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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion detenta como objetivo principal analizar los
cuestionamientos socio-juridicos del empleo de las tecnologias de la reproduccién
asistida, especificamente en el caso de la maternidad subrogada en nuestro ordenamiento
juridico peruano y, a su vez, exponer la ausencia de un marco normativo apropiado para
la celebracion de este tipo de convenios entre los padres bioldgicos y la madre subrogada,
la ausencia de intervencidn estatal en los centros médicos que ofrecen este servicio, sin
establecer protocolos y lineamientos validos sin afectar el derecho de filiacion de los
padres y el interés superior del nifio. Asimismo, sustentaremos las principales
caracteristicas de la maternidad subrogada, principales conflictos con derechos inherentes
a los grupos familiares, formas de contratacion y validez de los referidos acuerdos,
exponiendo los beneficios de estos escenarios de cooperacion para las parejas infértiles,
considerando la carga valorativa de su repercusiéon en el fendmeno socio-juridico del
nuevo milenio, como la nueva revolucion reproductiva. Finalmente, se expondra un
andlisis de resultados de entrevistas aplicadas a especialistas de la materia.

Palabras clave: maternidad subrogada — reproduccién asistida — derecho de filiacion —

infertilidad — padres bioldgicos

ABSTRACT

The main objective of this research work is to analyze the socio-legal questions of the use
of assisted reproductive technologies, specifically in the case of surrogate motherhood in
our Peruvian legal system and, in turn, to expose the absence of an appropriate regulatory
framework for the conclusion of this type of agreements between the biological parents
and the surrogate mother, the absence of state intervention in the medical centers that
offer this service, without establishing valid protocols and guidelines without affecting

the right of filiation of the parents and the best interests of the child. Likewise, we will



support the main characteristics of surrogate motherhood, main conflicts with rights
inherent to the family groups, forms of contracting and validity of the referred
agreements, exposing the benefits of these cooperation scenarios for infertile couples,
considering the value load of its repercussion in the socio-legal phenomenon of the new
millennium, as the new reproductive revolution. Finally, an analysis of the results of
interviews with specialists in the field will be presented.

Keywords: surrogate motherhood - assisted reproduction - parentage rights - infertility

- biological parents - birth parents
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I. INTRODUCCION

El planteamiento del Problema:

El hombre debido a su naturaleza imperfecta, utilizara los recursos que
tiene a la mano, y si no los tiene, los producird para satisfacer sus
necesidades. En este caso, los seres humanos han podido superar
problemas inimaginables hasta el siglo pasado, utilizando el desarrollo
de la ciencia y la tecnologia. Este es el caso de las parejas, que sufren
de infertilidad, han dado a luz o no han tenido hijos sin estar
embarazadas o adoptar, aunque esto significa romper el ideal de
fertilidad; es decir, el concepto cae en la misma mujer, es decir, aportar
su material genético. Esto se debe al uso de tecnologias emergentes de

reproduccion humana asistida, una de las cuales es la subrogacion.

El uso de esta tecnologia es un tema controvertido porque se puede
observar y evaluar desde los siguientes aspectos: como una importante
accion solidaria para una persona; 0 como comportamientos
degradantes y nocivos que pueden poner en peligro la dignidad

humana. Esto significa que presenta una realidad compleja.

Aunque en el Per( no hay una legislacion para regular el tema, deberia
existir una normatividad que pueda contemplarlo ya que la realidad lo
exige, dado que en los dltimos afios, los tribunales han comenzado a
escuchar e incluso hasta cinco personas solicitan a una misma persona

por parto y / o paternidad.

Conforme al altimo Censo Nacional de Poblacion realizado en 2017,
se ha determinado que la poblacion peruana es de 31°237,385
habitantes, de los cuales el 48%, 14°993,945 personas entre varones y
mujeres, se encuentran en edad fértil, de los cuales conforme sefial6 la
Sociedad Peruana de Urologia, en una entrevista efectuada por
Panamericana Television, del 18 de junio del 2018, un 15% (2°249,091

personas) padecen de algun tipo de infertilidad.



Esta situacion es producto del sufrimiento de las necesidades de las
parejas heterosexuales. La infertilidad ya representan del 16% al 20%
del total de algunas mujeres dependiendo de la edad y es que algunas
mujeres buscan posponerla para lograr el desarrollo académico, laboral
0 evitar enfrentar el proceso de gestacion da nueva vida. Ademas,
aunque vale la pena discutirlo, también las parejas del mismo sexo
buscan aplicar estas técnicas que han logrado brindar soluciones

efectivas a tales problemas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia del
caso Artavia Murillo Vs Costa Rica ha sefialado que “la infertilidad es
una enfermedad (de salud reproductiva) que tiene numerosos efectos
en la salud fisica y psicoldgica de las personas, asi como consecuencias
sociales, que incluyen inestabilidad matrimonial, ansiedad, depresion,
aislamiento social y pérdida de estatus social, pérdida de identidad de
género, ostracismo y abuso (...). Genera angustia, depresion,
aislamiento y debilita los lazos familiares™ (FJ. 62), por lo que estas
que padecen dicho mal necesitan de atenciones y tratamientos
especiales, y las técnicas de reproduccidn asistida constituirian una de

esas alternativas de ayuda para ellos.

En ese contexto, cuando la infertilidad es femenina, o la misma tenga
problemas insalvables para gestar, los médicos recomiendan la
subrogacién materna, cuya practica en nuestro pais va en crecimiento,
pues para corroborar basta ver la cantidad de Clinicas de Fertilidad en
la Capital y ciudades importantes del pais, los anuncios en diarios e
internet, los casos que fueron noticia, proyectos de ley presentados que

no prosperaron, casos judicializados, entre otros.

Enunciado del Problema

¢De qué manera las tecnicas de reproduccion asistida afectan el
derecho de filiacion de los nifios nacidos mediante la técnica de la

maternidad subrogada en el Per(?



Hipotesis:

Las técnicas de reproduccion asistida afectan vulnerando el derecho de
filiacion de los nifios nacidos mediante la técnica de la maternidad
subrogada, toda vez que esta institucién juridica no se encuentra regulada

en el Peru.

Objetivos:

Objetivo General

Determinar si las técnicas de reproduccion asistida afectan el derecho
de filiacion de los nifios nacidos mediante la técnica de la maternidad

subrogada en el Perd.

Obijetivos Especificos

Determinar que se entiende por maternidad subrogada.

Determinar los problemas que surgen en la determinacion de la

filiacion de los nacidos mediante la maternidad subrogada.

Establecer los criterios utilizados para establecer la filiacion de los
nifios y nifias, en los casos de maternidad subrogada ya existentes en el Perd.

Explicar el desarrollo doctrinal y jurisprudencial nacional y comparada

sobre la filiacion de los nifios y nifias nacidos por maternidad

subrogada.

Evaluar si existe la necesidad de regular la maternidad subrogada a fin
de determinar adecuadamente la filiacion de nifios y nifias nacidos por
esta técnica, y asi proteger su identidad e interés superior.

Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes



Asimismo, en los antecedentes nacionales:

Ticse (s,f) en su tesis “La Regulacion de La Filiacion Derivada Del Uso
de Técnicas de Reproduccién Asistida con Subrogacion Materna en la
Legislacion Peruana, cuya investigacion presenta como problema
principal ¢El derecho peruano regula la figura de la filiacion derivada
del uso de técnicas de reproduccion asistida heteréloga?, que a su vez
tiene como objetivo general, explicar si en el derecho peruano se
encuentra regulada la figura de filiacion derivada del uso de técnicas de
reproduccion asistida heter6loga. Dentro de las conclusiones y
recomendaciones principales figuran las siguientes: la regulacion legal
sobre la filiacion que se deriva de las técnicas de reproduccion asistida,
serviria de mucho beneficio para el derecho en el Pert, debido a la
disyuntiva existente entre madre genética, gestando y la persona que
anhela ser padre, y que en necesario poder regular las técnicas de
reproduccion asistida heteréloga, con la finalidad eliminar los vacios
legislativos, asi como también que el Poder Legislativo brinde los

mecanismos, con la finalidad de no vulnerar derechos.”

Otro de los estudios de investigacion es de la autora: Lagos (2017), quien

elabora la Tesis para optar por el Titulo profesional de abogada:

“Por un acto de amor ;Quién tiene un vientre solidario? Aspectos
Juridicos sobre Infertilidad en el Peru (afio 2017), sustentada en la
Universidad Privada Antenor Orrego - Sede Cajamarca, cuyo problema
de investigacion es: ¢Cual es el principal cuestionamiento juridico a la
Ley General de Salud respecto a la Fecundacion in vitro?, como objetivo
general: Ubicar el principal cuestionamiento juridico a la Ley General
de Salud respecto a Fecundacion in vitro, hipotesis, el principal
cuestionamiento juridico que se hace a la Ley General de Salud respecto
a la Fecundacion in vitro, es la insuficiencia regulatoria de la maternidad
subrogada. La conclusién principal de la tesis, corresponde a, que el
cuestionamiento mayor en aspectos juridicos que se realiza a la Ley
General de Salud, es respecto a la fecundacion in vitro, debido a la

insuficiencia normativa sobre maternidad subrogada, debido a que la
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regulacién sobe técnicas de reproduccion asistida, no han ayudado a

dilucidad intereses juridicos”.

En aspectos de investigaciones internacionales, se encuentran las
siguientes:

Antonio (2012), quien presenta “la Tesis para optar por el titulo
profesional de licenciado en ciencias juridicas y sociales titulada: El
contrato de maternidad subrogada o de alquiler: ¢Ejercicio Legitimo del
derecho a proceder o atentado a la dignidad?, sustentada en la
Universidad Alberto Hurtado de Chile. El estudio busca, hacer un
analisis sobre el contrato de maternidad subrogada, describiendo y
analizando aspectos resaltantes, relacionando la realidad chilena con la
experiencia respecto de la regulacion espafiola. Respecto a las
conclusiones mas resaltantes, se basan, en que, la reproduccion debe ser
intimidad de cada persona, sin embargo, debe vivirse sin interferencias
externas, siendo asi también que el Estado brinde una proteccién juridica
al respecto, regulando técnicas que permitan dilucidar problemas

asociados a infertilidad en la sociedad”.

Carbajal, presenta la tesis para optar por el titulo de Abogada (2014),
titulada “Analisis de la Maternidad Subrogada en Argentina, Una mirada
extensiva a paises de América Latina, Sustenta en la Universidad de San
Andrés — Argentina, investigacion que busca desarrollar la figura de la
Maternidad Subrogada en la legislacion argentina, haciendo a su vez un
analisis comparativo con estudios de América Latina. Tiene como
objetivo dilucidar qué tipo de contrato se adecua mejor a su
ordenamiento juridico”.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Maternidad subrogada

Para empezar, es menester proferir algunas conceptualizaciones de la
materia, esto es, definimos a la maternidad subrogada como aquella

técnica disefiada para el cuerpo femenino con ausencia del 6rgano
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uterino o, contando con este, es inexistente la capacidad embrionaria,
surgiendo la eventualidad de que la maternidad subrogada sea
beneficiada como probable eleccion a la comun forma de procreacion
para todas las parejas que debieran aportar sus gametos debido a las

dificultades reproductivas que presentan.

“La maternidad subrogada es el proceso por el cual una mujer se
compromete de llevar a cabo la gestacion durante nueve meses a
favor una pareja estéril con la que se responsabiliza a entregar al
bebe después del alumbramiento. La mujer subrogada acepta ser
fecundada con el semen del marido o puede recibir el implante del

embrion mediante la fecundacion in Vitro”. (Saavedra, 2017, p.20).

Siguiendo la linea del referido autor, la maternidad subrogada como
aquel acuerdo entre una pareja imposibilitada de procrear hijos
debido a la infertilidad, que recurren al servicio de otra mujer
conocida como madre sustituta quien reemplazard a la madre
genética (quien Unicamente brindara el gameto femenino y el semen
del padre) con el objetivo de que la primera sea quien geste al bebé
en su Utero durante todo el lapso del embarazo y, al momento del
nacimiento del bebé, la madre subrogada o sustituta entregue el bebé
a los padres biologicos, debido a la imposibilidad de concepcidn,
segun las formas y circunstancias que celebraron dicho convenio.
Esta maternidad subrogada es mayormente definida como el cambio
del estado de madre, debido a que una segunda mujer subrogara a la
madre bioldgica durante todo el periodo de gestacion.

“La maternidad subrogada se refiere a la implantacion de un
embrion creado por la tecnologia de la fecundacion in vitro en una
madre sustituta, o0 madre gestante, mediante un contrato con ella.
Puede implicar a las familias naturales (mujer y hombre) con
problemas de infertilidad o no, o a familias monoparentales o

bioparentales del mismo sexo”. (Jouve de la Barreda, 2017, p.153).

2.2.2. Antecedentes
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Cabe recordar que en el afio 1976 se realizo el Primer Acuerdo de
maternidad subrogada a través de la técnica de inseminacion
artificial por medio del Noel Keane, creando asi la Surrogate
Family Service Institute; con el objetivo primordial de brindar
apoyo a las parejas con problemas de concepcion, facilitandoles el
acceso a los insignes vientres de alquiler, con todos los acuerdos
previos para efectuar la subrogacion. La observancia publica
otorgada en la referida casuistica de maternidad subrogada
predominantemente conocido como “Baby M. ”, puso en relieve en
los enfrentamientos sociales en Estados Unidos, un presuntuoso
acuerdo de maternidad sustituta, donde el cual la mujer que habia
brindado el servicio de gestacion después de nacido el bebé, se
afligid de entregar a la pareja contratante el bebé y, unanimemente
optdé por la decisiébn de quedarsela, suscitandose problemas
contractuales entre las partes. Todo esto pudo ser viablemente
posible debido a que la madre sustituta fue inseminada con el semen
del padre contratante, conllevando conflictos justiciables que
después de un dilatado proceso, los tribunales estadounidenses
resolvieron por otorgar legitimamente los derechos de tenencia al

padre y de visita a la madre sustituta.

2.2.3. Caracteristicas del contrato de maternidad

Como expusimos lineas arriba, la forma de manifestacién de voluntad
entre las partes en el derecho civil es la celebracion de acuerdos,
contratos o negocios juridicos; de los cuales se plasmara la intencion
bilateral de las mismas, se determinaran los derechos y obligaciones
que deberan cumplirse en amparo del principio de la autonomia de las
partes. En tal sentido, este tipo de actos juridicos tiene una relacion
normativa, puesto que desde el momento de su celebracion, las partes
estdn obligadas a su cumplimiento, especial relevancia juridica
acarreard en la celebracion de contratos de maternidad subrogada. “En
relacion a la maternidad por sustitucion, no existe acuerdo entre

juristas. Algunos opinan que debiera permitirse la maternidad por
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sustitucion o arrendamiento de Gtero, siempre y cuando se acredite la
imposibilidad de la mujer de llevar a cabo el proceso de gestacion, y
se convenga un contrato de prestacion de servicios con la madre
sustituta, donde se estipule claramente los derechos y deberes de las
partes, y ésta renuncie expresamente a la maternidad del hijo. Para
esto seria necesario hacer una enmienda a la legislacion que
reconozca la maternidad sin gestacion”. (Tejada, 2019, p.20).

Al respecto, los especialistas en el derecho de familia consideran que
la maternidad subrogada seria plenamente legal siempre y cuando se
apruebe un marco normativo especifico por parte de nuestro legislador,
puesto que se estaria satisfaciendo el objetivo de otorgar una familia a
aquellas parejas que por sus condiciones fisicas estan imposibilitadas
debido a la intervencion de una segunda mujer quien prestara su vientre
durante todo el periodo de gestacion. Del mismo modo, otro sector de
especialistas sefialan que la referida materia no puede estar
comprendida dentro de los pardmetros para celebrar el contrato de
prestacion de servicios, involucrando a otras personas para un eventual
vientre de alquiler, que no podria ser incorporado en la ley de
reproduccion asistida, contraviniendo las reglas del orden publico,
vulneracién a la dignidad humana, el cual es un derecho indisponible.
En tal sentido, cabe proferir que el derecho a formar una familia segun
el Cddigo Civil Peruano no presenta restricciones algunas, debido a
que actualmente han surgido nuevas conceptualizaciones de criterios y
estados de familia debido a factores sociales, politicos, culturales y
econdmicos, desintegrando el concepto de familia tradicional al ser una
sociedad viviente, optando por nuevas formas de integracion de las
mismas.

“En lo que respecta a la naturaleza juridica del contrato de madre
sustituta o subrogada, entendemos que los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos,
es entonces que surge la interrogante sobre si es propiamente un
contrato, ya que ello representa una relacion de indole patrimonial y
naturaleza privada; confiriendole poder a las partes para decidir

sobre el objeto del acuerdo de voluntades, si ello fuera asi,
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convalidariamos el hecho que la vida humana en formacion, sea de
disposicion de los contratantes, y que su vida sea objeto de una
clausula, dado que ello no es posible sin contravenir el orden pablico
v los derechos humanos”. (Sally, 2018, p.43).

Entonces, podriamos considerar que el mencionado acuerdo entre las
partes no reviste en su totalidad el caracter de privado, al tener inmerso
el interés publico, esto es, el interés superior del nifio, predominando
la dignidad de la vida humana desde su concepcion y el derecho a la
salud de la madre gestante, bienes juridicos supremos protegidos en
nuestro ordenamiento juridico; por lo que competiria la intervencion
del aparato estatal al establecer una regulacion en estas relaciones
juridicas, considerando principios de tutela efectiva propios de un
ordenamiento juridico positivista y cumplimiento de la proteccién de
los derechos humanos, reconocidos por nuestro Estado en los
documentos internacionales; siendo pues, el Estado el Ilamado a
establecer el alcance de licitud de este tipo de contrato y su necesidad
en el sector de salud, con la participacién de los agentes del sistema de
administracion de justicia, debido a su presuntuoso interés social en la
comunidad.

Sin embargo, exponiendo la dicotomia de estas relaciones, otro sector
de especialistas en la materia sefialan que una eventual regulacién de
este tipo de contratos contravendrian a la moral y las normas de orden
publico como especificamos con anterioridad, generando reproche
social por las personas; empero, tal postura agravaria la controversia,
ocasionando que las parejas infértiles recurran a centros médicos
clandestinos sin los debidos protocolos, exponiendo su salud e
integridad fisica; sin tomar en cuenta el enfoque ecléctico del derecho

de familia y la reproduccion humana.

2.2.4. Maternidad subrogada en el Peru

En el Perud, especificamente en el 1l Encuentro Internacional de
Derecho Notarial en Lima en el afio 2016, surgié cuestionamientos
juridicamente validos respecto a esa presuntuosa permuta de células
germinales con el fin de coadyuvar a la reproduccion humana; evento

académico que albergé a numerosos estudiosos que plantearon los
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nuevos retos de las técnicas de reproduccion asistida, destacandose la
maternidad subrogada y/o la fecundacion in vitro, debido a la usencia
de un marco normativo para su regulacion, concluyendo
principalmente que el notario, como servidor de autenticidad de fe
publica en los actos celebrados por los ciudadanos, deberia predominar
una mayor participacion en estos tipos de convenios garantizando el
debido consentimiento voluntario de los padres biologicos con la
tercera persona, evitando un papel més diminuto de Unicamente
legalizar firmas de las partes, sino pronunciandose en el contenido de
las mismas; enfrentando como también la ausencia de la intervencion
del aparato estatal en los diversos centros médicos que ofrecen estos
servicios como la fecundacion asistida, banco de gametos femeninos y
masculinos, crioconservacion, que se han visto arrastrados de elaborar
sus propias guias médicas y protocolos de intervencion sin previa
autorizacion del funcionario legal competente.

“Debe considerarse que [a ley peruana, en especial la de salud, no se
ha pronunciado sobre la madre sustituta, cuando una mujer acepta ser
inseminada con material genético del marido de otra a fin de entregar
a la criatura una vez nacida. Aqui, la maternidad genética coincide
con la bioldgica. La madre lo concibe y lo gesta, restando solo entrega.
La prohibicion indicada en la Ley general de salud resultaria
inaplicable pues ambas maternidades guardan equidad. Lo ilicito se
generaria con la vulneracién del Cddigo civil en su norma citada
(articulo 409) . (Varsi, 2010, p.84).

A su vez, otros de los principales problemas que afronta la ausencia de
legislacién de la maternidad subrogada en el Pert como forma de
reproduccion asistida es el derecho de filiacion del neonato debido al
uso de esta referida técnica respecto a la madre sustituta que ha
celebrado contrato con los padres bioldgicos para ser responsable de la
gestacion de la nueva vida y, que al final después del nacimiento no
quiere entregar al bebé a sus padres genéticos. Para ello, se tomara en
cuenta la Casacién N° 563-2011/Lima, presentada por la casacionista
Isabel Castro Mufioz contra la resolucion con fecha 30 de noviembre

de 2010 que declara fundada la demanda de adopcion por excepcion,
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declarando a la nifia Victtoria Palomino Castro, hija de don Giovanni
Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino Quicafio, nacida con fecha
26 de diciembre de 2006.

El referido recurso casacional, abarca sobre un matrimonio entre Dina
Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansone, quienes solicitaron a
Isabel Zenaida Castro Mufioz la gestacion de su bebé debido a los
problemas de procreacion que presentaban, siendo la madre sustituta
Isabel Castro la madre, Giovanni Sansone el padre genético, puesto que
se encarg0 de brindar sus gametos para que se efectué la inseminacion
artificial. Empero, el presente caso resultd mayormente complejo
debido a que la madre sustituta Castro Mufioz, conviviente con Padl
Palomino Cordero (sobrino de la madre biologica Dina Palomino
Quicarfio), después del nacimiento de la neonata con iniciales V.P.C.,
la filiacion paterna se inscribié a favor de Paul Palomino Cordero,
quien lo realiz6 voluntariamente teniendo conocimiento de que no era
el padre bioldgico de la menor de edad y la filiacibn materna fue
realizada por Isabel Castro Mufioz, convirtiéndose dicha pareja en los
padres legales de la menor.

Dicha bebé fue entregada por sus padres legales a los nueve dias
posteriores de su nacimiento, desestimando sus responsabilidades que
como padres les correspondian, conllevando a que la pareja efectuare
el proceso de adopcion por excepcién segun lo prescrito por el articulo
248° del Cddigo de Nifios y Adolescentes peruano, rectificandose asi

Isabel Castro Mufioz en otorgar en adopcion a la menor a los pre-
adoptantes, alegando que fue manipulada por ellos. A pesar de haber
desistido del proceso de adopcion, en las dos instancias jurisdiccionales
civiles se declar6 fundada la demanda de adopcién por excepcién
interpuesta por la pareja Palomino-Sansone, por lo que la pareja
Castro-Palomino interpone recurso de casacion por infraccion
normativa al articulo 115° del Codigo de Nifios y Adolescentes al ser
el presunto padre biolégico el padre adoptante, al articulo 128° inciso

b) del mismo cuerpo normativo, aduciendo que Felicita Palomino
Quicarfio no tiene relacion de parentesco con la menor de edad, debido

a que Giovanni Sansone es quien figura como padre bioldgico y no
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Paul Palomino Cordero, al solo presentar la calidad de padre legal y,
finalmente infraccién normativa a los articulos 378°, incisos 1) y 5) del
Cadigo Civil.

Ante ello, en este presente proceso habia quedado fehacientemente
comprobado que Isabel Castro Mufioz y Paul Palomino Cordero
presentaban insolvencia moral, debido a quedar palmariamente
evidenciado el interés econdémico al recibir la cantidad de $18,900
dolares americanos por parte de los padres biolégicos Sansone-
Palomino, quienes manifestaron que eran victimas de extorsion por la
pareja Castro-Palomino con la interrupcion del embarazo y/o dar en
adopcion a la bebé después del nacimiento, sosteniendo el juzgador que
Isabel Castro Mufioz aceptd voluntariamente la mencionada técnica de
maternidad subrogada junto con el consentimiento de su pareja Padl
Palomino Cordero por una persona distinta a su pareja, esto es, el padre
biolégico Giovanne Sansone, para la obtencion del beneficio
econdmico.

En el presente proceso, la Corte Suprema resolvio bajo el amparo del
principio del interés superior del nifio, debido a la coexistencia de
intereses legales de ambas parejas referente al justo derecho de
filiacion de la menor de edad, protegiendo el derecho al crecimiento en
un ambiente equilibrado y prodigio, que contribuya a la correcta
formacion de la menor, estableciéndose un adecuado vinculo emotivo
de relacion padres e hija.

Dicho lo anterior, encuentra controversia con el articulo 7° de la Ley
General de la Salud como anteriormente sefialamos, debido a que
algunos medicos consideran que efectivamente la maternidad
subrogada no esta explicitamente aprobada en nuestro pais, debido a
que la madre gestante debera ser la misma que la madre bioldgica
desconocimiento de las evidentes enfermedades del 6rgano uterino-,
vulnerando el orden publico y las buenas costumbres, conforme al
articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, inspirandose en el
principio romano-germanico mater semper certa est, esto es, todo
acuerdo o convenio celebrado entre los particulares es nulo de pleno

derecho si contraviene los referidos articulos, por lo que la madre
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gestante no se veria coaccionada a entregar al neonato a sus padres
bioldgicos, a pesar de haber otorgado su libre declaracién de voluntad
en celebrar el referido acuerdo a cambio de un beneficio economico
durante todo el proceso de gestacion con la condicion de entregar al
bebé a sus padres genéticos.

Reafirmando las aseveraciones precedentes, las mencionadas técnicas
de reproduccién asistida, constituyen una inédita renovacion
tecnoldgica en el nuevo milenio en aras de contribuir a las vicisitudes
acarreadas en la procreacion humana, otorgando soluciones a los
problemas de infertilidad en un gran sector de la poblacion peruana,
representada entre un 16 % a 20 % segun el referido censo, como
expusimos lineas arriba. No obstante, en nuestro ordenamiento juridico
no existe mayor abundamiento legislativo que el proscrito articulo 7°,
en su primera parrafo de la Ley General de la Salud N° 26842 que
palmariamente indica que toda persona tiene el derecho de emplear las
técnicas de reproduccion asistida para tratar el problema de infertilidad,
toda vez que la condicion de madre genética y madre gestante recaiga
en la misma persona, previamente constando la autorizacidn expresa
de los padres bioldgicos; limitando, asi pues, el derecho de filiacion de
los padres bioldgicos cuando se vean inmiscuidos en la basqueda del
vientre subrogado.

2.2.5. Causas de la maternidad subrogada

Antes de empezar, es importante considerar que la mayoria de parejas
que recurren a esta técnica de reproduccion asistida, lo realizan por el
deseo de tener descendencia con su misma carga genética, debido a
multiples valores tradicionales familiares y sociales, usando donantes
anonimos de los gametos sexuales para la procreacién y/o gestacién de
la nueva vida, manteniéndose asi el vinculo biologico y fortaleciendo
los lazos emotivos y paternales.

Ante ello, consideramos que las diversas causas por las cuales las
parejas infértiles recurren a las técnicas de reproduccion asistida,
especificamente a la maternidad subrogada, destacan principalidad la
infertilidad de algin miembro de la pareja o, problemas fisicos para

procrear, defectos genéticos de la pareja, entre otros, por lo que esta
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técnica requiere mayor relevancia como alternativa de solucion en la

conformacion de grupos de familia.

“La esterilidad es la incapacidad de lograr un embarazo, pese a
mantener relaciones sexuales sin medidas anticonceptivas dentro de
un periodo de doce meses. Por su parte, la infertilidad es la
imposibilidad de que el embarazo llegue a término con el nacimiento
(conocida como aborto habitual o de repeticion). En este sentido, se
puede afirmar que los varones exclusivamente pueden presentar
problemas de esterilidad, a diferencia de las mujeres, que pueden verse
afectadas, tanto por problemas de esterilidad como de infertilidad”.
(Delgado, 2019, p.14).

Asimismo, otras de las principales causas de indole social, podemos
distinguir a evitar la interrupcion de proyectos académicos,
culminacion de estudios o inicio de oportunidades laborales de la
pareja, especificamente de la fémina al ser la repercutora del proceso
de gestacion, necesidades estética-fisicas de conservar el estado joven
del cuerpo humano, etc. Por otro lado, es imprescindible indicar que la
principal causa de la celebracion de este tipo de contratos es la
infertilidad de la pareja, la cual se debe a dos factores mayormente
presentes: la edad y la capacidad de gestacion por parte de la fémina;
en cuanto al primero, la edad se ha visto reflejada como trascendental
debido a la calidad de los gametos femeninos para gestar, puesto que
mas joven es la mujer, aln mayor sera la calidad y cantidad de los
ovulos; sin embargo, también uno de los problemas de la infertilidad

seria la presencia de los ovarios poliquisticos en la mujer.

2.2.6. Derecho de filiacion e interés superior del nifio

En la Constitucion Politica vigente, en su articulo 4° ha prescrito que
la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la

sociedad.
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De igual forma, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en su articulo 23° también prescribe que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho de la proteccion
de la sociedad y del Estado.

Asi pues, considerando la trascendencia de estos documentos
normativos debido a la relevancia que le otorga a la familia y su
proteccion, se puede visualizar distintas aseveraciones, como ejemplo,
la familia como figura del derecho natural y fundamental en el orden
social, que cobra especial reconocimiento y proteccion juridica;
conllevando un tratamiento diferenciado por nuestros legisladores, el
cual también exigira respeto por su autonomia, conformacion y libre
desarrollo en la comunidad.

Dicho lo anterior, definimos a la filiacion como “la identidad o
caracteristicas Unicas de la persona en base a su origen bioldgico, o
sea, el individuo serd miembro natural de una determinada familia
dependiendo de identidad genética que este individuo concuerde con
sus ascendientes”. (Salazar, 2020, p.42).

No obstante, la filiacion que surge de las técnicas de reproduccién
asistida, especialmente en la maternidad subrogada, la condicion de
paternidad y/o maternidad genética no va coincidir con la puramente
formal o legal; por lo que este fendmeno de la maternidad subrogada
ha evidenciado la impetuosa necesidad de regularizar las legislaciones
civiles de la region, considerando los principales cuestionamientos a
favor y en contra de esta técnica de procreacion.

En efecto, la doctrina mayoritaria ha discernido abundantemente sobre
el derecho de filiacion en el caso de la maternidad subrogada, debido a
que un sector ha sopesado esta forma de filiacion como proxima a la
naturalmente forma de procreacion que existe, como ocurre en la
Inseminacién Médica artificial homologa, otros la comparan con la
filiacion adoptiva dada la aplicacion de Fertilizacion Artificial
heterdloga (con embrién donado) o maternidad subrogada, pero siendo
distinta en ambas situaciones; por lo que termino convirtiéndose en una
tercera modalidad de filiacion, debido al progresivo avance cientifico

de las técnicas de reproduccion asistida y el fendmeno socio-juridico
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al que se enfrentan, resultando imprescindible estructurarla en el
ordenamiento juridico peruano y definir el proceso de intervencion
estatal y la autonomia entre las partes con la libertad de contratar.
Asimismo, los juristas han distinguido dos importantes sistemas de
filiacion: el realista y el formalista. En cuanto al sistema realista,
también conocido como verdad bioldgica sefiala que la filiacién
juridica no siempre sera la verdad bioldgica en la realidad, por lo que
se permitira el acceso a mecanismos legales que lleven a la misma, para
conseguir la paternidad y/o maternidad del neonato. Segun el principio
de verdad bioldgica, madre es toda aquella que ha dado luz a la nueva
vida y padre es quien la ha fecundado a traves del acto sexual, por lo
que el derecho de filiacion se determinara por la condicion sanguinea
y material genético, atribuyéndose en un mismo rol la realidad
fisiolégica de ser progenitor con la realidad juridica, ser formalmente
padre; empero, la realidad ha permitido distinguir que este principio de
verdad bioldgica es relativo, debido a que se han presentado
excepciones de naturaleza juridica como la adopcion y la reproduccion
asistida, validamente reconocida en cuanto a la primera en nuestro
ordenamiento juridico y en proceso de reconocimiento en cuanto a la
segunda, surgiendo asi filiacion sin una verdad bioldgica. Por otro lado,
en cuanto al sistema formal, se exonera la realidad bioldgica,
predominando los valores tradicionales como por ejemplo la paz,
unidad familiar, el afecto y la situacion juridica, estableciendo nuevos
parametros que fijaran las nuevas formas de filiacion.

Dicho lo anterior, la controversia surge cuando se pretende
correlacionar la realidad bioldgica con la situacion juridica, puesto que
la filiacion puede constituirse sin una verdad bioldgica, esto es, sin
procreacion mediante la adopcidn o, mediante una verdad biolégica sin
filiacion, como es el caso de los expositos; 0 no existir ninguna de las
dos situaciones, por estar inmersos en una técnica de reproduccion
asistida, conllevando a problemas de identidad en la definicién del
interés superior del nifio.

Por lo que, definimos al derecho de reconocer la identidad como “/a

facultad del ser humano sustentada en el principio de la verdad
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bioldgica que le permite saber quién es su progenitor que, por distintas
causas, puede ser desconocido, estar en discusion o ser debatible”.
(Varsi, 2010, p.79).

Es, asi pues, como manifestamos lineas arriba, entre el derecho de
identidad y la verdad biol6gica, coexiste una relacion intrinseca a
través del cual el neonato encontrara su posicion en la familiar y
obtener los derechos que le correspondiesen, es decir, derecho a
conocer a sus progenitores y conformar un hogar. Las técnicas de
reproduccion asistida limitan este derecho al no estar debidamente
legalizadas, negandole al hijo la facultad de definir su identidad
personal, afectando su interés propio como nifio.

“El fin de las técnicas de reproduccion asistida es permitir
descendencia a las parejas estériles por lo que deben estar
acompafiadas de un sistema de atribucion de la filiacion eficiente, que
no imponga, que no solo construya sino que establezca la filiacion de
todos los concebidos y nacidos por estos medios”. (idem).

Es por ello, que gran sector del derecho peruano considera que en estas
situaciones de maternidad subrogada cuando se encontrara en conflicto
el derecho de filiacién versus el interés superior del nifio, debera
prevalecer la autonomia de las partes, desplazando a la realidad
bioldgica. Esto quiere decir, que dicha postura busca redefinir la
filiacion de los bebés nacidos por reproduccion asistida, sin importar
la distincion entre la verdad biolégica y la legal, primando el acuerdo
entre las partes, surgiendo asi la filiacion civil.

Esta nueva corriente de filiacion civil se sustenta en la declaracion de
la voluntad entre las partes intervinientes, es decir, manifestacion de
procrear y conformar una familia aportando el material genético vy,
voluntad de aportar el 6rgano por excelencia para el proceso de
gestacion, sin asumir algan derecho en la determinacion de paternidad
y/o maternidad frente a los padres biologicos; perdiendo trascendencia
la filiacion natural, predominando los valores tradicionales como el
afecto y apoyo familiar, primando los criterios socioldgicos y

culturales versus los biologicos.
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“La paternidad es un concepto social que trasciende a lo biologico
representado por el progenitor. La descendencia corresponde aquellos
que la desearon. El régimen de la filiacion para las técnicas
procreéticas se asemeja al de la adopcion dado que ambas se sustentan
en la voluntad y no el dato biolégico”. (idem, p.80).

De esta manera, surgen cuestionamientos sobre cual deberia ser el
actuar de nuestro legislador ante esta evidente realidad que cada vez es
creciente, surgiendo dos posibles respuestas: (i) Regular una nueva
forma de filiacion por las técnicas de reproduccion asistida,
especialmente la maternidad subrogada y; (ii) Adaptar esta nueva
forma de filiacion en nuestras instituciones juridicas preexistentes,
dirigiendo la solucion Unicamente en determinar una filiacion
matrimonial o extramatrimonial. En el derecho natural, la filiacién ha
dependido mayormente de la figura del matrimonio, donde queda
claramente determinada la paternidad y/o maternidad biolodgica, lo cual
ha sido legitimamente aceptada por los grupos sociales, resultando
irrelevante la voluntad de procrear por la pareja, lo cual no se suscita
en la reproduccion asistida; donde primara la manifiesta voluntad del
padre 0 madre, sin importar que varie el elemento biol6gico. En
consecuencia, consideramos que en salvaguarda del principio del
interés superior del nifio en defensa de su identidad personal,
conllevara en no solo al reconocimiento de la maternidad y/o
paternidad bioldgica, sino, ademas fortalecer el vinculo materno y/o
paterno filial con las personas que considera padres v,
subsecuentemente familia, que tendran especial trayectoria en el
desarrollo de la personalidad del menor de edad; por lo que hace

imperiosa su necesidad de pronta regulacion normativa en nuestro pais.

2.2.7. Proteccion internacional al derecho genético

Como hemos expuesto, la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion asistida es producto de los nuevos avances cientificos en
salud reproductiva, expandiéndose alrededor de los paises de la region,
haciendo necesaria su proteccion internacional por los principales

organismos Yy tribunales supranacionales.
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En primer lugar, encontramos el documento internacional de la
Declaracion Universal sobre Genoma Humano y los Derechos
Humanos, aprobada en la Conferencia General de la UNESCO en la
reunion numero veintinueve; siendo el primer comienzo de la
regulacién de la normativa en derecho genético, participando multiples
Estados con sus aportes cientificos, evitando la trasgresion de la
dignidad del ser humano y respeto a la vida.

De esta forma sefiala a cerca del genoma humano lo siguiente:

“Articulo.1: El genoma humano es la base de la unidad fundamental
de todos los miembros de la familia humana y del reconocimiento de
su dignidad intrinsecay su diversidad. En sentido simbolico, el genoma
humano es el patrimonio de la humanidad”.
“Articulo 2: a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad
y derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas. b) Esta dignidad
impone que no se reduzca a los individuos a sus caracteristicas
genéticas y que se respete el caracter Gnico de cada uno y su
diversidad”.

El principal objetivo del referido documento internacional es
brindarle a los Estados lineamientos para una idonea regulacion en el
campo de las innovaciones cientificas, de modo que estas sean
permitidas dentro de los limites impuestos en la referida declaracion,
tomando todas las medidas posibles para permitir las condiciones
materiales e intelectuales para el libre ejercicio para la debida
investigacion sobre el derecho genético y el genoma humano,
coadyuvando a la solucion de problemas que abarcan a la familiay a la
sociedad, considerando las limitaciones éticas, culturales, sociales y
economicas; esto es, como Estado tendra el deber de participar
activamente como regulador oficial en el campo de la ciencia cuando
sus investigaciones involucren derechos como a la vida, salud, familia
e integridad fisica.

En segundo lugar, la Declaracion de Bioética y Derechos
Humanos, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO con
fecha 19 de octubre de 2015, que considera los principales avances de

la ciencia y nuevas tecnologias, que afectan mayormente a la
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procreacion humana y la vida humana; trayendo una mayor
intervencion a los problemas éticos suscitados. Este documento, regula
principios que surgen en el campo de las ciencias médicas y tecnologia.
Siendo sus principales directrices las siguientes:

“Articulo 2.- objetivos:

a.- Proporcionar un marco universal de principios y procedimientos
que sirvan de guia a los Estados en la formulacion de legislaciones,
politicas, u otros instrumentos en el &mbito de la bioética.

(...).

c.- Promover el respeto de la dignidad humana y proteger los derechos
humanos, velando por el respeto de la vida de los seres humanos y las
libertades fundamentales, de conformidad con el derecho
internacional relativo a los derechos humanos”.

Esto quiere decir, se esta protegiendo el interés superior del nifio desde
su condicion de embrion, considerando su especial situacion juridica
dependiendo de cada derecho interno, con el objetivo de otorgarle
proteccion frente a las manipulaciones genéticas, salvaguardado su
futuro derecho como vida independiente y dignidad humana, lo cual no
limita la voluntad de sus padres biol6gicos a otro tipo de decisiones,
sin trasgredir dichos derechos.

Finalmente, la Declaracion Internacional de los Datos Genéticos
Humanos con fecha 16 de octubre de 2003, el cual prescribe que:

“Articulo 1: Objetivos y alcance
a) Los objetivos de la presente Declaracion son: velar por el respeto

de la dignidad humana y la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la recoleccion, el tratamiento, la
utilizacion y la conservacion de los datos genéticos humanos, los datos
proteémicos humanos y las muestras biologicas de las que esos datos
provengan, en adelante denominadas ‘“muestras biologicas”,
atendiendo a los imperativos de igualdad, justicia y solidaridad y a la
vez prestando la debida consideracion a la libertad de pensamiento y
de expresion, comprendida la libertad de investigacion; establecer los
principios por los que deberian guiarse los Estados para elaborar sus

legislaciones y politicas sobre estos temas; y sentar las bases para que
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las instituciones y personas interesadas dispongan de pautas sobre
practicas idoneas en estos ambitos”.

En efecto, el referido documento internacional se sustenta
principalmente en la proteccion del manejo de la carga genética
obtenida de los datos otorgados por la pareja, salvaguardando la
dignidad del concebido como vida independiente, evitando la
manipulacion de las muestras bioldgicas por parte de los centros
médicos que brindan el servicio de la reproduccion asistida. Asimismo,
se promueve el rol activo del aparato estatal, en modificar su
legislacion para otorgar mayor proteccion a estas nuevas tecnologias o,
regular especificos marcos normativos para su coexistencia con las
demas instituciones juridicas, prevaleciendo los derechos

fundamentales anteriormente expuestos

I1l. METODOLOGIA

3.1.Métodos

La investigacion esta basada en el enfoque cuantitativo y pertinentemente se

utiliza los siguientes métodos:

Deductivo: “se aplicara este método en la discusion de los resultados
en contraste de los antecedentes y marco tedrico con los resultados
obtenidos. Por tanto, el razonamiento va de lo general a lo especifico
cuando se lleva a generalizar teorias hacia realidades propias
especificas”. (Hernandez, Fernandez, & Sampieri, 2006)

Inductivo: “se aplicard este método con el fin de recoger datos de una
forma logica y secuencial, de acuerdo a las variables de estudio,
fendmeno que pretendemos explicar en la presente investigacion y
llegar a una conclusién global que involucre aspectos sinérgicos en
cuanto a la explicacion del fenomeno”. (Hernandez, Fernandez, &
Sampieri, 2006)

Analitico: “se aplicara este método porque permite descomponer cada
una de las variables para su estudio intensivo y luego proceder al

analisis respectivo de los datos que se obtenga de dicha investigacion,
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asi como para poder establecer el analisis del fenémeno en estudio”.
(Hernandez, Fernandez, & Sampieri, 2006)

Sintético: “se aplicara este método en la elaboracion de las
conclusiones derivadas de la contrastacion de los resultados obtenidos
con los antecedentes y marco teérico basado en los objetivos”.

(Hernandez, Fernandez, & Sampieri, 2006)

3.2. Disefio de Investigacion

No experimental.

Segun Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014) se realiza sin la
manipulacion deliberada de variables y en los que s6lo se observan los

fendmenos en su ambiente natural para analizarlos.
Transversal

Segun Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014) “recolectan datos en
un solo momento, en un tiempo unico. Su propdsito es describir

variables y analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado”.

3.3. Tipo de Investigacion:

Descriptiva
3.4.Técnicas

Entrevista

3.5. Instrumentos

Ficha de entrevista

3.6. Poblacién

Abogados especialistas en derecho de familia

3.7. Muestra

Cuatro abogados especialistas en derecho de familia

3.8. Unidades de analisis
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Abogados especialistas en derecho de familia
3.9. Procesamiento y analisis de datos

En cuanto al tema del procedimiento de reunir y custodiar la informacion y

documentacién, y las técnicas, se detalla a continuacion:

En cuanto a la informacion materializada, se accedera a la Biblioteca de
Universidades de Trujillo, y de las que sean necesarias ubicadas dentro del
Pais. Y también la necesaria que pueda ser aportada de mi biblioteca personal.

Se realizara la seleccion de la muestra siguiendo los criterios de seleccién,

tanto de inclusién como de exclusién.

Se les informara detalladamente los objetivos que establece la investigacion

con el fin de que acepten voluntariamente participar de la misma.

Los datos obtenidos se ordenaran para su tratamiento estadistico segun
corresponda el instruemento y poder obtener respuesta a los objetivos
planteados.

IV. RESULTADOS

Respecto a las entrevistas realizadas como parte de la técnica de recoleccion de datos, se
procedieron a aplicar las mismas a la totalidad de la muestra, conformada por abogados
especialistas en derecho de familia.

Tabla 1 ¢ Estando la filiacion como aquel proceso que garantiza el derecho a la

identidad de los nifios, cuales considera qué serian las principales problematicas
en el proceso de filiacion de los nifios por maternidad subrogada en el Per(?

ITEM FRECUENCIA %

FALTA DE 02 50 %
REGULACION
NORMATIVA

DETERMINACION DE 02 50 %
LA FILIACION LEGAL
FRENTE A LA
FILIACION
BIOLOGICA
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TOTAL

04

100 %

Nota: La encuesta fue realizada a Abogados especialistas en Derecho de Familia de la

ciudad de Truijillo.

Figura 1 ¢ Estando la filiacion como aquel proceso que garantiza el derecho a la
identidad de los nifios, cuales considera qué serian las principales problematicas en el
proceso de filiacion de los nifios por maternidad subrogada en el Peri?

FIGURA 1

M FALTA DE REGULACION NORMATIVA

B DETERMINACION DE LA FILIACION LEGAL FRENTE A LA FILIACION BIOLOGICA
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Interpretacion de Resultados:

En la tabla 1 y figura 1 se observa la descripcion referente a la variable independiente
sobre la no regulaciéon de las técnicas de reproduccion asistida; que el 50% de los
especialistas consideran que las principales problematicas en el proceso de filiacién de
los nifios por maternidad subrogada en el Peru es la falta de regulacion normativa de estas
técnicas, que tiene como principales consecuencias la informalidad y/o mercantilismo;
mientras que el 50% considera que las principales probleméticas recae en determinar si

se prefiere la filiacion legal frente a la filiacion bioldgica en la identidad del menor.

Tabla 2 ¢ Considera que los criterios establecidos en el proceso de filiacion regulados
en el Cadigo Civil peruano, deberian ser los mismos aplicables en los casos de filiacion
de los nifios por maternidad subrogada en el Peru? ¢Por qué?

ITEM FRECUENCIA %
SI CONSIDERA 00 0.00 %
NO CONSIDERA 04 100 %
TOTAL 04 100 %

la ciudad de Trujillo.

Nota: La encuesta fue realizada a Abogados especialistas en Derecho de Familia de

Figura 2¢ Considera que los criterios establecidos en el proceso de filiacion regulados
en el Codigo Civil peruano, deberian ser los mismos aplicables en los casos de filiacion
de los nifios por maternidad subrogada en el Per(? ¢ Por qué?
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Interpretacion de Resultados:

FIGURA 2

S| CONSIDERA ™ NO CONSIDERA

En la tabla 2 y figura 2 se observa la descripcion referente a la variable independiente
sobre la no regulacion de las técnicas de reproduccion asistida; que el 100% de los
especialistas no consideran que los criterios establecidos en el proceso de filiacion
regulados en el Cadigo Civil peruano, deberian ser los mismos aplicables en los casos de

filiacion de los nifios por maternidad subrogada en el Per.
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Interpretacion de Resultados:

Tabla 3 ¢ De no estar de acuerdo que se apliquen los mismo criterios del proceso
de filiacion de nifios en los casos de maternidad subrogada en el Peru, cuales
considera que deberian los criterios a utilizarse?

ITEM FRECUENCIA %
DERECHO DE 02 50 %
IDENTIDAD DEL
MENOR
INFETILIDAD O 01 25 %
INCAPACIDAD PARA
PROCREAR
PRIMACIA DE 01 25 %
VOLUNTAD DE LAS
PARTES
TOTAL 04 100 %

Nota: La encuesta fue realizada a Abogados especialistas en Derecho de Familia de
la ciudad de Trujillo.

Figura 3 ¢ De no estar de acuerdo que se apliquen los mismo criterios del proceso de
filiacién de nifios en los casos de maternidad subrogada en el Per(, cuales considera
que deberian los criterios a utilizarse?

En la tabla 3 y figura 3 se observa la descripcion referente a la variable independiente

sobre la no regulacion de las técnicas de reproduccién asistida; que el 50% de los

especialistas consideran que deberian aplicarse como criterios del proceso de filiacion de

FIGURA 3

¥ DERECHO DE IDENTIDAD DEL MENOR ¥ INFERTILIDAD O INCAPACIDAD PARA PROCREAR
PRIMACIA DE VOLUNTAD DE LAS PARTES
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Interpretacion de Resultados:

nifios en los casos de maternidad subrogada en el Peru el derecho de identidad del menor;
mientras que el 25 % considera que deberia aplicarse el criterio de infertilidad o
incapacidad para procrear; y el 25 % considera que deberia aplicarse el criterio de
primacia de la voluntad de las partes. Lo que prevalece el 50 % como criterio del derecho

de identidad del menor.

Tabla 4 Considerando el desarrollo doctrinal y jurisprudencial en el
ordenamiento juridico peruano sobre el proceso de filiacion de nifios por
maternidad subrogada, ¢coexisten suficientes bases tedricas y juridicas para su
regulacion legislativa?

ITEM FRECUENCIA %
SI COEXISTEN 03 75 %
NO COEXISTEN 01 25%
TOTAL 04 100 %

Nota: La encuesta fue realizada a Abogados especialistas en Derecho de Familia de
la ciudad de Trujillo.

Figura 4 Considerando el desarrollo doctrinal y jurisprudencial en el ordenamiento
juridico peruano sobre el proceso de filiacion de nifios por maternidad subrogada,
¢.coexisten suficientes bases tedricas y juridicas para su regulacion legislativa?

FIGURA 4

B SI COEXISTEN ™ NO COEXISTEN

34




Interpretacion de Resultados:

En la tabla 4 y figura 4 se observa la descripcion referente a la variable independiente

sobre la no regulacion de las técnicas de reproduccion asistida; que el 75% de los

especialistas consideran que si coexisten suficientes bases teoricas y juridicas para la

regulacion legislativa sobre peruano sobre el proceso de filiacion de nifios por maternidad

subrogada; mientras que el 25 % consideran que no coexisten suficientes bases teoricas

y juridicas para su regulacion legislativa. Lo que prevalece el 75 % como que si coexisten

suficientes bases teoricas y juridicas.

Tabla 5 ¢Considera valido lo propuesto en el Anteproyecto de Reforma del
Cadigo Civil Peruano respecto a la modificacion del articulo 409° del referido
texto normativo, al regular la filiacion mediante fecundacion asistida, en
concordancia con el articulo 7° de la Ley General de la Salud?¢ Por que?

ITEM FRECUENCIA %
SI CONSIDERA 01 25%
NO CONSIDERA 03 75 %
TOTAL 04 100 %

la ciudad de Trujillo.

Nota: La encuesta fue realizada a Abogados especialistas en Derecho de Familia de

Figura 5 ¢ Considera valido lo propuesto en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Civil Peruano respecto a la modificacion del articulo 409° del referido texto normativo,
al regular la filiacion mediante fecundacion asistida, en concordancia con el articulo
7° de la Ley General de la Salud? ¢ Por qué?
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Interpretacion de Resultados:

S| CONSIDERA ™ NO CONSIDERA

En la tabla 5 y figura 5 se observa la descripcion referente a la variable independiente
sobre la no regulacion de las técnicas de reproduccion asistida; que el 75% de los
especialistas consideran que no es valido lo propuesto en el Anteproyecto de Reforma del
Caodigo Civil Peruano respecto a la modificacion del articulo 409° del referido texto
normativo, al regular la filiacion mediante fecundacion asistida, en concordancia con el
articulo 7° de la Ley General de la Salud; mientras que el 25 % consideran que si es

valido. Lo que prevalece el 75 % como que no es valido.

Tabla 6 ¢Considera que existe palmariamente la necesidad de regular la
maternidad subrogada a fin de determinar adecuadamente la filiacion de nifios y
nifias nacidos por esta técnica de reproduccion asistida, y asi proteger su

identidad e interés superior?

FIGURA 5

ITEM FRECUENCIA %
SI CONSIDERA 04 100 %
NO CONSIDERA 00 0.00 %
TOTAL 04 100 %
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Interpretacion de Resultados:

Nota: La encuesta fue realizada a Abogados especialistas en Derecho de
Familia de la ciudad de Trujillo.

Figura 6¢Considera que existe palmariamente la necesidad de regular la maternidad
subrogada a fin de determinar adecuadamente la filiacion de nifios y nifias nacidos
por esta técnica de reproduccion asistida, y asi proteger su identidad e interés
superior?

FIGURA 6

M S| CONSIDERA ™ NO CONSIDERA

En la tabla 6 y figura 6 se observa la descripcion referente a la variable independiente
sobre la no regulacion de las técnicas de reproduccién asistida; que el 100% de los
especialistas si consideran que existe palmariamente la necesidad de regular la
maternidad subrogada a fin de determinar adecuadamente la filiacion de nifios y nifias
nacidos por esta técnica de reproduccion asistida, y asi proteger su identidad e interés

superior.
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V. CONCLUSIONES

A)

B)

C)

D)

VI.

Se ha podido determinar, que en el ordenamiento juridico peruano existe una
ausencia de regulacién normativa en cuanto a las técnicas de reproduccion
asistida, especialmente a la maternidad subrogada, claramente diferenciada de lo
prescrito en el articulo 7° de la Ley General de la Salud, desconociendo el
principal factor de concurrencia a estas técnicas, como es la infertilidad, evitando
que la carga genética y proceso de gestacion recaiga en la misma mujer; quedando

al libre albedrio en la celebracion de los contratos de vientres de alquiler.

Se han reconocido importantes avances sobre la ruptura de la verdad bioldgica
con la situacion juridica de las familias, prevaleciendo valores tradicionales como
el libre derecho a formar una familia, el afecto, vinculos paternales y el interés
superior al nifio; puesto que los Estados estan reconociendo la primacia de la
voluntad de las partes, con su debida intervencion legal, en los nuevos fendmenos

genéticos y sociales.

Uno de los principales directrices de la maternidad subrogada es la proteccién del
derecho a la identidad personal del neonato, que abarca el derecho a reconocer a
sus padres y conformar un grupo familiar, derecho al nombre y apellido y al
desarrollo integral de su personalidad, conforme al articulo 6° del Cddigo del Nifio
y Adolescente; resultando imprescindible la intervencién estatal en los centros
médicos de reproduccién asistida garantizando la optimizacion de sus servicios,

con el apoyo de los agentes del sistema de administracion de justicia.

La regulacion de la maternidad subrogada en el Per deberd permitir su plena
realizacion, considerando el libre ejercicio de los padres bioldgicos intervinientes
con la madre gestante, procurando la defensa de la dignidad humana del neonato,
libertad contractual, libre desarrollo de la personalidad y a conformar una familia.
RECOMENDACIONES
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VII.

En consecuencia, se recomienda la pronta aprobacion del Anteproyecto de
Reforma del Cadigo Civil respecto a la modificacion del articulo 409° del referido
texto normativo, al regular la filiacion mediante fecundacion asistida, en
concordancia con el articulo 7° de la Ley General de la Salud; debido al
incremento de solicitudes de parejas en los centros médicos privados que incoan
la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, especificamente la
maternidad subrogada; como asimismo, la delimitacion del acuerdo de las partes
intervinientes en el contrato de vientre de alquiler, los derechos y obligaciones de
cada una de ellos, salvaguardando el interés superior al nifio.

Asimismo, se recomienda que en la disposicion normativa que regula el proceso
de filiacion por maternidad subrogada, se establezcan criterios especificas para su
solicitud, considerando especialmente los casos de infertilidad, incapacidad para
procrear, parejas homosexuales, impedimentos burocraticos en los procesos de
adopcion, edad de las padres legales, edad de la madre gestante, derecho de
identidad y personalidad del menor.
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