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RESUMEN

Este trabajo de investigacion denominado “La maternidad subrogada y la
vulneracion al derecho de identidad e interés superior del nifio”, tiene como objetivo
general: analizar de qué manera la ausencia de regulacion de la Maternidad
Subrogada, vulnera el derecho de Identidad e Interés Superior del Nifio. La
investigacion se ha desarrollado aplicando los métodos dogmatico, funcionalista,
analitico, inductivo entre otros; el tipo de investigacion segun la técnica de
contrastacion se trata de un estudio descriptivo; su disefio fue no experimental; su
técnica fue de observacion documental, como instrumentos se usoO fichaje de

materiales escritos.

Como resultado se ha concluido que la maternidad subrogada es una practica
que viola el derecho de identidad e interés superior del nifio por cuanto este no conoce
su identidad estatica y por consiguiente no podra desarrollar su identidad dinamica y
crecer en base a una verdad que la hace suya ya que no existe un limite a la salud
reproductiva asimismo al no estar regulado genera una afectacion a los menores que

nacen bajo esta préactica.

Asimismo, se tiene que la practica de la maternidad subrogada puede hasta seis
personas reclamar la paternidad de un recién nacido (la donante de 6vulos, el donante
de esperma, la madre gestante, su pareja y la pareja comitente). Impidiendo al nifio
conocer su origen e identidad, tal y como establece la Convencion de Derechos del

Nifio.

Palabras clave: maternidad subrogada, identidad, derechos del nifio.



ABSTRACT

This research work called "Surrogate motherhood and the violation of the right
of identity and superior interest of the child", has as a general objective: to analyze
how the absence of regulation of Surrogate Motherhood violates the right of Identity
and Superior Interest of the child. Little boy. The research has been developed by
applying the dogmatic, functionalist, analytical, inductive methods among others; the
type of research according to the contrast technique is a descriptive study; its design
was non-experimental; his technique was documentary observation, as instruments

was used recording of written materials.

As a result, it has been concluded that surrogate motherhood is a practice that
violates the right of identity and the child's best interests, since he does not know his
static identity and therefore will not be able to develop his dynamic identity and grow
based on a truth that makes it theirs, since there is no limit to reproductive health, and

since it is not regulated, it affects minors who are born under this practice.

Likewise, the practice of surrogate motherhood can up to six people claim
paternity of a newborn (the egg donor, the sperm donor, the surrogate mother, her
partner and the intended partner). Preventing the child from knowing her origin and
identity, as established by the Convention on the Rights of the Child.

Keywords: surrogate motherhood, identity, children's rights.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

La legislacion peruana tiene muchos vacios legales y una de ellas es la
“‘maternidad subrogada” que se ha convertido en un negocio lucrativo, donde
algunas personas contratan un vientre de terceros para satisfacer el deseo de ser

padre independientemente de los riesgos y las consecuencias que acarrea.

Asimismo, se establece la importancia de su regulacién para prevenir
vulneraciones al derecho a la identidad, asi como el interés superior del nifio. Esta
practica pone en peligro sus derechos ya que nacen con gametos donados por
terceros dandose la intervencion de muchas personas es decir el nifio producto de
esta practica podria tener tres madres (madre genética, madre subrogada, madre
comitente) asimismo tres padres quienes serian las parejas de las antes

mencionadas.

El trabajo esta dividido en cinco capitulos para describir y analizar esta forma
de gestacion subrogada, un problema que permanece sin resolver y genera un

conflicto en diversas areas del derecho.

El primer capitulo versa sobre la realidad problematica asi como los objetivos
y la justificacion del mismo, en el segundo capitulo se detalla lo concerniente a la
maternidad subrogada y los derechos que se vulneran con dicha practica, en el
tercer capitulo se describe la metodologia, en el cuarto capitulo se detalla los
resultados que se obtuvieron de la muestra constituida por: La Casacion N° 563-
2011-Lima, el expediente 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, Expediente N° 183515-
2006-0113, Caso de la pareja Chilena, Caso de Ricardo Moran, EXP. No 05829-
2009-PA/TC y EXP. N.° 04937-2014-PHC/TC. En el ultimo capitulo arriba a la
discusion y finalmente las conclusiones y recomendaciones del trabajo de

investigacion.



1.1. Problema de Investigacion

La filiacion es el nexo juridico entre hijos y padres. Generalmente en esta
determinacién predomina el nexo biologico, es decir la filiacion de manera natural,
pero también se tiene la filiacion y adopcion generada por las diversas técnicas de

reproduccion asistida en donde se prioriza la voluntad de los procreadores.

Cabe sefalar, que la legislacion peruana tiene varios vacios legales en
relacion a este tema, muy particularmente en lo referido a la maternidad subrogada,
se define como un arreglo contractual en el que una pareja comitente puede o no
aportar sus gametos, donde se decide confiar el embarazo a una tercera persona
para que pueda o no donar sus ovulos, todo ello encaminado a la reciprocidad o

altruismo.

Otro punto a destacar, en la maternidad subrogada, es que es un problema a
nivel mundial, debido a que esta practica se efectla en paises como la India donde
ya es permitida; pero que sin embargo se esta dando de manera descontrolada,
siendo una actividad lucrativa en la cual en muchos casos los nifios se ofrecen

como si fuesen mercancia, incurriendo en la trata de personas.

Teniendo en cuenta, que en algunos paises de Latinoamérica se regula la
practica de la maternidad subrogada, pero con ciertas restricciones como es el caso
de México, pero esta regla estipula que debe hacerse a través de un contrato, sin
animo de lucro. En el caso de Brasil, la ley del pais establece que se puede hacer
siempre y cuando existan casos médicamente probados de infertilidad o esterilidad
y quien le preste el utero sea un familiar de los padres biolégicos. En cambio, en
Alemania esta préactica se encuentra prohibida por vulnerar el Interés Superior del

Nifo.

Por otra parte, en el Perl no existe una legislacion con respecto a esta
practica, por ende, al no estar regulada, no la prohibe ni la permite, generando asi
un conflicto al momento de resolver estas controversias, claro ejemplo son los
casos que se analizaran, recaido en la Casacién N° 563-2011-Lima, en la causa
06374-2016-0-1801-JR-CI-05 y el Expediente N° 183515-2006-0113, Caso de la
pareja chilena, Caso de Ricardo Moran, EXP. No 05829-2009-PA/TC y EXP. N.°
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04937-2014-PHC/TC; donde se apreciara la falta de limites a los derechos de

reproduccion.

En el Peru, la practica de la maternidad subrogada cada dia es mas frecuente,
por lo que para resolver este tipo de controversias se esta recurriendo a la figura
de la adopcion y que de esta forma surta efectos en relacién a la filiacion, en el
sentido de reconocer legalmente a la pareja comitente como padres del nifio nacido

bajo la practica de la maternidad subrogada.

Ante todo, este escenario, solo se ha realizado proyectos de ley donde el
altimo fue en 2018, el cual no fue aprobado, y surge a raiz del caso mediatico de la
pareja chilena que al intentar salir del pais con los menores fue arrestada
acusandola de trata de personas. Asimismo, de alli radica la importancia de
establecer una adecuada regulacion, ya que en esta problemética se toca
cuestiones de derecho constitucional como de derecho civil y penal, debido a que
de por medio va existir un contrato, que no puede alterar las buenas costumbres ni

el orden publico caso contrario acarrea en nulidad.

Cabe mencionar que el articulo 7 de la Ley General de Salud, segun el cual
no se prohibe expresamente la referida practica de la maternidad subrogada, ni se
permite en esta condicién, en base a ello los padres comitentes asi como la mujer
que alquila su vientre no tienen limites, y a su paso van trasgrediendo el derecho

de identidad y por lo tanto el interés superior del nifio.

Esta problematica genera un perjuicio para el nifio, dado que surge un
conflicto con respecto a la filiacién al momento de inscribirlo al RENIEC. Segun lo
sefialado en el articulo 361 del Cédigo Civil, referido a la presuncion de paternidad
alude que el hijo o hija nacidos en el matrimonio tienen como padre al esposo,

hecho que se ha dado y que esta plasmado en los expedientes antes mencionados.

Toda esta cuestion generaria la vulneracion al derecho de identidad del nifio,
dado que no podra conocer sus origenes y saber de donde proviene, es decir no
conocera su identidad estética y por consiguiente no podra desarrollar su identidad

dinamica. Asimismo, el principio del Interés Superior del Nifio se ve vulnerado por

3



cuanto el cuidado y proteccion del menor pasa a un segundo plano al no estar
regulada esta practica, siendo un deber de obligatorio cumplimiento para el estado

el proteger y velar por los intereses de los nifios.

Si bien es cierto, la Constitucién Politica del Peru garantiza el derecho a la
identidad, la personalidad y el derecho a vivir en familia, sin embargo este derecho
desde el punto de vista legislativo no se garantiza de una manera eficaz, ya que
al no regular esta modalidad, se ven perjudicados los derechos de las personas en
especial los nifios, viéendose estos en una total desproteccion dando la posibilidad
de que se dé el trafico de personas, porque tienen libre acceso a este tipo de
practicas sin ningun tipo de control y porque la gestacion subrogada no esta ni
permitida ni prohibida, las personas pueden realizarlo y generar un perjuicio para el
menor en su identidad y por ende en el plexo de derechos que como persona le
asisten. Desde la perspectiva de los padres al no regularse esta practica se le
estaria limitando sus derechos reproductivos, e incluso ser cuestionados sobre la

realizacion de un hipotético caso de trata de personas.

1.2 Planteamiento del Problema
¢,De qué manera la ausencia de regulacion de la maternidad subrogada vulnera el

derecho de Identidad e Interés Superior del Nifio?

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo General
Analizar de qué manera la ausencia de regulacion de la Maternidad Subrogada

vulnera el derecho de Identidad e Interés Superior del Nifio.

1.3.2. Objetivos Especificos

- Describir los alcances doctrinarios acerca de la regulacion de la Maternidad
subrogada en el derecho comparado.

- Establecer de qué manera la ausencia de una regulacion de la Maternidad
subrogada vulnera el derecho de Identidad.

- Determinar de qué manera la ausencia de la regulacién de la Maternidad

Subrogada vulnera el Interés Superior del Nifio.



1.4. Justificacién de la Investigacion
Este estudio est4 bien fundamentado ya que se visualiza una realidad por
analizar, podemos decir que, desde un punto de vista social, permite profundizar

en los aspectos de la gestacion subrogada y lo que conlleva.

Desde una perspectiva académica, esta investigacion se realizé porque es
importante desarrollar y generar conocimiento de lo que implica este método para

que se pueda regular.

Por otro lado, desde el punto de vista legal, es razonable porque hoy en dia
no existe ninguna disposicién del Codigo Penal que prohiba esta practica cuando
se vulnera el derecho del nifio, es decir, cuando se ejerce ese derecho con fines
lucrativos y los nifios son utilizados como un objeto de comercio que puede ser

entregado a un adulto a cambio de un beneficio monetario.

Por lo tanto, frente a este problema, esta practica debe ser analizada e incluida
en un articulo del Codigo Penal peruano, con el objetivo de sancionar a las

personas que vulneren los derechos del nifio.

1.4.1. Viabilidad de la Investigacion

Esta investigacién es factible, debido a que se cuenta con material
doctrinario y bibliografico sobre dicho tema. También se cuenta con la posibilidad
econdémica. Cabe precisar que la investigacion sera respaldada por profesionales

del derecho los cuales son conocedores de la materia.

Asimismo, es notablemente social, pues el problema de la maternidad
subrogada y la vulneracién del derecho de identidad e interés superior del nifio, es

un problema latente que aun no se resuelve en nuestra legislacion.



CAPITULO I

MARCO DE REFERENCIA

2.1. Antecedentes de Estudios
2.1.1 En el Ambito Internacional

Avalos, C. (2017) “La Maternidad Subrogada y el Interés Superior Del Nifio”,
Tesis de la Universidad Técnica de Ambato Ecuador.

Menciona las siguientes conclusiones:

Esta investigacion sobre la maternidad subrogada es un método en el cual
hay un acuerdo previo entre las partes donde una mujer decide alquilar su vientre
para concebir y al finalizar el embarazo se compromete a entregar al menor a los
comitentes los cuales guardan un nexo genético con el nifio. Este método medico
es muy frecuente entre las parejas que no pueden concebir, siendo dicha practica
empleada a nivel mundial teniendo tres maneras en las que se puede dar nos
referimos a que en algunas naciones las aprueban en otras las rechazan y por
altimo en algunos paises la permiten, pero establecen ciertas limitaciones que
deben cumplir, una de esas condiciones es que la madre subrogante tenga un

vinculo y que esta practica médica se realice de manera altruista.

Asimismo, de aceptar que en el Ecuador se permita esta practica, habra
muchas violaciones a los derechos de los menores, asi como de las mujeres que
alquilan sus vientres, primero porque se ve como un objeto que se puede negociar

y luego porque da lugar a problemas de explotacion reproductiva.

Por consiguiente, la gestacion subrogada no debe aplicarse en el Ecuador,
por lo tanto, la legislacion ecuatoriana debe corregir el vacio legal que existe en el
ordenamiento juridico y asi asegurar que se garantice el interés superior del nifio,

derechos que no deben ser vulnerados de esta manera.



2.1.2. En el Ambito Nacional
Mercado, L. (2019) “Vientre de Alquiler Versus Derecho a la Identidad: Un
Problema no Resuelto” tesis de grado de la Universidad de Piura Lima, llevandose

a la siguiente conclusion:

La gestacién subrogada es un método que vulnera la dignidad, tanto de la
madre subrogada como del menor objeto del contrato. Este método no busca la
armonia entre los participantes. Porque sus acciones son todo lo contrario. Ya que
esta figura se asemeja a la trata de personas por ende esta manera de concebir no
tiene cabida en la legislacién debido a que la Constitucion se rige por la dignidad y

la proteccién de las personas.

El Pert debe destacar que rechazar estos métodos que oprimen a las mujeres
mas vulnerables y despojan a los nacidos mediante esta practica la oportunidad de
formar una identidad real, cimiento para la obtencién del goce de una vida plena,
el gobierno y la legislacion deben priorizar estos temas ya que de ello depende que
se construya una buena sociedad o se destruya debiendo primar el derecho de
identidad para que el niflo pueda desarrollarse en base a una verdad que la hace

suya, con la que se identifica y de esa manera no generar vacios existenciales.

2.1.3 En el Ambito Regional
Delgado, S. (2019) “Analisis de la maternidad subrogada desde el Derecho
Civil y Derecho Constitucional” tesis de pregrado de la Universidad de Piura- Piura,

la lleva a las siguientes conclusiones:

Cabe destacar que, después de realizar el andlisis civil, se infiere que se ha
pretendido dar forma de un contrato, pero cabe precisar que no lo es; dado que
deben respetarse las condiciones previstas legalmente en el articulo 140 del Cédigo
Civil, si bien las partes intervinientes pueden manifestar libre y responsablemente
su voluntad de tratar de promoverse mutuamente, pero este no esta adecuado a
derecho. Asimismo, su implementacion es, por tanto, contraria a las normas y
principios que presuponen el orden publico y las buenas costumbres. Por lo tanto,

estos acuerdos son nulos.



Segun el analisis constitucional, la conclusion es que estos tipos de contratos
son nulos, por utlizar el cuerpo de una persona la cual alquila su vientre
generandose la comercializacion de nifios, producto de este método. Debido a que
se trasgrede su dignidad tanto de la mujer como del menor la cual les pertenece
desde el primer momento de su existencia por el hecho de ser persona; por otro
lado, también se ven inmersos los derechos y principios que emergen de ella, como
lo son el principio del interés superior del nifio, la identidad, entre otros. Por ende,
se puede decir que en estos acuerdos utilizan a la persona como medio para
cumplir anhelos personales y familiares, lo cual es erréneo; pues, la persona no es
un objeto, ni dentro ni fuera del negocio de los hombres. Por tal razén, no han de

ser permitidos ni reconocidos por el Derecho.

Las personas, para concretar su anhelo de tener hijos, en lugar de optar por
este método, podrian recurrir a la adopcion; ya que el nifio en este caso seria
integrado a una familia y no es el producto de un contrato entre particulares; dicho
acuerdo analizado al margen del Derecho Civil y Constitucional, se concretiza y
define categéricamente su incompatibilidad, debido a que atenta contra los
principios, valores y derechos que establece el ordenamiento juridico.

2.2 Marco Teorico

2.2.1. Antecedentes Histdéricos de las Técnicas de Reproduccion Asistida
Segun lo mencionado en la Revista de Medicina Reproductiva VITA (2014),

menciona que “la reproduccion asistida tuvo su origen en el afio 1973, donde un

equipo de Monashen, a través de diversas pruebas consiguid la primera

fecundacion In Vitro, logrando asi el nacimiento del primer bebé probeta (p. 1).
Por consiguiente, desde ya el hecho de que se lograra una fecundacion in

vitro ya fue un avance de la ciencia la cual brinda la posibilidad de ser padres pero

sin embargo esto no implica trasgredir derechos a su paso.

La misma revista, menciona en los afios 80, se intensifico el intento por la
realizacion de diversos estudios sobre maternidad asistida, logrando que un 12 de
julio de 1984 en la ciudad de Barcelona — Espafia se realice el primer diagnéstico

genético que consistié en la implantacion o pre-implantacién de espermatozoides



en ovarios de una mujer, aunque la gestacion fue interrumpida, se logr6 muchos

avances sobre el estudio de esta técnica. (VITA, 2014, p. 1).

Definitivamente, los avances de la ciencia con el paso del tiempo se van
intensificando y es por ello que se debe estar acorde con la realidad al momento de

regular una determinada situacion.

Segun menciona Matorras, R. (2009), la historia de la reproduccién asistida
lleva una larga trayectoria, en el afio 2010 Patrick Steptoe junto al fisi6logo Robert
Edwards ganaron el Premio Nobel de Medicina gracias a los estudios en genética

para maternidad subrogada.

2.2.2. Antecedentes Histdricos de las Técnicas de Maternidad Subrogada
Santander, C. (2012), sostiene que esta practica se da entre dos 0 mas sujetos
en la que una mujer accede a quedar embarazada y llevar en su vientre un hijo que
debera entregar en el momento del parto. Hijo o hija., esta accion puede ser gratuita
u onerosa, dependiendo del acuerdo entre las partes, sin embargo, una mujer que

acepta alquilar un vientre debe entregar definitivamente al nifio. (p. 4).

Nufez, E. (2016), La tendencia de aceptacion entre las mujeres de la ciudad
de Lima es muy alta, ya que muchas mujeres aceptan alquilar su vientre y traer un
hijo que genéticamente no les pertenece, para posteriormente ser entregado y

perder todos los derechos que conciernen al menor. (p. 11).

Marinero, P. (2017), menciona que debido a que en algunos casos los humanos
no son capaces de reproducirse de forma natural, se utilizan estos métodos de

reproduccion asistida. (p. 7).

2.2.3 Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
2.2.3.1 Técnica de Reproduccion Humana Intracorporeas.

Segun lo mencionado por Marco, J. (2001), las técnicas intracorporeas son
aguellas que se efectian en el interior del aparato reproductor femenino, es decir,
gue se, introduce en la matriz de la mujer el semen del hombre, a través de diversas

técnicas, ya sea, de manera mecanica y/o mediante vera copula, donde se necesita
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obligatoriamente, el material genético masculino, es decir, el semen, y se dé inicio

a la vida del feto al interior de la matriz de la mujer. (p. 45).

Clasificando a las técnicas intracorporeas en cinco categorias, que son: la
inseminacién intrauterina directa (IlUD), la inseminacion artificial (1A), la
inseminacion intraperitoneal (1IP), la inseminacion intratubarica de gametos (GIFT)
y por ultimo la transferencia intraperitoneal de esperma y ovocitos (TIPEO) (Marco,
2001, p. 46).

2.2.3.1.1. Inseminacion Artificial.

La inseminacion artificial, es una técnica donde se introduce mecanicamente
o artificialmente los espermatozoides en el aparato reproductor de la mujer, es
decir, se introducen en la trompa de Falopio, e incluso en algunos casos se
introduce en la cavidad uterina, con el objetivo que este anide, dando origen a la

gestacién via inseminacion artificial. (Junyent. 2016. p. 20)

Esta técnica se divide en dos categorias, que a su vez se subdividen en:
Inseminacion intrauterina (IIlUD), que es aquella donde los espermatozoides son
depositados directamente en el Utero, con el objetivo que estos transiten por la
vagina y se logre con mayor éxito la implantacién del espermatozoide en el Utero.
Inseminacion intraperitoneal (IIP), es aquella donde se introducen los gametos
masculinos en la cavidad de la mujer, es decir, que, a través de sonda, la misma
gue es guiada a través de ecografia, los espermas son introducidos directamente
en la cavidad més cerca al ovario, dando lugar asi a la fecundacién fisiolégica, o

fecundacion intraperitoneal. (Santamaria, 2000).

Esta técnica, de acuerdo al sujeto donante, también tiene sus clasificaciones,
gue son a través de la inseminacion heteréloga y la inseminacion homéloga, en
cuanto la inseminacion heterdloga, esta se realiza mediante un donante anénimo
quien dona su semen; mientras que la inseminacion homologa, los gametos
pertenecen a la pareja, siempre y cuando ésta sea infértil y no estéril, ambos
gametos son depositados en la matriz de la mujer que alquilara su vientre.
(Santamaria, 2000).
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2.2.3.1.2 Transferencia Intratubarica de Gametos.

De acuerdo a lo mencionado por Aguila, C. (2007), la técnica de transferencia
intratubarica de gametos, se produce mediante el nexo del espermatozoide y el
ovulo, los cuales son transferidos o depositados en las trompas de Falopio de

manera artificial o de manera mecanica,

2.2.3.2. Técnica de Reproduccion Humana Extracorporeas.

Segun lo mencionado por Marcg, J y Tarasco, M. (2001), quienes afirman que
esta técnica extracorpérea, es una técnica realizada en laboratorio, donde se une
el cigoto, es decir el embrién al Gtero de la mujer, para que esté se desarrolle, hasta
lograr su nacimiento. Esta técnica, los embriones son manipulados con el objetivo
de conseguir un nacimiento mas seguro, debido que al igual que la técnica asistida

intracorporea, es de tipo homologo ya sea que proceda de la pareja o del donante.

2.2.3.2.1. Técnicas sin Micromanipulacion de Gametos.

Esta técnica es llamada también fecundacion in vitro, a través de esta técnica
se realiza la fecundacion artificial de los embriones, es decir, que los
espermatozoides ya sea de la pareja o del donante son manipulados en laboratorio
para lograr su fecundacion, sin embargo, en esta técnica los embriones no siempre
son para fecundacion, sino que pueden ser utilizados para experimentos con

diversos fines. (Beorlegui, 2014).

Cabe mencionar que en este tipo de técnica no todos los embriones son
utilizados, sino que se selecciona al mejor, para ser implantado en el aparato
reproductor de la mujer, los embriones restantes son congelados, para ser
utilizados posteriormente por la misma pareja solicitante, o si es fracasado o
truncado el embarazo. Estos embriones permanecen congelados. (Beorlegui,
2014).

2.2.3.2.2. Técnicas con Micromanipulacion de Gametos.
Este tipo de técnica se divide a su vez en dos categorias que son la insercion
subzonal de espermatozoides (SUZI) y la técnica de inyeccién intracitoplasmatica

de espermatozoides (ICSIl), en ambas técnicas son mas exhaustivas, porque
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buscan de manera mas intensa que se penetre el espermatozoide en el vulo para

lograr con mayor éxito la fecundacion. (Santamaria, 2000, p. 45).

Santamaria Solis, L. (2000), afirma que la micromanipulacién de gametos
busca de manera insistente la fecundacion, el espermatozoide es depositado en el
interior del citoplasma, a través, de la perforacion de membrana citoplasmatica,
haciendo uso de la pipeta, un instrumento que conduce al 6vulo fecundado, hasta
ser depositado en el vientre de la mujer, logrando con mayor éxito la fecundacion.
(Santamaria, 2000, p. 46).

2.2.4. Maternidad subrogada

En cuanto a la maternidad subrogada, se tiene conocimiento que existen
muchos casos en los que se trata de maquillar esta practica médica, difundiéndola
para llamar la atencion de la pareja que esta intentando tener un bebé, sin embargo,
esta practica debe ser tratada con sumo cuidado, asimismo esta técnica, como
mencionan muchos juristas, la Iglesia Catdlica, entre otros, atenta contra la

integridad del infante.

Moran refiere: “Es el acuerdo plasmado en un contrato donde una pareja
comitente puede proporcionar 0 no sus gametos, la cual decide encargar el
embarazo a una tercera persona donde ella puede ceder sus 6vulos o0 no, todo esto
a cambio de una contra prestacion dineraria o de manera altruista”. (Moran, 2013).
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2.2.4.1. Tipos de Maternidad Subrogada.
Para Mendoza (2013), establece dos tipos, que son las siguientes:

Maternidad Homologa
Es cuando una mujer subrogada no produce sus Ovulos y los gametos

provienen de la pareja de intencién, por lo que la gestante no tiene parentesco.

Maternidad Heterdloga

Esto sucedera cuando la madre subrogada también proporcione sus propios
ovulos, es decir, la reproduccion se da a partir de los 6vulos de la madre
subrogada o de cualquier donante y esperma del hombre que encargo al nifio. En

este caso, la mujer portadora tiene un vinculo genético con el menor.

2.2.4.2. Formas de Maternidad Subrogada.

Segun La genética del recién nacido esta puede ser de dos formas:

Maternidad subrogada:

Esta técnica se da cuando la mujer es contratada por los interesados, los
cuales acuerdan que dicha mujer sera inseminada con el propdsito de procrear a
un bebé. La particularidad de estos casos es que el nifio que lleva nace del 6vulo
de la madre sustituta. (Cafio, 2007).

En otras palabras, una mujer que alquila su Utero tendra una conexion
biolégica con el menor porque ella proporciona sus 6vulos y esperma del padre de

intencion.
Maternidad gestacional:

Es donde la pareja comitente entrega los gametos. Es decir, la madre

subrogada no tiene conexion genética con el menor.
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Ovodonacion:

En este caso la mujer tiene problemas ovéricos, es decir no produce évulos,
pero puede quedar embarazada y ahi es cuando le pide a una mujer que done sus
ovulos, la donante no se hace responsable del embarazo, tampoco de dar a luz.
Esto se considera un embarazo parcial. Ya que se da la trigeneracion (esperma del

esposo, 6vulo de donante y embarazo de la mujer).

Embriodonacion:

El conyuge tiene infertilidad total. La mujer no produce ovulos y no puede
quedar embarazada, pero el hombre es estéril por lo que ambos gametos deben
ser aportados. Aqui se da la multigeneracional humana (espermatozoide y ovulo de

un tercero e inseminacion a una mujer). (Hildara, 2017).

2.2.4.3 Maternidades inmersas dentro de la Maternidad Subrogada.
Maternidad genética
Es aquella persona que proporciona el ovulo.

Maternidad de gestacion
Recae sobre la persona que lleva al bebe en su vientre durante el tiempo que

dure el embarazo.

Maternidad bioldgica

Hay dos tipos de maternidad, la genética y la gestante.

Madre legal

La madre legal es reconocida por la ley.

Madre comitente:
Es alguien que quiere tener un bebé, y puede encajar o no con lo descrito

anteriormente.
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2.2.4.4. Condiciones Contractuales.

En los paises que permiten la maternidad subrogada. Se tiene
conocimiento que las agencias, lo ofrecen en tarifas, que van desde los 120.000
euros si la subrogacion es practicada en Estados Unidos, a los 40.000 si se realiza
en Ucrania, Georgia, México, Tailandia, Kazajistan, India o Nepal y en Rusia o
Grecia su precio es de 80.000. Sin embargo, lo mas curioso es que las agencias
brindan sus servicios previa contraprestacion bancaria por consiguiente en paises
como Canada, donde el régimen soélo es aceptable la maternidad subrogada en

supuestos altruistas por el precio de 80 y 90.000 euros. (Valero Heredia, 2019).

Asimismo, cabe mencionar que en la legislacion de Grecia los contratos de
gestacidon por sustitucion estan sometidos a una serie de requisitos, de los cuales
gue sea de manera altruista, las partes deben presentar ante el tribunal su acuerdo
por escrito. Asimismo, la gestacién por sustitucién soélo se permite después de una
resolucién judicial dictada por el tribunal del distrito donde residen los comitentes y

la gestante.

Por lo tanto, en la legislacién peruana en el Cédigo Civil de 1984 seria
totalmente arduo adecuar la figura del contrato debido a que en los requisitos de un
acto juridico para que este sea valido segun lo establecidos en el art. 140 del Cédigo
Civil, establece que la relacion juridica sea licita y juridicamente posible, asi como

sus propositos y efectos sean licitos.

Teniendo en cuenta que en el supuesto que el acto no se realice con los
requisitos legales, es castigado con nulidad. Y aqui nos centraremos en la nulidad
absoluta ya que se fundamenta en consideraciones de orden publico, es decir, que

existe la vulneracién o inadvertencia de un precepto de orden publico.

Segun lo mencionado por Zavaleta Velarde, (2016), el orden publico
garantiza la seguridad juridica de una sociedad, y para el cumplimiento de este
propésito, los interés del orden privado y los intereses del orden publico deben ser
fundamentalmente analizados concretamente el interés privado no puede en
ningun caso desviarse del interés publico, es decir porque se vela siempre por el

bienestar colectivo, que es contrario al interés privado, el cual se caracteriza en su
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libre albedrio; cuando esta voluntad privada agrava los intereses colectivos de una
sociedad, atenta contra el orden publico.

2.2.5 El Concebido

e Desde la perspectiva de la CIDH.

El analisis del articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos que hace mencion al reconocimiento del derecho a la vida, en general,
a inicios de la concepcion, viene desarrollando por primera vez por la Corte IDH y
establece una pauta para el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos.

Manifiesta la Corte IDH que: “...en el ambito cientifico actual se resaltan dos
lecturas diferentes expresion “concepcion”. Una corriente entiende “concepcion”
como el inicio del encuentro del évulo por el espermatozoide. De la fecundacion se
origina una nueva célula: el cigoto. La cual lo considera como un organismo
humano que mantiene las herramientas necesarias para el desarrollo del embrion.
Otra corriente entiende “concepcién” cuando se da la implantacion del 6vulo
fecundado en el atero. Lo anterior, debido a que la implantacién del 6vulo
fecundado en el Utero materno otorga la conexiéon de la nueva célula, el cigoto, con
el sistema circulatorio materno que le permite acceder a todas las hormonas y otros
elementos importantes para el desarrollo del embrién.

e Desde la perspectiva del ordenamiento juridico peruano

El Cédigo Civil, en su art. 1 ° establece que " la persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento", ademas sefiala que " la vida humana comienza con
la concepcion”, y que "El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le
favorece.

e Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional

La concepcién de un nuevo ser humano empieza con la fusion de las células
de ambos padres, con lo cual se da origen a una nueva célula que, de acuerdo al
estado actual de la ciencia, se origina el inicio de la vida de un nuevo ser. Un ser
anico e irrepetible, con su configuracion e individualidad genética completa y que le
permitira, seguir su curso hacia su vida independiente. La anidacién o implantacion,

forma parte del desarrollo del proceso vital, mas no constituye su inicio.
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Finalmente, la ciencia establece diferentes corrientes, sin embargo; se puede
entender que la vida humana empieza a partir de la concepcién, es decir cuando
se fecunda el ovulo y el espermatozoide en el Utero de la mujer, he ahi su ciclo de

vida.

2.2.6. Derecho ala ldentidad

Como lo menciona Varsi Rospigliosi, E. (1995), todo ser humano tiene derecho
a la identidad, por lo que es un derecho juridico que ayuda a todo ciudadano,
independientemente de su nacionalidad, pais de nacimiento, debera otorgale el
mérito a pertenecer a dicho pais, lo que se conoce como identidad nacional.

Respecto a este derecho, la Constitucién establece el derecho que tiene toda
persona o individuo, entre estos estan la vida, la identidad, la integridad fisica y
emocional, el libre desarrollo y crecimiento, la libertad y el goce de los derechos y

el cumplimiento de los deberes. Previstas por las leyes de su pais.

Como mencionar Junyent Bas de Sandoval (2016), quien afirma que la identidad
humana, o identidad individual, es el derecho que tiene todo ser humano desde que
nace, hasta el final de sus dias. Asimismo, sefala que este se forma, en base a
genes bioldgicos, que no solo determinan nuestras caracteristicas fisicas, sino que
también nos hacen unicos. Por ello, argumenta que la identidad personal se ve

afectada por esta técnica. (p. 5).

Desde un punto de vista ontolégico, todo ser humano tiene derecho a la dignidad,
y la ley garantiza el derecho al respeto protegiendo la integridad de la persona,
independientemente de sus valores fisicos, biolégicos, morales o lo que sea. La
dignidad del hombre es protegida desde el nacimiento hasta el final de la vida.

(Ballesteros y Aparisi, 200).

En el caso de la reproduccion asistida, muchos han cuestionado la técnica, como
Kant, destacado pensador que defiende la excelencia de la dignidad humana,
mencionando que se vulnera la dignidad al utilizar el método de reproduccién
asistida como en el caso de la madre subrogada. Aqui es donde radica el problema
entre la dignidad del nifio y la madre de alquiler. Esta técnica se considera
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cuestionable por el hecho de que la mujer accede alquilar su vientre a otra persona
con el fin de obtener, en determinadas circunstancias, una ganancia econémica,
con el fin de satisfacer los deseos de los padres que estan incapaz de tener un hijo,
o por la infertilidad o esterilidad de uno o ambos progenitores, que se valen del
avance de la ciencia para ser padres a pesar de los riesgos, y mas alla del limite
moral o legal, olvidando que su hijo es un sujeto de derecho mas no un objeto de
contrato. (Las Velas, 2015).

En pocas palabras, el derecho a la identidad es un derecho inherente a la
persona que permite identificarla, personalizarla dentro de una sociedad, incluso
las personas que utilizan esta técnica estarian vulnerando el derecho de los nifios
puesto que no se desarrollaron en base a una verdad que los hace suya es decir

conocer sus orl’genes.

2.2.6.1. Concepto de la Identidad Personal
La identidad personal se define como el conjunto de rasgos que son propios

del ser humano, que los identifica en una comunidad, region o pais.

De acuerdo a lo mencionado por Rodriguez Sanchez, J. (1989), quien define
la identidad personal de un individuo, como un conjunto de caracteristicas fisicas,
psicolégicas y emocionales que los hacen diferentes de los demés, es decir que
cada ser humano posee caracteristicas Unicas, porque, aunque sean mellizos,

siempre habra diferencias que los hagan especiales. (pag. 1).

Fromm, E. (1967), psicélogo social y filosofo; menciona: La humanidad, en el
campo de la percepcién, esta enfocada en conocer al otro y necesita un concepto
de si mismo, para hablar y sentir. (Pagina 58-59).

En el campo de la filosofia, la identidad de la persona a la que se refiere Dobso
Romo (2006) es siempre Unica y concreta. se habla de la identidad cuando se
pregunta ¢Quiénes somos? , ¢A quién queremos?. Y eso, ayuda a entender los
elementos de descripcion y evaluacion entre si. Gracias a la biografia, la historia es
decir la identidad de la persona ayuda a definirse, individualizarse en base a tu

historia, tus origenes, cultura.
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Asimismo, se podria decir que segun Habermas (1996) “Las identidades
deben ser formadas por nosotros mismos”. Tugendhat, a diferencia de Habermas,
habla de dos tipos de identidad, individual y colectiva; Sostiene que una identidad
personal exitosa debe ser tanto universal como nacional. Reconoce dos formas de
identidad personal: una que se entiende puramente personal o egoista, indiferente
a los demas, y otra moral y en la que uno se identifica con los demas. De hecho,
habla también de una identidad que es lo que existe, lo que te hace venir y no hay

cambio de naturaleza porgue eres el mismo.

Si se analiza desde un punto de vista antropolégico, la identidad esta ligada a
la libertad, la verdad y la dignidad humana. Como tal, el hombre es libre por el
simple hecho de ser él mismo y no los demas. Por eso el producto derivado de su
libertad es su identidad, pues de ella deriva el hombre la capacidad de construirse
a si mismo, valorando lo que lo define como verdadero hombre, fundamento de su
dignidad. (Bavio, 2010, p. 58).

Cabe mencionar que el derecho a la identidad es protegido en las
legislaciones a nivel mundial, se busca que la persona desde que nace no pueda
ser ignorada, mucho menos soslayada, la normativa legal protege de manera
asidua tres derechos fundamentales que son la vida, la libertad y la identidad de la
persona desde incluso antes de nacer.

Identidad estatica

Se define como identidad estética aquel principio que inmoviliza los datos que
hacen referencia al individuo, tanto en su identidad genética, biolégica, asi como
sus datos personales como nombre, lugar de nacimiento, fecha de nacimiento,
nombres de sus progenitores, asi como también su filiacion. Aquellos datos son

inalterables, inmutables o invariables.

Identidad dinamica
Existen ciertos cambios que la ley acepta sin restriccion en la persona como son la
cultura, los rasgos de personalidad, la ideologia entre otros aspectos culturales y

espirituales de la persona, todo ello comprende la identidad dinamica de la persona.
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Por ende, la identidad dinamica, se fundamenta en la libertad, debido a que las
personas la van formando en funcion de sus propias creencias, de su personalidad,

ideologias, entre otras.

La identidad dinamica se fusiona con la libertad, e iran modelando una cierta

originalidad de su personalidad. (Sessarego, 1992)

2.2.6.2. Proteccion normativa del Derecho a la identidad.
Segun lo mencionado por Junyent Bas de Sandoval (2016), toda persona tiene

derecho a la identidad y derechos inherentes, por ello es un derecho autbnomo.

Por otro lado, en Perd, la Convencién sobre los Derechos del Nifio fue
reafirmada en 1990, establecida en el articulo 8 “Que los Estados aliados o
soberanos tienen el deber de respetar los acuerdos, destacando en este articulo
gue los nifios tienen derecho a conservar su identidad, asimismo a tener un nombre,

una nacionalidad y el derecho a gozar de los lazos familiares...”

Sin embargo, esta practica tiene muchos problemas y muchos vacios legales
gue hacen que este acto sea controvertido, razén por la cual se considera un acto
contrario a la percepciéon moral y religiosa, esto genera cuestionamientos sobre sus

principios éticos, al realizar esta técnica. (Junyent Bas de Sandoval, 2016, p. 5).

“La ldentidad personal es un derecho personalisimo que hace a la esencia
de la dignidad de ser personas. Goza de todos los caracteres de los derechos
inherentes a la persona: es innato u originario, vitalicio, inalienable, se opone erga

omnes, es autonomo.” (Junyent Bas de Sandoval, 2016, p. 45).

Es por ello que la Constitucion Politica del Pert de 1993, en su articulo 2.1,
fue una de las primeras en reconocer el derecho a la identidad como un derecho
autonomo de la siguiente manera: “Toda persona tiene derecho: a vivir dignamente

su caracter, su integridad fisica y psiquica, y su libre y feliz desarrollo.”

20



Se reconoce, por tanto, como un derecho fundamental y altamente individual,

que surge de la propia condicion humana.

Este derecho humano es innato porque se adquiere por el simple hecho de
ser un ser humano y dura toda la vida, no es un derecho adquirido, por lo tanto, es
necesario protegerlo desde el principio hasta el final de nuestros dias, asi mismo
es un comportamiento no patriarcal y por lo tanto innegociables, sin perjuicio de
que la violacion o privacion de dichos derechos pueda dar lugar a una
compensacion econdémica. Lo es también por sus propias caracteristicas,

intransferible, inembargable e inalienable, y no sujeto a expropiacién alguna.

Obtener la ciudadaniay, en lo posible, conocer a los padres y llevar el nombre.

Los nifios también tienen derecho al desarrollo integral de su personalidad.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais en
1990, esta claramente expresada en su articulo 8: “Los Estados parte se
comprometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su identidad, incluida la

nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares...”.

Asimismo, el Cédigo Penal Peruano, protege los derechos del ser humano, a
saber, vela por la identidad, protege el derecho a llevar el apellido de sus
progenitores, sanciona el incumplimiento de los padres ante la manutencion de sus
hijos menores de edad, protege su integridad fisica y emocional del menor. (Cédigo
Penal Peruano, 2016).

En base a lo antes mencionado, se llega a la conclusién que esta praxis,
trasgrede el derecho a la identidad de la persona cuando al nifio no se le respeta
sus derechos, no se les protege, debido a que son tratados como objetos mas no
como sujetos de derecho, por ello, la Unica forma en que no se vulnera la identidad
seria regulando correctamente la practica de la maternidad subrogada, porque al
no estar regulada afecta no solo la identidad del nifio sino todas las dimensiones
envueltas en esta practica, como es su libre desarrollo de su personalidad,
asimismo esta técnica restringe el derecho de conocer los origenes bioldgicos, por

lo tanto se estaria vulnerando el derecho de identidad.
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La identidad comprendida como el medio en el cual la persona se reconoce a
si mismo en un ambiente familiar, crece, reconoce sus raices se manifiesta en ellas,
por consiguiente, en la sociedad en la que pertenece. Por ende, en el supuesto que
el sujeto desconozca su identidad, su verdad se estaria vulnerando el derecho a la
identidad.

Toda persona tiene derecho a que se le conozca su verdad personal. La que,

vendria a ser en este caso el bien juridico protegido del derecho a la identidad.

2.2.7. El Conflicto de Filiacion

Segun Amado, (2017) menciona que la filiacion es el nexo juridico que se da
entre padres e hijo. Generalmente, predomina el nexo bioldgico es decir de la
filiacion de manera natural, por otro lado, también se encuentra la filiacion por
adopcién que es aquella que tiene como fuente la ley, y por ultimo tenemos la

filiacion, generada por las TRA en donde se prioriza la voluntad.

La filiacion por TRA aparta lo biologico para crear un tipo de filiacion por socio
afectividad, amparada en la voluntad pro creacional. Lo cual genera una nueva

filiacion.

En este tipo de filiaciobn es donde se involucra a terceras personas, la filiacion
se resuelve a favor del hombre o la mujer que, sin haber aportado su carga
genética, opta a que su pareja se practique dicha técnica para después del

nacimiento asumir la maternidad o paternidad del nacido.

El conflicto en la maternidad subrogada radica en que son varias personas
que se ven involucradas ya que por un lado esta la pareja comitente quienes son
los que encargan el embarazo, por el otro lado esta la mujer que alquila su vientre
sumando a ello si esta cuenta con pareja y finalmente los cedentes ya sea de 6vulo
o de espermatozoide, ante ello la duda de quienes serian considerados los padres
del nifio debido a que en esta figura el nifio tendra tres madres y tres padres.
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2.2.8. Principio de Interés Superior del Nifio

El interés superior del nifio es un principio fundamental y obligatorio que se
aplica en todos los procesos de la nifiez, tal como se define en el articulo 3 de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, donde se busca proteger la integridad
fisica y psiquica mediante el pleno desarrollo de su personalidad en un ambiente
sano. (Zambrano, 2009, p. 39).

Entendido como principio, una garantia para proteger los intereses y derechos
de los sujetos de derecho. También podemos decir que es el derecho al desarrollo
integral en una familia, en un ambiente de comprension, amor y en un estado de
equidad sin discriminacion. En pocas palabras, incluye dar preferencia al nifio en la
aplicacion de la ley que puede ser equivalente a la de un adulto (Velasquez, 2015,
p. 19)

Principios en el interés superior del nifio y del menor implica dar prioridad y la
maxima consideracion a los intereses de los menores, en todas las medidas que
apliquen las distintas instituciones publicas o privadas en las que el nifio o menor
esté afectado o relacionado; Esto se debe a que su vulnerabilidad natural los deja
en un estado de indefension. Esta vulnerabilidad natural de todos los menores ha
llevado a la imperiosa necesidad de proteger sus derechos, prevaleciendo sobre
ellos ante cualquier conflicto de derechos e intereses, las defensas surgen y buscan
prevalecer (Mella, 2017, pp. 75).

Priorizando la consideracion del interés superior del nifio, que tiene su raiz
constitucional, en la proteccién expresa que le otorga el mismo articulo de la
Constitucion Politica, que establece: "La comunidad y el Estado protegen,
especialmente a los nifios, adolescentes, madres y ancianos en situacién de
abandono, protege también a la familia y promueve el matrimonio, reconoce a éstos
como instituciones naturales y fundamentos de la sociedad (...)”, asi como en el
articulo 6 de la Carta Magna se establece que “la poblacién nacional politica tiene
como finalidad la difusién y promocion de la maternidad y paternidad responsable”,
reconocen los deberes y derechos de los padres en la crianza, educaciéon y
seguridad de sus hijos, asi como identifican que los hijos tienen el deber de respetar

y asistir a sus padres. (Mella, 2017, p. 76).
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El principio del interés superior del nifio es el fundamento de todo gobierno,
tal como lo reconoce la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Hacer de la
proteccion y cuidado de los nifios una obligacion, asi como respetar la proteccion
de los intereses de los nifios. En cuanto a la proteccion de los derechos del nifio en
los sectores publico y privado.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio ha cambiado
fundamentalmente la perspectiva de ver a los nifios. Ante todo, se reconoce a los
nifios como sujetos de plenos derechos, otorgando con cuatro articulos como
principios fundamentales: El derecho de los nifios a ser protegidos contra toda
forma de discriminacion, el derecho a formar su propio criterio, a ser libres de opinar
y a ser valorados, el derecho a la supervivencia y desarrollarse y por ultimo, el

interés superior del nifio.

Existe un pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “nifio de la calle” que establece que todo nifio, nifa y adolescente tiene
derecho a establecer un proyecto de vida que debe ser apoyado y promovido por
el Estado, para lograr su desarrollo y bien social. Los padres son los principales
garantes de los derechos de sus hijos e hijas, ya que se colocan bajo la autoridad
de los padres, en bien del menor, respetando la integridad fisica y psiquica de sus
hijos, su causa y en todo lo que les beneficia. De la misma forma, establece la
obligacion de los jueces de resolver lo que convenga al interés superior de los nifios,

nifias y menores (L6pez, 2015, 55).

En consecuencia, ante un conflicto frente al presunto interés de un adulto
sobre el interés de un nifio va prevalecer este Ultimo, ya que se hace con la finalidad
de proteger los derechos de quien aln no puede ejércelos a plenitud por si mismo
y evitar alguna vulneracion de los nifios y adolescentes. Es decir, se refiere a los
intereses de los nifios y nifias, que prevalecen sobre cualquier otra circunstancia
paralela en la que deba decidirse. Esta decision debe resolverse frente a lo que es

mejor para el nifio o nifia en el caso particular (L6pez, 2015, p. 55).
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Para decidir qué es lo mejor para los nifios, es fundamental establecer los
impactos que pueden derivarse de la decision que se toma. Estos posibles efectos
se refieren a todas las circunstancias personales, fisicas, morales y familiares en
las que se rodeara un nifio, nifia o joven. Estos impactos son algo que los jueces u
organos administrativos deben considerar al momento de tomar sus decisiones
(L6pez, 2015, 55). Es decir, si un juez falla a favor de la gestacion subrogada, abrira

la ventana, sin restriccion alguna, en la que los mas afectados sean nifios o nifas.

En conclusion, el interés superior del nifio va prevalecer ante cualquier otro
derecho es decir va primar sobre cualquier otro interés debido a que se va buscar
salvaguardar sus derechos y que estos no se vean afectados por situaciones de

ninguna indole.

Asimismo, el derecho maximo de un menor es un concepto tripartito:
derechos, principios y normas procesales. Al sopesar las diversas ventajas de
tomar decisiones que afectan sus asuntos, un menor tiene derecho a considerar su
interés superior como una consideracion general. Este es un principio, porgue si
una ley requiere una variedad de interpretaciones, finalmente interpretara las
explicaciones en el mejor interés de los nifios. Esta es una regla de procedimiento,
porque siempre que se deba tomar una decisidon con respecto a un menor, el
proceso debe incluir una evaluacién del impacto de la decision sobre el menor
involucrado. Evaluar y determinar sus mejores intereses requerird un programa.
(Sokolich Alba, 2013, p. 8).

El juez se ocupa del principio de primacia del nifio, debe desarrollarlo con
precisiébn y coherencia, y la aplicacion de este principio debe ir asociada a la

justificacion juridica.

En las decisiones judiciales o administrativas que solo se refieren al principio
del interés superior del nifio, sin amparo, no resuelven el problema, agravan o
agravan el problema porque un defecto procesal afecta la obligacion de hacer una

decision judicial que anula una decision judicial o administrativa (Sokolich A., 2013,
p. 8).
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Sin embargo, las decisiones judiciales o administrativas que dicten el principio
de interés superior del nifio, que es importante para el procedimiento, deben ser
argumentadas y justificadas, porque la mera mencion de este principio no es

suficiente para su aplicacion.

Teniendo en cuenta, que el interés maximo de los menores es un triple
concepto: derechos, principios y normas de procedimiento. Al sopesar distintos
beneficios para decidir incidir en sus problemas, el menor tiene derecho a
considerar como consideracion general su mayor interés. Este es un principio,
porque si una ley requiere una serie de explicaciones, facultativamente atendera la
interpretacion del mayor interés de los nifios. Esta es una regla de procedimiento,
porque siempre que haya que tomar una decisién que afecte a menores, el proceso
debe incluir una estimacién del impacto de la decision en los menores afectados.
Evaluar y determinar sus mejores intereses requerira un programa. (Diccionario de
Asilo, 2008, p. 1)

¢ Niveles de responsabilidad en el interés superior del nifio

Ademas, cuando se habla del grado de responsabilidad por el interés mayor del
nifio, hay dos tipos que se destacan; en el interés de la aplicacion, se menciona en
el primer ambito, es decir, el sector privado, se relaciona con la decision del nifio

sobre el adulto, estas decisiones les buscan la felicidad absoluta.

Sin embargo, los mayores beneficios de los nifios son obviamente una

responsabilidad privada.

Una responsabilidad publica, porque para incorporar normas juridicas que
aseguren el bienestar de los menores, siempre debemos considerar las maximas
prestaciones de los menores para formular estas normas juridicas, es decir, se
debe hacer alguna de las del legislador. Los nifios, nifias o adolescentes alcanzan

el mejor nivel de proteccion frente a sus derechos.

En el sector privado, los menores pueden disfrutar de los efectos de la vida, de las

condiciones econdmicas, familiares, culturales y sociales, y de muchos otros
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factores. En el dominio publico, no hay garantia para supervisar, estandarizar y
proteger los mayores intereses de los nifios. Este es un grave problema social
porque los temas propuestos deben ser tratados por nuestros legisladores, e

incluso sancionarlo cuando se amerita el caso.

2.2.8.1. Garantia de desarrollo y vida digna.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 25 declara que
toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado en beneficio de su familia,
cuya razon de ser es lograr un desarrollo inclusivo y sostenible de los nifios, con
pleno respeto. Y el desarrollo de cada uno de sus derechos humanos, con base en
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, asi como en el articulo 3,
asegurando que en cada caso se prevea el interés superior del nifio para fortalecer

el goce de sus derechos. (Ballesté y Olave, 2015).

En vista de lo anterior, se argumenta que la base fundamental de los derechos y
normas en el interés superior del nifio es cuando surge un conflicto, un proceso
judicial en el que se ven involucrados menores de edad se debe emplear el principio
rector de los derechos del nifio, afirmando que el nifio es un ente primordial de
plenos derechos y garantias lo cual se debe dar su correcto cumplimiento para el
desarrollo de su personalidad, asimismo el estado, los padres deben garantizar y

proteger los derechos de los nifos.

2.2.8.2 Proteccion Integral

La Convencién del Nifio y del Adolescente permite a las autoridades publicas que
aplican sus normas juridicas a restringir algunos de los derechos de los nifios con
el objetivo de proteger su "interés superior®. Por consiguiente, en la misma
Convencién, en el art. 3 se dispone las medidas que afectan a la infancia lo cual
debe tenerse en cuenta principalmente el "interés superior del nifio". Por ende, este
concepto juridico se convierte en la cuspide del orden juridico cuando se aplica a
la infancia. Es asi que, sobre todos los derechos, debe primar el "interés superior
del nifno". (Freedman, 2014).
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2.2.9. Derechos involucrados.
Diferentes ramas del derecho se ven inmersas en la practica de la maternidad
subrogada, en las cuales esta el derecho constitucional, el derecho penal e incluso

el derecho civil, cuando se trata de cuestiones relacionadas con la genética.

Todas las ramas de esta Ley cuestionan esta técnica, porque su objetivo es
salvar la vida humana, buscando que estas técnicas cumplan con la normativa, la
legislacién y sirvan al propésito de solucionar problemas. La infertilidad, mediante
técnicas médicas que logren dar vida a un nuevo organismo, quien sera
considerado ciudadano al nacer, quien ademas tendra los derechos y practicara las
obligaciones asignadas a cualquier persona, de conformidad con las leyes del pais

de nacimiento.

2.2.9.1. Derecho al respeto de la vida privada y familiar.

Partiendo de lo mencionado por Varona Martinez, G. (2007), quien menciono que
todo ciudadano peruano tiene derecho a la vida privada y familiar, por lo tanto, nadie
puede invadir la intimidad de los mismos, asi como divulgar datos personales, esto
incluye asuntos de cardcter religioso, datos personales, vida politica, ni siquiera las
personas cercanas pueden violar los derechos de privacidad. En el caso de
menores de edad, el tutor legal tampoco tiene derecho a revelar los datos

personales del menor. (p. 3).

2.2.9.2. El derecho al anonimato del donante.
El donante se ampara en el derecho al anonimato, es decir, el derecho que la ley
le ampara, asi como no tiene derecho a reclamar la paternidad del hijo, ya que la

ley no le confiere ningun derecho juridico y afectivo alguno para los hijos por nacer.

Como mencionan ltziar Alkorta, | y Farnés Amords, E. (2009), en su tesis titulada
"Anonimato y derecho a saber del donante", mencionaron que la ley protege a las
personas de la donacion contra el anonimato, es decir, dice que puede donar su
semen, sin revelar su identidad, por lo que el progenitor que solicita la donacion no

tendra derecho a buscar a la persona donadora para utilizarlo en diversas técnicas.

(pag. 1).
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2.2.9.3. Ladignidad de los sujetos.

De acuerdo a lo mencionado por Llompart y Aparisi Miralles, (2000), todos los
seres humanos, desde un punto de vista ontologico, son iguales en dignidad, es
decir, se protege juridicamente la dignidad de la persona humana, sea del pais o
del lugar, donde fue encontrado. Asimismo, mencion6 que independientemente de
las caracteristicas fisicas y bioldgicas, la dignidad es un derecho inherente a toda
persona. La dignidad es algo que se reconoce, algo a lo que ningan ser humano
puede renunciar. Sin embargo, a través de los avances biomédicos, como la

maternidad asistida, degrada la dignidad humana. (P.5).

2.2.9.4. Voluntad procreacional.

De acuerdo a la tesis de la voluntad procreacional, el régimen de filiacion
reconoce, claramente, la presencia de un elemento voluntario implicito en la
relacion de paternidad, por ende, se establece su determinacion al margen del dato
bioldgico. Por consiguiente, se dice que para la atribucion de la paternidad es
necesario la voluntad del hombre de tener un hijo, donde la mujer desea ser

fecundada con el gameto de su pareja o de un tercero. (Varsi, 2016).

No es factible otorgarle la paternidad a la persona que sabiendo y aceptando que
su semen sea utilizado para la fecundacion, y lo ha puesto a disposicidn de terceros,
como sucede con los cedentes, los cuales no contraen responsabilidad alguna.
Predomina su interés altruista y solidario de consentir la paternidad de los otros.
Asi, la voluntad procreacional es el pilar para determinar la filiacién, con total
independencia de si la carga genética corresponde a las personas que, en efecto,

tienen la voluntad de ser padres, o de un tercero ajeno a ellos. (Varsi, 2016).

2.2.10. Ambito de aplicacion en la Legislacién Peruana
2.2.10.1. Perspectiva desde el Derecho Penal, Constitucional y Civil.

e Necesidad de establecer un articulado en el cédigo penal peruano
Considerando lo mencionado por Mercado Soto, M. (2019) quien afirma que en la
Legislacion Peruana el tema de maternidad subrogada y otras técnicas de materia
biomédica son incipientes, es decir, que aun se esta iniciando, sin embargo, aunque

se encuentra en sus inicios, existen mucha polémica al respeto, tanto asi que
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técnicas como la maternidad asistida, o maternidad subrogada, ha frenado o ha
puesto un limite al avance progresivo. (p. 31).

La maternidad subrogada es una practica que debe regularse y posteriormente
sancionarse cuando se vea vulnerado el derecho de identidad. Si bien este es un
avance considerable de la ciencia este no puede trasgredir los derechos de los mas
vulnerables y lo que se debe primar es el interés superior del nifio y la Unica forma
de hacerlo es estableciendo un limite para este tipo de practicas para evitar futuras

afectaciones.

Lo que se debe hacer es prevenir y no usar el principio del interés superior del nifio
para suplir un vacio de la legislacion debido a que no se estaria velando por este
principio ya que el menor fue victima de una manipulacién desde el inicio, y no
intentar remediar este hecho haciendo alusion al principio del interés superior del

nifo.

e Perspectiva en el Derecho Constitucional

En base a lo estipulado en nuestra Constitucion Politica, en donde literalmente
manifiesta que el ser humano tiene derecho a su integridad, sin que se vean
vulnerados, puesto que es considerado el fin supremo de la sociedad, asi como del
Estado. (Mercado, 2019, p. 31).
El derecho a la identidad se encuentra regula en el articulo 2 inciso 1 de la carta
magna. Entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale decir, el
derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
asimismo la identidad desde perspectiva descrita ofrece, una percepcion
unidimensional sustentada en los elementos estrictamente objetivos o formales que
permiten individualizar a la persona en una sociedad debido a que cuando la
persona invoca su derecho a la identidad lo hace con la finalidad de que se le

distingan frente a otros.

e Perspectiva en el derecho civil
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En lo relacionado con el Derecho Civil, existe una incompatibilidad en la
aplicacion de las normas, toda vez que, ante la aplicacién de normas en Derecho
de sucesiones y en Derecho de familia, éstas se muestran afectadas, porque se
alterna el tema de filiacion y la figura paterna porque se ha presentado casos que
un hijo ha llegado a tener hasta seis progenitores es decir tres madres (subrogada,
genética y legal asimismo tres padres (genético, legal y en el supuesto que haya el
esposo de la madre subrogada debido a que se presumira que el hijo que la madre
dara a luz sera de él, es decir seria el presunto padre). En cuanto a la mujer que
esta comercializando su utero, ha llegado a presentarse nulidad de contrato,
cuando ésta se ha negado a entregar al nifio nacido a los comitentes. (Mercado,
2019, p. 32).

Finalmente se deduce que al regularse la practica de la maternidad subrogada
se tiene que hacer una modificacion tanto en el derecho penal, en base a que esté
se relaciona a la maternidad subrogada con los actos ilicitos que estan en
contrariedad con el derecho de las personas, porque los nifios son vistos como
mercancias que se pueden comercializar a cambio de dinero u otra compensacion.
(Mercado Soto, 2019, p. 32).

En el ambito del derecho constitucional se debe modificar en el extremo de la
concepcion del derecho de identidad, para que la practica de la maternidad
subrogada pueda ir de acuerdo a la realidad. Asimismo en el derecho civil en el
tema de filiacion se debe de modificar y establecer los supuestos para que al
momento que se susciten casos de maternidad subrogada la RENIEC pueda actuar

de acuerdoa a cada realidad.

2.2.10.2. Legislacion peruana.

Segun lo mencionado por Mercado Soto, M. (2019), afirma que en nuestra
Legislacion Peruana esta practica, hasta la fecha no esta regulada, sin embargo,
hay muchos centros médicos que la practican, ofreciéndoles a las parejas una

alternativa para procrear.

Sin embargo, sujetandose a lo descrito en la Ley General de Salud, donde
establece “Que toda Persona tiene derecho de recibir tratamiento de infertilidad”,
es decir, que puede procrear haciendo uso de las TERAS, esto se registra en el
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articulo 7, donde la Ley hace mencion gue la responsabilidad recae sobre la misma
persona, es decir, que es responsabilidad de la madre el aceptar una técnica para

lograr su maternidad haciendo uso de las ciencia y tecnologia”.

En el Perd no hay una regulacion al respecto de este método que esta
trasgrediendo derechos donde los perjudicados son los menores que nacen
producto de esta practica, a lo largo de este tiempo se ha suscitado diversos casos
de maternidad subrogada casos en los cuales se tenia que buscar una solucion con
el fin de que no se siga haciendo mas dafio al concebido, ya que ante los vacios
que hay en la legislacién peruana hace que esta problemética aumente con el

trascurso del tiempo y se continte vulnerando los derechos del nifio.

2.2.10.2. Proyecto de ley N° 3404/2018.

En el Peru se han dado una serie de proyectos de ley a consecuencia de no existir
una norma que regule la maternidad subrogada que esta generando controversia,
el dltimo proyecto de ley es el N° 3404/2018 el cual se refiere a esta practica,
donde es llamada maternidad solidaria, presentada al congreso el 25 de septiembre
de 2018, basada en un ante proyecto que se efectué en el 2013.

El proyecto de ley en mencion fue a raiz del caso mediatico de la pareja chilena la
cual contraté a una mujer peruana para que alquile su vientre y llevar a cabo dicha
practica, pero al momento que la pareja decide abandonar el pais para llevarse a
los recién nacidos se les prohibe la salida, por consecuente son recluidos en un

penal, acusandolos por el delito de trata de personas.

Este proyecto de ley pretendia modificar el articulo 7 de la Ley general de Salud,
en el extremo que dice “...siempre que la condicion de madre genética y de madre
gestante recaiga sobre la misma persona” asimismo se afiaden nuevos incisos,
como el inciso “D” que prescribe que la maternidad sea de forma expresa, altruista
sin embargo; no puede ser posible dado que de todas formas existira un dinero de
por medio para cubrir las necesidades de la madre subrogada asimismo hace
mencion a un acuerdo, es decir una manifestacion de la voluntad dando a entender
gue existira un contrato con la finalidad de que se cumpla con el objetivo en caso

la mujer subrogada se desista de entregar al nifio.
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Por ende, cabe preguntarse qué tan eficaz sera ya que no se puede realizar este
tipo de contratos si bien existe el consentimiento de las partes para su realizacion;
sin embargo, no se toma en cuenta el siguiente elemento cual es el objeto del
contrato que involucra cosas 0 servicios mas no sujetos de derecho y por
consiguiente la causa del contrato es ilicita puesto que lo que se pretende contratar

no esta inmerso dentro del comercio de los hombres.

El articulo 7F establece el registro y menciona que son los padres quienes han
autorizado a los nacidos como madres sustitutas, para evitar cualquier confusion

en el registro del estado civil.

Finalmente, el inciso G dispone que no se dard contraprestacion monetaria al

alquiler de un vientre.

2.2.11 Derecho Comparado.

2.2.11.1 Paises que prohiben la maternidad subrogada:

e ALEMANIA
En este pais la practica de la maternidad subrogada se encuentra prohibida, debido
a que se deleg6 al Ministro Federal de Investigacion y Tecnologia realizar un
estudio acerca de métodos de fertilizacion in vitro, como respuesta de esta
investigacion se logré demostrar que las nuevas practicas reproductivas violentan

el interés superior del nifio.

Gamboa, C. (2010), describe que La ley alemana del 13 de diciembre de 1990
reprime con proteccion de datos y multas a quien fertilice sus 6vulos y lo transfiera
a otra mujer que no sea la donante. Al igual que alguien que fertiliza o transfiere
embriones artificialmente a una mujer que quiere dar al nifio a un tercero después

del nacimiento.

Los profesionales de la salud involucrados en estas operaciones también seran
sancionados. Ley de Proteccion Embrionaria, Ley 745/90 de 13/12/90 Articulo 1.-
Abuso de técnicas reproductivas. 1. Quién: 1) Transfiere el 6vulo de otra persona a
una mujer. 2) Inseminacion artificial de los 6vulo con fines contrarios al inicio del
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embarazo en la mujer de la que se origin6 el 6vulo. 3) Transfiera mas de tres
embriones a una mujer en el mismo ciclo. 4) Fertilizar més de tres huevos en el
mismo ciclo con transmision intramuscular de gamma (GIFT). 5) Fertilice mas
ovulos de los que se pueden transferir en el ciclo de una mujer. 6) Extraer el
embrion de una mujer antes de implantarlo en el Utero para transferirlo a otra mujer
o con fines distintos de la proteccion. 7) Realizar inseminacion artificial o transferir
un feto humano a una mujer que desee darselo permanentemente a otra persona
después de dar a luz. Como podemos ver, la ley alemana prohibe estrictamente
realizar técnicas de inseminacién artificial para regular la gestacion subrogada
aunque no se sancione a la gestante, profesionales que practican esta técnica si se
les sanciona. Por su parte, la Asociacion Médica Alemana decidié rechazar la
gestacion subrogada por los riesgos para el nifio y porque, en ultima instancia,
podria incentivar la comercializacién de la fecundacion in vitro y la cesion de
embriones. Estas sugerenias se reflejaron en la ley de 1991 promulgada

anteriormente.

En 198, el Departamento Federal de Justicia y el Departamento Federal de
Investigacion y Tecnologia formaron un comité en 198 para tratar el tema de los
nuevos tratamientos de FIV y la terapia génica en humanos. En 1985, la
subcomision de representacion legal redacté un informe sobre el tema, el informe
anterior consideré la subrogacion, la lactancia y la gestacién subrogada segun la
costumbre como las caracteristicas de ese fenbmeno que se presenta en los
siguientes casos: la madre subrogacion que la inseminacion heterocigota con el
embrién de un hombre que luego quiere adoptar un nifio con su esposa, es decir,
una mujer que da a luz a su propio hijo genético, creado in vitro con esperma de
un hombre que luego adoptaria el nifo con su esposa. La denominada “madre
subrogada” se compromete a llevar un embridon genético al progenitor genético,

especialmente cuando el contrato de gestacion subrogada es nulo.

El ministro de Justicia, Hans A. Hengelhard, dijo que el embarazo es una forma
comun de trata de personas. Este anuncio se hizo debido a la apertura de una
nueva oficina de informacion en una importante ciudad alemana. Por udltimo,
recuerda que todo acuerdo de gestacion subrogada tiene como consecuencia la

adopcion de menores, pero esta adopcion, como cualquier otro acuerdo, debe ser
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aprobada por la autoridad competente, formalizarse y reconocerse por los

tribunales.

A la luz de estas declaraciones, los medios reiteraron que el gobierno federal
prepara un proyecto de ley que prohibe explicitamente la gestacion subrogada y

sanciona con prision a quienes incurran en esta practica.

"El primer servicio de subrogacion de la Republica Federal de Alemania (Familia
Internacional Unida) con sede en Frankfurt recibié una orden judicial en 1990 para
cesar inmediatamente sus actividades de mediaciéon". (Mestre., 2015).

FRANCIA

La Ley N° 9653 del 29 de julio de 199 introduce el articulo 16 niamero 7 del
Cadigo Civil, que establece que “sera nulo y sin valor cualquier contrato relativo a
la gestacion subrogada por otra persona”. Posteriormente, el Senado presentd un
proyecto de ley para promulgar normas de bioética Velasquez, (2015). Por otro
lado, el Cdadigo Civil francés establece que el "acuerdo”, es decir, el "convenio entre
las partes”, entendido como contrato de subrogacion, es nulo porque seria

irrazonable celebrar un contrato por la vida de un ser humano.

e ESPANA

Esta practica esta prohibida por Ley 14/2006 y quienes desean una gestacion
subrogada deben viajar al extranjero para poder lograrla asimismo en su articulo
10 de la menciona ley establece que sera nulo de pleno derecho el contrato por
sustitucion, a titulo gratuito u oneroso por parte de una mujer que renuncia a la

filiacion materna en beneficio del contratante o de un tercero.

Con respecto a la filiacién los recién nacidos por gestacion de sustitucion se

determinara con el parto.

2.2.11.2 Paises donde se permite la maternidad subrogada
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e INDIA

Alvarez, N. (2021), citando a Alkorta, menciona que la India fue uno de los paises
mas visitados donde se ha utilizado la préactica de la gestacion subrogada ya que
Su uso no esté prohibido debido al control limitado por parte de las autoridades. Los
nifos son recogidos del campo mas facilmente y sus vientres se alquilan a bajo
precio.

Este pais ha tenido las leyes mas condescendientes desde 2002. En 2008, la Corte
Suprema de India dictaminé que la maternidad comercial también estaba permitida
en 2012, lo que convirtio a India en la capital mundial de la subrogacion. De hecho,
el "comercio” en exceso de matrices aumentdé en aproximadamente $ 2.3 mil

millones, segun la Confederacion de la Industria India (ClI).

Los motivos por la que los extranjeros vieron a la India como el destino perfecto
para la gestacion subrogada de sus hijos es el precio, que es aproximadamente
cinco veces mas bajo que en Estados Unidos, y la simplicidad de los procesos,
debido que la ley siempre reconocio los derechos de los futuros padres hasta

entonces.

Hasta la fecha, la ley India ya no permite a los extranjeros acceder a la gestacion

subrogada, solo a las parejas indias con problemas de fertilidad.

La ley India actual no permite que las extranjeras que quieran someterse a un
tratamiento de maternidad ingresen al pais como turistas.
Hasta el dltimo cambio en 2016, los futuros padres tenian que solicitar una visa
médica especial que solo se emitia a parejas heterosexuales que habian estado
casadas durante al menos 2 afios. Los siguientes documentos debian adjuntarse a
esta visa:

* Declaracion jurada de los padres solicitantes que deben cuidar de los hijos
nacidos por gestacion subrogada.

* Un contrato legal entre los padres potenciales y la mujer india embarazada.

* Evidencia de que el procedimiento debe realizarse en una clinica de cria
registrada y reconocida.

*Carta de la clinica confirmando que toda la compensacion a la mujer

embarazada ha sido pagada en su totalidad de acuerdo con el contrato.
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Asimismo, la gestacion subrogada debe ser altruista y la gestante debe ser un

familiar cercano.

e MEXICO
Anaya, S. (1997), Tabasco ha sido la primera agencia federal en legalizar esta

practica, y Sinaloa se convirtio en la segunda en 2013.

En el caso de Tabasco, el Codigo Civil solo tomé en cuenta el registro de recién
nacidos bajo tal convenio, por lo que no se brind6 proteccién a los involucrados,

excepto el 13 de enero de 2016, cuando se reformo esa legislacion.

Por esta razdn, hasta 2016, Tabasco era el destino de viaje mas popular para
personas o parejas de otros paises que querian convertirse en padres a través de
la gestacion subrogada. Ese afio, el codigo civil del estado fue enmendado para

restringir el uso de esta técnica solo a parejas heterosexuales en México.

Tanto el Codigo de Familia del Estado de Sinaloa como el Codigo Civil del Estado
de Tabasco exigen que las madres sustitutas solo puedan ser mujeres de entre 25
y 35 afos que tengan al menos un familiar sano, gocen de buena salud mental y
hayan dado su consentimiento voluntario. Tomar prestada su matriz después de
estar completamente informado del procedimiento antes de dar su consentimiento.

Asi lo contempla el Articulo 283 del codigo de Sinaloa.

En el caso de Coahuilay Querétaro, se han agregado articulos a sus cédigos civiles
que prohiben expresamente cualquier acuerdo de gestacion subrogada, es decir,
tal acuerdo o contrato no puede ser ejecutado. En el resto del pais, la practica sigue

siendo anarquica.

e UCRANIA.
Permite el uso de la gestacion subrogada, siempre que el embrion se genere con
los gametos del padre y de la madre biolégicos, segun se especifica en su codigo
de familia; por lo tanto, el recién nacido tendra una relacion filial con ellos. Sin
embargo, esto debe hacerse en coordinacién con la Ordenanza 771 emitida por el

Ministerio de Salud, que estipula algunas condiciones sobre su origen. Velasquez,
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(2015). En otras palabras, permite la subrogacién, siempre y cuando los futuros
padres lleven la genética.

2.2.12 Casos de interés en la Jurisprudencia de otros Paises

Se plantea casos de otros paises con mas experiencia en estos temas.

- En el 2013, una pareja australiana decide llevar a cabo esta practica alquilando
el vientre de una mujer tailandesa el resultado fue dos bebes de los cuales uno
padecia sindrome de Down y una severa enfermedad en el corazdn, ante ello la
pareja comitente decide llevar solo al nifio sano y dejando al otro con la madre
subrogada.

- En Estados Unidos, Delaney Ott- Dahl, sucedi6 un caso similar al antes
mencionado donde una menor con sindrome de Down, fue abandonada por la
pareja que encargo el embarazo.

- En marzo de 2013, CNN se dio un caso peculiar donde una pareja ofrecio US$
10,000 para que la madre subrogada se practique un aborto ya que el menor venia
con deficiencia fisica (quiste en el cerebro, paladar hendido y una normalidad
compleja de corazén). Ante este hecho la madre subrogada se fue del pais para
tener a la menor la cual después dio en adopcion.

- En Estados Unidos se dio un caso donde una madre decide prestar su vientre

para procrear un nifio con el espermatozoide de su hijo gay y soltero.

2.3. Marco conceptual

- Embriodonacion: Los esposos padecen de esterilidad total.

- Filiacion: Es un vinculo que prevalece entre dos personas, es decir entre
padres e hijos que puede ser por consanguinidad o adopcion.

- Inseminacion artificial: es una técnica donde se introduce mecénicamente o
artificialmente los gametos masculinos en el aparato reproductor de la mujer

- Ovodonacién: la mujer tiene problemas ovaricos, por ende, no produce

ovulos, pero puede quedar embarazada.

2.4. Sistema de hipétesis

Hipotesis general:
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La ausencia de la regulacion de la Maternidad Subrogada vulnera el derecho de
Identidad e interés superior del nifio, por cuanto limita sus atributos de la Identidad

del nifio causandole una grave afectacion a sus derechos fundamentales.

Hipotesis especificas:

H1: En los alcances doctrinarios acerca de la regulacion de la Maternidad
Subrogada por el derecho comparado, en los paises que permiten la regulacion, se

protege parcialmente los derechos de identidad e interés superior del nifio.

H2: La ausencia de regulacion de la Maternidad Subrogada, vulnera el derecho de
Identidad cando el menor desconoce su ldentidad estatica y por ende no podra

desarrollar su Identidad dindmica.

H3: La ausencia de regulacion de la Maternidad Subrogada vulnera el Interés
Superior del Nifio al no garantizar su proteccién, impidiéndole el libre desarrollo de

su identidad, y el derecho de vivir en la familia de origen.

Tabla 1

2.5 Operacionalizacion de Variables

Tabla 1: Variable Independiente: Regulacion de la Maternidad Subrogada

Concepto Indicadores Unidad de Andlisis
Maternidad Subrogada,  Procedimientos de Analisis de la Casacion N°
conocido también como  reproduccion asistida 563-2011-Lima
vientre de alquiler, esta Andlisis del Expediente N°

practica consiste en alquiler
el vientre de una tercera
persona a cambio de una
contraprestacion econdémica,
la madre subrogante se
compromete a entregar al
recién nacido a penas nazca.
Cabe

gametos son donados de

precisar que los

terceras personas, pero

Tipos de maternidad

subrogada

Modalidades de maternidad

subrogada

Condiciones contractuales

06374-2016-0-1801-JR-
CI-05

Analisis del Expediente N°
183515-2006-0113.

Caso de la pareja chilena

Caso de Ricardo Moran,

EXP. N° 05829-2009-
PA/TC.
EXP. N.° 04937-2014-
PHC/TC.
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también existen casos que

los gametos pertenecen
algunos de los que encargan

el embarazo.

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 2

Operacionalizacion de Variables

Tabla 2: Variable Dependiente: La vulneracion al derecho de Identidad e Interés Superior

del Nifo.

Conceptualizacion

Indicadores

Técnicas e instrumentos

El derecho a la identidad es un
derecho humano que tienen todas
las personas desde que nacen y
poder conocer sus datos biologicos,
su cultura el cual les servir4 para
ser individualizados como sujetos
en la sociedad, por ende, no puede
ser privado de este derecho.

El interés superior del nifio es un
principio que busca garantizar el
desarrollo integral y una vida digna
el cual prevalecera ante cualquier

conflicto.

El conflicto en la

Filiacion

Identidad estatica

Identidad dinamica

Derecho al anonimato

del donante

Voluntad procreaciones

Garantia de desarrollo

y vida digna

Proteccion integral

Andlisis de la Casacién N°
563-2011-Lima

Analisis del Expediente N°
06374-2016-0-1801-JR-

CI-05

Andlisis del Expediente N°
183515-2006-0113.

Caso de la pareja chilena.

Caso de Ricardo Moran.

EXP. No 05829-2009-
PA/TC
EXP. N.° 04937-2014-
PHC/TC.

Fuente: Elaboracion propia.
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CAPITULO 1l

METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion y Nivel de la investigacion

3.1.1 De acuerdo a la orientacion o finalidad: Dogmatica puesto que se evaluo
desde una percepcién Constitucional, asimismo se empleé la doctrina
para entender los alcances de la problematica.

3.1.2 De acuerdo a la técnica de contrastacion: La metodologia utilizada en la
investigacion, se trata de un estudio descriptivo.

3.1.3 El nivel de esta investigacion es descriptivo ya que tiene como objetivo
describir la Maternidad Subrogada y el Derecho de Identidad e Interés

Superior del Nifio.

3.2. Muestra
» La muestra de estudio estuvo constituida en la Casacion N° 563-2011-Lima
el Exp. N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, Expediente N° 183515-2006-0113,
Caso de la pareja Chilena, Caso de Ricardo Moran, EXP. N° 05829-2009-
PA/TC y EXP. N.° 04937-2014-PHC/TC.

3.3. Métodos

Analitico: Se realiz6 un andlisis minucioso, de forma detallada donde se tiene como
base el interés primordial del principio de proteccién del nifio ante la accion de la
maternidad subrogada, la misma que protege el derecho al anonimato del donante,
el respeto a la vida tanto privada como familiar, la dignidad del sujeto, las técnicas
de reproduccion asistida; logrando determinarse que los términos analizados tienen

una correlacion logica y de coherencia sistematica.
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- Inductivo: Se aplicé el método inductivo en la presente investigacion al estudiar la
maternidad subrogada y aplicarlo a casos genéricos en tanto en la jurisprudencia
nacional como internacional.

- Exegético: Se analizé e interpreto los derechos que se vulneran como son el
derecho de identidad, entre otros, establecido en la Carta Magna. De la misma
manera se realizar4 un analisis al Ultimo proyecto de ley que versa sobre esta
problematica.

-Comparativo: Se contrasto dos realidades partiendo desde las legislaciones de los
seis paises: Alemania, Francia, Espafia, India, México, ucrania, que han
incorporado la préactica de la maternidad subrogada en su sistema juridico.

- Dogmaético: En la presente investigacion se empled este método para que esta
pueda tener un correlato Iégico y con base conceptual amparada doctrinariamente
desde casos con aporte jurisprudencial, y asimismo con teorias cientificas de
autores reconocidos en el campo del derecho civil.

- Método Funcionalista Por cuanto se analizaron resoluciones judiciales como lo
son el Expediente N° 183515-2006-0113, Casacién N° 563-2011-Lima, Causa N°
06374-2016-0-1801-JR-CI-05, Caso de la pareja Chilena, Caso de Ricardo Moran,
EXP. N° 05829-2009-PA/TC y EXP. N.° 04937-2014-PHC/TC.

3.4. Disefio de contrastacion:
No experimental. Porque se analizo y estudio los hechos de una determinada
realidad, asimismo no se tuvo dominio de las variables por ende no se produce

una manipulacion deliberadamente.

3.5Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos.

Se requiri6 de la técnica del analisis documental, con la que se obtuvo la
informacion sobre la Casacion N° 563-2011-Lima, la Causa N° 06374-2016-0-
1801-JR-CI-05, Expediente N° 183515-2006-0113, Caso de la pareja Chilena, Caso
de Ricardo Moran, EXP. N° 05829-2009-PA/TC y EXP. N.° 04937-2014-PHC/TC.

Para los efectos de la aplicacion de esta técnica se utilizo la ficha documental, por
lo que el fichaje de materiales escritos sirvio para obtener la informacion del

marco teorico, la cual fue obtenida de la doctrina, jurisprudencia, etc.
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3.6 Procesamiento y analisis de datos

Para recoger la informacion necesaria y lograr el objetivo se emple6 la técnica
documental, por ello esta investigacion persigue el analisis de la jurisprudencia y la
doctrina por ende se analiz6 de manera objetiva los fundamentos teoricos,
doctrinarios, legales y el derecho comparado en relacion a la practica de la
Maternidad Subrogada. Para ello se consideré la Casacién N° 563-2011-Lima, la
Causa N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, Expediente N° 183515-2006-0113 el caso
de la pareja Chilena, Caso de Ricardo Moran, EXP. N° 05829-2009-PA/TC y EXP.
N.° 04937-2014-PHC/TC. Asimismo, se construyeron matrices de analisis para
sistematizar los datos obtenidos.
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CAPITULO IV

RESULTADOS
4.1 Propuesta

Mediante la investigacion realizada se advierte que la maternidad subrogada
es una practica médica que si ho se regula correctamente puede generar un peligro
latente para los nifios nacidos bajo este método, ya que puede darse la explotacion

de la mujer y la comercializacién de nifios.

Esta practica si es utilizada de manera irresponsable puede generar varios
problemas debido a que se da la intervencion de varias personas de las cuales
cualquiera puede reclamar la paternidad de un bebé nacido bajo esta practica;
Ademas “de una serie de conflictos juridicos, que impedirdn que el menor conozca

su origen e identidad.

Al regular la maternidad subrogada en Peru se estaria eliminado el vacio legal
que existe dado que este procedimiento si no es usado de la forma correcta

vulneraria el derecho de identidad de los nifios.

Por otro lado, tampoco se puede prohibir que las parejas recurran a este tipo
de métodos ya que se les estaria restringiendo su derecho a la libertad pro
creacional; sin embargo, si se les puede imponer limites a este derecho para que

no se vea afectado los derechos de los nifios que son concebidos bajo esta préactica.

Por ende, la propuesta radica en que se permita la practica de la maternidad

subrogada homologa siempre y cuando se cumpla con ciertos requisitos:
- Que se compruebe a través de un informe médico la imposibilidad de que la

madre comitente no pueda quedar embarazada.

- Que sea de manera altruista.
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- Lamadre sustituta debe ser soltera y pertenecer al grupo familiar de la pareja
comitente.

- La madre sustituta debe tener entre 27 y 35 afios.

- La pareja comitente debe estar casada, quedando excluidos las mujeres
solteras, hombres solteros.

- La pareja comitente y la madre sustituta deben ser peruanos de nacimiento

- La carga genética debe pertenecer a ambos padres comitentes es decir
ovulo de la madre comitente y espermatozoide del padre comitente.

- La préactica de la maternidad subrogada no sera aplicada a personas
homosexuales.

- Queda prohibido realizar algun tipo de contrato de maternidad subrogada.

- La madre sustituta debe entregar al menor una vez nacido caso contrario se
la acusara de secuestro.

- Se autorizara la practica de la maternidad subrogada mediante una

resolucién judicial.

Es importante que al permitir esta practica de manera excepcional también se
regule en el codigo penal la sancion que acarrea a las personas que incumplan con
los requisitos antes descritos, cual articulo deberia estar redactado de la siguiente

manera:

“Quienes participan en la practica de la maternidad subrogada sin respetar los
requisitos establecidos seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a
cinco afios, ademas, tendra como pena accesoria el sometimiento a terapias

psicoldgicas consistente en maternidad responsable”.

De esta manera se evitaria vulnerar el derecho de identidad del menor ya que
€l sabra de donde proviene puesto que la carga genética corresponde a los padres
comitentes y sabiendo sus origenes podra desarrollar su identidad dinamica de la
misma forma se evita afectar el derecho de libertad pro creacional de la pareja. Con
respecto al interés superior del nifio al regularse se esta garantizando su bienestar

e integridad.
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4.2 Andlisis e interpretacion de resultados
4.2.1 Expediente N° 183515-2006-0113

Se interpone demanda de impugnacion de maternidad contra Jenni Lucero
Aurish de la Oliva y Luis Eduardo Mendoza Barber con el fin que el Organo
Jurisdiccional declare que la menor Daniela Mendoza Aurish es hija de la
demandante y de su esposo Luis Eduardo Mendoza Barber y de la misma manera
se rectifique la partida de nacimiento en la que erroneamente se ha establecido
como madre a la persona de Jenni Lucero Aurish de la Oliva.

En el juzgado los puntos analizados versan en las caracteristicas de la
maternidad, técnicas de reproduccion asistida, el desarrollo del procedimiento al
que fue sometida la madre subrogada y el destino de los embriones fecundados
sobrantes que se encuentran congelados en el laboratorio de la Clinica en la cual

la recurrente fue sometida al tratamiento correspondiente.

Hechos:

Este es el primer caso de gestacion subrogada en el Peru, ocurrido en 2006,
cuando el matrimonio Mendoza See descubrié que la esposa sufria de una
condicion diagnosticada como “insuficiencia renal, una neuropatia inducida por
medicamentos”, dolor y presion arterial alta que le impedia o limitaba el embarazo
a la sefiora See. Por el hecho de tener un solo rifién pondria en peligro su vida y la

del embrion en el supuesto de quedar embarazada (Gutiérrez, 2016, 10)

Entonces decidieron buscar otra forma de tener un hijo genético y optaron por
la gestacion subrogada, en la Clinica Miraflores bajo la supervisién del Dr. Augusto
Ascenzo, usando a la madre de la Sra. See como madre sustituta. Que en realidad

vendria siendo la abuela. (Gutiérrez, 2016, p. 10).

Pero al momento del nacimiento, se consigno a la nifia como hija de la madre
gue la alumbro, Aurish de Oliva (abuela) y no de Carla Monique See (madre
genética), quedando como hermana de la recién nacida, viéndose afectado el
derecho de la filiacion, patria potestad y herencia, lo cual conllevo a solicitar la
impugnacion de la maternidad, a lo que el juez declara fundada la demanda,
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declarando que la nifia nacida bajo la técnica de la maternidad subrogada sea
registrada con los datos de los padres genéticos, dejando sin efecto la inscripcion

y reconocimiento por parte de la abuela que la gesto. (Gutiérrez, 2016, p. 105).

Por otro lado, se obtuvieron seis embriones de los cuales tres embriones
fueron trasferidos al utero de la sefiora Jenni Lucero Aurish de la Oliva y los tres
restantes fueron congelados para que en un futuro se pueda seguir con su proceso

embrionario.

Fundamentos del juzgado

El Juzgado analiza la legitimidad de la demandante para intervenir en el
proceso, estableciendo que no se encuentra legitimada para instar el
reconocimiento de maternidad, sin embargo, el juzgado reconoce que con el pasar
de los afos las leyes han quedado obsoletas frente a los progresos de la ciencia y
en mérito a uno de los principios y derechos de la funcidn jurisdiccional "El Principio
de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. Por ende deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario” y en
aplicacion del Principio del Interés Superior del Nifio, respeto a sus derechos, en
especial a conservar su identidad, el derecho al nombre y relaciones familiares es
gue se fija como punto controvertido identificar si la demandante es madre de la
menor, a través del ADN, el Juez llega a determinar que la madre genética de la
menor es la demandante Carla See Aurich y el padre genético es Luis Eduardo
Mendoza Barber y que la persona de Jenny Lucero Aurich De La Oliva, fue la que
llevo en su vientre a la menor por consiguiente se establecidé que en la legislacion
peruana no existe prohibicién expresa contra la maternidad subrogada por ende

ampara la demanda.

Fallo

El Juez declara Fundada la demanda de Impugnacion de Maternidad
interpuesta por Carla Monique See Aurish y como resultado declaré que la menor
es hija de la demandada la misma que tiene la calidad de madre de la citada nifia.
Asimismo, estableci6 dejar sin efecto la inscripcion y reconocimiento realizado por

Jenni Lucero Aurish De La Oliva como madre de la nifia. Por consiguiente, dispone
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la inscripcién y reconocimiento de la menor a favor de Carla Monique See Aurish
en el Acta de nacimiento. Ademas, prevé la rectificacion del apellido de la hija.

Asimismo el juez se pronunci6 estableciendo el plazo de dos afios para que la
pareja de esposos haga efectivo el derecho a la vida que tienen los tres embriones
donde la implantacion sera en el vientre de la sefiora Carla Monique See o0 una
subrogacion de vientre sin fines de lucros, en el supuesto que no se llegara a
cumplir se enviaran oficios al Juzgado de Familia o el Ministerio de la Mujer a
efectos de que se empiece un proceso de abandono de los citados embriones

congelados y pueda otorgarse en adopcién a una pareja sustituta.

4.2.2 CAS. N.°563-2011-Lima

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la demandada Isabel Zenaida
Castro Mufioz, contra la sentencia de vista de fojas mil ochocientos noventa y dos,
de fecha 30 de noviembre de 2010, que confirma la apelada, en que se declara
fundada la demanda de adopcién por excepcion, declarando a la menor Vittoria
Palomino Castro, hija de don Giovanni Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino

Quicafo, nacida el 26 de diciembre de 2006 en el Distrito de San Borja.

Por otro lado, segun la genética del recién nacido esta puede ser de dos
formas:
La primera es la maternidad subrogada propiamente dicha que es aquella donde el
menor mantiene un vinculo biolégico con la madre subrogada es decir con la mujer
gue alquilo su vientre. La segunda forma es la maternidad gestacional que se divide
en ovodonacion la cual se refiere a la donacioén de los 6vulos debido a que la madre
comitente no puede producir estos mismos Yy finalmente tenemos la

embriodonacion, donde la pareja comitente padece de esterilidad total.

Sobre los antecedentes de la Casacion N° 563-2011-Lima, estamos frente a la

“Maternidad Subrogada propiamente dicha”.

Hechos:
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Se tiene entonces que la demandada Zenaida Castro Mufioz interpone recurso
de Casacion contra la sentencia que declara fundada la adopcion por excepcion a
favor de Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansore quienes son los
demandantes y pre adoptantes de la menor Victoria Palomino Castro quien es
legalmente hija de Zenaida Castro Mufioz y de su pareja Paul Frank Palomino el
quien vendria hacer sobrino de la demandante ya que este es hijo de su hermano.

Por otro lado, la menor se encuentra con los pre adoptantes desde el dos de
enero del 2007 cuando ella tenia nueve dias de nacida, época en que los padres
biolégicos la dieron temporalmente, en primer momento los demandados se allanan
y reconocen la demanda por lo cual se declara fundada la misma, argumentando

gue la menor es hija de Zenaida Castro Mufioz y Paul Frank Palomino Cordero.

Asimismo cabe precisar que los resultados de la prueba de ADN arrogo como
padre biol6égico al demandante y actual pre adoptante Giovanni Sansore, sin
embargo la madre biolégica de la menor renuncia al proceso de adopcién y cuando
fue solicitada por el Juzgado a fin de que precise el acto procesal, esta realiza
subsanacién defectuosa de la resolucién la cual no fue impugnada en su momento,
existiendo incertidumbre del consentimiento o no de la madre biolégica ante ello
se tuvo que priorizar el interés superior del nifio prevaleciendo el derecho de la
menor a tener una familia ante la oposicion de la madre a prestar su asentimiento

en un proceso de adopcion.

La Sala Superior confirmo la sentencia que declara fundada la demanda
argumentando que los demandados y padres legales de la menor la entregaron
voluntariamente a los padres comitentes a los dias de nacida renunciando a ella.
Asimismo, se tiene que la madre bioldgica con consentimiento de su pareja procreo
a la menor asumiendo ser inseminada artificialmente por una persona distinta a su

conviviente con la finalidad de mejorar su situacion econémica y viajar a ltalia.
Cabe precisar que la madre bioldgica de la menor en varias oportunidades

amenazo con interrumpir el embarazo, con la finalidad de que se le diera mas dinero

del ya pactado.
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Por ende, el Colegiado optd por prevalecer el interés superior de la menor ya
que esta venia siendo criada por los demandantes y que a su vez el pre adoptante

era su padre bioldgico.

Consecuentemente existio un acuerdo suscrito por ambas partes en el cual la
pareja comitente le entregaba el monto de 19,800 ddlares, sin embargo, el
remordimiento hizo que la demandada se desista de la adopcion.

Fundamentos deducidos por la demandada
- Infraccion del articulo 115 Cdédigo Civil de los Nifios y Adolescentes en el
extremo de que no procede la adopcion entre padres biolégicos debido a que el

demandante sabia que la menor era su hija.

- Infraccion del articulo 128 inciso “b” del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
debido a que no procede la adopcién por excepcién ya que el demandado Paul
Frank Palomino quien figura como padre legal de la menor no mantiene un vinculo
biolégico con Dina Felicitas Palomino Quicafio, por ende, la presunta tia
demandante, no guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con la

menor ya que su sobrino no es el padre bioldgico.

- La infraccion normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) y 5) del Cdodigo
Civil, aludiendo que para proceder a la adopcion se requiere que los demandantes
gocen de solvencia moral, sin embargo, los demandantes no cuentan con ello
puesto que ocultaron la verdad sobre quién era el verdadero padre biolégico de la

menor.

Fundamentos deducidos por el Colegiado.

- La primera y segunda causal adolecen de sustento debido a que el acta de
nacimiento de la menor reconoce como padre al demandado quien viene hacer
sobrino de la demandante y que lo que predomina es esa prueba legal porque
constituye un documento publico el cual no existe una sentencia firme que declare

su nulidad.

- Con respecto a las otras causales el Colegiado opto por prevalecer el Interés

Superior del Nifio ya que este principio implica el pleno goce de sus derechos, la
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proteccion integral y simultdnea de su desarrollo integral y una vida digna,
sosteniendo que ante una pugna de derechos siempre va prevalecer el interés
superior del nifio ya que su pilar se basa en la necesidad de defensa de los
derechos de aquellos que no puede ejercerlos por si mismo. Consecuentemente
baso su fallo en el informe social N° 016-2008-EM-SS-AT en el cual arribo que “los

demandados integran un hogar convivencial, y que la menor es feliz en esa familia”.

4.2.3. Expediente N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05

El expediente 06374-2016-0-1801-JR-CI-05 se refiere a un juicio de amparo
iniciado por el matrimonio César Lazaro Falecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco y otro
matrimonio integrado por Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy
Ballesteros Verau, y a la vez en representacion de los menores de edad iniciales
L.N.N.R. y C.D.N.R, contra RENIEC exigiendo que los hijos sean registrados como
hijos de la pareja comitente y no de la mujer que alquilo su vientre. Por tanto, se
declara fundada la pretension de que la pareja que encargo el embarazo se

inscriban como padres de la menor.

De conformidad con la Resolucién N° 5, publicada en el Expediente No. 06374-
2016-0-1801-JR-CI-05, que ordena que la pareja comitente sea registrada como
padres por considerar que el Estado brinda a todos diferentes métodos de
asistencia reproductiva y seria absurdo que esto se omite cuando se ha obtenido

un resultado favorable.

Hechos:

El 4 de mayo de 2016, los esposos Fallesteros y Rojas, interpusieron, a favor
propio y de los menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R., demanda de amparo
contra el RENIEC.

La pareja ballesteros manifesté que estaban casados y que utilizaron todos los
métodos posibles para que ella quedara embarazada, pero todos los intentos se
frustraban ya que no podia obtener su cometido y es ahi que optaron por la técnica
de la maternidad subrogada por ovodonacion debido a que sus 6vulos tampoco

podian anidarse en su cuerpo es decir se dio la donacion de évulos.
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La pareja Rojas acordd suscribir un contrato privado en el que se establecia
que para la realizacion de esa técnica se contaria con los 6vulos de una donante
los cuales serian fertilizados con el espermatozoide del sefior Ballesteros para

luego ser introducidos en el vientre de la sefiora Rojas.

En noviembre del 2015 nacieron los menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R.
consignando como padres a la pareja Rojas pese a que se le indico al médico que
ellos no serian los padres de los menores aun asi este error se repitio en el acta de

nacimiento de estos mismos.

Fundamentos del Quinto Juzgado Constitucional de Lima
Este establecidé que este caso debia ser atendido en via de amparo dado que
se involucraba derechos personalisimos como es el derecho de identidad,

reproduccion entre otros.

Por otro lado, la controversia sobre quién debe ser el padre de un menor
necesita aclaracion.

Al respecto, cito al juez Hugo Velasquez Zavaleta que el derecho a la intimidad
estd intimamente ligado al derecho a la autonomia reproductiva y a la salud

reproductiva, es decir, el derecho a utilizar técnicas reproductivas.

Para concluir, establecié que el derecho a la salud reproductiva, junto con el
derecho a la libertad y la privacidad, representa el deseo de las mujeres de tener
acceso a las tecnologias de reproduccion humana, asi como de utilizar la ayuda de

terceros para lograr sus fines.
El juez argumentd que no habia razén para negar a la pareja Ballesteros ser
inscritos como padres de los nifios nacidos a través de esta practica, argumentando

que el Estado no la prohibia y, ademas, promovia la salud reproductiva.

Por otra parte, el juez enfatizé el articulo 7 de la ley médica general, que establece:
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"Que toda persona tiene derecho a obtener tratamiento para su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, asi como
qgue la condicion de madre genética y de madre subrogada correspondan a la

misma persona.

Las excepciones inferidas por RENIEC
RENIEC sostuvo la falta de legitimidad dado que las personas que representan
a los menores no son sus padres y los que aparecen en las actas de nacimiento

son la pareja Rojas.

Por otro lado, se denegd esta excepcidn porque los menores no pueden ser
abandonados sin sustento ni proteccion porque el hecho de haber nacido bajo esta

practica no significa que quedaran desamparados.

Por otro lado, la excepciéon de falta de agotamiento de la via previa, el juez
manifestd que no es adecuado ya que crearia una controversia mayor porgue hay
muchos derechos individuales en juego por lo que puede causar un dafio
irreparable. Lesion de los mencionados derechos al libre desarrollo de la

personalidad.

Sentencia:
El Tribunal resolvié declarar fundado el presente recurso, anulé las partidas de
nacimiento de los hijos menores y ordend la inscripcion de la pareja comitentes

como padres.

4.2.4 Caso chileno de Maternidad Subrogada en el Peru

Este caso se refiere a la gestacion subrogada realizada en el Per( por una
pareja de nacionalidad chilena.

Hechos
Los ciudadanos chilenos Jorge Tobar y Rosario Maduefio fueron imputados por
falsificacion de documentos y trafico de menores en la modalidad de trata de nifios.

Esta pareja chilena, separada de sus hijos recién nacidos, al a ver hecho todo lo
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posible por convertirse en padres después de casi una década de fracasos (Reyes,
2018, p. 1).

Isabel es el nombre de una mujer peruana que engendro al hijo de esta pareja
a través de subrogacion, de quien se dice que recaudd $10,000 para prestarle su
vientre la cual es una ex enfermera de la clinica Concebir, donde su esposo chileno
recibio tratamiento de reproduccion asistida. Isabel firmé un acuerdo con ellos en
2017 en el que se ofrecia a llevar al hijo de la pareja. Rosario no podia concebir,
por lo que recurrieron a dos 6vulos de donante fecundados con el semen de Jorge
Tobar en la clinica del Dr. Luis Noriega (Reyes, 2018, p. 1).

Ante esta situacion, la Fiscalia los acusoé de falsificar documentos y ser parte
de unared de trata de nifios. Y las autoridades judiciales ordenaron la detencién de
la pareja chilena por 12 meses (Reyes, 2018, p. 1).

4.2.5 Caso de Ricardo Moran

El caso versa sobre la realizacion de la practica de la maternidad subrogada

por ciudadano peruano en el extranjero.

Hechos:

Con el método de Técnicas de Reproduccion Asistida en los Estados Unidos de
América, el productor y conductor de television Ricardo Moran Vargas en el afio
2019 pudo ser padre de dos nifios, usando su gameto masculino y el évulo de una
donante an6nima, llevando esta gestacion en el vientre de otra mujer es decir en
un vientre alquilado, formando asi una familia monoparental sin el propésito de
gue los nifios tengan legalmente una madre, asimismo sin considerar a la portadora
de los 6vulos como madre legal de los menores ni a la gestante subrogada, lo cual
es permitido y regulado en el mencionado pais. La problematica empezé cuando
Moran declaro publicamente que sus dos hijos viven en el Perti como ilegales, ya
gue no cuentan con DNI y no pueden salir del pais, debido a que RENIEC observo
su peticion de inscripcion por el motivo que no cuentan con el apellido materno,
puesto que el padre no puede ocultar la identidad de la madre de acuerdo con la

legislacién peruana.
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Por otro lado cabe precisar que en el Codigo Civil de 1984 se menciona que el
nombre esta compuesto por el prenombre y los apellidos, dando asi el apellido del
padre y el de la madre, esta redaccion a simple vista se da para casos donde la
concepcion es de manera natural, mas no para los casos donde los menores son
procreados con las TERAS en el &mbito de una familia moderna monoparental
donde solo existe el padre, asimismo el articulo 21 del Cddigo establece Ila
inscripcion de menores de edad manifestando que la progenitora puede realizarla
sin el padre y sin revelar la identidad de este, dando asi la inscripcion del menor
con los apellidos de la madre; sin embargo este hecho no esté previsto para el
supuesto que el padre desea inscribirlo sin la madre y sin manifestar la identidad

de la progenitora.

4.2.6 EXP. N° 05829-2009-PA/TC

El 19 de enero de 2009 la persona de Delia Consuelo Ibafiez Orellana
interpone demanda contra el RENIEC, con la finalidad de que se le restituya su
estado civil de soltera, puesto que ella no se encuentra casada. Manifestando que
luego de realizarse una depuracion registral se modifico la inscripcion de su estado
civil, por lo cual ahora figura como casada.

Derecho a la Identidad

La Corte mencioné que, entre los atributos esenciales de una persona, se
encuentra principalmente el derecho a la identificacion previsto en el inciso 1) del
articulo. 2 de la Constitucién, entendido como el derecho de toda persona a
reconocer quién es y qué es. Lo que crea que se personaliza a través de sus
caracteristicas objetivas de personalidad tales como: nhombre, seudénimo, registro,
herencia, entre otras, también crea desarrollo y comportamiento propio, en lo que
se refiere a la personalidad subjetiva (ideologias, identidad cultural, valores, entre

otros).

Cuando proclamamos la identidad de una persona, lo hacemos para que pueda

distinguirse de los demas.
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El Documento Nacional de Identidad y su Importancia
En el Perl, el Documento Nacional de Identidad funciona como una herramienta
para posibilitar la identificacion de la persona, asi como para facilitar la realizacion

de diferentes actividades.

Por ello, el documento nacional de identidad establece una serie de derechos
fundamentales, ya que al personificar a las personas ante la sociedad, podran
ejercer sus derechos, tales como la alimentacioén, la salud y otros derechos.

RENIEC es el organismo responsable de mantener un registro de identidades
Unicas, y también es responsable de asegurar no solo su autenticidad, sino cambios

para que sean respaldados.

Se declaran razonables las pretensiones en razén del derecho a la identificacién
personal, consagrado en el art. 2 inciso 1), de la Constitucién.

4.2.7 EXP. N°. 04937-2014-PHC/TC

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Angélica Reynoso a favor de

menor de edad de iniciales N. |. B. P.

La sefiora Angélica Reynoso Alvifio interpuso un recurso de habeas corpus
dirigida a la directora de la investigacion tutelar de Junin - Huancayo, sefiora Zina
Yrene Romero Chavez. Con la finalidad de que se otorgue la libertad de la menor
y le sea entregada a la recurrente, que es su abuela materna.

La cual sostiene que crio a la menor desde que nacié cubriendo todas sus
necesidades; sin embargo, en el 2014 aparecio su hija quien a su vez es la madre
de la menor acordando que su nieta viviria alternativamente con una y otra; y que,
posteriormente, la Quinta Fiscalia de Familia le entregé a la menor, dado que sufrio
violencia sexual por parte de la pareja de su progenitora quien a la fecha de los
hechos se encuentra en el penal.

Asimismo, después de un tiempo la directora emplazada con el apoyo de la
policia, la fiscalia se llevo a la menor de su escuela, argumentando un presunto
estado de abandono moral, por lo que fue llevada a la aldea el “Rosario” en donde

no permiten que vea a la menor.
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Al consultarle a la menor ella refiere que quiere vivir con su abuelita porque ella

la crio y se acostumbrado a su compaifiia.

El interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio se singulariza por irradiar sus efectos de
forma transversal, por lo cual al adoptarse una decision se debe tener en cuenta
sus alcances; deber que comprende a toda institucién publica o privada. Ademas,
exige un actuar "garantista”, por lo que cualquier decisién donde este inmerso un
menor se le considere como un sujeto de derecho al que es primordial garantizar la

plenitud integral de sus derechos.

Interés superior del nifio al decidirse sobre el desarrollo de su personalidad

El actuar garantista de los involucrados es primordial, cuando se trata de decidir
sobre el ambiente en que se desarrollara el nifio que, por motivos excepcionales,
podra ser separado de sus padres. Estos casos requieren una atencion prioritaria
en la eleccién sobre el cuidado del menor, consideracion que debe estar enfocada
a que el nifio se desarrolle en un ambiente de seguridad y responsabilidad, donde
reciba afecto, compresiébn y amor para generar su desenvolvimiento de su

personalidad.

Asimismo, se debe actuar en funcién al deber especial de proteccion del menor,
gue comprende defender los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por
si mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede

oponer resistencia o responder ante un agravio de sus derechos.

El Magistrado Espinosa Saldafia Barrera manifiesta la proteccion especial que
merecen los nifios lo cual no implica que se les considere como meros objetos de
proteccion; sino, por el contrario, que deben ser entendidos como auténticos sujetos
de derechos. Es decir, la tutela que se les otorga no debe ser solo cuando los nifios
se encuentran en una situacion de debilidad o vulnerabilidad, y, menos aun,
considéralos por incapaces o0 "menores en situacion irregular” (como lo establece
la doctrina de la minoridad) Por ende, su correcta proteccion exige reconocerlas
como las personas que son, y se encuentren encaminados a la construccién y al

fortalecimiento progresivo de su autonomia.
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Ante lo anterior, el juzgado declar6 FUNDADA la demanda de habeas corpus.

4.3. Docimasia de la hipotesis

La hipotesis ha sido probada de acuerdo con los siguientes argumentos

detallados:

Hipodtesis general:
La ausencia de regulacion de la maternidad subrogacién vulnera el derecho de
identidad e intereses superior del nifio, por cuanto limita sus atributos de la

identidad del nifio causandole una grave afectaciéon a sus derechos fundamentales.

Hipotesis especifica

H1: En los alcances doctrinarios acerca de la regulacion de la maternidad
subrogada por el derecho comparado, en los paises donde se permiten la
regulacion, se protege parcialmente los derechos de identidad e interés superior

del nifo.

H2: La ausencia de regulacion de la Maternidad subrogada vulnera el derecho a
la Identidad cuando el menor desconoce su ldentidad Estética y por tanto no podra

desarrollar su Identidad Dinamica.

H3: La ausencia de regulacion de la maternidad subrogada vulnera el interés
superior del nifio al no garantizar su proteccion, impidiéndole el libre desarrollo de

su identidad, y el derecho de vivir en familia.

Argumentos que demuestran el cumplimiento de la hipétesis de estudio:
Dentro de los argumentos que apoyan la hipétesis sefialada en la presente tesis se

tiene que:

Argumentos doctrinarios: No existe una normativa con respecto a este tema,
salvo la que limita la clonacion de seres humanos. El pilar del ser humano nace
desde su concepcion, el nifio se va desarrollando a partir de ahi, va creando

emaociones, sentimientos, vinculos, por consiguiente, forma su identidad estatica y
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conociendo de donde provienen sus origines podra desarrollar su identidad
dinamica, su personalidad, bajo el fundamento de una verdad que la hace suya,

con la que se identifica.

Sin embargo, se le restringe de todo ello cuando se le utiliza y se convierte en
un conjunto de gametos de distintos origenes, como resultado de un lazo que
generd con una madre que lo gesto durante nueve meses, pero sin embargo no
seguiran unidos dado que serad un nexo roto por ir a establecer uno nuevo,

netamente emocional, en el peor de los casos.

Asimismo, la practica en mencién conlleva a la realizacion de un contrato, en el
cual se da el acuerdo entre la pareja comitente y la mujer que aceptar quedar
embarazada para luego entregar al menor cuando este nazca renunciando a los

derechos que tiene sobre él, a cambio de una contraprestacion dineraria.

Y las limitaciones de estas concertaciones estan dadas por el orden publico y
las buenas costumbres establecidas como causal de nulidad en nuestro Codigo
Civil.

Con respecto al derecho comparado entre los paises que la regulan tenemos a
Alemania quien prohibe esta practica ya que considera que violenta el interés
superior del niflo asimismo castiga con pena privativa de la libertad, en la India esta
practica esta permitida y en sus inicios hubo un descontrol debido a que sus leyes
eran permisibles y cualquier persona del extranjero podria ingresar a dicho pais a
contratar un vientre de alquiler haciéndose factible el comercio de la maternidad
subrogada pero con el pasar del tiempo y las complicaciones que surgieron se
fueron modificando las leyes quedando restringido que parejas extranjeras puedan
acogerse a la practica de la maternidad subrogada ya que solo lo podran optar los
matrimonios indios con problemas de fertilidad, y finamente en México en alguno
de sus estados la regula como por ejemplo en Tabasco y Sinaloa en el caso
de Coahuila y Querétaro se han afadido articulos en sus codigos civiles que
prohiben todo tipo de acuerdo de gestacion subrogada. En el resto del pais la

practica no esta regulada.
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Argumentos Normativos:
De acuerdo a lo estipulado en el Articulo 1 de la Carta Magna; toda persona
tiene derecho a la defensa, asi como al respeto de la dignidad, siendo ésta un fin

supremo de la sociedad, asi como del Estado.

En el Articulo 6 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, dice literalmente que
el adolescente tiene derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, conocer a sus padres y llevar sus apellidos.
Asimismo, todo nifio y adolescente tiene derecho al desarrollo integral de su
personalidad, siendo obligacion del Estado mediante sus autoridades, preservar la
inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables
de su alteracion, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal.
Articulo V del Cdédigo Civil es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan
al orden publico o a las buenas costumbres.

El Cddigo Penal peruano en su articulo 324° prohibe la clonacién o manipulacién
genética pero no existe una ley que regule la practica de la maternidad subrogada,
estamos ante un vacio normativo, sin embargo, en el art. 7 de la Ley N°. 26842,
Ley General de Salud; “Establece que toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida siempre y cuando la condicion de madre genética y gestante
recaiga sobre la misma persona” por consiguiente se indica que para su aplicacion

debe constar la autorizacion previa y por escrito de los padres biologicos.

Se denota que el legislador no ha sido preciso quedando la norma a diversas
interpretaciones debido a que no la prohibe nila permite la practica de la maternidad
subrogada y esta seria una de las razones por las cuales las personas siguen

haciendo uso de dicha préctica.

Con respecto al interés superior del nifio uno de sus parametros es el
reconocimiento de los nifios como titulares de derechos, pero cuando se realiza
esta practica se demuestra que no se estan respetando sus derechos ya que el

menor queda expuesto a que se le vulnere su derecho de identidad debido a que
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en esta practica son varias las personas que intervienen para que se lleve a cabo,

existiendo una prelacién de derechos donde prima mas el derecho de los padres.

Argumentos Jurisprudenciales:

En el Exp. N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, predomina el derecho de
reproduccion como un derecho humano y establece la inscripcion en registros
personales de los menores declarando como padres a la pareja comitente, sin
importar que por medio hubo un contrato de maternidad subrogada. Mientras que
en la Cas N°563-2011- Lima, prevalece el derecho de un menor procreado bajo la
practica de la maternidad subrogada a tener una familia adecuada sobre el derecho

de la madre biolégica.

En ambos casos se busca dar una solucion menos gravosa para el menor y de
esa forma evitar un dafio aun mayor del que ya se le hizo. Lo que predomina en
estos casos es la aplicacion del interés superior del nifio para poder resolverlos, por
ello se debe prevenir estas conductas en favor de los derechos del menor y de esta
manera proteger y resguardar dicho interés superior del nifio por consecuente se
estaria protegiendo su derecho de identidad y evitando que el menor sea objet6 de

manipulacion.
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Tabla 3: Doctrina sobre la maternidad subrogada.

LIBRO/REVISTA/

AUTOR INEORME ANO PAIS RESUMEN CARACTERISTICA

Comité de Informe 2017 Espafia La maternidad subrogada es uno de los temas Esta practica es compleja al momento y

Bioética bioéticos mas controversiales por su caracter acarrea conflicto al momento de la filiacion.
complejo sobre el modo en que se da la
procreacion humana, y las consecuencias
juridicas que acarrea.

Sandra Revista 2017 Peru Recalca que, al momento de efectuarse el Se debe de regular la practica de la

Fernandez contrato de la maternidad subrogada, éste con maternidad subrogada para proteger el
llevaria una serie de repercusiones con respecto derecho de identidad de los menores.
al menor que ha sido procreado por esta via,
como es a su identidad la cual se podria ver
afectada cuando dicha persona es insertada a la
sociedad.

Ambert J. Revista 2011 Puerto Menciona que la Iglesia no acepta la maternidad Este método va trasgrediendo los

Rico subrogada, y es tratada como algo contrario ala derechos de la persona, con el propésito
voluntad de Dios y ademés afecta la dignidad del de lograr satisfacer un deseo sin mediar
ser humano, el fin no justifica los medios. las consecuencias.

Mir. Candal Revista 2010 Argentina Expone que la maternidad subrogada guarda La maternidad subrogada con lleva a que
relacién con la dignidad humana, puesto que el el nifio se convierta en un objeto de
nifio esta siendo objeto de comercio e incluso comercializacion el cual puede ser
estaria siendo considerado como un producto entregado a cambio de dinero.
gue se encuentra a la venta.

Reyes, A. A. Informe 2008 México Se entiende a la maternidad subrogada comoun La maternidad subrogada implica la

meétodo a través del cual una mujer gesta en su
vientre un bebé que en adelante ser4 dado a otra
mujer la cual guarda un nexo genético con el
nifio.

utilizacion de un vientre de una tercera
persona la cual cumplida su funcion tendra
gue dar al nifio a la mujer que lo alquilo.

El presente cuadro trata sobre la doctrina de la maternidad subrogada desde la perspectiva de diversos autores.

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla 4: Cuadro comparativo

Exp. Expediente N° 183515-
2006-0113.

Casacion N° 563-2011-Lima.

Exp. N° 06374-2016-0-1801-
JR-CI-05

Caso de la pareja Chilena

Caso de Ricardo Moran

Derecho de identidad -
EXP. N° 05829-2009-
PA/TC

La existencia y disposicién
del Documento Nacional de
Identidad depende no sélo
la eficacia del derecho a la
identidad, sino una
multiplicidad de derechos
fundamentales.

Interés superior del nifio -
EXP. N.° 04937-2014-
PHC/TC

Se considera al menor
como un sujeto de derecho
al que es preciso garantizar
la satisfaccion integral de
sus derechos.

El derecho de identidad no se
estaria viendo afectado
debido a que la menor fue
procreada con los gametos
de la pareja comitente
convirtiéndose asi en sus
padres biologicos y legales
ya que solo se usé el vientre
de su abuela para llevar a
cabo la practica. Por ende, la
menor desarrollara su
identidad dindmica en base a
una verdad que la hace suya.

El EXP. N.° 04937-2014-
PHC/TC nos menciona el
triple concepto que tiene el
interés superior del nifio es
decir que no solo es un
principio sino también un
derecho y una norma de
procedimiento, por ende, la
maternidad subrogada
deberia regularse para de
esa forma garantizar y
generar una correcta
proteccion al interés superior
del nifio.

El Colegiado opto por prevalecer el
Interés Superior del Nifio ya que
este principio implica el pleno goce
de sus derechos, la proteccién

integral y simultdnea de su
desarrollo integral y una vida
digna.

Sin embargo, en este caso se
refleja el negocio lucrativo que
genera la maternidad subrogada
que, sin importar el derecho de
identidad, integridad, se lleva a
cabo dicha praxis.

El actuar garantista de los
involucrados es primordial dado
que se intenta buscar un ambiente
adecuado para el desarrollo de su
personalidad, procurando proteger
el interés superior del nifio; sin
embargo, ya se vio vulnerado,
debido a que no se regulo a tiempo
este tipo de conducta y lo que se
intenta hacer ahora es remediar
este hecho.

Establecié que el derecho a
la salud reproductiva,
conjuntamente  con los
derechos de libertad vy
privacidad, manifiesta la
voluntad de las mujeres de
acceder a técnicas de
reproduccion humana.

Es decir, prima el derecho de
los padres antes que el
derecho de los nifios a tener
una identidad.

El interés superior del nifio se
ve afectado al no garantizar
su eficacia, al no velar por los
derechos del nifio. Segun el
EXP. N.°  04937-2014-
PHC/TC menciona que toda
institucion publica o privada
tiene el deber de garantizar la
correcta  proteccion  del
interés superior del nifio.

El actuar de esta pareja
refleja los niveles en los que
puede llegar una persona con
el fin de convertirse en
padres, y vulnerar el derecho
de identidad debido a que la

madre  gestante, madre
genética, madre legal son
personas totalmente

distintas, viéndose afectado
el derecho de identidad.

No solo se debe proteger a
los niflos cuando se
encuentran en una situacién
de debilidad o vulnerabilidad
sino todo lo contrario se debe
velar y garantizar su interés
superior antes de que
puedan sufrir una vulneracion
a sus derechos.

Al dificultarles a los nifios contar
con un Documento de ldentidad
y sumandole a ello no conocer su
verdad, origenes ya se le estaria
vulnerando su derecho de
identidad.

El derecho fundamental a la
identidad implica contar con un
nombre, nacionalidad y a
conocer a sus padres es decir
saber sus origenes y en base a
una verdad que la hace suya
poder desarrollarse.

Con referencia a la sentencia
sobre el interés superior del nifio
se colige que en el caso de los
hijos de Ricardo Moran existe
una vulneracion a este principio
en el aspecto que no se le esta
protegiendo, garantizando los
derechos de quien no puede
ejercerlos a plenitud por si mismo
debido a que aun son nifios, si

bien la ley se presta para
diversas interpretaciones se
debe tomar en cuenta la

interpretacion que favorezca al
interés superior del nifio.

En el presente cuadro se pretende demostrar la vulneracion al derecho de identidad e interés superior del nifio a través de los expedientes.

Fuente: Elaboracion propia.
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CAPITULO V

DISCUSION

5.1 Expediente N 183515-2006-0113

En este caso, no se cumple con lo establecido en el Articulo 7° de la Ley General
de Salud, debido a que la madre gestante y biologica debe recaer sobre la misma
persona. Y pues se da que la madre genética es Carla Monique See Aurish y la
madre gestante es Jenni Lucero Aurich De La Oliva (madre de la comitente).

Por otro lado, la identidad genética si se da debido a que la pareja comitente
aporto su carga genética por ende son padres biolégicos de la menor. Por ello, el
juez en base al principio del interés superior del nifio opto por valorar la relacion
afectiva y el nexo biolégico que los une, en el presente caso se ha respetado la

primacia de la verdad biolégica.

Este fue el primer caso de maternidad subrogada de tipo homologa donde la
pareja comitente aporta su carga genética y solo requiere de un vientre para llevar

a cabo el embarazo.

Al analizar la jurisprudencia relacionada a la maternidad subrogada, se determina
gue no se cuenta con una ley especial que regule las técnicas de reproduccion
asistida; y que como Unica base legal se tiene el articulo 7 de la ley general de
salud, y es aqui donde radica la importancia de regularlo y establecer limites a dicha

practica.

Derecho de identidad

Respecto al derecho de identidad se ve reflejado que no existiria vulneracién
alguna puesto que el menor sabe de donde proviene, sabe sus origenes y en base
a ello puede desarrollar su identidad ya que €l conoce sus raices y tiene pleno
conocimiento de su verdad biolégica. Sin embargo, fue un riesgo que una mujer de

avanzada edad asumiera el embarazo.
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Interés superior del nifio

El juez determino su fallo en base al principio del interés superior de nifio puesto
que lo mejor para este seria crecer y tener los apellidos de sus padres biolégicos
ya que la pareja comitente habia aportado su carga genética; sin embargo, existio
problemas al momento de la filiaciébn por ende es importante que se regule para
evitar este tipo de problemas.

5.2 Casacion N° 563-2011-Lima

Respecto a los fundamentos de la demandada el codigo es claro en establecer
dichos preceptos, pero sin embargo existe un conflicto de derechos, por ende, el
Juez decidio interpretar dicho articulo basandose en el acta de nacimiento de la
menor donde figuraba como padre el demandado, y de esta manera hacer

prevalecer el interés superior del nifio.

Por otro lado la madre bioldgica alega falta de solvencia moral pero sin embargo
desde mi perspectiva ambas parejas de esposos no gozan de solvencia moral
puesto que la pareja conformada por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni
Sansore prefirid satisfacer su deseo trasgrediendo los derechos a su paso, por
consiguiente la otra pareja opto por lucra con la vida de un ser humano pues cabe
precisar que la pareja conformada por Zenaida Castro Mufioz y Paul Frank
Palomino Cordero amenazaba con abortar a la menor sino se le entregaba dinero
a cambio, incluso esto era mas recurrente ya que seguia pidiendo dinero después
de ver dado a luz con el fin de no obstaculizar el proceso de adopcion.

Prosiguiendo con el andlisis se puede denotar que existid un acuerdo previo
entre ambas parejas y que de por medio hubo una suma de dinero, ese contrato
fue verbal y va en contra del ordenamiento juridico puesto que su fin era ilicito se
estaba lucrando con la vida de una persona indefensa que desde su concepcion
fue vista como una mercancia, un objeto que podria ser comercializado. Sin
embargo, el Juez solo considero deplorable la conducta de los demandados por

tener poco valor a la vida humana al lucrar con ella.
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Ante este conflicto de derechos se opt6 por prevalecer el interés superior de la
menor y dejarla con los demandantes para evitarle hacer mas dafio del que ya se
habia hecho.

Interés Superior del Nifio

Este caso es un claro ejemplo de las consecuencias que acarrea la falta de
regulacion en nuestro pais debido a la vulneracion al interés superior del nifio
porque el Estado debe proteger y salvaguardar la integridad de los menores. Si bien
el juez debe interpretar la ley, aunque exista algunos vacios, se debe tener en
cuenta que la voluntad pro creacional no es ilimitada como no lo es ningun derecho
subjetivo, su limite radica en el derecho de los demés en especial el de los nifios
ya que ellos no pueden defenderse por si mismos. Por ende, al ejercer los derechos
reproductivos, deberia de considerarse la responsabilidad que esto trae consigo,

dado que existen limites.

Al revisar el expediente se puede notar el deseo que tuvo la pareja conformada
por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansore de ser padres ¢ pero a qué
precio?, ellos sobrepasaron los limites y trasgredieron derechos a su paso
buscando el anhelado suefio de ser padres es aqui donde se ve reflejado que lo
gue mas importa para ellos es cumplir su anhelo a cualquier precio sin importar el

dafio que le causan a la menor.

Por otro lado, tenemos a la madre subrogada quien también viene hacer la
madre biologica de la menor la cual priorizo los intereses que este embarazo le
generaria y utilizo su derecho de procrear de una manera erronea sacando

provecho de ello junto con su pareja.

El Articulo 3 de la convencion establece que los Estados Partes se comprometen
a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar
(...) pero sin embargo no se esta protegiendo al menor ya que no existe una
regulacion al respecto que proteja su bienestar y su desarrollo integral puesto que
en este caso la menor fue usada como una mercancia que se puede vender a

cambio de una contraprestacion dineraria.
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El Interés Superior del Nifio no debe emplearse con la finalidad de remediar una
situacion que genera conflicto sino también debe ser fundamento para garantizar
una adecuada proteccion y plasmarlo a través de una regulacion que vele por los
intereses de los nifios que son las personas mas vulnerables.

El derecho de Identidad

En este caso se estaba viendo trasgredido el derecho de Identidad al ocultar la
verdad sobre el verdadero padre de la menor, este derecho es de suma importancia
pues hace que una persona se sienta individualizada del resto y forme su propia

identidad una vez conociendo sus origenes.

Finalmente podemos decir que ante un conflicto de derechos, se va a ponderar
el principio de Interés Superior del Nifio; va a procurar su proteccion, y no dejarlos
en el abandono; el deber del estado es protegerlos por ello el fallo fue favorable
para la pareja conformada por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansore
priorizando el bienestar de la menor, sin embargo ello no quita el mal actuar de los
padres comitentes, la maternidad subrogada es una problematica que acarrea la
vulneracion de derechos en este caso se vio reflejado mas de un derecho como
son: el Interés Superior del Nifio, el derecho de Identidad, la dignidad de la persona,
su Integridad. Por ello urge la necesidad de regular esta practica y posteriormente
sancionar el actuar de las personas que hacen un uso indebido de su derecho a la
libertar de procrear. Y una manera de garantizar el Interés Superior del Nifio es
regulando esta practica para que los mas vulnerables que en este caso son los
nifios no se vean inmersos en actos que van contra su dignidad como personas

puesto que son tratados como objetos mas no como sujetos de derechos.

En el presente caso el Colegiado declaro infundado el recurso interpuesto por la
demandada (madre bioldgica) alegando que no tenia respeto por la vida humana,

ya que desde el primer momento vio a la menor como una fuente de ingresos.
Ante dos realidades el Juez opto por predominar el Interés Superior del nifio y

qgue la menor se quede con sus pre adoptantes que a su vez uno de ellos es su

padre biolégico.
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Se puede apreciar que se dio prioridad a la menor de pertenecer a una familia
idonea ante el derecho de la madre biologica y de su esposo.
En esta Casacion se ve el mal uso del derecho a la libertad pro creacional puesto
que la madre biolégica uso este derecho para lucrar con la vida de un ser indefenso
ya que lo entrego a cambio de una contraprestacion dineraria, y esta practica al no
estar regulada genera un problema gravisimo a los nifios ya que se puede dar la
figura de trata de personas por ende el Estado debe velar y proteger a los menores
que son aquellas personas que no se pueden valer por si mismas he aqui la
importancia de que se regule caso contrario se estaria vulnerando el Interés

Superior del Nifio debido a que no se esta protegiendo a través de una regulacion.

5.3 Expediente N° 06374-2016-0-1801-Jr-Ci-05.

En cuanto al andlisis de los expedientes estudiados, segun sentencia dictada
en el expediente No. 06374- 2016-0-1801JR-CI-05.
El Juzgado resolvio declarar fundada el recurso, anulando las actas de nacimiento

de los hijos menores y exigiendo la inscripcion de la pareja comitente como padres.

Considerando el caso que se ha realizado en el marco del trabajo expuesto, se
puede inferir que el analisis debe ser méas profundo porque los derechos
individuales son altamente vulnerados y no un tema que se pueda subestimar.

Por otro lado, cabe recordar que esta pareja incurri6 en un acto que no estaba
reglamentado, y mucho menos autorizado, pero aun asi ignoraron esta conducta
sin prever las consecuencias. No obstante, la proteccion debe otorgarse al menor

como sujeto de derecho.

Aqui debe primar el derecho del nifio a integrarse en una familia con respeto a
su dignidad, es decir, no debe ser abordado desde un Gnico punto de vista ya que
se estaria infringiendo sus derechos.

Por otro lado, esta practica es cada vez mas comun, lo que lleva a que el

administrador de justicia no pueda enfrentarla de manera efectiva y deba resolver

a través de los principios de la ley, buscando siempre lo mejor para los nifios.
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Pero cabe preguntarnos ¢Realmente se esta buscando el interés superior del
nifo? Desde mi perspectiva considero que no, porque no es solo el derecho de los
padres sino también el derecho de los nifios que se ven envueltos en esta practica
ya que ellos también tienen el derecho de conocer su identidad y poder

desarrollarse en base a ello.

En esta sentencia, en efecto, no se garantiza el ejercicio de los derechos de los dos
hijos, mas bien se esta privilegiando el derecho del demandante, a querer ser
padre, citando a Beatriz Junyent, establece que "el derecho a procrear nos da
derecho a tener hijos, pero no nos da derechos sobre los hijos.

Ellos son duefios de su historia, de su pasado, su presente y su futuro”. Nufiez,
(2017) Resulta ilégico sefalar que se esta salvaguardando el interés superior del
nifio, con la aceptacién haciéndola ver como una practica legal; lo cual a todas luces
es inconstitucionalidad puesto que no existe regulacién alguna en la legislacion

peruana que hable de la maternidad subrogada.

El derecho a la maternidad va de la mano con el derecho a la procreacién, no
siendo los mismos, derechos absolutos sino derechos relativos, es decir no son
derechos ilimitados, sus limites son los derechos fundamentales de los nifios, como
el derecho a conocer su origen biolégico, a crecer en el seno de una familia 'y a
nacer dentro de las condiciones naturales privilegiandose el interés superior del
nifio. Meléndez, (2017). Es decir, la maternidad subrogada tendrd como limite los
derechos fundamentales y principios, por lo que su incorrecta aplicacion

corresponde a la vulneracion del principio del interés superior del nifio.

Asimismo, cabe precisar que se esta dando un acuerdo entre los intervinientes
lo que se puede dilucidar como un contrato ya que existe la manifestacion de
voluntad, pero sin embargo se esta contratando un servicio de alquiler de vientre
acto que para el derecho peruano seria nulo porque atenta contra el orden publico

y las buenas costumbres.
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En el Peru estos avances de la ciencia son aun incipiente puesto que no todos
conocen de que se trata 0 que perjuicios podrian traer a los nifios que nazcan bajo

esta practica.

Es por ello que los avances cientificos y en especifico la maternidad subrogada
viene trayendo problemas debido a que no se ha establecido un limite.
La vida humana y la dignidad de la persona no se pueden comercializar ni mucho
menos jugar con los derechos de las personas involucradas a ello nos referimos al
nifio, cabe precisar que durante el tiempo de embarazo que son 9 meses ya se ha

creado una conexion especial entre madre e hijo, creando sentimientos.

Asimismo, podemos decir que la maternidad subrogada vulnera el derecho de
Identidad e Interés Superior del nifio, cuando se afecta su libre desarrollo, su
esencia a esto nos referimos a conocer sus origenes y que en base a ello pueda

crecer plenamente.

Este caso opto por prevalecer el interés superior del nifio dado que no se le
podria dejar desamparado existiendo una familia que tenia una economia establece

dandole una buena calidad de vida.

Por otro lado, en esta sentencia, la sentencia se orienta en relacion a las
violaciones a la salud reproductiva, cualquier disposicién. 7 de la Constitucion

Politica establece: “Toda persona tiene derecho a la proteccién de su salud”.

En esta sentencia solo se enfoc6 desde una solo perspectiva que era el derecho
de los padres, pero sin tener en cuenta los derechos del nifio, dandose una
prelacion de ellos es decir primo mas el deseo de ser padres, como hemos podido

observar en esta sentencia.

Los operadores de justicia buscan remediar el dafio causado y buscar una
solucion a ello sin que salga afectado el menor, pero sin embargo eso es imposible
ya que el niflo desde un inicio fue tratado como un experimento y por ende se le

fueron transgrediendo sus derechos.
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Esta es una problemética a toda luz pero que sin embargo nadie hace nada
para regular y sancionar este tipo de actos es mas se estd dando de forma
progresiva puesto que ya vienen personas del extranjero a alquilar vientres al Perua
como es el caso de la pareja chilena, y de otros artistas peruanos como es el caso
de Ricardo Moran que opto por esta préctica, pero la realizo en otro pais para

después ingresar con los menores a territorio peruano.

Un pais no se mide por los avances de la ciencia; sino por la correcta proteccion

que les dé a sus ciudadanos.

5.4 Caso de la pareja chilena

Derecho de identidad

Los menores nacidos bajo este método sufrirdn la conmocién de no saber su
origen. Este derecho que tiene el individuo, de conocer el origen genético y la
historia de una persona, ya sea simplemente para sentirse reconocido o para formar
parte de un grupo de personas con caracteristicas comunes que las definen
(lamado familia), forma parte del derecho de identidad que tiene cada persona. La
identidad no se trata solo de quiénes son tus padres, se trata de mucho mas. Por
eso hablamos de un aspecto dual de la propia identidad: identidad estética e

identidad dinamica.

En ese sentido, podemos concluir diciendo que el derecho a la identidad no es
unidimensional, es decir, no puede ser interpretado solo como el derecho a obtener
un documento de identidad, sino, por el contrario, implica la necesidad de garantizar
al individuo el ejercicio de la personalidad en funcién de la designacién de un
nombre y apellidos. En este orden de ideas, podemos vélidamente sostener que la
identidad constituye el conjunto de caracteristicas fisicas, psicoldgicas,
emocionales y de comportamiento que individualizan y diferencian a una persona
de otra. Ello implica la existencia de un vinculo de naturaleza fisico-somatica entre
la representacion corpérea de la persona y su psiquis interna, son elementos que

configuran la identidad.
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Interés superior del nifio

La invocacion al principio del interés superior del nifio fue utilizada como un
argumento a favor de la pareja chilena pues cabe preguntarse ¢ cual seria el interés
superior del nifio? ¢ Es mejor que se quede con quien lo gesto durante nueve meses
0 con quien adquirié derechos sobre el por medio de un contrato?
Analizando de manera objetiva y si en verdad se piensa en el interés superior del
nifio, lo que se deberia hacer es evitar este tipo de situaciones donde es el nifio

quien sufre los estragos de estas practicas.

Este caso fue conocido a nivel internacional en donde el Peru fue el centro de
diversos cuestionamientos por la falta de regulacion, donde la maternidad
subrogada no es una practica permitida pero tampoco prohibida por ende las
personas hacen uso de este método sin medir las consecuencias siendo un tema
gue se ha vuelto tan significativo debido a que los nifios son los seres vulnerables
los cuales deberian recibir mayor proteccién por parte del Estado regulandolo en

base a la realidad.

A la pareja chilena se le dictd prision preventiva acuséndolos de trata de
personas ya que era la figura que mas se adaptaba a la situacion puesto que en el
Peru no existe una regulacion que sancione la practica de la maternidad subrogada,
quedando en una total desproteccion de los nifios nacidos bajo esta practica.
Después de este hecho se presentd un proyecto de ley el cual no fue aprobado

puesto que quedaban muchos puntos sin resolver.

No se puede hablar de una correcta aplicacion del principio superior del nifio
con respecto a la maternidad subrogada, cuando al nifio se priva del amor de su
madre gestante, el cual no la volvera a ver siendo un amor distinto al de la madre
bioldgica; asimismo no se estaria dando un Estado justo cuando se vulnera con ello
la identidad genética del nifio; lo cual nos conlleva a una grave afectacion de este

principio.

El principio de interés superior del nifio, establece una consideracion Prioritaria

y primordial al maximo beneficio integral de un menor.
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El principio superior del nifio, se encuentra recogido en la norma, la forma de
su aplicacion depende del criterio de cada juez al momento de resolver. Para
algunos jueces alegando la aplicacion de este principio y otros en base al
argumento de que al aplicarlo resolveran lo que consideren mejor para el menor.
Del Aguila, (2017).

Es decir, la aplicacion adecuada o no del principio superior del nifio, solo
dependera del juez.

5.5 Caso de Ricardo Moran

En el Perl no se cuenta con una ley que regule las TERAS, la filiacion e
identidad de los nifios nacidos bajo estos métodos, surgiendo asi un problema el
cual enfrenta el conductor de televisidon Ricardo Moran. Cabe hacer mencién que
solo se cuenta con el articulo siete de la Ley General de Salud N° 26842 de 1997,
el art. 20 y el art. 21 del Cddigo Civil de 1984, que a su vez en insuficiente para

resolver este tipo de controversias donde los mas perjudicado son los menores.

Por otro lado, en este conflicto se ve envuelto dos menores los cuales no
tienen la culpa del actuar de los adultos, asimismo se esté atentando contra sus
derechos, estipulados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el cual
exige a los paises que todo nifio y nifia tiene derecho a un nombre y nacionalidad
y al no brindarles ello se esta afectando otros derechos como es el de la salud,

educacion.

En el presente caso se ve reflejado el mal uso de la practica de la maternidad
subrogada debido a que el sefior Ricardo Moran sabia perfectamente que esta
practica no estaba regulada en el Per(; sin embargo decidié realizarla en el
extranjero sin mediar las consecuencias que esto conllevaria al momento de
ingresar con los menores a territorio peruano, si bien el actuar del sefior Ricardo
Moran esta mal eso no quita que el estado deje desprotegidos a dos menores los

cuales son las victimas de todo ello.

Derecho de identidad
A los menores nacidos bajo esta practica se les estan vulnerando su derecho

de identidad en todos sus aspectos no solo con el hecho de no conocer sus
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origenes o de donde proviene; sino también con el no poder individualizarse en una
sociedad a través de un documento de identidad, asimismo a no tener una
nacionalidad e inclusive un apellido, siendo victimas del deseo de una persona de
convertirse en padre sin pensar el dafio que ocasionaria a sus menores nifios.

Es importante que se regule la maternidad subrogada para que las personas no
vulneren el derecho de identidad de un menor, nuestra normativa no esta acorde
con la realidad es por ello que a los operadores de justicia se les hace complicado
resolver un caso de esta magnitud ya que ellos se rigen bajo nuestras leyes
establecidas y al existir vacios se les complica y mientras tanto son los menores

quienes sufren las consecuencias.

Principio de interés superior del nifio

Los operadores de justicia actian en base al interés superior del nifio en estos
casos de maternidad subrogada, ya que buscan remediar un hecho y evitar asi
causarle mas dafio al menor del que ya se le hizo al momento de realizar la practica
de la maternidad subrogada; sin embargo no siempre se va a cumplir con el fin de
este principio ya que por un lado se le va brindar proteccion y seguridad pero por el
otro se le va desprender de sus origenes de conocer una verdad que lo hace suya

y de la cual se identifica.

El dia que se les reconozca su derecho de identidad y contar con los apellidos
de su padre no se estaria garantizando plenamente el ejercicio de los derechos de
ambos nifios, se esta privilegiando el derecho del padre, mencionando a Beatriz
Junyent, establece que “el derecho a procrear nos da derecho a tener hijos, pero
no nos da derechos sobre los hijos. Ellos son duefios de su historia, de su pasado,

su presente y su futuro”. (Nufez, 2017, p. 140).

5.6 EXP. N° 05829-2009-PA/TC

En este caso se menciona al derecho de identidad tanto de caracter objetivo
como subjetivo, donde la persona se desarrolla en base a una verdad que la hace
suya y que lo individualiza del resto ya sea por sus origenes, cultura o rasgos
fisicos. Asimismo, recalca la importancia del Documento Nacional de Identidad el

cual permite individualizar a una persona dentro de la sociedad y conexo a ello sus
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demas derechos que son inherentes al ser humano. Es decir, al contar la persona
con Documento de Identidad este podr& hacer uso de la plenitud de sus derechos

ademas le generara deberes como ciudadano.

Por otro lado se resalta el trabajo que realiza la RENIEC y mencionar este punto es
de suma relevancia debido que en los casos de maternidad subrogada esta entidad
es la que muchas veces es la parte demandada al no consignar a la pareja
comitente como padres del menor nacidos bajo esta modalidad y en si la RENIEC
no tendria culpa, ya que cumple su funcion de acuerdo a las leyes que se
encuentran vigentes y en estos casos la Unica ley que tenemos es la ley general
de salud especificamente su art. 7 el que hace mencion que la madre genética y
gestante debe recaer sobre la misma personay de ahi surge un conflicto ya que en
la maternidad subrogada la madre gestante, genéticas y legal seran distintas
personas.

El tribunal considero que se habia vulnerado el derecho de identidad personal

de la recurrente.

5.7 EXP. N.° 04937-2014-PHC/TC

El Tribunal sostiene que en todas las medidas donde estén involucrados los
nifios las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, deben tener prioridad a que
se resuelva de acuerdo al interés superior del nifio procurando su proteccion y

bienestar.

Asimismo, se menciona la actuacion garantista que entra a tallar al momento
de decidir el ambiente donde se va desarrollar el menor que por diversas razones

esa separado de sus padres.

Por otro lado, el Tribunal se ha pronunciado sobre el derecho del nifio a tener
una familia como un derecho constitucional implicito en base al principio-derecho
de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la
integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar.
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El magistrado Espinosa Saldafia Barrera refiere que los nifios deben ser
tratados como sujetos de derecho mas no como objetos de proteccion ya que la
debida proteccion exige reconocerlos como personas que son y de esa forma

construyan su autonom ia.

Asimismo, menciona el concepto triple que tiene el interés superior del nifio
siendo este entendido como un derecho el cual versa que al momento de tomar
una decision se debe respetar el derecho del interés del nifio es decir que su opinion
tiene relevancia para poder concretar una decision. Y sera un principio cuando
existan diferentes interpretaciones a una Disposicion Juridica y se elija la
interpretacion que mas favorezca al interés superior del nifio, finalmente es una
norma de procedimiento en el ambito que se tenga que tomar una decision se
piense en las repercusiones que puede acarrear y se brinden las garantias

procesales que correspondan.
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CONCLUSIONES

Primera
La ausencia de una regulacién vulnera el derecho de identidad e interés
superior del nifio en el ambito de que se le limita conocer su verdad, sus origenes
y en base a ello desarrollarse a plenitud, dandose una prelacién de derechos donde
prima el derecho de los padres. El nifio por su especial situacion y por encontrarse
en una situacion de desventaja, debe de contar con una legislacién y una realidad
social que vaya de acuerdo a sus necesidades, para que, de esta forma, se cumplan

el ejercicio pleno de sus derechos.

Segunda

En el ambito del derecho comparado el tema de la maternidad subrogada esta
dividida, ya que, en algunos paises como Alemania, Francia la prohiben por
considerar que esta practica va contra la dignidad de la persona y a su paso vulnera
el derecho de identidad donde en este ultimo lo considera un delito penado con tres
afios de prisién y una multa de 5.000 euros; en cambio en paises como la India,
Ucrania permiten la maternidad subrogada, pero con ciertos requisitos como por
ejemplo que, la gestacién subrogada debe ser altruista y la gestante debe ser un

familiar cercano.

Tercera
La maternidad subrogada es una préactica que vulnera los derechos del nifio
objeto del contrato cuando no es tratada correctamente puesto que al nifio es
tratado como una mercancia mas no como un sujeto de derechos, por ende, se
puede decir que esta practica no busca lo mejor para las personas sino todo lo
contrario, dado que el nifio al no saber su identidad estéatica no podra desarrollar su
identidad dinamica pues no sabra sus origenes impidiéndole su libre desarrollo en

base a una verdad que la hace suya.

La ausencia de Legislacion provoca que las técnicas de reproduccion humana

asistida, ocasionen incertidumbre en las situaciones juridicas respecto de la filiacion
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correspondiente a los padres y los hijos nacidos ya que es una practica no regulada
y a consecuencia de ello genera también una clandestinidad e impunidad,

Cuarta
De la revision sistematica realizada considero que la maternidad subrogada en
el Peru por ser una situacion nueva deberia de regularse con mucho cuidado, para
no dejar a la deriva a los nifios que son concebidos bajo esta practica ya que el

estado debe primar los derechos de los nifios y garantizarlos.

sino que, por el contrario puesto que el interés superior del nifio es superior al
interés de los particulares, ajenos a la voluntad del menor, y al no regularse esta
practica se estaria viendo afectado el interés superior del nifio ya que el estado no

establece una normativa para proteger los derechos e interés del nifio.

En casos de maternidad subrogada se esté utilizando el interés superior del nifio
como una herramienta que usan los jueces para intentar suplir el vacio que existe,
intentando remediar una situacion juridica que a todas luces va contra la dignidad

del menor cuando no se toman las medidas correspondientes.

Quinta

La maternidad subrogada, genera que las personas puedan convertirse en
padres, pero esto no implica que se trasgredan los derechos de los nifios al recurrir
a dicho método, ya que esta practica interviene varias personas generando un
conflicto juridico a la hora de la filiacion, provocando que el menor no tenga
conocimiento de sus origenes y vulnerandose su derecho de identidad. Para que
esto no suceda debe haber una correcta regulacion al respecto, asi como la
aplicacion de una sancién para las personas que vulneren el derecho de identidad
para gue de esta manera los nifios no se conviertan en objetos los cuales puedan
ser vendidos, hablamos de un derecho de identidad cuando el nifio conoce su

origen bioldgico.

En los expedientes analizados se concluye que se esta vulnerando el Interés
Superior del Nifio al no regular la practica de la maternidad subrogada puesto que

la finalidad de ese principio es garantizar su proteccion y su libre desarrollo pero al

77



no regularlo no cumple su fin por consiguiente son los menores quienes se ven
afectados ante la ausencia de una regulacion, asimismo también se vulnera su
derecho de identidad al no conocer sus origenes, esta es una practica que abarca
a mas de una persona para lograr su fin, es decir el menor podra tener tres madres

y tres padres.

Sexta

La préctica de la maternidad subrogada involucra varias ramas del derecho, en los
cuales se tiene al derecho constitucional, derecho civil y derecho penal, generando
asi la complejidad de regularlo, por ende la posibilidad de recurrir a la maternidad
subrogada, se debe dar en supuestos muy concretos. No obstante, esta permision
deberia ir acompafada de una regulacion exhaustiva y del cumplimiento de una
serie de requisitos y condiciones. De ahi la cobertura de permitirla y generar un

cambio en la legislacién para garantizar el interés superior del nifio.
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RECOMENDACIONES

Los entes jurisdiccionales (RENIEC, Poder Judicial, Tribunal Constitucional,
etc.), deben buscar salidas eficientes acorde a nuestras normas internas. Por lo que
se recomienda hacer un analisis exhaustivo de todas las normas juridicas y
aplicarlas en concordancia con los derechos fundamentales de las personas.
Teniendo en cuenta las legislaciones de los demas paises ya que son ellos los que
cuentas con experiencia en estos temas de maternidad subrogada y en base a un
andlisis exhaustivo se establezca una normativa que vaya acorde con nuestra

realidad,

Es necesario que se regule esta practica puesto que los tiempos van cambiando
y la realidad actual es otra y todo esto con el fin de evitar que existan problemas a
futuro y que se siga dando de manera descontrolada y generando un perjuicio tanto

a los niflos como a las mujeres ya que va contra la dignidad de las personas.

Asimismo, al regularse la practica de la maternidad subrogada es importante
que se incorpore en el Cédigo Penal, como un delito cuando se vulnere el derecho
de los menores y estos sean tratados como mercancias es decir cuando los nifios
se les vulnere su derecho de identidad, dignidad y no conozcan su verdad biolégica
debido a que se dio la intervencidén de varias personas para llevar a cabo dicha

practica.
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ANEXOS

Anexo 1

MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo Formulacién del Objetivos Hipoétesis Variable e Disefio Técnica e Método de
problema indicadores instrumentos de | Analisis de datos
recoleccién de
datos
La maternidad Pregunta Objetivo general Hipétesis general: | Variable Disefio de
subrogada y la general: Rnaizards dué La ausencia de la independiente contrastacion Analisis Método
vulneracion al 9 regulacion de la No experimental Documental
derecho de ¢De qué manera manera la ausencia Maternidad Regulacién de la = Método
identidad e . " Subrogada vulnera maternidad Muestra: = Legislacion Analitica
interés superior la-ausencia de deregulecicndella el derecho de subrogada. Comparada. | = Inductivo
del nifo. regulacion de la maternidad Identidad e interés = CAS N° = Libros = Exegético
= superior del nifo, Indicadores 563-2011- = Expedientes | = Comparativo
maternidad subrogada vulnera el po?cuanto limita Ciraa P u Dognga'tico
subrogada derecho de identidad | sus atributos de la e Procedimient Fichaje de =  Funcionalista
A > Identidad del nifio os de = Expediente materiales
Vitlngeazsl S imeresisuperiordel causandole una reproduccién N° 06374- escritos Tipo de
derecho de nifio grave afectacion a asistida 2016-0- Investigacion
g 2 gl zz sus derechos 1801-JR-CI-
identidad e Objetivo especifico: fiindamontates: s Tipos de 05 e ‘Bore
interés superior 0O1: Describir los maternidad
dsl G alcances doctrinarios | Hipdtesis subrogada = Expediente finalidad:
: acerca de la especificas: N° 183515~ Dogmaética
Preguntas regulacion de la e Modalidades 2006-0113
especificas: maternidad H1: En los de
subrogada en el alcances maternidad = Casode la = Por su técnica
P1: sCuales son derecho comparado doctrinarios acerca subrogada pareja de
los alcances de la regulacion de chilena
doctrinarios sobre | O2: Establecer de la Maternidad e Condiciones contrastacion:
la maternidad qué manera la Subrogada en el contractuales = Casode Descriptiva
subrogada en el ausencia de una derecho Ricardo
derecho regulacion de la comparado, en los Variable Moran = Nivel de
comparado? maternidad paises que dependi . » . i
| subrogada vulnera el | permiten la DotHionts investigacion
P2: ;De qué | derecho de identidad | regulacion, se Descriptiva
manera la
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ausencia de la
regulacion de la
maternidad
subrogada
vulnera el
derecho de
identidad?

P3: De qué
manera la
ausencia de la
regulacion de la
maternidad
subrogada
vulnera el interés
superior del nifio

O3: Determinar de
qué manera la
ausencia de ja
regulacion de la
maternidad
subrogada vulnera el
interés superior del
nifo

protege
parcialmente los
derechos de
identidad e interés
superior del nifio.

H2: La ausencia de
regulacién de la
Maternidad
Subrogada, vulnera
el derecho de
Identidad cuando el
menor desconoce
su ldentidad
estatica y por ende
no podra
desarrollar su
Identidad dinamica

H3: La ausencia de
la regulacion de la
maternidad
subrogada vulnera
el Interés Superior
del Nifio al no
garantizar su
proteccién
impidiéndole el libre
desarrollo de su
identidad, y el
derecho de vivir en
familia.

La vulneracion al
derecho de
identidad e
interés superior
del nifo.

indicadores

= El conflicto en
la Filiacion

= |dentidad
estatica

= |dentidad
dinamica

= Derecho al
anonimato del
donante

= Voluntad pro
creacional

= Garantia de
desarrollo y
vida digna

= Proteccidon
integral

EXP. N°
05829-
2008-PA/TC

EXP; N:°
04937~
2014-
PHC/TC
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Anexo 2

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N° 563-2011
LIMA

Lima. seis de diciembre de dos mil once.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPOBLICA; vista la causa numero quinientos sesenta y tres — dos mil
once, en audiencia publica de la fecha; de conformidad con el Dictamen Fiscal
Supremo y producida la votacién de acuerdo a ley, se emite la siguiente

sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion de fojas seiscientos sesenta y tres interpuesto
por la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz, contra la sentencia de vista
de fojas mil ochocientos noventa y dos, de fecha treinta de noviembre de dos
mil diez, que confirma la apelada de fecha quince de abril del afio dos mil diez,
que deciara fundada ia demanda de adopcion por excepcion incoada a fojas
noventa subsanada a fojas ciento seis; declara a la menor Vittoria Palomino
Castro, hija de don Giovanni Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino
Quicario, nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis en el Distrito de San
Borja, en los seguidos por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni
Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz sobre adopcién de menor.

T Tt T e

- o P e s
L. TUNUANMIENIUDS UCL RELURKOU:

Esta Sala mediante resolucién de fecha seis de julio del afio dos mil once,
declaré procedente el recurso de casacién, por causal de infraccién normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cédigo de los, Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cédigo Civil.

3. CONSIDERANDO:
PRIMERO.- Que, la adopcién es aquella institucion por la cual el adoptado

adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia moral, que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la

dei hijo por adopiar, que concurra ei aseniimienio de su conyuge, que

1
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o~

asientan 1os pad
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopcién por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcion, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 128 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, sin que medie

Am e i A Ao b
uculialiauivil uc Cou

en los otros casos regulados en el mismo Cdédigo).
SEGUNDO.- Que, la adopcién por excepcion es una institucion que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Cadigo
del Nifio y el Adolescente, en el Libro Ill, Titulo I, Capitulo | se establece un
proceso administrativo de adopcién, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cédigo del Nifio y el Adolescente); este proceso
se desarrolla para todos los nifios que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de proteccién para los Nifios (as) y
Adolescentes que cometan infraccién a la ley penal; sin embargo existen otros
nifios (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. Institucién que se
encuentra plagada por la proteccion dada al nifio (a) o adolescente, pues con
ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo 6 del Cédigo del Nifio

y el Adolescente) y a vivir en una familia (articulo 8 del Cédigo del Nifio y el

Adolescente).
TERCERO.- Que a fin de establecer si en el caso de autos, se ha incurrido en

Am e
uc 1u acvull

o

lain alisi
proceso: i) Por demanda de fojas noventa subsanada a fojas ciento seis, dofia
Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone, interponen
demanda de adopcidn civil por excepcién de la nifia Vittoria Palomino Castro,
nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis, arguyendo como
fundamentos de hecho de la demanda que la nifia cuya adopcién solicitan, es

hija de don Paul Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José

2
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Palomino Quicafio. hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino
Quicario, 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 ala
nifia la tienen en su poder desde el dos de enero de dos mil siete, fecha en que
los padres biolégicos la entregaron provisionalmente. ii) los demandados
contestan la demanda a fojas ciento veintidés y ciento treinta y dos,
precisando que se allanan y reconocen la demanda en lo términos que alli
constan; iii) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidié
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes
argumentos: a) con el acta de nacimiento de fojas veintiuno se encontraba
acreditado el nacimiento de la nifia Vittoria Palomino Castro, siendo su madre
bioidgica dona isabei Zenaida Casiro Munoz, figurando como padre pioidgico
don Paul Frank Palomino Cordero, habiendo sido reconocida por ambos
emplazados, motivo por el cual dicha partida es medio probatorio de la filiacién
conforme al articulo 387 del Codigo Civil; b) que, si bien es cierto, de los
resultados de la prueba de ADN de fojas mil treinta seis se desprende que el
demandado Pall Frank Palomino Cordero no es padre bioldgico de la menor,
sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de
nacimienio de ia menor que obra a fojas veiniiuno, consiiiuye documenio
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 58 de la Ley Orgéanica del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil — Ley 26497, que establece que ‘las constancias de inscripcion emitidas
por el Registro Nacional de Identificacién y estado civil, seran consideradas
instrumentos publicos y probaran fehacientemente los hechos a que se
refieran, saivo que se deciare judiciaimenie su nuiidad de dicho documenio”, c)
que, mediante escritos de fojas doscientos veintiuno, doscientos cincuenta y
cuatro, doscientos setenta y uno y trescientos catorce la codemandada Isabel
Zenaida Castro Muiioz se desiste del proceso de adopcion, sin embargo éste
se tuvo por no presentado pues luego que fue requerida por el Juzgado a fin

que precise el acto procesal materia de desistimiento, realizd subsanacién
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defectuosa. resolucion que no fue impugnada oportunamente: e) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre biolégica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicién el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifia a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, consideré que debia preferirse el derecho de esta tltima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmé la sentencia que declaré fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Padi Frank Paiomino Cordero e isabei Zenaida Casiro Mufioz figuran formai y
legaimente como progenitores de la nifia Vittoria Palomino Castro 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) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicolégicos que la nifia se encuentra
plenamente identificada con el entorno familiar constituido por los pre -
adopianies, ai vivir con eiios desde ios primeros dias de su exisiencia; cj que,
si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifia es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre bioldgico y como pre -adoptante, no es menos cierto
que por esta via o por accién posterior el reconocimiento de su situacién legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion paterno filial, y,
por ende, impedir que ia nifia goce de ia filiacion paierna a que iiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procred
a la nifa, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencion de mejorar su situacién para

viajar a ltalia con su familia, lo que dista de la légica de una maternidad
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responsable respecto del hiio que iba a engendrar. lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcién de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o 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 adopcion, privilegiandose el
-derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccién, atencién y carifio frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior nacimiento actuaron

desvalorizando la condicion humana de la nifia.

CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: i) la_infraccion

normativa sustantiva del articulo 115 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes:

precisando que no procede ia adopcion, ya que ei padre bioidgico de ia menor,
Giovanni Sansone, sabe que solicitd la reproduccion asistida en la Clinica
Miraflores, que la nifia Vittoria Palomino Castro es su hija bioldgica y legal, por
tanto no procede esta figura de la adopcién entre padres bioldgicos; ii) la

infraccion _normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Cdédigo de los

Nifios v Adolescentes?; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del
padre demandado, y por ende, también pariente de la nifia a ser adoptada, sin
empargo ia presunia ifa demandanie Dina Feiiciias FPaiomino Quicafio, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

ser su padre biolégico; por lo que, al no tener Dina Felicitas Palomino Quicafio,

' Articulo 115.- Concepto.-

La Adopcidn es una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacién paterno-filial entre
personas gue no la tienen por naturaleza. En consecuencia. el adoptado adquiere la calidad de
hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea.

2 Articulo 128.- Excepciones.-

En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcién ante el Juez
especializado, inclusive sin que medie declaracion de estado de abandono del nifio o del
adolescente, los peticionarios siguientes:

[ %) b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcién; y

()
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ningun parentesco con la menor. no puede darse la demanda de adopcién por

excepcion,; iii) la_infraccién normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) v 5)

del Cédigo Civil®; arguye que para que proceda la adopcion se requiere que los

adoptantes gocen de solvencia moral y que asientan los padres del adoptado

si estuviese bajo su patria potestad; sin embargo los pre- adoptantes no gozan

-de solvencia moral para adoptar a su menor hija, pues a lo largo del proceso

han mentido no solo al juzgador sino a los recurrentes, a fin de enganarlos y
quedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento

de sentenciar; y iv) la_infraccién normativa sustantiva del articulo 381 del

Codigo _Civil*; sustentan que si no fuera porque los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
pioidgico de ia menor Viiloria Paiomino Casiro, nunca se nubiera sapido ia
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los

demandantes quienes los enganaron y estafaron a los jueces a fin de tener un

derecho que no les corresponde.
QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que, encontrandonos
ante un proceso en el que se encuentran involucrados derechos
fundamentales de una nifia, corresponde aplicar el derecho bajo estricta
sujecion dei inierés Superior dei Niflo y ei Adoiescenie, consagrado en ei
articulo IX del Titulo Preliminar del Coédigo de los Nifios y Adolescentes, segun
el cual “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 accién de la sociedad, se considerara el Principio
del Interes Superior del Nino y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,

® Articulo 378.- Para la adopcién se requiere:
1.- Que el adoptante goce de solvencia moral.

()

5.- Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela.

)

4 Articulo 381.- La adopcion no puede hacerse bajo modalidad aiguna.
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principio que quarda relacion con la Constitucion Palitica del Peri que
asumiendo el principio protector del nifio y del adolescente ha sefialado en su
articulo 4 que la comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislacion supranacional que regula los derechos
del nifio en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccion a los
ninos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccion especial al
senalar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Deciaracion Americana sobre Derechios Humarnos que na reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su
desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual nos trae
como consecuerncia que, en viriud dei mismo, ios derechos dei nifio y ia nifa
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 ponderacién de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos

parametros que enmarcaran el presente pronunciamiento.

SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en ei expedienie 02073-2003-PHC/TC, ai interpreiar jos aicances dei
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: “(. . .) el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la que
colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifo, indudablemente, éste
. debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del
Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencion preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de
ios dereciios de quien no puede ejercerios a pienitud por si mismo y de quiern,
por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o

responder ante un agravio a sus derechos...”.

OCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio
y Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes y los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Mufioz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacion asistida a fin de procrear a
ia menor Viiioria Paiomino Casiro, para que iuego ésia sea eniregada a ios
demandantes, lo que se concretd; ii) la menor Vittoria Palomino Castro nacié el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segln consta en el acta de nacimiento
de fojas veintiuno, donde los demandados Paul Frank Palomino Cordero e
Isabel Zenaida Castro Mufioz constan como padres y declarantes; iii) la menor
Vittoria Palomino Castro fue entregada por sus padres a los pre adoptantes
demandantes el cuatro de enero del afio dos mil siete, cuando contaba con
nueve dias de vida, segln consia en ei acia de enirega de fojas veiniidds, iv)
la menor se encuentra bajo el cuidado de los demandantes desde el cuatro de
enero de dos mil siete ininterrumpidamente; v) los demandados luego de haber
entregado a su menor hija, manifiestan su disconformidad con el proceso de
adopcion iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito estipulado por el

inciso 5) del articulo 378 del Cddigo Civil; vi) el demandante Giovanni
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Sansone. segun la prueba de ADN de foias mil treinta v seis. es el padre
bioldgico de la nifia Vittoria Palomino Castro: vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nifia y la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicario; viii) los demandados no cuentan con informes del equipo
multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el
informe social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefiala: “los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hijja
cursa la educacion primaria, un hijo la educacién inicial y la dltima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con ios
recursos economicos suiicienies”; bj ei informe psicoidgico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — Gltimo parrafo — sefiala: “se aprecia que la sefora accedi6 a dar a
su hija en adopcion motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija
mayor se afecto por entregar a su bebe en adopcion. Asimismo se aprecia que
la relacion afectiva que le une a su menor hija no es sdlida, dado que no tiene
recuerdos cornpariidos con efia para que fa aiore, por esv cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, sélo se refiere a sus dos hijos mayores; y c) El
contenido del Informe Psicoldgico N° 1568-2008-MCF-EM-PS| practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el Ultimo
parrafo — sefiala “se aprecia que el sefior se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcién, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que ia criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicoidgico y sociai favorabies, ios mismos que fueron reaiizados

con visitas inopinadas, seglin consta a fojas mil veintinueve y quinientos

setenta cinco respectivamente.
NOVENO.- Que, corresponde analizar las infracciones denunciadas, asi
tenemos que la primera y segunda causal denunciadas carecen de sustento,

dado que si bien es cierto, la adopcién entre padres e hijos no corresponde, en
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el caso de autos se debe considerar que si bien existe una prueba de ADN gque
acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre bioldgico de la menor,
es de tener en cuenta que la prueba legal de paternidad es el acta de
nacimiento, en la cual el demandado Patil Frank Palomino Cordero declara a la
menor como su hija, por lo que el acta de nacimiento constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad; no correspondiendo a este
proceso de adopcién determinar la paternidad de la menor. En consecuencia la
menor legalmente es hija Paul Frank Palomino Cordero y en consecuencia si
resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino Quicario,

reiterandose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento ia

paternidad de ia menor.
DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden ser
amparadas, dado que, si bien es requisito que los padres del adoptado
asientan y la adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe
resaltar que la sentencia de vista ha resuelto bajo estricta observancia del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente (aludido en el cuarto y quinto
considerando de la presente), dado que nos encontramos ante un “conflicto de
derechos” de una parie ei de jos padres de ia menor a ejercer su pairia
potestad y de la otra, el derecho de la menor a tener una familia idénea que le
proporcione todo lo necesario para su desarrollo integral y a no alterar su

desarrollo integral; derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la

luz de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos encontramos
ante padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano con
la finalidad de entregarlo a otras personas, para a cambio recibir beneficios,
yue si bien ivs demandados niegan que fiayan sido econdmicos, de sus
propias declaraciones se advierte que su proceder tenia por finalidad mejorar
su situacion y viajar a Italia con su familia, ademas de haber aceptado recibir
dinero mensualmente durante el tiempo de gestacion de la demandada y en
otros casos como una “ayuda econémica” quedando evidenciado que el actuar

de los demandados ha estado plagado en todo momento por un interés

10

98



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N° 563-2011
LIMA

econémico lo que dista totalmente de los sentimientos de padres gue aluden

tener.
UNDECIMO.- Que, aunado a lo antes precisado se debe considerar el
deplorable accionar de los demandados, pues luego de haber suscrito la
demandada de adopcién conjuntamente con los demandantes, precisando
‘DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como
demandados los padres biolégicos Padl Frank Palomino Cordero e Isabel
Zenaida Castro Murioz...” adjuntando, entre otros documentos, el acta de
entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha ia sefiora Dina
Feiiciias Faiomino Quicafio y su esposo Giovanni Sansone se consiiiuyan en
los padres adoptivos de la menor Vittoria Palomino Castro”; y luego de haber

reiterado_su _consentimiento de dar en adopcidon _a _su menor hija, en la

audiencia Unica de fecha veintidés de agosto del afio dos mil siete (ver folios
ciento cuarenta y siete) la demandada Isabel Zenaida Castro Murioz, mediante
escrito de fecha diecinueve de junio de dos mil ocho (ver folios doscientos
veintiuno) reiterado a fojas doscientos cincuenta y cuatro, trescientos cuarenta
y nueve y quinienios sesernia y dos respeciivamernie, precisa que nasia aries
de mostrar su desacuerdo con el presente proceso, tuvo en todo momento la
voluntad de dar a su hija Vittoria en adopcién al ser este el "acuerdo” asumido
con los accionantes; refiiendo: "(...) todos los actores en la acciéon de
adopcién habiamos efectuado hechos fraudulentos con el fin de .obtener
provecho en perjuicio de mi menor hija..." (fojas doscientos cincuenta y cinco),
“me desisto de todos los actos procesales en los que en forma personal he
manifesiado mi vojuniad de dar en adopcion a mi menor hija Viiioria Paiormino
Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone y Dina Felicitas Palomino
Quincano (...) en contubernio con ellos cometi una serie de actos ilegales,
sorprendiendo al Juzgado en agravio de mi menor hija” (fojas trescientos
cuarenta y nueve); " (...) he manifestado, manifiesto y reitero que la presente

accion de adopcion-caso de excepcion (...) es una accién fraudulenta,
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originada desde antes de la misma. en un contrato verbal e irreqular v
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacion asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta y dos). Aunado a elio se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
que paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre
del afio dos mil nueve, el Ministerio Ptiblico formalizé denuncia penal contra
los demandados, por los delitos de Extorsién y Alteracion del Estado Civil de
un menor, habiéndose iniciado proceso penal mediante auto de apertura de
instruccién de fecha veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil

seiecienios novenia y ires), proceso en ei que ei necio incriminado consisie en

que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafio y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsidon que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde ai nombre de Viiioria con ia amenaza de frusirar ia demanda de
adopcién que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos dolares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizé la diligencia de confrontacién entre Isabel
Zenaida Castro Mufioz y Dina Felicitas Palomino Quicafio de la cual trasciende
que la segunda de las nombradas, entrego diversas sumas de dinero a la
primera, manifesiando cada una diferenies monios y moliivos respecio de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefialé que lo hizo por cuanto la
demandada la amenazé con abortar, esta ltima indica que recibio el dinero
como ayuda econdmica. Igualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los
motivos de la inseminacién, respondié: “debo manifestar que fueron por dos
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motivos. uno por el vinculo familiar aue existia. asi también acepté con Ia

intencién de mejorar mi situacién y viajar a Italia con mi familia”.

DUODECIMO.- Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente
resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe primar el Interés
Superior de la Nifia, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde
que contaba con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicolégicos y sociales que la menor se encuentra viviendo en un
adecuado ambiente familiar recibiendo el amor de madre de la demandante,
quien pese a no tener vinculos consanguineos con la misma le prodiga todo lo
necesario para su desarrollo integral, y el amor de padre por parte del
demandante quien si es padre biolégico de la menor, por lo que ia carencia
morai de ios demandanies que aiega ia recurrenie, no es iai jusiiicandose ei
accionar de los mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta
que no puede ser reprochada dada la conducta que han demostrado al interior
del proceso y fuera de éste con la menor; aunado a ello que la carencia moral
que alegan no ha sido advertida por el equipo multidisciplinario ni la Asistenta
Social del Poder Judicial, quienes a fojas mil veintinueve y quinientos setenta y
siete respectivamente han emitido informes favorables a la demandante: por lo
que dicilo argumenio también carece de susienio. Teniéndose ademas, que
los demandados han demostrado el poco valor que le dan a la vida y Ia
deplorable manipulacién que han intentado hacer con la vida de un ser
indefenso que merece toda la proteccién de sus progenitores y la Ley;
debiéndose resaltar ademas que ha quedado evidenciado el beneficio
econémico de los demandados con la aceptacion de los mismos, pues en
ningn momento han negado haber recibido dinero por parte de los
demandados, y si bien na precisado que eniregarian a ia menor para iuego
viajar a Italia con su familia y que recibieron dinero por ayuda econdmica, ante
las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen de coherencia y
sustento. Por otro lado, estando a que la menor se encuentra viviendo con los
demandantes desde que contaba con nueve dias de vida en un ambiente
adecuado recibiendo cuidados Yy amor por parte de éstos, debe primar que los
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identifica como sus padres v arrancarla de su seno familiar a su corta edad

resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la descalificacion de
los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo ademas la
adopcién una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo
que en atencion al Interés Superior del Nifio y el Adolescente consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracién de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos

de las que somos Estado parte; debe declararse infundado el recurso.

4.- DECISION:

Por tales consideraciones expuestas y estando a la facuitad conferida por
ariicuiv 357 dei Cadigu Procesa Civil, dediaiaiuit.

a) INFUNDADO el recurso de casacién de fojas mil novecientos noventa y
siete, interpuesto por Isabel Zenaida Castro Mufioz; en consecuencia NO
CASARON la sentencia de vista de fojas mil ochocientos noventa dos su fecha
treinta de noviembre del dos mil diez que declara fundada la demanda.

b) DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad;: en los seguidos por Dina Felicitas
Paiomino Quicaiio y Giovanni Sansone con isabei Zenaida Casiro iviufioz y
otro, sobre adopcién de menor; intervino como ponente, el Juez Supremo
sefior Ponce De Mier.-

DE VALDIVIA CANO
HUAMANI LLAMAS
PONCE DE MIER
VINATEA MEDINA
CASTANEDA SERRANO

mar/igp
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bs %) | — "
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
/ u PAO ‘ Creado por Ley N° 25168 del 04 -y01- 1990 (& 30 ados de su exeaciin)

“ANO DEL BICENTENARIO DEL PERU: 200 ANOS DE INDEPENDENCIA”
Trujillo, 01 de octubre del 2021.

RESOLUCION N°1664-2021-FAC-DER-UPAQ

VISTA, el acta remitida por los miembros det Comité de tesis de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, sobre aprobacion del plan de tesis presentado por la Bachiller Srta. Yeymi
Yadaly Reyes Reyes.

CONSIDERANDO:

Que, por Resolucién de Decanato N°1028-2021-FAC-DER-UPAOQ se aprobé la opcion elegida
por la Bachiller Srta. Yeymi Yadaly Reyes Reyes consistente en presentacion, sustentacion y
aprobacion de tesis;

Que, la referida Bachiller ha presentado el plan de la tesis titulado “La maternidad subrogada y la
vulneracion al derecho de identidad e interés superior del nifio” proponiendo como profesor
asesor a la Dra. Angela Maria Rincon Martinez.

Que, el proyecto ha merecido su aprobacion por el Comité de tesis; de conformidad con el
Articulo 28° del Reglamento de grados y titulos, el sefior Decano declara expedito a la Bachiller
Srta. Yeymi Yadaly Reyes Reyes para la elaboracion de Ia tesis, designando al profesor asesor;

Estando a Ias consideraciones expuestas y en uso de ias atribuciones legales conferidas a este
Despacho por las normas universitarias;

SE RESUELVE:

Primero.-  APROBAR el plan de tesis “La maternidad subrogada y la vulneracion al derecho de
identidad e interés superior dei nifio” presentado por ia Bachiller Srta. Yeymi Yadaly
Reyes Reyes.

Segundo.- DECLARAR expedita a la referida Bachiller para elaborar la tesis contando con un
minimo de tiempo de 06 meses para la presentacion de su tesis final y maximo de
un afio, designando a la Dra. Angela Maria Rincon Martinez como profesor asesor.

Tercero.-  DISPONER la inscripcion del plan de tesis en el registro correspondiente.
REGISTRESE, COMUNIQUESE v ARCHIVESE.
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v Dra. Angela Maria Rincon Martinez (Docente asesor)
¥ Interesada.
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