las Américas, debe convocar a seminarios para tratar el tema del
embarazo subrogado y de esta forma analizar y llegar a conclusiones que pueden servir para
mejorar y promover un proyecto de ley que garantice el embarazo subrogado en el Peru, que
no vulnere el principio de la verdad bioldgica a los derechos de la madre bioldgica en aplicacion

de la maternidad subrogada
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LAS AMERICAS
TITULO: La Materidad subrogada y su aplicacion juridica en el Perd, 2021.
PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLE E METODOLOGIA
INDICADOR
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Maternidad Subrogada TIPO: Basico-
¢,Como influye la ausencia de legislacién | Determinar de qué manera la ausencia de | La ausencia de legislacion especifica | (Variable aplicado.

especifica en maternidad subrogada en
el Pert, 20217

PROBLEMAS ESPECIFICOS

1. ¢Como influye la ausencia de
legislacion aplicable de contratacion
especifica de maternidad subrogada
en el Perd, 20217

2. ;Cbmo influye el principio “mater
semper certa est” con la aplicacion
juridica de maternidad subrogada en
el Per, 20217

3. ¢Cdmo influye el Principio de verdad
bioldgica con la aplicacién juridica de
maternidad subrogada en el Per(,
20217

legislacion
maternidad subrogada en el Per, 2021.

especifica influye en la

OBJETIVOS ESPECIFICOS

. Analizar la relacién que existe entre la
ausencia de legislacién aplicable de
contratacién especifica y la maternidad
subrogada en el Peru, 2021.

. Determinar la relacién que existe entre
el principio “mater semper certa est” con
la aplicacion juridica de maternidad
subrogada en el Peru, 2021.

. Determinar la relacién que existe entre
el Principio de verdad biolégica con la
aplicacién
subrogada en el Peru, 2021.

juridica de maternidad

influye significativamente en maternidad
subrogada en el Peru, 2021.

HIPOTESIS ESPECIFICAS

Hi1  Existe relacion significativa entre la
ausencia de legislacion aplicable y la
contratacion especifica de
maternidad subrogada en el Perd,
2021.

H.  Existe relacién significativa entre el
principio “mater semper certa est’ y la
aplicacion juridica de maternidad
subrogada en el Peru, 2021.

Hs  Existe relacion significativa entre el
Principio de verdad biolégica y la
aplicacion juridica de maternidad
subrogada en el Peru, 2021

Independiente: X)

Aplicacién juridica.
(Variable
dependiente: Y)

DISENO: Transversal-
no experimental

MUESTREO:

e (4) Jueces.

e (18) Abogados.

e (8) Personal
médico.

Instrumentos:
- Encuesta.

- Fichas
Documentales.
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Apéndice 2
UNIVERSIDAD P
PERUANA DE
LAS AMERICAS

INSTRUMENTO: ENCUESTA

Titulo: La Maternidad subrogada y su aplicacion juridica en el Perd, 2021.

Por favor, lea detenidamente y marque con un aspa en solo un recuadro segun corresponda:

N° | ITEM Totalmente De Ni de Desacuerdo | Totalmente
de acuerdo | acuerdo acuerdo ni desacuerdo
ESCALA desacuerdo 4° 5°
10
20
30

Objetivo general: Determinar de qué manera la ausencia de legislacion especifica influye en la maternidad subrogada en el Perg,
2021.

1 ¢ Considera Usted necesaria una legislacion
especifica en maternidad subrogada en nuestro

pais?

Objetivo especifico N° 1: Analizar la relacion que existe entre la ausencia de legislacion aplicable de contratacién especifica y la

maternidad subrogada en el Pert, 2021.

2 | ¢Considera usted que deba aprobarse una norma
que regule especificamente la maternidad

subrogada en nuestro pais?

3 | ¢Cree usted que la legislacion existente sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, regula la

maternidad subrogada en el Peru?

4 | ;Considera usted falta de ética profesional médica

en una posible legislacion de contratacion de

maternidad subrogada?

Objetivo especifico N° 2: Identificar la relacion que existe entre el principio “mater semper certa est” con la aplicacion juridica de

maternidad subrogada en el Pert, 2021.

5 | ¢Cree usted viable el reconocimiento legal al
derecho de una persona a la maternidad subrogada

en el Peru?
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6 | ¢Considera usted que se vulneran derechos del
menor de edad nacido bajo maternidad subrogada

en aplicacion del principio mater semper certa est?

7 | iCree usted importante y necesaria la aplicacion del

principio “mater semper certa est” en la maternidad

subrogada?

Objetivo especifico N° 3: Determinar la relacién que existe entre el Principio de verdad biolégica con la aplicacién juridica de

maternidad subrogada en el Pert, 2021.

8 | ;Considera usted que el principio de verdad
biolégica vulnera algun derecho de la madre

bioldgica en aplicacién de la maternidad subrogada?

9 | ¢Considera usted que el principio de verdad
biologica en la maternidad subrogada colisiona con

el derecho a la identidad del menor de edad?

10 | ;Cree usted que una posible norma expresa de
maternidad subrogada en el Per( contravenga la

Constitucién Politica del Peru?

Muchas gracias por participar.
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UNIVERSIDAD Anexo 3
PERUANA DE . i . :
LAS AMERICAS Ficha de analisis de jurisprudencia

Expediente: Nro. : 183515 - 2006 - 00113.

Juzgado: JUZGADO DECIMOQUINTO ESPECIALIZADO DE FAMILIA
Materia: Impugnacion de maternidad

Demandante: Carla Monique See Aurich.

Demandados: Jenny Lucero Aurich De La Oliva y Luis Eduardo Menzoa Barber
Fecha: 06 — 01 — 20009.

Presentacion y formulacién del caso

¢ Que Carla Monique See Aurich esta casada con Luis Eduardo Menzoa Barber

¢ Que al tener ella serios problemas de concepcion, acudio junto con su esposo para que
se sometieran a una TERA, en donde Jenny Lucero Aurich De La Oliva (madre de la
demandante), ofrecido su vientre para posibilitar la procreacion de un hijo, se realiz
el procedimiento de "maternidad subrogada” en cuyo vientre se iba implantar el
embrion concebido con las células sexuales de la pareja.

e (06-05-2005 nace la menor D. Mendoza Aurich, sin embargo el dia que nace su hija, la
Clinica de Miraflores consigna en la partida de nacimiento, de manera errénea, que la
madre de Daniela era Jenny Lucero Aurich De La Oliva, esto es que, segun la partida
de nacimiento Daniela y la actora son hermanas e hijas de Jenny Lucero Aurich De La
Oliva.

Argumento del fallo:

a) Que es Licita la subrogacidn uterina, toma en cuenta:
+ La demandante ha probado tener una imposibilidad médica procreacional real.
+ habiéndose determinado objetiva y cientificamente, que la demandante Carla
Monique See Aurich tiene la calidad de "madre biol6gica” lo que la doctrina y la
ciencia también la califica como “madre genética" de la citada nifia, y dofia Jenny
Lucero Aurich De la Oliva como “madre sustituta".
+ Que al no cumplirse el supuesto planteado por el Art. 7 de la ley general de salud
"madre genética" y "madre gestante" recaigan sobre diferentes personas, situacién
factica que no esté prohibido legalmente, pero tampoco no esta expresamente
permitido, y a tenor de lo dispuesto en el Art. 2° inciso 24 letra a) de la Constitucion
Politica del Estado, se concluye que es licita tal conducta, cadenas considerando que
la conducta de la subrogada es con fines altruistas sin fines de lucro.

b) Que, regresando al concepto tradicional, salvo los casos de adopcidn, "madre solo hay
una" la misma que se determina por la "filiacion. bioldgica”, por la identidad
sanguinea, por la identidad biologica, que los genes transmiten de padres a hijos, la
herencia de los caracteres anatdmicos, citoldgicos funcionales entre los padres y los
hijos; y por lo tanto debe ampararse la pretension demandada, pese a que en el acta de
nacimiento de la nifia se encuentra registrada y expresamente reconocida como madre
a la subrogada y lleva yuxtapuesto a su nombre y luego del primer apellido del padre,
Que se dejara de aplicar lo dispuesto en el Art. 395 del codigo civil, aceptandose a la
demandante como madre de la menor.

91



92

Conclusion:

a) Dejan sentado la validez del contrato de subrogacion uterina, ya que la demandante
acredito fehacientemente su condicion meédica que le impedia ser madre, y se
demuestra la intensidn altruista bajo la cual se pacté este contrato de subrogacion.

b) Que los administradores de justicia no pueden dejar de impartirla frente a vacios o
deficiencia de la ley.

¢) Que el principio de verdad bioldgica y el derecho a la identidad se encuentran
amparados en los tratados internacionales de derechos humanos, los cuales han
firmados y ratificados por el Peru, en consecuencia, en esta materia tienen jerarquia
constitucional.

d) Que se dejara de aplicar lo dispuesto en el Art. 395 del cddigo civil, en virtud al
principio de verdad bioldgica- genética.
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U D Anexo 4
pg}{YJiRT\?LD%E Ficha de analisis de jurisprudencia
LASAMERICAS

Expediente: Cas. N° 4323-2010. Lima
Juzgado: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA- SALA CIVIL
PERMANENTE
Materia: Nulidad de acto juridico
Demandante: PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccion — Clinica
Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila

Demandado: la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez.
Custodio Olsen Quispe Condori

Fecha: 11- 08 — 2011.

Presentacion y formulacién del caso

e Que se firmaron un contrato de aplicacion de una TERA en una pareja conformada
por Custodio Olsen Quispe Condori y Maria Alicia Alfaro Davila, en donde se donaria
los gametos femeninos (6vulos) de una donante anénima y se utilizaria los gametos
(espermatozoides) del esposo. Ya que ella (esposa) no puede ovular, implantandose el
producto en su utero.

e Que producto de esta practica nacié una nifia (con problema de salud), por lo que el
padre queria desligarse legalmente, solicitando la nulidad del acto juridico del
convenio denominado ‘“Autorizacion de Fertilizacion In Vitro y Transferencia
Embrionaria”.

¢ La mencionada sentencia plantea se declare fundada la nulidad de acto juridico.

e Los demandantes PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccion — Clinica
Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila, solicitan se declare infundada la nulidad del
acto juridico.

Argumento del fallo

a) respecto a la infraccién normativa por interpretacion errénea del articulo 7 de la Ley
26842 “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida...” en ese
contexto, se puede advertir que nuestra legislacion admite las técnicas de reproduccion
asistida —TERAS. Esto daria pie a la subrogacion uterina.

b) en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no esta prohibido esta permitido”,
reconocido por el Tribunal Constitucional: “En el ambito del derecho constitucional
opera el apotegma juridico que dice que “solo le esta permitido al Estado aquello que
expresamente le ha sido conferido”. por consiguiente, el aludido procedimiento de
“ovodonacion” no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien un vacio
normativo y jurisprudencial.

c) Que el documento y las clausulas contractuales estan debidamente establecidas, y al
firmalo, configura una manifestacion de voluntad vélida y ademas ratificada en el
documento denominado autorizacion de Fertilizacién In Vitro y Transferencia
Embrionaria.

d) Al menor producto de esta TERA le protege en virtud a lo dispuesto en el articulo 1
del Cadigo Civil, articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
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articulos 2, 3, 6 y 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio, que regulan los
principios rectores sobre el interés superior del nifio.

e) Respecto de la validez del contrato contenido en el Articulo 140 del codigo civil, se
Ilega a concluir que cumple con los requisitos, por consiguiente lo resuelto por la Sala
Superior no se ajusta a derecho, correspondiendo declarar fundado el recurso de
casacion, casar la sentencia de vista y en sede de instancia confirmar la sentencia
apelada

Conclusion

a) Que es valido el contrato de autorizacion de una TERA, ya que al no estar
expresamente ni permitido ni prohibido (Vacio de la norma), deviene en licito y
valido este tipo de contratos.

b) Que, al encontrar un vacio legal, el juzgado debe administrar justicia, para lo cual
analiza e interpreta la normativa ya existente (nacional e internacional), para dejar
un precedente jurisprudencial.

€) Que en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no esta prohibido esta
permitido”, es posible y permitido la Ovodonacion (donacidn del gameto femenino
—ovulo)

d) Que a la nifia producto de esta TERA le asisten todos los derechos para su
proteccion, siempre se debe ponderar el interés superior del nifio.

94



95

Anexo 5
UNIVERSTDAD Ficha de analisis de jurisprudencia
PERUANA DE
LAS AMERICAS

Expediente: CAS. N° 563-2011

Juzgado: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA SALA CIVIL
PERMANENTE

Materia: Demanda de adopcion por excepcion de la nifia V. Palomino Castro

Demandantes: Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansone

Demandados: Isabel Zenaida Castro Mufioz y Padl Frank Palomino Cordero.

Fecha: 06 — 12 - 2011

Presentacion y formulacién del caso

v’ EI 26-12-2006. Nace la menor V. Palomino Castro, se inscribe la partida de nacimiento
indicando como padres legales y biol6gicos a Frank Palomino Cordero y Zenaida
Castro Mufoz.

v" Que solicitan su adopcion arguyendo que la nifia cuya adopcion solicitan, es hija de don
Paul Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José Palomino Quicafio,
hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino Quicafio, por lo que invocan el
supuesto normativo a que se contrae el inciso “b)” del articulo 128 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes. Agregan, que a la nifia la tienen en su poder desde el dos de enero
de dos mil siete, fecha en que los padres bioldgicos la entregaron provisionalmente.

v" los demandados precisando que se allanan y reconocen la demanda en los términos que
alli constan

v' tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidi6 sentencia declarando
fundada la demanda

v’ Zenaida Castro Mufioz, desiste de dar en adopcién a la menor.

v En el proceso se encuentra que la pareja demandante habia pactado con los
codemandados una subrogacién uterina para tener un hijo (nifia), sometiéndose a una
TERA en donde la gestante seria la donante del ovulo y el donante de espermatozoides
seria el demandante; que cuando naciera el producto se la entregarian en cuanto fuera
posible, a cambio la pareja les ayudaria con una suma de dinero para apoyarlos. Desiste
la codemandada porque solicito mas dinero de lo acordado.

Argumentos del fallo:

a) que, los demandados figuran formal y legalmente como progenitores de la nifia y ellos
voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida, renunciando
y desentendiéndose de este modo y por completo de las responsabilidades que como
madre y padre tenian con su hija.

b) Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio y Adolescente se
encuentra acreditado que:
+ con los informes sociales y psicoldgicos que la nifia se encuentra plenamente
identificada con el entorno familiar constituido por los pre - adoptantes, al vivir con
ellos desde los primeros dias de su existencia.
+ que, si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifa es el demandante confluyendo en su persona una doble calidad como padre
bioldgico y como pre -adoptante, no es menos cierto que por esta via 0 por accion
posterior el reconocimiento de su situacion legal de padre sera resuelta a su favor,
por lo que no existe razon alguna para mantener en la incertidumbre la existencia de
dicha relacion paterno filial, y, por ende, impedir que la nifia goce de la filiacién
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paterna a que tiene derecho y cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en
documento alguno.

+ se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procreo a la
nifia, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su pareja por el
vinculo que existia y con la intencion de mejorar su situacion para viajar a Italia con
su familia, lo que dista de la l6gica de una maternidad,; la intencionalidad de los
demandados en la concepcion de un ser humano con fines distintos a la maternidad
0 paternidad, razén por la cual el Colegiado se aparta del prevision legal contenida
en el articulo 378 inciso 5) del Cddigo Civil referente al asentimiento de los padres
para la adopcidn, privilegidndose el derecho fundamental de la nifia a permanecer
con la familia que le ha brindado proteccion, atencion y carifio frente al derecho de la
patria potestad de un padre y una madre que desde su concepcién y posterior
nacimiento actuaron desvalorizando la condicion humana de la nifia.

+ Aunque inicialmente se mintio respecto del parentesco entre los solicitantes,
indicando que eran familiares, cuando en realidad el esposo era el padre bioldgico,
incurriendo asi en una falta que impediria la adopcion preferente, se ha ponderado el
interés superior del menor, por consiguiente declara fundada la demanda.

a)
b)

c)

d)

Conclusion

Que la partida de nacimiento es un documento publico formal y legal que da inicio a
la filiacion.

Que en la filiacion paterna el cddigo civil regula y acepta el principio de verdad
bioldgica.

Que se apartan de la literalidad de las normas en virtud de los hechos (realidad), ya que
los administradores de justicia no pueden dejar de impartirla frente a vacios o
deficiencia de la ley.

En este fallo han considerado Interés Superior del Nifio y Adolescente, como el
elemento fundamental para que se origine la adopcidén. Este debe entenderse como la
plena satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su desarrollo
integral y la calidad o nivel de vida adecuado
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Anexo 6
UNIVERSIDAD Ficha de analisis de jurisprudencia
PERUANA DE
LAS AMERICAS

Expediente: N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05

Juzgado: QUINTO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL

Materia: Proceso de amparo- Rectificacion de partidas de nacimiento.

Demandantes: Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la
sociedad conyugal conformada por Fausto César Lazaro Salecio y
Evelyn Betzabé Rojas Urco y los menores de iniciales L.N.N.R. y C. D.
N.R

Demandado: RENIEC

Fecha: 20— 12 — 2017.

Presentacion y formulacién del caso

e Que los Sres. Nieves-Ballesteros contrajeron matrimonio

e La pareja presentaba imposibilidad de procrear, por lo que se sometieron a una TERA
para lo cual recurrieron a un contrato privado de subrogacién uterina. Para ello, se
procedio a la fecundacion in vitro, con el 6vulo de una donante anénima y de los
espermatozoides del Sr. Nieves (esposo), y con el consentimiento de los Sres. Lazaro-
Rojas, se transfirieron los Gnicos dos embriones fecundados al Utero de la Sra. Rojas.

e EI 19-11-2015 nacen los menores L.N.N.R. y C.D.N.R Al momento del nacimiento,
los menores fueron consignados como hijos de la Sra. Rojas (por ser esta quién los
alumbro) y del Sr. Nieves, dado que se aceptd la declaracion de la Sra. Rojas en el
sentido de que el padre no era el Sr. Lazaro, su esposo.

e Posteriormente se solicito rectificar la partida de nacimiento en el RENIEC, Tras ello,
el RENIEC declar6 improcedentes ambas solicitudes a través de las resoluciones
registrales N° 29 9-2016-OSBORJ-JR1I0LIMGOR/RENIEC (29-02- 2016) y la
Resolucion Registral N°299-2016-OSBORJ-JR10LIM-GOR/RENIEC, (29-02-2016).

Argumento del fallo
a) Concluyen que, si es licita la subrogacion uterina, indicando:

+ La normativa y jurisprudencia convencional — al que se encuentra sometido este
Juzgado por imperio del Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional- disponen que el derecho a la salud reproductiva, sumado a los
derechos a la autodeterminacion y privacidad, reconocen la potestad fundamental de
las mujeres para —de manera informada asistirse de las técnicas cientificas que
existan para acceder a la condicion de madre. Situacion a la que pueden llegar no
solo con el apoyo tecnoldgico disponible, sino que, en algunos casos, con la
cooperacion adicional y necesaria de terceras personas (por ejemplo, los casos de
maternidad subrogada comunmente conocido como “vientre de alquiler’”). De modo
que no existen razones para que el Estado, actuando a través de este Juzgado
constitucional, niegue la proteccion que el ordenamiento convencional reconoce,
tanto mas, si no existe legislacion que prohiba expresamente la técnica de
reproduccion utilizada por los actores.
+ No puede realizarse una interpretacion a contrario sensu del texto citado para
concluir que proscribe el uso de TERAS para otras situaciones. Lo Unico que puede
afirmarse es que EL ARTICULO 7 DE LA LEY GENERAL DE SALUD NO
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REGULA MAS SUPUESTOS QUE LA MADRE GESTANTE COMPARTA
CARGA GENETICA CON SU BEBE.

+ con respecto al derecho a la familia y/o proteccién familiar o vida familiar, se debe
recordar que constituye una garantia iusfundamental prevista tanto en la Constitucién
Politica del Peri como en diversos Pactos Internacionales suscritos por el Peru. En el
ambito interno, el derecho a la familia, en tanto instituto natural, esté inevitablemente
a merced de los nuevos contextos sociales y como consecuencia de ello es que han
generado las llamadas “familias ensambladas™ que tienen estructuras distintas a la
tradicional que, sin embargo, también merecen proteccion y reconocimiento. Por lo
que los Sres. Nieves-Ballesteros tienen derecho a fundar una familia, acudiendo a los
métodos cientificos y legales que permite el ordenamiento juridico peruano, por lo
que el RENIEC no puede cuestionar u obstruir la manera en que se constituye y
estructura esta familia.

b) Respecto del interés superior de los menores, consideran que:

+ Sra. Ballesteros desde un inicio tuvo voluntad pro-creacional para tener hijos, a
diferencia de la madre bioldgica que desde un inicio —y hasta ahora- tuvo una
voluntad de entregar a los menores a la Sra. Ballesteros.

+ Sra. Ballesteros y su esposo tienen a los menores bajo su guarda y que, de hecho,
ejercen los cuidados y atributos propios de unos auténticos padres (lo que no ocurre
con la Sra. Rojas), le otorga una mejor posicién para ser considerada como madre de
los menores.

+ El derecho a la identidad de los menores, derecho previsto en el inciso 1 del
articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd. En virtud del principio de verdad
bioldgica.

¢) junto con el derecho a la salud reproductiva, libre desarrollo de la personalidad y a

fundar una familia de los padres Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy
Ballesteros Verau, corresponde también que se otorgue tutela al derecho al nombre de
sus hijos de iniciales L. N.R. y C. D. N. R. debiendo el RENIEC reponer las cosas al
estado anterior a los agravios generados en su contra, anulando las partidas que emitio
y emitiendo nuevas partidas.

Conclusion

a)

b)

d)

Dejan sentado la licitud del contrato de subrogacién uterina, indicando a su vez que
no se puede interpretar errbneamente el Art.7 de la Ley general de salud, siendo que
este es el que da pie a los derechos reproductivos, dejando claro que esta situacion que
presenta la maternidad subrogada, genera un vacio legal.

Que el derecho a la familia en el Perd, en tanto instituto natural, ha evolucionado
inevitablemente, encontrando en la realidad nuevos contextos sociales y como
consecuencia de ello es que han generado las llamadas “familias ensambladas” que
tienen estructuras distintas a la tradicional qué, pero también merecen proteccion y
reconocimiento.

Respecto de la sentencia, como se ha mencionado anteriormente y en esa linea los
tribunales ante un hecho que no se encuentra precisamente regulados tiene la
obligacion de resolver y de esta manera administrar justicia.

Contemplan el interés superior de los menores, fundamentados en la voluntad de ser
madre (Sra. Ballesteros- esposa) y el derecho a la identidad, que se fundamenta en el
principio de verdad bioldgica (Sr. Nieves-esposo).
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