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Resumen

El objetivo principal de esta investigacion es establecer como la legalizacion de la
maternidad subrogada influye en el ejercicio de la patria potestad en el Per0. Este estudio se
desarroll6 durante el afio 2017. Pertenece a un disefio no experimental, de tipo correlacional y
corte transversal. La muestra fue no probabilistica intencionada, conformada por 50 mujeres
con deseos de ser madres escogidas aleatoriamente de la Clinica Miraflores, Fertilab, Grupo
PRANOR y Nacer.

Los instrumentos empleados fueron el cuestionario de opcion multiple para ambas
variables. Del mismo modo, para reforzar la investigacion, se ha utilizado un instrumento
cualitativo, como la entrevista no estructurada. La principal conclusion que se arribé con
respecto al objetivo general, se puede comprobar que existe una relacién significativa entre la
legalizacion de la maternidad subrogada y el ejercicio de la patria potestad en el Per.
(Rho=0.788 y Sig=0.00).

Palabras claves: maternidad subrogada, patria potestad, inseminacion, genética,

filiacion, gestacion.



Xi
Abstract

The main objective of this research is to establish how the legalization of surrogacy
influences the exercise of parental authority in Peru. This study was conducted in the year 2017.
The study belongs to a non-experimental design, correlational and cross-sectional study. The
sample was intentional and non- probabilistic sample was composed of 50 mothers learned
from the Latin American Network of Reproduction, Fertility Center, Miraflores Clinic,
Fertilab, Pranor Group and Nacer Clinic.

The instruments used were the multiple-choice questionnaire for both variables.
Likewise, in order to strengthen the research, it has been used a qualitative instrument, such as
the non-structured interviews. The main conclusion reached with respect to the overall goal,
you can verify that there is a significant relationship between the legalization of surrogacy and
the exercise of parental authority in Perd. (Rho=0,788 and Sig=0.00).

Keywords: surrogate motherhood, parental authority, insemination, genetics, filiation,

gestation.
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I Introduccion

En Perd, la maternidad subrogada es un tema de actualidad del que se habla
esencialmente en el ambito juridico y social. No se puede desconocer los avances vertiginosos
que existen en la ciencia y en la tecnologia con relacion a la reproduccion humana asistida y el
impacto que genera a su consecuencia, principalmente en la concepcién humana, en la familia
y en la sociedad. En ese contexto, se puede evidenciar que en el &ambito peruano existe un vacio
legal sobre la reproduccion humana asistida, concretamente sobre la maternidad subrogada,
generando inseguridad juridica, asi como la posibilidad que cientificos sin escrdpulos realicen
diversos experimentos genéticos sin ningun tipo de control juridico.

Es la normativa legal la que debe establecer la libertad de procrear de toda personay,
en caso de esterilidad o infertilidad, el individuo puede contar con la posibilidad de recurrir a
técnicas de reproduccion humana asistida; teniendo en cuenta que dicha libertad debe sujetarse
a ciertos criterios que permitan conciliar aquella libertad con el interés del hijo como
consecuencia de la decision tomada por los progenitores.

En ese sentido, es de vital importancia considerar el interés supremo del nifio, teniendo
como premisa que la familia es la célula de la sociedad, la cual influira en el desarrollo de la
personalidad en plenitud y armonia del nuevo sujeto. Por tal motivo, la siguiente investigacion
ha sido originada por el interés de conocer y examinar los aspectos mas relevantes en materia
de maternidad subrogada y los vacios legales que podrian generar inseguridad juridica; para
ello, ha sido necesario revisar la normatividad legal nacional e internacional sobre conflictos
legales de filiacién, paternidad, derechos sucesorios entre otros.

Asimismo, el siguiente trabajo investigativo se divide de la siguiente manera: Capitulo
I: Planteamiento del problema, encontrandose la declaracion concisa que describe los sintomas
del problema, manifestada en la determinacion y la formulacion, objetivos, alcances y

limitaciones. Capitulo Il: Marco teorico, el cual constituye la base que sustenta el analisis,
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experimento o propuesta de desarrollo de los trabajos predecesores, aquellos antecedentes
nacionales e internacionales. Capitulo I11: Método, conformado por el proceso de investigacion
0 método cientifico, que permite sistematizar los métodos y las técnicas necesarias para llevar
a cabo el estudio. Capitulo IV: Presentacidn de Resultado, en el cual se describen los aspectos
abordados durante el desarrollo de la investigacion, asi como los resultados obtenidos y su
respectivo analisis.

De los cuatro capitulos, se desarrolla toda la tesis que a su vez esta conformada por
partes convencionales que incluyen aspectos protocolares tales como la dedicatoria, indice,
introduccidn, referencias y apéndices.

Por lo tanto, se espera cumplir con los objetivos propuestos, en la medida de lo posible,
con el propdsito de que el presente trabajo tenga la elevada valoracion de los lectores y de la
comunidad cientifica.

1.1.  Planteamiento del Problema

Hasta hace poco tiempo, una persona para poder ser madre o padre, debia concebir un
hijo mediante métodos naturales o bien gracias a la adopcién, en caso de no poder gestarlos.
Hoy, gracias a los grandes avances de la ciencia, de las nuevas tecnologias y de la medicina,
hay otras posibilidades para concebir un hijo biolégico, dando la posibilidad a esas personas
que no pueden engendrarlo, de poder ser padres.

Las técnicas de reproduccién humana y asistida hacen posible y dan la oportunidad a
las personas, de obtener este objetivo a través de un moderno y revolucionario procedimiento,
conocido como gestacion por sustitucion, el cual se desarrolla a continuacién.

La maternidad subrogada es una técnica reproductiva con un polémico reconocimiento
dentro del marco ético-juridico de nuestra sociedad. Se podria definir de forma general como
un “supuesto en el que una pareja comitente o contratante, que por cualquier motivo no puede

0 desea tener un hijo por si misma, realiza un contrato con una madre sustituta o portadora, con
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el fin de que previa inseminacion de esta o transferencia de un embrién fecundado in vitro, dé
a luz al nifio deseado entregandoselo a aquellos para ser considerado hijo de tal pareja”
(Jiménez, 2012, p. 105).

Es de la maternidad subrogada y de su regulacion sobre la que se desarrolla el presente
trabajo. Ello se debe a que es un tema novedoso, atractivo y que cada vez va teniendo mas
acogida entre la sociedad. En algunos paises, los procesos de maternidad subrogada son
calificados como una practica licita que debe ser admitida juridicamente frente a la posicion de
otros paises occidentales, que apoyan la prohibicién de esta practica al considerar que las
personas no pueden ser objeto de comercio, ya que con ello se permitiria la mercantilizacién
de la filiacién y la instrumentalizacion de la madre gestante. El desarrollo de la ciencia y la
tecnologia ha impactado de manera clara y profunda en todos los aspectos de la vida en
sociedad.

Sin duda alguna, los nuevos descubrimientos e inventos han traido como consecuencia
que los seres humanos vivan hoy en una forma muy distinta a la que lo haciamos hace algunas
décadas. En el campo médico, los avances cientificos han sido particularmente importantes y
significativos. Asi, afio tras afo, la sociedad ha sido testigo de la aparicion de nuevas vacunas,
procedimientos o instrumentos cientificos encaminados a la cura o tratamiento de
enfermedades fisicas o psicolégicas. La busqueda de soluciones médicas al problema de la
infertilidad de hombres y mujeres representa uno de los campos en donde se han presentado
grandes avances, siendo uno de ellos los tratamientos de reproduccidn asistida.

El primer acuerdo de maternidad subrogada documentado con empleo de inseminacion
artificial se llevd a cabo en 1976. En un primer momento, la maternidad subrogada fue admitida
como un medio solidario por el que parejas con dificultades para concebir cumplian su deseo
de ser padres biol6gicos a través de las madres sustitutas o subrogadas. Hoy en dia, ese

altruismo es cuestionado por muchos, al entender que no se puede hablar de un acto solidario
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o altruista, cuando en las clausulas del contrato se determina una cantidad dineraria a cambio
de la gestacion y alumbramiento del menor (Aparissi y Lopez, 2012, p. 255).

Por ello, se discute la existencia de un claro conflicto de intereses entre el deseo de
parejas de ser padres bioldgicos frente a todo el desarrollo econdmico que trae consigo este
tipo de préactica reproductiva (agencias especializadas, despachos de abogados etc.), que
instrumentaliza a la mujer gestante, al considerarla como una incubadora humana con animo
de lucrarse econdmicamente de forma indirecta.

En este sentido, los partidarios de esta practica entienden que no existe ningun tipo de
explotacion a la mujer, puesto que esta ostenta plena libertad a la hora de concertar el contrato
de gestacion y asumir el conjunto de obligaciones que conlleva todo el proceso de maternidad
subrogada. Sin embargo, podria cuestionarse si esa libertad de decision no queda condicionada
a las circunstancias econémico-sociales que rodean a la madre gestante. Una mala situacion
econdmica o una frustrante situacion familiar como consecuencia de la imposibilidad de
concebir, pueden dar pie, sin lugar a dudas, a que una mujer de forma gratuita (familiar o amiga)
0 Nno, sea participe en este tipo de practica reproductiva (Lamm, 2012, p. 6).

Desde este contexto, emergio la figura de la subrogacién, la cual puede dividirse en
tradicional y gestacional. La primera se presenta cuando una mujer acepta quedar embarazada
con la esperma de un hombre casado, y luego, una vez que se produzca el nacimiento del bebé
fruto de ese procedimiento, se entiende que los padres del recién nacido son el hombre casado
y su esposa. Por su parte, la subrogacion gestacional existe cuando el esperma de un hombre
casado se integra con el ovocito o huevo de su esposa, y el embridn que resulta de dicho
procedimiento se implanta posteriormente en el Gtero de otra mujer, estas modalidades también
se conocen con el nombre de subrogacion parcial y subrogacion total.

La subrogacion permitié la aparicion de la figura de la maternidad subrogada. Esta ha

sido considerada por muchos como un procedimiento controversial debido a los efectos
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negativos que produciria para las madres subrogadas; es decir, aquellas que aceptan quedar
embarazadas y gestar un bebé en su cuerpo. Por ejemplo, se ha dicho que la renuncia de la
madre subrogada al recién nacido constituye un acto muy doloroso para ella, el cual puede dar
lugar a la aparicion de problemas psicoldgicos.

Igualmente, se ha sefialado que la maternidad subrogada puede poner en riesgo la salud
de la madre gestante y el bebé, pues aquella puede distanciarse de este al considerar que no es
suyo o no le pertenece. Finalmente, se ha afirmado que luego de producida la separacion de la
madre subrogada del recién nacido, esta puede desarrollar sentimientos de depresion postparto,
rabia o culpa.

A pesar de los efectos negativos de los cuales ha sido acusada la practica de la
maternidad subrogada, existen varias razones por las cuales las mujeres deciden ser parte de
este procedimiento. En el afio 2003 en Estados Unidos, se realizé una encuesta a 39 mujeres
que habian sido madres subrogadas. Alli se pidi6 a estas que identificaran las razones que las
motivaron a participar, obteniéndose los siguientes resultados: El 91% (31 personas) de ellas
manifestd que habia decidido participar en la subrogacion porque queria ayudar a la pareja que
no tenia hijos, el 15% (5 personas) porque disfrutaba del embarazo, el 6% (2 personas) por
autorrealizacion (self-fulfillment), y finalmente, 3% (1 persona) por el pago de una
remuneracion.

La filiacion constituye una de las instituciones pilares del Derecho de Familia, es por
ello que ha sido desarrollada por numerosos y prestigiosos juristas. Sin embargo, por lo general
se ha dedicado una atencion especial a los multiples problemas relacionados a la paternidad,
tanto asi que sorprende cuan descuidada ha estado la cuestion de la maternidad, no obstante
presentar estos mas problemas de lo que prima facie pudiera parecer, tanto de tipo conceptual
como funcional dentro de nuestro ordenamiento, amén de ser presupuesto y tener relacion

estrecha con la paternidad y su determinacion. En cuanto a la maternidad, su clasica y repetida
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certeza resulta en algunos casos menos seguros de lo que parece, ademas de tener una
inteligencia y alcance distintos de los que suele darsele. Y es que el paso del tiempo aunado a
los avances cientificos ha ido desvirtuando y planteando retos al Derecho, como herramienta
normativa.

Ante dichas dificultades, tanto la doctrina como la jurisprudencia brindan soluciones
aplicables a hechos concretos, sirviendo de este modo de inspiracion y marcando los
lineamientos necesarios para futuras regulaciones e invitando al mismo tiempo, a realizar
determinadas modificaciones.

Otro tema ha pasado a ser muy controvertido, el llamado contrato de alquiler de Utero.
Segun muchos juristas, apoyados por diversos fallos internacionales, estipulan que seria nulo
todo acuerdo de ese tipo ya que no se puede contratar con partes del cuerpo humano por ser
este indisponible ni tampoco con el status de familia, llegando a ser ilicito para contravenir el
orden publico y las buenas costumbres.

Por otro lado, més all& de que sea nulo o no, hay otro factor méas importante y que es el
de determinar la filiacion de ese nifio nacido por este tipo de fecundacion asistida.

Reconocidos juristas entre ellos: Espinoza, Bossert, Zannoni y otros, establecen que la
maternidad subrogada a titulo gratuito seria licito y se podria aceptar en el ordenamiento
juridico peruano, ya que si se estaria cumpliendo con una finalidad: dar una familia a aquella
mujer que por circunstancias de la naturaleza no puede, ante la solidaridad de una mujer que
presta su vientre para gestar a ése bebe, no convirtiendo asi esta situacion en algo aberrante al
ver un fin econémico en medio de ello, lo cual trastoca valoraciones éticas que maltratan al
nifio y degradan a la mujer y al nifio porque se le conceptualiza como mercancia, como un
simple producto de consumo que debe cubrir todas las exigencias del gusto de los potenciales
padres; o la mercantilizaciéon de la fecundacion uterina que conlleva a la degradacion de la

mujer concebida como una incubadora o como una fabrica de hacer nifios.
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Pero esta discusion acerca de la licitud de la maternidad subrogada es una mera evasion
del problema, ya que “no se puede tildar juridicamente de imposible lo que es posible en la
realidad y consecuentemente el hijo que nazca de tal contrato de alquiler de vientre no es nulo,
sino que tiene una personalidad y debe tener una filiacion que debe ser definida juridicamente”
(Trazegnies, 2012, p. 89), puesto que el nifio no tiene responsabilidad alguna en la forma en
que fue procreado

Al embrion, y luego al nifio que nazca, nadie debera perjudicarlo, ni siquiera por errores
0 mala aplicacion de los convenios, pues esta protegido por el Derecho. Ademas, la maternidad
subrogada ya esta planteando problemas juridicos en la realidad, casos presentados en otros
paises lo demuestran y el nuestro no es ajeno a ello (Rubio, 2015, p. 115).

Es por eso que, las mujeres que han decidido tener un hijo mediante la figura de la
maternidad subrogada han tenido como motivaciones principales la infertilidad de la pareja, el
tiempo y los costos inherentes a un proceso de adopcidn, la existencia de una anormalidad
genética en la esposa que puede ser transmitida al bebé, y la decisién de la mujer, por razones
de conveniencia y sin que exista una razon médica, de no tener un hijo por ella misma.

El fendbmeno de la maternidad subrogada ha tenido un gran desarrollo en paises como
Estados Unidos, en donde, por medio de normas y decisiones judiciales, se ha ido regulando
su ejercicio, aunque no de manera uniforme. Bajo ese contexto, los rasgos distintivos que han
sido identificados como caracteristicos de la postura estadounidense son los siguientes: a.
Existe una regulacion del contrato a partir de la ley y la jurisprudencia; b. No hay una posicion
uniforme entre los estados frente a la validez juridica del contrato; c. Se acude a la nocion de
orden publico y a las normas del derecho de familia para aceptar o rechazar su validez, y d. La
regulacion del contrato esta encaminada a contrarrestar los efectos negativos que se derivan del
fenémeno de maternidad subrogada.

La identificacion de la aproximacion estadounidense a los contratos de maternidad
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subrogada es de gran importancia y relevancia, toda vez que puede servir a paises que no tienen
una regulacion sobre esta materia, y por lo tanto pueden encontrar en esta experiencia
herramientas Utiles que le permitan reglarlo de una mejor manera.

De acuerdo con la informacion contenida en las Guias Nacionales de Atencidn Integral
de la Salud Sexual y Reproductiva, mas del 10% de la poblacion tiene algun tipo de problema
de infertilidad. Por tal motivo, el uso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida se
constituye como un medio necesario para procrear hijos.

En el Perd, acorde con estadisticas no oficiales, el namero de fertilizaciones in vitro es
de los mas elevados de la region, con tres mil procedimientos al afio (Revista Somos N° 1249
p. 61); informacion que puede ser complementada con la publicada por la Red Latinoamericana
de Reproduccion Asistida en el Primer Registro Multinacional caso a caso a mayo de 2015, en
la cual se indica que en el Per( 4,927 nifios nacidos mediante TERAS, segun la informacion
reportada por las clinicas adscritas a dicha Red. En ese contexto, la referida técnica de
maternidad subrogada viene siendo practicada de forma ilegal y clandestina desde hace algunos
afios, segun datos que revelan la existencia de clinicas que ofrecen este tipo de técnica de
reproduccién asistida sin que el Ordenamiento Juridico peruano, especificamente en el Codigo
Civil de 1984, la regule. No obstante, en el Per( es cada mas utilizada por las mujeres con
problemas de infertilidad que desean tener hijos propios.

De esta manera la falta de regulacion en el Pert de la maternidad subrogada viene
generando una serie de conflictos e interrogantes en la determinacion de la filiacion de los nifios
que nacen por esta técnica, puesto que el Cédigo Civil Peruano vigente y la Ley General de
Salud, sustentados bajo el Principio Mater Semper serta es, consideran como madre a la mujer
que gesta y alumbra a la criatura, dejando desprotegidos a los padres genéticos y a los nifios.
Por consiguiente, surgen otras interrogantes, principalmente: ¢Tiene el producto dos madres

bioldgicas? ¢ Cual de las madres tiene la patria potestad? ¢Quién asume los derechosy deberes
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inherentes a esta institucién, previstas en el articulo 423 del Cédigo Civil, considerando que
para gozar de la Patria Potestad de los padres el hijo debe contar con una filiacion establecida?

Asi, también se puede observar que, en la Jurisprudencia peruana sobre el tema, segun
la Casacion N° 563-2011, se da preferencia al interés superior del nifio antes que, al derecho de
los padres de ejercer la Patria Potestad, motivo por el cual, resulta interesante establecer que es
lo que debe primar al encontrarnos frente a esta disyuntiva.

Se puede apreciar en la realidad peruana existe una diversidad de vacios legales siendo
uno de ellos referidos al contrato de maternidad subrogada que no se encuentra normado en el
Cadigo Civil. En la actualidad, existen diferentes clinicas privadas que vienen efectuando la
reproduccién humana asistida a diversas personas que tienen el deseo de ser padres y que no
pueden efectuarlo por la via natural debido a problemas de esterilidad o infertilidad. Al
respecto, se ha observado que en el pais no esta regulada la maternidad subrogada, apreciandose
que algunas personas por lucro alquilan su vientre para entregar al nifio cuando este nazca a
personas extrafas.

Al respecto, la Ley General de Salud indica que debido al empleo de las técnicas de
reproduccién asistida se puede hablar de un conflicto en el que se ven inmersos los derechos
naturales, teniendo como principales contendientes al derecho a la procreacion, el derecho a la
salud y el derecho a la vida.

Debe entenderse que el derecho a la procreacion es una facultad inherente al ser
humano, un derecho derivado del derecho a la vida, de la integridad y de la libertad de la
persona. Con estos derechos se ejerce de manera real y efectiva la funcion bioldgica y a la vez
responsable del hombre, como es la procreacion. Ante esta situacion es necesario cubrir el
vacio legal que existe sobre el contrato de maternidad subrogada en el Peru con el propdsito de
sancionar a través del Codigo Penal a personas inescrupulosas que buscan enriquecerse

alquilando sus vientres por dinero. En consecuencia, es de vital importancia plantear un articulo
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dentro del Codigo Penal referido al contrato de maternidad subrogada que se realice con fines
de lucro, debiendo imponerse una sancién severa para los que cometan dicho delito.

Conforme con la Ley General de Salud, las atenciones de salud brindadas a los
pacientes deben colocarse obligatoriamente en una historia clinica, que se constituye en el
documento médico legal en el que se registran los datos de identificacion y de los procesos
relacionados con la atencion del paciente en forma ordenada, integrada, secuencial e inmediata
de la atencion que el médico u otros profesionales de salud brindan al paciente que se conserva
en el Centro de Salud donde se atendi6 el paciente.

Con motivo de consolidar dicha informacion, mediante Ley N° 30024 se ha creado el
Registro Nacional de Historias Clinicas Electronicas como la infraestructura tecnoldgica
especializada en salud que permita al paciente o a su representante legal y a los profesionales
de la salud que son previamente autorizados por aquellos, el acceso a la informacién clinica
contenida en las historias clinicas dentro de los términos estrictamente necesarios para
garantizar la calidad de la atencion en los establecimientos de salud y en los servicios médicos
de apoyo publicos, privados o0 mixtos. En el caso de la atencion materna, existe el Formato de
la Historia Clinica Perinatal Basica que contiene, entre otros datos, los de identificacion de la
paciente, antecedentes personales, obstétricos y familiares, datos y examenes del embarazo,
parto o aborto, que se conserva en el Centro de Salud en donde se atendio el paciente; y que
por su naturaleza es de carécter reservado sélo al personal médico que brinda la atencién y al
paciente. Tratdndose del nacido en si, el profesional de la salud extiende, ademas, el Certificado
de Nacido Vivo, que es el Gnico documento a nivel nacional que contiene informacion
estadistica de los nacidos, que sirve de base al Ministerio de Salud para elaborar sus indicadores
por grupos etarios y por regiones; asi como la cantidad de atenciones y de morbilidad que a
nivel informativo obra en la pagina web de dicha institucion. La informacién estadistica alli

contenida es publica, y no tiene caracter reservado, de ahi que no se requiera al administrado
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para dar su conformidad con la divulgacién de la misma como si sucede en las historias clinicas.

Sin embargo, conforme se puede apreciar, en la parte desglosable del Informe
Estadistico del nacido vivo, no existe ningun rubro destinado a la procreacion del nacido, sea
de forma natural o mediante el uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; situacion
gue no solo no permite conocer la cantidad de intervenciones de este tipo que se realizan y la
cantidad de nifios nacidos como consecuencia de ello, sino tampoco el tipo de establecimiento
en el cual se realizan.

Pero el problema mayor se da, no solo en la falta de lineamientos y procedimientos por
parte del Estado para el desarrollo de las Técnicas de Reproduccion Asistida, con el riesgo que
ello pueda generar en la salud de las personas, sino también en la falta de control y supervision
estatal a los centros que brindan estos servicios, que incluye a los Bancos de espermay 6vulos
y de crioconservados, los que al no tener parametros legales para el desarrollo de esta actividad,
han elaborado sus propias guias, documentos y protocolos de atencién sin aprobacion alguna
de autoridad competente.

De esta manera, se tiene que el Ministerio de Salud, si bien ha establecido lineamientos
de atencidn para la salud reproductiva, no ha abordado la administracion y buena préctica de
los procedimientos de TERAS como parte de su politica publica, pese a posibilitar el
tratamiento y el uso de estas técnicas conforme al articulo 7° de la Ley General del Salud, que
sefiala:

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a

procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion

de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere consentimiento previo y por
escrito de los padres biol6gicos. Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con

fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.
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Toda esta situacion vulnera el derecho a la identidad por la falta de Registro Publico de
Donantes. Visto asi, el Derecho a la Identidad se entiende como uno de los atributos esenciales
de la persona, consagrado en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion Politica que sefiala
estipula el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por
el modo como es. Es decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombre, seuddnimo, registro, herencia
genética, caracteristicas corporales, etcétera) y aquellos otros que se derivan del propio
desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad
cultural, valores, reputacion, etc.). Por tanto, cuando una persona invoca su identidad, lo hace
para que sea distinguida frente a otras.

Sin embargo, ¢qué sucede con el derecho a la identidad de los nifios nacidos mediante
el uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida Heter6loga? ¢Esta garantizado,
protegido y reconocido constitucionalmente su derecho en todos los casos?

Al respecto, la Ley N° 26497, Ley Orgéanica del Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil, establecen:

Los actos concernientes al estado civil de las personas en este caso, el nacimiento, se

consignaran en el registro civil; y se extenderan en mérito al Certificado de Nacido

Vivo del nacido, si se trata de una inscripcion ordinaria 0 de un expediente

administrativo, en el caso de una extemporanea.

En el caso del conyuge por aplicacién de la presuncién pater is, el registro del nacido
por TERA heter6loga con donante an6nimo se realiza atribuyéndole la paternidad, lo que no le
debe representar ningln problema para el conyuge en la medida en que haya dado su
consentimiento para el procedimiento de TERA. Pero, ;qué pasa en aquellos casos en que el
marido no ha dado su consentimiento para la inseminacion a su conyuge? En aplicacion de la

presuncion pater is, igualmente se le atribuye la paternidad del nacido, debiendo recurrir al
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Poder Judicial mediante la accion de negacion de paternidad contenida en el art 363° del
Cadigo Civil para acreditar que el nacido no es su hijo, afectandose no solo de esta manera al
conyuge sino también al nacido en su derecho a la identidad (Cardenas, 2014).

1.2.  Descripcion del problema

En el Per( la maternidad subrogada es un asunto que marca la pauta actual tanto en el
plano social y juridico. En ese sentido, existe una necesidad de revisar el marco normativo
peruano a fin de abordar los diversos vacios legales asociados a las TERAS, concretamente
respecto a la maternidad subrogada.

Por lo expuesto, este estudio pretendera determinar la importancia de que se legisle
sobre la técnica de reproduccion asistida denominada maternidad subrogada, por cuanto su
falta de regulacion en el Peru (vacios legales) viene generando inseguridad juridica, asi como
eventualidades debido a la falta de ética y escrupulosidad de cientificos, quienes podrian llevar
a cabo experimentos genéticos al margen de controles juridicos. Situacion que ademas genera
una serie de conflictos en la determinacion de la filiacion de los nifios que nacen por esta
técnica, puesto que el Cadigo Civil Peruano vigente y la Ley General de Salud, sustentados
bajo el Principio Mater Semper serta es, consideran como madre a la mujer que gesta y alumbra
a la criatura, dejando desprotegidos a los padres genéticos y a los nifios.

1.3.  Formulacién del problema

Todo problema investigativo es un problema concerniente al conocimiento y como tal,
requiere de la formulacion de una serie de interrogantes relacionadas con algun aspecto que se
desconocen; por lo tanto, para establecer un problema de investigacién se exige la reflexion
respecto del desarrollo del ambito donde se realizara el estudio y determinar la trascendencia
de la investigacion (Silvina, 2011, p. 1).

En ese sentido, para efectos de este trabajo, se plantean las siguientes interrogantes:
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Problema general

¢De qué manera la legalizacion de la maternidad subrogada se relaciona con en el
ejercicio de la patria potestad en el Perd?

Problemas especificos

o ¢De qué manera las clases de maternidad subrogada se relaciona con en el
ejercicio de la patria potestad en el Pert?

o ¢De qué manera las modalidades de maternidad por sustitucién se relacionan
con en el ejercicio de la patria potestad en el Perd?

o ¢De qué manera la disociacion de la maternidad se relaciona con en el ejercicio
de la patria potestad en el Peru?

14.  Antecedentes

Orbea (2012) en su tesis titulada “Derechos contenidos en la Maternidad Subrogada
Gestacional” de la Pontifica Universidad Catolica de Ecuador, realizé una investigacion de la
maternidad subrogada gestacional en la Legislacion Ecuatoriana, analizando desde el punto de
vista historico, biolégico, cientifico y legal. Asimismo, analizé cémo se conceptualiza y define
la subrogacion, planteando su relevancia, modalidades y el proceso de gestacion subrogado.
Una herramienta préactica para el desarrollo de este trabajo fue el andlisis econémico del
derecho por medio del cual se reconocid los costos y beneficios a considerarse, para la
regulacion legislativa del tema. A través del analisis deductivo, se describe el actual acuerdo
de subrogacion gestacional como un contrato de arrendamiento de prestacion de servicios,
enfatizando sus caracteristicas y efectos, realiza una comparacion del aspecto legislativo y
casuistico con los sistemas de EE.UU. y Latinoamérica. Ademas, realiz6 un estudio de la
filiacion y un andlisis comparativo con la Adopcion y sus diferencias con la maternidad
subrogada gestacional. Ademaés, expone los derechos que intervienen en la maternidad

subrogada gestacional como en el derecho a la libre eleccion, derecho a la procreacion, a la
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libre eleccion, derecho a la intimidad, entre otros. El autor trata los elementos esenciales del
contrato de subrogacion, realiza un andlisis doctrinario analégico y comparativo identificando
situaciones conflictivas que nacen de los convenios de maternidad subrogada gestacional. El
autor plantea conclusiones y recomendaciones que motivan la creacion de un proyecto legal al
respecto, proponiendo normativamente una definicion, principios, control de acceso, derechos,
condiciones contractuales, prohibiciones como requisitos minimos e indispensables para la
consideracién legislativa de la subrogacion gestacional, siendo fundamental la informacién
resultante de la investigacidn de campo, las cuales son evidencias de la experiencia ecuatoriana
respecto al tema, recolectando dicha informacion a través de la entrevista personal a
profesionales.

Laguna (2011) en su tesis titulada: “Regulacion y perfeccionamiento Procedimental del
Codigo Civil del Estado de México acerca de la Maternidad Subrogada” del Centro
Universitario Oriente de México, realiz6 un estudio deductivo de la Maternidad Subrogada,
analizando todos los aspectos juridicos y sociales relevantes de este tema, dando una vision
amplia sobre este, en base al Decreto de reforma del Cddigo Civil del Distrito Federal y su
regulacion actual en el Codigo. Asimismo, plantea la regulacion y perfeccionamiento de la
figura legal de la maternidad subrogada a la legislacion Civil del Estado de México. La tesista
sefiala que el Estado de México no contempla en ningun ordenamiento legal la figura juridica
de la maternidad subrogada; por lo tanto, da lugar a una sociedad de incertidumbre y rechazo
a esta figura. Ademas, precisa que en el Estado de México existen gran cantidad de parejas en
edad reproductiva que presentan problemas de infertilidad o esterilidad, por cuanto si bien
existe la Adopcidn, esta presenta tramites muy engorrosos y complicados. Por otro lado, la
tesista en su trabajo de investigacién toma en cuenta diversas corrientes en relacién al precepto
basico del parentesco y a las consecuencias que derivarian al respecto de la maternidad

subrogada. Ademaés, muestra algunos lineamientos que se encuentran en la legislacion de
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Espafia, Italia, Inglaterra y Francia. Asimismo, realiza una evaluacion de los problemas legales
y éticos que conlleva la maternidad subrogada, reflexionando acerca del parentesco que
existiria entre las personas, por cuanto en la maternidad subrogada interviene un tercero.
Ademas, plantea la problemaética actual de las parejas que se someten a este procedimiento
¢Tiene el producto realmente dos madres biologicas? (Cuél tiene la patria potestad?
Finalmente, concluye que es necesario incluir la figura de la maternidad subrogada en la
legislacion mexicana, siendo de vital importancia, por cuanto en la actualidad no existe
seguridad juridica para ninguno de los intervinientes en este procedimiento.

Pérez (2015) en su tesis “Presupuestos éticos y juridicos minimos que se deben tener
en cuenta ante una inminente regulacion de técnicas de reproduccion asistida en el Pert”, para
optar el titulo de Magister en derecho de familia y de la persona en la Universidad Catolica
Santo Toribio de Mogrovejo, sefialé que el avance inminente de la ciencia en reproduccion
humana, esta presente en nuestro pais desde hace varios afios y no podemos hacernos ajenos a
la realidad de que cada vez son mas parejas y personas solteras que recurren a la ciencia para
ver satisfecho su deseo de tener un hijo, como si este fuera un derecho. Ante ello, precisa que
nuestro ordenamiento juridico posee una proteccion plena para el concebido reconociéndole
derechos en todo cuanto le sea favorable y ello incluye el derecho a la vida regulado en la
Constitucion Politica del Per(, articulo 2 inciso 1, en el Cddigo Civil articulo 1 y el Codigo del
Nifio y Adolescentes | y Il del Titulo preliminar, por lo que con el uso de las Técnicas de
Reproduccion Asistida humana (TRA), se pondria en riesgo la integridad, salud y vida de la
persona; ademas de la manipulacidn, seleccién de embriones para lograr el resultado deseado.
Afade que si bien lo ideal seria prohibir esta practica atentatoria de derechos humanos (no sélo
al nifio sino también a la madre por los procedimientos médicos a la cual se ve obligada recurrir)
por no ser de acorde a nuestro ordenamiento juridico, somos conscientes que el avance y uso

de las TRA posee ya bases en nuestro territorio, por lo que a pesar de no estar de acuerdo con
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SU UsO y practica es necesaria contar con unos minimos legales a tener en cuenta en el caso que
la legalizacion de la misma se hiciera inminente, a fin de que la vulneracion de la vida, salud e
integridad sea afectada en menor grado; aunque concluye que el uso de las TRA nunca seran
la solucion.

Hananel y Manayalle (2013) en su tesis “La necesidad de regulacion del ovo donacion
en la legislacion peruana” para optar el titulo de Abogado en la Universidad de Sipan, indico
que en la actualidad muchas parejas se encuentran biolégicamente imposibilitadas de procrear,
debido a problemas de infertilidad. Las cuestiones en torno a la infertilidad son variadas y
complejas, se estima que afecta entre el 16% y 20% de las parejas; es decir, alrededor de
noventa y cuatro millones de personas en el mundo. Asimismo, precisa que el avance de la
ciencia facilita la reproduccién humana con las técnicas de reproduccion asistida, con estas, la
fecundacién es enteramente realizada por el médico en un laboratorio, donde el ser humano
parece disponer de un poder casi supremo al crear una nueva vida. Ademas, menciona que
existe una cierta cantidad de mujeres en edad fértil que por determinados problemas no
producen Ovulos o estos no son de buena calidad, para ellas la Gnica opcion de lograr un
embarazo es considerar la ovodonacion, que es una técnica relativamente nueva, aparecida a
mediados de la década de los 80 como una variante de fertilizacion in Vitro, definida como la
aportacion de gametos femeninos por una mujer distinta de la que los recibe, utilizando 6vulos
de una mujer donante y transfiriendo los embriones obtenidos al dtero de la mujer receptora.
Su trabajo centra su atencion en tratar de establecer y dilucidar la problematica juridica que se
plantea en nuestra legislacion derivada del uso de la Reproduccion Humana Asistida en
particular del caso de la ovodonacion, estableciendo al mismo tiempo las alternativas,
propuestas o posibles cambios que se deben realizar en nuestra normativa vigente porque a los
mas de veinte afios de vigencia de nuestra norma sustantiva vigente han quedado algunos

articulos en desuso, encontrandose vacios legales frente a las controversias sociales surgidas
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del avance de la ciencia en la vida cotidiana y especificamente de las del tema propuesto.

Claudia Gamboa Montezano (2010) de la ciudad del México DF, en su Tesis titulada
“Maternidad Subrogada: Estudio Tedrico Conceptual y de Derecho Comparado”, realizé un
estudio de investigacion respecto a la Maternidad Subrogada donde se detalla una serie de
opiniones y argumentaciones especializadas sobre el tema, las cuales permiten tener una vision
méas completa de esta problematica social, médica y juridica, con el proposito de evaluar que
es mejor, prohibirla totalmente o regularla y ayudar asi a las partes interesadas a tener mayor
certeza juridica o por el contrario dejarla al libre arbitrio de las personas interesadas en decidir
respecto a dicho proceso de gestacidn sui generis, independientemente de las implicancias que
pueda tener. La tesista concluye, sefialando que la maternidad subrogada otorga la posibilidad
de tener hijos a las parejas que no pueden tenerlos por métodos naturales o no les es viable,
dandoseles la posibilidad de tener un hijo genético a aquellas parejas que de otra manera no
podrian tenerlo. Ademas, menciona que el Estado debe de desempefiar un papel activo en la
regulacion de los limites de la aplicacion de nuevas técnicas de reproduccion asistida, siempre
con la finalidad de proteger el orden publico, las buenas costumbres y por ende a la sociedad.
Finalmente, menciona que se produce una disociacion entre la madre gestante y la bioldgica,
requiriendo determinar si se daria mayor importancia al parto o al material genético. Asimismo,
realiza un analisis de la legislacién comparada que la permite en los paises de Brasil, Canada,
Escocia e India, asi como a los que la prohiben como Australia o Alemania y a quienes no la
regulan como Argentina, EEUU y Colombia

1.5.  Justificacion de la investigacion

Para muchos, la maternidad subrogada es un ejemplo mas de la autonomia que ostenta
la persona que se fundamenta en un dualismo en donde el ser humano como tal, es libre de
disponer de su cuerpo, convirtiéndolo en susceptible de cualquier transaccion, ya que ello no

afecta al propio concepto de persona. Se estaria pues, ante un liberalismo extremo que no pone
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limites a la libertad contractual y que apoya sin lugar a dudas la eficacia de los contratos de
gestacion por subrogacion.

Segun Aparisi (2012), esta consideracion es el resultado de la concurrencia de
determinados factores:

Por la existencia de una sociedad cada vez mas tecnoldgica, la ética queda subordinada

a la produccion técnica; por la progresiva aparicion de la medicina del deseo o del

cliente; por la aparicion de los llamados derechos reproductivos y por la profunda

modificacion de las relaciones interpersonales (p. 255).

En ese sentido, la maternidad subrogada refleja la necesidad que siempre ha tenido el
ser humano de salvaguardar su herencia genética en el tiempo. Un ejemplo de ello se encuentra
en las familias hebreas, en donde existia el deber de engendrar hijos y si ello no era posible se
recurria a la adopcion, ya que la mayor desgracia para una mujer lo constituia el divorcio
causado por esterilidad. Existen muchos otros ejemplos en la literatura antropolégica donde no
solo se manifiesta esa importancia de la reproduccion, sino también, cémo la esterilidad se ha
imputado siempre a las mujeres. Por ejemplo, en Mali, Africa occidental, se aceptaba la
poligamia o poliginia como alternativa social para que el hombre tenga la posibilidad real de
engendrar descendencia por sus propios medios (Mir, 2010).

Concretamente, la mujer del siglo pasado tenia que asumir la maternidad en un mundo
donde la clase social marcaba la diferencia a la hora de asumir la responsabilidad que acarreaba
ser madre, donde la mujer era la que tenia que sobrellevar todos los conflictos econémicos,
emocionales y psicoldgicos, que traia consigo no solo tener un hijo, sino asumir las
consecuencias derivadas del mismo.

El concepto de madre era idealizado y valorado de forma positiva por la sociedad, en
contraposicion al concepto de mujer de la época, una mujer supeditada a la decision y accion

del hombre tanto para lo bueno como para lo malo. Ser madre era escapar de los estigmas que
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significaba nacer mujer en una sociedad liderada por hombres.

Una sociedad en la que la libertad de decision femenina respecto a la maternidad pasaba
por el filtro de la aceptacién moral de la época, sin tener en cuenta que cada madre es la Unica
que puede definir lo que es la maternidad, porque solo ella es la que vive la experiencia del
embarazo, parto y posterior crianza, dentro de un contexto econémico y emocional que puede
llegar a ser mas o menos favorable (De Beauvoir, 2005, p. 263).

El tema de legalizacion de la maternidad subrogada y sus implicancias en el ejercicio
de la patria potestad es un tema que actualmente se encuentra en pleno desarrollo, pero en
nuestro pais aln no se encuentra legalmente instituido, pero se tiene referencias doctrinarias y
casuisticas del extranjero lo que nos servira para la realizacion del presente trabajo.

En el presente trabajo, se pretende ayudar a resolver el problema que actualmente existe
en el pais, ya que hay muchas mujeres quienes desean que se legalice la maternidad subrogada
para poder cumplir sus deseos de ser padres.

El objetivo es realizar un estudio explicativo, descriptivo y observacional con la
finalidad saber como se encarga de determinar y si es necesaria la legalizacion de la maternidad
subrogada y los efectos que produce su regulacion en el pleno ejercicio de los derechos y
obligaciones inherentes a la Patria Potestad.

El presente trabajo tiene un papel importante en la sociedad peruana, su aporte sera
significativo pues ain no existe legislacion de este tema, y en vista de la necesidad de muchas
mujeres de que se legalice la maternidad subrogada, el Estado deberia regularla en forma rapida
para que puedan cumplir sus deseos de ser madres y su préctica se realice de manera legal,
evitdndose problemas sociales.

La investigacion planteada es importante porque actualmente en el Ordenamiento
Juridico peruano tanto Sustantivo como Adjetivo no se ha regulado la maternidad subrogada.

Sin embargo, tanto en las revistas como en los periddicos, existen innumerables anuncios de
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clinicas que se dedican a realizar la técnica de procreacion asistida, siendo practicada en forma
clandestina desde hace mucho tiempo. Es en ese contexto que en el siguiente trabajo se analizan
las legislaciones existentes en diferentes paises, asi como las doctrinas existentes, a fin de que
sean tomadas en cuenta y se logre que las partes intervinientes en dicho procedimiento puedan
ser protegidas en sus derechos y obligaciones, en especial las referidas al ejercicio de la patria
potestad.

1.6.  Limitaciones de la investigacion

El presente trabajo esta limitado exclusivamente a las mujeres que por problemas de
infertilidad no pueden tener hijos propios y recurren a la técnica de reproduccion asistida
denominada maternidad subrogada.

En el Perd, la maternidad subrogada no se encuentra legislada, razén por la cual, se
acudira a la legislacion existente, a la escasa Jurisprudencia existente en el pais y en el
extranjero, asi como al material bibliogréafico existente.

1.7.  Objetivos

Objetivo general

Determinar como la legalizacion de la maternidad subrogada se relaciona con el
ejercicio de la Patria Potestad en el Perd.

Objetivos especificos

o Analizar como las clases de maternidad subrogada se relacionan con el ejercicio
de la Patria Potestad en el Peru.

o Determinar como las modalidades de maternidad por sustitucion se relacionan
con el ejercicio de la Patria Potestad en el Per.

o Analizar como la disociacion de la maternidad se relaciona con el ejercicio de

la Patria Potestad en el Pera.
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1.8.  Hipotesis

Hipotesis General

Existe relacion entre la legalizacion de la maternidad subrogada y el ejercicio de la
Patria Potestad en el Perd.

Hipotesis especificas

o Existe relacion entre las clases de maternidad subrogada y el ejercicio de la
Patria Potestad.

. Existe relacion entre las modalidades de maternidad por sustitucion y el
ejercicio de la Patria Potestad.

. Existe relacion entre la disociacion de la maternidad y el ejercicio de la Patria

Potestad.



34

1. Marco Teorico

2.1.  Marco conceptual

2.1.1. Técnicas de reproduccion asistida

Las técnicas de reproduccion humana asistida “son aquellos métodos técnicos que
sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de tener descendencia.
En ningln caso podemos decir que representan una terapia, puesto que nada curan, solamente
palian los efectos de la esterilidad” (Varsi, 2012, p. 192).

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia reconoce que “son métodos
supletorios para la procreacion, mas no alternativos, pues buscan superar una deficiencia
biosiquica que impide a la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado”.

De acuerdo con Varsi (2012), existen dos tipos de TERAS: a. Inseminacion artificial y
b. Fecundacion in vitro. En el primer caso, el semen es introducido en la vagina de la mujer,
siendo homéloga cuando el donante del material es el conyuge o concubino y heter6loga
cuando el donante es un tercero cuyas células reproductivas han sido obtenidas de un banco,
mientras que en la fecundacion in vitro, el espermatozoide y dvulo son unidos en un laboratorio
y luego implantado en la madre para dar lugar a la gestacion (p.192).

Fue un sabio aleman, de nombre Ludwig Jacobi, quien practicé las primeras
experiencias de inseminacion artificial en el mundo animal, en concreto sobre peces, en el afio
1765, obteniendo alevines de salmén al bafiar con la lechaza de un macho los huevos evacuados
por presion del abdomen de una hembra. Pocos afios mas tarde el abate Spallanzani (1968)
realizo, sin demasiada intencion, una inseminacion artificial sobre una rana, para a finales del
S. XIX realizar la primera inseminacion artificial sobre un mamifero, en concreto sobre una
hembra de perro, de la que nacieron tres crias (Barcat, 2008, p. 483).

En seres humanos se dice que ya en la Edad Media Arnaud de Ville-neuve, méedico de

reyes y Papas, realizé la primera inseminacion artificial con el esperma de Enrique IV de
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Castilla. Parecen, no obstante, mas exactas aquellas informaciones que remontan la primera
inseminacion artificial humana al afio 1799, realizada en Gran Bretafia por Hunter sobre una
pareja estéril por anomalia congénita del pene del marido, practicandose pocos afios después
la primera inseminacion con donante.

Se puede apreciar, pues, que las primeras inseminaciones en el hombre se remontan a
dos siglos, siendo los primeros beneficiarios aquellos que tenian una imposibilidad o una
dificultad de aproximacién sexual. Pero en esa época el periodo de fecundidad era mal
conocido y ello conducia a numerosos fracasos.

La técnica se desarroll6 en el campo animal, aplicandose el procedimiento, ya en la
primera mitad del S. XIX, a yeguas, vacas y ovejas, aungue fue a finales de ese mismo siglo
cuando la técnica se desarrollé completamente, gracias a la labor del gran patologista ruso Elie
Ivanoff, sirviéndose del método todavia en uso en nuestros dias.

El verdadero impulso de los avances en este campo tuvo lugar cuando entre 1949-1950
la ciencia pudo congelar semen bovino y posteriormente practicar con éxito una inseminacion
artificial. La posibilidad de congelacion del semen fue, de entre todos, el dato determinante del
avance de las nuevas técnicas de procreacion hasta llegar a la humana, pues hasta entonces sélo
era posible la practica de la inseminacion artificial en el consultorio, con el donante convocado
un poco antes y el esperma inseminado acto seguido, lo que hacia relativamente facil que el
secreto de la donacion quedara desvelado.

En 1953, en los Estados Unidos, Sherman obtuvo los primeros embarazos humanos con
semen congelado. Desde ese momento el avance de la ciencia puede considerarse realmente
vertiginoso. El 25 de julio de 1978 naci6 Louise Brown en el hospital de Manchester, fruto del
éxito de la fecundacion in vitro, que se intentaba desde varios afios antes, y cuyo proceso fue
seguido bajo la direccion de los doctores Steptoe y Edwards. EI 13 de febrero de 1982 nacié

Amandina, en el hospital Antoine Béclére de Claman, primer éxito de la fecundacion in vitro
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en Francia, bajo la vigilancia de los doctores Frydman y Testard. En julio de 1984 nacid
Victoria Ana, en Espafia, siendo los directores del proceso los Dres. Dexeus y Barri y la bidloga
Ana Veiga Fecha de enorme importancia fue la del 13 de abril de 1984, dia del nacimiento en
Queen Victoria (Australia) de Zoé, a partir de un embrién congelado, con la supervision de
todo el proceso por el Dr. Woode.

2.2.  Teorias que fundamentan la investigacion

La fecundacion humana asistida extrauterina es un fendmeno reciente, que data desde
1978, con el nacimiento de Louise Brown, primer bebé probeta (Varsi, 2015, p. 194).

Antes de esa fecha, se puede encontrar intentos aislados con animales y algun intento
exitoso de inseminacidn artificial en seres humanos, tal como posteriormente expondremos.
Hay también, antes del nacimiento de Louise Brown, legislacion aislada que intenta regular de
alguna manera este fendmeno, como es el caso de la primera regulacion relacionada con la
fecundacidn in vitro en Estados Unidos, que tuvo lugar en 1975 con la publicacion del informe
Regulaciones finales para la procreacion de los seres humanos sometidos a experimentacion,
por el Departamento de Salud y Servicios Humanos de este pais.

Seria imposible afirmar que esta materia fue conocida en el derecho antiguo,
ciertamente, no habia manera de que prevean una regulacién de la fecundacion humana
asistida. Sin embargo, considerando que desde mi punto de vista el ser humano producto de la
fecundacién humana asistida extrauterina es un concebido, si es posible realizar un estudio de
la naturaleza juridica que tenia el concebido en el derecho antiguo, sobre todo en el derecho
romano.

Es importante realizar una aportacion en este sentido ya que uno de los grandes aportes
de Roma a la época moderna es el derecho. En las universidades se estudia el derecho romano
porque es el fundamento de las leyes actuales y en Roma surgieron las instituciones juridicas

mas importantes de hoy en dia. EIl derecho romano fue y es muy importante porque ha sido la
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primera fuente de nacimiento de sistemas juridicos tan importantes como el aleman o francés
debido a la coherencia y solidez de las normas que estructura sus ordenamientos y su matiz de
universalidad.

No sdlo se desarrollara la proteccion que se le deba en el derecho romano al concebido,
sino que también se realizara una breve referencia a la proteccion recibida en la corriente ibérica
y en el derecho peruano antiguo.

2.3.  Origenes de la fecundacion humana asistida intra y extrauterina

Los primeros trabajos en fecundacion asistida datan desde el S. XVI, tiempo en que
Marcello Malpighi (1628-1694) llegé a fecundar artificialmente los huevos del gusano de seda
(Silva, 2008, p. 55). Varios afios después, concretamente en 1784, el naturalista italiano
Lazzaro Spallanzani (1729- 1799), incentivado por el éxito obtenido por Marcello Malpighi,
decidié realizar el mismo experimento en mamiferos, con la finalidad de demostrar que la
corriente cientifica de la época estaba equivocada, pues afirmaban que para que se produjera la
fecundacion era suficiente que un gas o vapor proveniente del semen hiciera contacto con el
6vulo. Basaban esta idea en el hecho cierto que el semen es depositado a distancia del évulo, y
aun asi la fecundacion se produce. Para ello, colocé el liquido espermatico y el huevo en una
vasija de porcelana cerrada evitando el contacto entre ellos. Estda deméas decir que la
fecundacion no se produjo.

Hacia el afio 1874 decidié experimentar con una perra que se encontraba en su periodo
de ovulacion: le introdujo en la matriz con una fina aguja aproximadamente 0.85 gramos de
esperma de un perro de la misma raza. A los 60 dias, le perra alumbrd exitosamente a tres
cachorros.

Posteriormente, en 1770, el ginec6logo John Hunter aconseja a un hombre con
hipospadia inyectar su liquido seminal con una jeringa dentro de una vagina de su conyuge.

Ese mismo afio nacio el primer bebé producto de la inseminacion artificial. (Celis, 2012, p.108).
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2.3.1. Procedimiento de fecundacion humana in vitro

2.3.1.1. Examenes de rutina. En la mujer, se verifica la normalidad de los ciclos
menstruales y se examina la cavidad uterina para saber si serd propicia para la recepcion e
implante de los embriones. En el hombre se controla la calidad del esperma y se realizan
examenes a los pacientes para poder detectar todo posible foco infeccioso y la presencia de
Sida.

2.3.1.2. Estimulacion ovarica. Este tratamiento consiste en la induccion
provocada a los ovarios para la produccién y obtencidén de méas de un ovocito por cada ciclo
femenino. Este procedimiento ofrece una serie de ventajas: se permite una mas cémoda
extraccion de foliculos para la paciente, ya que permite conocer mas precisamente el momento
de la ovulacion; el equipo médico puede programar la extraccién de ovocitos y es mas cémodo
para la mujer frente a la obtencién de 6vulos obtenidos naturalmente.

2.3.1.3. Inductores de la ovulacion. Se usan para ello hormonas que
naturalmente estimulan el desarrollo folicular, la denominada F.S.H (follicle stimulating
hormone u hormona estimuladora de crecimiento folicular), que es secretada por la hip6fisis y
que también tiene otras funciones que coadyuvan a desencadenar la ovulacion. La induccion
puede ser llevada a cabo por dos vias distintas: a. Directa: se inyectan hormonas hipofisarias
denominadas también gonadotropinas; y b. Indirecta: se utiliza una molécula sintética de citrato
de clomifeno, que actla en el cerebro desencadenando la secrecion de cantidades importantes
de la F.S.H. y de la hormona luteinizante, que también colabora en el desencadenamiento de la
ovulacion y en preparar las paredes del Utero para la implantacion del embrion. La eficacia del
tratamiento se confirma mediante la ecografia abdominal. De haber resultados 6ptimos, se
induce la ovulacién mediante una inyeccion de gonadotropina coriénica humana.

Los ovocitos son recogidos mediante puncidn y aspiracién de los foliculos, bajo control

ecogréafico. Los foliculos se aspiran mediante una jeringa y se trasladan y se trasladan al
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laboratorio. EI momento para llevar a cabo esta aspiracion debe ser calculado con absoluta
precision: debe realizarse en el momento que aumenta la secrecion de la hormona luteinizante
y el évulo ha alcanzado cierta madurez, pero antes de que entre en la trompa de Falopio, donde
no se podria localizar y recoger. Recogidos los ovocitos del liquido folicular, los ovocitos se
colocan en un tubo que contiene un medio de cultivo que proporciona al ovocito y luego al
embrion los nutrientes necesarios.

2.3.1.4. Obtencidén del esperma. Una vez obtenido el esperma, mediante
masturbacion o la utilizacién de profilacticos especiales, se lo deja licuar a una temperatura
ambiente. Se efecta un espermograma a efectos de observar la cantidad, movilidad, el aspecto
morfoldgico de los espermatozoides y el contenido de germen del semen.

2.3.15. Fecundacion. Se lava y centrifuga el esperma con la finalidad de
prepararlo para la fecundacion y de esta manera se logran extraer los espermatozoides con
mayor movilidad. Cada ovocito se deposita en un tubo de inseminacion junto a los
espermatozoides y se los mantiene asi en una incubadora a 37°C. A las 17/18 horas
aproximadamente desde el acercamiento de los gametos, se localiza al ovocito para intentar
observar signos de fertilizacion. La fecundacion, si llegara a producirse, se constatara al
observarse dos pronucleos en el centro del huevo, el del évulo y el del espermatozoide. En ese
caso, se transfiere el huevo a un nuevo tubo con medio de cultivo desprovisto de
espermatozoides, ambiente en el que permanece hasta 48 horas desde la puncidn folicular, y se
realiza entonces la transferencia embrionaria.

2.3.1.6. Etapas posteriores. Clasificacion de embriones. Cuarenta y ocho
horas después, los embriones se han dividido y presentan 2, 3 0 4 células (blastdbmeras). Entre
los embriones que se obtienen existen algunas diferencias morfologicas: en principio, todos
son implantables, salvo aquellos que ya inicialmente estdn en via de degeneracion. La

determinacion de la calidad de los embriones se efectla en base a estudios metabodlicos y
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morfoldgicos que debieran ser en su totalidad no invasivos (puesto que ya estamos ante la
presencia de un ser humano). Esa calidad embrionaria se clasifica teniendo en cuenta el
numero, forma y tamafio de las células blastdbmeras que la componen y en la presencia o
ausencia de fragmentos citoplasmaticos anucleados.

Con estos parametros se clasifican los embriones en cuatro categorias, siendo los de la
clase IV (embrion de 2, 4, 6 o0 mas células de igual tamafio y forma sin fragmentos o con muy
poca fragmentacion celular) los considerados optimos y que transferidos el vientre materno
muestran mayor porcentaje de implantacion y embarazo clinico.

Los embriones a implantar son aspirados en un catéter muy fino, se los introduce en
formaindolora en el cuello del Gtero y luego se los deposita a 1 centimetro de la cavidad uterina.
Para la eleccion del momento éptimo en el cual se ubicaran los embriones en la cavidad uterina
se busca equilibrar dos principios en pugna. Por un lado, al observar la concepcion natural se
conoce que el embrién llega al dtero el quinto dia luego de haber sido fecundado. En
contraposicion, en la fecundacion in vitro se realiza la transferencia al dtero al segundo dia de
la fusion de los pronlcleos. La transferencia mas tardia, entre el dia tercero a quinto, prolonga
las condiciones artificiales del cultivo y esta circunstancia se ha comprobado, compromete las
posibilidades de implantacion.

2.4.  Mercado peruano para las técnicas de reproduccion asistida

Segun la investigacién de Bosteen (2013) amparada en la Ley N° 27806, Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, se solicitdé informacion al Ministerio de
Salud una serie de aspectos relativos a la aplicacion de las técnicas de fecundacion in vitro en
el pais. En respuesta, mediante Oficio N° 4237-2012-DGSP/MINSA del 19 de setiembre de
2002, el Ministerio de Salud sefialo que “el Ministerio de Salud no ha desarrollado o
implementado politicas de promocion o restriccion de las referidas técnicas, razon por la cual,

no es posible atender la solicitud realizada”. Sin embargo, sefialan que, a través de la Estrategia
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Sanitaria Nacional de Salud Sexual y Reproductiva, se viene realizando una investigacion
tendiente a identificar a los Centros de Fertilidad Asistida a nivel nacional, la misma que
concluiria el afio 2013 (Burstein, 2013, p. 75)

La Revista Brasilera de Reproduccion Asistida (Jornal Brasileiro de Reprodugdo, 2012,
p. 321), sefial6 que hacia el afio 2010, Per( contaba con 4 clinicas que practicaban estas
técnicas, las mismas que realizaron un total de 2, 058 procedimientos de reproduccién humana
asistida extrauterina, de las cuales so6lo la tercera parte culminaria en un embarazo exitoso
(Citado en Revista Somos, 2010, p. 32). Siendo que el costo del procedimiento de fertilizacion
in vitro cuesta en promedio 12,000 soles, supone un total de S/. 25 056 000,00 nuevos soles
anuales, distribuidos entre 4 centros de reproduccion humana asistida.

Por otro lado, segun del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2012), obtenida
del Censo Nacional 2007, XI de Poblaciony VI de Vivienda. Perfil Sociodemografico del Per:

Se contaba con aproximadamente 28 millones de personas, repartidos en proporciones
practicamente iguales, ello quiere decir que el Pert contaba con 14 millones de mujeres, de las
cuales 7,

356. 048 se encontraba en edad fértil. De las mujeres en edad fértil, el 32.1% vivian en
condiciones de pobreza o extrema pobreza. Aunque no existen cifras oficiales respecto al
numero de mujeres en edad fértil que en ese afio estaban incapacitadas para concebir, tomando
como ciertas las cifras expuestas por Procrear, el 20% de las mujeres entre 15 y 49 afios eran
infértiles en el afio 2007.

Esto quiere decir que 5 millones 885 mil mujeres en edad fértil estaban en capacidad
bioldgica de concebir, por lo que no necesitaban de las técnicas de reproduccién humana
asistida para procrear en el afio 2007. Del millén 471 mil mujeres infértiles, el 32.1% no
contaban con los medios econémicos suficientes para hacer frente a un tratamiento de

reproduccion asistida, lo cual nos deja con un mercado de 472 mil mujeres peruanas que en ese
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afio podian acceder a las técnicas de reproduccion asistida. Asimismo, debe tenerse en cuenta
que en dicho estudio se precisa que la mayor demanda de fecundacion asistida para los centros
peruanos que se dedican a aplicarlas, proviene del exterior, con lo cual la cifra antes citada
evidentemente se ve incrementada.

2.5. Ventajas y desventajas de las técnicas de reproduccion asistida

La procreacién artificial permite superar la esterilidad de la pareja, pero no es una
terapia puesto que no la cura, solamente palia sus efectos, solo se le puede considerar una
terapia a la esterilidad desde el punto de vista psicologico, pero no fisico. El hijo asi nacido
sera descendiente sanguineo de al menos uno de los cényuges, salvo que se trate de donacién
del embridn. La esterilidad de los conyuges permanece en secreto.

La adopcidn exige una serie de tramites burocraticos. Se evitan reclamaciones del hijo
adoptivo por parte de la madre real.

Por otro lado, los primeros inconvenientes son de indole psicoldgico, ademés de
caracter ético, moral y religioso, puesto que se tiende a negar la verdad y presentar al nifio
como producto de una relacion normal.

2.6.  El concebido como centro de imputaciones de derechos y obligaciones

Conocida también como teoria de la subjetividad, ha sido desarrollada por Gandolfi,
quien sefiald que es un equivoco considerar que existen contradicciones en el Digesto en torno
a la condicion juridica del nasciturus. Manifiesta que el Digesto no sefiala que el concebido
exista in rerum natura, Como una persona ya nacida, sino que es tutelado en cuanto entidad
futura, y en el sentido que —en subordinacion a la verificacion del nacimiento- son
salvaguardados algunos derechos que corresponderian a quien ha sido concebido, si ya hubiese
nacido. Ciertas palabras reforzarian esta interpretacion, como es el caso, entre otros, de
quodammodo, empleada por Celso, debe entenderse como equivalente a cierto modo. De

ninguna de ellas puede deducirse que el concebido sea in rerum natura, sino que debe
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entenderse que se reservan ciertos derechos que solo le corresponden definitivamente cuando
se produzca el nacimiento (Sessaergo, 2014, p. 201).

La teoria de la subjetividad ha sido recogida tanto por la Constitucion como por el
Cadigo Civil peruano. Asi, la Constitucidn Politica del Pert de 1993, en el Capitulo | del Titulo
I, referido a los derechos fundamentales de la persona, diferencia los conceptos de persona
humana y concebido (con lo cual no considera al concebido como una persona humana) y
reconoce en este Ultimo su calidad de sujeto de derechos en todo cuanto le favorece.

También ha sido recogida por el Cédigo Civil peruano, el mismo que en su articulo 1°
sefiala: “La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana
comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece.
La atribucion de derechos patrimoniales estd condicionada a que nazca vivo”. Asi, la
legislacion civil nacional no considera que el nasciturus sea una persona natural, ya que no se
ha producido adn el hecho determinante del nacimiento, sin que por esta razén deje de
considerarse vida humana.

Para el Cddigo Civil peruano, el concebido no es persona, sino un centro privilegiado
(puesto que solo lo es para todo lo que le favorezca), distinto y autbnomo, un centro de
referencia de derechos desde el instante de la concepcion y hasta el nacimiento.

De lo antes sefialado, se puede sostener que el concebido en el derecho romano no sélo
era considerado como una esperanza de vida futura, sino también como un ser humano
existente en el momento actual. Para llegar a esta conclusion es necesario analizar una serie de
situaciones. Lo primero que es necesario preguntarse es si en el derecho romano se reconocia
no solo la existencia del concebido, sino también su reconocimiento como un ser distinto a la
madre. Con respecto a la primera pregunta, es importante aclarar la significancia que el
concebido tenia en la toma de decisiones, al menos en materia sucesoria, en el derecho romano,

lo cual no hace sino acreditar la existencia real del nasciturus. Por otro lado, queda claro para
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todos los estudiosos del derecho romano que el concebido si es sujeto de derechos. Lo sefiala
el Digesto en numerosas citas y todas las teorias referidas de una u otra manera lo confirman.

Al realizar este andlisis, se sostiene que el concebido si era persona, pues en el derecho
romano solo los hombres, en tanto actuaran como personas, podian ser sujetos de derechos
patrimoniales y tenian derecho a ejercer las acciones pertinentes para defender su derecho; sin
embargo, los concebidos en el derecho romano en realidad no eran personas, basicamente por
la necesidad de que nazcan con forma humana para poder ser considerados hijos; pero si eran
sujetos de derechos patrimoniales, con la consiguiente posibilidad de ejercitar las acciones
necesarias para salvaguardar sus derechos. Es en este momento en que cobra especial
importancia la figura del curador del vientre; por ende, si se habla de una realidad existente y
reconocida como tal, que cuenta con derechos y con la posibilidad de protegerlos, pero que no
podia ser persona; entonces ¢de qué se trata? Todo ello conlleva a concluir que el derecho
romano reconocié la existencia de entes o realidades, diferentes a la persona romana, que
estando en una posiciéon privilegiada frente a estas podian obtener para si derechos.
Evidentemente, se refiere al concebido, equiparable al nacido s6lo para adquirir —entendido en
un sentido amplio- todo aquello cuanto le favorece, bajo la condicidn suspensiva del nacimiento
con vida y forma humana.

2.7.  Elinicio de la vida humana en el ordenamiento juridico peruano

Ramos (2006) basaba sus argumentos en el articulo 1° del Cédigo Civil peruano de
1852, en el cual se declara que “el hombre, seglin su estado natural, es nacido o por nacer” (p.
449).

Ese texto sigue la tradicion juridica romanista que ve en el concebido un ser humano
existente en el momento actual que se distingue del resto sélo por su nacimiento. Esta posicion
romanista se sigue manifestando en diversos articulos del Codigo Civil referidos al concebido.

De esta manera, el articulo 3° consagraba que “al que esta por nacer se le reputa nacido para
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todo lo que le favorece”, es decir, se refiere al concebido como si ya fuese hombre. Finalmente,
establecia en su articulo 4° que “el nacido y el que esta por nacer necesitan para conservar y
trasmitir estos derechos que su nacimiento se verifique pasados seis meses de su concepcion,
que vivan cuando menos veinticuatro horas y que tenga figura humana”, es decir, adopta la
teoria de la viabilidad y de la forma humana para reconocer personalidad juridica al concebido,
manteniendo adn la posicion romanista de mantener una forma humana para ser considerado
persona. El hecho de que el Codigo de 1852 senala que “el hombre, segin su estado natural, es
nacido o por nacer” es directa influencia del Esboco del codigo civil brasilero de Augusto
Texeira de Freitas, que nunca lleg6 a concretarse en una ley.

Se utilizé el concepto de persona para el concebido, pues este era una persona por nacer,
concepcidn que rompid con la tradicion vigente segln la cual los que aun no habian nacido no
eran personas.

2.8.  Elinicio de la vida humana en el Codigo Civil vigente

El articulo 1° del cddigo civil peruano establece: “La persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca vivo”. Entonces, la vida humana comienza con la concepcion. Sin
embargo, la pregunta relativa al momento de la concepcidn aun no ha sido respondida

Entonces, ¢cuando se puede hablar de ser humano concebido? Al derecho, como ciencia
social, le es muy interesante conocer con la mayor certeza posible la respuesta a esta pregunta.
Sin embargo, no hay un criterio biomédico definido acerca de este fenébmeno, siendo para
algunos un misterio, mientras que para otros no es problema sostener que la vida no se inicia,
sino simplemente se transmite, es decir, la vida es una prolongacion del proceso de generacion,
de modo tal que el embrién es una prolongacion de la vida presente en el dvulo y en el

espermatozoide.
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Ya que no existe norma alguna que responda esta pregunta, se recurrird a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en cuya sentencia resuelve el expediente N° 7435-
2006- PC/TC, de fecha 13 de noviembre de 2006, en el cual se ordena al MINSA distribuir
gratuitamente los anticonceptivos orales de emergencia en los centros de salud del pais. Para
tomar tal decision, el Tribunal dispuso:

Si el estado actual de la medicina ha determinado que los Unicos efectos de la
anticoncepcion oral de emergencia (AOE) hormonal son anticonceptivos y si existen estudios
suficientes y actuales que demuestren que la AOE, ingerida en la dosis recomendada, no
ocasiona cambios en el endometrio que impidan la anidacién o la implantacién, puede
concluirse que se trata de un método no abortivo y que su inclusion en las Normas del Programa
Nacional de Planificacion Familiar es constitucional.

En ese contexto, la AOE hormonal no violaria norma constitucional alguna toda vez
que, segun indica el Ministerio de Salud y ratifica el Tribunal, “los mecanismos de accién de
la AOE hormonal son anteriores a la fecundacion”. Al sefialar el Tribunal Constitucional que
las AOE no son abortivas porque no impiden la anidacion, pareceria adoptar la teoria de la
anidacion como la teoria valida para explicar el inicio de la vida humana. Sin embargo,
posteriormente reconoce que los mecanismos de accion de la AOE hormonal son anteriores a
la fecundacion y por lo tanto no son abortivos, es decir, segin el maximo intérprete de la
constitucionalidad de las normas, la fecundacion marcaria el inicio de la vida.

A distinta conclusidon llega mediante sentencia del 16 de octubre de 2009, recaida en el
expediente N° 02005-2009-PA/TC, por el cual se ordena al MINSA el cese de la distribucion
de los anticonceptivos orales de emergencia, debido a que no existiria consenso en la
comunidad cientifica respecto a los posibles efectos abortivos del mismo.

En este expediente, el Tribunal Constitucional hace referencia a las teorias antes

mencionadas respecto al inicio de la vida humana: (i) Teoria de la fecundacion: La concepcion
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se inicia con la fecundacion; sin embargo, esta dura algunas horas y comienza con la
penetracion del espermatozoide con el dvulo, y concluye con la formacion del cigoto. (ii)
Teoria de la Anidacién: La vida humana se inicia a partir de la anidacién del ovulo fecundado
(cigoto) en la parte interior del Gtero materno. Este proceso comienza a partir del sétimo dia de
la fecundacién y dura cerca de siete dias. Es desde ese momento que puede hablarse de un
NUevo ser.

La vida humana surge desde que hay actividad cerebral, pues es l6gico pensar que, si
la muerte supone el estado irreversible de las funciones cerebrales, la misma actividad daria
inicio a la vida (aproximadamente a la sexta semana de iniciada la fecundacion)

2.9.  Estatus juridico del embrion in vitro

La naturaleza juridica atribuida al embrién obtenido con técnicas de reproduccion
asistida extracorpéreas esta intimamente ligada con los descubrimientos de la genética y la
biologia. Actualmente, los conocimientos en biogenética han permitido determinar tres
estadios en el desarrollo prenatal del ser humano: preembrion o cigoto, embrion y feto.

Se le conoce como preembrion al producto obtenido del proceso de fusion entre los
gametos masculino y femenino hasta aproximadamente el décimo cuarto dia, cuando se
produce la aparicion de la cresta neural y se procede a su implantacion en la cavidad uterina.
Este término alude al cigoto 0 masa celular en proceso de divisidn, proceso que culminara
justamente el décimo cuarto dia. EI embrion se forma en la matriz materna y se mantiene como
tal hasta aproximadamente dos meses y medio después, en cuyo periodo se desarrollan 6rganos
como el cerebro o el corazon. Se conoce como feto para la Ultima fase del desarrollo
embriologico, cuando ya se empieza a tener forma humana.

Lo cierto es que el término preembridn es un téermino acufiado por los genetistas que
experimentan con embriones humanos con menos de 14 dias de desarrollo; y que usan para

fundamentar la existencia de diferencias esenciales entre este y el ser humano con mas de 14
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dias de desarrollo, y de esta manera justificar la experimentacion con embriones humanos, pues
segun ellos, aquellos embriones que no tienen 14 dias de desarrollo no son seres humanos. El
fundamento utilizado es simple: en tanto la vida humana termina con el cese de la actividad
cerebral, por l6gica consecuencia, empezaria con el inicio de la misma, que se produce con la
aparicion de la cresta neural, a los 14 dias de desarrollo del embridn.

Esta conveniencia es demostrada por Vivanco, et al (2011), quienes determinaron que
el término preembrion es un término generalmente aceptado por la literatura cientifica
internacional, tomando todas las publicaciones realizadas entre 1999 y 2008 ingresadas al
sistema del Science-Citation-Index-Expanded del Web-of- Knowledge, obteniendo como
resultado que, de un total de 93.019 registros, 90.888 incluyeron embridn; 8.366 blastocisto,
2.397 embrion preimplantacional y Gnicamente 172 preembrién. Por tanto, el término
preembrion no es generalmente aceptado por la comunidad cientifica, probablemente porque
es confuso o inadecuado.

Por otro lado, hay cierto sector de la doctrina que sostiene que mientras se encuentre
fuera del vientre materno, no es precisamente un embridon humano, sino un grupo de células
que pueden ser consideradas objeto de derecho. Con relacion al embrion in vitro, que no se
puede hablar de embrion como un ser humano individualizado, pues “la individualizacion esta
dada por dos propiedades: ser unico e irrepetible; y ser uno sélo, por lo tanto, el embrién in
vitro se mantiene en un estado de division celular, la individualidad no la obtendra hasta el 14°
dia” (Alverde, 2011, p. 74).

En el mismo sentido el embrién creado in vitro no es un sujeto de derecho. La
fecundacion de células sexuales en un laboratorio es un acto bioldgico, el cual, en el estado de
la legislacion, no genera ningun efecto juridico. Dicho de otro modo, no hay concepcion antes
de la transferencia del embrion in Gtero. Y si, de acuerdo al articulo primero la vida humana

comienza con la concepcion es posible afirmar que juridicamente el embrion obtenido in vitro
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no es tratado como vida humana.

Al respecto, la persona humana es una realidad unitaria y coherente, cuya plena
realizacidn rechaza cualquier tipo de contradiccion interna. En ese sentido, se entiende que la
naturaleza humana desde el primer instante de desarrollo de la persona humana, que como ya
se ha sefialado corresponde a la etapa del embrion. En ese sentido, ya que ontolégicamente el
cigoto, el embrién y el feto son iguales, la naturaleza juridica de todos ellos debe ser igual,
correspondiéndoles la proteccion mas perfecta que el ordenamiento juridico les puede otorgar,
que en este caso es la proteccion que le corresponde al nasciturus. Asi, el embridn gozara de
todos sus derechos personales, y de los patrimoniales siempre y cuando nazca vivo (Castillo
(2013, p. 112).

Es de sefialar, también que quien defiende la naturaleza humana del embrion desde el
primer instante de su desarrollo ontolégicamente, por el hecho de la fecundacion de un 6vulo
por un espermatozoide nos hallamos frente a un ser de naturaleza humana. Esta es la realidad
bioldgica que interesa tener en cuenta para el efecto de considerar normativamente como sujeto
de derechos a este nuevo ser y brindarle, en consecuencia, la proteccion juridica debida
(Fernandez, 2010, p. 68).

2.10. Justificacion legal: El derecho a la reproduccion

Conforme con Rubio (2011):

Las técnicas de reproduccion humana asistida son usadas por las personas que deciden

acceder aellas debido a la imposibilidad que tienen de poder procrear. En dicho sentido,

la primera justificacion que se busca de estas técnicas es precisamente el derecho a la
reproduccion.

Sin embargo, el texto constitucional peruano no reconoce expresamente el derecho a
tener hijos, lo cual hubiera contribuido, y mucho, a la solucién de muchos de los problemas

derivados de la fecundacion asistida, tales como la maternidad de la mujer sola o la fecundacion
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post mortem.

En el articulo cuarto de la Constitucion se reconoce el derecho a la paternidad, sin
embargo, ello no es cierto. Cuando dicho precepto fundamental establece que:

El Estado protege a la familia y promueve el matrimonio, reconociéndolos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad, con ello simplemente se ha limitado a
garantizar constitucionalmente ambos institutos [la familia y el matrimonio] con una proteccion
especial, la derivada de su consagracion en el propio texto constitucional.

En ese sentido, no se trataria, segun el Tribunal Constitucional, de la proteccion directa
de dos derechos fundamentales, sino que se les protege en tanto la Constitucion garantiza dos
institutos juridicos. Asi, la proteccion constitucional que sobre el derecho a tener una familia
se traduce en la invalidacion de una eventual supresion o afectacion de su contenido esencial.

A falta de regulacion constitucional, es preciso encontrar su justificacion en otros
valores, principios y derechos constitucionales que permitan hallar la justificacion del derecho
a tener hijos. Por ello, es preciso encontrar la justificacion del derecho a la reproduccion en la
libertad, dignidad, en el derecho al matrimonio y en el derecho a fundar una familia. También
se debe hablar sobre la verdad bioldgica, ya que la puesta en practica del derecho a conocer la
verdad de origen ha resultado muchas veces problematica.

De tal forma, los magistrados en muchas oportunidades han sido Ilamados a resolver
conflictos entre el mencionado derecho y los derechos a la integridad fisica, a no
autoincriminarse, a la intimidad, e incluso el derecho de los deudos a velar por los restos de
una persona.

De igual forma, se ha puesto en dudas la constitucionalidad de diversas normas del
Caodigo Civil como las que establecen caducidades para el ejercicio de las acciones de estado
0 ponen coto a la posibilidad de hacer coincidir el estado de familia con la realidad biolégica.

El conflicto se genera en aquellos casos donde el ndcleo familiar basico se ha
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desintegrado y el nifio ha conformado su identidad a través de los vinculos con la familia que
ejerce la guarda legal, plantedndose la disputa entre estos y la familia de origen. La tendencia
de la jurisprudencia argentina ha priorizado el interés superior del nifio en conservar ese marco
familiar real y afectivo que ha permitido su crecimiento.

Indudablemente uno de los desafios mas grandes que tendra el derecho civil en el orden
comparado y, por supuesto, en el Peru, es el tema de los derechos personalisimos en relacién a
la reproduccion asistida. Basicamente el problema surge con la fecundacion asistida
denominada heterologa, la que se caracteriza por la preservacion del anonimato del dador del
material genético como forma de fomentar su donacién. En principio, tanto la donacién de
gametos como su recepcion, integrarian el &mbito de la intimidad y, en consecuencia, debera
preservarse toda intrusion que vulnere el derecho de secreto o reserva de los sujetos
involucrados. Pero frente a ese anonimato se encuentra el derecho del hijo concebido con el
empleo de esas técnicas a conocer su realidad genetica.

A continuacion, se revisaran algunas de las posibilidades en las que puede existir un
claro conflicto en la determinacion de la filiacion:

a.  Persona concebida por inseminacion artificial o fecundacion in vitro en mujer
casada, con semen de dador anénimo.

b.  Persona concebida por inseminacion artificial o fecundacion in vitro y gestada en
el vientre en mujer casada, con 6vulo de dadora anénimay semen del marido, en vida de ambos.

c. Persona concebida por inseminacion artificial o fecundacion in vitro en mujer
unida bajo una convivencia de pareja, con semen de su conviviente.

d.  Persona concebida por inseminacion artificial o fecundacion in vitro en mujer
(casada 0 no) que aporta su évulo, con semen de hombre casado, con el compromiso de entregar
el hijo al matrimonio conformado por el dador del semen y su mujer.

e.  Persona concebida por inseminacion artificial o fecundacion in vitro en mujer



52

casada con material genético del matrimonio y gestada en el vientre de otra mujer.

f.  Persona concebida por inseminacion artificial o fecundacion in vitro en mujer
casada en mujer soltera, viuda, separada de hecho, separada personalmente, divorciada
vincularmente o cuyo matrimonio ha sido declarado nulo, con semen de dador anénimo y 6vulo
propio de la mujer.

g. Persona concebida por inseminacién artificial o fecundacion in vitro en mujer
casada, en mujer soltera, viuda, separada de hecho, separada personalmente, divorciada
vincularmente o cuyo matrimonio ha sido declarado nulo, con évulo y semen de dadores
anonimos.

h.  Persona concebida por fecundacion in vitro con material genético del matrimonio
0 convivientes, disuelto por la muerte de ambos antes del implante. Estos ejemplos resultan
algunas de las posibilidades imaginables, exponen la complejidad de la temaética, y el gran
desafio en el que se encuentra el derecho para dar un marco legal armonioso.

También se debe tener en cuenta que la voluntad procreacional, debido a que
actualmente se no es imprescindible la relacion sexual para lograr la concepcion del ser
humano, toda vez que con los avances cientificos se puede tener descendencia sin necesidad
de unidn sexual entre un hombre y una mujer. Sin querer hacer una descripcion de las técnicas
de procreacion medicamente asistida, ya que no es el objetivo de este trabajo, a grandes rasgos
se puede sefialar que se generan a traves de inseminacion artificial, cuyo procedimiento consiste
en colocar en el tero de la mujer semen de un hombre sin contacto sexual. Puede ser homologa,
si se utiliza esperma del propio marido y heterdloga si se ocupa esperma de un donador. En
cambio, en caso de la fecundacion in vitro, el procedimiento es distinto, ya que ocurre en
probeta y al igual que la inseminacién también puede ser homologa y heterdloga, segun se trate
del évulo del conyuge o de una mujer extrafia, de semen del marido o de un donante.

A esta duplicidad se suma la subrogacion de la maternidad que, en términos generales,
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consiste en contar con los servicios de una mujer para que lleve el embarazo con la intencion
de entregar el nifio o la nifia al nacer a las personas que los han encargado. Con la utilizacion
de los modos de procreacion asistida, se puede tener descendencia en forma asexual, los
usuarios exteriorizan su voluntad a este acto substitutivo de la copula y a veces, aunque no
aportan gametos, deciden el nacimiento porgue desean un hijo o hijay es a quien se le atribuye
la paternidad y/o la maternidad.

De este modo en muchos lugares del mundo y en varias entidades federativas en
México, se ha regulado la procreacion con asistencia médica, protegiendo la decision de
voluntad de quien quiere ser padre y/o madre con todas las obligaciones y facultades que
implica la filiacion.

2.11. Maternidad subrogada

El origen de la maternidad subrogada data del afio 1979, fecha en que Richard Levine,
en Luisville, Kentucky, cred la primera sociedad de prestamo de Uteros, que se denomind
Surrogate parenting associates. A través de esta agencia se formalizaban contratos en los que
se elegia a una madre portadora que se comprometia a ser inseminada y gestar, para luego
abandonar al nifio. Cuando la mujer daba a luz abandonaba al nifio, que era recogido por el
padre y adoptado por la esposa de este (Carcaba, 2012, p. 79).

A la maternidad subrogada se le comenzd a conocer como tal desde 1975, desde esa
fecha han surgido diversas denominaciones: Alquiler de vientre, Alquiler de Utero, Arriendo
de utero, Gestacion subrogada. Para efecto de este trabajo de investigacion, se utilizaran los
términos de maternidad subrogada o vientre de alquiler.

Segun Bernal (2012):

La maternidad subrogada denomina habitualmente la practica en la cual una mujer

previo acuerdo de las partes, se compromete a llevar adelante un embarazo y entregar

al nifio en el momento de nacimiento a una pareja o persona, renunciando a sus propios
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derechos como madre, frecuentemente es realizada a cambio de dinero (p. 33).

El contrato de madre subrogada ha sido definido como un acuerdo por medio del cual
una mujer acepta quedar embarazada mediante un procedimiento de inseminacién artificial,
para que luego, una vez producido el nacimiento del bebé, se entregue al donante de esperma
y a su esposa, renunciando a los derechos que la ley le confiere sobre el recién nacido, y en
contraprestacion, por regla general, al pago de una compensacion, generalmente consistente en
una suma de dinero (Rodriguez, et al, 2012).

Por otra parte, el contrato de la maternidad subrogada en el estado de Michigan se
definié como un contrato de ascendencia subrogada significa un contrato, acuerdo o arreglo en
el cual una mujer acuerda concebir un nifio mediante inseminacion natural o artificial, o en el
cual una mujer acuerda sustituir en la gestacion, y voluntariamente renunciar a sus derechos
parentales o de custodia sobre el nifio. Se presume que en un contrato, acuerdo o arreglo en el
cual la mujer acuerda concebir un nifio por medio de inseminacidn natural o artificial por una
persona diferente a su esposo, o en el cual la mujer acuerda sustituir en la gestacion, incluye
una provision, expresa o no, de que la mujer renunciara a sus derechos parentales o de custodia
sobre el nifio. El contrato de maternidad subrogada puede clasificarse en altruista y comercial.

El primero se presenta cuando la madre no recibe pago alguno por el alquiler de su
vientre, o si recibe alguna contraprestacion, esta se limita al pago de los gastos derivados del
embarazo. Por el contrario, el contrato de maternidad subrogada de caracter comercial existe
cuando la madre si recibe un pago como contraprestacion de las obligaciones derivadas del
contrato, pago que puede consistir, no solamente en una suma de dinero, sino también en la
entrega de objetos, servicios o cualquier otra cosa de valor pecuniario.

A partir de las anteriores consideraciones, es posible identificar un conjunto de
obligaciones particulares que surgen para las partes del contrato. Para el caso de la madre

subrogada, estas consistiran en: (1) Permitir ser inseminada artificialmente con la esperma del
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padre bioldgico, (2) Llevar el feto en su vientre hasta el nacimiento del bebé, y (3) Renunciar
a los derechos de custodia sobre el recién nacido en favor del padre bioldgico y su esposa.

Por otra parte, en contraprestacion a las obligaciones asumidas por la madre subrogada,
el padre bioldgico y su esposa se obligan a: (1) Pagar todos los gastos médicos y legales
generados como consecuencia del embarazo, (2) Asumir la responsabilidad de custodia sobre
el recién nacido, y (3) Como regla general, pagar a la madre subrogada una compensacion.

2.11.1. Aspectos tedricos de la figura de maternidad subrogada

Conforme con Cornejo (2008):

Los aspectos tedricos de la maternidad subrogada fueron revisados en diversos libros,

revistas y articulos tanto nacionales como extranjeros, asi como trabajos de

investigacion sobre dicho tema realizados a nivel doctrinario tanto a nivel nacional
como extranjero, dichos aspectos serviran de sustento tedrico al problema general

planteado y posteriormente facilitaran la conclusion del trabajo de investigacion (p. 89).

2.11.2. Conceptos doctrinarios de la figura de maternidad subrogada

En la presente investigacion se desarrollan diversas concepciones de la figura de
maternidad subrogada esbozados por juristas y doctrinarios del Derecho Civil:

Peralta (2004) defini6 a la maternidad subrogada como:

El convenio por el cual una mujer se compromete frente a otra u otras a gestar en su

vientre un embridn fecundado extracorpdreamente ya en forma homdloga o heteréloga,

para luego entregar la criatura después del parto. Ello implica una serie de deberes y

derechos que debieran reglamentarse (p. 37).

Por su parte, Espinoza (2004) definié a la madre sustituta como ‘“‘aquella mujer que
ofrece su Utero para que se desarrolle en este el embrién concebido extracorpéreamente, para
después entregar al nifio a sus verdaderos padres” (p. 121).

Asimismo, Sesta (2002) afirmé que se trata de:
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La situacion por la cual una mujer adquiere la obligacion de llevar al término el

embarazo por cuenta de una pareja estéril a la que se compromete a entregar al nifio.

En estos casos la mujer que se presta a ello puede ser fecundada por el semen del marido

0 puede recibir el implante del embrion concebido in vitro (p. 118).

2.11.3. Clases de maternidad subrogada

De las definiciones planteadas anteriormente, pueden deducirse dos clases de
maternidad subrogada:

2.11.3.1. Madre por subrogacidn propiamente. Se presenta cuando una mujer
acepta ser inseminada artificialmente con el esperma del marido de una mujer estéril y entrega
al nifio al nacer este, por tanto, es madre bioldgica, gestadora y generadora (Mosquera, 2012,
p. 48)

2.11.3.2. Madre portadora. Aqui la mujer, lleva un embriéon genéticamente
ajeno implantado en su utero. EI embridn puede ser de la pareja contratante como de los
donantes. En este marco pueden presentarse las siguientes variantes: (i) Cuando tanto el semen
como el évulo provienen de la pareja contratante. (ii) Cuando el ovulo proviene de la esposa
contratante y el semen de un cedente. (iii) Cuando el évulo pertenece a una cedente y el semen
al esposo contratante. (iv) Cuando tanto el ovulo como el semen provienen de cedentes. (V)
Cuando tanto el ovulo proviene de la madre de alquiler y el semen del esposo contratante. (vi)
Cuando el ovulo proviene de la madre de alquiler y el semen de un cedente.

Por otra parte, Alarcon (2012, p. 130), desarrolla dos modalidades de la maternidad por
sustitucion:

2.11.3.3. La maternidad por simple sustitucion. Que consiste en que la mujer
que gesta y da a luz, aporta al proceso el material genético puesto que es la productora del
6vulo fecundado.

2.11.3.4. La maternidad por sustitucion de la gestacion. Que consiste en que
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la mujer que gesta y da a luz no aporta al proceso su material genético puesto que no es la
productora del ovulo fecundado.

2.11.4. Disociacion de la maternidad

Para Delgado (2004, p. 45) el fendbmeno de la maternidad subrogada, ha dado lugar a la
aparicién de formas de maternidad compartida que la doctrina ha clasificado segun los grados
de intervencion de cada una de las mujeres en la procreacion. Asi se han llegado a identificar
las siguientes modalidades con relacion a la maternidad:

2.11.4.1. Maternidad plena. Es la que une la relacion bioldgica con el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de los deberes que implican la maternidad.

2.11.4.2. Maternidad genética. Comprende aquella mujer que aporta el material
genético que tiene lazos de identidad y correspondencia genética por el hecho de brindar el
ovulo y asi proporcionar el 50% de la informacion genética del concebido.

2.11.4.3. Maternidad gestativa. Comprende aquella mujer que porta el embrién
durante todo el tiempo que dura la gestacion, generando en ella sentimientos y emociones hacia
el ser que crece en su vientre.

2.11.4.4, Maternidad legal. Comprende aquella mujer que asume frente al hijo
derechos y obligaciones inherentes a la maternidad sin que exista entre ellos vinculos
bioldgicos.

2.11.5. Ventajas y desventajas de la aplicacion de la técnica de maternidad subrogada

El mayor beneficio que puede aportar la maternidad subrogada es que una persona que
por si misma no pueda gestar a un bebé, puede cumplir su deseo de convertirse en padre o
madre al recurrir a este proceso. En muchos casos, y si la madre gestante asi lo permite, puede
existir una estrecha relacién entre los futuros padres y la mujer que presta su vientre en alquiler.
Tanto es asi, que los padres pueden seguir en ocasiones de cerca su embarazo, incluso estar

presentes en el momento del parto. En caso de que la gestacion subrogada sea total, el principal
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beneficio de la maternidad subrogada es que muchas parejas que no pueden tener hijos por si
mismos, pueden tener sus propios hijos biolégicos dado que el esperma y los 6vulos son
propios.

Asimismo, algunas mujeres que se han acogido a la maternidad subrogada sefialan
también que una de las ventajas de la gestacion subrogada de este proceso, es que no han tenido
que sufrir directamente en su cuerpo los cambios y las molestias propias del embarazo.

Por otro lado, si no se trata de una gestacion subrogada altruista, este proceso
reproductivo puede tener un elevado coste al que no pueden hacer frente muchas parejas o
personas que desean convertirse en padres y madres solteros. Por lo tanto, el primer
inconveniente de la maternidad subrogada, y también el mas evidente, es su elevado precio. En
segundo lugar, la maternidad subrogada no esta legalizada en la mayoria de paises del mundo.
Tan s6lo son unos pocos paises los que actualmente han legalizado este proceso. Esto implica
que las personas que desean convertirse en padres tendran necesariamente que viajar a algunos
de estos paises para poder conseguir su suefio.

Sin embargo, la principal desventaja de la gestacion subrogada tiene que ver con los
sentimientos de los padres implicados en todo el proceso de la gestacion subrogada. Y es que,
en ocasiones, las personas que desean convertirse en padres y madres pueden ver truncados sus
deseos, si la madre de alquiler se echa atras durante este proceso, lo cual suele ocurrir en los
casos en los que los évulos pertenecen a la madre de alquiler, ya que ella también es madre
bioldgica del nifio, y puede decidir revocar el proceso en cualquier momento, y seguir adelante
con su embarazo.

La maternidad subrogada puede convertirse en un proceso que comporte mucha
ansiedad y momentos de altibajos e incertidumbres, debido a que los futuros padres no viven
el dia a dia junto a la madre gestante, y no pueden compartir con ella los momentos mas

importantes del embarazo.
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2.12. La maternidad subrogada en el derecho comparado

En otros paises existe la legalidad de la maternidad subrogada como, por ejemplo:

2.12.1. Francia

El Comité Consultivo Nacional de Etica francés en sus opiniones sobre la materia, se
ha manifestado en contra de esta practica. Defiende, sobre el argumentario de que puede servir
a intereses comerciales, llevando a la explotacion de las mujeres involucradas, que la gestacion
por sustitucion es contraria a la dignidad humana y que puede causar graves secuelas
emocionales en los hijos.

El Codigo Civil francés establece en su articulo 16.7 que: “todo convenio relativo a la
procreacion o la gestacion por cuenta de otro sera nulo”, nulo por razones de orden publico.
Mientras su Cadigo Penal castiga con prision y multa a los que actien como intermediarios
entre gestante y comitente, estableciendo que, si existe finalidad de lucro, las penas han de
doblarse (articulo 227.12). EI Cddigo Penal francés castiga, ademas, la sustitucion voluntaria,
la simulacion o el engafio que hayan causado un atentado al estado civil de un nifio, asi como
la tentativa, segun el articulo 227.13. Por ultimo, conforme con articulo 511.24, se sanciona “el
hecho de proceder a actividades de reproduccion méedicamente asistida con fines distintos a los
definidos por el articulo L. 152.2 del Codigo de Salud Publica”.

2.12.2. Argentina

En la actualidad, ser madre o padre tiene tres vias factibles o fuentes. EI Cédigo Civil
argentino vigente funda dos de ellas en el art. 240, en el cual se sefiala: “la filiacion por
naturaleza y la filiacion por adopcidén™. La tercera forma, contemplada en la Ley N° 26.862,
sancionada en el 2013, garantiza el acceso gratuito a procedimientos médicos para que los
ciudadanos puedan procrear. La primera alternativa es la forma natural de concebir, que un
hombre y una mujer se unan con el fin de procrear y que, al mismo tiempo, tengan la posibilidad

bioldgica de llevar a cabo un embarazo. Es decir, que no sean infértiles o que el embarazo
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llegue a término (Scotti, 2013, p. 91).

Es la forma de reproduccion mas comin y con menos problemas juridicos. En
Argentina, el Codigo Civil establece en su articulo 242 que “la maternidad quedara establecida,
aun sin reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La
inscripcion debera realizarse a peticion de quien presente un certificado del médico u obstetra
que haya atendido el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo”. Esto significa
que, en su ordenamiento, madre es quien puja y tiene al bebé por el canal de parto.

La mayoria de las veces en una pareja infértil hay un solo integrante que lo es, el otro
puede poseer capacidad para reproducir, recurriendo a una madre subrogada como solucion
para el integrante que puede aportar su material genético. Hay muchas personas que no pueden
establecer un lazo con quien no tiene su biologia, no sienten que puedan amar a un nifio que no
se le parezca, eso hay que respetarlo. La ley de adopcion deberia ser mas flexible, no puede ser
que haya una obsesion en establecer un vinculo bioldgico (revincular) (Berger, 2012).

En Argentina, se conserva una postura institucionalista respecto a la adopcion, es decir,
no contractual. Lo dicho se observa en el art. 311 del Codigo Civil que establece lo siguiente:
“La adopcion de menores no emancipados se otorgara por sentencia judicial a instancia del
adoptante”. En paralelo, el articulo 318 del mismo Codigo establece que “se prohibe
expresamente la entrega en guarda de menores mediante escritura publica o acto
administrativo”. Sin embargo, respecto a la ley. Esta parece ir por la postura mas
contractualista. La Ley N° 26.862 establece en el articulo 7, bajo el titulo “beneficiarios”, lo
siguiente: “Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto
en la Ley 26.529, de derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones
de la salud, haya explicitado su consentimiento informado. El consentimiento es revocable

hasta antes de producirse la implantacion del embrion en la mujer”. Siguiendo lo dicho, la Ley
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N° 26.529 en su articulo 5 entiende por consentimiento informado “la declaracion de voluntad
suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales, en su caso, emitida luego
de recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con
respecto a: Su estado de salud; El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos
perseguidos; Los beneficios esperados del procedimiento; Los riesgos, molestias y efectos
adversos previsibles; La especificacion de los procedimientos alternativos ysus riesgos,
beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto.

En resumen, la donacién de gametos debe realizarse formalmente con consentimiento
previo, informado y libre de todas las partes intervinientes. Recogiendo lo mas importante, se
puede afirmar que, si consideramos a la maternidad subrogada, el contrato entre voluntades
que desean una inseminacion artificial con el objetivo de ser padres a través de una mujer
inseminada con material genético de un tercero, no parece ir por un camino antagénico por el
cual se conduce la Ley de Fertilizacion Asistida. Es decir, la inseminacién de la mujer que
presta su vientre, hasta acd no parece presentar complicaciones en la ley argentina dado que se
compatibiliza bien con la formalizacion que se utiliza. Contrariamente, lo que si provoca
dificultades, es lo dicho anteriormente, la moralidad de contratar sobre el vientre de una mujer,
quien gestard y dara a luz, renunciara a sus derechos como madre y entregara al nacido. Pero,
ante esta situacion vale decir que la moralidad es una costumbre inserta en la sociedad por la
cual se considera (juzga) bien o mal cierta accion, conducta o acto. Y, en el mismo orden de
ideas, ser madre no lo determina el canal de parto, madre es una relacion que se construye y
desarrolla, es cuidar y dar amor, 0 ¢no existen madres biolégicas que abandonan a sus hijos? y
¢no existen madres no bioldgicas que adoptan a un hijo que no naci6 de sus entrafias?; razon
por la cual, se debe ir mas alla de lo que Vélez Sarsfield quiso plantear en el articulo 242 y
movernos en otra direccion.

Para Berger (2012):
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La filiacidn bioldgica puede perfectamente no coincidir con la filiacidn juridica, y es
necesario reconocer que hoy existen nuevas realidades juridicas y familiares para las
cuales es necesario crear categorias nuevas. Por otra parte, en la historia siempre se han
creado categorias nuevas para adaptarse al correr de los tiempos, y no siempre ha sido
facil asi reconocemos que el tema de la fertilizacion in vitro, la gestacion por sustitucion

y la copaternidad, entre otros, presentan desafios dificiles de asumir para ciertos

sectores del pensamiento, y serd necesario un lento y exhaustivo analisis de todas las

variables para llegar a una solucion satisfactoria, que a mi entender ya esta préxima (p.

4).

El Anteproyecto de Codigo Civil argentino lo reconocié cuando incluy6 dentro de su
cuerpo a la Maternidad subrogada y considerd persona al embrién implantado en el vientre
materno. Ello nos muestra que se requiere que el consentimiento de la receptora sea
determinante para la filiacion y no que la derivacion bioldgica constituya el vinculo legal. Los
avances en las TRHA exigen una transformacion y un reconocimiento a las nuevas formas. Lo
conveniente en el caso de la Madre Subrogada seria que la pareja receptora reconozca a su
futuro hijo desde la etapa embrionaria, antes de que se le transfiera. De esta manera, reconocida
la Maternidad subrogada, con consentimiento de las partes para realizar la préctica y, ademas,
con el reconocimiento de los embriones se podria llegar a realizar el procedimiento dejado de
lado por el Anteproyecto.

Portalis (2004):

Las necesidades de la sociedad son tan variadas, la comunicacion de los hombres es tan

activa, sus intereses estan tan multiplicados y sus relaciones tan extendidas, que es

imposible para el legislador atender a todo. Las leyes, una vez que han sido redactadas,
permanecen como fueron escritas; los hombres, por el contrario, no descansan jamas;

siempre estan actuando, y este movimiento, que no se detiene y cuyos efectos son
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modificados en forma diversa por las circunstancias, produce a cada instante una nueva

combinacion, un hecho nuevo, un nuevo resultado (p. 5).

2.12.3. Alemania

En Alemania, la Ley de adopcion prohibe y castiga la gestacion por sustitucion, en
general, pero es la Ley de proteccion del embridn, nimero 745/90, de 13 de diciembre de 1990,
en su articulo 1°, titulado: Utilizacion abusiva de las técnicas de reproduccion, la que detalla
las conductas merecedoras de sancion: (aquel que) Procediera a transferir a una mujer el 6vulo
de otra. Fecundara artificialmente un évulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo
en la mujer de quien proviene el 6vulo. Extrajera de una mujer un embrion antes de su
implantacién en el Utero con vistas a transferirlo a otra mujer o utilizarlo con un fin distinto al
de su proteccion. Fecundara artificialmente o transfiriera un embrion a una mujer dispuesta a
entregar el nifio a terceros tras su nacimiento. Introdujera artificialmente un espermatozoide
humano en un évulo humano, con un fin distinto que el iniciar un embarazo en la mujer de
donde proviene el 6vulo. Y estableciendo expresamente que no se castigara ni a la mujer
gestante ni a la comitente.

2.12.4. Suiza

Queda prohibida la maternidad subrogada por su Constitucién Federal, que de forma
tajante establece (articulo 119.2 letra d.): “La donacion de embriones y todas las formas de
gestacion por sustitucion estan prohibidas”. Castigando la Ley Federal sobre procreacion
medicamente asistida (articulos 4 y 31), con prision o multa, a quien solicite la realizacion de
aquella técnica, asi como a los intermediarios.

2.12.5. ltalia

Conforme a la Ley nimero 40 de 19 de febrero de 2004, sobre normas en materia de
procreacién médica asistida, queda prohibido recurrir a cualquier técnica de procreacion

médicamente asistida de tipo heterdloga, lo cual supone la prohibicion de la gestacion por
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sustitucion. Pero es el articulo 12.6 el que establece expresamente la nulidad del convenio en
cualquiera de sus modalidades, castigando con pena de prision y multa, a quien, de cualquier
modo, realice, organice o publicite la maternidad subrogada. Bien es cierto que, una sentencia
del tribunal civil de la ciudad de Roma, del 17 de febrero de 2000, autoriz6 a una pareja a
utilizar los servicios de una madre sustituta. Ello se debié a que se trataba de una mujer que,
debido a una malformacion genital, no podia llevar adelante un embarazo, aunque si producir
ovocitos, por lo que se le permitid, en tanto se llevaba a cabo «por amor y no por dinerox.
Aunque después la gestante debia renunciar a la maternidad y los padres proceder a adoptar al
nacido.

2.12.6. Austria

Ni la donacion de ovocitos ni de embriones, es posible en Austria, ello segun la ley de
medicina reproductiva de 1992. Esta s6lo permite el uso de los gametos de la pareja que se
somete a la técnica de reproduccion asistida (articulo 3.1), salvo que el hombre sea estéril
(articulo 3.2), en cuyo caso se autoriza la donacion de semen, pero que solo podra ser utilizado
mediante Inseminacion Artificial. Conviene hacer notar que la legislacion austriaca, por
unicamente tolerar técnicas heterdlogas en determinadas situaciones, fue cuestionada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Finalmente quedd en nada, pues la Gran Sala concluyé que los legisladores hilaron fino
al tratar un tema polémico con grandes interrogantes éticos, pero subrayando la importancia de
que la Ley avance al paso de la ciencia.

2.12.7. Reino Unido

En Reino Unido, la gestacion por sustitucion se halla muy intervenida. Se encuentra
ordenada en la Surrogacy Arrangements Acts de 1985, la Adoption and Children Act de 2002,
la Human Fertilisation an Embryology Act de 2008 (en adelante, HEFA) y otros instrumentos

como la Fertilisation and Embryology (Parental order) Regulations de 2010. Muy influenciada
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por el informe Warnock, que recomendd declarar ilegal todo acuerdo de gestacién por
sustitucién, y sancionar criminalmente la creacién de establecimientos comerciales que
recluten gestantes, la Surrogacy Arrangements Act, aprobada en 1985 para el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, sanciona penalmente la publicidad y la gestion comercial
para la realizacion de acuerdos de maternidad subrogada.

Ahora bien, se admite la gestacion por sustitucion justificada por motivos médicos, que
no implique ejecutar un contrato. El servicio debe ser a titulo gratuito, sin intermediarios,
admitiéndose el pago a la gestante de gastos razonables que se deriven de la gestacion, lo cual
no privaria del elemento de gratuidad. En su sistema, la filiacion se determina por el parto,
independientemente de que la que lo lleva a cabo sea o0 no la mujer que aporta el material
genético. Si esta casada, su marido sera considerado padre legal del nifio, a menos que se
demuestre que no dio su consentimiento para la gestacion por sustitucion.

En este caso, la filiacion se transfiere a los comitentes, si estos lo solicitan ante los
tribunales, pasado un periodo de reflexion de seis semanas que es derecho de la gestante. Asi,
el Juez procederd a establecer la filiacion del nacido respecto de los comitentes, transfiriendo
la inicialmente establecida en favor de la gestante, por medio de una parental order, provocando
asi, la concurrencia de dos actas de nacimiento.

En caso de que la gestante no se halle casada, ni en una unién civil, el comitente
aportante de semen, serd declarado padre legal de la criatura, automaticamente, sin depender
de ningln consentimiento por parte de la gestante. Tras ello, el comitente que no aportd el
semen (caso de donante de semen o de pareja homosexual de varones), o la mujer comitente,
seran designados padres legales, si tanto la gestante como esta parte consienten. Para ello, la
parte comitente habré de rellenar el formulario SSP. Su consentimiento para ser el padre legal
en caso de surrogacy Y la gestante el SWP su consentimiento para nombrar a un comitente para

ser padre legal».



66

Es importante observar que, en cualquier caso, la gestante siempre es la madre, y que
para transferir la filiacion se requiere la tramitacion de la parental order y, por ende, su
consentimiento. Ello supone que, a diferencia de regulaciones que consideraremos a
continuacion, el Reino Unido permite a la gestante cambiar de opinion antes y durante un
periodo después de dar a luz, examinando el consentimiento de las partes y evaluando el interés
superior del nifio tras su nacimiento. Pero para el otorgamiento de la parental order, la HEFA
exige que se cumplan una serie de cuestiones: Al menos uno de los comitentes debe aportar su
material genético, evidencia que ha de demostrarse ante el tribunal.

Los comitentes deben ser esposos, constituir una union civil o ser dos personas que
vivan como pareja en una relacién familiar duradera, y no se encuentren en grados prohibidos
de parentesco. Ademas, ha de tratarse de personas mayores de 18 afios, al momento de solicitar
la orden, y tanto cuando se solicita como cuando se otorga, el hogar del nifio debe ser el de los
comitentes. La parental order debe solicitarse dentro de los seis meses al nacimiento del nifio,
sin que quepa prorroga, lo cual puede ser un problema cuando cuestiones de inmigracion
supongan un retraso. También, tanto en el momento de solicitud, como en el de concesion, al
menos uno de los comitentes ha de estar domiciliado en el Reino Unido.

Por otro lado, el tribunal debe asegurarse de que tanto la gestante, como su esposo, Si
lo hubiera, han consentido libre, incondicionalmente, y con plena comprension.
Consentimiento que sélo se reputara valido si se ha producido transcurridas seis semanas del
nacimiento. Por Gltimo, la Ley autoriza el pago de gastos razonables, no cabiendo ninguna otra
remuneracion, salvo autorizacion judicial, que tiene la facultad de autorizar pagos que excedan
de aquéllos en forma retroactiva.

2.12.8. Espafa

Espafia contaba con la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre técnicas de reproduccion

asistida, siendo considerado como el primer pais europeo en emitir una Ley que regula, de
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manera sistematica, la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro. Aunque hay que hacer
mencién que anteriormente (22 de diciembre de 1985) Suecia habia dictado una Ley que
regulaba de forma exclusiva la inseminacion artificial. Espafia es uno de los pocos paises donde
se tiene regulada la maternidad subrogada. El Informe de la Comision Especial de estudio de
la fecundacion in vitro y la inseminacién artificial humana contiene estas tres recomendaciones,
gue a continuacion se transcriben.

Recomendacion 115: Debera prohibirse la gestacion de sustitucion de cualquier
circunstancia. Recomendacion 116: Deberan ser objeto de sancion penal del tipo que
procediera, las personas que participen en un contrato de gestacidn, aunque no sea escrito, asi
como las personas, agencias o instituciones que lo propicien y los equipos médicos que la
realicen. Recomendacion 117: Deberan ser objeto de sancion los centros sanitarios o servicios
en los que se realizaran las técnicas para la gestacion de sustitucion. Asi, admitiendo el avance
cientifico y sus posibilidades, constata su aplicacion positiva al problema de la esterilidad
humana, caso de que otros métodos sean inapropiados para su consecucion.

No obstante, ademas de expresar esta vision ciertamente alentadora del progreso
cientifico, se pone en conocimiento y se presenta la inquietud e incertidumbre que este género
de practicas representa para la sociedad y humanidad, toda vez que no sélo se van a poder
aplicar como remedio a la esterilidad humana, sino que también, y aqui reside la alarma
generada, pueden utilizarse para la multiplicacion genética, con las consecuencias que ello
conlleva y los abismos que se pueden abrir.

La actual Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
dice en su: capitulo II. Articulo 10 sefiala: Gestacidn por sustitucion. 1. Serd nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacion de los

hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la
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posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las
reglas generales.

2.12.9. Canada

La Ley canadiense de reproduccion humana asistida, la Assisted Human Reproduction
Act de 2004, prohibe pagar u ofrecer pagar a una mujer para que actlle como gestante, pagar u
ofrecer pagar a una persona para que organice esos Servicios, o asistir a una mujer para que
acte como gestante cuando se sabe 0 se tiene razones para creer que es menor de 21 afios. Por
ello, se entiende que no se prohibe la maternidad subrogada altruista, aunque el contrato que la
prevé no es ejecutable como tal.

La Ley no se refiere a la validez o invalidez de dichos acuerdos, pero la jurisprudencia,
en general, decide en favor del mejor interés del nifio. Canada establece la responsabilidad de
las provincias para entender acerca de la validez de estos contratos y sus consecuencias en la
filiacion. S, bien es cierto que la gran mayoria de provincias carece de solucion legal expresa
que defina la filiacion tras un acuerdo de gestacion por sustitucién, Quebec, por ejemplo,
determina la nulidad de este tipo de contratos, pero recurre a la adopcion por consentimiento
especial para establecer la filiacion en favor de los comitentes.

2.12.10. Grecia

La legislacion griega somete la maternidad subrogada al cumplimiento de una serie de
requisitos. El articulo 1458 de la Ley 3089/2002 ademas de la Ley 3305/2005 que modifica el
CC griego establece que la transferencia de un dvulo fertilizado a otra mujer y su embarazo
debera ser permitida por autorizacién judicial expedida antes de la transferencia, la cual sera
dada previo acuerdo escrito y sin beneficios econdmicos entre las partes implicadas. La
autorizacion judicial serd expedida seguida de un escrito presentado por la mujer que quiere
tener un hijo en el que conste evidencia que demuestre no sélo que ella es medicamente incapaz

de concebir un hijo, sino también que la gestante goza de buena salud y es capaz de concebir.
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Los requisitos para que se conceda la autorizacion, establecen que la comitente debe
probar que no es capaz de llevar a término un embarazo; y no sobrepasar los 50 afios; la
gestante, por su parte, ha de probar su sanidad; no pudiendo aportar el 6vulo; y si esta casada,
se requiere el consentimiento escrito de su marido. Tanto gestante como comitentes han de ser
ciudadanos griegos o residentes permanentes en Grecia, para evitar el turismo reproductivo.

El proceso para la obtencion de dicha autorizacion ha de ser iniciado por la comitente,
pues como se desprende del articulo redactado, hablamos de dos mujeres, gestante y comitente.
El hombre no tiene derecho alguno para iniciar el proceso de solicitar aquélla, de forma que su
paternidad se determinara indirectamente, sobre la base de la maternidad legal de su pareja. Es
por ello por lo que, segun la legislacién griega, un hombre solo no podria iniciar el proceso
para obtener la autorizacion requerida.

Sin embargo, dos casos legales catalogaron de inconstitucional y discriminatoria esta
disposicion, pero, aun asi, no seria posible el acceso a las parejas homosexuales, ni de hombres
ni de mujeres. Autorizado el acuerdo y una vez realizada la implantacion, tanto la gestante
como la comitente pierden su derecho a cambiar de opinion, debiendo cumplir con los términos
del acuerdo.

Los comitentes son padres legales desde el preciso instante en que el nifio nazca. Si
bien se capacita, antes del transcurso de los seis primeros meses desde el nacimiento, a la
gestante y comitente para impugnar la maternidad legal, sobre la base de que se trate de un caso
de maternidad subrogada tradicional. En ese caso, la gestante sera considerada madre legal con
efecto retroactivo al momento del nacimiento. Por ultimo, remarcar que la Ley griega prohibe
la remuneracién, pero salva la posibilidad de que se produzca una indemnizacion razonable por
la pérdida de salarios y por los gastos que produce el objeto del acuerdo.

Asi se sefiala que la maternidad subrogada es una necesidad medida en caso de

infertilidad o cuando existe riesgo de transmitir una enfermedad sexual o genética del nifio
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(Busardo, 2014, p. 5)

Para la regulacién griega, las mujeres deben prestar consentimiento escrito para
someterse a alguno de los tratamientos permitidos. En caso de pareja conviviente o mujer
soltera, se necesita un consentimiento notarial.

En cuando a las prohibiciones, el ordenamiento juridico griego proscribe la clonacién
de seres humanos, asi como la eleccion de sexo. Como excepcidn a este Gltimo supuesto, se
permite escoger el sexo solo en caso de enfermedades de transmision sexual o genética ligadas
al sexo del nifio.

La maternidad subrogada esta permitida cuando la mujer no pueda gestar. Es necesario
un contrato escrito entre la pareja y la mujer sola que quieren al nifio. Grecia, tal como se
aprecia la maternidad subrogada tiene una regulacion en la que se beneficia mas la libertad
personal de los intervinientes (regulacion menos conservadora), por eso se resalta que la
investigacion en ovulos fertilizados o crio preservados, siempre que exista el consentimiento
expresado de los donantes, de acuerdo con la Ley 3089/2002 (Cieza, 2013, p. 89).

2.12.11. Brasil

En Brasil, la gratuidad supone un presupuesto de legalidad, pues se prohibe
expresamente el caracter lucrativo. Pese a no existir una ley especifica, el Consejo Federal de
Medicina ha regulado la materia en base a resoluciones. Aqui si se declara que puede ser
comitente cualquier persona, con independencia de su estado civil u orientacidn sexual.

La Resolucién N° 013- 2013 del 16 de abril de 2013 del Consejo Federal de Medicina,
capacita a los centros de reproduccion humana asistida a “crear situaciones de gestacion de
sustitucidon”, siempre que exista algin problema médico que impida o contraindique a la
comitente la gestacion, o en caso de “union homoafectiva”. La gestante debe pertenecer a la
familia de uno de los comitentes, en relacion de parentesco hasta el cuarto grado, y nunca podra

superar el limite de los 50 afios de edad. Se prohibe el caracter comercial de la técnica, asi
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como se exige al centro una serie de documentos y observaciones, como por ejemplo, informe
psicoldgico, formulario de consentimiento informado firmado, contrato entre los pacientes
estableciendo la filiacion del nifio, la imposibilidad de interrupcién del embarazo después de
iniciado el proceso, salvo en los casos previstos por la ley o autorizados por el juez, la garantia
del registro civil de los nifios por los comitentes, debiendo esta documentacion ser
proporcionada durante el embarazo, etc. Ademas, si la gestante esta casada o tiene pareja, se
requerira su autorizacion escrita.

Al tratarse de una simple resolucién, no tiene fuerza de Ley, por lo que su
incumplimiento s6lo generaria sanciones administrativas. Asi, no cabe decir que fuera de estos
casos, se trate de una actividad prohibida. Ademas, aunque asi fuera, la fuerza del Codigo de
Etica Médica, se limita sélo a los médicos, sin perjuicio de la falta de supervision en cuanto a
clinicas especializadas en esta area.

2.12.12. Israel

En Israel, la maternidad subrogada se regula en la Ley 5756 sobre acuerdos de gestacion
por sustitucion de 1996, que prevé un sistema de preaprobacién del acuerdo por un comité
formado por dos ginecologos y obstetras, un especialista en medicina interna, un psicologo
clinico, un trabajador social, un representante de la religion de las partes y un jurista. Minimo
tres mujeres y tres hombres. Comité que s6lo aceptard pagos mensuales a la gestante cuando
se trate de cubrir gastos derivados de la realizacion del acuerdo.

Los comitentes deben ser pareja, casada o no, de hombre y mujer, debiendo acreditar
esta su infertilidad o incapacidad de gestar. La ley exige que el material genético utilizado sea
de la madre comitente o de otra mujer, que no puede ser la gestante, y esperma del comitente,
de lo contrario el hijo se considerard ilegitimo.

En cuanto a la gestante, esta no puede estar relacionada, salvo adopcion, con la

comitente. Debe tener entre 22 y 38 afios, y ser soltera o divorciada, aunque el comité puede
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aprobar el acuerdo tratandose de una mujer casada, siempre que los comitentes acrediten que
hicieron todo lo posible por celebrarlo con una soltera.

Ademas, debe tener un hijo propio, pero no mas de tres, y no debe haber actuado mas
de dos veces como gestante. En caso de que alguna de las partes fuese judia, la ley exige que
la otra parte también lo sea. EI embarazo tiene que provocarse en un hospital pablico
autorizado, debiendo informarse a las autoridades sociales, del embarazo, del dia estimado de
parto, al quinto mes, y del parto dentro de las veinticuatro horas posteriores al mismo, pues son
los que guardaran al nifio hasta que se pronuncie el juez. Asi la filiacion del nacido requiere
autorizacion por orden judicial. Los comitentes deben iniciar el procedimiento para obtener
una orden parental, dentro de la primera semana al nacimiento, la cual sera concedida salvo
que el interés superior del nifio determine lo contrario.

La gestante no puede resolver el contrato, salvo que el tribunal considere que ha habido
un cambio en las circunstancias que lo requiera, y sélo se hara si redunda en el mejor interés
del nifio. Pero nunca podra resolverse una vez concedida la orden parental. La Ley 5756 solo
ha sido aplicada a los acuerdos llevados a cabo dentro de Israel. No obstante, el Ministerio de
Justicia determind que la ley no prohibe la maternidad subrogada extraterritorial, por lo que ha
sido utilizada por parejas del mismo sexo que no pueden realizar estos acuerdos bajo la Ley
5756.

En aquellos supuestos, para que el nacido pueda ser registrado, Israel exige que se
pruebe vinculo genético con alguno de los comitentes, que sera considerado padre natural,
mientras, el otro debera acudir a la institucion de la adopcion. Situacién un tanto absurda si se
tiene en cuenta que uno de los motivos por los que se sanciond la ley israeli fue para evitar que
las personas acudiesen a la maternidad subrogada en el extranjero.

2.12.13. India

Segun Ruiz (2013) la regulacion de la maternidad subrogada en la India tiene un
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impacto social desde el afio 2010 donde el Ministerio de Salud, creo un documento titulado
“Guia para la reglamentacion de la reproduccion asistida”, mencionando ahi a la maternidad
subrogada, y sin embargo el Consejo Indio de Investigacion médica publico en el afio 2006 el
documento llamado “Guia ética para la investigacion biomédica y la participacion de seres
humanos”, permitiendo estos escritos mejorar la columna de la policia y la ética en los
procedimientos biotecnoldgicos.

Es asi que la India es uno de los paises que permiten la maternidad subrogada, y que
debe ser tratado como un contrato de maternidad y donde la clinica, la pareja o la madre con
su esposo, solo entran en la transaccion después de recibir el consentimiento de él, poniendo
de manifiesto que su autonomia no es ilimitada y que depende de las instancias del varon
(Cieza, 2013, p. 91).

Por eso si se necesita de 6vulos diferentes a los de los contratantes, se tendra un tercer
donante para evitar los aspectos emocionales tras el nacimiento. Las partes en el contrato son:
Los padres contratantes; La mujer gestante; La mujer que cedera sus 6vulos. No puede haber,
como se ha dicho, identidad entre la gestante y la que cede los dvulos. El contrato de maternidad
subrogada no es gratuito y la compensacion econémica sera equivalente a lo que puede ganar
la gestante o su marido en 9 afios.

2.12.14. Uruguay

La maternidad subrogada tiene dos leyes para su ayuda: La Ley N° 19.167 reproduccion
asistida en el afio 2014 y el Decreto N° 84/015, Reglamentacion de la Ley N° 19.167 del 2015.
Donde se regula los distintos aspectos de las técnicas de reproduccion asistida es en Uruguay.
Incorpora las TRHA al Sistema Nacional Integrado de Salud, establece requisitos para su
realizacion y regula la maternidad subrogada (Cieza, 2013, p. 102).

Los articulos 25 a 28 de la ley 19.167 regulan expresamente algunos aspectos de la

maternidad subrogada en Uruguay, denominada Ley Gestacion subrogada. Es asi que,
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analizando las caracteristicas de la misma, tiene limitaciones que se muestran a continuacion:

La maternidad subrogada esta permitida en Uruguay, aunque en ciertos casos. Se exige
que la futura madre tenga un impedimento médico para gestar un embrion propio. Se exige que
el proceso sea gratuito, es decir que la mujer gestante no reciba ningun tipo de compensacion
ni retribucion. Se exige que la mujer gestante tenga vinculo familiar directo (hasta el 2° grado
de consanguinidad) con la futura madre o su pareja. Debe ser autorizada por la Comision
Honoraria de Reproduccion Humana Asistida, organismo administrativo creado por la ley
expresada.

En concreto, la legislacion de aquel pais permite la gestacion subrogada, pero con
fuertes restricciones. Asi, la mujer gestante deberd ser hermana o cufiada de la madre
intencional, los gametos deberan estar vinculados genéticamente al menos con uno de los
padres intencionales, y debe existir un déficit de fertilidad previo. Ademas, esta prohibida
cualquier transaccion econémica a favor de la gestante.

Esta regulacion sin duda es un paso adelante en la normalizacion de esta técnica de
reproduccién asistida, pero es considerada insuficiente por los profesionales, que lo comparan
con Canada o Reino Unido, donde esta legalizacion con limitaciones facilita la inscripcion de
hijos traidos al mundo por gestacion subrogada en terceros paises sin limitaciones, pero impide
que las familias de clase media puedan acceder en el pais, pues estas fuertes restricciones hacen
que pocas mujeres quieran colaborar como gestantes.

2.13. La patria potestad

La Patria Potestad en Roma era el poder ejercido por el pater familias sobre todas las
personas libres que constituian su familia. El era sefior de todos (autorictas patria, rezago del
actual principio de masculinidad) y tenia una fuente de poder absoluto dentro de la estructura
familiar. Segtn Petit (2010) “la potestad paternal significd un derecho riguroso y absoluto del

jefe de familia, andlogo a los del amo sobre el esclavo, que tenian sobre la persona y bienes de
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sus hijos” (p. 87).

Para Fernandez (2017) la Patria Potestad mas que un privilegio era una facultad, un
poder, una atribucion en favor del padre y revestia un caracter despotico, entrafiando un arbitrio
de vida o muerte sobre las personas sujetas a ella (p. 101).

El Derecho consuetudinario francés vario el caracter absoluto de la Patria Potestad y
fue con la Revolucion Francesa que se reestructurd la esencia romana de esta institucion
procediéndose a suprimir muchos de los poderes del padre, incluso la institucion del usufructo
legal.

Esta situacién se va aligerando con la humanizaciéon del derecho positivo, con la
consagracion de la teoria de la defensa de la persona, con la liberalizacién de las relaciones
familiares y con el ejercicio del poder tuitivo del Estado en proteccion de la familia.

La legislacién comparada, a decir de Fernandez, ha evolucionado enormemente en
materia de Patria Potestad sea 1. Concentrando y atribuyendo poderes sélo al padre, 2.
Otorgando poderes subordinados a la madre y 3. Estableciendo la igualdad entre el padre y la
madre. Todo ello ha generado la creacion de relaciones juridicas equilibradas en el Derecho de
Familia, en la que surgen las facultades reciprocas entre las partes intervinientes.

Actualmente, la Patria Potestad no implica una relacion de familia vertical (padre e hijo)
sino una de relacion de familia horizontal (padre e hijo) en la que tanto uno como otro tienen
derechos de los que gozan y deberes que han de cumplir. Se toma en cuenta los intereses del
hijo por sobre las atribuciones del padre. Su finalidad es permitir que los padres busquen y
logren el desarrollo integral de sus hijos.

Para Fernandez (2017) “la Patria Potestad implica una funcion tuitiva de caracter social
y casi publico sobre los hijos menores” (p. 65). Es tanto un derecho como un deber que tienen
los padres de proteger y cautelar la persona y patrimonio de sus hijos, asi se configura como

un tipico caso de derecho subjetivo familiar en el que la facultad (derecho) esta estrechamente
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relacionada con la obligacion entre las partes.

Esta relacién tutelar se inicia con la concepcion y termina con la adquisicion de la
capacidad de los hijos. Como es légico desde el momento de la concepcion surge un sujeto de
derecho que merece la mas amplia proteccion en su aspecto sicosomatico como el de su peculio.
Esta proteccion y defensa tutelar, que corresponde a los padres, se acabara cuando el sujeto de
derecho consiga la capacidad para poder defenderse por si mismo y administrar su patrimonio.

La patria potestad es la conditio sine qua non de la relacion paterno filial. Se deriva de
ella. De manera tal que el término filiacion implica, de por si patria potestad, ya que esta se
refiere a las relaciones juridicas de autoridad de los padres sobre sus hijos, de alli que mas que
un derecho sea una consecuencia de la filiacion. sin embargo, debemos tener en claro que puede
haber filiacion sin patria potestad (en los casos extincién, suspension de la misma) pero no
puede haber patria potestad sin filiacion.

Por eso el articulo 418° del Cddigo civil vigente sefiala que, por la patria potestad, los
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos.

Segun el diccionario de la lengua esparfiola (2015), etimoldgicamente el término patria
potestad, proviene de raices romanas, donde patria alude al pater familia y el término potestad,
denota dominio, poder, o facultad que se tiene sobre una cosa, a partir de lo cual, debemos
colegir, que se trata de una denominacion que incorpora parcialmente su verdadero concepto,
por cuanto la patria potestad, no solo implica derechos o poderes del padre, sino es un conjunto
de derechos y deberes que ejercen de manera paritaria el padre y la madre desde el momento
en que se configura la filiacion de la prole.

La definicion de patria potestad, acorde con Aguilar (2012) es:

La patria potestad es una institucién del derecho de familia que comprende un cimulo

de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos, tendientes a lograr el desarrollo

integral de estos y la realizacion de aquéllos. Este concepto pretende abarcar no solo
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los derechos-deberes de los padres e hijos, sino también el fin que persigue la

institucién, el mismo que debe verse en sus dos dimensiones, la de los padres que

encuentran su realizacion a través del desarrollo de sus hijos, y por cierto también la de
los hijos que, al recibir apoyo, amparo, sustento, educacion, proteccion y ejemplos de
vida, posibilita un desarrollo integral y su incorporacién al seno de la sociedad en

condiciones éptimas (p. 98).

Segun Belluscio (2017), se define a la patria potestad como “un conjunto de deberes y
derechos de los padres y de los hijos” (p. 87). Mientras que para Toma y Pons (2016) sefialaron
que es “el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y
los bienes de sus hijos para su proteccion y formacion integral desde la concepcidn de estos y
mientras sean menores de edad” (p. 88).

Doctrinariamente se han elaborado diversos conceptos al respecto, en tal virtud, la
patria potestad es una institucion ética y altruista fundada en el derecho natural bioldgico,
propia y absoluta del derecho de familia como integrante del derecho privado, y es un derecho
moral, aunque desencadene derechos y obligaciones patrimoniales, pero su existencia y
sustento estan fundadas en principios mas elevados, mas puros, sin descender a la condicion
contractual propia del egoismo y no del altruismo.

Gallego y Jara (2012) definieron la patria potestad como “conjunto de poderes y
derechos que la ley acuerda a los padres sobre la persona y los bines de sus hijos menores para
que puedan cumplir con sus deberes paternos” (p. 111).

Acorde con Placido (2012) con relacion a la patria potestad y su funcion tuitiva, anoto:

La patria potestad es una funcion reflejo del deber de los padres de educar y mantener

a sus hijos y de protegerlos en sus intereses pecuniarios mientras son menores de edad,

reconociéndosela como institucion establecida en beneficio de estos. En ella, esta

estrechamente conexos el interés del Estado y el de la familia, por lo que la mision
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encomendada al padre asume un caracter de importancia social, del que deriva la

peculiar naturaleza de orden publico que revisten las normas sobre patria potestad, cuyo

contenido no puede ser objeto de pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones,
las atribuciones y los efectos y la imposibilidad por parte de los padres de renunciar al

poder a ellos conferido por la ley (p. 68).

Por otra parte, la conditio sine qua non de la relacién paterno filial, se deriva de ella, a
tal punto que el término filiacion implica, de por si, patria potestad, ya que esta se refiere a las
relaciones juridicas de autoridad de los padres sobre sus hijos y de alli que mas que un derecho
sea una consecuencia de la filiacion. Sin embargo, debemos tener en claro que puede haber
filiacidn sin patria potestad (en los casos de extincion y suspension de la misma), pero no puede
haber patria potestad sin filiacién. La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar
mediante el cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa
y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que estos adquieran
plena capacidad (Varsi, 2014, p. 87).

Es innegable, sin embargo, que las raices de los deberes y derechos que entrafia la
institucion de la patria potestad radican en la naturaleza de la procreacion humana, y su
correlato inmediato, que es el de la proteccidn de la especie y el instinto de conservacion que
nos asiste, vale decir, nuestra sola condicion humana nos conmina a naturalmente hacernos
cargo de nuestros hijos, que estos dependan absolutamente de nosotros desde su nacimiento,
hasta que puedan valerse por si mismos, y es la ley la que se encarga de regular estas
condiciones, la edad en la que el ser procreado, es capaz de ejercer sus derechos por si solo,
con prescindencia de sus progenitores.

La conformacion terminoldgica de esta institucion viene del latin Patria potestas o
Potestad del pater familia. En ese contexto, Zannoni (2008) establecio6 que:

En la actualidad se emplean de manera indistinta los términos patria potestad, autoridad



79

paterna, autoridad paternal o relacion parental. Sin embargo, la denominacion mas

acorde es la de autoridad de los padres o responsabilidad parental que, traduce con mas

precision las transformaciones que ha experimentado la familia en estos Gltimos

tiempos (p. 69).

2.13.1. Caracteristicas de la patria potestad

Es un derecho subjetivo familiar, que importa relaciones juridicas reciprocas de padres
a hijos y viceversa. Impone deberes y derechos entre unos y otros. De hecho, por su naturaleza
la patria potestad no alcanza a los ascendientes, ni parientes colaterales. Cualquier otra persona
que cuide de un menor de edad, lo haré a titulo de tutor. Se regula por normas de orden publico,
ya que de por medio esta el interés social. Es una relacion de autoridad de los padres, debido
al vinculo de subordinacion de los hijos con respecto a aquellos. Tiene finalidad tuitiva, en
tanto estd dirigido a la proteccion y defensa de los hijos, y del patrimonio de estos. Es
intransmisible, no es posible, por tanto, que los padres deleguen los deberes que les impone la
patria potestad sobre sus hijos. Es imprescriptible, irrenunciable e indisponible. Es temporal,
ya que puede restringirse, suspenderse o extinguirse. Es una facultad que esté regulada por la
ley, por lo que su carécter no es absoluto, sino que se rige por aquella. En tanto sus normas son
de orden publico y rango constitucional, no es posible pactar contra ellas, cualquier pacto que
contravenga su naturaleza seria nulo y no produciria efecto alguno.

Ademas, la patria potestad se caracteriza por lo siguiente:

Su reconocimiento constitucional. EI segundo parrafo del articulo 6 de la Constitucion
de 1993 consagra que los padres tienen el deber y derecho de alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos.

Es un derecho personalisimo, porque las facultades propias de la patria potestad
Unicamente pueden ser ejercitadas por los progenitores. Por tal razon los acreedores de estos

no pueden subrogarse en sus derechos personales o patrimoniales inherentes a la patria
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potestad; asi como tampoco los padres pueden disponer a favor de terceros de dichos derechos
vinculados a la patria potestad.

Es de orden puablico: Por cuanto los convenios que celebren los progenitores dirigidos
a disminuir o alterar de algun modo la normatividad atinente a la patria potestad son nulos de
pleno derecho.

Es intransmisible: Porque al originarse la patria potestad del hecho bioldgico de la
paternidad o de la maternidad, ninguna de estas es susceptible de transmision.

Es irrenunciable: Ya que las normas que regulan a la patria potestad son de orden
publico. Esta categoria legal hace que no se pueda renunciar a la patria potestad. Por tanto, se
considera nulo, cualquier renuncia a la patria potestad contenida en convenciones de los padres
0 del menor con un tercero.

Es unipersonal e indivisible: Cada uno de los padres ejerce la patria potestad de manera
individual, por tanto, el ejercicio de uno de los padres no excluye el del otro. La patria potestad
necesariamente no es ejercida conjuntamente, asi que las decisiones y actos de uno de los
padres son validos, no necesitandose el acuerdo de ambos para ejercer los derechos y cumplir
las obligaciones que constituyen la patria potestad.

Es temporal: Culmina al cumplir el hijo la mayoria de edad o sino antes de cumplirla,
siempre que contraiga matrimonio u obtenga titulo oficial que lo autorice para ejercer una
profesion u oficio.

Es imprescriptible: Porque toda pretension que se derive de una relacion juridico-
familiar propia de la patria potestad no termina por prescripcion. El articulo 1994°, inciso 4 del
C.C. sefiala precisamente que se suspende la prescripcion entre los menores y sus padres
durante la patria potestad

2.13.2. Objetivo de la patria potestad

La patria potestad tiene un objetivo elemental que es cuidar de manera integral a los
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hijos que no pueden atender de manera personal sus necesidades. Para Cornejo (2015) se
presenta como “una institucion de amparo y defensa del menor que no se halla en aptitud de
defender su propia subsistencia, ni de cautelar sus intereses, ni de defender sus derechos, ni de
formar su propia personalidad” (p. 55).

Mediante ese concepto general se puede apreciar que el cuidado es referido a la
integralidad de la vida de los hijos, sea aquella psicosomatica (salud, educacion), social (recreo,
diversién) y patrimonial (pecuniaria).

Zannoni, (2008) estableci6 que:

La patria potestad satisface el proceso biolégico de la procreacion, el que no se agota

en el hecho bioldgico de procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por

presuncién de ley, los hijos adquieren la plena capacidad de obrar (p. 95).

Por lo tanto, la patria potestad complementa legalmente las consecuencias de la
procreacion a través de la proteccion y educacion de la descendencia. es decir que, de acuerdo
a la nueva estructura del derecho familiar moderno la patria potestad se ejerce en interés de la
familia en general y de la sociedad, ya no sélo en beneficio directo del hijo (como lo fue hasta
hace poco) o exclusivo del padre (como fue en Roma).

Hoy ha de tenerse en cuenta el interés del grupo familiar ya que es en la familia y por
ella que se busca el desarrollo integral de la persona. Este sistema debe ser acogido por nuestra
legislacion, asi como lo establece el Codigo de familia de Panama la autoridad de los padres se
establece tomando en consideracion el interés superior del menor y de la familia (articulo 318).

2.13.3. Naturaleza juridica de la patria potestad

Es una tipica institucién de Derecho de Familia que configura una relacién juridica
subjetiva en la que las partes intervinientes gozan y deben de cumplir con intereses juridicos
reconocidos expresamente por la ley a efectos de proteger a los hijos menores de edad en

armonia a los intereses de la familia y de la sociedad.
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Las relaciones juridicas contenidas en la Patria Potestad implican derechos- deberes, es
decir una reciprocidad en las facultades y atributos legales de las partes, lo que configura como
un tipico derecho subjetivo de familia.

Mas que un poder o autoridad es un deber y facultad de los padres para con sus hijos,
de alli que estos deban realizar todo lo conducente para lograr el desenvolvimiento fisico e
intelectual del sujeto a Patria Potestad y en caso de abandono o descuido el Estado podra hacer
cesar la Potestad conferida.

Lleva implicitas las atenciones legales necesarias para el desarrollo de la descendencia
y concluyen cuando esta adquiere capacidad y autosuficiencia, alterandose el vinculo juridico
de manera tal que son los hijos, ahora, los que deberan proteccion a los padres. Es de considerar
gue mas que un derecho natural, la Patria Potestad es una funcion social de la familia cuyo fin
es la formacion y proteccidn del menor. Es en este sentido que el Codigo de Familia Boliviano
(articulo 244 y siguientes) estructura la base de esta institucion indicando que su fin es la
proteccion familiar a los incapaces y se realiza a través de la autoridad de los padres.

2.13.4. Elementos constitutivos

2.13.4.1. El Elemento personal. El elemento personal de la patria potestad esta
integrado por la presencia de padres e hijos menores de edad (Zavaleta, 2012, p. 109).

2.13.4.2. Titularidad. La Patria Potestad sélo puede ser ejercida en las relaciones
familiares directas y de primer orden, como son de padres e hijos.

Fernandez (2017) explic6 que

Existe una condicion fija y afirmativa: que se trate de menores de edad; y otra negativa

y contingente, que estos menores no se hallen emancipados. Asimismo, existe una

condicién afirmativa, aunque contingente: que aquellos menores tengan ascendientes

Ilamados por ley al ejercicio de la Patria Potestad, y una circunstancia negativa: que no

estén incapacitados ni impedidos para tal ejercicio (p. 115).
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Los sujetos intervinientes son: Los padres: sujetos activos de la patria potestad y como
tal se les denomina padres de familia. Se encargan de cautelar la integralidad de la persona,
administracion del patrimonio y bienes de sus hijos. Es asi que los padres tienen dicha calidad
(art. 418 del Cadigo Civil) y la ejercen en conjunto (cotitularidad de la patria potestad) durante
el matrimonio (art. 419 del Cddigo Civil).

En caso de separacion de cuerpo, divorcio o invalidez del matrimonio la Patria Potestad
la ejerce el conyuge a quien se le confian los hijos (articulo 420 del Cédigo Civil). La Patria
Potestad debe ser ejercida responsablemente, como un buen padre de familia Codigo Civil de
Puerto Rico, (articulo 166) caso contrario puede ser limitado el ejercicio de la misma. Los
padres para gozar de la Patria Potestad deben ser capaces (articulo 42 y 46 del Codigo Civil).

De acuerdo a la modificacién al Cadigo Civil los mayores de catorce afios adquieren
una capacidad limitada a partir del nacimiento de su hijo, pero sélo para el reconocimiento,
reclamar o demandar por gastos de embarazo o parto y para demandar o ser parte en los
procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos.

La norma es diminuta, pues no ha considerado los casos de poder exigir judicialmente
la declaracidn judicial de filiacion extramatrimonial (a pesar que el articulo 407 del Codigo
Civil se lo permite a la madre mas no al padre) o el régimen de visitas.

Los abuelos: no gozan de la Patria Potestad (en México si procede, Cédigo Civil
articulo 414, incisos Il y I11), sin embargo, los nietos le deben honor y respeto. Es por eso que
la Patria Potestad no rebasa el circulo de la familia en sentido restringido.

Los hijos: Son los sujetos pasivos de la Patria Potestad y como tal se les denomina hijos
de familia (Mazeaud, 2009, p. 125).

Ha de tenerse en cuenta que para gozar de la Patria Potestad de los padres no se toma
en cuenta la calidad que pudiera tener el hijo, en su caso matrimonial, extramatrimonial o

adoptivo.
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Los hijos deben cumplir con los siguientes requisitos: Existir. Es decir, ser concebido
0 en su caso menor de edad o incapaz. No ser emancipado de manera especial (art.46, Codigo
Civil.) Contar con una filiacién establecida, es decir tener padres.

Los huérfanos, aquellos cuya filiacién bioldgica es ignorada y consecuentemente su
filiacidn juridica es inexistente, estan sometidos de la proteccion del Estado a través de la tutela
(nifios en estado de abandono).

Es su valor entendido, que dentro del término hijo esta el de concebido, que algunos
Cadigos Civiles hacen referencia textual, de alli que la proteccion a los hijos sea desde la
concepcidn hasta que cese su incapacidad. Para Rossel (2011) “si nacido el hijo ha de quedar
bajo la Patria Potestad de su padre o madre, no se ve el inconveniente para que esta Potestad
se ejercite mientras esté en el vientre materno” (p. 47).

Indiscutiblemente, aqui la funcién de la Patria Potestad no sera exclusivamente la de
cautelar la seguridad de su patrimonio sino también de la defensa del ser humano como tal, en
su totalidad.

Los sujetos de la patria potestad son: (i) Hijos matrimoniales: Cuando hay vinculo
matrimonial y convivencia normal la Patria Potestad la ejercen conjunta y simultdneamente los
padres (principio de ejercicio conjunto), es decir el marido y la mujer. Las excepciones a esta
regla son: Separacion de hecho o divorcio por causal o invalidez de matrimonio, la Patria
Potestad la ejerce el conyuge a quien se le confia. Por mutuo acuerdo. En caso de existir
discrepancia resuelve el Juez. (ii) Hijos extramatrimoniales: La no existencia de relacion
juridica matrimonial entre los padres y la falta de convivencia impiden el ejercicio conjunto de
la Patria Potestad. La determinacion de la filiacién extramatrimonial se da por declaracion
judicial o por reconocimiento (Castafieda, 2012, p. 62).

En el primer caso, seria ilogico otorgar la patria potestad a quien debi6 ser demandado

para tener la calidad de padre. Aungue el criterio no es muy sélido existe posicion que inspirg,
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como tradicién juridica los fallos judiciales en el sentido que la patria potestad de la hija
reconocida tardiamente por el padre, corresponde a la madre.

En el segundo caso, al ser una situacion voluntaria, la patria potestad la ejerce el padre
que ha reconocido. Si es reconocido por ambos el juez determinara a quien le corresponde la
patria potestad, tomando en consideracion la edad, sexo y el interés del menor (articulo 421 del
Cadigo Civil).

La ley (articulo 421 del Cédigo Civil) en base al criterio de igualdad de la filiacion ya
no diferencia la atribucion de la Patria Potestad en cuanto al tiempo y momento en el que se
realiza el reconocimiento.

La patria potestad se otorga tomando en consideracion el interés del menor, ya no al
gue reconoce primero (si se trata de reconocimientos sucesivos) o a ambos padres (si se trata
de reconocimientos simultaneos).

Es de sefialar que los hijos por su conducta no pueden ser limitados de la patria potestad.

2.13.5. Ejercicio de la patria potestad

El régimen tradicional de la patria potestad implicaba un beneficio directo del pater.
Era un derecho y facultad exclusiva de él, lo que afectaba las relaciones familiares pues la
mujer se encontraba relegada en sus funciones como madre y el padre, en la mayoria de los
casos, no cumplia a cabalidad sus funciones.

Este sistema patriarcal, también llamado unicato paterno, fue reemplazado por un
régimen de ejercicio compartido en el que tanto el padre como la madre intervenian en el
cuidado, atencion y representacion de la persona y patrimonio de los hijos. En este sistema de
ejercicio compartido (Zannoni, 2008).

2.13.5.1. Sistema de ejercicio conjunto. EI comdn acuerdo de ambos
progenitores determina la validez de los actos realizados en beneficio del menor. Su

fundamento esta en que los padres deben decidir en conjunto el bienestar de sus hijos,
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descartando asi los actos unilaterales que pueda realizar un progenitor (articulo 419, Codigo
Civil).

2.13.5.2. Sistema de ejercicio indistinto. Cualquiera de los progenitores de
manera personal puede realizar actos validos en beneficio del menor. Se fundamenta en que, a
pesar del actuar individualmente, los padres siempre buscaran el beneficio para su hijo y, sobre
todo, toma en cuenta que la rapidez de las operaciones que se realizan hoy en dia requiere,
igualmente, celeridad en las decisiones.

En el derecho comparado y en nuestra legislacion predomina el sistema de ejercicio
conjunto, a pesar que existen formulas complementarias que facilitan el funcionamiento del
sistema de ejercicio indistinto de la Patria Potestad. Este es el caso de la legislacion civil de
Puerto Rico, que establece que la Patria Potestad se puede ejercer de manera individual en
casos de emergencia por aquel padre en cuyo instante tenga bajo su custodia al menor, sefialado
en el articulo 152 del Codigo Civil de Puerto Rico.

Asimismo, en el articulo 251 del Codigo de Familia Boliviano se indica que los actos
de uno solo de los padres que se justifiquen por el interés del hijo, se presume cuentan con el
asentimiento del otro. De manera especial, en el articulo 459 del Cédigo Civil, no es obligatoria
y, siempre que sea posible, se consultara al hijo mayor de 16 afios los actos importantes de la
administracion.

2.14. Relaciones juridicas

La concepcidn tradicional de la Patria Potestad entiende que la misma otorga derechos
a los padres; sin embargo, dicho criterio ha sido descartado y hoy la Patria Potestad implica un
conjunto de derechos y deberes de los padres y de los hijos.

Belluscio (2011) sefalo:

Dentro de la estructura familiar, entonces, tanto los padres como los hijos tienen de

manera individual derechos y deberes entre si, esto configura la denominada relacion
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juridica de la Patria Potestad y, a la vez, determina la caracteristica esencial de los

derechos subjetivos del Derecho de Familia, que en algunos casos, implican derechos

y deberes correlativos o derechos y deberes independientes, lo que ha hecho que se los

califique de derechos- deberes, derechos-funciones o poderes-funciones (p. 75).

En ese sentido, es de aclarar que la titularidad y ejercicio directo de la patria potestad
corresponde a los padres, pues son estos los que gozan de la autoridad y les corresponde la
tutela de la prole.

La patria potestad esta conformada por un complexo de obligaciones de tracto sucesivo,
de manera tal que las relaciones entre padres e hijos son numerosas y de diversa indole,
pudiéndolas clasificar de la siguiente manera:

2.15. Laguarda

El contenido de orden personal de la patria potestad es la guarda de la cual se derivan
la correccion, la educacidn, la asistencia y la prestacion de servicios.

La guarda, se traduce en el hecho de vivir en familia prestando la atencién al desarrollo
de los hijos. En este sentido el ejercicio de la patria potestad requiere de manera fundamental
la convivencia de padres e hijos en el mismo hogar y es un derecho-deber de los padres de tener
a sus hijos consigo. En Perd, se consagra en el articulo 423, inciso 5, del Cddigo Civil y en el
articulo 74, inciso e del Codigo de los Nifios y Adolescentes, que permite el derecho de los
padres de vivir con sus hijos. La guarda implica el deber de otorgar al menor el desarrollo en
un ambiente adecuado, privandolo de los malos ejemplos.

Las derivaciones de este derecho son: El domicilio de los hijos es el de sus padres
(articulo 37, Cdédigo Civil). La responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos (culpa
in vigilando). Prohibir determinadas juntas y respetar su derecho de ser visitados por sus
parientes. Respetar la intimidad de los hijos. No se puede interceptar ni violar su

correspondencia (articulo 16 del Codigo del Nifio y Adolescente).
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La falta de guarda, o como se le llama su desmembramiento, permite al conyuge
solicitar la restitucion de la Patria Potestad (articulo 78, Codigo del Nifio y Adolescente) o, en
su caso, el régimen de visitas correspondiente (articulo 88, Codigo del Nifio y Adolescente).
En este sentido, es de importancia referirnos a dos instituciones fundamentales:

2.15.1. Tenencia

Es la facultad que tienen los padres separados de hecho de determinar con cuél de los
dos se ha de quedar el hijo. A falta de acuerdo entre ellos, la tenencia sera determinada por el
Juez tomando en cuenta lo méas beneficioso para el hijo, asi como su parecer (articulo 81 y
siguientes., Cadigo del Nifio y Adolescentes).

Como es de verse el hijo convivira con uno de los padres, en tanto que el otro tendra
derecho a un régimen de visitas que podra ser decretado de oficio por el Juez si se acredita el
cumplimiento de la obligacion alimentaria tomando en cuenta el interés superior del nifio, si
asi lo justifica.

2.15.2. Régimen de visitas

En el articulo 422 del Cddigo Civil peruano se establece que sea el padre o la madre
quien de manera individual goce del ejercicio de la Patria Potestad, el otro tiene el derecho de
mantener las relaciones personales con el hijo que le permitan participar, cautelar y vigilar su
desarrollo integral.

El régimen de visitas es el derecho que permite el contacto y comunicacion permanente
entre padres e hijos, determinado el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la
consolidacion de la relacion paterna filial. Visitar, implica juridicamente, estar, supervisar,
compartirse, en fin, responsabilizarse plenamente por lo que es mas conveniente referirnos, de
manera integral, al régimen de comunicacion y de visita.

Especial mencién merece el incidir que se trata de un derecho familiar subjetivo, pues

reconoce el derecho del progenitor que no vive con su hijo a estar con él, asi como,
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reciprocamente, del hijo de relacionarse con su padre a quien no ve cotidianamente. En otras
palabras, no es una facultad exclusiva del progenitor sino es una facultad indispensable del hijo
para su desarrollo integral. Incluso el derecho de visitas se hace extensivo, cuando el interés
del menor lo justifique, a todos los familiares que conforman el entorno del menor (hermanos,
abuelos, tios, primos, etc.) e incluso a no familiares. Como tal, este derecho lo ejerce el padre
que no goza la tenencia de su hijo de manera que se le faculta tenerlo en dias y horas
establecidas, siempre gue no interfiera en sus horas de estudio, recreacién o de relacién con el
progenitor con quien vive.

La denominacion utilizada, régimen de visitas, no es del todo feliz y no va con el
objetivo de la institucidn que es el estar en contacto y plena comunicacion con el menor de alli
gue sea mas conveniente denominarlo derecho a mantener las relaciones personales. Se debe
superar el inconveniente conceptual con una denominacién mas real como es el derecho a la
adecuada comunicacion. Los casos especiales, subsumidos dentro de este mal denominado
derecho de visitas, son:

La comunicacion que puede ser fisica o escrita, telefonica o epistolar. El padre debe
velar por el desarrollo de su hijo por lo que tiene la facultad de vigilar y enterarse de su
educacién, formacién y desarrollo integral. El régimen de visitas no indica una exclusividad de
permitir al padre entrar y estar en el domicilio del menor, sino que también faculta al progenitor
a externar al nifio de dicho lugar, es decir estar con el nifio fuera del lugar donde vive,
permitiendo una relacién paterno filial fluida y plena, espontanea e intensa, asi como la
correspondiente intimidad entre padres e hijos que no viven juntos. Incluso el externamiento
puede ser ampliado con la posibilidad que el menor pernocte en casa del padre con quien no
vive, si las circunstancia asi lo permiten.

La privacion de las visitas s6lo debe tener lugar por causas graves (maltratos, malos

ejemplos, vicios, creencias, etc.), no por situaciones intrascendentales o que no impliquen



90

mayor peligro para el menor, incluso debe tenerse siempre en cuenta que el régimen de visitas
debe buscar la revitalizacion de los lazos paterno-filiales sean compartido plenamente por hijo-
padre o madre de manera que si no se logra este objetivo seria innecesaria la medida. Sin
embargo, debe tomarse en consideracion que tanto como un derecho de los padres es un
derecho del hijo el estar con ellos, lo cual debe protegerse y, sobre todo, promocionarse e
incentivarse. Esto se da, pues en muchos casos el contacto del menor con su padre resulta ser
mas perjudicial que la ausencia de la relacion paterno-filial.

Asimismo, se ha decidido por el mantenimiento de las visitas en presencia de una
trabajadora social atendidos los antecedentes médicos del progenitor y la relevante
circunstancia de que no se presentara a la prueba psicolégica acordada para determinar su
situacion psicoldgica actual. Por eso, se tiene como referencia la jurisprudencia comparada, en
especial de la ciudad de Valencia, en el cual se indica que la linea de favor filii, debe procurarse
con carécter general que los hijos tengan el mayor contacto con ambos progenitores, salvo que
ese contacto sea perjudicial para el menor, por lo que parta decidir sobre el régimen de custodia,
visitas y comunicacién, como para decidir sobre todos los demas aspectos, ha de atenderse a
las especiales circunstancias concurrentes en cada caso.

Para el cumplimiento de este régimen se exige la demostracion de una obligacion
esencial como son los alimentos o, en su defecto, acreditar su imposibilidad, conforme con el
articulo 88 del nuevo Codigo del Nifio y Adolescente; pues, no puede pretenderse ejercer los
derechos correlativos ni alegar un carifio cuya inexistencia se demuestra.

En el Peru falta robustecer esta institucion pues si bien el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes. Segun el articulo 91, se indica que:

El incumplimiento del régimen de visitas establecido judicialmente dara lugar a los

apremios de ley y en caso de resistencia podra originar la variacion de la tenencia, es

muy comun que decretado un régimen de visitas muchas veces no es respetado por la
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parte que tiene la tenencia del menor, de manera tal que, como sucede en otras

legislaciones, el no permitir el cumplimiento del régimen deberia determinar un delito

que podria denominarse no presentacion del hijo.

Un caso especial que esta subsumido dentro del régimen de visitas es que el progenitor
que tenga a su cargo al menor puede solicitar que el otro asuma una responsabilidad
comunicacional con su hijo, es decir cabe la posibilidad que quien no cumple con estar y
compartir el desarrollo del nifio puede ser exigido a que lo haga.

2.15.3. Obligaciones de los padres que se derivan de la guarda

2.15.3.1. Educacion. Indiscutiblemente estd dentro del sinndmero de
obligaciones que tienen los padres, la mas importante pues, en cierta manera, subsume a todas
las demaés, o0 en su defecto las complementa con sus caracteristicas.

La educacion, es la formacion fisica, espiritual y moral que permitira al menor
integrarse de manera satisfactoria y plena en la sociedad. Educar es cultivar las virtualidades
positivas y desalentar las negativas. La educacion comprende la escolar y la superior
incluyéndole universitaria o tecnoldgica. Sobre este punto, el articulo 258, inciso 3 del Cédigo
Civil Boliviano establece que “es derecho deber de los padres “mantener y educar al hijo
dotandolo de una profesion u oficio socialmente util, segiin su vocacién y aptitudes”.
Asimismo, en el articulo 261 se legisla: “al hijo que adolezca de alguna enfermedad o
deficiencia fisica o mental debe darsele una educacion adecuada a su estado”.

En cuanto a la educacion religiosa, analizando la legislacion suiza, que debe velarse por
la autonomia de conciencia del hijo y que son nulas las convenciones que limiten la libertad
del hijo y en todo caso a los 16 afios este tendra el derecho por si mismo a elegir su religién.
De este modo, la prerrogativa de los padres queda desplazada si los hijos, alcanzando su
discernimiento, optan por participar o profesar otra religién o culto (Fernandez, 2017).

Acorde con el articulo 454 del Cédigo Civil Es deber de los hijos respetar, obedecer y
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honrar a sus padres, este es un deber de orden ético y moral (cuarto mandamiento) y también
legal y su incumplimiento puede acarrear medidas disciplinarias legitimas como la correccién
o aplicarse las causales de desheredacion.

2.15.3.2. Correccion. La correccidn implica garantizar y establecer la autoridad
de los padres sobre los hijos. Debe ser realizada de manera moderada, formando asi parte de la
educacion. No es un derecho absoluto, por el contrario, esta limitado de alli que el articulo 423,
inciso 3 del Codigo Civil y articulo 74, inciso d del nuevo el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes establezcan corregirlos moderadamente.

Esta Gltima norma indica que de no bastar dicha medida podran recurrir a la autoridad
competente. Por su exceso se puede incurrir en una causal de restriccion o destitucion de la
Patria Potestad, conforme con el articulo 75, inciso e del Codigo del Nifio y Adolescentes, en
concordancia con el articulo 463, inc.2 del Codigo Civil, los cuales sefialan que “todo abuso es
sancionado por la ley”; de alli que el poder de correccion, debe ejercerse moderadamente,
excluyéndose los actos que lesionen la integridad psico- fisica del hijo. El abuso se encuadra
dentro de la politica de violencia familiar, estipulado en el articulo 2, inciso d., DS. No. 006-
97-JUS, TUOQ: Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar.

Es asi que, obediencia y correccion son derechos-deberes correlativos. La
desobediencia del hijo conlleva a que el padre pueda corregirlo (forma directa) y si es
incorregible puede, incluso, solicitar su internamiento (forma indirecta). Segin Mazeaud
(2009):

No hay que confundir el derecho de infligir a los hijos ligeros castigos corporales y el

derecho calificado de derecho de correccion, ya que este es un medio dado a los padres

para obligar a sus hijos a la obediencia. Existen infinidad de formas de corregir a los
hijos, siendo la mas extrema los castigos fisicos. De esta manera, el didlogo, las

reprimendas, la reflexion en comun, las advertencias y amonestaciones suelen ser las
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formas mas adecuadas de corregir a los hijos.

De esta manera, el articulo 597 del Cadigo de Quebec, como es comUn en otros muchos
codigos, indica que “cada nifio, sin tener en cuenta la edad, debe el respeto a su padre y madre”.
Es asi, que comparando se ha llegado a determinar ciertos limites al derecho de correccién. Por
ejemplo, la viuda para solicitar el internamiento de su hijo requiere el consentimiento de los
dos parientes mas proximos y se basa del acuerdo unanime del consejo de familia. Si el hijo
ejerce profesion u oficio, se requerirad opinion del Juez.

Al respecto, el Codigo Civil peruano sefiala que los padres tienen el deber- derecho de
corregir moderadamente a los hijos, lo cual es correlativo a los deberes de respeto y obediencia
de los hijos. Sin embargo, no es un deber- derecho ilimitado, pues el mismo Cddigo restringe
la correccion utilizando el término "moderadamente”, ya que de lo contrario se estaria
incurriendo en un caso de violencia familiar contemplados en el articulo 2 de la Ley N° 26260,
modificado por la Ley N° 26763, la cual define como

Violencia familiar cualquier accion u omision que cause dafio fisico o psicologico,
maltrato sin lesion, inclusive la amenaza o coaccion grave que se produzca entre ascendientes
y descendientes, entre otros, ademas de incurrir en una causal de restriccion de la patria
potestad.

2.15.3.3. Asistencia. También es conocida como sostenimiento y como tal es
reciproca siendo debida de padres a hijos y de hijos a padres. En su sentido genérico, esta
implica el cuidado, resguardo y atencidn en la persona y bienes del asistido. En su sentido
especial, la asistencia se ha vinculado con la institucion de los alimentos.

Es importante sefialar que el deber de asistencia o0 sostenimiento no cesa por la
adquisicién natural o especial de la capacidad, sino que se prolonga a la consecucion exitosa
de estudios profesionales o técnicos. Es asi que, los alimentos comprenden la satisfaccién de

las necesidades fundamentales que permiten el desarrollo integral de la persona y se deben, no
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obstante, al mal comportamiento del hijo o de conducta inmoral que lo haya llevado a carecer
de aptitud de atender a su subsistencia.

2.15.3.4. Prestacion de servicios. Es un derecho-deber derivado de la guarda,
consiste en recibir ayuda y aprovechar los servicios de los hijos, con la limitacion
correspondiente a su edad y condicion; sin perjudicar su educacion y atencion. Como el valerse
de la prestacion de servicios de los hijos implica inculcarles habitos en el trabajo esta situacion
se vincula con el deber-derecho de los hijos a la educacion, ya que se les prepara para el futuro
de una manera directa.

Se trata de una relacion netamente familiar, sin contenido laboral, de alli que se tome
en cuenta de manera esencial que la labor sea beneficiosa y que no perjudique el desarrollo del
menor.

2.16. Deberesy derechos de los padres

El ejercicio de la patria potestad supone el ejercicio de deberes y derechos correlativos,
es decir, de los padres a sus hijos y viceversa (Jara y Gallegos, 2014, p. 79)

Alimentacion. Es el primer deber y el méas urgente de todos los padres a favor de sus
hijos. El articulo 472 del Codigo Civil y el articulo 92 del Codigo del Nifio y Adolescentes
(Ley N°27337) consideran como alimentos al: sustento, la habitacion, el vestido, la educacién,
la asistencia médica y recreacion del nifio y adolescente. También se considera alimentos los
gastos de embarazo de la madre desde la concepcidn hasta la etapa de postparto. Los alimentos
se regulan de acuerdo a las necesidades de los alimentistas y posibilidades del obligado.

Educacion. Ensefiar, dirigir, instruir, corregir, alfabetizar, adiestrar, formar, aleccionar,
afinar, perfeccionar, disciplinar, categorizar, guiar, ilustrar, civilizar, aplicar y preparar.” La
educacion es un proceso integral que inicia en el hogar, continua en la escuela y termina en la
vida de relacion social. EIl hogar es donde se moldea el caracter de los hijos, donde se procura

su desarrollo psicofisico, forma su personalidad y le suministra la cultura a la medida de sus
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posibilidades, labor que complementa y perfecciona la escuela. La educacion no sélo se reduce
a la transmision de conocimientos, sino a la formacion de la persona dentro de los principios
morales, familiares, sociales, civicos, etc. Los padres deben predicar con el ejemplo, pues los
nifios aprenden por imitacion, de alli que de hogares donde se fomenta la inmoralidad, la
delincuencia o las malas costumbres los hijos siguen el mismo camino.

Proteccién o Tenencia de los hijos. Amparo, Defensa, Refugio, Resguardo, Escudo,
Salvaguarda, Favor, Ayuda, Socorro, Apoyo. Tenerlos en su compafiia, recogerlos del lugar
donde estuvieron sin su permiso y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos.
Entonces la figura de la tenencia es la facultad que tienen los padres en caso estén separados
de hecho de determinar con cual de los dos se ha de quedar el hijo. A falta de acuerdo entre
ellos, la tenencia sera determinada por el juez, quién tomara en cuenta lo mas beneficioso para
el hijo, asi como su parecer, de conformidad con el articulo 81 y siguientes del Cédigo del Nifio
y Adolescentes. Asi el hijo convivira con uno de los padres, en tanto que el otro tendra derecho
a un régimen de visitas que podrd ser decretado de oficio por el juez si se acredita el
cumplimiento de la obligacion alimentaria tomando en cuenta el interés superior del nifio.

En cuanto la representacion, se puede indicar que la minoria de edad implica de por si
la falta de capacidad para realizar actos juridicos validos de alli que estos deban ser realizados
por los padres en nombre de sus hijos. La patria potestad tiene como atributo principal, que los
padres en su calidad de titulares, reemplacen al hijo en los actos que no puedan realizar. Sin
embargo, en casos de que la ley sefiala expresamente, los hijos menores de edad, estan
facultados a ejercer actos juridicos de forma personal y directa sin la intervencion de sus padres.
Esto no significa que los hijos menores de edad adquieran una capacidad plena, sino que existen
actos especificamente delimitados en la ley. La representacion de los hijos es una de tipo legal,
en el sentido que es la ley la que faculta y posibilita a los padres a ejercer los actos propios de

la actividad juridica y social de sus hijos (Varsi, 2011).
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2.16.1. Obligacion alimentaria

Entre los deberes inherentes a la Patria Potestad, la obligacion alimentaria constituye
no sélo un deber esencial de los padres respecto a sus hijos, sino un importante derecho de los
hijos exigible a sus padres. El diccionario de la Real Academia Espafiola, establece que
constituye alimento cualquier sustancia que puede ser asimilada por el organismo y usada para
mantener sus funciones vitales, caso especial de los seres humanos. Ademas, toda persona
requiere, para su normal desarrollo, otros factores distintos a los alimentos asi entendidos,
como: salud, educacion, vivienda, recreo, entre otros. Es por esta razon que en el campo del
Derecho se ha elaborado un concepto juridico con un sentido mas amplio, que es recogido por
las legislaciones de cada pais: Los alimentos.

En el Perd, el articulo 472 de Cddigo Civil sefala:

Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido,

educacidn, instruccidn y capacitacion para el trabajo, asistencia médica y psicoldgicay

recreacion, segun la situacion y posibilidades de la familia. También los gastos del
embarazo de la madre desde la concepcion hasta la etapa de postparto.

Siguiendo la misma linea, el articulo 92 del Codigo del Nifio y Adolescente considera
alimentos a “lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, educacion, instruccion y
capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del nifio o adolescente”. Este es un
derecho humano fundamental reconocido, respetado, protegido y garantizado por el Estado
peruano.

Los alimentos apuntan a la satisfaccion de las necesidades bésicas materiales y
espirituales del ser humano, buscando la preservacion de la dignidad humana, siendo por ello
definidos como “El deber impuesto juridicamente a una persona de asegurar la subsistencia de
otra” (Aguilar, 2010, p. 395).

Este deber u obligacion deberia nacer de la libre determinacion de una persona de dar
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a otra lo que corresponde, sin que nadie se lo haya impuesto, esto es, en forma voluntaria
reconociendo que existe un deber de justicia frente al titular del derecho de alimentos.

En cuanto a su contenido, “el derecho de alimentos tiene un aspecto material, el cual
comprende comida, vestido, alimentos propiamente dichos, como un aspecto espiritual o
existencial, tal como la educacion, esparcimiento, recreacion que resultan imprescindibles para
el desarrollo ético, moral e intelectual de la persona”.

La discusion sobre la naturaleza del derecho estd basicamente fundada en la
identificacién que a nivel doctrinario se hace entre derecho y obligacion, lo que hace pensar
que esa es larazdn por la que se sostiene que el derecho de alimentos tiene caracter patrimonial.

Una parte de la doctrina sustenta este caracter patrimonial en el hecho que este derecho
de alimentos esta constituido por dinero o bienes con lo que el alimentista provee sustento,
vestido, vivienda, asistencia de su salud y educacion al alimentante y “el deber de pasarlos es
un deber juridico patrimonial que configura una obligacion legal exigible” (Varsi, 2011, p.
419). Frente a esto, cabria entender que si este derecho fuera patrimonial podria transferirse o,
incluso, podria renunciarse a él, caracteristicas que no se presentan en los alimentos, sino todo
lo contrario.

Para parte de la doctrina, el derecho de alimentos es de contenido extrapatrimonial, ya
que el fin de este derecho es la satisfaccion de necesidades personales para la conservacion de
lavida; los alimentos pueden ser atendidos de la manera que la autonomia privada lo establezca,
con prescindencia de la continuacion o no de la convivencia, salvo que se haya dejado su
fijacion al organismo jurisdiccional. Se le otorga este caracter extrapatrimonial en virtud del
fundamento ético-social y del hecho que el alimentista no tiene ningln interés econémico ya
que la prestacién recibida no aumenta su patrimonio ni sirve de garantia a sus acreedores,
presentandose como una de las manifestaciones del derecho a la vida, a la integridad, a la salud,

al bienestar, todos de orden personal (Varsi, 2011).
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Esto se comprende, mas adn, recordando las caracteristicas del derecho de alimentos,
cuales son: ser intransmisible, irrenunciable, intransigible, incompensable y se extingue por la
muerte del alimentante o del alimentista.

En ese contexto, Santillan (2012) indico:

El derecho de alimentos se encuentra entre los derechos fundamentales de la persona,

por cuanto la tutela de este derecho se funda en la necesidad de suministrar al

alimentista de todo aquello que minimamente puede asegurar su subsistencia, siendo

por esta razon que el derecho de alimentos no tiene naturaleza patrimonial (p. 1).

Por su parte Gonzalez (2013) sefialé:

Aun cuando la prestacion que nace de la obligacion alimentaria pueda ser valorizable

patrimonialmente esto no hace patrimonial a tal derecho, ya que es un derecho

netamente personal que se encuentra adherido a la persona y persiste a lo largo de su

vida, extinguiéndose solo con la muerte del titular (p. 15).

2.16.2.1. Naturaleza. La Constitucion Politica del Estado peruano concibe
derechos y obligaciones, en cuanto al tema se tiene que el articulo 2° en su inciso 1) prescribe
que: “Toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libre desarrollo y bienestar”.

Luego, en el articulo 6° del mismo cuerpo de leyes, se establece que “Es deber y derecho
de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar
y asistir a sus padres”.

Dicho esto, la doctrina discute en tratar de ubicar al derecho/obligacién alimentaria en
una naturaleza patrimonial o personal.

Los que indican que los alimentos son de caracter patrimonial, manifiestan que los
alimentos se concretizan en una suma de dinero, o sea en algo material, sin embargo, se

cuestiona ya que de ser material o patrimonial podria ser objeto de transferencia o de
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renunciabilidad.

Por su parte, quienes defienden que los alimentos tienen caracter personal o
personalisimo, manifiestan que este derecho nace y se extingue con la persona, es por ello que
no puede ser objeto de transferencia mucho menos se puede renunciar a ella.

Existe una tercera postura, que indica que los alimentos tienen caracter de ambas teorias
antes descritas, pues tiene caracter patrimonial obligacional porque los alimentos tienen
contenido econémico, y caracter personal en tanto que nace y se extingue con la persona.

Se debe considerar que la génesis de los alimentos parte desde la existencia de la
persona, incluso podriamos decir desde la concepcion. Pues si bien, los alimentos es un derecho
y a la vez una obligacién, debe tenerse en cuenta que, este derecho s6lo se activa con el
nacimiento de la persona, y de ser el caso que la persona obligada a prestar alimentos no cumple
con dicha obligacién, quien los necesita -por ser titula de ese derecho- puede pedirlos, y sélo
se extinguira con la muerte del titular de este derecho; de alli su caracter netamente personal o
personalisimo. No compartimos el caracter patrimonial o mixto, ya que el caracter patrimonial
que se le pretende otorgar, resulta ser la forma de como concretizar los alimentos, pues es la
consecuencia de requerir y prestar los alimentos (Cortés y Quiroz, 2014, p. 172).

2.16.2.2. Caracteristicas. Como se ha indicado ut supra, los alimentos tienen una
doble connotacioén, tanto como derecho y obligacion, por consiguiente, las caracteristicas que
proporcionaremos atenderan al derecho alimentario y a la obligacion alimentaria.

En el derecho alimentario, Mesinas (2010), considera las siguientes caracteristicas:

o Personal, pues, nace y se extingue con la persona, es inherente a ella.

o Intransferible, ya que no puede de ser objeto de trasferencia, mucho menos se
puede transmitir.

o Irrenunciable, pues teniendo en cuenta que el Estado protege la vida humana, y

siendo que los alimentos contribuyen a la supervivencia, no puede renunciarse a este derecho,
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salvo que la persona titular de este derecho no se encuentre en estado de necesidad.

o Imprescriptible, teniendo en cuenta que los alimentos sirven para supervivencia
cuando hay un estado de necesidad, mientras subsista este estado de necesidad, estara activado
0 vigente el derecho para accionar por ello.

o Intransigible, porque el derecho a los alimentos no puede ser objeto de
transacciones, esto no quiere decir el monto de los alimentos pueda ser objeto de transaccion.

. Inembargable, ya que el derecho como tal resulta inembargable, sin embargo,
esta caracteristica esta direccionada a indicar que la pension por alimentos es inembargable,
pues asi se encuentra establecido por mandato expreso en la ley (Cédigo Procesal Civil, articulo
648°, inciso c).

o Reciproco, porque teniendo en cuenta que los alimentos se prestan entre
parientes y/o cényuges, en determinadas oportunidades una persona puede resultar siendo
acreedor alimentario, y luego deudor alimentario.

o Revisable, ya que la pension por alimentos que se pueda fijar en un determinado
afio, con el transcurrir del tiempo, puede ser objeto de aumento o reduccion.

o En la obligacion alimentaria, tenemos las siguientes caracteristicas:

o Intransferible, porque la obligacion que tiene una determinada persona a prestar
alimentos no puede otorgarsela a otra, es personal, y s6lo se extingue con él.

o Divisible, ya que de haber dos 0 méas obligados alimentarios, y con el fin de
cubrir las necesidades basicas del alimentario, el pago de la pension por alimentos puede ser
dividido para que entre todos los deudores alimentarios cubran el pago de dicha pension.

2.16.2.3. Acreedores alimentarios. En principio debemos indicar que son los
conyuges los que reciprocamente se deben alimentos, pues no puede perderse de vista que el
articulo 288° del Cadigo Civil establece que los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y

asistencia, pero que debemos entender por debe de asistencia. Entonces, el deber de asistencia
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es un auxilio o ayuda reciproca, que entre los conyuges debe haber. Por lo tanto, uno de los
acreedores alimentarios es cualquiera de los conyuges.

El nacimiento de una persona dentro del matrimonio, les otorga la denominacion de
hijos matrimoniales, y pues, estando a que los conyuges estan obligados mutuamente por el
hecho de matrimonio a alimentar y educar a sus hijos y ademas, es una obligacion de los padres
proveer al sostenimiento de sus hijos, quienes forman parte de grupo de acreedores alimentarios
son los hijos matrimoniales.

De otro lado, se tiene que la concepcion y nacimiento de una persona fuera del
matrimonio, denomina a estos hijos extramatrimoniales, y al ser debidamente reconocidos por
el padre y la madre conjuntamente, o por uno solo de ellos, o habiendo una declaracion judicial
de filiacion extramatrimonial, los coloca, a estos, dentro de la ndémina de acreedores
alimentarios.

Ademas, el articulo 415° del Codigo Civil establece que “el hijo extramatrimonial solo
puede reclamar del que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la
concepcidn una pension alimenticia hasta la edad de dieciocho afios”.

En este articulo que se hace mencidn, se encuentran como acreedores alimentarios 1os
denominados hijos alimentistas, a quienes se les reconoce titularidad para accionar por una
pension de alimentos, sin embargo, nuestra recomendacion es que resulta mucho més favorable
iniciar una accion legal por filiacion de paternidad extramatrimonial y dentro de ella solicitar
una pension por alimentos.

Es necesario agregar, que “la nomina de acreedores no s6lo queda ahi, pues, también
integran los padres, ya que estos pueden accionar frente a sus hijos, los hermanos pueden
prestarse alimento, los ex concubinos” (Aguilar, 2013, p. 87).

2.17. Elemento patrimonial de la patria potestad

La patria potestad atribuye a los padres no solo el deber de cuidar la persona sino
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también los bienes de sus hijos, en caso de que los menores cuenten con patrimonio propio; ya
que estos por la misma razén de su incapacidad requieren de otras personas que cuiden ese
patrimonio.

Los atributos que confieren la patria potestad en el orden patrimonial los cuales estan
referidos a la administracion, el usufructo y la disposicion que se detallan a continuacién
(Peralta, 2012):

2.17.1. Administracion

Administrar significa el gobierno de intereses ajenos, cuidar un patrimonio. En el
Derecho de familia significa proteger, cuidar, velar por el patrimonio del menor, hacerlo
producir sin desprenderse del mismo.

Cabe sefalar que, dentro del concepto de administracion, no se encuentra el gravamen
ni la disposicion de los bienes. Es el padre administrador de los bienes de sus hijos quien debe
cuidar de esos bienes, cumplir con las obligaciones propias que entrafien el mantenimiento del
bien. Realizar actividades como: hacer declaraciones juradas cuando sean necesarias, pagar los
tributos, cobrar los arriendos, iniciar los juicios de desalojo, si fuere el caso, los juicios de cobro
de arriendo; y obligaciones como la de inventariar los bienes y deudas que constituyen el
patrimonio del menor; asi mismo, constituir garantias por las resultas de su gestion, y rendir
periddicamente cuentas de su administracion.

Sin embargo, el legislador no ha impuesto al padre la obligacion de hacer inventario,
por tratarse de una relacion tan proximay directa como es la de los padres e hijos, salvo el caso
donde el padre o la madre que ejerzan con exclusividad la patria potestad y desea contraer
matrimonio, figura que esta contemplada en el articulo 441 del Cédigo Civil, norma previsora
a fin de evitar que casandose el padre o madre, su nueva familia tenga o adquiera bienes que

puedan facilmente confundirse con los bienes de su hijo que esté bajo su patria potestad.
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2.17.2. Usufructo

La patria potestad concede a los padres el derecho de usufructo legal respecto de los
frutos que generan los bienes de los menores sujetos a la autoridad paterna.

Este derecho por el cual los padres hacen suyos los frutos, rentas, que producen los
bienes propios de sus hijos es conocido en la legislacion francesa como goce legal. Explica que
se ha querido ver al usufructo legal como una compensacion por la labor de administracion de
los padres respecto de los bienes de sus hijos, ya que el deber de custodia y proteccién de los
bienes le demanda al padre tiempo y dedicacion, y por esta labor no hay remuneracién alguna.

La ley peruana, a través del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 64,
incisos h, refiere, como atributo de la patria potestad, administrar y usufructuar sus bienes,
cuando los tuvieran, y, tratdndose de productos, se estara a lo dispuesto en el articulo 1004 del
Cadigo Civil.

Este articulo refiere que cuando el usufructo legal recae sobre productos (provechos no
renovables que se extraen de un bien, ejemplo, los minerales, el petréleo), entonces los padres
deberan restituir la mitad de los ingresos netos obtenidos, lo que significa que el usufructo legal
recae sobre el 50 por ciento del producto.

El usufructo ordinario difiere del legal; el primero es un derecho real que recae sobre
cuerpo cierto, al tiempo que el ultimo es una facultad asignada a los padres, cuando ejercen la
patria potestad, sobre una universalidad de bienes.

2.17.3. Disposicion

Ademas de las facultades de administracion y usufructo, “los padres tienen potestades
dispositivas, los que indudablemente estin rodeados de ciertas garantias.” Sobre estas
facultades dispositivas de los padres la doctrina contempla las siguientes orientaciones.

o Positiva: Sustenta que los padres pueden realizar actos dispositivos sin

restriccion alguna sobre los bienes de sus hijos.
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o Negativa: Expresa, que los padres no pueden realizar actos de disposicion de
los bienes de sus hijos bajo ninguna circunstancia.

. Mixta: Estima la posibilidad dispositiva de los padres solo por razones
justificadas y bajo ciertas garantias, establecidas por la propia ley.

El actual Codigo se encuadra dentro de esta Gltima cuando prescribe que los padres no
pueden enajenar ni gravar los bienes de sus hijos, ni contraer en nombre de ellos obligaciones
que excedan de los limites de la administracion, salvo por causas justificadas de necesidad o
utilidad y previa autorizacion judicial.

2.18. Derechos y obligaciones del menor sujeto a la patria potestad

Se ha realizado un listado que explica acerca de los derechos de los hijos sujetos a la
patria potestad (Hinostroza, 2017, p. 107):

o En principio, tienen el derecho de que sus padres cuiden de su persona y de sus
bienes. Ello se desprende de lo sefialado en el articulo 418 del Cédigo Civil referido a la
definicion de la patria potestad. Cabe sefialar que los hijos tienen el derecho de conservar las
relaciones personales con el padre o madre que no ejerza la patria potestad.

o Tienen derecho los hijos a los intereses legales del saldo que resulta en contra
de los padres que administraron bienes de los primeros, computables 30 dias después de
terminada la patria potestad (articulo 430 del Cédigo Civil)

. Pueden disfrutar de los bienes exceptuados del usufructo legal tales como: los
bienes que hayan sido donados o dejados en testamento con la condicion de que el usufructo
no corresponda a los padres; los referidos bienes sujetos a la condicién de que frutos sean
invertidos en un fin cierto y determinado; los bienes que adquieran por su trabajo, profesion o
industria (siempre que cuenten con el consentimiento de los padres); las sumas de dinero
depositadas por terceros en cuentas de ahorros; etc.

o Les corresponde los beneficios que generen las empresas sujetas al usufructo
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legal por parte de los padres, en caso de tener ellas pérdidas. Gozaran de tales beneficios hasta
que sean compensadas las pérdidas (articulo 438 del Codigo Civil)

o El menor de 16 afios tiene derecho a ser oido por el juez en los casos en que los
padres necesiten autorizacion judicial para disponer de los bienes del menor o para celebrar
ciertos actos como arrendar sus bienes, hacer particion judicial, transigir, etc (articulos 447 y
448 del Cddigo Civil).

o Tienen derecho a que el dinero producto de sus bienes sujetos a la
administracion de los padres sea depositado a su nombre en instituciones de crédito.

o Estan facultados para aceptar donaciones, legados, herencias voluntarias, a
condicion de que tengan discernimiento el menor y que los actos descritos no estén sujetos a
carga alguna, es decir, que sean puros y simples (articulo 455 del Cédigo Civil).

o Pueden ejercer derechos estrictamente personales.

o Pueden celebrar contratos en relacion a las necesidades ordinarias de su vida
diaria, siempre que no esten privados de discernimiento (articulo 1358 del Codigo Civil).

o Puede el menor de 16 afios de edad cumplidos contraer obligaciones o renunciar
derechos, si los padres que ejercen la patria potestad dan su autorizacién o lo ratifican una vez
contraida la obligacion o renunciado el derecho (articulo 456 del Cédigo Civil).

o Tiene derecho el menor a dedicarse a un trabajo, ocupacion, industria u oficio,
siempre que sea capaz de discernimiento y cuente con la autorizacion de sus padres.

o Tienen derecho los menores de mas de 16 afios de edad a que se les consulte los
actos importantes de la administracion en la medida de lo posible (articulo 459 del Codigo
Civil)

o Pueden solicitar autorizacion judicial a efecto de vivir separados del padre o de
la madre que hubiese contraido matrimonio, siempre que obedezca el pedido a causas graves.

En este caso, se les pondra bajo el cuidado de otra persona.
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Por otro lado, segun el articulo 454 del Cédigo Civil, los hijos estdn obligados a
respetar, obedecer y honrar a sus padres.

La generalidad de esta formula se debe, como es facilmente comprensible, a la
imposibilidad de enumerar, siquiera enunciativamente, las multiples obligaciones, mas o
menos importantes o minasculas, que los hijos menores deben de cumplir respecto a sus padres
en la vida cotidiana que tiene su justificacion no solo desde el punto de vista natural y
respetuosa subordinacién en que los hijos menores han de hallarse respecto a sus padres, sino
para que pueda cumplir su objeto la funcién formadora o educativa que incumbe a los padres
y que no podria ser cabalmente cumplida si los hijos no obedecieran, respetaran y honraran a
sus padres (Cornejo, 2016), p. 69).

2.19. Principios sobre los que descansa el ejercicio de la patria potestad

o En las relaciones entre ascendientes y descendientes siempre debera regir el
respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que sea la edad, estado o condicion de los que la
ejercen o de los sujetos a ella.

o Se debe de evitar que, en el ejercicio de la patria potestad, se generen por parte
de los ascendientes actos de manipulacion o alienacion parental, encaminados a producir
rechazo, desvaloracion o violencia contra el otro progenitor.

o El ejercicio de la patria potestad tendra como base y fundamento el principio
del interés superior de la infancia. Se entiende como interés superior de la infancia o del menor:
La prioridad que ha de darse a los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes, respecto
a los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes
aspectos:

. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que fomente su
desarrollo personal.

o El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
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cualquier tipo de violencia familiar.

o El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,
libre de sobreproteccion y excesos punitivos.

o Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de
decisiones del menor de acuerdo con la edad y madurez psicoldgica y emocional.

. Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes
y tratados aplicables.

2.20. Regulacion de la patria potestad en la legislacién peruana

En el ordenamiento juridico peruano, la patria potestad, esta regulada en el Cédigo de
Nifios y Adolescentes y de manera supletoria en el Cédigo Civil y también se encuentra
reconocida en nuestra Constitucion Politica, conforme paso a detallar:

2.20.1. La patria potestad en el Codigo de los nifios y adolescentes

El Cddigo de Nifios y Adolescentes establece un listado de deberes y derechos de los
padres que ejercen la patria potestad y a partir del cual se puede advertir una reciprocidad entre
padres e hijos, asi encontramos en el articulo 74, que son deberes y derechos de los padres que
ejercen la patria potestad:

a. Velar por su desarrollo integral. b. Proveer su sostenimiento y educacion. c. Dirigir
su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su vocacion y aptitudes. d.
Tenerlos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuera necesario para recuperarlos. e.
Representarlos en los actos de la vida civil mientras nos adquieran capacidad de ejercicio y la
responsabilidad civil. f. Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y sin perjudica
su atencion. g. Administrar y usufructuar sus bienes cuando los tuvieran y h. Tratandose de
productos se estara a lo dispuesto en el Cédigo Civil.

Se esté ante un rol de cuidado que, como institucién regulada segun el concepto de

patria potestad, s6lo corresponde a los padres por su condicion de progenitores. Si fuera el caso
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de que estas no pudieran ejercerla, seran otros los llamados a cuidar de los hijos; pero de titulo
distinto, en suma, estamos ante la tutela y curatela como figuras supletorias de la patria potestad
(Fernandez, 2013).

Por otro lado, el Cadigo del Nifio y Adolescente, prescribe las causales de suspension
y de extincion o pérdida de la patria potestad, en sus siguientes articulos:

2.20.2. Causales de suspension de la patria potestad

Acrticulo 75: La patria potestad se suspende en los siguientes casos:

a. Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causas de naturaleza
civil.

b. b. Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.

C. Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan.

d. Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad.

e. Por maltratarlos fisica 0 mentalmente.

f. Por negarse a prestarles alimentos.

g. Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de

conformidad con los articulos 283 y 340 del Cédigo Civil.

h. Por haberse abierto proceso penal al padre o madre por delito en agravio de sus
hijos o en perjuicio de los mismos o por cualquiera de los delitos previstos en los articulos del
Codigo Penal o por cualquiera de los delitos establecidos en el Decreto Ley 25475, que
establece la penalidad por los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion,
la instruccion y el juicio.

Ademas mediante Ley N°30323 se precisé como causal de suspension de la patria
potestad los casos de feminicidio, infanticidio, exposicién o abandono de personas en peligro
instigacién o participacién en pandillaje pernicioso, trata de personas, trata agravada de

personas, violacion de personas en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir,
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violacion de persona en incapacidad de resistencia y violacién sexual de menor de edad, en
todos estos casos donde se haya comprendido al padre o madre del menor como procesado
deberéa suspenderse el ejercicio de la patria potestad.

I Asimismo, por Ley 30819 se ha adicionado ademas como supuesto de
suspension de la patria potestad cuando se haya abierto proceso penal al padre o madre por
Lesiones Graves por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, profesional.

Lesiones Leves y agresiones contra mujeres e integrantes del grupo familiar. En el caso
de separacion convencional o divorcio ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en el
ejercicio de la patria potestad.

J- Por declaracion de desproteccion familiar provisional del nifio o adolescente.

Acrticulo 77: Extincion o Pérdida de la patria potestad: La patria potestad se extingue o

pierde:
o Por muerte de los padres o del hijo.
o Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad.
o Por declaracién Judicial de desproteccion familiar.
o Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o

en perjuicio de los mismos por la comisién de los delitos de terrorismo y los procedimientos
para la investigacion, instruccion y juicio.

Asimismo, por Ley 30819 se ha adicionado ademéas como supuesto de suspension de la
patria potestad cuando se haya abierto proceso penal al padre o madre por Lesiones Graves por
violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, Lesiones Leves y agresiones
contra mujeres e integrantes del grupo familiar.

a. Por reincidir en las siguientes causales: Por dar ordenes, consejos o ejemplos
que lo corrompan. Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad. Por negarse a

prestarles alimentos.
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b. Por cesar la incapacidad del hijo, por tener un titulo

En el caso de los padres a quienes se les ha suspendido en el ejercicio de la patria
potestad podran pedir su restitucion cuando cesa la causal que la motiva. El Juez especializado
debe evaluar la conveniencia de la restitucion de la patria potestad en aplicacion del Principio
del interés superior del nifio y del adolescente. Tanto los padres, ascendientes, hermanos,
responsables o cualquier otra persona que tenga legitimo interés pueden pedir la suspension o
pérdida de la patria potestad.

Asimismo, se precisa que, en el caso de tratarse de los delitos antes mencionados, el
Juez Penal deberé aplicar la suspension extincion de la patria potestad conforme a los articulos
75y 77 del Cdodigo del Nifio y Adolescente, segln corresponda al momento procesal. En tal
sentido, estad prohibido bajo responsabilidad que dicha materia sea resuelta por la justicia
especializada de Familia o su equivalente.

2.21. La patria potestad en la Constitucion Politica

La doctrina define a la patria potestad como aquel “conjunto de deberes y derechos que
incumben a los padres con relacion a las personas y los bienes de sus hijos menores de edad”
(Belluscio, 2014, p. 99). Es decir, son aquellos derechos y obligaciones que tienen los padres
para con sus hijos, y donde su principal funcion va a estar enmarcada por la proteccion de su
persona y la buena administracion de sus bienes, para que de este modo se satisfagan de modo
integral las necesidades de los menores o de los mayores incapaces, segun sea el caso.

Como es ldgico, por esa relacion paterno filial que se da entre los padres e hijos de
origen natural, y debido a la falta de capacidad de ejercicio de estos Gltimos para la realizacion
de actos juridicos, recae en sus padres esa obligacion primaria de representarlos, de tal manera
que estos actlian en su nombre respecto al cuidado de su persona y la buena administracion de
los bienes que les corresponden.

Al igual que la familia, la patria potestad también cuenta con reconocimiento
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constitucional, tal como puede advertirse del articulo 6 de la Constitucion peruana vigente, en
especifico en cuanto refiere que: “Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres”.

La mencion de esta figura en la norma constitucional es fundamental, porque ese
derecho-deber de los padres de tutelar a sus hijos en su esfera personal y patrimonial se
encuentra, asi, debidamente amparado como un poder, pero, a la vez, como una obligacion que
debe ser prestada de modo responsable por los padres para con sus hijos, recayendo de igual
modo en estos Ultimos el deber de respetarlos y asistirlos.

En el articulo 6 de la Constitucién no se limita a referir que los padres tienen un derecho-
deber, sino que ademas puntualiza cuales son, con caracter primario, esos deberes: la
alimentacion, la educacion y la seguridad, de los cuales son beneficiarios sus propios hijos, sea
que tengan la condicion de matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos; algo que se
desprende de una interpretacion conjunta del citado articulo (Chirinos, 2012, p. 106).

Por su parte, Castro (2014) sefialo:

Lo que se pretende con la regulacién constitucional de la patria potestad es, por un lado,

otorgar un reconocimiento al derecho que tienen los padres con relacion al cuidado de

sus hijos, y, por otro, amparar el cumplimiento de sus obligaciones para con ellos. Pese

a que la Constitucion, mediante su articulo 6, no mencione de modo ex professo que

esta refiriéndose a la patria potestad, queda claro que se trata de ella, pues esa es la

descripcion més exacta de la relacion paterno-filial (p. 88).

Siendo asi, no queda duda que la patria potestad “es un deber, porque ambos esposos
deben cumplir determinados preceptos legales, sociales y humanos que benefician a los hijos
y, porque, estan obligados a respetar los derechos de estos” (Chaname, 2009, p. 91).

Asi como la familia es una institucion natural que tiene su existencia en la naturaleza

del hombre, los derechos y las obligaciones que van a surgir de ella también seran naturales, y
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el Estado es quien otorga el reconocimiento constitucional para brindarles una proteccion
irrestricta, y poder velar por la satisfaccion y cumplimiento de sus respectivos derechos y
obligaciones. El Estado interviene, de este modo, para mantener la convivencia pacifica entre
los miembros de la familia, y a partir de ello lograr una buena convivencia de toda la sociedad.

Todo lo antes mencionado permite, por tanto, precisar las caracteristicas de la patria
potestad, segun Garay (2012, p. 96):

. Es reconocida como una institucion del Derecho de Familia.

) A través de la regulacion de la paria potestad no solo se reconocen deberes a los
padres, sino también derechos que han de ejercer frente a sus hijos y los bienes de estos

. Como sucede con los padres, los hijos no solo tienen derechos frente a ellos,
sino que ademas tienen deberes como, por ejemplo, socorrerlos ante una enfermedad o
atenderlos durante su ancianidad.

. Al igual que la familia, la patria potestad no tiene su origen en la ley, sino que
encuentra su razon de ser en la propia naturaleza.

) La patria potestad tiene como finalidad proteger en todo momento los intereses
de sus hijos.

Cabe sefalar que cada una de las caracteristicas antes mencionadas, la primera
caracteristica establece que la patria potestad es una institucion del Derecho de Familia, y a
nadie le quedara duda que la facultad que ejercen los padres para con sus hijos se encuentra
referido a aquella relacién paterno filial que existe entre ellos y que hace posible que podamos
hablar de la familia como una institucion. En la segunda caracteristica, se habla de los derechos
y deberes de los padres, puesto que, en su rol de representantes de sus hijos, estos son
responsables de su cuidado tanto de su persona como de sus bienes.

En la tercera caracteristica se aprecia que la patria potestad también puede estar referida

de los hijos hacia sus padres, en el caso de alguna enfermedad, discapacidad, ancianidad, etc.,
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de los padres, pues como la patria potestad es una institucion del Derecho de familia, debe de
estar enmarcada precisamente en la proteccion de todos los integrantes de la familia sin
importar que este dirigida de padres a hijos, o de estos a sus padres.

En la cuarta caracteristica se habla de su origen, es decir, la propia naturaleza de la
persona, es por ello que el orden peruano lo Gnico que hace es reconocerla a través de su norma
méxima: la Constitucion.

Y en la quinta caracteristica, se habla de la finalidad de la patria potestad, que es
proteger los intereses de los hijos, ante su falta de capacidad de ejercicio.

El ordenamiento juridico peruano busca que la patria potestad a nivel constitucional en
conjunto con la familia deba ir de la mano, es decir no se podria hablar de uno dejando de lado
al otro.

Por consiguiente, cuando el Estado quiere lograr el bien comun en la sociedad, necesita
de la convivencia pacifica de las familias que conforman dicha sociedad, y para lograr esta
convivencia se necesita que se ejercite adecuadamente la patria potestad, y es en este sentido,
que tanto la familia, como la patria potestad, son necesarias para el logro del bien comdn en la
sociedad colectiva, y por ende se hace necesario el reconocimiento constitucional de ambas
figuras juridicas

2.22. La patria potestad en el Cddigo civil

Bautista y Herrero (2013) recogen lo sefialado en el articulo 418 del Cédigo Civil que
indica: “Por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y
bienes de sus hijos menores” (p. 79).

Como puede verse, en la legislacion Civil la figura juridica de la patria potestad se
encuentra suficientemente definida como un derecho y deber, manteniendo, de ese modo, una
plena concordancia con lo expresado al respecto por el articulo 6 de la Constitucion.

En ese sentido, la patria potestad comporta ese deber que se le impone a los padres con
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el unico propdsito de conseguir beneficios para sus hijos y, al mismo tiempo, implica también
un derecho. Una interpretacion del mencionado articulo, permite advertir que entre los
principales deberes de los padres aparecen: el velar por sus hijos, alimentarlos, educarlos,
brindarles una proteccion integral, representarlos, corregirlos, siempre de una manera
moderada, y encargarse de la administracion de sus bienes.

De igual manera, de la diccion literal del articulo 418 del Codigo Civil, antes citado,
Placido (2014) dio su respectiva interpretacion:

Cabe entender que la patria potestad no solo implica ese conjunto de derechos y deberes

de los padres, pues correlativamente de alli también aparecen derechos y deberes para

los hijos, entre los que aparecen, por ejemplo, el derecho a los alimentos y el deber de
obedecer a sus padres, e inclusive cuidarlos en el caso de ancianidad o de alguna

enfermedad (p. 122).

Claro estd, que esa esfera de proteccion que otorga el Estado a la patria potestad no solo
comprende asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los padres para con sus hijos, sino
también de estos ultimos para con los primeros; lo propio ha de suceder con la garantia de la
satisfaccion de los derechos de ambos.

Siguiendo con el desarrollo del tema, la patria potestad ha de ser ejercida por ambos
padres cuando la relacion paterno-filial se derive de un vinculo matrimonial; sin embargo, no
sera asi, cuando aquélla surja de una relacion extramatrimonial, ya que la patria potestad solo
recaera en quien realice el reconocimiento voluntario de la filiacion (salvo que el hijo luego
accione contra quien no reconocio voluntariamente para conseguir la determinacion de la
filiacion extramatrimonial). Respecto de los hijos adoptivos, ejercerd la patria potestad del
mismo quien haya efectuado la adopcion.

Entre los derechos y deberes que comprende la patria potestad, el Codigo Civil peruano

vigente trata los siguientes (Varsi, 2013, p. 72):
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o Proveer el sostenimiento y educacién de los hijos. Respecto al sostenimiento,
se hace referencia a la asistencia que debe existir por parte de los padres hacia los hijos, en el
sentido de estar pendientes de estos, sobre todo en su alimentacion y educacién. De igual
manera esta funcién la deben de cumplir los hijos, en el sentido de no abandonarlos en su
ancianidad o ante el padecimiento de alguna enfermedad. En cuanto a la educacion, esta implica
una adecuada formacion tanto en el aspecto cognitivo, espiritual y moral.

o Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion. En cumplimiento de este deber los padres deben asegurar la formacion
académica de sus hijos, de tal manera que luego les permita obtener un trabajo digno para su
sostenibilidad.

o Aprovechar de los servicios de sus hijos cuando ella fuera necesario, atendiendo
a su edad, condicidn y sin perjudicar su educacion. Aqui se hace referencia al deber que tienen
los hijos de ayudar a sus padres en las labores del hogar o trabajo familiar, siempre que sea
acorde con su edad y teniendo como limite el que con ello no se perjudique su educacién.

o Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde se encuentren.

. Representar a los hijos en los actos de la vida civil hasta que estos adquieran la
capacidad para actuar por ellos mismos; hasta que ello suceda, seran representados legalmente
por sus padres.

o Los padres se encargaran de la administracion de los bienes de sus hijos.

o Usufructuar los bienes, ya que los padres tienen el derecho de usar y disfrutar
de los bienes de los hijos. Tratandose de los productos los padres restituiran la mitad de los
ingresos netos obtenidos.

Para Figueroa (2014) que respecto de la regulacién civil de la patria potestad:

Existe otra norma de mucha importancia es la contenida en el articulo 435 del Cédigo

Civil. Este articulo se refiere a la curatela de los bienes de los hijos mayores incapaces,
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misma que podra ser ejercida por un curador cuando el padre que tuviese la patria

potestad renunciare a la administracion de los bienes de los hijos y decidiera ser

sustituido por un curador, quien tendra las obligaciones de acudir a las reuniones del
consejo de familia. Otro caso se presentara cuando el curador hubiese sido nombrado

mediante testamento por el padre (p. 55).

También es necesario precisar que el Codigo Civil prescribe diversos supuestos en los
que podria verse afectada la patria potestad. Asi, se tienen los casos de suspension, extincion,
privacion y pérdida de la patria potestad, los mismos que se encuentran expresamente regulados
en dicho texto legal. Con relacion a la suspension de la patria potestad, cabe precisar que “esta
no implica la pérdida absoluta de la titularidad de tal derecho-deber” (Benitez, 2012, p. 128);
es decir, en esa situacion la patria potestad no se pierde ni extingue, sino que quien la tiene tan
solo no podra ejercerla por un determinado tiempo.

De ahi se entiende que la suspensidon es solo temporal y no definitiva, lo que si sucede
con la pérdida de la patria potestad. Es el articulo 466 del Codigo Civil el que prescribe las
situaciones en que se presenta el supuesto de suspension de la patria potestad:

. Cuando el padre o la madre tengan capacidad de ejercicio restringida, se
encuentre en estado de coma.

o Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.

. Cuando se compruebe que el padre o la madre se hallan impedidos de hecho
para ejercerla. Es decir, cualquiera de los padres tiene un impedimento que los inhabilita de
seguir ejerciendo la patria potestad.

. En el caso del articulo 340 del Cddigo Civil, se refiere que el padre que obtenga
a su favor una sentencia fundada de divorcio, como motivo de una de las causales de esta misma
norma, es quien ejercera la patria potestad, a excepcion que el juez sefiale lo contrario.

Jurisprudencialmente se conceptualiza la suspension de la patria potestad como una
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“restriccion a favor del interés superior del nifio”, porque cuando se restringe la patria potestad
es Unicamente para garantizar el interés superior del nifio.

Ahora, sobre la extincion de la patria potestad se produce en los supuestos estipulados
en el Exp. N° 727-2011, Corte Superior de Justicia de Lima-Primera Sala Especializada de
Familia, de fecha 23.11.2011:

. Por la muerte de los padres o del hijo. Pues ante la ausencia ya sea de cualquiera
de los padres, o del hijo, por causas de la muerte de cualquiera de estos, el ejercicio de la patria
potestad, no se podra ejercer de manera completa.

) Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46 del Cédigo Civil.

. En los casos de tratarse de mayores de dieciséis afios, estos pueden representarse
por si solos, en los casos de matrimonio, o un justo titulo de profesion. Y para los mayores de
catorce afios, pueden representarse y representar a su hijo ante el nacimiento de este, pero solo
en los casos de alimentos.

. Por cumplir el hijo dieciocho afios de edad. Es decir, por cumplir con la mayoria
absoluta que exige nuestro sistema juridico peruano. En los casos de pérdida de la patria
potestad tenemos que remitirnos a lo estipulado en el articulo 462, el cual hace referencia a los
supuestos de la perdida de la patria potestad por haber ocasionado un delito, que conlleva a la
perdida de la libertad, y ademas por abandonar a su hijo por un periodo de seis meses durante
un periodo continuo, o por plazos que sumados todos resulta dicho periodo.

En lo referente a la privacién de la patria potestad, debemos sefialar el articulo 463 del
Cadigo Civil, sefiala que se les puede privar a los padres del ejercicio de la patria potestad
cuando dan un mal ejemplo a sus hijos, por tratarlos de una manera totalmente intolerable a su
edad, es decir, maltratarlos, y sobre todo por no cumplir con su funcién u obligacion principal
de brindarles los alimentos correspondientes.

De igual manera, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, a través de sus articulos 75y
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77 contemplan otras causales de suspension, extincion o pérdida de la patria potestad a las ya
previstas en el Codigo Civil. Por ejemplo, en la suspension ademas de las causales establecidas
en el Cédigo Civil, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes reconoce la suspension por darles
ordenes, consejos o ejemplos que los corrompan; por permitirles la vagancia o dedicarlos a la
mendicidad; por maltratarlos fisica 0 mentalmente; por negarse a prestarles alimentos; por
separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio.

En el caso de la extincion, y pérdida de este derecho-deber, encontramos que mientras
para el Codigo Civil, las causas se dan por separado, en el Codigo de los Nifios y Adolescente
ambas causales se encuentran en un articulo, e incluso con dos causales mas que son: por
declaracion judicial de abandono, y por haber sido condenado por delito doloso cometido en
agravio de sus hijos o en perjuicio de los mismos, del mismo modo en que puede suscitarse la
pérdida o suspension de la patria potestad, por aplicaciéon del principio constitucional de
proteccion de la familia también se puede restituir a los padres el ejercicio de su patria potestad,
tal como puede verse del articulo 471 del Cddigo Civil, en donde se otorga al juez la facultad
de restituir la patria potestad cuando se hubieran puesto fin a las causas que la originaron. En
igual sentido, el Codigo de los Nifios y Adolescentes hace mencion a dicha posibilidad en su
articulo 78, teniendo como fundamento principal para ello el interés superior del nifio.

2.23. Regulacién del interés superior del menor en el ordenamiento juridico
nacional e internacional

El Interés Superior del Menor en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaracion sobre los derechos del nifio el interés superior del nifio, se encuentra expresamente
previsto en el inciso 1 del articulo 3 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, el cual sefiala:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas y

privadas de bienestar social, los tribunales las autoridades administrativas o los Organos
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Legislativos, una consideracién primordial a que se atendera seréa el interés superior del

nifio.

Asimismo, el mencionado Principio, fue mencionado expresamente en la Declaracion
de los Derechos del Nifio de 1959, que prescribe:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la Ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en las condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar Leyes con este fin, la consideracion fundamental a que
tendera sera al interés superior del nifio.

2.23.1. El interés superior del menor en el codigo del nifio y adolescente

En 1990 el Estado Peruano, ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual
reconocid la teoria del interés superior del nifio y la proteccién integral de la infancia. En 1978,
el Perd ratificd la Convencion Americana de Derechos Humanos, la misma que en su articulo
19, prescribe:

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que en su condicion de menor
requiere por parte de su familia de la sociedad y del Estado, siendo a partir de la Convencidn
que el nifio es considerado como un sujeto activo titular de derechos (Torres, 2012, p. 152).

En esa linea, en 1992 se promulg6 el Cédigo del Nifio y Adolescentes, incorporandose
a través de €l nuevas directrices y conceptos sustentados en la nueva doctrina de la proteccion
integral.

El 21 de Julio del 2000, el Congreso de la Republica, mediante Ley 27337, aprobo el
nuevo Caédigo de los Nifios y Adolescentes en el cual se consagra una vez mas el Principio del
Interés Superior del Nifio, reguldndose en el articulo IX del Titulo Preliminar:

En toda medida concerniente al nifio y adolescente que adopte el Estado a través de los

Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Locales



120

y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad se considerara el

Principio del Interés Superior del nifio y del adolescente y del respeto a sus derechos.

2.23.2. El principio del interés superior del menor y su relacion con la patria potestad

El interés superior del menor tiene como finalidad garantizar el desarrollo integral del
menor, es decir, se constituye en un principio directriz de la aplicacion normativa a favor del
menor, por lo cual la decision judicial también debe verse guiada.

La patria potestad dejé de ser la primitiva figura de la época del Derecho Romano y
pasd a ser una institucion concebida para el beneficio del menor. En ese sentido, nos
encontramos con el principio juridico del interés superior del menor, el cual es un concepto
juridico indeterminado que le permite al legislador, concretar una situacion y obliga a los
padres a efectuar su decisién garantizandole la perfeccion del menor, es decir, tomando las
decisiones que posibiliten su desarrollo.

Por lo que al momento de determinar el interés superior del menor se debe tener en
cuenta que muchas veces sera colocarlo en las situaciones menos malas, dado que debido a las
circunstancias no existe la posibilidad de colocarlo donde teéricamente se perfeccionaria de
modo pleno. Por lo que debe siempre escucharse la postura del menor, respecto a lo que él cree
que es el interés superior para si mismo, sin embargo, no existe una coincidencia necesaria
entre lo que €l estima como lo mejor, y el verdadero interés que sera determinado por la persona
a cargo o en todo caso, por la via judicial.

En ese sentido, cuando los padres hayan visto suspendida la patria potestad, podrian ver
reactivado este derecho-deber cuando cese la causal que motiva esa suspension, dado que el
juez decidira sobre lo visto, teniendo en cuenta el interés superior del menor, es decir, el
perfeccionamiento o desarrollo que el padre -que ha visto suspendida esta funcion tuitiva sobre
su hijo- le permitiria a su hijo si ve restituida la funcién-facultad protectora de la patria potestad.

En el mismo sentido, se entiende la necesidad del juez de considerar el principio del
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Interés superior del menor al momento de determinar la tenencia, dado que el padre que los
tenga en su cuidado debe ser aquel que le garantice al menor el lograr su desarrollo personal.
Y, por consiguiente, determinar el régimen de visitas que garantice su bienestar. En caso de no
estar vivo ninguno de sus padres, se creard un consejo de familia, que también se regira por
este principio, al igual que en el caso de la adopcion.

Por lo que es justificado concluir que en cada una de las funciones derivadas de la Patria
potestad debe prevalecer el interés superior del menor, al igual que en toda actuacion que
involucre un menor de edad, asi se ha reconocido en diversas Jurisprudencias, como en la
Sentencia Del Tribunal Constitucional N°03247-2008-Phc/Tc, 14 de agosto del 2008, en cuyo
parrafo 08, sefiala: “Que la doctrina de la proteccion integral se asienta en el interés superior
del nifio, cuyo fin e interpretacién es la plena satisfaccion de sus derechos, por lo que el
contenido del citado principio son los propios derechos”.

El principio del interés superior del nifio, tiene en si mismo una finalidad tuitiva sobre
el menor, que irradia al derecho-deber de la patria potestad. Por lo que es previsible que, en los
temas relacionados a los derechos fundamentales del menor, también se encuentren
direccionados por este principio.

2.23.3. El derecho de filiacion

La Filiacion es la procedencia de los hijos respecto de los padres. Calidad que el hijo
tiene con respecto de su padre o madre. La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por
adopcidn. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial, surtiendo los
mismos efectos, conocer nuestros origenes, saber quién es nuestro progenitor, es un deseo
natural y un derecho que se remonta a los inicios de la humanidad. Y desde sus origenes
también fue, en muchos casos, motivo de juicios de filiacion, en cuyo tratamiento tuvo
importante participacion la ciencia médica. Es la relacion que vincula a una persona con todos

sus antepasados y sus descendientes (filiacion en sentido genérico) y, mas restringidamente, la
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que vincula a los padres con sus hijos (filiacién en sentido estricto).

Desde ultimo punto de vista que es el que particularmente nos interesa la relacién
parental se denomina mas propiamente paterno —filial, pues si desde el angulo del hijo se llama
filiacidn, desde el punto de vista de los progenitores se denomina paternidad o maternidad. Por
otro lado, la filiacidon por adopcién, es el acto juridico mediante el cual se crea un vinculo de
parentesco entre una o dos personas, de tal forma que establece entre ellas una relacion de
paternidad o de maternidad.

Existen dos variedades basicas de filiacion: la Matrimonial (llamada legitima), es decir,
la que corresponde al hijo tenido por padres casados entre si; y la Extramatrimonial (llamada
ilegitima) origina en relaciones de un varén y una mujer no casados entre si.

La filiacion es un estado juridico que la ley asigna a determinada persona, como
consecuencia de la relacion natural de procreacion que la liga contra otra. Es un estado social
en cuanto se tiene con respecto a otra u otras personas; es un estado civil, por cuanto implica
la situacion juridica del hijo frente a la familia y a la sociedad, lo cual determina su capacidad
para el ejercicio de ciertos derechos y el cumplimiento de determinadas obligaciones.

La filiacion es el vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los
progenitores y sus hijos. EI Codigo Civil establecio originariamente las categorias de hijos
legitimos e ilegitimos y entre estos ultimos distinguia los hijos sacrilegos, incestuosos,
adulterinos y naturales (nacidos de quienes habrian podido contraer matrimonio al tiempo de
la concepcion del hijo).

La Ley 14367 eliminé la calificacion entre los hijos extramatrimoniales y elevo su
porcién hereditaria de la cuarta parte a la mitad de lo que corresponderia a un hijo matrimonial.
Con la Ley 23264 la filiacion matrimonial y extramatrimonial producen los mismos efectos.
La diferencia entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales sdlo se mantiene en cuanto a las

formas para establecer la paternidad.
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2.24. Lainseminacion artificial homdloga y la filiacion del nuevo ser

La inseminacion artificial o fecundacion in vitro homoéloga como técnica de
reproduccidn asistida humana realizada dentro de la unién interconyugal, es decir, realizada
dentro del matrimonio, con componentes genéticos (gameto masculino y femenino de los
conyuges), dara lugar a un hijo matrimonial a tenor de lo dispuesto en el articulo 301 del Cadigo
Civil vigente que dice: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”.

Se entiende que en este caso ambos han dado su consentimiento para la aplicacién de
la técnica de reproduccion asistida, el supuesto en el que uno de ello no lo ha dado sera
abordado posteriormente. Consecuentemente la filiacion del hijo sera matrimonial
coincidiendo el fundamento de la filiacion, esto es el vinculo consanguineo llamado también
vinculo genético con el caracter juridico formal de la norma acotada.

Al utilizarse los componentes genéticos del marido y la mujer dentro del matrimonio
no se contradice la naturaleza. Al respecto Zannoni sostiene: “en nuestro sentir, la técnica
conducente a la inseminacion homologa no afrenta la naturaleza ni los fines del matrimonio y
merece aprobacion como un medio para superar siendo posible, la infertilidad de los cényuges
(p. 50).

En ese mismo sentido Cardenas (2013) indicé que:

Sin desconocer la autoridad de la opinidn contraria de la Iglesia sobre el particular, no

encuentro objecion ética alguna para la fecundacion extracorpérea homdloga, siempre

y cuando el procedimiento empleado para que se produzca no lleve la destruccién de

algunos embriones, pues en caso contrario la fecundacion importaria una violacion

flagrante del derecho a la vida de seres humanos (p. 197).

Mientras que Taboada (2011) explic6: “Nuestra opinion es que las TERAS homologas

son conductas perfectamente ajustadas a derecho y que como tal deben ser reguladas” (p. 186).
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Esta forma utilizada dentro del matrimonio no crea mayor problema, pues, el vinculo
matrimonial existente brinda seguridad juridica a la practica de dicha técnica como a sus
consecuencias. En este caso la determinacion de la filiacion matrimonial se caracteriza por
presunciones practicamente irrefutables fundada en la vieja regla romana Pater is est quem
nuptiae demostrant, regla que por su utilidad permite la determinacion de la paternidad legal
(matrimonial) y la filiacion matrimonial del nuevo ser mientras no se impugne en razén de ser
una presuncion iuris tantum (que admite prueba en contrario).

Consecuentemente la doctrina es unanime en considerar a los nacidos de una
inseminacion artificial o fecundacion in vitro homologa como hijos matrimoniales determinada
por la inscripcion del nacimiento, por lo que el articulo 361 del Codigo Civil como modelo de
lege data para este caso, resulta util complementado en el articulo 363 del Codigo acotado.

2.24.1. La inseminacién artificial homologa con el consentimiento del marido

Cuando el hijo nazca después de cumplidos los 180 dias siguientes al de la celebracion
del matrimonio y dentro de los 300 dias siguientes a su disolucion. En este supuesto la
presuncion de paternidad contenida en el articulo 361 del Cddigo Civil. opera con plenitud de
tal manera que la filiacion matrimonial del nuevo ser quedara determinando por la inscripcion
del nacimiento independiente de quien sean la persona que declare el nacimiento.

Esta filiacion resulta siendo mas firme que la filiacion matrimonial normal, pues, ha
mediado fundamentalmente el consentimiento de los cdnyuges y se cuenta con el historial
clinico o médicos de dicha practica como prueba de la generacion.

Cuando el hijo nazca antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de la
celebracion del matrimonio. En este supuesto se entiende que la concepcién del nuevo ser se
ha dado dentro de matrimonio, por lo que opera la presuncion contenida en el articulo 361 del
Codigo Civil, pero, ya no hay plenitud sino debilitada por lo dispuesto en el articulo 363 del

Cadigo acotado que faculta al marido negar la presuncion de paternidad ejercitando la accion
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contestatoria de la paternidad basada en las causales contenidas en el articulo 363 Inciso 1 del
Cadigo Civil, dentro del plazo de noventa dias contados desde el dia siguiente del parto, si
estuvo presente en el lugar o desde el dia de su regreso, si estuvo ausente.

Sin embargo, dado a que el marido ha prestado su consentimiento para la realizacion
de la inseminacién artificial resulta no creible que no conocia del embarazo de su mujer con la
que formaba pareja previa a contraer matrimonio. Ademas del consentimiento prestado, debo
precisar que el articulo 366 del Codigo Civil dice: “El marido no puede contestar la paternidad
del hijo que alumbr6 su mujer en los casos del articulo 363 1 y 3” y el inciso 1 del articulo
acotado, es decir:

o Cuando el hijo nazca antes de cumplidos los 180 dias siguientes a la celebracién
del matrimonio.

o Cuando esté judicialmente separado durante los primeros 121 dias de los 300
dias anteriores al nacimiento del hijo, salvo que hubiera cohabitado con la mujer durante ese
periodo, en los siguientes casos: (i) Si antes del matrimonio o la reconciliacién ha tenido
conocimiento del embarazo. (ii) Si ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo, por
lo que por lo que la presuncion de paternidad no podria destruirse, porque el marido no puede
alegar desconocimiento del embarazo, ademas en este caso existe la prueba de la historia clinica
en la que consta el consentimiento del conyuge. (iii) Si el hijo ha muerto, a menos que subsista
el interés legitimo de esclarecerla.

2.24.2. La inseminacién artificial homologa sin consentimiento del marido

Es poco probable que se practique una técnica de este tipo por un Hospital, Clinica o
Centro Médico autorizado porque en principio el no consentimiento del marido podria
conllevar a responsabilidades contra el cuerpo médico que realice esta técnica sin embargo
existe la posibilidad de dicha técnica que lleve a cabo por un Centro de Salud o profesional

médico particular, y con el semen del marido obtenido de manera anémala; por ejemplo tras
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un coito sexual utilizando un preservativo (conddn) en que quede depositado el semeny que la
conyuge y que la conyuge aporte.

En esta hipotesis de IAC opera la presuncion de paternidad contenida en el articulo 361
del Cadigo Civil; no obstante, de que no media el consentimiento del marido. Sin embargo,
este es progenitor y padre del nuevo ser tendra una filiacion matrimonial tal cual se tratase de
una filiacion natural.

2.24.3. Filiacion de los nacidos a través de la técnica de inseminacion artificial
homdloga en pareja estable no casada

De acuerdo a la normativa vigente todo hijo concebido y nacido fuera de matrimonio
es hijo extramatrimonial (articulo 386 Caodigo Civil.). En esta técnica de reproduccion asistida
humana se presentan 2 hipdtesis.

La inseminacion artificial homologa practicada con el consentimiento del conviviente.
El hijo tendra una filiacion extramatrimonial determinada: (i) Por el reconocimiento del padre
y la madre conjuntamente o por uno solo de ellos, en el registro de nacimientos, en escritura
publica o en testamento. Si el varon conviviente reconoce como hijo suyo a través de las
formalidades contenidas en el Codigo Civil, no se plantea ningin problema. (ii) Por sentencia
declaratoria de paternidad o la maternidad. En la eventualidad de que el varon conviviente se
negase a reconocer como hijo suyo al nuevo ser, no obstante haber prestado su consentimiento
para la Inseminacion Artificial Homoéloga, la filiacion extramatrimonial del hijo tendra que
Ilevarse a cabo a través de un proceso judicial de conocimiento, sobre declaracion judicial de
filiacion extramatrimonial paterna; a través de la investigacion judicial de la paternidad podra
actuarse diversas pruebas con toda la amplitud a fin de actuarse diversas pruebas con toda
amplitud a fin de acreditar alguno (s) de los presupuestos o propiamente presunciones
contenidas en el articulo 402 del Codigo Civil, fundamentalmente el hecho de que el presunto

padre hubiera vivido el concubinato con la madre en la época de la concepcion extendiendose
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que para este efecto el concubinato presupone que los convivientes sin estar casado entre si,
hacen vida de tales o de ser el caso acreditado el vinculo parental entre el presunto padre y el
hijo a través de la prueba del ADN u otra prueba genética o cientifica con igual o mayor grado
de certeza.

Inseminacion Artificial Homologa realizada sin el consentimiento del conviviente
varon. Este caso deviene en ilegal, pues, no existe consentimiento del varon. Precisando que
en nuestra legislacion civil la filiacion queda determinada al nacimiento del nuevo ser y no al
consentimiento positivo o no para la practica de la inseminacién artificial la filiacion
extramatrimonial del hijo precisa que el padre de este lo reconozca como tal salvo que se
obtenga una sentencia favorable sobre declaracion judicial de filiacion extramatrimonial
paterna en base a las presunciones contenidas en los incisos 1, 2, 3 y 6 del articulo 402 del
Cadigo Civil, segin como corresponda: (i) Cuando exista escrito indubitable del padre que lo
admita. (ii) Cuando el hijo se halle o se hubiera hallado hasta 01 afio antes de la demanda en la
posesion constante de estado de hijo extramatrimonial comprobado por actos directos del padre
o de su familia. (iii) Cuando el presunto padre hubiera convivido con la madre en la época de
la concepcion. (iv) Cuando se acredite el vinculo parental con prueba de ADN u otra de igual
0 mayor certeza.

2.24.4. Inseminacion artificial o reproduccidn in vitro heteréloga y la filiacion del
nuevo ser

La inseminacion artificial heteréloga (I.A.D.) presenta problemas mas complejos y
parcialmente no brinda seguridad la realizacién de dicha préactica, al establecimiento de una
relacion juridica familiar sélido, pues, el caracter heter6logo supone la introduccién de material
genética de una persona llamada donante en el &mbito del matrimonio o de la pareja estable,
radicando en este hecho la diferencia respecto de la inseminacion artificial homdloga desde

una perspectiva cientifica.
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Este tipo de reproduccidn asistida es una suerte de solucion o remedio a la esterilidad
de uno de los miembros de la pareja heterosexual o de ambos. Desde una perspectiva ético-
juridico inclusive es aceptado, a fin de su permisibilidad debe verificarse a. la infecundidad de
la pareja (no superable ni siquiera con la FEC), b. la existencia de un grave riesgo de
transmision de tara hereditaria c. que la pareja sea capaz de adoptar y d. que previamente haya
realizado de manera infructuosa un procedimiento de adopcion.

Las técnicas de reproduccion humana asistida heterdlogas no sélo satisfacen la
necesidad social relevante de la procreacién, sino que ademas permiten que determinadas
parejas puedan llegar a ser padres cuando el material genético de uno de los que las conforman
es deficiente.

No parece que el hecho de utilizar material genético de un tercero sea un elemento que
sirva para privar de legitimacion juridica dichas técnicas. No se acepta ningun argumento de
orden supuestamente moral, religioso o de orden psicoldgico en contra de su legitimacion. Seria
absurdo e injusto calificarlas juridicamente como actos ilicitos y menos ain considerarlas como
hechos intrascendentes o irrelevantes (Taboada, 2011).

Por ello, nuestra posicion es que las mismas deben ser también consideradas como
negocios juridicos tipificados legalmente, debiendo ser por lo demés rigurosos en lo que se
refiere a sus requisitos legales.

Dicho de otro modo, las técnicas de reproduccion humana asistida heter6logas deben
ser también contempladas como negocios juridicos tipicos en el sistema juridico nacional por
cumplir una funcioén socialmente relevante y digna, debiendo en todo caso ajustarse a rigurosos
requisitos legales en proteccién del hijo nacido por su aplicacién (p. 192).

Aunque en la doctrina nacional también se encuentran opiniones contrarias como las de
Cardenas, quien sostuvo que los hijos deben ser el resultado de la intervencion personal de la

pareja. De admitirse [la fecundacidn heteréloga] se daria el caso de un hijo qué, genéticamente,
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lo seria de un tercero, distinto al marido o a la mujer, segun el caso, o de terceros.

La I.A.D. presenta problemas mas complejos y parcialmente no brinda seguridad la
realizacién de dicha préctica, al establecimiento de una relacion juridica familiar sélido, pues,
el caracter heterélogo supone la introduccion de material genético de una persona llamada
donante en el ambito del matrimonio o de la pareja estable, radicando en este hecho la
diferencia respecto de la inseminacion artificial homoéloga desde una perspectiva cientifica.

Ahora bien, tratandose de la inseminacion artificial heterdloga se debe diferenciar entre
si el material genético donado es el del varon o de la mujer para saber si tal posibilidad esta
permitida en nuestro pais esto por cuanto en el ya citado articulo 7 de la Ley General de Salud
que indica que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccidn asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Entonces a la letra de esta norma si el material genético corresponde al varon si estaria
permitida la fecundacion heter6loga mientras que, si el material genético donado
corresponderia a la mujer, la fecundacion heterdloga estaria prohibida por cuando no habria
coincidencia entre la madre genética y la madre gestante

En el caso de que la conyuge se someta a esta practica de inseminacion artificial
heter6loga sin consentimiento del marido. La doctrina a diferencia del caso anterior es unanime
y uniforme en sostener, de que al hijo no puede atribuirsele una filiacion matrimonial, pues, no
existe la categoria juridico formal de la voluntad o decision por parte del marido que ese ser
naciera. Ademas de no darse el presupuesto bioldgico, pues el marido no ha aportado el
componente genético (gametos masculinos) por lo que doctrinariamente no puede atribuirse al
marido una paternidad que no le corresponde como consentimiento de una decision unilateral

adoptada por la conyuge respecto de la descendencia de un matrimonio.
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2.25. Principio biologico

El principio biologico se sustenta en la verdad bioldgica: transferencia de genes entre
progenitores y generados, favor veritatis (Moran, 2015, pp. 30, 61). Utiliza el presupuesto
bioldgico o genético de la filiacion, dejando de lado el aspecto social. El sistema legal tiende a
ello, favoreciendo la determinacion de la filiacién conforme a la realidad bioldgica. Se sustenta
en el vinculo bioldgico, el ADN.

El principio voluntarista se sustenta en la verdad formal, favor affectionis. Es la verdad
social representada en la posesion de estado, conocido como la verdad socioldgica o el vinculo
socioafectivo. El consentimiento, deseo y afecto marcan la obligacion y responsabilidad de las
personas que autorizaron la técnica de procreacién quienes no pueden negar, luego, su
compromiso bioldgico. La base es el principio de buena fe-lealtad y en la doctrina de los actos
propios que son aplicadas en el derecho de familia, en razon de las relaciones de confianza que
deben prevalecer entre los cdnyuges, convivientes y familiares.

Respecto de la voluntad procreacional, a decir de Sambrizzi (2016) “es el elemento
central y fundante para la determinacion de la filiacion cuando esta se ha producido por técnicas
asistidas de procreacion” (p. 68).

Segun Medina y Roveda (2016) “es la filiacion que surge de la intencion de ser padres
independientes del nexo bioldgico y es una de las consecuencias de reproducirse sin sexo” (p.
514).

El principio voluntarista se sobrepone a la verdad bioldgica, considerando que esta no
es un valor absoluto, si se toma en cuenta las relaciones facticas y el deseo de las partes. Favor
affectionis vs. favor veritatis. Prima la voluntad y la responsabilidad, reafirmandose al padre
de derecho.

La teoria de la voluntad procreacional, se sostiene en Diaz quien en uno de sus trabajos

sostiene que: “en el caso de la inseminacion heter6loga, cuando el semen es proporcionado por
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un extrafio, también se encontrd la voluntad procreacional, porque el marido que consiente
semejante procedimiento asume las consecuencias juridicas del mismo y, por eso, la calidad
juridica de padre”.

Esta teoria apunta a la determinacion de la filiacion con fundamento en la voluntad de
querer tener descendencia, independientemente de la existencia o no del nexo bioldgico, el cual
queda sin cuidado. Autorizada la técnica, la filiacién se determina no por las pautas de la
naturaleza sino por la declaracién de voluntad, la cual debe constar en un documento
indubitable (consentimiento informado previo, informado y libre).

De acuerdo a la tesis de la voluntad procreacional, el régimen de filiacion reconoce,
implicitamente, la existencia de un elemento voluntario subyacente en la relacion de
paternidad, de tal importancia, que se puede llegar a su determinacién al margen del dato
bioldgico.

En ese sentido, se dice que para la atribucion de la paternidad se precisa la voluntad del
hombre de tener un hijo con una mujer, la cual, a su vez, desea ser fecundada con el semen de
aquel o de un tercero. No es posible atribuir la paternidad en cabeza de quien, sabiendo y
aceptando que su semen sirva a la fecundacion, se ha limitado a ponerlo a disposicion de
terceros, como sucede con los cedentes, quienes no adquieren responsabilidad alguna. Sélo
prima su interés altruista y solidario de permitir la paternidad de los otros. Asi, la voluntad
procreacional es el eje para la determinacion de la filiacién, con total independencia de si el
material genético pertenece a las personas que, en efecto, tienen la voluntad de ser padres o
madres, o de un tercero ajeno a ellos (Kemelmajer y Herrera, 2014, p. 508).

Desde esta perspectiva, la evolucion en materia de filiacion puede sintetizarse de la
siguiente manera: Del inicial favor legitimitatis se paso al favor veritatis, mientras hoy se asiste
al predominio del favor affectionis como criterio prevalente de constitucion de la relacion

paterno filial. La fecundacion artificial heteréloga da origen al statuts filationis ulteriore de
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caracter intermedio entre la bioldgica y la adoptiva, determinada sobre las bases de factores
sociales y psicologicos. La verdad formal se aplica en la procreacion asistida heter6loga en la
cual se prefiere la intencién frente a la sangre.

Por tratarse de una forma de procreacion asistida, la voluntad de la pareja puede llegar
a jugar un papel no sélo de cierta importancia sino preponderante en la determinacién de la
filiacién. La pregunta latente y de siempre es: ¢Cual debe tenerse en cuenta? La filiacion se
determina a favor de aquel que, sin aportar sus gametos, asiente que su pareja recurra a la
técnica de reproduccion. Existe una disociacion entre la paternidad y maternidad bioldgica y la
filiacién legalmente establecida. Fundado el vinculo filial en la voluntad procreacional
compartida entre marido y mujer, deben adoptarse criterios que se ajusten a la misma por el
camino de la ejemplaridad, perdiendo importancia la verdad bioldgica. Para adecuar las normas
legales a los requerimientos de los usuarios.

Para el anonimato del cedente vale decir que la fecundacion heteréloga que se practica
con conocimiento y consentimiento del marido lo inhabilita para demandar ex post por
impugnacioén de la paternidad. Lo contrario seria entorpecer y negar sus propios actos, venire
contra factum proprium non valet.

En el establecimiento de la filiacién debe primar la buena fe conjugada con la voluntad
primigenia de permitir la fecundacion con material genético de un tercero en la relacion
matrimonial. En cambio, en relacion al anonimato del cedente, algunos sefialan que el hijo tiene
derecho a conocer la identidad de sus progenitores. Argumentan que este derecho esta ligado
con la dignidad y el derecho de conocer el origen bioldgico, lo cual es natural y lo méas deseado
por una persona.

Por el contrario, la otra postura sefiala que el derecho de conocer la identidad del
cedente constituiria una fuente de litigios, crearia incertidumbre en las parejas que recurrieran

a esta practica y violaria el derecho a la privacidad. Incluso, entre médicos y personal sanitario,
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existe la opinién generalizada de que el anonimato del cedente es una condicion sine qua non
para que exista donacién de gametos. El derecho a conocer la identidad propia es la facultad
del ser humano, sustentada en el principio de la verdad bioldgica, que le permite saber quién
es su progenitor quien, por distintas causas, puede ser desconocido, estar en discusion o ser
debatible.

Las profesoras Kemelmajer, Herrera y Lamm (2012) formularon la siguiente teoria:

No se debe privar a la persona nacida mediante técnicas de reproduccion humana

asistida del derecho a conocer su origen genético. La persona debe tener acceso a dicha

informacion mediante un tramite judicial en el cual encuentre proteccion a los intereses

involucrados (los del cedente), todo a la luz del principio de proporcionalidad (p. 1).

Al respecto, la inimpugnabilidad de la filiacion se conoce como la presuncion de
paternidad matrimonial no puede ser absoluta, toda vez que ello implicaria la afectacion al
derecho a la identidad. En ese sentido es importante recordar que el pater is est quem nuptiae
demonstrant, es una presuncion juris tantum, que encuentra su prueba en contrario
precisamente en el cuestionamiento de la filiacion matrimonial a través de la negacion y la
impugnacién de paternidad (Cornejo, 2009, p. 361).

Estando a ello consideramos que el articulo 376° del Cédigo Civil que establece la
inimpugnabilidad de la filiacion matrimonial debe ser derogado (sefiala que cuando se reuna
en favor de la filiaciéon matrimonial titulo que da la Partida de Matrimonio y de Nacimiento no
puede ser contestada ni por el hijo ni por el padre), por ser asistematico con un ordenamiento
familiar peruano que admite la investigacion de paternidad.

En efecto, el referido articulo sefiala que “Cuando se reunan en favor de la filiacion
matrimonial la posesidn constante del estado y el titulo que dan las partidas de matrimonio y
nacimiento, no puede ser contestada por ninguno, ni aun por el mismo hijo”. Sobre el particular

se debe agregar, que el derecho a la identidad personal tiene reconocimiento constitucional y
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no puede ser limitado por normas de inferior jerarquia como la comentada.

En tal sentido, resulta claro que el hijo debe tener pleno derecho de investigar su
paternidad, a fin de obtener la verdad bioldgica. Por otro lado, consideremos que no resulta
adecuado impedir la obtencidn de la verdad biol6gica bajo el argumento de existir una posesion
constante de estado.

En efecto, como indicamos en el anteriormente, corresponde al padre en tales
circunstancias el decidir si impugna o no la paternidad desde la toma de conocimiento de la
inexistencia del vinculo bioldgico. En ese sentido, podemos afirmar que un vinculo filiatorio
forzado por imperio de ley no puede crear buenas relaciones fraternales, siendo la Unica
consecuencia practica que el padre no bioldgico contra su voluntad y por imperio de ley se
encuentre obligado a cumplir con una obligacion alimentaria a favor del hijo.

Con relacion a lo indicado en este punto, se debe reafirmar que el hecho no resulta
adecuado que el ordenamiento legal establezca soluciones a problemas que por su indole
afectiva sélo pueden ser resueltos por los particulares en cada uno de sus casos concretos.

2.26. Lavoluntad como elemento de la filiacion

La voluntad en la filiacion juega un papel diverso, aun cuando el derecho de familia se
caracteriza por su conjunto de normas imperativas, en esta materia se pueden apreciar
sensiblemente disminuidas, ya que cada vez se observa una mayor intervencion de la voluntad
de los sujetos en cuya relacién intervienen, algunas veces por parte de los padres, otras por
parte de los hijos, lo que sea necesario para regular (Rivero, 2012, p. 151).

Asi, ese elemento voluntarista adquiere especial trascendencia, por ejemplo, en la
filiacion fuera de matrimonio, donde el reconocimiento voluntario por parte del padre aparece
como medio fundamental para establecer la paternidad en todas las legislaciones de las
entidades legales; también en el reconocimiento se requiere la voluntad del hijo o hija por

reconocer; en la investigacion de la paternidad y maternidad hay libertad para indagarlas.
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También, como ejemplo de libertad en estas relaciones familiares, esta la posibilidad
de impugnar o reclamar la paternidad y la maternidad. Otro ejemplo es la terminacion de la
adopcion simple, pues se establece en las legislaciones que la tienen regulada que puede
revocarse cuando las partes convengan en ello, es un caso especial por el cual la relacién
juridica paterno filial puede terminar por el consentimiento de los interesados, sin declaracion
ni participacion judicial, etc.

El elemento voluntarista esta presente incluso en el concepto actual de filiacion que
rebasa a los progenitores otorgando esa connotacion a personas ajenas, creando el mismo
vinculo juridico, y su funcidn social es tan relevante que dio origen a una categoria de filiacion,
en la que voluntariamente se prescinde de la relacion natural derivada de la reproduccién para
sustituirla por otra relacion no natural o exclusivamente social, ante la incapacidad y/o la
negativa de los progenitores naturales para llevarla a cabo.

Es el caso de la filiacion adoptiva, cuyo significado ha ido creciendo hasta el punto de
quedar equiparada con la filiacion consanguinea. Asi las cosas, la paternidad y maternidad no
son ya un hecho solamente bioldgico: la adopcion cred un tipo diferente de paternidad y de
maternidad que puede llamarse afectiva o social, sin pensar que, desde siempre, la paternidad
legal puede no corresponder con la paternidad bioldgica.

Aunado a lo anterior, también se puede enunciar otro nuevo modo de filiacién que
requiere ineludiblemente del concurso de la voluntad; que no es otro, mas que la procreacion
con el auxilio de los avances cientificos, ya que se permite la utilizacion de las técnicas de
reproduccién asistida siempre que se cuente con el consentimiento de los interesados; cuya
voluntad permite atribuir la paternidad o maternidad. No hay duda que este elemento es
fundamental en la constitucion del concepto actual del derecho de filiacién.

2.26.1. La voluntad procreacional

El consentimiento expreso de los usuarios es un elemento integrador de la filiacion que
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se origina a través de la procreacion médicamente asistida; por ende, es el presupuesto
indispensable de cualquier practica tendiente a este tipo de procreacion. Cualquier clase de
intervenciones genéticas en el ser humano, dentro de los limites objetivos de la actividad
terapéutica o terapéutico-experimental, es licita si se lleva a cabo con el consentimiento
informado y personal de las personas receptoras, teniendo capacidad plena, ausente de
cualquiera de los vicios de la voluntad; es decir, otorgado de manera libre, consciente, (no debe
haber error, dolo, intimidacion o violencia) expresa y por escrito.

La integracion de dicho consentimiento debe contener una informacién explicita y
adecuada de la técnica a utilizar, donde se explique a los pacientes, el tratamiento o
intervencion quirdrgica requerida, indicando las posibilidades reales de éxito asi como los
riesgos que las técnicas traen consigo; sus bondades y desventajas; no sélo desde el punto de
vista médico, sino también juridicos y psicolégicos.

El consentimiento requerido especificamente en esta materia tiene dos ambitos; el
primero, para que una persona capacitada actle sobre el cuerpo de otra persona, como
manifestacion de la disposicidn de su propio cuerpo, y el segundo, es el elemento volitivo que
define la aceptacion de las consecuencias de la manipulacion médica; vale decir el
consentimiento para asumir la maternidad y la paternidad, en su caso, como consecuencia de
haber utilizado una técnica de procreacion asistida. En el caso del primer ambito, es
indispensable porque sin esa voluntad, no se puede realizar ninguna intervencion sobre el
cuerpo de la persona para lograr la fecundacion; inclusive si el profesional realiza actividades
de procreacion asistida sin esa voluntad de la persona, se puede sancionar penalmente.

En el segundo caso, es crucial toda vez su otorgamiento que conduce a la determinacion
tanto de la maternidad como de la paternidad y no debe confundirse con una transaccion
respecto del estado de los hijos y los derechos y obligaciones derivadas de él. Es un

consentimiento previo a la concrecion de ese vinculo filial; es la expresion de la voluntad que
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de manera libre asume las consecuencias de un determinado acto equiparable, en este caso, con
la manifestacion de la voluntad en la adopcion.

Desde luego, se trata de un consentimiento complejo, en donde confluyen varias
voluntades: la de la persona que desea hacer uso en si misma de una técnica determinada; la de
su compafiero (concubinario o esposo) que asumira la responsabilidad paterna en su caso, la de
la persona que dona los gametos necesarios (también, en su caso), la del médico que realizara
el procedimiento asistencial necesario. Cada una de estas manifestaciones de voluntad tiene
consecuencias diversas (Mantovani, 2014, p. 108).

Es asi que se debe tomar en cuenta que el consentimiento del esposo 0 compafiero es
indispensable. Para el especialista Monte (2008) con relacion a la fecundacion homologa, “la
problematica es menos delicada que en la heteréloga, pues se trata de un ser concebido en
matrimonio o en concubinato cuyos datos genéticos van a coincidir con los del padre y de la
madre” (p. 98).

Otra consecuencia seria el cambio en la inseminacion artificial heteréloga, el problema
es diverso; el consentimiento es esencial, pues el esposo o el concubinario debe aceptar que su
esposa 0 concubina sea fecundada con espermatozoide de otro hombre, por lo tanto, tendré que
aceptar la responsabilidad de la paternidad de un hijo o hija con los que no va a estar ligado
por vinculos genéticos.

Hay quien piensa que “este consentimiento del marido o del concubinario de la madre
tiene quiza un valor moral, pero juridicamente se encuentra desprovisto de eficacia; por ello
pueden impugnar la paternidad con la prueba de su esterilidad o un examen de sangre” (Moro,
2008, p. 285).

Desde luego, tal posibilidad existe, en donde ya que se practican este tipo de
fecundaciones y no existe un marco legal que reglamente los conflictos que pueden surgir en

las diferentes etapas del proceso de fecundacion, gestacion y alumbramiento.
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En este contexto, el varon que consintidé expresamente a que su compafiera 0 esposa
fuera inseminada artificialmente con semen de otro, tiene la responsabilidad de asumir la
paternidad inherente.

De hecho, en un juicio de desconocimiento de la paternidad, el documento en donde
conste la expresion de la voluntad del inconforme hara prueba para establecer el vinculo de
filiacion.

Por eso, Guzman (2011) afirmé que

La voluntad del marido o compariero de la madre debe constar en escritura publica, ya

que se trata de un instrumento que servira como titulo de determinacion legal de la

filiacién, que es un reconocimiento previo del hijo o hija y tiene caracter de prueba
plena. Sin embargo, un exceso de formalidades puede producir un efecto contrario al
deseado, por ello es conveniente el equilibrio entre la posible valoracion de un
consentimiento expresado de manera tacita y los requisitos de elevarlo a escritura

publica (p. 117).

Entre ambos extremos, existen formas indubitables de expresar la voluntad, que deben
valorarse en beneficio del interés superior del ser nacido a consecuencia de esa expresion de
voluntad. Ahora bien, la voluntad cuando se indica que debe ser expresa, se puede formular de
manera verbal o escrita.

En el derecho comparado encontramos que, en Argentina existen tres fuentes de
filiacion: natural, adoptiva y voluntad procreacional. Sgun Siverino (2016), mas alla del
vinculo genético o de gestacion, esta ultima prioriza la voluntad: “El hecho de someterse a la
TERA, una vez firmado el consentimiento informado, fijara que este sea tu hijo”.

2.27. Impugnacion de la filiacion e identidad genética
La filiacion viene a ser ese vinculo existente entre padres e hijos, entre generantes y

generados; empero esta relacion no necesariamente ha de ser bioldgica ya que lo bioldgico no
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crea ese vinculo sino mas bien la asuncién de deberes y derechos para con el protegido: el
menor, asi lo disponen los ordenamientos juridicos en la actualidad al reconocer la existencia
de la adopcion. No obstante, muchos caen en la errénea idea de pensar que ser padre significa
engendrar, mas omiten la idea de pensar que padre es aquel que educa, protege, alimenta y
asume todas las cargas de quien recoge como hijo, porque solo educando al nifio de hoy se
puede exigirle que sea el hombre que debe ser mafiana; y con ello a que contribuya a una mejora
de nuestra sociedad.

En alusién al tema, surgen muchas cuestiones sobre la filiacion ya que la filiacion de
por si existe en un caracter bioldgico; por tanto, todo ser humano cuenta con una filiacién, sin
embargo para que esta filiacion tenga relevancia para el derecho ha de ser conocido por este, y
cémo, pues a través de lo que determine la ley o la voluntad procreacional del hombre,
adquiriéndose de este modo la calidad de padre o madre (con esto se puede apreciar que no
necesariamente existird concordancia entre relacion bioldgica y el vinculo juridico); sin
embargo que sucede en este tipo de casos en especifico, donde nace un nifio por inseminacion
artificial heter6loga (es decir, con uso del semen de un donante distinto del marido), al respecto
han surgido varias posturas en base a dos supuestos: en el caso que el marido haya dado su
consentimiento y en el caso de que no lo haya dado (Varsi, 2015. p. 193)

En el primer supuesto, se entiende que, si el marido expresé su consentimiento para la
inseminacion heteréloga de su esposa, “la paternidad del nifio estaria determinada por la
voluntad del marido a asumir el rol paterno” (Valverde, 2011, p. 47).

En este sentido, la doctrina esté divida, pues algunos consideran que si podria impugnar
dicha paternidad y otros no, basandose en el principio de buena fe y no contradiccion. Ahora
bien, respecto de la identidad es de saberse que esta como se ha sefialado no solo abarca el
ambito de lo que se ve o se sabe, vale decir, por ejemplo: identidad en su concepto de nombre,

edad, direccion, aspecto fisico (con el cual se identifica el nifio), etc. Sino también esta engloba
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aquel aspecto mas retrospectivo como puede ser el derecho a la identidad genética, que segln
Beriain, (2012) “la conciencia de ser uno mismo, diferente a los demas, circunstancia que, a su
vez, surge de la posesion de un ADN original (p. 261) que contribuye al bienestar y
perfeccionamiento fisico o psiquico de la persona y cuyos antecedentes, en este caso en
especifico, vendrian a ser dos sujetos de los cuales uno se conoce pero al otro no, razon por la
cual se veria vulnerada la construccion de la identidad en sus otros aspectos.

De ello que se abra la posibilidad de saber los datos de identidad del donante se semen
para la procreacion del nifio, pero esto sin vulnerar la filiacién que exista entre el sujeto que es
reconocido como padre legal del menor.

Para Abellan y Sanchez (2009) afirmaron que para este fin:

Habria que descartar claramente la invocacion a efectos de justificar la ruptura del

anonimato de los donantes, del derecho a la determinacidn de la filiacion, en cuanto que

la ley de reproduccidn asistida no hace variar la que esta previamente establecida por
el hecho de que se descubra a los progenitores bioldgicos. Es decir, en ningun caso la
revelacion de la identidad de los donantes de gametos puede conducir a un cambio de
padres para el hijo”, ya que por Ultimo lo que prima es la identidad del nifio, derecho
que opera en otro nivel pues tiene rango constitucional y por tanto no puede ser
amputada y escamoteada (p. 83).
2.28. Maternidad subrogada y principios filiatorios

La maternidad subrogada pone de manifiesto las siguientes dificultades: (i) La
confusion del problema de la regulacion de la filiacion con el de la regulacion de la maternidad
por subrogaciony el hecho de que no se expliquen las razones que han permitido la subrogacion
por motivos altruistas.

En la actualidad hasta cinco mujeres pueden ser madres participando indistintamente

en el proceso biosociojuridico, lo que implica: Genetrix, madre genética la que aporta el 6vulo.
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Gestatrix, madre biologica o gestacional. La que gesta. Madre biognética: La que enriquece
con su material genético. Madre legal: La que adopta. Madre social: Aquella que lo cria (Varsi,
2012, p. 579).

Aunqgue el acuerdo de maternidad subrogada vulnere para algunos los principios
filiatorios de presuncién de paternidad como son presuncién pater is y de mater Semper certa
est, es necesario considerar que la maternidad subrogada admite la fecundacién con gametos
(espermatozoides u 6vulos) de terceros, con lo cual se impide que el donante de los gametos y
el esposo de la mujer sometida a dicha técnica, una vez dado su consentimiento, no pueda
impugnar su paternidad, alegando no ser el padre biolégico. Asimismo, la aplicacién de la
TERA hace inaplicable la presuncion pater is, porque no existe la presuncién de paternidad,
sino mas bien certeza de que el esposo no es el padre bioldgico del menor y que la madre que
alumbra no es la madre genética (Lalupu, 2013, p. 183).

Asi, muchos autores, consideran que debe mantenerse la presuncion de mater Semper
certa est, ya que consideran que la mujer que gesta y alumbra no podria ser reducida a una
simple reproductora sin ningdn tipo de emocion con el nifio, alegando que el menor desde que
esta en el vientre de la supuesta madre genera un vinculo biopsiquico muy estrecho, que de
alguna manera impediria que esta puede renunciar a él, como habria sucedido en el caso de
“BABY M”, en que la madre gestante y ademas madre genética, Sra Witehead, se negd a
entregar al nifio al matrimonio que le habria pagado por el embarazo, los esposos Stern, lo cual
obligd a los cényuges arrendadores a exigir judicialmente la entrega del nifio, el cual fue
concedido en Primera Instancia; sin embargo, en Apelacion, la Corte Suprema de Nueva Jersey,
estim6 que el contrato era nulo, pues establecia la renuncia anticipada de la madre a sus
derechos.

Ademas, la nifia fue declarada legalmente hija del sefior Stern y de la sefiora Whitehead,

fundandose en el interés superior de la menor, decidiendo la Corte que la nifia residiria
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normalmente con el matrimonio Stern pero la madre subrogada que era la madre genética le
corresponderia el derecho de visitas.

Con relacion a la celebracién de los contratos de maternidad subrogada, existen paises
que los admiten siempre que cumplan con ciertos requisitos, ante la negativa de la madre de
gestante de entregar al recién nacido se ha resuelto en muchos tribunales, como en el caso antes
citado, por la aplicacion del Principio del interés superior del menor, propiciando en algunos
casos la adopcion de la madre comitente y en otros propiciando el derecho de visita de la madre
subrogada.

Es por ello que en los casos de maternidad subrogada, ante el incumplimiento de los
contratos que se celebren deben prevalecer el interés superior del menor y los derechos de los
padres de intencion, es decir de la pareja que tenia el &nimo y la voluntad de que el bebé nazca
por encima de la madre subrogada, ejerciendo los padre de intencion los derechos y deberes
inherentes de la patria potestad, facultando a la madre subrogada el poder ejercer su derecho
de visitas (maternidad compartida),por cuanto la tendencia viene redireccionandose hacia el
aspecto afectivo, primando el sentir procreacional el deseo que tuvo la mujer de gestar para
otra.

Frente al principio de verdad bioldgica, que es el que debe imperar, surge el principio
de voluntad procreacional que parte del reconocimiento y desarrollo del principio del interés
superior del nifio.

2.29. ldentidad

Cuando se habla de identidad, se refiere no al alma o especie con que nacemos, tampoco
a un conjunto de disposiciones internas que permanecen iguales durante toda la vida.
independientemente del medio donde se encuentre la persona; sino que se refiere a un proceso
de construccidn en la que los individuos se van definiendo a si mismos en estrecha relacion con

otras personas, por tanto, la identidad es la capacidad de considerarse a uno mismo como objeto
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y en ese proceso ir construyendo una narrativa sobre si mismo.

Algunos autores creen en la diferencia de la identidad (en el sentido de identificacion)
y la identificacion personal: La primera que se refiere a una informacion cuantitativa y
cualitativa que al ser observable y medible, puede asegurar que se trata de un individuo y no
de otro, y la segunda que destaca los caracteres propios y distintivos que hacen que cada sujeto
pueda diferenciarse de los demas, de esta manera, la identidad personal no se agota en la
identificacién, debido que esta pude ser dada en diferente origenes como: familiares, étnicas,
religiosas, nacionales, regionales, locales, politicas, culturales, sexuales, etc.

Por lo tanto, se entiende que la identidad, viene a ser la individualidad y esta solo es
posible cuando se exterioriza la personalidad auténtica del ser humano, de manera tal que este
pueda reconocerse a si mismo como parte de la humanidad en general y simultdneamente como
un ser Unico y diferente de los demas.

El derecho a la identidad, a partir de la doctrina y jurisprudencia que lo desarrollan, lo
cual permite evidenciar el conflicto de derechos que se ponen en juego, respecto al derecho a
la intimidad y a la integridad fisica, al interpretar el derecho a la identidad como derecho
individual y/o colectivo, como dinamico y/o estético, al distinguir hasta donde tiene injerencia
el Estado para garantizar el derecho a la identidad del nifio o nifia adoptado frente a la patria
potestad de la familia adoptante (Calveiro, 2005).

El derecho a la identidad es el derecho a ser uno mismo por lo que no cabe duda que no
solo la imagen sino también el nombre, lavoz y, en general, cualquier elemento que identifique
a la persona participa del concepto de derecho a la identidad. Esto, evidentemente, en el caso
del menor se encuentra mas arraigada en el derecho que tiene este a conocer su propio origen
bioldgico, pues solo asi podra tener una construccion dptima de su personalidad.

El derecho a la identidad, especialmente para nifias y nifios, ha sido tradicionalmente

interpretado como un derecho de la personalidad que se vincula con otros derechos derivados
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de la filiacion, tales como el derecho a tener una nacionalidad, los derechos alimentarios, el
derecho a mantener un vinculo con los padres, etc. Este derecho a la identidad se materializa
hoy en dia en el derecho a conocer el origen bioldgico. Esta es la facultad propia de cada
persona, que le permite investigar quién es su progenitor, el cual puede ser desconocido, o estar
en discusion.

Este derecho ha sido afectado por los avances de las técnicas de reproduccién humana
asistida, debido a su aplicacion indiscriminada, que altera el orden bioldgico y la utilizacion de
células sexuales y células estaminales. El objetivo de este derecho es averiguar la filiacion, sea
natural o sanguinea y conocer tanto la identidad del progenitor del nifio como la del cedente de
gametos.

Segun la Real Academia Espafiola, la identidad se define como un “conjunto de rasgos
propios de un individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demas.
Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta a las demas”.

En el caso de las nifias y nifios, como bien ha quedado estipulado en las leyes, la
identidad se relaciona con la informacion sobre los progenitores, ademas de los derechos ya
mencionados. Es claro que el derecho a la identidad en estos casos debe ir mas alla que los
meros derechos vinculados con la filiacion, pues de lo contrario no habria un derecho a la
identidad propiamente dicho, sino un conjunto de derechos y obligaciones que, en todo caso,
debieran ser garantizados por cualquier medio.

2.29.1. Derecho a la identidad

En la actualidad, el derecho a la identidad del nifio o nifia se concreta con el derecho a
la verdad biolégica mediante la prueba genética (ADN), por medio de la cual es posible
establecer la filiacion cierta. Anteriormente, la paternidad se establecia mediante presunciones,
lo que daba como resultado una verdad formal que podia no ser coincidente con la verdad

material.
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El sometimiento de una persona a un analisis genético determina su identificacion y su
propia personalidad, es més, la constituye como individuo, sujeto y unidad dentro del orden
juridico, que la distingue y designa sus relaciones juridicas. El problema sobreviene cuando se
somete a una persona a un determinado examen genético como prueba de paternidad ya que
entra en juego los derechos de la persona, como su dignidad, intimidad y autonomia.

Si bien la persona tiene derechos fundamentales como el de la vida, también existen
derechos como el de la reserva. Dado que si la persona sometida a estas pruebas, argumenta
justificaciones validas para el ordenamiento juridico, no se le deberia obligar. Pero si ocurriera
lo contrario se le debe someter, ya que prima el derecho a conocer el propio origen bioldgico.

Hasta ahora se ha hablado del derecho a conocer el origen genético como parte del
derecho a la identidad, simplificando esta afirmacion a la posibilidad de realizar una prueba
que permita establecer la filiacién con el fin de tener acceso a informacion relevante para la
garantia de otros derechos, obviando la cuestion de la paternidad y maternidad bioldgicas.
Evidentemente, este constituye otro de los ambitos en los que el derecho ha quedado rezagado
respecto de las posibilidades desarrolladas por la ciencia.

En el caso de la inseminacion artificial heteréloga, dentro de la doctrina juridica
revisada es mayoritaria la opinion que considera que debe mantenerse el anonimato del cedente,
salvo causas de origen médico. Para algunos autores debe existir un anonimato relativo, es
decir no dar los datos especificos del cedente como el nombre o su direccion, sino mas bien
sus caracteristicas genéticas si la ley lo exigiese y fuere necesario para la salud del nacido
(Valverde, 2011, p. 78)

Especificamente, esto se encuentra desarrollado legislativamente en el articulo 5 de la
Ley espafiola de Reproduccion humana asistida, el cual establece:

La donacidn de gametos serd andnima, custodidndose los datos de identidad del donante

en el mas estricto secreto y en clave en los bancos respectivos y en el Registro Nacional de
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donantes. Los hijos nacidos tienen derecho, por si 0 por sus representantes legales a obtener
informacion general de los donantes que no incluya su identidad. Solo excepcionalmente en
circunstancias extraordinarias que componen un comprobado peligro para la vida del hijo, o
cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad del
donante, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar el peligro o pase a
conseguir el fin legal presupuesto. Dicha revelacidn tendra caracter restringido y no implicara
en ningun caso, publicidad de la identidad del donante.

Concluyendo, solo en casos de peligro inminente para la vida del menor se podréa revelar
la identidad del padre; siendo un supuesto el caso de aquel nifio (concebido de esta forma) que
sufre de algin mal grave y que necesita urgentemente un trasplante de medula 6sea; trasplante
que solo seria posible si el padre bioldgico hace dicha donacidn para salvar al nifio, en caso que
la madre sea impedida de hacerlo por diversas razones.

El derecho a la identidad es un derecho que ha sido respaldado en documentacion
variada como es la Constitucion Nacional de los diversos paises, a muestra de un botén puede
sefalarse el articulo 2 inciso 1 de la actual Carta magna que a tenor seiala que “Toda persona
tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

Asimismo, la legislacién comparada ha recogido este derecho de vital importancia en
sus paginas, como es el caso de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, entre otros de caracter universal.

De ello, cabe expresar la importancia vital que tiene este principio en el desarrollo del
hombre ya que constituye la base para un buen desarrollo personal (en todos sus niveles).

Respecto de los problemas que se suscitan el tener un acceso limitado a los datos de los

padres biologicos, Abellan y Sanchez-Caro (2011), sefialaron:
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Destacaria el relativo al libre desarrollo de la personalidad y al respeto a la dignidad
humana, como fundamento del orden politico y la paz social. En este sentido, se ha
destacado la importancia del conocimiento del propio origen como exigencia de
afirmacion de la personalidad como una necesidad para evitar problemas psicoldgicos
y psiquiatricos, asi como crisis de identidad del hijo. Desde esta perspectiva, el
anonimato resultaria peligroso porque hace imposible poner de acuerdo al individuo
bioldgico y social (p. 90).
En el Peru existen dos posturas muy incisivas al respecto; por un lado, esta la posicion
a favor de que el nifio nacido por inseminacion heter6loga conozca a su padre bioldgico por ser
un derecho personalisimo el derecho a la identidad. Esta postura es defendida por Rubio (citado
por Rodriguez y Ponce, 2014, p. 163), quien como maestro constitucionalista en base a la
materia misma sefnald: “La Constitucion dice que toda persona tiene derecho a su identidad, y
la identidad no es solo el nombre sino es saber quién es él, porque alli esta indudablemente su
raiz bioldgica. Yo creo que por supuesto tiene derecho”.
Por otro lado, también recogen la postura contraria la cual es defendida por Espinoza,
quien menciond:
Si bien es cierto que es un derecho del nifio el conocer su identidad (entendiéndose en
su amplia dimensidn, abarcando el conocer sus datos de origen), esta identidad estaria
limitada ya que solo podra conocer los datos genéticos de quien vendria a ser su padre
bioldgico méas no los datos personales, como puede ser el nombre, la direccion, u otros
elementos que permitan identificar de una manera precisa al sujeto donante de esperma.
Esta ultima postura tiene mayor acogida, ello en razén de que en la actualidad la
mayoria de doctrinarios y con ello las legislaciones consideran que hasta la fecha no existe
estudio alguno que revele que el conocer la identidad genética tenga gran relevancia en la

construccion de la personalidad e identidad del nifio.
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Como se ha mencionado, el estudio llamado The European Study of assited
reproduction families: family functioning and child development, muestra que no existen
signos clinicos reveladores que den cuenta de una alteracion en el desarrollo de nifios evaluados
entre cuatro y ocho afios. Sin embargo, este estudio no parece reflejar lo mismo con gente en
estadio adolescente o adulto, ya que son ellos quienes en los Gltimos tiempos han empezado a
luchar por su derecho a conocer la identidad de sus verdaderos progenitores; y es en esta razon
(pero de una forma extrapolada para los casos infantiles) que surge el problema que se ha
planteado.

Pues bien, como se ha descrito anteriormente, el derecho a la identidad que tiene el nifio
entra en conflicto con el derecho a la intimidad cuyo titular es el cedente de los espermatozoides
para la inseminacion. Derechos que tienen igual rango de jerarquia ya que son derechos
personalisimos y con un respaldo constitucional, sin embargo, que para el caso en especifico
cabe resaltar que el derecho a la intimidad que tiene el cedente no solo estaria respaldado por
la constitucién de los diversos paises, sino también por las leyes relacionadas con la salud.

De ello que se pueda inferir que hoy en dia se le dé una mayor prioridad al anonimato
del cedente ya por las razones eshozadas, ademas de que de este modo se fomenta la continua
participacion de los cedentes de gametos masculinos, ya que caso contrario si se pondria en
riesgo la intimidad o el derecho de reservar los datos de los donantes, se puede inferir que esta
situacion no garantizaria la estabilidad familiar del que pueda constituirse como cedente, asi
como también de la familia que haya participado de esta técnica de reproduccion mermandose
de este modo la utilizacion de esta préctica (Abellan y Sanchez-Caro, 2009, p. 92).

Asi esto ya ha sido comprobado en paises como Suecia, donde el nimero de donantes
decreci6 después que hicieran el cambio de la primacia de mantener el derecho de reserva del
padre bioldgico por el del derecho de la identidad del nifio a saber quién es aquel ente biol6gico

que le dio la vida.
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Al respecto, los profesionales de la salud opinan que la preservacion de la identidad del
donante es condicidn sine qua non para que existan donaciones de gametos, ante ello los
principales argumentos que se esgrimen aquellos que apoyan el anonimato versan en tres
puntos: la responsabilidad legal (de caracter indemnizatorio o asistencial) que podria recaer en
el donante en un futuro, la vulneracion al derecho de intimidad que tiene el padre no bioldgico
al saberse su apariencia de paternidad plena, legal y genética, y por dltimo la afectacion
psiquica que se podria cometer contra el hijo, a quien se dice proteger.

La cuestion, es muy complicada, pero no imposible de resolver; es por esta razén que
se dard mayor detalle para encontrarle solucion al caso.

Se puede, antes que nada, hacer una apreciacién en un punto crucial: Las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistidas, las cuales son entendidas como las intervenciones médicas
que urgen ante la esterilidad y la infertilidad humana; sin embargo, en los ultimos tiempos estas
han sido utilizadas para poder salvaguardar mejor la situacion (la salud) del embrién de saberse
que existe en los padres enfermedades posible de heredar.

Con ello, por el contenido de fondo la utilizacion de estas técnicas de reproduccion
asistidas o llamadas también TERAS, han traido consigo muchas interrogantes en el &mbito
ético, social y legal; siendo, por tanto, de caracter necesario que a la fecha se intente por darle
una valoracion y regulacion a cada uno de los elementos que intervienen en las mismas. Como
mencionamos lineas arriba las TERAS en el Per( no estan reguladas por nuestro Codigo Civil,
empero a la fecha existen proyectos para su control de forma detallada.

Acorde con Forte (2013)

El derecho a la identidad articula el derecho a la libertad, al respeto, a la integridad

fisica, psiquica y moral de las personas, a la seguridad personal, a tener un nombre, a

la proteccion de la familia y al derecho a la verdad. Pero por sobre todas las cosas, el

derecho a la identidad esta intimamente ligado al nacleo esencial de lo que son los
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derechos humanos: el respeto de la dignidad de todas las personas. (Como podria

respetarse una vida digna si no se respeta su identidad? (p. 243).

Los articulos referidos al derecho a la identidad en la Convencion Interamericana de
Derechos del Nifio, son conocidos mundialmente con el nombre de articulos argentinos, gracias
a la intervencion del Estado Argentino y las Abuelas de Plaza de Mayo, los cuales establecen
lo siguiente:

Acrticulo 7: 1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién
de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo
cuando el nifio resultara de otro modo apatrida. Articulo 8: 1. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2.
Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.

Articulo 11: 1. Los Estados Partes adoptardn medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2. Para este fin, los
Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la
adhesion a acuerdos existentes.

Finalmente, la sancién de los articulos representa un importante avance, esto permitio,
con mucha insistencia, que los profesionales que trabajaban en el Poder Judicial y la sociedad
civil en general no olviden que la categoria de sujetos juridicos se inicia desde la mas temprana

edad. Con la participacion de Abuelas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
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produce una modificacidn del nifio en lo juridico porque de ser objeto pasa a ser sujeto (Conadi,
2013, p. 128).

2.29.2. Derecho a la identidad bioldgica, reproduccion asistida y legislacion nacional

Siendo que la discusidn sobre el derecho de la persona a conocer su origen biolégico se
vincula directamente con la aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida, desde el punto
de vista del Derecho Civil, y teniendo en cuenta que no existe una ley especifica sobre la
materia, debe tenerse presente entonces diversas normas de nuestro ordenamiento juridico.

El art. V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil senala que “es nulo el acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres”. Siendo claro
que la autonomia de la voluntad, bajo cuyo amparo se acuerda el anonimato en los contratos
de reproduccion asistida, no puede ir contra el orden publico, es necesario precisar este
concepto:

Se trata del conjunto de normas juridicas y principios constitutivos del orden social y
que por ello son de ineludible cumplimiento para todos los ciudadanos.

Entonces, se puede hablar de actos contrarios al orden publico cuando se atenta contra
los principios fundamentales y los intereses generales deducibles de las normas coactivas de la
ley (aunque no estén formulados en normas concretas) sobre los cuales descansa el
ordenamiento juridico del Estado y que, por tanto, ellos mismos son imperativos e
inderogables.

A continuacion, se enunciaran algunos ejemplos de contratos que atenten contra el
orden publico: pueden ser el de una persona que autorice que le quiten los ojos en vida para ser
trasplantados a otra persona; el trasplante de cara de una persona viva a otra; la compraventa
de un cadaver; la venta o subasta de 6rganos; el compromiso suscrito por una persona de no
salir embarazada; y podriamos agregar también aqui el acuerdo de no revelar a una persona la

verdad de su origen biologico.
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Junto con el concepto de orden publico, se tiene el de buenas costumbres, el cual tiene
que ver con la moral social, compuesta por normas y principios que rigen en un lugar y en un
momento determinado.

Caerian dentro de la idea de actos contra el orden pablico y las buenas costumbres: el
uso del vientre de un animal para el desarrollo de un embrién humano (o viceversa), la subasta
de embriones, o el contrato mediante el cual una persona celebra un acuerdo para tomar los
servicios de fecundacion asistida de una clinica con la condicion que el nifio no nazca con
ningun defecto fisico o tenga determinado sexo.

Cabe tener en cuenta que el articulo 1354 del Cédigo Civil peruano permite a las partes
determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no se atente contra norma legal
de carécter imperativo.

El articulo 1355, por otro lado, dispone que la Ley puede imponer reglas o limitaciones
a los contratos por razones de interés publico, social o ético. Adicionalmente, el articulo 1356
prescribe que las disposiciones de la ley sobre contratos son supletorias de la voluntad de las
partes, salvo que sean imperativas.

En cuanto a la Constitucion del Estado, se tiene que el articulo 2, inciso 1 hace
referencia a que toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar; a no ser discriminada, conforme con el
inciso 2; a la libertad de informacion; a la libertad de contratacion siempre que sea con fines
licitos y no se contravengan las leyes de orden publico, acorde con el inciso 14, entre otras
garantias. También es importante mencionar que, aunque no existe una norma expresa que
desarrolle en nuestro ordenamiento juridico el Derecho a la Verdad, este puede encontrar
amparo en el articulo 3 de la Constitucién del Estado, que regula que la enumeracién de los
derechos establecidos en la Capitulo no excluye a lo deméas que la Constitucion garantiza ni

otros de naturaleza homologa o que se funden en la dignidad del hombre y permite otros
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derechos personales y protege a la persona.

Es de recordar que la norma que trata con mas detalle los temas de reproduccion asistida
es la Ley 26842, Ley General de Salud, ella autoriza a recurrir a las técnicas de reproduccion
asistida para solucionar problemas de infertilidad, siempre que la madre bioldgica y la madre
gestante sean la misma persona; asimismo, en el articulo 7 se prohibe expresamente la
clonacion.

Cabe agregar que, desde un punto de vista positivo, del articulo 7 de la Ley General de
Salud, se desprende la prohibicion del contrato de vientre de alquiler; ello aparte de las
objeciones que, desde la Constitucion, el Codigo Civil, la jurisprudencia y la doctrina se pueden
plantear a dicha figura, pudiendo observarse aqui un limite claro a la autonomia de la voluntad,
en donde podria postularse incluso objeciones desde la perspectiva del orden publico y las
buenas costumbres.

La maternidad subrogada justamente seria nula por ir contra la moral y el orden publico,
ya que el objeto es la persona misma y se atenta contra su dignidad. En segundo lugar, estima
que se pretende negociar con algo que es extra commercium, no pudiendo ser entonces objeto
del contrato. En tercer lugar, la causa del contrato seria ilicita, y por tanto no produciria efectos
juridicos; y, en cuarto lugar, las normas de Familia son de ius cogens, no pudiendo las partes
establecer clausulas o convenios al amparo del principio de autonomia de la voluntad
(Hernéndez, 2012, p. 52).

Un tema discutido, vinculado con el mismo articulo 7 de la Ley General de Salud, es el
tema de la cesion de dvulos, donacion de dvulos u ovodonacidn. Si bien ella se viene dando sin
mayores objeciones en la practica en nuestro medio, lo cierto es que dicha norma es clara al
decir que se permite el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicién de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona; es decir, que quien aporte

el ovulo y quien haga el embarazo sean la misma persona, con lo que -contrariu sensu-, si dicha
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condicion no se da, entonces no podria recurrirse a las referidas técnicas (Vila-Coro, 2015, p.
219).

De una revision integral y sistematica del ordenamiento juridico peruano, considerando
que este reconoce expresamente el derecho a la identidad de cada persona —articulo 2 inciso 1)
de la Constitucion-, asi como el derecho a la verdad y a saber, ademas del principio del interés
superior del nifio, consideramos que es perfectamente amparable el reconocimiento en el Per(
del derecho al conocimiento del origen bioldgico de las personas nacidas mediante las técnicas
de reproduccién asistida

Rodriguez-Cadilla (2017) opino:

Los hijos nacidos mediante las técnicas artificiales de reproduccion humana tienen el

derecho a conocer la identidad de sus progenitores, al amparo de la Constitucion,

facultad que estd por encima de las decisiones de quienes lo engendraron, pues la
identidad es un derecho estrictamente personal que no se podria negar invocando la

intimidad (p. 163).

En materia al derecho a la identidad, se ha demostrado que con la ejecucién del
procedimiento de ovodonacion de las técnicas de reproduccion asistida se violenta el derecho
a la identidad del nacido, el mismo que debe sobreponerse aun sobre el derecho a la intimidad
o privacidad de los padres manteniendo en reserva y confidencialidad en cuanto al donante de
material genético, ella no puede ser extendida hacia el resultado de dicha reproduccion asistida,
pues, sobre ella debe primar en el nacido, el derecho a saber y conocer su identidad (Cabrera,
2013, p. 105).

Desde un punto de vista conceptual, Placido (2010, p. 212) sefiald que se debe “afianzar
el derecho de toda persona a conocer y preservar su identidad filiatoria, con prescindencia de
las circunstancias facticas en las que se desarrollé el acto procreativo, por la consideracion

primordial del interés superior del nifio”, dandose preferencia a la realidad biologica
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independientemente de que la filiacién sea matrimonial o extramatrimonial.

Espinoza (2012), por su parte, sostuvo que:

Tanto el hijo adoptivo, como el que es producto de las técnicas de reproduccion asistida,

cuando cumplan la mayoria de edad, tienen el derecho de conocer quién fue su

progenitor bioldgico para defender sus intereses, incluyendo su salud, como podria ser
el caso en que necesite un trasplante de rifidn, para lo que se requiere de un pariente

bioldgico que altruistamente lo ceda (p. 107).

Sin perjuicio de ello, considera que el factor determinante de la paternidad es el animus,
la comun intencién del hombre y de la mujer que declaran tal deseo, planteando entonces la
prevalencia de una definicion dindmica de la paternidad antes que estatica como la que plantea
la relacion padre = progenitor.

Luego de tratar el tema de la negacion de la paternidad en la inseminacion artificial,
Tafur y Ajalcrifia (2013, p. 129) plantearon que “podria consagrarse un sistema abierto de
impugnaciéon que no se limite a supuestos taxativos previstos y que no admiten extension
analdgica”.

Antiguamente, los codigos civiles prohibian la investigacion judicial en el caso de los
hijos extramatrimoniales en general, aduciendo el escandalo que la investigacion generaria y
la consiguiente perturbacién de la paz familiar, razén que ha sido desde hace mucho tiempo
superada, privilegiandose a la justicia de otorgarle al menor el vinculo juridico-familiar que le
corresponde y al cual tiene derecho (Martinez, 2015, p. 81).

Por su parte Rodriguez (2015) plante6 que:

La cesion de material genético debe tener el caracter de andnima, quedando los datos

del cedente en el méas estricto secreto, agrega inmediatamente que la identidad del

cedente, sin embargo, podra ser revelada por orden judicial en casos de comprobado

peligro para la vida del hijo o del embridn, o cuando asi proceda conforme la Ley Penal,
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y siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o esclarecer el
destino que se investigue. La revelacion debe quedar restringida al ambito
médico/terapéutico y/o judicial, no admitiéndose en ningun caso la publicidad del
donante. Ademas, la revelacion de la identidad no implicara filiacion de ninguna
manera (p. 163).

El caracter innato del derecho a conocer el origen bioldgico, sefialando que toda persona
tiene derecho a conocer su filiacion, como facultad propia y natural, no s6lo para generar
consecuencias legales, sino también para permitir la concrecién y goce de su derecho a la
identidad; sin perjuicio de ello, resalta que no siempre existe correlacion exacta entre la
paternidad juridica y la paternidad bioldgica aun cuando el derecho trate de apoyar la primera
en la segunda; la identidad filiatoria puede no coincidir con la identidad genética (Varsi, 2016,
p. 251).

Es importante reconocer que el derecho del nacido mediante técnicas de reproduccion
asistida de saber quién es su madre biol6gica, pero sefialando que ello de ningin modo
implicaré reconocimiento de filiacién. Con relacién a la posibilidad de pedir la paternidad de
un hijo reconocido por otra persona, se puede estimar que ante todo esta el derecho del nifio a
conocer su propio origen biolégico, teniendo en cuenta los articulos 7 y 8 de la Convencion de
los Derechos del Nifio y la importancia de que la verdad juridica se acerque a la verdad
biologica.

Al respecto, Torres (2013) sostuvo que “no puede privarse a una persona del
conocimiento de sus raices bioldgicas, pero excluyendo cualquier accion de filiacion por ello,
pudiéndose excepcionalmente revelar la identidad del dador por razones debidamente
fundamentadas y evaluadas por una autoridad judicial” (p. 156).

Es asi, que el derecho a conocer el origen bioldgico se vincula también con la aparicion

de diversos estudios cientificos que han puesto en evidencia una mayor predisposicion de los
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nacidos por esta via para desarrollar ciertas enfermedades (prematuridad en el nacimiento, bajo
peso, problemas circulatorios a largo plazo, generacion de determinados sindromes, etc.). Ello
es, por cierto, de otras razones de salud mas difundidas como la necesidad de conocer la mayor
predisposicion hereditaria a sufrir de determinadas enfermedades y riesgos hereditarios en
general, ademas de la necesidad de evitar relaciones incestuosas.

Negar este derecho, seria, ademas, discriminatorio, pues tendriamos un grupo de
personas que si pueden conocer sus origenes (los nacidos por medios ordinarios), mientras otro
grupo de personas no podrian gozar de ese mismo atributo (los nacidos por medios
extraordinarios). Aparte, se estaria yendo contra el deber que tienen los padres de decir la
verdad a sus hijos, y violando el respeto a la dignidad de estos al ocultarle informacién de modo
paternalista cuando ya no son menores de edad.

La filiacion no puede reducirse al mero dato genético, como factor para determinar la
paternidad, teniendo en cuenta que el ser humano es un ser cultural y social. La identidad de
una persona implica no solo una verdad bioldgica, sino también una verdad socioldgica,
cultural y social; debe tenerse también en cuenta el tema de la posesion de estado.

Volviendo al tema del reconocimiento del derecho a la identidad bioldgica, tampoco
puede dejarse de tener en consideracion que, en caso de conflicto entre la paternidad establecida
por la ley y la paternidad bioldgica, debe tenerse en cuenta el principio del interés superior del
nifo.

Si bien existen diversas razones que sustentan la existencia del derecho de toda persona
a conocer su origen bioldgico, conforme a lo expuesto aqui y en otros trabajos, es fundamental
incorporar expresamente en el Codigo Civil una norma que consagre el derecho de toda persona
a conocer su origen bioldgico, independientemente de la técnica a través de la cual hubiere sido
concebida, al amparo del derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 de la Constitucion.

Asimismo, debe establecerse que toda persona podrad acceder, si asi lo desea, a la
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informacion que le competa, vinculada con sus origenes, a partir de los 18 afios de edad; ello
podra ser, por supuesto, antes por libre voluntad de sus padres, o si es que hubiere razones de
salud que asi lo justifiquen y que se acrediten ante un juez.

2.30. Jurisprudencia nacional sobre maternidad subrogada

2.30.1. Casacion N° 5003-2007-lima-hechos y fundamentacion juridica: Hechos

La sefiora Maria Alicia Alfaro Davila, quien era infértil, fue inseminada artificialmente
con un 6vulo de una tercera persona y con los espermatozoides de quien fue su pareja Custodio
Olsen Quispe Condori, ya que al parecer al momento de la inseminacion se encontraba
separado y conformando una nueva relacion con Modnica Cedelinda Oblitas Chicoma y
producto de ello naci6 la menor Alicia Beatriz Quispe Alfaro, que fue reconocida por la madre
gestante y también de deseo, asi como por su padre bioldgico, esto es su ex pareja sentimental.

La sefiora Médnica Cedelinda Oblitas Chicoma, actual pareja del padre bioldgico, en
representacion de su unico hijo menor de edad, Olsen Fabricio Quispe Oblitas, impugno el
reconocimiento de la maternidad efectuada por Maria Alicia Alfaro Davila respecto a la menor
Alicia Beatriz Quispe Alfaro alegando que aquella carecia de vinculacion genética con la
menor nacida mediante inseminacion artificial.

Las instancias de mérito declaran improcedente la demanda alegando que no existe
interés para obrar, al no haberse demostrado que con el reconocimiento se haya afectado directa
o indirectamente al hijo de la demandante, careciendo por ende de interés para obrar.

Interpuesto el Recurso de Casacion la Sala Suprema resuelve: Considerando Séptimo:
De acuerdo a ello, el menor hijo de la demandante, y en cuyo nombre actla, Olsen Fabrizio
Quispe Oblitas, es hermano paterno de la menor, que la demandada ha reconocido como su
hija, conforme al resultado del examen de ADN, segin documento obrante a fojas diez, del que
se colige que el padre de ambos menores es Custodio Olsen Quispe Condori, por lo que

impugna dicho reconocimiento por las razones que expone, sosteniendo interés legitimo, pues
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este no concuerda con la realidad bioldgica, existiendo a ese efecto el parentesco consanguineo.

En el Octavo Considerando de la citada Resolucién, la Sala refiere que la técnica de
Reproduccion Humana Asistida denominada Ovodonacion no se encuentra permitida.

Luego, en el Considerando noveno, sefiala que el interés legitimo a que se refiere el
articulo 399 del Cddigo Civil, esta referido a una circunstancia de caracter personal, la parte es
titular de un interés propio, distinto de cualquier otro, que proyectada al presente caso se
encuentra dada por la condicidn de hermano. Ademas, de ser Unico respecto a terceros que no
se encuentran unidos por un vinculo de parentesco consanguineo, con las consecuencias que
determinan los articulos 475 del Cédigo Civil y 93 del Codigo de los Nifios y Adolescentes
que regulan la prelacion de los obligados a prestar alimentos, asi como la obligacion que existe
a nivel de hermanos en la proteccion reciproca de sus intereses.

En el caso materia de analisis, se establece la figura de la Ovodonacion, mediante la
cual la demandante actta en representacion de su menor hijo Olsen Fabrizio Quispe Oblitas,
quien es hermano paterno de la menor Alicia Beatriz Alfaro Davila; interponiendo la demanda
de impugnacién de reconocimiento de maternidad realizado por accionada respecto a la menor
concebida mediante la citada TERA, la misma que consiste en un tipo de subrogacion de
maternidad en la cual la mujer tiene una deficiencia ovérica, en virtud de la cual no puede
generar dvulos pero si puede gestar, por lo que necesita una mujer que solo le ceda 6vulos.

La demanda planteada se basa en que la demandada no es la madre bioldgica de la
menor Alicia Beatriz Alfaro Davila pues fue inseminada artificialmente con el évulo de una
mujer distinta y se utilizaron los espermatozoides del esposo de la accionante, sin el
consentimiento de este. En el caso, objeto de analisis, se discute respecto a si la demandante se
encuentra facultada para interponer la demanda de impugnacién de reconocimiento.

Al respecto, debemos tener en cuenta que se entiende por legitimidad para obrar,

cuando se habilita a un sujeto a ser parte en el proceso, siendo una condicién mas que de la
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accion, de la pretension.

Por otro lado, se entiende por interés para obrar, como el interés sustancial que deben
tener las partes que acttan en el proceso; es decir, el motivo o caracter juridico material que
lleva a una persona, es este caso el demandante a procurar la intervencion de los Organos
Jurisdiccionales, a fin de que se acceda a las pretensiones planteadas en la demanda.

En lo que respecta a la titularidad para la accion de impugnacion del acto de
reconocimiento, el articulo 399 del Cddigo Civil, prescribe: “El reconocimiento puede ser
negado por el padre o la madre que no interviene en él, por el propio hijo o por sus
descendientes si hubiera muerto y por quienes tengan interés legitimo, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 395”.

En el caso, materia de analisis se encuentra acreditado que el menor Olsen Fabrizio
Quispe Oblitas, se encuentra plenamente facultado para interponer la demanda de impugnacion
de reconocimiento, por cuanto tiene un interés moral y diferente respecto a terceros que no se
encuentran unidos por vinculos de parentesco consanguineo.

El mencionado menor se ha visto afectado moral y psicoldgicamente por el acto materia
de impugnacion, el cual devendria en ilegal e ilicito al no estar contemplado en nuestro
Ordenamiento Juridico, acto que adoleceria de nulidad, maxime si consideramos que no existié
consentimiento o voluntad del cényuge de su madre para utilizar sus espermatozoides.

Asimismo, la condicién de demandada, recae en dofia Maria Alicia Alfaro Davila madre
de la menor Alicia Beatriz Alfaro Davila, por cuanto, se encuentra acreditada su voluntad
procreacional, ya que no obstante no tener la calidad de madre genética, por medio de la
ovodonacién pudo concebir y gestar a la menor.

Es madre la mujer que da a luz, aunque hubiese empleado el 6vulo de otra mujer para
posibilitar la fecundacion deseada (Varsi, 2001)

Ademas, debe considerarse que si bien es cierto no existe norma expresa que determine
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el derecho a impugnar el reconocimiento de la maternidad de la menor A.B.A.D., el negarle
este derecho, seria desconocer el derecho a la identidad de la mencionada menor, concebida
por esta técnica.

Asimismo, debe tomarse en cuenta que en la referida Sentencia la Sala Suprema omitio
expresar los argumentos que lo llevan a aseverar que la técnica de Ovodonacion no se encuentra
permitida conforme al articulo 7, siendo esto ultimo todo lo que refiere al respecto (Torres,
2014, p. 81).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que los menores nacidos bajo la técnica de
maternidad subrogada, tienen el permanente problema de que no se pueda determinar su
filiacion en forma fehaciente, vulnerandose su derecho a la identidad y a conocer su propio
origen bioldgico, entre otros derechos fundamentales, siendo importante que se contemple su
regulacion en nuestro Ordenamiento Juridico, a fin de no vulnerar el interés superior de los
menores nacidos bajo esta técnica de fertilidad asistida.

2.30.2. Casacion N°4323-2010-hechos y fundamento juridicos

Por su parte el sefior Custodio Olsen Quispe Condori, también habria iniciado otro
proceso contra su ex pareja Maria Alicia Alfaro Davila, quien reconocié a la menor Alicia
Beatriz Alfaro Davilay que dio lugar al Expediente 1310-2010, sobre Nulidad de Acto Juridico,
el que fue declarado infundado en Primera Instancia y luego fundada la demanda al revocar la

Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima dicha Sentencia y declarar nulos:

o La autorizacion de fertilizacion in vitro y transferencia embrionaria del
05.08.2004.
o El convenio de técnicas de reproduccion asistida de fecha 18.08.2004, cuyos

fundamentos juridicos fueron: Que, la fecundacién se realiza mediante la técnica de
reproduccién asistida denominada FIV TE la cual consiste en que el semen extraido y

capacitado del esposo, se combina con el 6vulo donado, la transferencia de embriones se realiza
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al utero de la declarante. Por consiguiente, resulta evidente que los declarantes estaban
autorizando la realizacion de un procedimiento contrario a una norma prohibitiva como el
articulo 7 de la Ley General de Salud, anteriormente citada.

En consecuencia, el Convenio de realizacién de Técnica de Reproduccion Asistida,
debe ser declarado nulo por violacién del articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil. De
igual modo, el acto juridico denominado Autorizacion de Fertilizacion In Vitro y Transferencia
Embrionaria que autoriza que en el procedimiento de reproduccion asistida se puedan utilizar
gametos provenientes de terceros o del banco de gametos, los que luego de ser fecundados
seran transferidos al Gtero de la mujer; por consiguiente, también este acto juridico transgrede
una norma de orden publico como resulta ser el articulo 7 de la Ley General de Salud.

Finalmente, en el quinto considerando se sefiala que la nulidad de los actos juridicos
materia del proceso en nada afectan las obligaciones paterno filiales que le corresponden
respecto a la menor hija que ha reconocido.

La demandada; es decir la madre de la menor interpuso Recurso de Casacion, Casacion
N°4323-2010-Lima, sobre Nulidad de Acto Juridico, dando lugar a que la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema, con un voto en discordia del Vocal Supremo Walde Jauregui
(quien adujo que la Sala Civil Superior ha incurrido en motivacién insuficiente, al no haber
justificado los motivos que llevaron a interpretar la norma contenida en el articulo 7, por tanto
se configuraba un error in procedendo; razon por la cual debia de reenviarse el Expediente para
que la Sala Superior expida nueva Sentencia y no emita pronunciamiento de fondo), declare
fundado el Recurso de Casacion y por tanto anule la Resolucion impugnada y confirme la
Sentencia de Primera Instancia que declaraba infundada la demanda de nulidad de acto juridico
bajo los siguientes argumentos:

La Suprema en su sexto y séptimo considerando, sefiala que las TERAS son métodos

residuales o supletorios, asi sostiene: Que nuestra legislacion admite las Técnicas de
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Reproduccion Asistida-TERAS, por lo que conviene sefialar que tal y como se ha reconocido
en la Declaracién de Monaco, sobre bioética y derechos del Nifio, son métodos supletorios no
alternativos, luego sefiala que existen dos tipos de TERAS: a. Inseminacion Artificial y b.
Fecundacion In Vitro, siendo que en el primer caso el semen es introducido en la vagina de la
mujer, siendo homologa cuando el donante del material es el conyuge o concubino y heter6loga
cuando donante del material es un tercero cuyas células reproductivas han sido obtenidas de un
banco, mientras que en la fecundacion in vitro, el espermatozoide y el dvulo son unidos en un
Laboratorio y luego implantados en las entrafias de la madre para dar lugar a la gestacion,
siendo este ultimo supuesto el caso de autos.

Asimismo, sostiene que la maternidad subrogada no esta reconocida en la legislacion
peruana; sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la técnica de reproduccion
asistida, denominada ovodonacion en virtud de la cual la mujer puede gestar, pero es incapaz
de ovular, por lo que se requiere de una donante para que le ceda el 6vulo necesitado, al respecto
cabe precisar que si bien dicho procedimiento no se encuentra legislado, en virtud del axioma
juridico de que todo lo que no esté prohibido esta permitido, concluye que el procedimiento de
ovodonacién no es ilicito ni constituye delito, siendo mas bien un vacio normativo y
jurisprudencial.

Finalmente, la Suprema precisa que al haber las partes expresado su consentimiento y
ademas de haberse ratificado el documento denominado Autorizacion de Fertilizacion In Vitro
y Transferencia Embrionaria; y como consecuencia, de ello ha nacido una nifia quien se
encuentra protegida por el articulo 1 del Codigo Civil y 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y los articulos 2, 3, 6 y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
dicho acto cumple con los requisitos del articulo 140 del Cédigo Civil, por lo que declaré
fundado el Recurso de Casacidn, casan la Sentencia de Vista y en sede de instancia deciden

confirmar la Sentencia de Primera Instancia.
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Se considera que la Sentencia Casatoria antes mencionada es errada porque el articulo
7 de la Ley General de Salud si prohibiria la ovodonacion por ser considerada una modalidad
de la maternidad subrogada.

Entonces, la Sentencia Casatoria es acertada, porque las partes han manifestado su
voluntad de someterse al procedimiento de ovodonacidn, conforme se encuentra acreditado con
el documento denominado Autorizacion de Fertilizacion in Vitro y Transferencia Embrionaria.
Asimismo, debe tenerse en cuenta que, segun el Principio del Interés Superior del Menor, que
se encuentra reconocido en el Codigo del Nifio y Adolescente y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en todas las decisiones que emitan las autoridades deben de primar el
interés Superior del Menor, en este caso de la menor que ha nacido como consecuencia del
procedimiento de ovodonacion.

Asimismo, debe considerarse que el documento de Fertilizacion in Vitro y
Transferencia Embrionaria cumple con los requisitos del articulo 140 del Codigo Civil; es
decir, agente capaz, objeto fisica y juridicamente posible y formalidad prevista por la Ley. Por
cuanto lo afirmado por la profesora Clara Celinda Mosquera Vasquez, si bien la demandada
recurrié a una ovodonacion, ello es permitido, por cuanto el articulo 7 de la Ley General de
Salud, al sefialar que la condicidén de madre gestante madre genética debe recaer en la misma
persona esta referida a los vientres de alquiler y no a la ovodonacion (Mosquera, 2012:23)

2.30.3. Expediente N° 183515-2006-00113: hechos y fundamentos juridicos

La sefiora C.M.S.E y su esposo desean tener hijos, pero resulta que al ser tratada por su
médico descubre que puede concebir, pero no puede mantener un embarazo, ya que de suceder
pondria en riesgo su vida y la del concebido debido a que padecia de insuficiencia renal e
hipertension arterial. Frente a dicha situacion, y dado el deseo de ser padres, acudieron a la
Clinica Miraflores en donde el Dr. Augusto Ascenzo les sugiere el método de maternidad

subrogada.
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Con tal finalidad, la madre de la madre de la sefiora C.M.S.E., de 54 afios de edad,
ofrece su vientre para llevar en sus entrafias a la menor, su nieta, que fue concebida in vitro con
los gametos de su hija y de su yerno y que fue transferido luego al vientre de la abuela de la
menor. Luego de 7 meses y 20 dias se produce el alumbramiento y la Clinica la consigna en su
registro médico con los datos de su abuela como madre y asi aparece en su Partida de
Nacimiento. Por ello es que la madre genética impugna la maternidad, solicitando se le tenga
como verdadera madre y se corrijan los apellidos de la madre.

Los mencionados hechos, dieron lugar a que el 5° Juzgado Especializado de Familia de
Lima, declare fundada la demanda, ordenando la Filiacién de los padres genéticos y su
respectiva inscripcion en la Partida de la menor con la correccion de los apellidos, pero ademas
dado que existian tres embriones sobrantes producto de la inseminacion artificial in vitro, que
los embriones se implanten en su vientre o en el de una tercera mujer sin fines de lucro.

Respecto a la Jurisprudencia antes acotada, expreso mi conformidad, por cuanto en la
misma se determina la maternidad acudiendo a los datos bioldgicos de la pareja que aportd su
material genético, ordenando la prueba biologica de ADN a la madre de la demandante.
Asimismo la sentencia bajo comentario entiende que, cuando la maternidad genética y la
gestante no coinciden, esto es una situacion de hecho que no esta prohibida legalmente, pero
tampoco estd expresamente permitida y a tenor del articulo 2 inciso 24 de la Constitucion
Politica que regula el principio de reserva en virtud del cual: Nadie esta obligado a lo que la
ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe; y por ende, se considera licita la conducta
(fecundacion con ovodonacion) (fundamento décimo tercero).

La sentencia sefialada, resalta que las técnicas de reproduccion asistida han dejado
desactualizadas las presunciones que la ley tradicionalmente ha utilizado para establecer la
filiacion, creando los avances de la ciencia nuevos conceptos de maternidad y por ende

representa un problema juridico con diferentes matices cuya regulacion y solucion legal resulta
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insoslayable para armonizar las relaciones humanas en sociedad (fundamento quinto).

La jueza considera también legal la maternidad subrogada llevada a cabo, sobre todo
considerando que se tratd de un acto amoroso, altruista y solidario (fundamento de décimo
tercero). Sin embargo, para determinar con certeza, en el caso, quién es la madre bioldgica (la
abuela gesta a la nieta dado que la hija, dadora del 6vulo, padece problemas renales), ordena
un examen de ADN; no obstante, ello seria atribuir la maternidad a la mujer que aport6 el 6vulo
como elemento dirimente de la maternidad biologica; y por ende, en el razonamiento de la
jueza, la maternidad legal, es insuficiente y mantiene esta consideracion del oraculo genético,
es decir , la busqueda en los genes del reservorio de verdad sobre situaciones complejas que
deben ser resueltas de acuerdo a preceptos contemporaneos.

Entonces, segun lo expuesto, el caso tiene un final feliz, ya que la progenitora genética
coincide con la mujer que buscé y promovid la maternidad.

Por otro lado, resulta importante el citado pronunciamiento, por cuanto el Juez no se
cierra frente al avance de la Ciencia, al reconocer la existencia y aplicacion de las técnicas de
fertilidad, que no se encuentran contenidas en el articulo 7 de la Ley General de Salud N°26842,
creando derecho al declarar fundada la demanda.

2.30.4. Casacion N° 563-2011

Una pareja que no podia concebir recurrié a las THERAS, pero como la mujer no podia
gestar el embridn, recurrieron a una pareja mas joven, parientes de estos, quienes acordaron
que la segunda mujer gestaria al nifio a cambio de un pago, comprometiéndose a entregar al
nifio apenas nazca a la primera de las parejas contratantes.

El procedimiento se realiz6 en una Clinica de la Capital, nacida la nifia como la mujer
que la gestd estaba casada (quien también era su madre genética que aport6 el 6vulo) fue
inscrita como hija de esta Ultima y de su esposo, por aplicacion del principio pater is, sin

embargo, respecto al acuerdo economico pactado, esta ultima pareja, entregé a la nifia a los
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pocos dias de nacida, siendo criada por la pareja que realiz6 el encargo.

Al no existir legislacién al respecto y a fin de solucionar el problema de identidad de la
nifia, la pareja que hizo el encargo, decidio iniciar un proceso de adopcidn; es decir, el padre
bioldgico y su esposa adoptarian a la nifia, con el consentimiento de los padres legales de la
criatura; sin embargo, la madre de alquiler quien también es la madre genética de la criatura se
opuso a la adopcion.

En primera instancia se declar6 fundada la demanda de adopcion, la misma que fue
apelada, siendo confirmada en la segunda instancia. La madre de alquiler interpuso Recurso de
Casacion, el mismo que fue declarado infundado por la Sala Suprema, considerando el interés
superior de la nifia, quien se encontraba viviendo con sus preadoptantes desde que tenia nueve
meses de nacida, ademas de que se habria acreditado que la menor vivia en un ambiente
familiar, recibiendo el amor de la madre demandante (la cual no tiene vinculos consanguineos
con la menor) y el amor del padre demandante (el cual es el padre biol6gico de la menor).

Asi también menciona que los demandados han demostrado darle poco valor a la vida
humana al beneficiarse econdmicamente entregando la nifia a los demandantes a los pocos
meses de nacida, por ello arrancarla del seno familiar resultaria gravemente perjudicial para su
vida.

Entonces, es conforme la acotada Sentencia, en la que se hace prevalecer el interés
superior de la menor, dandole prioridad a los padres de intencion respecto a los demandados,
considerando que la menor se ha venido desarrollando en un adecuado ambiente familiar
durante mucho tiempo, recibiendo amor y atenciones de los demandantes.

Por otro lado, es preciso considerar que la Sala debié de pronunciarse respecto a la
interpretacion del articulo 7 de la Ley General de Salud, respecto a si son licitos o no los
contratos de vientre de alquiler en nuestro Ordenamiento Juridico, a fin de sentar un Precedente

Judicial al respecto.
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Sentencia de fecha 21.02.2017, expedida en proceso de amparo: Expediente: 06374-
2016-0-1801-jr-ci-05 juez: Hugo Velasquez Zavaleta especialista: Raul Taipe Salazar
Demandante: Francisco David Nieves Reyes y otros demandados: RENIEC materia: proceso
de amparo.

La parte actora pretende se otorgue proteccion a los derechos a la identidad de L. N.R.
y C. D. N. R (en adelante, los menores) y al principio superior del nifio y, en consecuencia: (i)
Se deje sin efecto la Resolucidn Registral N° 29 9-2016-OSBORJ-JR1I0LIMGOR/RENIEC, de
fecha 29 de febrero de 2016 y la Resolucién Registral N° 299-2016-OSBORJ-JR10LIM-
GOR/RENIEC, de fecha 29 de febrero de 2016, que declararon, respectivamente, la
improcedencia de rectificacién de las actas de nacimiento de los menores. (ii) Se declare
formalmente, en las respectivas actas de nacimiento, que el Sefior Francisco David Nieves
Reyes es el padre de los menores, procediéndose al respectivo reconocimiento. (iii) Se declare
formalmente, en las respectivas actas de nacimiento, que la Sefiora Aurora Nancy Ballesteros
es la madre de los menores, efectudndose la respectiva rectificacion.

Mediante Resolucion N° 05 del 21.02.2017, se ampara la demanda para que se
rectifique la Partida de dos menores de edad nacidos de gestacion subrogada con 6vulos de
donante an6nima.

En esta Sentencia, se precisa que la maternidad subrogada o llamado vientre de alquiler,
no esta prohibido por el articulo 7 de la Ley General de Salud, sefialandose en la parte
considerativa, que no existe una clara 'y expresa prohibicion de celebrar contratos de maternidad
subrogada o de aplicar las TERAS a supuestos distintos de los previstos en el acotado articulo
1.

Respecto, a la citada Sentencia de Amparo, expreso mi conformidad, porque mediante
ella se trata de establecer la tutela de los derechos a la identidad de los menores, a la privacidad

o intimidad de las parejas, adoptando un amplio concepto de familia.
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2.31. Jurisprudencia internacional sobre maternidad subrogada

Moran (2005) sefialo: “Las legislaciones de los paises del Common Law son las que
admiten con mayor amplitud la celebracion de los contratos de maternidad subrogada, situacion
que ha favorecido la difusion de esta forma de reproduccion” (p. 206).

2.31.1. EE.UU. Caso baby M: hechos y fundamentos juridicos

Este es el primer caso de vientres de alquiler, que dio lugar a un proceso judicial muy
conocido. El matrimonio Stern contraté a Mary Whitehead para que geste un nifio por encargo,
lo que implico que la madre de alquiler sea inseminada con semen del sefior Stern, a cambio
de 10,000 dolares. La nifia, conocida como Baby M, nacid el 27 de marzo de 1986, pero la
madre de alquiler se nego a entregar a la nifia al matrimonio Stern, iniciando un periplo por
varios estados norteamericanos al huir con la nifia.

La pareja de esposos Stern, interpuso una demanda exigiendo el cumplimiento del
contrato de subrogacién de maternidad, suscrito por la mencionada pareja con la madre de
alquiler, de apellido Witehead, en dicho contrato esta aceptd aportar el 6vulo y llevar al
concebido durante todo el proceso de gestacion, hasta su alumbramiento, renunciando a todos
sus derechos por anticipado derivados de la maternidad, subrogando sus derechos a favor de la
esposa Yy recibiendo como contraprestacion la suma de US$.10,000.00. La demandada por su
parte alegaba que el acuerdo era nulo por ir en contra de las normas de orden publico.

En primera instancia se entregd la custodia de la nifia a los esposos Stern al determinarse
que el contrato era valido y que la menor con ellos encontraria un ambiente familiar estable,
cancelando todos los derechos de la madre sustituta, lo cual implicaba cualquier reclamacion
de filiacion, del mismo modo no se concedid a la sefiora Witehead ni el derecho de visita ni la
posible comunicacion con la menor; luego en segunda instancia, el 03.02.1988, se declaré la
nulidad del contrato, precisando que el contrato era invalido por las mismas razones por las

cuales las Leyes prohiben la comercializacion en la adopcion y se mantuvo la tenencia de los
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Stern, amparandose en el Principio del Interés Superior del Nifio. En el expediente se probd
que la sefiora Witehead no se interesaba por la educacién de la menor, era dominadora,
intrigante e impulsiva; mientras que los Stern vivian en un adecuado ambiente familiar,
consecuentemente reenvio el expediente al tribunal de primera instancia para que se fije el
régimen de visitas en favor de la madre subrogada.

Por lo tanto, la mencionada Sentencia es acertada, porque el Juzgado para determinar
la patria potestad, hace prevalecer en su decision el interés superior de la menor, analizando
cual es el mejor ambiente familiar para que la nifia se desarrolle, mas alla de que el contrato
suscrito con la madre subrogada sea valido o no. Asimismo, es de resaltar que en la Sentencia
de Segunda Instancia establece un régimen de visitas a favor de la madre subrogada, con la
finalidad de que no se restrinja la comunicacion que debe existir entre la madre subrogada y la
menor.

2.31.2. Primer caso: hechos y fundamentos juridicos

En el afio de 1985, el matrimonio italiano V.G. y V.R. celebra un contrato con una
inmigrante de Argelia B.N., mediante la cual la Gltima se compromete a prestar su vientre a
una pareja comitente que le pagaria la suma de 15,000.00 liras. Pero resulta, que durante el
embarazo la portadora pidié 40,000.00 y un auto jaguar, asi como una propiedad para instalar
un negocio en la zona de Rapallo. La nifia naci6 y la madre subrogada se neg6 a entregarla.
Después de 1 afio, la menor se encontraba en un estado de desnutricion.

El matrimonio comitente, que vivia bajo la permanente extorsion de la madre
subrogada, inicié un proceso cautelar innominado y solicité la tenencia de la nifia, fundado en
las clausulas contractuales.

En Italia la Sentencia del Tribunal de Monza del 27 de octubre de 1989, declar6 nulo
por ilicitud el objeto el contrato de maternidad subrogada y que la pareja comitente no disponia

de ninguna accion judicial para exigir la entrega de la menor a la madre subrogada. Asimismo,
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establecio que tampoco procedia repetir los pagos efectuados a la mujer gestante, recibidos en
calidad de compensacion durante el embarazo. La sentencia concluye indicando que el actor
como padre bioldgico del nifio tendréa las acciones que provienen del ejercicio de la patria
potestad, para traerlo a su propia familia, a la esposa del padre le queda la via de la adopcién.

La mencionada Sentencia, reconoce como valor primario el derecho de la persona
desarrollarse en el ambiente mas adecuado que no es otro que el de su familia de origen y en
defecto de la misma de la familia sustituta.

También se invocan un conjunto de principios y derechos de amplio reconocimiento
Constitucional, como la infungibilidad de los derechos y deberes personales y econémicos
derivados de la potestad paternal, el derecho del menor de crecer con su familia de sangre y
tener una familia sustituta s6lo en caso de incapacidad de la primera.

Asimismo, el Tribunal de Monza descarta el hecho que el texto fundamental italiano
reconozca la existencia de un verdadero y propio derecho a la procreacion derivado del derecho
a la personalidad, sin que pueda deducirse de alguna disposicion que el deseo o interés de la
prole tenga una categoria de derecho subjetivo.

Por otro lado, el Tribunal realiza una aclaracién, desde una perspectiva econémica
social en el caso que no se hubiere pactado contraprestacion, el contrato de maternidad
subrogada puede eludir la sancion de nulidad, ya que procura una descendencia a quien no la
tiene y cumple uno de los fines naturales de la familia, sin embargo, esto no puede admitirse
tomando en cuenta los medios empleados para alcanzar esta finalidad.

Entonces, la mencionada Sentencia es acertada, porque reconoce al actor y padre
comitente su derecho de patria potestad frente al menor. Asimismo, analiza cual es el mejor
ambiente en el que la menor puede desarrollarse; no obstante, a que califica al contrato de
maternidad subrogada como nulo. Asimismo, da la opcion a la madre comitente para que inicie

un proceso de adopcion, a fin de poder ejercer la patria potestad de la menor conjuntamente



172

con el padre comitente.

2.31.3. Segundo caso: hechos y fundamentos juridicos

En el afio 1994 un, un joven matrimonio romano se dirige a un ginecologo pues la mujer
se encontraba afectada por una malformacion en el aparato genital (sindrome de Rokintansky-
Kuster) que le impedia llevar adelante una gestacion, pero que no afectaba su capacidad de
producir évulos. Ante la imposibilidad de una terapia capaz de solucionar esta enfermedad, el
médico les sugiere recurrir a una fecundacion in vitro e implantarlo en el Gtero de otra mujer.

Ainicios de 1995, el médico procede a la fecundacién de los vulos que son congelados
hasta el momento en que la pareja encontrara a una mujer dispuesta a ser la madre gestante. En
el mes de octubre de 1999, el matrimonio se dirige al médico para informarle que ya habian
encontrado a la mujer (amiga de la pareja), dispuesta a la gestacion ante lo cual el médico
responde negativamente alegando que con posterioridad a la fecundacion in vitro se habia
aprobado el Cddigo Deontoldgico que prohibia expresamente el acceso a las practicas de
maternidad subrogada.

La pareja interpone una demanda ante el Tribunal de Roma, solicitando la implantacion
en otra mujer de unos embriones obtenidos por fecundacion in vitro homdloga, tal como se
habia previsto en el contrato celebrado con el médico especialista. EI Tribunal declara la ilicitud
del contrato de maternidad subrogada (a titulo gratuito) y ordena la implantacion inmediata de
los embriones congelados, ya que un retraso mayor podria acarrear un perjuicio para el
desarrollo y vitalidad de aquellos.

El Tribunal romano se centraliza primordialmente en el acuerdo de maternidad
subrogada celebrado entre el matrimonio y la mujer gestante, haciendo poca alusion al contrato
de celebrado con el médico encargado. Es asi, que al otorgar plena validez los Magistrados el
contrato de alquiler de Gtero, deciden amparar la pretension de los demandantes a que se realice

la implantacion de embriones por la técnica de maternidad subrogada.
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El Tribunal italiano a diferencia de lo alegado por los Jueces en 1989, aseveran que en
una sociedad moderna como la actual, debe reconocerse el derecho de ser padres y el de decidir
su procreacion, por lo mismo no resulta coherente recurrir a modelos rigidos y superados por
los avances de la medicina y la genética que pueden desencadenar en decisiones arbitrarias, por
el contrario, deben de dejarse un mayor espacio a las elecciones individuales, siempre que se
trate de decisiones responsables.

Desde esta perspectiva, el acuerdo de maternidad subrogada es un negocio atipico
valido por cuanto: (a) Se trata de un acuerdo guiado por un espiritu de liberalidad basado en
exigencias de solidaridad y altruismo; (b) Tiene como objeto un interés digno de tutela como
es el derecho al hijo, expresion del mas amplio derecho al desarrollo de la personalidad y el
derecho a la proteccion de la vida humana desde su inicio; y (c) No resulta contrario al principio
de indisponibilidad del status y de los actos dispositivos del propio cuerpo.

Para el Tribunal la madre subrogada, simplemente se limita a llevar la gestacion de un
embrion con el cual no guarda ningun vinculo genético, en la aptitud de la mujer que solo presta
su Utero, no se evidencia una voluntad de asumir el papel de madre.

Asimismo, la disposicion del utero solo se refiere a la disminucion temporal de la
integridad fisica de la mujer. Finalmente, precisa que los beneficios psicoldgicos que puede
obtener la mujer estéril a través de esta practica no ha hacen rechazable del todo.

Por consiguiente, la referida Sentencia es acertada, porque reconoce a la maternidad
subrogada como una Técnica de Reproduccidn Asistida a la que se puede recurrir con fines
altruistas y solidarios, en los que no exista contraprestacion econémica. Asimismo, reconoce
que debe protegerse y ampararse al menor nacido bajo esta técnica, desde la etapa de la
concepcion, tal como lo dispone el articulo | del Titulo I de nuestro Cédigo Civil, que regula:
La vida humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo

cuanto le favorece.
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Asimismo, la referida Sentencia sefiala que la maternidad subrogada no resulta ser
contraria a los actos de disposicion del propio cuerpo, porque como sefialé anteriormente,
mediante esta TERA sdlo se da una disminucién temporal de la integridad fisica.

Por otro lado, se da la debida importancia y reconocimiento al derecho a la procreacion,
el cual comprende entre otros, el derecho a formar una familia y el derecho de acceder a los
métodos y servicios relacionados con el tratamiento de esterilidad, incluida la fecundacion
artificial; en el presente caso la maternidad subrogada. Asimismo, es necesario recalcar que el
derecho a la procreacién no se reconoce por el Estado Peruano en su totalidad, considerando
que el acceso a estos métodos de fertilidad asistida se encuentra restringidos no sélo por su
costo sino porque al no estar regulado en forma expresa por nuestro Ordenamiento Juridico,
muchos médicos y parejas en general se ven limitados a hacer uso del mismo, viendo frustrados
sus deseos de ser padres.

Finalmente, es conforme con la conclusion que realiza el Tribunal respecto a que la
madre subrogada solamente realiza el papel de prestar su Gtero para que el menor nazca; sin
embargo, aunque no puedo generalizar, no tienen la voluntad e intencidn de asumir el rol de
madres del menor nacido bajo esta técnica; siendo imprescindible que se legalice esta técnica
en nuestro Ordenamiento Juridico a fin de evitar que muchas de las gestantes que se arrepientan
de entregar al menor a los padres comitentes, guiadas por algin sentimiento que se pueda
originar en el curso del embarazo o por motivos econémicos, retengan al menor y no lo
entreguen a los padres comitentes, desnaturalizdndose de este modo la aplicacion de esta
técnica, cuyo fin principal es que aquellas personas que no puedan cumplir su suefio de ser
padres por motivos de necesidad o por causas médicas, tengan en la aplicacién de esta técnica
una forma de conseguir su deseo de ser padres.

2.30.4. En E.E.U.U.: hechos y fundamentos juridicos

Antes de exponer el caso, objeto de examen, debo hacer algunas precisiones: En los
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Estados Unidos de Norteamérica, cada uno de sus Estados esta facultado para aprobar su propia
normativa en relacion con la fecundacion artificial y la maternidad subrogada. Existen Estados
que admiten la practica de la maternidad subrogada reconociendo cierto grado de intervencion
Estatal; Estados que se limitan a declarar inexigible la técnica de maternidad subrogada, pero
gue no sancionan ni prohiben la celebracion de los mismos; Estados que no cuentan con una
norma pero que tienen un derecho no codificado que es reconocido por los Tribunales del
Estado; Estados que reprimen en cualquier caso la maternidad subrogada onerosa o gratuita.

En términos generales se puede afirmar que el recurso a la maternidad subrogada
gratuita o remunerada y las actividades de intermediacion, son practicas admitidas; sin
embargo, a pesar de la postura liberal que impera en la materia y teniendo en cuenta la
naturaleza de la prestacion de la madre subrogada, la mayor parte de las legislaciones estatales
norteamericanas rechazan la posibilidad de una ejecucion forzada de estos contratos.

2.30.5. Primer caso

Antes de analizar el siguiente caso, debo precisar que, en el Estado de Alabama, las
Sentencias Judiciales que se han expedido se limitan a reconocer solo al padre bioldgico por lo
que se requiere mayormente de un proceso de adopcion en dos pasos por parte de la madre de
intencién. Ademas, no existe una legislacion que regule la maternidad subrogada, motivo por
el cual los casos, que se han dado se han dejado al arbitrio de los Magistrados.

En la Sentencia del caso Jhonson V. Calbert, expedida en 1993, la Suprema Corte de
Alabama, declar¢ la validez y exigibilidad del contrato de locacion de Utero. En este caso, el
embrion se habia formado con material genético de ambos miembros de la pareja comitente.
El Juez declar6 que la mujer gestante que cuidaba al hijo de los verdaderos padres por
imposibilidad de estos, no podia reclamar ningtn derecho sobre el nacido.

En mi opinion, concuerdo con la Sentencia mencionada, por cuanto reconoce el derecho

de la patria potestad que tienen los padres de intencién respecto al menor nacido bajo esta
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técnica de fertilidad asistida sobre el de la madre subrogada, en atencién del Principio del
Interés Superior del Menor.

2.30.6. Segundo caso

Antes de analizar el siguiente caso, debo precisar que en el Estado de Massachussetts,
se permite la subrogacion, pero pueden plantearse limitaciones de paternidad debido a la
genética del bebe, la orientacion sexual e incluso el Estado Civil.

En el caso Mosheta Vs Mosheta, la Corte Superior de Massachussetts reconocio los
derechos de la pareja comitente a pesar de la negativa de la madre subrogada (genética y
bioldgica) de entregar a la menor.

Al respecto, es conforme lo resuelto por la Corte, porque se reconocen los derechos de
los padres de intencidén o comitentes sobre los de la madre subrogada, atendiendo al interés
superior del menor y a la voluntad procreacional.

2.30.7. Tercer caso

Hasta ahorita hemos visto casos de personas que se disputan al nifio; sin embargo,
existen casos draméticos que acontecen cuando ninguna de las partes quiere asumir la
responsabilidad de la paternidad.

Antes de hacer referencia al siguiente caso, debo acotar que en el Estado de Michigan
solo se permite la maternidad subrogada altruista, incluso la participacion en una subrogacion
gestacional comercial constituye un delito penal, pudiendo ser sujetos de multa y de pena
privativa de libertad, quienes la aplican con fines patrimoniales.

En el Estado de Michigan, en 1983, una madre subrogada dio a luz un nifio deforme. El
supuesto padre (el hombre que habia provisto el esperma) pidi6é al hospital que cesara el
tratamiento y la asistencia que se estaba y la asistencia que se le estaba prestando al menor
recién nacido. Asimismo, las autoridades del hospital, solicitaron autorizacion judicial para

proseguirlo y de hecho se continud; sin embargo, de los analisis de sangre sucesivos que se le



177

realizaron al menor, se demostré que el nifio era hijo bioldgico del esposo de la mujer gestante
y no del padre comitente, por cuanto al parecer la madre subrogada no habria respetado los
términos del convenio y continud teniendo relaciones sexuales con su marido. Frente a estos
hechos, el Tribunal de Justicia oblig6 a la madre subrogada a seguir asistiendo al nifio.

En este sentido, el caso acotado es una muestra de que debe regularse la figura de la
maternidad subrogada en nuestra legislacion, a fin de que los menores que nacen por esta
técnica de fertilidad no queden desprotegidos en caso sean rechazados por sus padres
comitentes, sobre todo en casos como este en que nazcan con alguna complicacién de salud.
Por otro lado, debe tenerse en cuenta que una decision como la tomada por el Tribunal de
Justicia en el mencionado caso, lo Unico que hace es establecer responsabilidades en cuanto a
la patria potestad, pero no aseguran que el menor reciba amor, tal como lo afirma Manuel
Miranda Canales.

2.30.8. En Francia: hechos y fundamentos juridicos

La Sentencia de la Cour’appel de Paris del 15 de junio de 1990, declaro la validez del
Convenio de maternidad por cuenta de terceros que amparaba la solicitud de adopcion de la
madre comitente. La mencionada Resolucién se basaba en los siguientes fundamentos:

El Tribunal Parisino afirma que los contratos de maternidad subrogada no implican una
vulneracion del Principio de indisponibilidad del Estado, puesto que la madre voluntariamente
y en uso de una facultad legal, se habia negado al reconocimiento del hijo y no podia ser
obligada a lo contrario. Asimismo, sefiala que la determinacion voluntaria de los vinculos de
filiacion no es contraria al Ordenamiento Juridico como lo demuestran los supuestos de
adopciéon o los reconocimientos puramente formales, denominados reconocimiento de
complacencia.

En defensa de la validez de este contrato, el Tribunal menciona que la maternidad por

sustitucion es una expresion de la voluntad y de la responsabilidad individual, licitay conforme
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al orden publico. Ademas, los Jueces parisinos alegan que el derecho no considera ilicito
cualquier acto o disposicion del propio cuerpo, sino solo aquellos que implican una lesion a la
integridad de la persona de los que excluyen la maternidad por sustitucion y las donaciones de
drganos.

La mencionada Sentencia fue impugnada por el Procurador General, ante lo cual la
Cour de Cassation, mediante Resolucion adoptada en Asamblea Plenaria del 31 de mayo de
1991, declard improcedente la solicitud de la madre comitente para la adopcion plena de un
menor nacido como consecuencia de un contrato de maternidad subrogada. Mediante esta
Resolucién, la Corte busca poner fin a los cuestionados procedimientos de maternidad
subrogada encubiertos.

Los argumentos alegados por los Magistrados de la Corte de Casacion francesa fueron
que esta clase de acuerdos, aln a titulo gratuito contravenian los principios de indisponibilidad
del cuerpo humano y del Estado de las personas. Asimismo, sefiala que la figura de la Adopcion
no podia ser considerada como la Gltima fase de un proceso que atentaba contra los principios
fundamentales, como los enunciados y que ademas constituia una desnaturalizacion de la
finalidad de aquella institucion (de acuerdo con los términos de la resolucion de la Cour de
Cassation, la doctrina francesa interpreté que el criterio del parto continuaba siendo el
determinante para designar a la madre y que esta no sélo tiene el derecho sino el deber de
hacerse cargo del nacido).

Al respecto, realizando una analogia con la legislacion peruana, el articulo 6 de nuestro
Codigo Civil regula: Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando
ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean
contrarios al orden publico o las buenas costumbres.

Empero, son validos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden

médico o quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios. Los actos de disposicion
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o0 de utilizacion de drganos y tejidos de seres humanos regulados por la ley de la materia,
haciendo una interpretacién literal de dicho articulo, considero que nuestro Ordenamiento
Juridico no hace una prohibicion ficta o expresa de la técnica de maternidad subrogada, ya que
solo prohibe los actos de disposicion del propio cuerpo cuando ocasiones una disminucion
permanente de la integridad fisica; situacion que no se da en el caso de la aplicacion de la
técnica de maternidad subrogada, que s6lo implica disminucion temporal de la integridad fisica
de la mujer.

Asimismo, la norma legal acotada, precisa que cuando los actos de disposicién del
propio cuerpo se realicen por motivos de estado de necesidad o de orden médico, no se
consideraran prohibidos los actos de disposicién del propio cuerpo, condicion que se da en
aquellos casos en que se recurre a la maternidad subrogada, porque la mujer tiene problemas
de fertilidad o porque producto de una enfermedad como el cancer no puede gestar.

Por otro lado, en desacuerdo con lo afirmado por la Corte de Casacion, considero que
la figura de la Adopcion es una solucion viable a fin de que la madre comitente pueda obtener
la patria potestad y los derechos que le son inherentes respecto al menor nacido por la técnica
de maternidad subrogada, tal como lo reconoce la Human Fertilization Embriology Acta de
1990, vigente en el Reino Unido, donde se precisa que se permite el recurso a la Maternidad
Subrogada, siempre que se celebre a titulo gratuito y bajo la supervisién de Human Fertilization
and Embriology Authority, entidad encargada de regular la investigacion y el tratamiento de la
infertilidad humana (la realizacion de técnicas de reproduccion asistida, incluyendo cualquier
modalidad de maternidad subrogada, debe realizarse en establecimientos sanitarios autorizados
y supervisados por la Human Fertilization and Embriology Authority, el recurso de maternidad
subrogada so6lo se admite una vez que los médicos verifiquen la imposibilidad por razones
psicolégicas o médicas de la madre comitente de llevar adelante la gestacion).

Respecto de la determinacion de la filiacion, se debe tener en cuenta que la citada norma
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establece que los padres comitentes en principio, no son considerados como los padres legales,
pero se les permite obtener el reconocimiento como tales mediante un procedimiento judicial
similar a la adopcién, denominado parental order.

En este sentido la Human Fertilization and Embriology, permite que los cényuges
comitentes sean reconocidos como padres legales, si al menos uno de ellos es el padre genético
del nacido, la constitucion del vinculo de filiacion se efectia mediante una parental order
emitida por la autoridad judicial, la cual permite que el menor se registre como hijo de los
padres comitentes y adquiera un status semejante al de los hijos adoptivos.

2.31. Conceptos relacionados al problema

o Maternidad subrogada. Se denomina habitualmente la practica en la cual una
mujer previo acuerdo de las partes, se compromete a llevar adelante un embarazo y entregar al
nifio en el momento de nacimiento a una pareja o persona, renunciando a sus propios derechos
como madre, frecuentemente es realizada a cambio de dinero.

o Madre por subrogacion. Se presenta cuando una mujer acepta ser inseminada
artificialmente con el esperma del marido de una mujer estéril y entrega al nifio al nacer este,
por tanto, es madre biolGgica, gestadora y generadora.

. Madre portadora. Aqui la mujer, lleva un embridon genéticamente ajeno
implantado en su Gtero. EI embridn puede ser de la pareja contratante como de los donantes

o La maternidad por simple sustitucion. Consiste en que la mujer que gesta y da
a luz, aporta al proceso el material genético puesto que es la productora del 6vulo fecundado.

. La maternidad por sustitucion de la gestacion. Que consiste en que la mujer que
gesta y da a luz no aporta al proceso su material genético puesto que no es la productora del
ovulo fecundado

o Maternidad plena. Es la que une la relacion bioldgica con el ejercicio de los

derechos y el cumplimiento de los deberes que implican la maternidad
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o Maternidad genética. Comprende aquella mujer que aporta el material genético
que tiene lazos de identidad y correspondencia genética por el hecho de brindar el ovulo y asi
proporcionar el 50% de la informacion genética del concebido.

o Maternidad gestativa. Comprende aquella mujer que porta el embrion durante
todo el tiempo que dura la gestacion, generando en ella sentimientos y emociones hacia el ser
que crece en su vientre.

. Maternidad legal. Comprende aquella mujer que asume frente al hijo derechos

y obligaciones inherentes a la maternidad sin que exista entre ellos vinculos bioldgicos

o La patria potestad. Como un conjunto de deberes y derechos de los padres y de
los hijos.
o Los padres. Los padres son los sujetos activos de la patria potestad y como tal

se les denomina padres de familia
o Hijos. Los hijos son los sujetos pasivos de la patria potestad y como tal se les

denomina hijos de familia
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I, Método

3.1.  Tipo de investigacion

La presente investigacion es de naturaleza descriptiva correlacional u observacional,
porgue se encarga de determinar si es necesaria la legalizacion de la maternidad subrogada y
los efectos que produce su regulacion en el pleno ejercicio de los derechos y obligaciones
inherentes a la Patria Potestad, es decir la relacidn existente entre la variable independiente y
dependiente.

Asimismo, es descriptiva porque describe las caracteristicas que presenta la regulacion
juridica de la Maternidad Subrogada en diversos paises como EEUU, México, Suecia, Canada
e Inglaterra, sus diferentes denominaciones, los problemas legales y éticos existentes en su
regulacion, asi como su tratamiento en la doctrina nacional y extranjera.

El método empleado en el presente trabajo de investigacion es el deductivo con la ayuda
del método de andlisis y comparativo porque parte de la recoleccion de datos de diversos
medios como son revistas, libros, medios electronicos, entre otros que cuente a mi alcance para
poder arribar a partir del inferencias o deducciones de indole especifica o particular como son
las legislaciones de diversos paises o casuistica especifica que existe en ellos.

El disefio de la investigacion es no experimental, preparandose el esquema previo a la
Tesis de grado, lo que implica el planteamiento del problema, la formulacion de las hipétesis,
identificacion de las variables y los objetivos de la investigacion con la finalidad de desarrollar
adecuadamente la parte esencial de la tesis, la misma que servira de fundamento para elaborar
el indice de la Tesis.

3.2.  Poblacion y muestra

Segln Hernandez, et al (2014), la poblacion se trata de un: “conjunto de situaciones
vinculadas entre si, a través de una serie de detalles especificos, para lo cual se debe determinar

el entorno, caracteristicas de contenido, de lugar y en el tiempo” (p. 174).
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Para efectos de esta investigacion se ha considerado a una poblacion de 50 mujeres en
edad adulta con problemas de fertilidad quienes se encontraban en las Clinicas de Fertilidad y
Centros de Reproduccion Asistida de la Ciudad de Lima.

Por otro lado, la muestra es un subgrupo de la poblacién (Hernandez, et al, 2014, p.
175). En ese contexto, la muestra empleada para esta investigacidn estuvo conformada por todo
el universo, por tratarse de una muestra pequefia; son 50 mujeres en edad adulta con problemas
de fertilidad quienes se encontraban en las Clinicas de Fertilidad y Centros de Reproduccion

Asistida de la Ciudad de Lima.



3.3.  Operacionalizacién de variables

Tabla 1.

Matriz de operacionalizacién de la variable legalizacion de la maternidad subrogada.

Variable Dimensiones Indicadores Items Relacion
X1 e Funcidn del objetivo
Clases de maternidad e Funcion de la 10
subrogada composicién genética ’
- - -7 X2 7 -
Variable: Legalizacion . e Técnica
) Modalidades de 3,4
Maternidad subrogada ) ¢ Riesgo
maternidad subrogada X1-Y X2Y X3-Y
o Maternidad plena
X3 . .
o o Maternidad genética
Disociacion de la 5,6,7,8,9 10

maternidad

o Maternidad gestativa

o Maternidad legal

184



Tabla 2.

Matriz de operacionalizacién de la variable patria potestad.

Variable Dimensiones Indicadores Items Relacion

Y1

o Padres
Sujetos de la patria 11, 12,13
e Hijos
potestad
Variable Patria potestad e Interés superior del X1-YX2Y X3-Y
Y2

Supuestos de la patria
potestad

menor
e Derecho a la identidad
e Filiacion

e Obligacidn alimentaria

14, 15, 16, 17, 18, 19, 20

185
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3.4. Instrumentos

En este estudio, se utilizara al instrumento conocido como cuestionario. Seguin Sanchez
y Reyes (2015) los cuestionarios “constituyen un documento o formato escrito de preguntas
diversas, relacionadas con los objetivos del estudio (p. 151).

Para efectos de este estudio, se aplicara el cuestionario como instrumento, tomando en
consideracién lo sefialado por Carrasco (2008) al que describié de: “una serie de preguntas
prescritas de forma sistematica y coherente, enunciadas con claridad, rigor e imparcialidad,
comprendidas en pliegos de papel, con la finalidad de ser resueltas” (p. 318).

3.5. Procedimientos

No debe perderse de vista el método estadistico como apoyo a la tarea de procesamiento
de datos en la investigacién. Una indagacion apoyada en la estadistica ofrece ciertamente
mayores margenes de validez y confiabilidad.

La estadisticay el procesamiento electrénico de datos marchan por lo general al unisono
y hoy en dia se ofrecen programas esencialmente disefiados para el desarrollo de tareas de
investigacion. Tales programas reciben el nombre de: paquetes, que en la actualidad han
cobrado especial significacion dentro de las ciencias sociales el programa estadistico conocido
como SPSS y, que para efectos del presente estudio se aplicara la version 25, que se utilizo
tanto para la estadistica descriptiva a fin de obtener los resultados por dimensiones mediante el
diagrama de barras; asi como para la estadistica inferencial mediante la cual se determinard,
inicialmente, el tipo de distribucion que presentan los datos en la muestra, utilizando la prueba
de Kolmogdérov- Smirnov de bondad de ajuste (muestra > 50).

Dicha prueba permitié medir si las variables de investigacion tienen una distribucion
normal, si fuera asi se utilizaria una prueba paramétrica (Correlacion de Pearson y modelo de
regresion lineal), de lo contrario se utilizaria una prueba no paramétrica (rho de Spearman).

Al respecto, se debe sefialar que para desarrollar la prueba de normalidad se realizo los
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siguientes pasos:

Paso 1: Plantear la Hipdtesis nula (HO): No existen diferencias significativas entre la
distribucion ideal y la distribucién normal de los datos.

Hipdtesis alternativa (H1): Existen diferencias significativas entre la distribucion ideal
y la distribucion normal de los datos.

Paso 2: Seleccionar el nivel de significancia. Para efectos de la presente investigacion
se tomara en cuenta que: o = 0.05.

Paso 3: Escoger el valor estadistico de prueba. El valor estadistico de prueba que se
considerara para la presente Hipdtesis sera Kolmogérov-Smirnov.

Por otro lado, los datos consignados en los graficos estadisticos fueron obtenidos de
Clinicas Privadas dedicadas a realizar el procedimiento de maternidad subrogada a fin de
conocer cudl es el porcentaje de personas que deciden someterse a este procedimiento por
problemas de infertilidad.

3.5.1. Validacion y confiabilidad del instrumento

La validez es “el grado que tiene un instrumento para medir la variable que se pretende
estudiar” (Hernandez, et al 2014, p. 201).

Para efectos de esta investigacion, se empleard un instrumento, el cual ha sido
previamente validado, cuyo contenido ha sido sometido a juicio de expertos, teniendo en cuenta
los siguientes criterios: (a) Pertinencia, (b) Relevancia y (c) claridad (Ascuet, 2014).

Por tal motivo, los instrumentos utilizados para esta investigacion han sido validados
mediante juicio de expertos, vinculados con la investigacion cientifica. EI procedimiento se ha
realizado de la siguiente manera: los tres (3) expertos emitieron sus observaciones con respecto
a los items de cada cuestionario, verificando la formulacion de estas a través de la definicion
de las variables de estudio, las dimensiones e indicadores, utilizando una tabla de validacion,

que medio criterios basicos: claridad, relevancia y pertinencia para poder ser suficiente.
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Ademas, cada experto autorizo la aplicacion de los instrumentos para los fines propuestos.

Tabla 3.

Juicio de expertos.

Expertos Nombres de los expertos Aplicable

Dr. Roberto José Maria Casas Miranda
Experto 1 ) X
(metod6logo)

Dra. Geraldine Ancajima De Los Santos
Experto 2 . X
(temético)

Se aplico la prueba piloto. Al respecto a Hernandez et. al (2014) la confiabilidad de un
instrumento de medicion “se refiere al grado en que su aplicacion repetida al mismo individuo
u objeto produce resultados iguales” (p. 200).

El coeficiente de confiabilidad es un indice de consistencia interna que toma valores
entre 0 y 1 y que sirve para comprobar si el instrumento que se estd evaluando recopila
informacion defectuosa y por tanto nos llevaria a conclusiones equivocadas o si se trata de un
instrumento fiable que hace mediciones estables y consistentes (Sanchez y Reyes, 2015)

Para efectos de esta investigacion, la escala de valores que determiné la confiabilidad

estara dada por los siguientes valores:

Tabla 4.

Interpretacion del coeficiente de confiabilidad.

Rangos Interpretacién

0a0.20 Muy baja
0.21a0.40 Baja
0.41a0.60 Media
0.61a0.80 Alta
0.81a1.00 Muy alta

Fuente: Palella y Martins (2012)
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Tabla 5.

Confiabilidad del instrumento de medicion de la variable maternidad subrogada

Instrumento Alfa de Cronbach N° de Elementos

Legalizacion de la maternidad

subrogada 0.83 20

Tabla 6.

Confiabilidad del instrumento de medicion de la variable patria potestad

Instrumento Alfa de Cronbach N° de Elementos

ejercicio de la patria potestad 0.86 20

3.6. Anélisis de datos

Para esta etapa se concentré el material estadistico ordenado por temas o subtemas
relacionados con el tema central de investigacion, de conformidad al indice del trabajo.

Seguidamente, se analizo si la informacion recabada es suficiente o si se requiere
recopilar mas informacion. Ademas, se realizd una lectura detallada de la informacion
recopilada, obtenida de diversas fuentes ya sean bibliograficas o hemerogréaficas, a fin de
obtener los conceptos tedricos del tema, asi como las opiniones y reflexiones de los
especialistas.

Se tuvo a la mano fichas o material bibliografico, con el fin de anotar algunas ideas,
este es el paso inicial para poder elaborar el contenido de los capitulos y subcapitulos del trabajo
de investigacion, vale decir el marco teérico y doctrinario del tema.

También, se ordend los datos en forma de cuadros comparativos u ordenando la
informacion en forma cronoldgica.

De acuerdo con los datos que se cuenten y los objetivos del trabajo de investigacion se

obtuvo relaciones porcentuales, asi como otros elementos que permitieron conocer algunas
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relaciones causales entre los temas objeto de estudio.

3.7. Consideraciones éticas

En ese sentido, se entiende por consideraciones éticas, al conjunto de informacion que
obligan al investigador al momento de desarrollar una tesis, teniendo en cuenta la distincién
entre el bien y el mal, asi como el caracter historico de las leyes en la sociedad (Tafur e
Izaguirre, 2015, p. 126).

Entre ambos aspectos, se encuentra la ética cientifica, que le da un crédito mas tedrico
a los problemas que se investigaran. Teniendo asi la posibilidad de estudiar al hombre y la

sociedad, pero desde un enfoque objetivo.
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IV. Resultados

4.1. Contrastacion de hipotesis

Para el procesamiento estadistico, se establecio el tipo de distribucion que exponen los
datos a nivel de la variable 1 y la variable 2, para lo cual se utiliz6 la prueba Kolmogrov-
Smirnov por tratarse del valor obtenido de la muestra mayor igual a 50.

La mencionada prueba, mide el grado de concordancia entre la distribucién de un
conjunto de datos y una distribucion teorica especifica. Tiene por finalidad sefialar los datos
provienen de una poblacidn que tiene la distribucién tedrica especifica.

A continuacion, se plantea la Hipdtesis Nula (HO) y la Hipdtesis Alternativa (H1) de la
Variable 1.

Ho:  No Existe una relacion significativa entre la legalizacién de la maternidad
subrogada y el ejercicio de la patria potestad en el Peru.

H1: Existe una relacion significativa entre la legalizacién de la maternidad

subrogada y el ejercicio de la patria potestad en el Peru.

Tabla 7.

Contrastacion de hipotesis

Kolmogorov-Smirnov?

Estadistico I Sig.
Eficiente ,480 89 ,000
Legalizacion de Madre Moderada 438 53 000

subrogada

Deficiente 277 11 ,018
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4.1. Resultados de la variable: legalizacion de maternidad subrogada

De la encuesta dirigida a mujeres, cual es su percepcion en cuanto al conocimiento y

aceptacion de la Maternidad Subrogada

Tabla 8.

¢ Fecundacion in vitro o inseminacion artificial?

Frecuencia Porcentaje
Si 43 86,0
Validos
No 7 14,0
Total 50 100,0
Figura 1.
Fecundacién in vitro o inseminacion
100
80
60
209

A la pregunta: ¢Ha escuchado alguna vez sobre la fecundacion in vitro o la

inseminacion artificial?, en la tabla 8 y figura 1 se observa que el 86% ha escuchado sobre la

fecundacion in vitro o la inseminacion artificial. Por otro lado, el 14% no tiene conocimiento

sobre el tema planteado lineas arriba.
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Tabla 9.

Medios de comunicacién que se tuvo conocimiento de procedimiento.

Frecuencia Porcentaje

Reportajes 7 14,0

Publicidad de Clinicas 18 36,0

Vélidos Investigaciones médicas 10 20,0
Libros y Prensa escrita 2 4,0

Alguien le informo 13 26,0

Total 50 100,0

Figura 2.

Medios de comunicacion que usted tuvo conocimiento de procedimiento

T T T T T
Reportajes Publicidad de Investig. Medicas Libros y Prensa Alguien e informo
linicas escrita

A la pregunta: ¢Por cuéles medios de comunicacion usted tuvo conocimiento de estos
procedimientos?, en latabla 9 y figura 2 se observa que el 36% ha tenido conocimiento a través
de la publicidad de las clinicas, el 26% ha tenido conocimiento porque alguien que le informo,
el 20% ha tenido conocimiento por investigaciones médicas, el 14% ha tenido conocimiento

por reportajes y el 4% ha tenido conocimiento por libros y prensas escritas.
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Tabla 10.

Regularizacién juridica de la maternidad subrogada o vientres de alquiler en el pais.

Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 26 52,0

Validos Medianamente de acuerdo 9 18,0
No estoy de acuerdo 15 30,0

Total 50 100,0

Figura 3.

Regularizacién de la maternidad subrogada o vientre de alquiler

07

Totalmente de acuerdo Medianamente de acuerdo Mo estoy de acuerdo

A la pregunta: ¢Se encontraria de acuerdo con la regularizacion juridica de la
maternidad subrogada o vientres de alquiler en el pais?, en la tabla 10 y figura 3 se observa que
el 52% esta de acuerdo con la regularizacion de la maternidad subrogada o vientre de alquiler,
mientras que el 30% no esta de acuerdo con dicha regularizacion y Por otro lado el 18% esta

medianamente de acuerdo con lo expresado lineas arriba.
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Tabla 11.

¢, Cudles son las causas por lo que estaria de acuerdo que se realizaran el alquiler de vientre?

Frecuencia Porcentaje
Infertllldad de uno de los 24 480
miembros
validos Riesgos en la vida de la madre 8 16,0
Imposibilidad de adopcién 8 16,0
Edad avanzada para procrear 10 20,0
Total 50 100,0

Figura 4.

Causas por lo que estaria de acuerdo al realizar el alquiler de vientre.

509

40

304

209

En la tabla 11 y figura 4 se observa que el 48% esta de acuerdo que la causa principal
para el alquiler de vientre es la infertilidad de uno de los miembros, el 20% sefiala que la causa
seria la edad avanzada para procrear, mientras que el 16% sefialan que la causa seria los riesgos
en la vida de la madre y con el mismo porcentaje sefialan que la causa seria la imposibilidad

de adopcidn.
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Tabla 12.
¢ Considera usted que la sociedad es tolerante con que se realizaran el alquiler de vientre?

Frecuencia Porcentaje
::::r::lt::gzd de uno de los 24 480
Validos Riesgos en la vida de la madre 8 16,0
Imposibilidad de adopcion 8 16,0
Edad avanzada para procrear 10 20,0
Total 50 100,0

Figura b.
Considera usted que la sociedad es tolerante con este tipo de practicas

Frecuencia Porcentaje
Vélidos No 50 100,0

1007

80

60—

40

Mo

En la tabla 12 y figura 5 se observa que el 100% de encuestados, sefialan que la

Sociedad no es tolerante con este tipo de practicas.
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Tabla 13.

¢ Quiénes deben ser los sujetos beneficiarios que opten por este procedimiento?

Frecuencia Porcentaje
Solo .pz.irejas legalmente casadas 0 10 20,0
conviviente
Vélidos
Cualqme.:r.persona sin importar su 40 80,0
estado civil
Total 50 100,0

Figura 6.
Sujetos beneficiarios que opten por esta modalidad de procreacion.

60

407

204

Solo parejas legalmerte casadas o convivierte  cualguier persona sin importar su estado civil

En latabla 13y figura 6 se observa que el 80% de encuestados, sefialan que los sujetos
beneficiarios por esta modalidad de procreacion, le deben corresponder a cualquier persona sin
importar su estado civil y por otro lado se observa que el 20% de encuestados, sefialan que los
sujetos beneficiarios por esta modalidad de procreacidn, le deben corresponder solo a parejas

legalmente casadas o convivientes.
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Tabla 14.

Si usted acepta ser usted madre subrogante, ¢ cuales serian los motivos?

Frecuencia Porcentaje
Una retribucion econémica 22 440
Validos
Lo haria a cambio de nada 28 56,0
Total 50 100,0

Figura 7.

Motivos por lo que una persona aceptaria ser una madre subrogante

60

507

40

30

207

una retribucion economica Lo haria a cambio de nada

En la tabla 14 y figura 7 se observa que el 56% de encuestados sefialan que, al aceptar
el caso hipotético de ser una madre subrogada, lo harian a cambio de nada, mientras que el 44%
al aceptar el caso hipotético de ser una madre subrogada lo harian por una retribucion

gconomica.



Tabla 15.

¢ Conoce si en el Perd existen leyes que regulen esta practica?

Frecuencia Porcentaje

Si 42 84,0

Vélidos No 8 16,0
Total 50 100,0

Figura 8.

Conoce si en el Perd existen leyes que regulen esta practica.

1009

199

En la tabla 15 y figura 8 se observa que el 84% de encuestados, sefialan que existen

leyes que regulan esta préactica (alquiler de vientre), y el 16% de encuestados sefialan que no

existen ese tipo de leyes.
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Tabla 16.
Los contratos que legalicen esta practica evitarian controversias durante y después del
embarazo.
Frecuencia Porcentaje
Si 39 78,0
Vélidos No 11 22,0
Total 50 100,0
Figura 9.

Los contratos que legalicen esta practica evitarian controversias durante y después del

embarazo.

807

A la pregunta: ¢Estaria de acuerdo a la celebracion de un contrato que legalice esta
practica para evitar controversias durante y después del embarazo?, en la tabla 16 y figura 9 se
observa que el 78% de encuestados estan de acuerdo a favor de la celebracion de un contrato
que legalice esta practica para evitar controversias durante y después del embarazo, mientras

que un 22% no estan de acuerdo con la legalizacién de este contrato.
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Tabla 17.
La legalizacion de maternidad subrogada evitaria controversias durante y después del
embarazo.
Frecuencia Porcentaje
Si 28 56,0
Validos No 22 44,0
Total 50 100,0
Figura 10.

La legalizacion de maternidad subrogada evitaria controversias durante y después del

embarazo.

A la pregunta: ;Debe aplicarse una ley que ayude a no considerar la maternidad

subrogada como un contrato, pero que ayude a la legalizacién de esta practica para evitar

controversias durante y después del embarazo?, en la tabla 17 y figura 10 se observa que el

56% de encuestados estan a favor aplicarse una ley para la legalizacion de esta practica que

permita evitar controversias durante y después del embarazo, mientras que un 44% no estan de

acuerdo con la aplicacion de la referida ley.
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4.2.  Descripcién de los resultados de la variable patria potestad

Tabla 18.

¢ Como se define la patria potestad?

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 2 4,0

Validos No > 100
Si 43 86,0

Total 50 100,0

Figura 11.

Distribucién porcentual de la patria potestad como derecho de familia

100
80

60

Porcentaje

40

20

0 10,0%
Indeciso [\o

A la pregunta: ;Cree usted que el derecho de familia: la patria potestad se define:
¢Como el conjunto de derechos y obligaciones que las Leyes conceden a los padres desde la
concepcion de los hijos en la persona y en los bienes de dichos hijos, mientras sean menores
de edad?, en la tabla 18 y figura 11 el 86% de encuestados sostienen que la patria potestad se

define como un derecho, 10% cree que no. Por otro lado, 4% opinaron desconocer el asunto.
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Tabla 19.

Patria potestad y el avance de la ciencia y la tecnologia respecto de tratamientos de fertilidad.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 1 2,0

Validos No 16.5 33,0
Si 325 65,0

Total 50 100,0

Figura 12.

Distribucion porcentual en materia de patria potestad con respecto a la tecnologia

Porcentaje

Indeciso Mo Si

A la pregunta: ¢ Cree usted que el sistema juridico actual en materia de patria potestad
no se encuentra de acuerdo con el avance de la ciencia y la tecnologia sobre todo en
tratamientos de fertilidad?, en la tabla 19 y figura 12 el 65% de encuestados sostienen que la
patria potestad no se encuentra con el avance de la tecnologia, 33% cree que no. Por otro lado,

2% opinaron desconocer el asunto.
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Tabla 20.
Medidas en materia de patria potestad para normar la patria potestad en el Perd.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 2 4,0

Validos No 22.5 45,0
Si 255 51,0

Total 50 100,0

Figura 13.

Distribucion porcentual de medidas para normar la patria potestad en el Perd.

60

a0

40

30

Porcentaje

20

10

Indeciso

A la pregunta: ;Deben tomarse medidas a corto, mediano y largo plazo en materia de
patria potestad a fin de mejorar el tratamiento normativo de la patria potestad en el Perd?, en
la tabla 20 y figura 13, el 51% de encuestados sostienen que si se deberia tomar medidas a
corto, mediano y largo plazo para mejorar el tratamiento normativo de la patria potestad, 45%

cree que no. Por otro lado, 4% opinaron desconocer el asunto.
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Tabla 21.

Definicidn del interés superior del menor.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 4.5 9,0

Validos No 1 22,0
Si 345 69,0

Total 50 100,0

Figura 14.

Distribucion porcentual de definicion del interés superior del menor.

Porcentaje

Indeciso No Si

A la pregunta: Segun su experiencia y conocimiento en asuntos de derecho de familia,
el interés superior del menor se define como aquel principio en el que todas las decisiones o
medidas concernientes a menores adoptadas por instituciones publicas o privadas deben de
priorizar las que mas beneficien al menor?, en la tabla 21 y figura 14, el 69% de encuestados
reconoce que tienen conocimiento en asuntos de Derecho de Familia y el Interés Superior del

Menor, 22% cree que no. Por otro lado, 9% opinaron desconocer el asunto.
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Tabla 22.

Aplicacion del principio de interés superior del menor sobre asuntos de patria potestad.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 7 14,0

Validos No 20.5 41,0
Si 22.5 45,0

Total 50 100,0

Figura 15.

Distribucion porcentual de aplicacion de interés superior del sobre asuntos de patria potestad.

Porcentaje

Indeciso Mo Si

A la pregunta: ¢EI principio de interés superior del menor debe aplicarse en todas las
resoluciones judiciales que versen sobre asuntos de patria potestad?, en la tabla 22 y figura 15,
el 45% de encuestados sostienen que interés superior del menor debe aplicarse en todas las
resoluciones judiciales que versen sobre asuntos de patria potestad, 41% cree que no. Por otro

lado, 14% opinaron desconocer el asunto.



Tabla 23.

Definicién del derecho a la identidad.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 2 4,0

Validos No 26.5 53,0
Si 215 43,0

Total 50 100,0

Figura 16.

Distribucion porcentual por conocimiento al derecho a la identidad.

&0

Porcentaje

Indeciso

Mo

Si

207

A la pregunta: Usted tiene conocimiento que el derecho a la identidad se define como:

El derecho fundamental, por el cual todas las personas desde que nacen tienen derecho

inalienable a contar con los atributos, datos bioldgicos y culturales que permiten su

individualizacion como sujeto en la sociedad y a no ser privados de los mismos. ¢El derecho a

la identidad abarca los derechos a tener un nombre, un apellido, una nacionalidad, a ser

inscripto en un registro publico, a conocer y ser cuidado por sus padres y a ser parte de una

familia?, en la tabla 23 y figura 16, el 53% de encuestados sostienen que el derecho a la

identidad abarca los derechos a tener un nombre, un apellido, una nacionalidad, a ser inscripto

en un registro publico, a conocer y ser cuidado por sus padres y ser parte de una familia, 43%
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cree que no. Por otro lado, 4% opinaron desconocer el asunto.

Tabla 24.

La prueba de ADN tiene supremacia de caracter probatorio en la filiacion

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 1 1,0

Validos No 125 25,0
Si 37.4 74,0

Total 50 100,0

Figura 17.
Distribucion porcentual de la prueba de ADN tiene supremacia de caracter probatorio para

filiacion.
a0

&0

40

Porcentaje

20

1,0%

Indeciso Mo Si

A la pregunta: ¢ Considera usted que la prueba cientifica de ADN tiene supremacia de
caracter probatorio para que se otorgue la filiacion?, en la tabla 24 y figura 17, el 74% de
encuestados sostienen que la prueba cientifica de ADN tiene supremacia de caracter probatorio
para que se otorgue la filiacién, 25% cree que no. Por otro lado, 1% opinaron desconocer el

asunto.
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Tabla 25.

Filiacion legal de un menor nacido por maternidad subrogada y el hecho del parto

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 1 2,0

Validos No 225 45,0
Si 26.5 53,0

Total 50 100,0

Figura 18.
Distribucion porcentual de la filiacion legal de un menor nacido por maternidad subrogada y
el hecho del parto.
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A la pregunta: ¢Considera usted que la filiacion legal de un menor nacido a partir de un
contrato de maternidad subrogada esta acreditada por el hecho del parto?, en la tabla 25 y figura
18, el 53% de encuestados sostienen que la filiacion legal de un menor nacido a partir de un
contrato de maternidad subrogada esté acreditada por el hecho del parto, 45% cree que no. Por

otro lado, 2% opinaron desconocer el asunto.
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Tabla 26.

Definicién de obligacion alimentaria.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 15 3,0

Validos No 14 280
Si 34.5 69,0

Total 50 100,0

Figura 19.

Distribucion porcentual por niveles del conocimiento de la obligacion alimentaria.
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A la pregunta: Considera usted que tiene conocimiento que, la obligacion alimentaria
se define como: “Aquella que la Ley impone a determinadas personas de suministrar a otras
(conyuges, parientes y afines préximos), los recursos necesarios para la vida, si estos ultimos
se encuentran en la indigencia y no cuentan con medios suficientes, en la tabla 26 y figura 19,
el 69% de encuestados sostienen que la Obligacion alimentaria como ley, impone a
determinadas personas de suministrar a otras (conyuges, parientes y afines préximos), los
recursos necesarios para la vida, 28% cree que no. Por otro lado, 3% opinaron desconocer el

asunto.
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Tabla 27.

La obligacién de prestacion de alimentos en menores nacidos por maternidad subrogada.

Frecuencia Porcentaje

Indeciso 4 8,0

Validos No S 180
Si 37 74,0

Total 50 100,0

Figura 20.
Distribucién porcentual de obligacion de prestacion de alimentos en menores nacidos por

maternidad subrogada.
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A la pregunta: ¢ Cree usted que la obligacion de prestar alimentos debe otorgarse a los
padres de intencidn, en los casos de menores nacidos bajo la técnica de maternidad subrogada?,
en la tabla 27 y figura 20, el 74% de encuestados sostienen que la obligacion de prestar
alimentos debe otorgarse a los padres de intencion, en los casos de menores nacidos bajo la
técnica de madre subrogada, 18% cree que no. Por otro lado, 8% opinaron desconocer el asunto.

4.3.  Descripcion de los resultados de la entrevista a los medicos, especialistas en
clénicas o centros de fertilidad

Del mismo modo, en el presente capitulo se presentan las declaraciones de cuatro



212

médicos especialistas y directores de Centros de Fertilidad, las cuales han sido expresadas en
entrevistas individuales. En adelante, a tales participantes se les denominara informantes, a
quienes se les ha asignado un cddigo, utilizando la letra “I” seguida de un ntimero arabigo
correlacional, independientemente del orden en que fueron entrevistados.

Las respuestas de los informantes a las 11 preguntas formuladas, constituyen la
estructura narrativa de este capitulo. Para tal efecto, se han incluido las reacciones emocionales,
resultados cognitivos, percepciones e ideas de los entrevistados sobre la fertilidad, técnicas de
concepcidn, procedimientos médicos y requerimientos para aplicar la maternidad subrogada,
asi como sus apreciaciones respecto de normativas o legislacion sobre este tipo de practicas.

En principio, con la finalidad de conocer los resultados sobre las técnicas de
reproduccidn asistida, se ha formulado la pregunta especifica P1:

¢Generalmente, qué técnicas de reproduccién asistida se aplican?, ante la cual, los
informantes coincidieron sobre la existencia de dos técnicas, segun se aprecia en la siguiente

tabla.

Tabla 28.
Técnicas de reproduccién asistida

Tipos Descripcion

De baja complejidad: Inseminacion intrauterina. Relacion sexual consentida

Fecundacion In Vitro (ovulo propio, ovulo donado, semen
De alta complejidad propio o semen donado)

Como se puede apreciar en la tabla 28, los informantes respondieron sobre las
estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais, a la pregunta especifica P2: ;Conoce las
estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais? ¢Qué porcentaje se debe a problemas

atribuidos a la mujer y a su imposibilidad de gestar?



Tabla 29.

Estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais
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%

%

%

Total de
Informante . L por problemas por problemas
infertilidad o Lo . oo
. atribuidos a la mujer atribuidos al hombre
esterilidad
11 18a20 40 40
12 20a 30 60 40
13 15 50 50
14 10a20 50 50
X 20 28 45

Destacaron las respuestas del informante 14: “10% de infertilidad, va creciendo hasta el

20% de la poblaciéon”; mientras que el informante 13, quien precisd: “el 15% de parejas

infértiles en etapa reproductiva, tienen algtn problema de fertilidad”.

En la tabla 30 se aprecia la cantidad de pacientes con dificultades para concebir,

sometido a las técnicas de reproduccion asistida al afio acorde a su estado civil, para lo cual se

formuld la pregunta especifica P3: ¢ Tiene conocimiento cuéntos pacientes con dificultades para

concebir se someten a las técnicas de reproduccion asistida al afo? ;Qué porcentaje son solteras

y cuantas son casadas?

Tabla 30.

Cantidad aproximada de pacientes con dificultades para concebir, sometidas a técnicas de

reproduccion asistida al afio, segun su estado civil.

Cantidad aproximada

%

%

Informante de pacientes solteros Casados o convivientes
11 4000 50 50
12 1000 20 80
13 6000 10 90
14 3000 30 70
X 3667 25 75
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Por otro lado, se ha querido conocer las apreciaciones de los informantes sobre si la
infertilidad es considerada una problematica de salud publica en el Per(; para lo cual se formuld
la pregunta especifica P4: ¢ La infertilidad es considerada una problematica de salud publica en
el Per(? De las respuestas, se obtuvo la expresada por 11: “Totalmente porque es dejado de lado
por el Estado, existe una mala administracion en los hospitales del Estado”; mientras que 12
sostuvo: “Actualmente no, pero si deberia ser considerado porque existe un gran porcentaje de
personas con problemas de infertilidad”. Por su parte, 13 expuso: “Deberia ser considerada, pero
no esta considerada como tal por el Estado. Los derechos sexuales y reproductivos deberian
orientarse a apoyar a las parejas que deseen tener hijos, ya que los tratamientos de fertilidad
son muy caros”. Finalmente, 14 sefialé: “Si, porque es un impedimento para que las parejas
puedan tener hijos. El Estado y los seguros particulares no apoyan”.

Asimismo, los especialistas fueron consultados sobre los procedimientos para la
maternidad subrogada, para lo cual se formulé la pregunta especifica P5:

¢Tiene conocimiento qué procedimiento se sigue en los casos de maternidad
subrogada? ¢ Qué porcentaje cree usted que habria optado por esta modalidad?, ante la cual, los
informantes sefialaron no conocer un procedimiento establecido, pero de haberlo, se deberia
considerar los siguientes aspectos: Voluntad procreacional, buenas condiciones médicas,
asesoria psicoldgica y legal, evaluaciones médicas permanentes, firma y legalizaciéon de
consentimientos y autorizaciones por ambas partes. Respecto de la segunda pregunta, solo el
informante 14 asegurd que el “1% del total de los pacientes habrian optado esta modalidad”.

Para conocer las principales causas para aplicar la técnica de maternidad subrogada, se
formuld la pregunta especifica P6: ¢ Cuales son las causas principales para que las personas que
desean procrear se deberian someter a la técnica de maternidad subrogada?, cuyas respuestas

pueden apreciarse en la siguiente Tabla.
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Tabla 31.

Principales causas para aplicar la técnica de maternidad subrogada.

Principales causas para aplicar la técnica de maternidad

Informante
subrogada

Ausencia de Utero
11 Anomalias genéticas del Gtero

Histerectomia (ausencia de Gtero)
Sindrome de Mayer-Rokitansky-Kiister-Hauser Casos de cancer.

12 Enfermedades preexistentes en la mujer que pongan en riesgo la vida de
la madre y nifio.

Ausencia de Gtero Padecimiento de fibroma Cancer

13 Operaciones por fibromas 0 miomas.
Edad.
14 Ausencia de Utero.

Enfermedades de la madre que imposibiliten que salga embarazada.

Por otra parte, se consultd a los informantes respecto de sus conocimientos en materia
de normas o reglamentos que rigen sobre el método de maternidad subrogada en el pais, para
lo cual se formulo la pregunta especifica P7: ¢ Tiene conocimiento si en el Peru existe alguna
clase de normativa o reglamento que controle estos procedimientos, asi como las actividades
de las Clinicas o Centros Médicos que ofrecen estos servicios dentro del pais? En ese contexto,
el informante 11 sefialo: “En el pais las leyes no van acorde con la tecnologia. Los congresistas
no tienen conocimiento sobre el caso. Estamos 50 afios atras de la modernidad; sin embargo,
en los Congresos Médicos internacionales se habla de maternidad subrogada”. Por su parte, el
informante 12 propuso: “No existe una normativa o reglamento, cada clinica de fertilidad tiene
su propio protocolo de atencion”. Finalmente, el informante I3 indico: “No hay un
procedimiento, deberia haber una legislacién que la regule; sin embargo, no existe. No he
aplicado este procedimiento”.

En la Tabla 32 se exponen las principales caracteristicas y perfiles que las mujeres

deberian cumplir para someterse a la técnica de maternidad subrogada, conforme a la pregunta
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especifica P8 planteada: En caso de madre subrogada, aquella que gesta al nifio durante 9 meses
¢ Qué caracteristicas o perfil fisico y psicoldgico deberia cumplir la mujer que se encargaria de

gestar al menor en la técnica de maternidad subrogada?

Tabla 32.

Principales caracteristicas y perfiles para someterse a la técnica de maternidad subrogada.

Principales caracteristicas y perfiles para aplicar la técnica de
maternidad subrogada
Perfil psicoldgico y genético. Pruebas de fertilidad.
Pruebas de enfermedades (clamidia, SIDA) Pruebas toxicolédgicas
11 La gestante debe ser consciente que debe entregarlo a la madre de
intencion.

Informante

Asumir que se trata de un acto altruista y solidario. Preferentemente,
debe ser un familiar o amistad muy cercana. Perfil psicolégico
satisfactorio.

Perfil médico adecuado

Edad recomendable entre 30 a 35 afios. Tener minimo un hijo vivo.

Evaluacion psicolégica. Menores de 40 afios.
13 No haberse sometido a cirugia ginecoldgica previa.

14 Gozar de buena salud fisica y psicoldgica.

En ese mismo contexto, se propuso la pregunta especifica P9: Desde el punto de vista
médico, en caso de crearse una Ley que regule estos procedimientos médicos, ¢ Cuales cree que
serian los requisitos minimos y condiciones que los intervinientes deberan cumplir?, ante las
cuales destacan las respuestas del informante 11: “1. Psicolégicamente deben estar preparados
todos. 2.

Traer las condiciones minimas para traer al bebe. 3. Tener buena salud. 4. Chequeos
médicos para llevar al bebe sin inconvenientes”. Asi como la respuesta del informante 12: “El
tratamiento debe ser realizado siempre y cuando la paciente tenga una condicién médica por la

cual no pueda llevar el embarazo. La madre subrogada debe contar con una evaluacion médica
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favorable. Asesoria psicologia y legal por ambas partes con sus parejas respectivamente”.

Del mismo modo, se formul6 la pregunta especifica P10: ¢Consideraria adecuado la
creacion de un contrato entre los subrogados, la subrogante y la clinica (profesional médico) y
la opcidn de que este instrumento sea legalizado por la autoridad publica correspondiente para
evitar controversias?, ante la cual destacan las respuestas del informante 11: “Es importante,
porque si se da la adopcion de un bebe, esta demora”. Finalmente, el informante 12 respondio:
“Si, debe existir un contrato de consentimiento entre ambas partes y deben ser con legalizacion
de firmas”.

Para puntualizar con la parte legal sobre maternidad subrogada, se plante6 la pregunta
especifica P11: ¢Cree usted adecuado que nuestro Codigo Civil abarque y reconozca la
voluntad pro creacional o la intencién como un elemento determinante para establecer el
vinculo filial entre los padres y los hijos nacidos de estas técnicas y de maternidad subrogada,
sobre todo en caso de donacién de gametos?, ante la cual, los informantes coincidieron en sus
respuestas, segun se puede apreciar a continuacion:

Informante 11: “Si, se debe regular por especialistas en el tema”.

Informante 12: “Definitivamente si; ya existe jurisprudencia sobre casos similares”.

Informante 13: “Si debe de haber una legislacion especifica que regule y justifique el
uso de la técnica del Utero subrogado. Asimismo, debe reconocerse la voluntad procreacional
de la mujer que desea ser madre”.

Informante 14: ““Si deberia ser que se reconozca el derecho de la mujer que desea llevar
a cabo el embarazo para que el nifio lleve el apellido que le corresponde”.

4.4,  Prueba de hipdtesis general

Ho: No Existe relacion entre la legalizacion de la maternidad subrogada y el
ejercicio de la Patria Potestad en el Per.

Hi:  Existe relacion entre la legalizacion de la maternidad subrogada y el ejercicio
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de la Patria Potestad en el Perd.

Tabla 33.

Prueba de hipotesis general

Maternidad subrogada Patria potestad
Coeficiente de 1,000 ,188**
Maternidad subroga correlacion
(agrupado) Sig. (bilateral) . ,000
N 50 50
Coeﬁme_n}te de 788+ 1,000
correlacion
Patria potestad
(agrupado) Sig. (bilateral) ,000
N 50 50

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Como el coeficiente de Rho Spearman es 0.788 y de acuerdo al baremo de estimacion
de la correlacién de Spearman, existe una correlacion positiva buena. Ademas, el nivel de
significancia es menor que 0.05, esto indica que existe relacion entre las variables, luego
podemos concluir que, la legalizacion de la maternidad subrogada se relaciona
significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.

4.5.  Prueba de hipotesis especifica 1

Ho:  No Existe relacién entre las clases de maternidad subrogada y el ejercicio de la
Patria Potestad en el Per.

Hi:  Existe relacion entre las clases de maternidad subrogada y el ejercicio de la

Patria Potestad en el Peru.
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Tabla 34.

Prueba de hipdtesis especifica 1

Clase de maternidad subrogada Patria potestad

Coeficiente de 1,000 ,283*
correlacion

Clase de maternidad subrogada Sig. (bilateral) . 046
N 50 50
Coef|C|e.n’te de 283 1,000
correlacion

Patria potestad . .

Sig. (bilateral) ,046
N 50 50

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Como el coeficiente de Rho Spearman es 0.283 y de acuerdo al baremo de estimacién
de la correlacién de Spearman, existe una correlacion positiva baja. Ademas, el nivel de
significancia es menor que 0.05, esto indica que existe relacion entre la dimension y la variable,
luego podemos concluir que, las clases de maternidad subrogada se relaciona
significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.

4.6. Prueba de hipotesis especifica 2

Ho:  No Existe relacion entre las modalidades de maternidad por sustitucién y el
ejercicio de la Patria Potestad.

Hi:  Existe relacion entre las modalidades de maternidad por sustitucion y el

ejercicio de la Patria Potestad.
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Prueba de hipdtesis especifica 2
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Modalidades de maternidad subrogada

Patria potestad

Coeficiente de 1,000 ,671**

Modalidades de maternidad correlacion
subrogada Sig. (bilateral) ,000
N 50 50
Coef|C|e.n’te de 671 1,000

correlacion

Patria potestad . .
1ap Sig. (bilateral) 000

N 50 50

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Como el coeficiente de Rho Spearman es 0.671 y de acuerdo al baremo de estimacion

de la correlacién de Spearman, existe una correlacion positiva buena. Ademas, el nivel de

significancia es menor que 0.05, esto indica que existe relacion entre la dimensién y la variable,

luego podemos concluir que, las modalidades de maternidad por sustitucion se relacionan

significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.

4.7.  Prueba de hipotesis especifica 3

Ho:  No existe relacién entre la disociacion de la maternidad y el ejercicio de la Patria

Potestad.

Hi:  existe relacion entre la disociacion de la maternidad y el ejercicio de la Patria

Potestad.
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Prueba de hipdtesis especifica 3
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Disociacion de la maternidad subrogada Patria potestad
Coeficiente de 1,000 ALT7**
Disociacion de la maternidad correlacion
subrogada Sig. (bilateral) ,003
N 50 50
Coef|C|e.n’te de 417 1,000
correlacion
Patria potestad . .
Sig. (bilateral) ,003
N 50 50

**_La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Como el coeficiente de Rho Spearman es 0.417 y de acuerdo al baremo de estimacion

de la correlacion de Spearman, existe una correlacion positiva moderada. Ademas, el nivel de

significancia es menor que 0.05, esto indica que existe relacion entre la dimension y la variable

dependiente, luego podemos concluir que, la disociacion de la maternidad se relaciona

significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.
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V. Discusion de resultados

Para el presente estudio, se ha realizado un andlisis estadistico de caracter descriptivo
y correlacional entre la legalizacién de la maternidad subrogada y sus implicancias en el
ejercicio de la patria potestad en el Pera. En primer lugar, el referido analisis se llevé a cabo
con la intencién de determinar el nivel de estimaciones predominantes respecto de cada una de
las variables de estudio. En segundo lugar, se detecté el grado de asociacion entre la
legalizacion de la maternidad y el ejercicio de la patria potestad.

Respecto de la hipdtesis general planteada, se hallé una relacion significativa entre la
legalizacion de la maternidad subrogada y sus implicancias en el ejercicio de la patria potestad
en el Perd, cuyo analisis se encontro un coeficiente de Rho Spearman es 0.788. De acuerdo con
el baremo de estimacion de la correlacion de Spearman, existe una correlacién positiva buena.
Ademas, el nivel de significancia es menor que 0.05; lo cual indica que existe relacion entre
las variables. Por lo tanto, se puede concluir que, la legalizacion de la maternidad subrogada,
se relaciona significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Peru.

En esa linea, tanto en los antecedentes internacionales como Orbea (2012) en su
investigacion a nivel internacional de posgrado, elaborada en la Universidad Pontificia del
Ecuador, titulada “Derechos contenidos en la Maternidad Subrogada Gestacional”, y Laguna
(2011) en su Tesis titulada: “Regulaciéon y perfeccionamiento Procedimental del Cédigo Civil
del Estado de México acerca de la Maternidad Subrogada” del Centro Universitario Oriente de
México, exponen los derechos que intervienen en la maternidad subrogada gestacional como
en el derecho a la libre eleccion, derecho a la procreacion, a la libre eleccidn, derecho a la
intimidad, entre otros. En ambos trabajos, se trata los elementos esenciales del contrato de
subrogacion, para lo cual se realiza un andlisis doctrinario analdégico y comparativo
identificando situaciones conflictivas que nacen de los convenios de maternidad subrogada

gestacional. Si bien se compara una tesis mixta con una cualitativa, ambas concluyen que la
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regulacion legal deberia tener como objeto y principios el respeto a la dignidad, la integridad
fisica y psiquica de quienes accedan a la maternidad subrogada.

Los estudios sefialados guardan relacion con el presente estudio al sustentar que la
maternidad subrogada no esta normada legalmente tanto en Pert como en Ecuador, y lo que se
busca es promulgar una ley constitucional que respalde a la dignidad humana y al interés
superior del nifio o nifia como ejes fundamentales para esta normativa, dada la trascendencia e
implicaciones de los conflictos generados por las relaciones contractuales de subrogacion.

Respecto de la hipotesis especifica 1. Se halla una relacion significativa entre la las
clases de maternidad subrogada y el ejercicio de la Patria Potestad en el Peru, de cuyo analisis
se encontr6 un coeficiente de Rho Spearman equivalente a 0.283. Entonces, acorde con el
baremo de estimacién de la correlacion de Spearman, existe una correlacién positiva baja.
Ademas, el nivel de significancia es menor que 0.05, lo cual indica que existe relacion entre la
dimension y la variable, llegando a establecer que las clases de maternidad subrogada se
relaciona significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.

En esa linea, con el antecedente nacional de Pérez (2015), en su tesis “Presupuestos
éticos y juridicos minimos que se deben tener en cuenta ante una inminente regulacién de
técnicas de reproduccion asistida en el Pertt”, para optar el titulo de Magister en derecho de
familia y de la persona, por la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, preciso que
el ordenamiento juridico peruano posee una proteccion plena para el concebido reconociéndole
derechos en todo cuanto le sea favorable y ello incluye el derecho a la vida regulado en la CPP
art. 2inciso 1, en el CC art. 1 y el CNA art. | y 1l del Titulo preliminar, por lo que con el uso
de las técnicas de reproduccion asistida humana, se pondria en riesgo la integridad, salud y vida
de la persona; ademéas de la manipulacién, seleccion de embriones para lograr el resultado
deseado. Entonces, se puede deducir que las clases de maternidad subrogada (total o parcial)

se siguen aplicando debido a la existente necesidad de concebir, asi como la cantidad de



224

mujeres quienes desean este rol, generando conflictos legales, emocionales y sentimentales con
relacion con los actores implicados.

Respecto de la hipotesis especifica 2. Se halla una relacién significativa entre las
modalidades de maternidad por sustitucién y el ejercicio de la Patria Potestad en el Perd, en
cuyo analisis se encontré un coeficiente de Rho Spearman equivalente a 0.671. Entonces, de
acuerdo con el baremo de estimacién de la correlacion de Spearman, existe una correlacién
positiva buena. Ademas, el nivel de significancia es menor que 0.05, lo cual indica que existe
relacion entre la dimensidn y la variable, determinando que, las modalidades de maternidad por
sustitucién se relacionan significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.

En esa materia, los antecedentes nacionales como Hananel y Manayalle (2013) en su
tesis “La necesidad de regulacion de la ovodonacion en la legislacion peruana” para optar el
titulo de Abogado por la Universidad de Sipan, sefialaron que en la actualidad muchas parejas
se encuentran biolégicamente imposibilitadas de procrear debido a problemas de infertilidad.
Las cuestiones en torno a la infertilidad son variadas y complejas, se estima que afecta entre el
16 % y 20 % de las parejas; es decir, alrededor de noventa y cuatro millones de personas en el
mundo, cuyas conclusiones son similares comparados con los resultados derivados de la
hip6tesis especifica 2 de esta investigacion; detectando que de la entrevista realizada, se pudo
determinar la existencia de dos tipos de técnicas asistida: de baja complejidad como la
inseminacion intrauterina, relacion sexual consentida y el otro tipo es de alta complejidad como
fecundacion in vitro (6vulo propio, ovalo donado, semen propio o semen donado). Los
informantes sefialaron que la infertilidad es considerada una problemaética de salud publica en
el Perd, principalmente por no tener respaldo del Estado y/o Ministerio de Salud.

Respecto a la hipdtesis especifica 3. Se halla una relacion significativa entre la
disociacion de la maternidad y el ejercicio de la Patria Potestad en el Perd, en cuyo analisis se

encontré un coeficiente de Rho Spearman equivalente 0.417. Por lo tanto, acorde con el baremo
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de estimacion de la correlacion de Spearman, existe una correlacion positiva moderada.
Ademas, el nivel de significancia es menor que 0.05, lo cual indica que existe relacion entre la
dimensién y la variable, estableciendo que, la disociacion de la maternidad se relaciona
significativamente con el ejercicio de la patria potestad en el Perd.

En ese contexto, el antecedente internacional de Gamboa (2010), en México DF, en
cuya tesis titulada “Maternidad Subrogada: Estudio Teorico Conceptual y de Derecho
Comparado”, realizo un estudio de investigacion respecto a la Maternidad Subrogada,
detallando una serie de opiniones y argumentaciones especializadas sobre el tema, las cuales
permiten tener una visién mas completa de esta problematica social, médica y juridica, con el
propdsito de evaluar que es mejor, prohibirla totalmente o regularla y ayudar asi a las partes
interesadas a tener mayor certeza juridica, encontrando similitud con algunos aspectos de este
estudio, en cuya informacién provenientes de la entrevista no estructurada, los informantes
seflalaron desconocer los procedimientos de maternidad subrogada y que, de haberlos, se
deberia considerar los siguientes aspectos: voluntad pro creacional, buenas condiciones
médicas, asesoria psicolégica y legal, evaluaciones médicas permanentes, firmay legalizacion
de consentimientos y autorizaciones por ambas partes. Ademas, se pudo determinar las
principales causas de esterilidad en las mujeres: Histerectomia (ausencia de Utero), Sindrome
de Mayer-Rokitansky-Kuster-Hauser, algunos casos de cancer. Cabe mencionar que los
entrevistados coinciden en que se debe contar con una legislacion especifica, cuyos actores
sean especialistas del temay a la vez regule y justifique el uso de la técnica del Gtero subrogado;
debiendo reconocerse la voluntad pro creacional de la mujer que desea ser madre.

Consecuentemente, el aporte de esta investigacion estad orientado al enfoque de
diagndstico, el cual permitira establecer que antes de practicar la maternidad subrogada, se
debera contemplar el tratamiento debido, siempre que la paciente tenga una condicion médica

prescrita en la cual se sefiale que no puede llevar el embarazo. La madre subrogada debe contar



226

con una evaluacion médica favorable, debiendo existir asesoria psicologica y legal para ambas
partes con sus parejas, respectivamente, asi como los actores involucrados. Cabe mencionar
que existen vacios de ley, que las emociones, sentimientos en los actores implicados muchas
veces no son satisfechos, y no hay norma juridica que pueden ampararlos, ni mucho menos

costo estimado y el impacto que demanda este tipo de practicas.
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VI.  Conclusiones

o Con relacioén al objetivo general, se ha comprobado que: la legalizacion de la
maternidad subrogada influye significativamente en el ejercicio de la Patria Potestad en el Peru.
(Rho=0,788, y sig.=0,000).

o Segunda: En relacion al objetivo especifico 1, se ha comprobado las clases de
maternidad subrogada influye significativamente en el ejercicio de la Patria Potestad en el Peru
(Rho=0,283 y sig.=0,046).

o Por otro lado, los resultados obtenidos de la encuesta con respecto al objetivo
mencionado lineas arriba podemos mencionar que los informantes sefialaron que existen dos
tipos de técnicas asistida; de baja complejidad como la inseminacién intrauterina, relacion
sexual consentida y el otro tipo es de alta complejidad como fecundacion in vitro (6vulo propio,
ovalo donado, semen propio o semen donado). Asimismo, cabe mencionar que los informantes
sefialaron que la infertilidad es considerada una problematica de salud publica en el Peru,
principalmente por no tener respaldo del Estado y/o Ministerio de Salud.

o Con relacién al objetivo especifico 2, se ha comprobado que las modalidades de
maternidad por sustitucion influyen significativamente en el ejercicio de la Patria Potestad en
el Per (Rho=0,671 y sig.=0,000).

. Por otro lado, los resultados obtenidos de la encuesta con respecto al objetivo
mencionado lineas arriba podemos mencionar que los informantes sefialaron que, en el Per(
existe un 20% de infertilidad y un 50% es atribuido a problemas de la mujer. Asimismo,
sefialaron que existe un promedio de 3667 pacientes con dificultades para concebir, sometidas
a técnicas de reproduccion asistida al afio, de los cuales un 25% son solteros y un 75% son
casados o convivientes.

o Con relacidn al objetivo especifico 3, se ha comprobado que la disociacion de

la maternidad influye significativamente en el ejercicio de la Patria Potestad en el Per(
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(Rho=0,417 y sig.=0,003).

o Por otro lado, los resultados obtenidos de la encuesta con respecto al objetivo
referido, sefialaron los informantes que no conocen un procedimiento de maternidad subrogada,
y si lo hubiera tal procedimiento coincidieron en que deberian considerar los siguientes
aspectos como voluntad pro creacional, buenas condiciones médicas, asesoria psicoldgica y
legal, evaluaciones médicas permanentes, firma y legalizacion de consentimientos vy
autorizaciones por ambas partes, ademas sefialaron que entre las principales causas que son
sometidas las pacientes son las Histerectomia (ausencia de Utero), Sindrome de Mayer-
Rokitansky- Kister-Hauser, algunos casos de cancer. Es preciso mencionar que los
entrevistados coinciden en que debe tener una legislacion especifica, cuyos actores sean
especialistas del tema y a la vez regule y justifique el uso de la técnica del Gtero subrogado.

Asimismo, debe reconocerse la voluntad pro creacional de la mujer que desea ser madre.
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VII. Recomendaciones

o Primera: Por la complejidad de estas técnicas necesitan las parejas que se
sometan a este tipo de tratamientos, debera seguir un asesoramiento legal y psicoldgico.

o Segunda: Que haya una autoridad de aplicacion que lo regule, controle su
cumplimiento, otorgue habilitaciones para el funcionamiento de establecimientos medicos
especializados, llevar registros de médicos y sobre todo aplicar sanciones o infracciones ante
incumplimientos, violaciones, etc.

o Tercera: Es fundamental que en nuestro pais se fijen lineamientos claros sobre
cuél es el status que debe darse al embrion, con miras a legitimar las investigaciones que sobre
este se realice y otorgarle una adecuada proteccion.

o Cuarta: Promover el rol de los legisladores y crear leyes que vayan de la- mano
con el avance cientifico, para establecer limites y responsabilidades debido a que es necesario
resguardar el orden juridico-social y crear pautas para una convivencia armonica

o Quinta: Finalmente se debe considerar que, dentro de la Universidad Nacional
Federico Villarreal, se profundice el estudio del Derecho Genético, y asi llegar a incentivar a
los alumnos a crear propuestas innovadoras que van de acorde a los vacios juridicos dentro del

derecho referido.
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IX. AnNexos

Anexo A: Matriz de consistencia

Titulo: La legalizacion de la maternidad subrogada y sus implicancias en el ejercicio de la patria potestad en el Perd

PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES ITEMS METODOLOGIA
X1 e Funcion del objetivo
Problema General Objetivo General Hipdtesis General Clases de ionde | 12 Tipo: Basica.
¢De qué manera la Determinar como la Existe relacion entre la maternidad N Func_lc_)r) ela T
legalizacion de la legalizacion de la legalizacion de la subrogada composicion genetica Clase: Sustantiva.
maternidad maternidad subrogada maternidad subrogada X= X2
subrogada se se relaciona con el y el ejercicio de la Legalizacion Modalidades de e Técnica 34 Nivel: Descriptivo —
relaciona con en el ejercicio de la Patria Patria Potestad en el dela maternidad e Riesgo ' correlacional
ejercicio de la patria Potestad en el Perd. Per. maternidad subrogada
potestad en el Per(? subrogada e Maternidad plena Disefio: transaccional, no
Objetivos X3 o Maternidad genética experimental de corte
Problemas Especificos Hipotesis Especificas Disociacion de la e Maternidad 567,89, transversal correlacional
Especificos a. Analizar como a. Existe relacion maternidad gestativa 10
a.;De qué manera las las clases de entre las clases de o Maternidad legal Poblacion: 50 mujeres en
clases de maternidad maternidad subrogada maternidad subrogada edad adulta con problemas de
subrogada se se relacionan con el y el ejercicio de la fertilidad
relaciona con en el ejercicio de la Patria Patria Potestad.
ejercicio de la patria Potestad en el Perd. Muestra Censal:
potestad en el Per(? b. Existe relacién
b. Determinar como entre las modalidades Técnica. — Encuesta
b.;De qué manera las las modalidades de de maternidad por . Y1 e Padres Entrevista
modalidades de maternidad por sustitucion y el Sujetos de la o Hijos 11,12,13
maternidad por sustitucion se ejercicio de la Patria patria potestad Instrumentos.
sustitucion se relacionan con el Potestad. . Cuestionarios
relacionan con en el ejercicio de la Patria Y= Patria Estadisticas: SPSS V25.
ejercicio de la patria Potestad en el Perd. c. Existe relacion potestad Anélisis descriptivo:
potestad en el Per? entre la disociacion de distribucion de frecuencias,
c. Analizar cémo la maternidad y el diagrama de Barras
c.¢De qué manera la la disociacion de la ejercicio de la Patria o Interés superior del
disociacion de la maternidad se Potestad. menor Anélisis inferencial: Por ser
maternidad se relaciona con el Y2 e Derechoala 14, 15, 16, variables cualitativas
relaciona con en el ejercicio de la Supuestos de la identidad 17,18, 19, ordinales.
ejercicio de la Patria Potestad en patria potestad e Filiacion 20 Se aplicara la prueba
patria potestad en el Perq. ¢ Obligacién estadistica no paramétrica
el Pera? alimentaria p (rho) de Spearman
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Anexo B

Encuesta dirigida a mujeres en edad fértil con problemas reproductivo que
desean tener hijos sobre el “conocimiento y aceptacion de la maternidad subrogada
A continuacidn, se presenta un conjunto de preguntas que buscan recopilar el grado de
conocimiento y aceptacion de la practica denominada cominmente “Alquiler de vientre”. Para
esto sera necesario que lea detenidamente la pregunta antes de contestarla y marque con una
sola X en el casillero que corresponda a su respuesta. La encuesta es andnima para garantizar
la veracidad de la misma.
Edad: 18 a 30 afios...... 31 a 40 afios...... 41 a 45 afios......

1) ¢Ha escuchado alguna vez sobre la Maternidad Subrogada?
Si()
No ()

2) ¢En que consiste la Maternidad Subrogada o la practica de los vientres de alquiler?

a) Una persona o pareja contrata a una mujer para que en su vientre geste durante
nueve meses a una criatura que posee los genes de la pareja y que entregara una vez
haya nacido ()

b) Una mujer se embaraza de un hombre que desea ser padre a través de relaciones
sexuales y cuando nace la criatura lo entrega la padre a cambio de una cantidad de
dinero @)

C) Se Contratan a Mujeres para que bailen la danza del vientre ()

3)  ¢Cudles de las siguientes alternativas son modalidades de Maternidad Subrogada?
a) El embrién de una pareja es implantado en el atero de una mujer, la gestante, que
estd obligada a entregar el bebé cuando nazca a sus padres biologicos ( )
b) La madre portadora también aporta su 6vulo, que es fecundado con el semen del
hombre de la pareja que quiere asumir la patria potestad ()
C) Que, ademas de la gestante y la pareja que tiene intencion de asumir la patria
potestad, intervenga otro hombre y/o mujer aportando su material genético ()

d) Que no se trate de una pareja, sino de un hombre o de una mujer que quieren asumir



241

la paternidad o maternidad en solitario ()

4.- ;Cree usted que el someterse a la técnica de maternidad subrogada implica un alto

riesgo para la salud de la gestante?

Si()
No ()

5.- ¢Cudl de las siguientes alternativas no constituye una modalidad de la maternidad

subrogada?

a)

Maternidad plena: es la que une la relacion bioldgica (genética y gestativa), con

el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes que implican la

maternidad.

b) Maternidad genética: es la de quien se convierte en donante de évulos.

C) Maternidad gestativa: cuando la mujer lleva adelante la gestacion de un embrion
a partir de un 6vulo donado.

d) Maternidad legal: la de quien asume frente al hijo los derechos y obligaciones
inherentes a la maternidad sin que existan entre ellos vinculos bioldgicos.

e) Gestacion Comercial: la mujer que lleva adelante la gestacion recibe un pago o
compensacion econémica.

6) ¢ Cuales son las causas por la que usted estaria de acuerdo que se realizara el alquiler de

un vientre? Si es necesario, escoja mas de una respuesta.

a.  Esterilidad/Infertilidad de uno de los miembros de la pareja ()
b Riesgos en la Vida de la Madre ()
c. Imposibilidad de Adopcién ()
d Evitar los cambios fisicos y fisiol6gicos propios del Embarazo ()
e. Edad Avanzada para procrear ()
f.  Todas las anteriores O
9) Otras. ..o,
7) ¢Conoce si en el Peru existen leyes que regulen esta practica?
Si()
No ()

¢ Cuéles?
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8) ¢Se encontraria de acuerdo con la regularizacion juridica de la Maternidad Subrogada
o0 vientres de alquiler en el pais?

a. Totalmente de acuerdo ()

b. Medianamente de acuerdo, deben existir determinados requisitos ()

c. No estoy de acuerdo O

9) En el caso hipotético de aceptar ser usted Madre Subrogante, es decir, gestar en su Utero

nueves meses a una criatura con genes de otra pareja, ¢cuales serian los motivos?

a) Una Retribucion econdmica o pago por los sacrificios realizados @)
b) Lo hariaa cambio de nada @)
10) ¢Estaria de acuerdo a la celebracion de un Contrato que legalice esta préctica para

evitar controversias durante y después el embarazo?
Si()
No ()
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Anexo C

Encuesta a realizar a especialistas juridicos en la materia.

En qué medida esta de acuerdo con las siguientes afirmaciones. Por favor marque sélo una

alternativa:

1.

Segun su trayectoria en el area de Derecho de Familia: La Patria Potestad se define:
“Como el conjunto de derechos y obligaciones que las Leyes conceden a los padres desde
la concepcidn de los hijos en la persona y en los bienes de dichos hijos, mientras sean

menores de edad”.

Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo (

El Sistema Juridico actual en materia de Patria Potestad se encuentra de acuerdo con el

avance de la ciencia y la tecnologia sobre todo en tratamientos de fertilidad.

Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo (

Deben tomarse medidas a corto, mediano y largo plazo en materia de Patria Potestad a

fin de mejorar el tratamiento normativo de la Patria Potestad en el Peru.

Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( )
De acuerdo (

Segun su experiencia y conocimiento en asuntos de Derecho de Familia, el Interés
Superior del Menor se define como “Aquel Principio en el que todas las decisiones o
medidas concernientes a menores adoptadas por instituciones publicas o privadas deben

de priorizar las que mas beneficien al menor”.

Totalmente en desacuerdo  ( )

En desacuerdo ( )

Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo  ( )

El Principio de Interés Superior del Menor debe aplicarse en todas las Resoluciones
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Judiciales que versen sobre asuntos de Patria Potestad.

Totalmente en desacuerdo  ( )

En desacuerdo ( )

Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo ( )

Segun su experiencia y conocimiento, el Derecho a la Identidad se define como: “El
derecho fundamental, por el cual todas las personas desde que nacen tienen derecho
inalienable a contar con los atributos, datos biolégicos y culturales que permiten su
individualizacion como sujeto en la sociedad y a no ser privados de los mismos. El
derecho a la identidad abarca los derechos a tener un nombre, un apellido, una
nacionalidad, a ser inscripto en un registro pablico, a conocer y ser cuidado por sus padres

y a ser parte de una familia”.

Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).

De acuerdo (
7. Laprueba cientifica de ADN tiene supremacia de caracter probatorio para que se

otorgue la filiacion:

Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo (

8.  La filiacion legal de un menor nacido a partir de un contrato de maternidad

subrogada esta acreditada por el hecho del parto:

Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).

De acuerdo (

9.  Segun su experiencia y conocimiento, la obligacion alimentaria se define como:
“Aquella que la Ley impone a determinadas personas de suministrar a otras
(conyuges, parientes y afines préximos), los recursos necesarios para la vida, si
estos ultimos se encuentran en la indigencia y no cuentan con medios suficientes”.

Totalmente en desacuerdo ( )
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En desacuerdo (
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo (

10. Laobligacion de prestar alimentos debe otorgarse a los padres de intencion, en los
casos de menores nacidos bajo la técnica de maternidad subrogada.
Totalmente en desacuerdo ( )
En desacuerdo

(
Ni de acuerdo ni en desacuerdo ( ).
De acuerdo (
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Anexo D

Entrevista aplicada a los médicos especialistas y directores de los centros de fertilidad

1.

¢Generalmente qué técnicas de reproduccion asistida se aplican?
Las de baja complejidad y de alta complejidad, las de baja complejidad como como la del
monitoreo ambulatorio, la inseminacion intrauterina y las de alta complejidad como la

Fecundacion In Vitro.

¢Conoce las estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais? ¢ Qué porcentaje se debe a
problemas atribuidos a la mujer y a su imposibilidad de gestar?
Hay S/.1,200,000 parejas infértiles, esto es un 18%0 20%, 40% mujer, 40% hombres y

20% mixto.

¢ Tiene conocimiento cuéntos pacientes con dificultades para concebir se someten a las
Técnicas de Reproduccion Asistida al afio? ¢Qué porcentaje son solteras y cuantas son
casadas?

Alrededor de 4,000 pacientes al afio se someten a las técnicas de reproduccion asistida,
50% son solteras y 50% son casadas, 10 veces mas de las pacientes de Fecundacion In

vitro.

¢La infertilidad es considerada una problematica de salud publica en el Peru?
Totalmente porque es dejado de lado por el Estado, existe una mala administracion en los

hospitales del Estado tienen equipos, pero no saben utilizarlos.

¢ Tiene conocimiento qué procedimiento se sigue en los casos de maternidad subrogada?

¢ Qué porcentaje cree usted que habria optado por esta modalidad?
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No es muy frecuente, depende de cada caso, el mayor porcentaje es la

ovodonacion.

¢,Cudles son las causas principales para que las personas que desean procrear
se deberian someter a la técnica de maternidad subrogada?

Fecundacion in vitro, depende de cada caso, puede haber donacién de évulos o
no necesariamente, silos pacientes tienen 6vulos fecundados y si no tiene el atero

se busca un atero subrogado.

De todas las personas que buscan remediar sus problemas para procrear ¢Qué
porcentaje cree usted que ha optado por esta modalidad? ¢ Existen estadisticas?
Es probable que al mes el 1%. No esta regulado por lo que no deben existir

estadisticas.

¢ Tiene conocimiento si en el Pera existe alguna clase de normativa o reglamento
gue controle estos procedimientos, asi como las actividades de las Clinicas o
Centros Médicos que ofrecen estos servicios dentro del pais?

En el pais las leyes no van acorde con la tecnologia, los congresistas no tienen
conocimiento sobre el caso, estamos 50 afios atrds de la modernidad, en los

Congresos Médicos internacionales se habla de maternidad subrogada.

¢, Cual cree usted son las causas principales para que las personas que desean
procrear se sometan a la Técnica de Maternidad Subrogada?
La ausencia de Utero generalmente sano, sindrome de Tarner, ausencia de

genitales. Por tumores benignos o por perdida de utero. Anomalias geneéticas
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dentro del Utero.

10. En caso de madre subrogada, aquella que gesta al nifio durante 9 meses ¢Qué
caracteristicas o perfil fisico y psicoldgico deberia cumplir la mujer que se encargaria
de gestar al menor en la técnica de maternidad subrogada?

Perfil psicoldgico y genético, es importante que pase por pruebas de fertilidad, de
enfermedades como clamidia, SIDA y pruebas toxicoldgicas y la persona que geste al bebe
debe ser consciente que debe entregarlo a la madre de intencion.

11.- Desde el punto de vista médico, en caso de crearse una Ley que regule estos
procedimientos médicos, ¢ Cudles cree que serian los requisitos minimos y condiciones que
los intervinientes deberan cumplir?

Psicologicamente deben estar preparados todos.

Traer las condiciones minimas para traer al bebe.

Tener buena salud.

Chequeos médicos para llevar al bebe sin inconvenientes.

¢Consideraria adecuado la creacion de un contrato entre los Subrogados, la
Subrogante y la Clinica (Profesional Médico) y la opcién de que este instrumento sea
legalizado por la Autoridad Publica Correspondiente para evitar asi controversias? Es

importante porque si se da la adopcion de un bebe esta demora.

13.- ¢(Cree usted adecuado que nuestro Cddigo Civil abarque y reconozca la
voluntad procreacional o la intencién como un elemento determinante para establecer el
vinculo filial entre los padres y los hijos nacidos de estas técnicas y de maternidad

subrogada, sobre todo en caso de donacion de gametos?
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Si se debe regular por especialistas en el tema.



250

Anexo D

Entrevista aplicada a los médicos especialistas y directores de los centros de fertilidad

¢ Generalmente que técnicas de reproduccion asistida se aplican?

Cuando nos referimos a técnicas de reproduccion Asistida se consideran:
Procedimiento de Baja Complejidad: Inseminacién Intrauterina

Procedimiento de Alta Complejidad: Fecundacion in Vitro, que puede ser con ovulo

propio, ovulo donado, semen propio o0 semen donado.

¢, Conoce las estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais? ¢qué porcentaje se
de problemas atribuido a la mujer y a su imposibilidad de gestar?

Aproximadamente entre un 20 a 30% de las personas en el Perl se ven afectadas por
problemas de infertilidad, de los cuales un 60% son atribuidos a la mujer y el otro 40% al varon.
. Por lo tanto, el no poder concebir no solo es exclusivamente de la mujer sino méas bien

compartido, asi que el camino a la solucion debe ser recorrido en pareja.

¢ Tiene conocimiento cuantos pacientes con dificultades para concebir se someten
a las técnicas de reproduccion asistida al afio? ¢ qué porcentaje son solteras y cuantas son
casadas?

Cerca de un millon de personas tienen problema de infertilidad, de las cuales un 0.1%
Ilegan a realizar tratamientos de reproduccion asistida, en un mayor porcentaje procedimientos
de baja complejidad. Dentro de las pacientes que realizan procedimiento un 80% seran casadas

0 convivientes, y en un menor porcentaje 20% mujeres solteras.
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¢La infertilidad es considerada una problematica de salud publica en el Peru?
Actualmente no, pero si deberia ser considerado porque existe un gran porcentaje de

personas con problemas de infertilidad.

¢ Tiene conocimiento si se ha requerido someter a algun paciente a la técnica de
maternidad subrogada?

Probablemente si.

¢, Qué protocolo o procedimiento se sigue en estos casos de maternidad subrogada?

Para realizar este tipo de procedimiento, lo principal es considerar la voluntad
procreacional, entre otros se consideran:

La paciente debe tener una condicion médica que justifique realizar la maternidad
subrogada.

Asesoria psicologica y legal para ambas partes.

Apoyo de forma altruista y solidaria de la madre subrogada.

Evaluaciones medicas segun sea el caso.

Firma y legalizacion de consentimientos y autorizaciones por ambas partes.

De todas las personas que buscan remediar sus problemas para procrear, ¢qué
porcentaje cree usted que ha optado por esta modalidad? ¢existen estadisticas?

Las personas que por su condicion de salud optan por esta modalidad es entre un 5 a
10%; estadisticas no hay debido a que continta siendo un procedimiento con un vacio legal y

existe una falta de informacion a la poblacion.
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¢ Tiene conocimiento si en el Peru existe alguna clase de normativa o reglamento
gue controle estos procedimientos asi como las actividades de las clinicas o centros
médicos que ofrecen estos servicios dentro del pais?

No existe una normativa o reglamento, cada clinica de fertilidad tiene su propio

protocolo de atencion.

¢, Cuales son las causas principales para que las personas que desean procrear se
sometan a la técnica de maternidad subrogada?

Las causas principales son:

Histerectomia (ausencia de Utero)

Sindrome de Mayer-Rokitansky-Kuster-Hauser

Algunos casos de cancer; donde las pacientes estan tomando medicamentos
teratogenicos para llevar un embarazo.

Enfermedades preexistentes en la mujer que el llevar un embarazo puede poner en

riesgo la vida de la madre y nifio.

En caso de la madre subrogada, aquella que gesta al nifio durante los 9 meses ¢,qué
caracteristicas o perfil fisico y psicolégico deberia cubrir para someterse a estos
procedimientos?

Las caracteristicas para la madre subrogada deben ser:

Apoyo altruista y solidario, sin retribucion econdmica

De preferencia deberia ser un familiar o amistad muy cercana por el grado de confianza.

Perfil psicologico satisfactorio.

Perfil médico adecuado

Edad recomendable entre 30 a 35 afos.
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Tener minimo un hijo vivo.

Desde el punto medico en caso de crearse una ley que regule estos procedimientos
médicos. ¢cuales cree usted serian los requisitos minimos y condiciones que los
intervinientes deberan cumplir?

El tratamiento debe ser realizado siempre y cuando la paciente tenga una condicion
médica por la cual no pueda llevar el embarazo.

La madre subrogada debe contar con una evaluacion médica favorable.

Asesoria psicologia y legal por ambas partes con sus parejas respectivamente.

¢ Consideraria adecuado la creacion de un contrato entre los subrogados, la
subrogante y la clinica (profesional médico) y la opcion de que este instrumento sea
legalizado por autoridad publica correspondiente para evitar controversias?

Si debe existir un contrato y consentimientos para ambas partes y deben ser con

legalizacion de firmas.

Nuestra actual ley civil reconoce como madre a la mujer que da a luz a la criatura
y como padre a aquel que por presuncién legal es esposo o pareja de la madre o a quien
contribuye con sus genes, sin reconocer otras contemplaciones por lo que se encuentra
desactualizada con estos nuevos métodos de procreacion. ¢cree usted adecuado que
nuestro codigo civil abarque y reconozca la voluntad procreacional o la intencion como
un elemento determinante para establecer el vinculo filial entre los padres y los hijos
nacidos de estas técnicas y de maternidad subrogada, sobre todo en caso de donacién de
gametos?

Definitivamente si; ya existe jurisprudencia sobre casos similares.
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Anexo E

Entrevista aplicada a los médicos especialistas y directores de los centros de fertilidad

¢ Generalmente qué técnicas de reproduccion asistida se aplican?
Las de baja complejidad: Relacion sexual consentida, inseminacién intrauterina.

Las de Alta complejidad: Fecundacién in vitro con variable ICSI.

¢, Conoce las estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais? {Qué porcentaje
se debe a problemas atribuidos a la mujer y a su imposibilidad de gestar?

Parejas inféertiles, 15% en etapa reproductiva tienen algin problema de fertilidad,
alrededor de S/.1,000.000 o S/.1,200.000. 40% se debe a problemas atribuidos al hombre, 40%

a problemas atribuidos a la mujer y 20% son mixtos.

¢ Tiene conocimiento cuédntos pacientes con dificultades para concebir se someten
a las Técnicas de Reproduccion Asistida al afio? ¢Qué porcentaje son solteras y cuantas
son casadas?

En el Pert son S/.6,000 casos al afio, casadas o convivientes son el 90% y el 10% son

solteras.

¢La infertilidad es considerada una problematica de salud publica en el Perd?
Deberia ser considerada pero no esta considerada como tal por el Estado, hay derechos
sexuales y reproductivos, deberian orientarse a apoyar a las parejas que deseen tener hijos

porque los tratamientos de fertilidad son muy caros.
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¢ Tiene conocimiento qué procedimiento se sigue en los casos de maternidad
subrogada? ¢ Qué porcentaje cree usted que habria optado por esta modalidad?
No hay un procedimiento, deberia haber una legislacion que la regule; sin embargo, no

existe. No lo sé no tengo conocimiento nunca lo he aplicado.

¢, Cuales son las causas principales para que las personas que desean procrear se
deberian someter a la técnica de maternidad subrogada?
La mujer que no tiene Utero por padecer de fibroma o cancer o porque el Utero estd muy

dafnado, ha tenido operaciones por fibromas o miomas.

¢, Qué caracteristicas o perfil fisico y psicoldgico deberia cumplir la mujer que se
encargaria de gestar al menor en la técnica de maternidad subrogada?

Todas las mujeres en general que se someten a un tratamiento de fertilidad deben ser
sometidas a una evaluacion psicoldgica. Asimismo, deberian ser menores de 40 afios y no

haberse sometido a cirugia ginecoldgica previa.

¢ Cree usted adecuado que nuestro Codigo Civil abarque y reconozca la voluntad
procreacional o la intencion como un elemento determinante para establecer el vinculo
filial entre los padres y los hijos nacidos de estas técnicas y de maternidad subrogada,
sobre todo en caso de donacién de gametos?

Si debe de haber una legislacion especifica que regule y justifique el uso de la técnica
del utero subrogado. Asimismo, debe reconocerse la voluntad procreacional de la mujer que

desea ser madre.
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Anexo F

Entrevista aplicada a los médicos especialistas y directores de los centros de fertilidad

¢ Generalmente qué técnicas de reproduccion asistida se aplican?

Las de Fecundacion in vitro e inseminacion intrauterina.

¢, Conoce las estadisticas de infertilidad o esterilidad en el pais? {Qué porcentaje
se debe a problemas atribuidos a la mujer y a su imposibilidad de gestar?
10% de infertilidad, va creciendo hasta el 20% de la poblacién, 50% son por problemas

atribuidos a la mujer y 50% por problemas atribuidos al hombre.

¢ Tiene conocimiento cuantos pacientes con dificultades para concebir se someten
a las Técnicas de Reproduccion Asistida al afio? ¢Qué porcentaje son solteras y cuantas
son casadas?

10% o 20%, un 70% son casadas Yy solteras son un 20% o 30%.

¢La infertilidad es considerada una probleméatica de salud publica en el Perd?
Si porque es un impedimento para que una pareja pueda tener hijos y el Estado y los

seguros particulares no apoyan.

¢ Tiene conocimiento qué procedimiento se sigue en los casos de maternidad
subrogada? ¢Qué porcentaje cree usted que habria optado por esta modalidad?
Se interviene a la persona que va gestar el bebe. Alrededor del 1% habria optado por

esta modalidad.
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¢, Cuales son las causas principales para que las personas que desean procrear se
deberian someter a la técnica de maternidad subrogada?
Edad, ausencia de utero, enfermedades de la madre que imposibiliten que salga

embarazada.

¢ Qué caracteristicas o perfil fisico y psicolégico deberia cumplir la mujer que se
encargaria de gestar al menor en la técnica de maternidad subrogada?

Gozar de buena salud fisica y psicoldgica si va estar llevando el embarazo.

¢,Cree usted adecuado que nuestro Codigo Civil abarque y reconozca la voluntad
procreacional o la intencién como un elemento determinante para establecer el vinculo
filial entre los padres y los hijos nacidos de estas técnicas y de maternidad subrogada,
sobre todo en caso de donacidn de gametos?

Si deberia ser que se reconozca el derecho de la mujer que desea llevar a cabo el

embarazo para que el nifio lleve el apellido que le corresponde.
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Certificado de validez de contenido del instrumento que mide la variabl

maternidad subrogada

VARIABLE 1: MATERNIDAD SUBROGADA PERTINEN |RELEVANC| CLARIDAD
CIAl 1A2 3
NO
. ERENCIA
D1: DIMENSION CLASES DE MATERNIDAD si Inol si Inol si | no SUG ¢
SUBROGADA
1 ¢Ha escuchado alguna vez sobre la Maternidad Subrogada?
¢En qué consiste la Maternidad Subrogada o la practica de
2 los vientres de alquiler?
D2: DIMENSION MODALIDADES DE MATERNIDAD SUBROGADA
¢Cuéles de las siguientes alternativas son modalidades de
3 Maternidad Subrogada?
¢Cree usted que el someterse a la técnica de maternidad
4 subrogada implica un alto riesgo para la salud de la gestante?
D3: DIMENSION DISOCIACION DE LA MATERNIDAD
¢ Cual de las siguientes alternativas no constituye una
5 modalidad de la maternidad subrogada?
¢Cudles son las causas por la que usted estaria de acuerdo
6 que se realizara el alquiler de un vientre? Si es necesario,
escoja mas de una respuesta.
7 ¢Conoce si en el Perd existen leyes que regulen esta practica?
¢Se encontraria de acuerdo con la regularizacion juridica de
8 la Maternidad Subrogada o vientres de alquiler en el pais?
¢En el caso hipotético de aceptar ser usted Madre
9 Subrogante, es decir, gestar en su (tero nueves meses a una
criatura con genes de otra pareja, ¢cuales serian los motivos?
¢ Estaria de acuerdo a la celebracion de un Contrato que
10 | legalice esta practica para evitar controversias durante y
después el embarazo?
Relevancia: El item corresponde al concepto teérico formulado.
Pertinencia: El item es apropiado para representar al componente o dimension especifica del constructo.
Claridad: Se entiende sin dificultad alguna el enunciado del item, es conciso, exacto y directo.
Nota: Suficiencia, se dice suficiencia cuando los items plateados son suficientes para medir la dimension.
Observaciones (precisar si hay suficiencia):
Opinion de aplicabilidad: Aplicable Aplicable después de No aplicable
COrregif
Lima,__ de de

Apellidos y nombres del juez evaluador:

Firmay sello
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Certificado de validez de contenido del instrumento que mide la variable patria

potestad

ND

VARIABLE 2: PATRIA POTESTAD PERTINENCI |RELEVANCIA| CLARIDAD3

Al 2

D1: DIMENSION SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD Si NO Si NO Sl

NO

SUGERENCIA

En qué medida esté de acuerdo con las siguientes afirmaciones. Por
favor marque sélo una alternativa:

Segun su trayectoria en el area de Derecho de Familia: La Patria
Potestad se define: “Como el conjunto de derechos y obligaciones que
las Leyes conceden a los padres desde la concepcion de los hijos en la
persona y en los bienes de dichos hijos, mientras sean

menores de edad”.

12

En qué medida esté de acuerdo con las siguientes afirmaciones. Por
favor marque sélo una alternativa: El Sistema Juridico actual en materia
de Patria Potestad se encuentra de acuerdo con el avance

de la ciencia y la tecnologia sobre todo en tratamientos de fertilidad.

13

En qué medida esta de acuerdo con las siguientes afirmaciones: Deben
tomarse medidas a corto, mediano y largo plazo en materia

de Patria Potestad a fin de mejorar el tratamiento normativo de la Patria
Potestad en el Peru.

D2: DIMENSION SUPUESTOS DE LA PATRIA POTESTAD

14

SegUn su experiencia y conocimiento en asuntos de Derecho de Familia,
el Interés Superior del Menor se define como “Aquel Principio en el que
todas las decisiones o medidas concernientes a menores adoptadas por
instituciones puablicas o privadas deben de

priorizar las que mas beneficien al menor”.

15

El Principio de Interés Superior del Menor debe aplicarse en todas las
Resoluciones Judiciales que versen sobre asuntos de Patria Potestad.

16

SegUln su experiencia y conocimiento, el Derecho a la Identidad se
define como: “El derecho fundamental, por el cual todas las personas
desde que nacen tienen derecho inalienable a contar con los atributos,
datos bioldgicos y culturales que permiten su individualizacién como
sujeto en la sociedad y a no ser privados de los mismos. El derecho a la
identidad abarca los derechos a tener un nombre, un apellido, una
nacionalidad, a ser inscripto en un registro ptblico, a conocer y ser
cuidado por sus padres y a ser parte

de una familia”.

17

La prueba cientifica de ADN tiene supremacia de caracter probatorio
para que se otorgue la filiacién

18

La filiacion legal de un menor nacido a partir de un contrato de
maternidad subrogada esté acreditada por el hecho del parto:

19

Segun su experiencia y conocimiento, la obligacion alimentaria se
define como: “Aquella que la Ley impone a determinadas personas de
suministrar a otras (cényuges, parientes y afines préximos), los recursos
necesarios para la vida, si estos Gltimos se encuentran en la indigencia y
no cuentan con medios suficientes”.

20

La obligacion de prestar alimentos debe otorgarse a los padres de
intencidn, en los casos de menores nacidos bajo la técnica de
maternidad subrogada.

Relevancia: El item corresponde al concepto teérico formulado.

Pertinencia: El item es apropiado para representar al componente o dimension especifica del constructo.
Claridad: Se entiende sin dificultad alguna el enunciado del item, es conciso, exacto y directo.

Nota: Suficiencia, se dice suficiencia cuando los items plateados son suficientes para medir la dimensién.

Observaciones (precisar si hay suficiencia):

Opinion de aplicabilidad: Aplicable Aplicable después de
corregir

No aplicable




Apellidos y nombres del juez evaluador:
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Anexo H

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE LA VARIABL MATERNIDAD

SUBROGADA
VARIABLE 1: MATERNIDAD SUBROGADA PERTINENCA' | RELEWNOR: CLARDAD?
Nt SUGERENGA
Dz DIMENSION CLASES DE MATERNIDAD SUBROGADA sl NO sl NO sl NO
Ha escuchado alguna vez sobve 13 Malemided Subrogada? >
1 4 X NG
LEn qué consisle la Maternidad Subrogada o [a practica do los
2 | vientres do alquier? X X \z7
D2: DIMENSION MODALIDADES DE MATERNIDAD SUBROGADA
Cudles de 15 siguiontes aliernalivas son modaidaces de : ~
3 midad Subeogada? \ \C
Cree usied que el someterse a I3 técmca de maternidad subrogada b
4 un 2o riesgo para la salud de ia gestante?

D3: DIMENS!ON DISOCIACION DE LA MATERNIDAD

Cual de I35 siguientes altamatvas no constluye una modaidad da
5 Ja matornidad subrogada?

ales son las causas por fa que usted estar’a de acuerdo Gue se
8 ra el slquiler de un vientre? Si es necesario, escoja mas de una
sta.

~

7 ¢Conoca 5l an el Perd exisien leyes que regulon esla practica?

Se encontraria de acuerdo con la regularizacién juridica de la
Maternidad Subrogada o vientres de slquler en el pals?

ra Subrcgante, es
r, GESiar en su Gtero nueves mesas 3 una crialura con genes de
pareja, Lculles sarian los molivos?

Estaria de acuendo 3 la colRbraCKIN 08 un Contrato que legaice asia
10 ica para evitar confroversias duranle y después ¢f embarazo? \'\

\

&
X
N4
a
X

5 B 7] K

\o

(N Refewanca E) Bem comesponde 2l concepie Isdrics fumubado

(2) Petimencia 61 e es apropiada pam esfeeseatar o conponmte o dimensitn sspecilics 4 cumtrucio
(3) Clarukad Se srriende sin dificuhiad aigues o erurczado dal nem, o5 coscen, exazlo y dieseto

Nots Safiomcia. se dhos ssficiesco cuando los Sz paseados son sulloenies pem mede |5 dmenvitn

- < O O o
o B , -
Observaciomes (precisar s hay suficicncia: - | gﬂ\C\\/ — \-\J»g (CiLend | &
. de
Opinién de apicabilidad: Aplicablo Aplicable despus < No aplicable

l.knn.:))l de -";btt’udc 0| "
Apeilidas y aumbres del juez evalusdor: COSAY T AAL DA RoRenr o Tae Fdia
Especilidad del evaluador: MleTo C.\,\,LUGC_;l




Anexo H-1
CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE LA VARIABLE PATRIA

POTESTAD
VARIABLE 2: PATRIA POTESTAD PETTINENCOA rEESNOR! QADAD?
N SUGERENGA
D;: DIMENSION SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD si NO sl NO si NO
) eald de acwerdo con s %, Por
favor marque sdlo una akemativa
Segan su trayecioria en o drea de Dosecho de Famila: La Patna
11 | Polesiad se defing: “Como @ conjunto de derechas y obligaciones Y

que 135 Loyes concaden a los padres desde la concepcién de los
hios @n la persona y an los blenas de dichos hijos, maniras sean
mencres oe edad”

Qué Mecada 513 00 ACUBNI0 CoN 135 Siguentes shMmacionss. Par
12 favor marque sdk una altermatvac E1 Sistema Juridico actua! en
matania do Patra Potestad se encuentra de acuardo con el avancs

de la cenciay ls sobretodo an (ratamianios de fertiidad
Enq 35&3%%%&3’3 las siguentes afimmaciones

13 Mmmuﬂuemmyhmmnmm-
de Palrla Polestad a fin de mejorar & tratamiento nomativo de la
Palria Polssiad en ol Pari

< |= ] x
4
X

02: DIMENSION SUPUESTOS DE LA PATRIA POTESTAD

Segun SU expenencia y conociiemo en asunics oo Derecho oa
Familia, o Interds Supericr del Menor se define como “Agquel
14 | Princpio en ¢l que todas 1as decisiones o medides concamientes a
menores adoplacas por Instituciones pablicas o privadas deben de
prionzar |as que mas benaficien al mence”

£l Principio de Inlarés Supencr del Menor debe splicarse en jodas
16 | fas Resoluciones Judiciales que versen sobre asuntos de Patria
Potestad

< K
<
s

K
-

"Segun SU CXPENENGCI y CoNOCETIENID, f Derecho a 1@ 1aentsd s6
define come "Bl derecho fundamental, por o cual lodas las
personas desde que nacen sanen derecho inakenable a contar con
05 akibulos, calos Dbicidgiccs y cullurales que pemmiten su
16 | individualizacin como sujeto en fa sccedad y & no s&f privadas de
flos mismos El derecho & la idensdad abarca los derechos a lener
un nombee, un apelido, una nackonaldad, a ser inscrpto en un
registro pUblico, 3 conocer y $ar cudado por sus padres y a ser pane
de una famika®

Y

17 La prusba centifica de ADN iene supremacia de cardcter
probaterio pars que 3¢ otorgue Ie fillacién

18 Lu Flacién legal de un menor nacido a partic de un contrate de
matemidad subvogada estd acreditada por el hecho del parto

Segun su experiencia y conocimiento. [a obligecion aimentadia se
define como: “Agquela que la Ley impone a delerminadas personas
19 de suministrar a otras (cOnyuges, panentes y afines préximos), los

recuUrsos Nocesanas para 13 vida. si éslos UNMos S0 encueniran en
Ia indigencia y no cuemtan con medios suficlenies”

La obligacién de prastar almentos debe olorgarse a los padres de
20 | infencidn, en los casos de mencres nacides bajo la técnica de

matemidad subrogada

X | X KK| X
X| X [KXK]| ¥

X
X
X
¥

{1) Relevancia. E1 e comespoede al coecegto tedeioo fomaleds

{2) Pentinescia. £l hem ¢3 specpndo pare represeniar of conpaanenme o damesiion sipetifica del conwrzie
{3) Clanidad: Se emlende w/n dificaitad ofipama o) enanclado del hem, o5 contho, ex20i0 y direcso

Now Suficizecia s Sce seficeacs Cusnds lod bomns plucados sen suficienics pars medie b dimezsain

> e - 3
Obscryaciones {precisar si hay suliciencin: < ;‘i- \Y,\“L .)\,‘( L\Jckﬁ? l,-)c l;’Q
)
Opinitn de oplicabilidad: Aplicable Apficable despuis du No aplicable
4 comegir

vima, 5 g I 10 4 ‘2—\“.:
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Anexo H-2

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE LA VARIABL MATERNIDAD

SUBROGADA
VARIABLE 1: MATERNIDAD SUBROGADA PERTENCA! FELEMNOA! QaRDaD’
n SUGERENOA
0,2 DIMENSION CLASES DE MATERNIDAD SUBROGADA st NO st | wmo sl NO
1 Ha escuchado alguna vez sobre la Matemidad Subrogada? )( )( ><
LEn qué consists 1a Masernicad Subrogada o Ia practca de 1os
2 vienires de alguiter? X X Y
DZ: DIMENSION MODALIDADES DE MATERNIDAD SUBROGADA 4 v
Cudles de las siguienies altemahvas son modaldades de
3 midad Subrogada? x >( 7(
Cree usted que el someterss 8 a lacnica de malemidad subrogada
) un alto fesgo para la salud de la gestante? Y )( y
D3: DIMENSION DISOCIACION DE LA MATERNIDAD
Cual ge las sguenies altornatvas no consttuye una modalidad de
§ Ja matemidad subrogada? Y X x
Cubles 500 135 CHUSAS pOf 18 QUe USIEd B51AYa U8 SCUBIdO Que 58 | | Y
6 alizars el alguiler de un vienire? Sies necesatio, sacois mas de una
spuesta. )( >( y
7 (Conoce s an al Pen) axisian layes que reguien asia practica? >( X Y
[.Se encontraria de acuerdo can i3 regularizacion juridcs de la 4
] Malemnidad Subrogada o vientres de alquier en el pals? ¥ X y
o1 350 NIPCIRHCO 06 SCOpLar SEr U5ieC Macre Sworogante, o5 7
° Cir, gesIar an sy (40 NUEVESs MEsas 2 UNa criabura con ganes de
13 parejs, ;jcudies serien os motivos? y X >C
Estaria G& acuerdo 8 1 COBDIACIoN de un Conlralo que legalce ests
10 ica pard evitar controversias durants y después of embararo? \‘ x 7(
(1) Relevanczia, £1 bon convesponds al cencepiu swencn formutado
1) Peniceecia El liem e apeopiedo para representar o scomponeaie & dinarsine cepecifics &¢f cominucto.
1) Claridad 5o nde s dificaltad afgvna ¢l ado del uem, o9 consise, sxato v divecio
MNota Seficienca, 3= doe wlicienca cmando tos e plseados son sficierses pars medir [a dhmension
Obsarvaciones (precisar sl hay soficiencia: SU HA‘! SUFR{CIEciA
Opinloe de aplicabilidad: Aplicoble K Mlmm :; No aplicsble

Lims, 5\ de‘)Ul\O de 2019 |
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Anexo H-3

CERTIFICADO DE VALIDEZ DE CONTENIDO DEL INSTRUMENTO QUE MIDE LA VARIABLE PATRIA
POTESTAD

VARIABLE 2t PATRIA POTESTAD

PERTINENCA RN

Dy: DIMENSION SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD

sl NO sl nNO

1"

En qué modide esta de acuerdo con las siguienies afimacones. Por
favor marguo $00 una allemativa

Sagun su tmyectonia en o drea de Deracho de Familia: La Patria
Polastad se define “Como &l conjunio de derechos y obligaciones
que las Layes conceden a los padres dasde la cancepcién do los
hjos an |a persona y en los biznes de dichas hijos, mientras sean
menores de adad”.

12

W

n qué Medida estd e acuerdo con 1as siguienies alimacones Por
favoe marque sdlo ung sitematva Bl Sistema Juridico actual en
matera de Patra Polestad se encuentra de acuerdo con el avance

13

de la ciencia y 18 tecnologia sobretodo en tratamionics de fedilidad

qQue mediin esté Ge acuerdo con las afirmaciones.
Deben tomarse medidas a cono mediano y largo plazo en materia
ce Palria Polestad 3 fin de mejorar el frataméento nomstvo de la
Pa

><3<

K X | X

D2: DIMENSION SUPUESTOS DE LA PATRIA POTESTAD

14

Segun su expenencia y conocemienio an asunioa de Desecho de

Famil@, el Interds Suparior del Menor se define como ‘Aguel

Principio en el qua todas las dacisiones o madidas concomientes 3

menores adopladas pov nstilucanes pabicas o privadas deben da
|88 que mds beneficien ol menor”

~¢

El Principio de Interés Superior de! Menor dabe aplicarse en jodas
las Resoluciones Judiciales que versan sobre Bsurdos de Palriy
Polestad.

16

Segun sU SXpenencia y CONOCIMIEN|o, &l Derscho @ ia Idantdad 5o
cefine como “El derecho fundamental, por el cual todas las
personas desde gue necen tienen detecho malienable a contar con
los atribuics, datos bioldgcos y cultuales que pemilen su
Indvidualizacion como supeio en la soc'edad y @ No ser privados de
los mamos Ei derecho 3 |a kensdad abarca los derechics a fensr
un nombre, un apalica, wna nacionaidad. 2 ser intcripto en un
registro pUlco, 3 CoROCer y Ser CuIdado por Sus padtes y 2 sor parte
do una famila”

~<
=< M= | K| %

X K|

17

La prueba cientilica de ADN tione supramacia de carbcter
probalorio pars qua so otorgee Ja fkacion

<

18

Le fiackdn legal de un menor nackio & pany de un contralo de
matemidad subrogada estd acreditada por el hecho del parta:

s

19

Segln suU expenencia y coNOoMIEnto, 13 oDIIgacion almantana se
define coma: “Aquells quo s Loy impone a delerminadas personas
de suminisirar 3 otras {(cényuges, panenies y afines priximos), los
TeCUrsos NECEsanos para ia vica, sl Asios Glimos se encuentran gn
1a indigencia y no cuentan con medias suficientes”

Ls obligacion de peestar alimentos debe ctorgarse 3 os padies de
miencién, en s casos de menores nacidos bsjo 1 téenica de
materndad subrogada.

A | X KX
< | <

| X X [X

(1) Relevancia Bl b comesponde o concepto iedncs foemubdo

[3) Peminescia B hem es apeopiado pars
(3) Claidad s.-:m-mm

M compareaie ¢ dmaesiie especifica del consinuen
el exmmciodo del llgm. 03 concise, euncio y drecis

Nou Suficienc, se doe ssficencis cuaads los Hera plateadin son suliceees pars medir L dimessidn

Observaciones (peecisar si hay seliciencla:

Opiniéa de splicabilidad: Aphcuble x

S HAYy SOE clencia.

Aplicobée despues de
corregic

Lima, 3]

No aplicable

se \Wlio 4 20194
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