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RESUMEN

La presente tesis realiza un analisis sobre la Maternidad subrogada y los conflictos
generados en la familia. Sin embargo, en nuestro pais no existe legislacién que la
reconozca como técnica de reproduccién asistida y solo el art. 7 de la Ley General de
salud (Ley N.° 26842), refiere el uso de técnicas de reproduccién de un modo muy
general y superficial. Este trabajo ha seguido un enfoque cualitativo, de tipo basico y
disefio no experimental, aplicando analisis de fuente documental, demostrando que ni
el Caédigo civil establece la existencia de aspectos legales sobre Maternidad subrogada
(contrato) y ante esto es necesario cubrir este vacio legal, con la finalidad de
salvaguardar el Interés superior del nifio y de quienes recurran a ella (padres- patria
potestad) para conformar su familia y asi evitar los conflictos ya encontrados. Por ello
se realiz6 una entrevista a un grupo de profesionales idéneos. Se debe realizar un
amplio estudio y analisis donde se contemplen las situaciones y requisitos necesarios
para hacer uso de ella, recordando que las realidades sociales son distintas en nuestro
pais a comparaciéon de otros paises que cuentan con leyes especificas en cuanto a la
salud y proteccion de los derechos fundamentales, para asi contribuir la normatividad
legal y con ello brindar la seguridad juridica adecuada y necesaria de quienes participen

en ella.

Palabras claves: Maternidad subrogada, conflictos generados en la familia, interés

superior del nifio, patria potestad.



12

ABSTRACT

This thesis analyzes surrogate motherhood and the conflicts generated in the family.
However, in Peru, no legislation recognizes surrogacy as an assisted reproductive
technique and only art. 7 of the General Health Law (Law No. 26842) refers to the use
of reproductive techniques in a very general and superficial way. This work has followed
a qualitative approach, of basic type and non-experimental design, applying
documentary source analysis, demonstrating that not even the Civil Code establishes
the existence of legal aspects on surrogate motherhood (contract). In this context, it is
necessary to fill this legal void, in order to safeguard the best interests of the child and
of those who resort to it (parents - parental authority) to form their family and thus avoid
the conflicts already encountered. For this reason, an interview was conducted with a
group of qualified professionals. A broad study and analysis should be carried out to
contemplate the situations and requirements necessary to make use of it, remembering
that the social realities are different in our country compared to other countries that have
specific laws regarding health and protection of fundamental rights, in order to contribute
to the legal regulations and thus provide adequate and necessary legal certainty to those

who participate in it.

Keywords: Surrogate motherhood, conflicts generated in the family, best interests of the

child, parental rights.
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CAPITULO | )
INTRODUCCION A LA INVESTIGACION

1.1.Marco general del problema

Es un hecho que la ley debe cefiirse a la realidad social, pues de su regulacion y
reglamentacion depende la previsién de todas las eventualidades que se puedan
presentar tras el desarrollo de las actitudes de los individuos. La persona como ser social

debe tener acceso a que sus necesidades e intereses sean cubiertos.

Donde la libertad es un elemento fundamental para el crecimiento personal; ser madre
0 padre es una decision basada en: autonomia reproductiva. Lo expresa de manera

claray precisa la Ley General de Salud N°26842.

Los grandes avances cientificos han permitido solucionar problemas biol6gicos
(infertilidad) que puedan tener las parejas al tratar de concebir y con ello conformar una
familia. Es asi que se han implementado diversos métodos, que hoy en dia son

conocidos como Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAS).

La Maternidad subrogada, aparece como una solucidn ideal para quienes por algin
problema fisico u hormonal no pudieren concretar su proyecto de vida en cuanto a la
familia se refiere; pero al no estar regulada ni reconocerse como una técnica de
reproduccién humana asistida, surgen conflictos entre quienes se hagan participes de
tal acontecimiento (Varsi, 2013, p.99). Tomando como referente al art. 7° de la
mencionada ley: las personas tienen derecho a la reproduccién mediante la utilizacion
de los métodos aprobados, asi como de recurrir al tratamiento cuando existen

problemas de infertilidad. (Congreso de la Republica, 1997, p.6).

De tiempos antiguos a la actualidad algunos conceptos no han cambiado y han surgido
en ellos ciertas modificaciones, De Trazegnies (1990) afirma: “la familia es considerado
como un ambito juridico donde se produce la interaccion de las personas, al cual se
considera como parientes” (p.27). Es asi como se conforma la consanguinidad entre sus
miembros (padres e hijos), que en la diaria convivencia al interactuar generan relaciones

juridicas en la sociedad.

Varsi (2013), menciona que: “La familia se origina desde la necesidad humana de
interrelacionarse con los demas y fomentar habitos que hagan posible la colaboracién e

interaccion cercana” (p.12).
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Con el nacimiento de un nifio, una mujer se convierte en madre y con ello se acredita su
relacion materno-filial; la cual fue posible desde que la mujer concibié al menor y lo
alumbré (dar a luz). Varsi (2013) dentro de ellos se presta bastante interés a dos factores
esenciales que dan origen a la vida, los cuales son denominados como la concepcion y

el nacimiento. (p.56).

Del informe titulado: “Problemas de Politica Publica y estado situacional de las técnicas
de reproduccién humana asistida en el Peru” (2018), a cargo del Especialista
Parlamentario Victor Hugo Neciosup Santa Cruz, ha reconocido que la infertilidad en el

Peru representa un problema de salud publica.

Paises como: Israel, Australia, entre otros, permiten la Maternidad subrogada, como una
de las técnicas para la reproduccion asistencial; mientras que, Espafia, Francia, Austria,
Alemania, Italia y Finlandia no permiten su practica; tal situacion sobrepasa las fronteras,
ello no quita la gran incidencia de casos en cuanto a maternidad subrogada (Gamarra,
2018).

En el Perl las técnicas de reproduccion asistida (TERAS), tienen una practica desde
hace mas de una década, existen personas y parejas que, al tener problemas con su
salud sexual reproductiva, recurran a ellas. Es necesario recalcar que no todos pueden

acceder al uso de estas técnicas, ya que ello acarrea un gasto econémico elevado.

Al existir un vacio legal en cuanto a Maternidad subrogada, no se garantiza la total
Proteccion del Interés superior del Nifio de manera constitucional como deberia ser, se
corre el riesgo de desconocer la filiacion e identidad entre el recién nacido y la pareja o

persona comitente que tiene voluntad pro-creacional para con él o ella (Heredia, 2019).

1.2.Formulacion del problema de investigacién

¢, Como la Maternidad subrogada genera conflictos en la Familia, segun la jurisprudencia

peruana, Tarapoto 2019?

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

- Analizar los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la Familia,

segun la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.
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1.3.2. Objetivos especificos

- Examinar la jurisprudencia de la corte suprema y del Tribunal constitucional
respecto del Interés Superior del Nifio a tener una familia en la Maternidad
subrogada.

- Examinar la jurisprudencia de la corte suprema y del Tribunal constitucional

respecto de los padres a ejercer la patria potestad en la Maternidad subrogada.

1.4.Justificacion de la investigacion

Este trabajo de investigacibn describe una realidad actual, poco tratada
normativamente, en concordancia a un enfoque cualitativo, de tipo basico y disefio no
experimental, realizando un andlisis sobre los conflictos generados en la familia

tomando en cuenta la Maternidad Subrogada.

Dos aspectos importantes que guardan intima relacién con los objetivos especificos
planteados, ya que, con el uso de técnicas de recoleccion de datos, como el andlisis
documental, del marco normativo, del derecho comparado y sin menospreciar la
informacion obtenida de la guia cuestionario a modo de entrevista, se tiene que la
Maternidad subrogada resulta en una situacion muy controversial.

La Maternidad subrogada en nuestro pais no cuenta con respaldo legal, ni una politica
publica de salud que en determinado ambito o sector defienda su existencia como tal
(técnica de reproduccion asistida), dista de ser una técnica, aunque por nuestra parte,
es de atribuirle el ser utilizada como un medio para promover y beneficiar la unidad y

formacion de una familia (su fin social).

Es asi que tendriamos grupos de la siguiente manera: personas que no puedan y
deseen tener hijos propios y personas que puedan y no desean tener hijos; lo que a
resumidas cuentas viene a ser manifestacion de sus Derechos reproductivos. Donde
tenemos que la vida privada es fundamental para el crecimiento personal y la realizacién

de las personas (ser padre o madre es una decision).

Actualmente existe la posibilidad de que las parejas puedan realizar la adopcioén de un
nifio en caso no puedan tener genéticamente uno propio, sin embargo, no se convierte
en una obligacion, sino que parte de la responsabilidad y la intencion propiedad, siempre
y cuando cumplan los requisitos que establece la ley para hacerse cargo de ello, también
deberia aceptarse que estas mismas parejas recurran a técnicas que posibiliten tener

descendencia propia.
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Se hace necesario examinar de manera meticulosa los conflictos que se generan en la
familia por el uso de la Maternidad subrogada, muchos atribuyen que al mediar un
contrato el panorama es mas simple, cosa que dista mucho de la realidad, un contrato

de esta indole es ilicito.

La Maternidad subrogada no est4d siendo contemplada como una técnica de
reproduccion asistida, lo que dificulta su respaldo legal, sobre todo en aspectos de:
filiacion o identidad entre el recién nacido (interés superior del nifio) y la pareja o persona
comitente (padres con voluntad pro-creacional) y, del vinculo que guarda la madre
subrogada con el recién nacido (Heredia, 2019). Por eso desde mi perspectiva la
Maternidad subrogada debe verse como un medio de colaboracién solidaria para
la conformacion familiar. Siendo cuestionamientos muy entreverados que generan
controversia entre los sujetos que intervienen en tal suceso; los cuales pueden

resolverse y generar alivio en sus patrticipantes y la sociedad conjunta.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1.Antecedentes de la investigacion

Antecedentes Internacionales

Atienza (2022). En su articulo de investigacion “El fundamento de los derechos
humanos: ¢DIGNIDAD O AUTONOMIA?” méas recientemente, a propdsito de la
maternidad subrogada, pareceria también que los partidarios de legalizar esa practica
se apoyan en el valor de la autonomia, mientras que sus enemigos esgrimirian, por el
contrario, el valor de la dignidad humana (de la madre gestante y se afiade a veces del
nifio), que esta por encima de lo que puedan querer decidir unos y otros (incluso si se
aceptara que la decision de la madre gestante es realmente libre) (p.10).

En cuanto a la Maternidad subrogada, no va en contra de la dignidad del nifio, al no
considerar un trato cruel; tampoco contraviene la autonomia de la madre ni de los futuros
padres que a ella recurren y en lugar de prohibirla habria que regularla de manera muy
cuidadosa.

Mufioz y Yong (2021). En su articulo “La Maternidad Subrogada: tendencias de
regulacion en Latinoamérica”. Las diversas regulaciones existentes no son lo
suficientemente desarrolladas para garantizar la seguridad de los nifios y nifias que se
gestan a través de este método, para lo cual no solamente se requiere la incorporacién
de lineamientos normativos estratégicos, sino que también se evallen los diversos
aspectos de salud publica que deben ser garantizados para facilitar un desarrollo éptimo
y al mismo tiempo no dificultar las labores de parto en las gestantes (p.79).

En lo que concierne al plano latinoamericano muy pocos paises son los que han
desarrollado las normativas especiales relacionadas a este tipo de reproduccion, su falta
de normatividad genera incertidumbre juridica.

Heredia (2019). “La Maternidad Subrogada: Un asunto de derechos fundamentales”.
Los fundamentos especificos de quienes desarrollan diversas estrategias para hacer
posible la legislacién de este tipo de reproduccion, es que todas las personas tienen el
derecho universal de reproducirse y formar una familia a partir de diversos métodos de
fertilizacion que permita la procreacion de hijos, asi como también se sustentan en la
autonomia de las mujeres gestantes para decidir sobre su cuerpo (p.422).

Argumentos a favor y en contra son muchos y todo esto por la discrepancia que tienen
los Estados al visualizar consecuencias juridicas, para quienes hagan uso de ella (partes

implicadas).
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Zurriarain  (2019). En su articulo “La maternidad subrogada: ¢«solidaridad» o
«explotacion»?”. Las barreras que enfrenta la normalizacion de este tipo de
reproduccién generalmente esta relacionado con la utilizacién de instrumentos y la
determinacion del cuerpo de la gestante como un objeto siendo sometido a practicas
antinaturales para la concepcion, lo cual contra produce a la ley donde establece que
las personas incluyendo sus 6rganos, no pueden ser objetos de Comercio, es decir, el
limitante se produce en el momento de que la utilizaciéon de un vientre Unicamente para
fines de procreacién, se convierte en una actividad comercial que incluso puede llegar
a no medir las consecuencias sociales y humanas (p.1234).

En un cuestionamiento simple la Maternidad subrogada viene siendo una lucha
constante al evento natural de la gestacion, pero es necesario recordar que todo lo
relacionado con las ciencias y sobre todo las ciencias médicas, siempre van en contra
de lo natural, con el afan en muchos casos de la prolongacion de la vida. Las personas
buscan la maternidad luego de haber alcanzado ciertas metas profesionales o cuando

crean haber llegado a la edad que consideren adecuada.
Antecedentes Nacionales

Varsi expresa que la filiacibn es consecuencia de la reproduccién; en muchas
circunstancias se da el caso que quienes tienen voluntad pro-creacional y afecto (ser
padres) para con este suceso no logran concretar descendencia, recurriendo a las
TERAS (como fines supletorios), para poder tratar sus problemas de infertilidad; pero
debe recordarse que este problema debe ser evaluado y analizado dentro de los
canones propios de cada pais; porque a raiz de este uso surgen problemas legales de
orden filiatorio.

Reyes (2022) en su trabajo de investigacion “La Maternidad Subrogada y la vulneracion
al derecho de Identidad e Interés Superior del Nifio”, la maternidad subrogada se viene
considerando como una de las practicas que generan la violacion de los derechos a la
identidad de los nifios posteriormente, debido a que las practicas de procreacion son
desarrolladas e en vientres ajenos a los padres, los cuales posteriormente pueden
generar problemas de identidad en los niflos a medida que iba avanzando su
crecimiento fisico y psicolégico, Es por ello que las normativas estan orientadas a la
proteccion de estos derechos por medio de regulaciones que impiden la realizacion de
estas practicas al margen de la ley (p.7).

Ya que la legislacién nacional presenta diversas falencias, esta practica se ha
transformado en lucro en otras realidades sociales, de su regulacion depende la no

vulneracion al derecho a la identidad, asi como la proteccién del nifio.
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Mercado (2019) en su trabajo de investigacion “Vientre de alquiler versus el Derecho a
la identidad: Un problema no resuelto”, el principal interés se centra en la tranquilidad y
la identidad de los menores quienes no tienen la posibilidad de elegir, sino que los
padres son los principales responsables a través de sus decisiones, los mismos que
muchas veces no miden las consecuencias y se someten a procedimientos que
posteriormente pueden afectar la tranquilidad de los nifios, asi como también se debe
tomar en cuenta la integridad y la salud emocional de las madres gestantes que se
someten a este proceso (p.30).

Recordemos que no todo aquello que deseamos tiene categoria de derecho, dicho por
nuestras palabras, el derecho surge como en el caso de todos los derechos de la sola
condicion humana.

Salinas (2019) en su trabajo de investigacion “Analisis de los criterios para determinar
la filiacion juridica en casos de maternidad subrogada”, en resguardo de la identidad e
interés superior del nifio, puso en evidencia la existencia de un vacio legal dentro de la
legislacion nacional que abre la posibilidad de desarrollar la maternidad subrogada por
aquellas personas que no pueden procrear hijos, pero sin embargo también es utilizada
por aquellas personas con fines lucrativos para sacar provecho de estos procedimientos
por medio de la manipulacion de las gestantes para alquilar su vientre; lamentablemente
diversos casos no han sido atendidos por las diversas salas y los juzgados. En su
investigacion ha considerado los diferentes conceptos vinculados al tema, tales como:
familia, filiacion, identidad entre otros para facilitar la toma de decisiones de los jueces
(p.1).

Rosas y Tunqui (2018) en su trabajo de investigacion “La gestacion subrogada en salas
superiores de familia de la corte superior de justicia de lima, periodo 2012-2017”, lo que
cologuialmente se conoce como la maternidad subrogada, presenta diversas posturas
0 puntos de vista evidenciado en los proyectos de ley distintos que se van desarrollando
a medida que pasa el tiempo, los mismos gue hasta la actualidad no han sido aceptados
al considerar practicas fuera de los alcances biolégicos y la procreaciéon natural que se
debe desarrollar para el nacimiento de un nifio; lamentablemente con la negatividad del
Gobierno legislador respecto a este tema, se abre la posibilidad de que las personas
cometan diversos atropellos que van en contra de la proteccién de los derechos de las
gestantes y los nifos (p.7).

Gamarra (2018) en su trabajo de investigacion “Hacia una regulacion de La problematica
del Vientre Subrogante en el Peru y el Derecho de Familia”, la ausencia de un marco
normativo regulatorio respecto a este conflicto, ha provocado diversas posturas en torno

al nacimiento de bebés a través del alquiler de vientres, teniendo en cuenta que
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actualmente la legislacién solamente considera como madre a aquella mujer que ha
realizado la gestacion y asimismo el alumbramiento de la criatura, provocando la
ausencia de proteccion para aquellos padres genéticos juntamente con los nifios que
nacen a través de estas practicas (p.4).

Los anteriores mencionados tienen ¢pticas variadas en cuanto al tema, pero todos
concluyen en que la falta de legislacion prudente pone obstaculos en el trato adecuado
de los casos en cuanto a Maternidad subrogada se refiere, hacen que se presten
deficientes formas para su solucion legal.

Antecedentes Locales

En la opinion de Leonardo (2021), en su trabajo de investigacion “Derecho a la identidad
y la regulacién de la filiacion por voluntad pro creacional en técnicas de reproduccion
asistida en Pert”. Tomando en cuenta el principio de filiacion, la identidad de las
personas se va creando en torno a la identificacion de sus padres genéticos, por lo que
la procreacion a través de este método subrogado, atenta contra este principio y el
derecho de los nifios; Es por ello que nace la necesidad de crear otros métodos de
afiliacion que permita facilitar la decision de las personas por voluntad propia ajena a la
procreacion, lo cual hace posible la creacién de un nexo filial hacia sus padres que ella
considere como tal, es decir, se debe trabajar en otros tipos de métodos de reproduccion
asistida en las personas sin que estos alteren la identidad u otros derechos humanos
(p.1).

Desde el punto de vista de Leyva (2021) en su trabajo de investigacion “Vulneracion de
los Derechos Reproductivos por falta de regulacion de la Maternidad subrogada en el
Pert”. Es de conocimiento comun que las parejas tienen el libre derecho de elegir la
cantidad de hijos a procrear, asi como la utilizacion de los métodos humanos y biolégicos
pertinentes, sin embargo, hola existencia de otras practicas asistidas, van en contra de
los métodos naturales que buscan brindar una solucion a la infertilidad pero no miden
las consecuencias psicolégicas y de identidad que puede generar a las personas
posteriormente; si bien es cierto ayuda a solucionar el problema de infertilidad, resulta
contraproducente a la normativa de los derechos a nivel mundial debido a las
controversias que se gestan al utilizar métodos y herramientas tecnolégicas que tratan
al cuerpo como un objeto (p.1).

Como afirma Valencia (2019) en su tesis doctoral “Regulacion de vientre en alquiler en
la legislacion peruana y el libre desarrollo de la familia, afio 2019”. La ausencia de
procedimientos legales y las autorizaciones para la reproduccién asistida, provoca que
la gran mayoria de los nifios que nacen bajo estos métodos, podrian verse envueltos en

conflictos legales de disputa por parte de los padres biolégicos, provocando problemas
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para la filiacion, en el cual, los jueces podrian interpretar el principio respectivo y dar el
fallo a favor de la parte donde la persona se sienta mejor (p.10).

Desde el punto de vista de Pinedo (2021) en su trabajo de investigacion “La incidencia
del contrato de maternidad subrogada en los derechos reproductivos de las parejas en
el distrito de Tarapoto, 2019”. Lo que se considera como el alquiler de vientre, es
probablemente visto como una solucién para la procreacion en aquellas parejas que
presentan problemas para lograrlo de forma natural y como la ley lo estipula, sin
embargo, esta necesidad de reproduccion y procreacion puede infringir las normas y
amedrentar los intereses de los nifios al momento del uso de razén para lograr la filiacion
respectiva; si bien es cierto que este tipo de maternidad se rige bajo un contrato privado,
no tiene la regulacion pertinente para ser legal, sin embargo, tampoco hay prohibiciones
explicitas debido a los vacios en la legislacion, provocando ciertas incertidumbres en las
parejas y también en las autoridades al intentar intervenir en estos casos. (p.3).

En opinién de la tesista, es muy importante destacar el papel del Estado, pues su
intervencion es la clave para la salvaguarda de los Derechos Fundamentales, asi el
Estado es quien debe de identificar los supuestos de hecho en los que se permitira el
uso de las TERAS.

Los casos de maternidad subrogada presentados han tenido como precedente un
contrato; pero debo injerir que el contrato ni la maternidad subrogada son una técnica
de reproduccion asistida (Heredia, 2019). Desde mi perspectiva, debe verse como un
medio de colaboracién solidaria para la conformacion familiar. Pues como mencioné
lineas arriba no esta legalmente reconocida, por lo que este tipo de reproduccién no es
contemplada como una via o técnica correcta para usar el vientre de una mujer como
solucion a la reproduccion en las parejas que presentan problemas.

La Maternidad subrogada se ha hecho realidad desde que se logré llevar a cabo la
fecundacién de 6vulos de forma extracorpérea mediante la Fertilizacion in vitro (Leyva,
2021).

Al aplicarse la maternidad subrogada de manera deliberada, sin contar con un cuerpo
normativo que lo regule y haga posible el respeto de los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos en cuanto a sus miembros potenciales, en nuestra
realidad social y juridica se estarian generando controversias en la determinacion del
vinculo filiatorio entre el menor nacido y los padres, y de ser el caso que se estableciera
un acuerdo (contrato) entre las partes existe un vacio legal muy grande, pues las
personas no somos objeto puesto en venta, recurrir a un contrato de esta indole es ilicito

y por ende se reconoce como un delito.
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2.2.Fundamentos tedricos

Maternidad

La maternidad se contempla como el proceso mediante el cual una mujer se convierte
en madre al hacer posible la procreacién de un nuevo ser dentro de su vientre, el mismo
gue es considerado como la gestacion por un periodo de tiempo de nueve meses
siempre y cuando no hayan complicaciones o interrupciones; sin embargo, existen
variaciones respecto a la crianza de los nifios de acuerdo a las costumbre y cultura de
la familia, siempre y cuando se respeten los derechos de los nifios y la madre (Mir,
2010).

Maternidad Subrogada

La Maternidad subrogada también se considera como un tipo de gestacion sustituida, el
mismo que es iniciado a partir de la aplicacion de lo que se conoce como una técnica
de reproduccién por medio de la asistencia de otros procedimientos que anteceden a lo
natural, lo cual origina al vientre subrogado o alquilado conocido coloquialmente, sin
embargo, en términos legales, la criatura corresponde a quienes hayan donado el

material genético respectivo para la procreacion.

Asi la ciencia y la tecnologia demuestran con sus vertiginosos avances, lo que viene a
ser el uso de las Técnicas de reproduccion humana asistida, como una forma supletoria
en los casos de mujeres que deseen ser madres y que no puedan lograrlo de la forma
natural o convencional y que podrian estar presentando problemas de esterilidad e
infertilidad.

Llevar a cabo la fertilizacién in vitro posibilita el desarrollo de la Maternidad subrogada;
pero toca reflexionar en cuanto a las técnicas de reproduccion asistida, pues su situacion
legal no es la mas favorable ni adecuada, en palabras de Siverino-Bavio (2012): por
medio de estos procedimientos, debe haber el consentimiento respectivo para el
tocamiento de fibras que son consideradas como sensibles, lo cual amplia la

problematica en torno a los factores de tipo éticos y morales (p.214).

Surge entonces una pregunta: ¢Qué pasa con aquellas mujeres que no logran el
proceso de la maternidad bioldgica (gestacion)? Asi, nos encontramos entonces con un
grupo numeroso de mujeres que teniendo la voluntad de ser madres (voluntad pro-
creacional) no concretan dicha situacion, pues podrian presentar alguna dificultad tanto
fisica como hormonal; pero que en el desarrollo social también se les atribuye la

maternidad por la crianza de los hijos que pueden adoptar como propios.
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Es de mucha importancia en cuanto a este tema recalcar el rol que juega la voluntad de
guienes desean procrear para formar una familia y de los problemas legales en torno a

ello.

Mir (2010), establecio que actualmente, con los avances de la tecnologia, se ha logrado
cambiar el proceso natural de la procreacion y reproduccion humana, la cual ya no inicia

necesariamente de forma natural, sino que es iniciada en los laboratorios (p.2).

Como se podra advertir “la maternidad subrogada” provoca un conflicto a lo establecido
en el art. 7° de la Ley General de Salud N°26842, la misma que trata de salvaguardar la
integridad de los nifios y su situacion emocional, debido a que con este procedimiento

se vulneran ciertos derechos.
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida

Las Técnicas de reproduccién humana asistida son un conjunto de métodos biomédicos,
gue conducen a facilitar, o substituir, los procesos biol6gicos naturales que se
desarrollan durante la procreacion humana, como la deposicién del semen en la vagina,
la progresion de los espermatozoides a través de las vias genitales femeninas, la
capacitacion del espermatozoide una vez eyaculado, la fertilizacion del évulo por el

espermatozoide, etc. (Santamaria, 2000, p.37).

De acuerdo con Varsi (2013): Las técnicas de reproduccion asistida son aquellos
métodos técnicos que sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la
posibilidad de tener descendencia. En ningin caso podemos decir que representan una

terapia, puesto que nada curan, solamente palian los efectos de la esterilidad.

Rafael Junquera (2013) afirma “Entiendo por Reproduccién Asistida todas las técnicas
biomédicas empleadas en favorecer directa o indirectamente la fecundacion de los
ovulos” (p. 18), en tanto la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) (2010) sostiene en
el Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA) que las

técnicas de reproduccion asistida se definen como:

Como afirma Siverino-Bavio (2012) El acceso a los tratamientos contra la infertilidad ha
sido considerado dentro de los derechos reproductivos y, l6gicamente, del derecho a la
salud, a beneficiarse de los adelantos de la tecnologia y al proyecto de vida (p.215).
Para nuestro pais se deberian tener consideraciones en cuanto a la regularizacion legal

de este problema social y de salud publica.

Damos a entender que existe la participacion de un tercero que posibilita por medio de

sus conocimientos y practicas la realizacion de la técnica en si.
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Clases de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Inseminacién Artificial: su finalidad es generar la procreacion por medio de procesos

sintéticos que no involucra el procedimiento natural (Varsi, 2013, p.195).

En cuanto a la inseminacion artificial se trata de tomar el semen e introducirlo en el

interior de la mujer, favoreciendo con ello la fecundacién.

Asi, Buxadera y Coroleu (como se cité en Junquera, 2013) con la Inseminacion Artificial
se intenta optimizar el embarazo, asi la pareja que presente problemas de infertilidad,
es sometida a un amplio estudio de fertilidad y con los resultados obtenidos es factible
plantear a la pareja la utilizacién de la técnica de Inseminacién Artificial con el semen

del marido.

a. Inseminacion Homadloga (inter-conyugal): haciendo uso del material genético
(6vulo y semen) del cényuge o conviviente. En cuanto a este tipo de Tera tanto en
inseminacion como en fecundacion es considerada aceptable, asi el origen de los
gametos es propio de los cényuges y la fertilizacién es realizada con semen del
marido o conviviente respectivamente.

b. Inseminacién Heter6loga (supra-conyugal): se lleva a cabo haciendo uso del

material genético de un tercero o cedente.

Fecundacion in Vitro (Extracorpdrea): esta técnica ha recibido otras denominaciones,

Fecundacion extrauterina, artificial, o fecundacion de laboratorio.

Varsi (2013), expresa que: en el caso de la fertilizacion se trata de tomar los gametos
femeninos y masculinos aisladamente, procediendo con posterioridad y realizar la
fecundacioén en el laboratorio para la ulterior transferencia del ovocito fecundado al Gtero
(p.195).

a. Fecundacion in vitro homéloga: de la misma manera que la inseminacion
artificial homologa, se reconoce que, en este tipo de fecundacion, es realizada con los
componentes genéticos de los cényuges (gametos: espermatozoides y oOvulos),
provenientes del varon y la mujer que forman una pareja. En cuanto al uso de esta
técnica, tiene menor implicancia juridica ya que el material genético aportado es de
quienes de manera voluntaria y concertada planean la concepcién de un menor y a partir
de ahi regiré la presuncion legal de paternidad.

b. Fecundacion in vitro heter6loga: en este caso se estaria recurriendo al uso de

gametos (6vulos y espermatozoides) distintos a quienes conforman la pareja.
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Aqui debo mencionar a los “Donantes de Gametos”; en cuanto a los cedentes que
pueden ser tanto para el varén o la mujer, quien cede sus gametos actia con libre

consentimiento, de manera personal y teniendo reconocimiento de “anénimo”.
ESTERILIDAD E INFERTILIDAD

Los procesos de urbanizacion de las ciudades no son fendbmenos aislados y estos, asi
como traen nuevas formas de mercado, tecnologias y otros, traen también nuevos
estilos de vida y por ende nuevas enfermedades (Roa-Meggo, 2012, p.80). Esto nos da
a entender que el traslado de personas de una zona geogréafica a otra, genera cambios

sociales y también conlleva cambios en la salud de un determinado grupo de personas.

La Esterilidad, es la incapacidad para la reproduccion tanto en el hombre como en la
mujer y puede ser: absoluta o permanente, cuando no tiene posibilidad de tratamiento y
tampoco de regresion o cura espontanea y que impide totalmente la fecundidad; o la
relativa o temporal cuando puede desaparecer espontaneamente o no determina una
imposibilidad completa de fecundar. La infertilidad es la incapacidad para quedar
embarazada después de 12 meses de relaciones sexuales (coito) sin proteccion (Rojas
Quintana y otros, 2011).

Asi una respuesta acertada ante la imposibilidad de tener hijos son las diversas
Técnicas de reproduccién asistida, con su aplicacién se posibilita la concrecién de un
embarazo; pero se debe recordar que muchas parejas recorren este camino con
desconcierto y angustia, ya que estos tratamientos implican un fuerte gasto econémico
y traen consigo una gran carga emocional que no siempre suele ser tolerada. Aquellas
conformaciones familiares en las cuales se presenten casos de infertilidad o esterilidad

deben apelar a las tecnologias reproductivas.
La Familia

Es la unidad bésica funcional de la sociedad, como que la comparo con una célula del
cuerpo humano, que viene esta a ser la unidad basica funcional del organismo, asi la
familia vendria cumpliendo una funcién muy importante entre quienes la componen,
pues propiciara el desarrollo de sus integrantes, permitiendo entre ellos una interaccion
dinamica, la cual consentira que los individuos que la componen sean reconocidos como

sujetos de derecho.

Debo mencionar cuan importante es el rol de la mujer en la conformacion familiar, con
los cambios sociales que trae la modernidad y la mayor informacion en el campo de la

salud y educacion, se hicieron posible la mayor disponibilidad y uso de anticonceptivos,
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los cuales permitieron y permiten el acceso femenino al mundo laboral, asimismo estos
cambios propiciaron factores que provocaron el descenso en cuanto al nimero de hijos

de las familias.

Como dice Lopez del Carril (1968), (citado por Varsi) "El hombre y la mujer en conjuncién
matrimonial son los co-creadores e inter-creadores de la familia"(p.13). La cual es
también entendida como un fendmeno bioldgico y social, el cual puede presentar ciertos
fallos y he de ahi de donde se origina su recurrencia a terceros para poder estar

completa.

Muchisimos afios atras, la Familia tenia un gran nimero de integrantes, con los cambios
sociales presentados en los individuos, la Familia pasa a lo que aun conocemos en
conformacion de padres e hijos, incluso en la actualidad esta compuesto por un nimero
pequefio de solo dos personas, lo que llamamos el binomio madre-hijo. Esta sola idea
nos da un claro panorama de que un individuo con voluntad pro creacional y provisto de
sus derechos sexuales y reproductivos, puede formar la Familia de una forma muy

particular al recurrir a las Técnicas de reproduccion asistida (Siveriano-Bavio, 2012).
Tipos de Familia

Las personas y su constante movimiento han generado que en el territorio nacional
existan varios tipos o modelos de familia; debemos admitir que no existe una verdad
profunda, si no que cada persona tiene su propia verdad y vive una realidad distinta a la
de otra persona. Lo que nos lleva a pensar que la familia elemental como la conociamos

ha quedado desfasada en la actualidad.

A todo esto, el Estado deberia considerar no imponer un modelo Unico de conformacion
y comportamiento familiar, en cambio deberia ocuparse en dar cobertura a las diferentes
opciones por las que puede optar toda persona en el uso de su autonomia, de acuerdo
a su cultura y convicciones, teniendo como limite el respeto impuesto hacia los derechos

humanos.

Es asi que, por la proteccién juridica de la aun vigente constitucion, la familia como
tradicionalmente se conoce, encuentra su origen en el matrimonio, la filiacion y el
parentesco; donde tenemos a bien recordar que los individuos realizan distintas
interacciones con otros y nos lleva a caer en cuenta que los tipos de familia se adecuan
a la sociedad actual, recordando qué si la sociedad evoluciona es porque la familia lo

hace, entre ellas tenemos:
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Familia Nuclear (familia matrimonial)

Unién entre un varén y una mujer, quienes por libre decisidbn consuman el acto
matrimonial, teniendo la finalidad de formar un hogar y ser reconocidos como familia

ante la sociedad.
Familia Extramatrimonial (unién de hecho)

Aquella que sin vinculo matrimonial sigue en unién por voluntad de quienes la

conforman. Como lo expresa el cédigo civil peruano en su art. 326.- Union de hecho.
Familia Ensamblada

Recordando que la familia como institucion natural debe satisfacer la estabilidad
psiquica, emocional y la socializacién de los individuos que la conforman, es que nos
encontramos a este tipo de familia (Familia Ensamblada), la cual puede estar

conformada de diversas formas; por ejemplo:

- Una mujer divorciada, que tiene a su cargo a sus dos menores hijos y se une en
vinculo matrimonial con un hombre viudo, que tiene una hija;

- Un hombre divorciado, sin hijos; que se une a una mujer que tiene una hija de un
compromiso anterior.

- Un hombre soltero que se une en vinculo matrimonial con una mujer que tiene tres
hijos de un compromiso anterior.

- Un hombre y una mujer provenientes de uniones de hecho anteriores, cada uno con

un hijo, etc.
Familia Extensa

Es aquella conformada por un amplio nimero de miembros, abuelos, padres, hijos,

nietos, primos, sobrinos, donde se pueden incluir dos generaciones mas.
Familia Monoparental

Formada por un progenitor (padre o madre), uno 0 mas hijos. Este tipo de familia puede
construir nuevas formas de conformacion familiar.

Interés Superior Del Nifio

La Familia tiene el total reconocimiento de ser un grupo fundamental para la sociedad y
sus pequefios integrantes los “Nifos”, requieren de proteccién, para que ellos tengan
bienestar, asi mismo puedan crecer y desarrollarse en un ambiente donde se sientan

plenos.
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En cuanto al nacimiento, si nos retraemos a los eventos que tradicionalmente
acontecian: un nifio o nifia pueden venir al mundo de manera natural, esta es la relacion
gue guarda con la reproduccién humana, los nifios vienen al mundo a partir de la idea
del acto sexual entre los individuos que conforman la pareja o de ser el caso si desea

hacerlo solo(a).

La controversia mas grande surgida es: ¢Coémo se debe proceder con la filiacion del
menor nacido de dichas técnicas, si el material genético empleado corresponde a
terceros (donantes)?, siendo que se ha dado primacia al origen biolégico (lazos de

sangre).

Los Estados se han visto en la necesidad de iniciar procesos de reformas a las leyes de
filiacion aplicadas a su pais y realidad social, al tanto que se salvaguarda el Interés
superior del Nifio, esto se ha tenido que ir modificando ya que las realidades sociales

son dinamicas y estan en constante cambio.

Los sujetos nacidos por medio de estas técnicas, tienen los mismos derechos como

guienes nacieron sin el uso de ellas, aguellos otorgados por las leyes a las personas.

Como dicta la Declaracién de los Derechos Humanos en su art. 3: en proteccion a la
vida humana y mas aun tratdndose de un nifio (a) se hace necesaria la intervencion de

organismos internacionales y nacionales que salvaguarden el Interés superior del Nifio.
La Verdad Biolégica- Derecho a la Identidad

El Derecho a la Identidad es aquel que tiene toda persona sobre la verdad de su propio
origen o inicio. Comprende, entre otros aspectos, el derecho que tiene todo individuo de
conocer su origen biolégico, saber quiénes son sus padres. La identidad como derecho

fundamental debe ser gozada en condiciones de igualdad y de justicia.

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1990), siendo que se hace necesario el
respeto del derecho a la identidad del menor y que este tenga conocimiento de su origen

bioldgico.
Varsi (2013), esto indicaria que es una imperiosa necesidad conocer nuestra identidad,
ya que somos sujetos de derecho que ejercen sus derechos.

La Filiacion Del Menor

La Filiacién vendria siendo sindbnimo de Familia; asi entiéndase que la unién de dos
personas daria inicio a la generacion de vida por medio de la procreacion, ello

conllevaria el surgimiento de un nuevo sujeto.
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Farias (2008, como se cit6 en Varsi, 2013), nos lleva a ver a la filiacion no solo como el
reconocimiento biol6gico; sino como el punto de partida de la voluntad de quienes

deciden ser padres y hacen uso de las técnicas necesarias para lograrlo.
Patria Potestad De Los Padres

Lépez (1984, citado por Gallegos y Jara, 2014), de manera muy personal no concuerdo
gue cuando se trate de temas de maternidad subrogada, estos se condicionen a
contratos. Teniendo en cuenta que efectuar un contrato de tal indole no brinda seguridad
legal (esto en cuanto a quien se queda con el menor tras su nacimiento) de presentarse

la maternidad subrogada; pues no tiene sustento normativo que lo respalde.
Teoria Fundamentada
Derechos Fundamentales

Como afirma Landa (2017) en su libro “Los derechos fundamentales”. Son aquellos
derechos inherentes de las personas, los cuales deben ser respetados a cabalidad para

no generar discrepancias o problemas legales (p.14).

Se cumple entonces que el ser humano no puede ser tratado como un instrumento,
basdndonos en el derecho a la dignidad. Por eso el Estado prohibe Ila
instrumentalizacion del ser humano. Detalle muy particular encontrado en la sentencia

de la Casacién N.° 563-2011, en su tercer punto.

Desde el punto de vista de Caballero (2016) en su articulo “La salud: Derecho
Constitucional de Caracter programatico y operativo”. La salud es un derecho
fundamental de las personas, para lo cual las entidades deben garantizar el acceso
adecuado para la solucion de los padecimientos representativos sin que existan

limitaciones (p.312).

La reproduccion también fue considerada como un derecho esencial por lo que se deben
disefar las estrategias adecuadas para la determinacion de los pardmetros legales

(Guia Nacional de Atencion Integral de Salud Sexual y Reproductiva, 2004, p.18).

Todas estas acciones responden a la buena préctica de quienes con sus conocimientos

brindaran servicios que permitirdn la mejora de la salud de las personas.

Como sostiene Tortora (2010) en su articulo: Las Limitaciones a los Derechos
fundamentales. Las limitaciones de las personas para acceder a los servicios para
mejorar su calidad de vida son representativas debido a que las autoridades no

contemplan estos elementos para disefiar las estrategias adecuadas.
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Recurrir al uso de una técnica de reproduccion asistida para poder quedar embarazada
estd permitido siempre gque recaiga en la misma persona (para el caso de la madre),
todo esto es valedero en la defensa al derecho a la salud que tenemos todas las

personas; asi lo refiere el art. 7 de la Ley General de Salud-Ley N°26842.

La dinamica social hace posible que el derecho a la salud y lo que ello comprende deba
adecuarse a las realidades sociales de los sujetos de derecho, de acuerdo a sus

necesidades y situaciones propias.
Derechos Reproductivos

Como sostiene Guevara (2020) en su articulo “Derechos Sexuales y Derechos
reproductivos”. En cuanto a la proteccion de los derechos sexuales, se encuentra la Ley
N° 28983, para mejorar el acceso a los servicios bajo el cumplimiento de las normas
pertinentes (p.7).

La proteccién de los derechos sexuales y reproductivos que se encuentran dentro de
los derechos fundamentales, estarian garantizando la convivencia en armonia entre
varones y mujeres, con ello lograr que la sexualidad y la reproduccion humana sean
ejercidas con libertad y responsabilidad en irrestricto respeto de la dignidad humana; lo
gue hace necesario se actualicen las normas juridicas, porgue se presentan situaciones
en las que la salud de las personas (casos de infertilidad) no encuentra apoyo a la

realizacion de su proyecto de vida (conformacion familiar).

Como sostiene Tavara (2016) en su articulo “Contribucion de la Revista Peruana de
Ginecologia y Obstetricia al desarrollo de los derechos sexuales y reproductivos en
Per(”. El cumplimiento a los derechos reproductivos también debe garantizar la
manipulacién responsable y respetuosa de las personas para no comprometer su

dignidad y otros aspectos relacionados (p.34).

Los derechos para la sexualidad y la reproduccion son de plena libertad en las personas
sin exclusiones (Guia Nacional de Atencion Integral de Salud Sexual y Reproductiva,
2004, p.4).

Sobre el caso resuelto en la Sentencia de la casacion N°536-2011, donde por medio de
un contrato, y recurriendo a la técnica de reproduccion asistida (inseminacion artificial),
tuvieron el resultado del nacimiento de un bebe, que fue entregado a los pocos dias de
nacer a los padres comitentes de dicho contrato. Esto deja entender que haciendo uso
libre de sus derechos reproductivos (padres comitentes), llegaron a concretar

Maternidad subrogada.
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En la opinién de Nufiez (2015) en su articulo “Derechos reproductivos de la mujer infértil
en el Perl: acceso a la técnica de reproduccién asistida de maternidad subrogada”. El
articulo 3 considera la explicacion y las limitaciones acerca de los derechos para la
reproduccién humana dentro del cual se presenta el listado correspondiente para su

conocimiento y cumplimiento (p.90).

Galdos (2013) en su articulo “La conferencia de el Cairo y la afirmacion de los derechos
sexuales y reproductivos, como base para la salud sexual y reproductiva”. Realizé una
motivacion resaltante para tratar los temas reproductivos como una problematica de
salud publica debido a que continuamente se vienen presentando casos diversos donde
implica la violacion de las normas establecidas (p.456).

Legislacion Comparada

En Espafia, la Ley N° 14/2006 de 26 de mayo, Sobre Técnicas de reproduccion humana
asistida (vigente desde el 28 de mayo del 2006 a la actualidad), en su Art. 1 Objeto y
ambito de aplicacion de la ley, expresa lo siguiente en el literal b) regulacion de las
técnicas para propiciar la reproduccién respectiva en las personas sin realizar acciones

al margen de la ley (p. 3).

En el informe del caso Artavia Murillo vs. Costa Rica: las normas del Decreto Ejecutivo
N° 2420-S (Costa Rica) que regulaba la Fertilizacion in Vitro y transferencia de
embriones (FIVTE), recoge en su exposicion los lineamientos legales para abordar la
produccion asistida tomando en cuenta aspectos como la fertilizacién in vitro, la

manipulacion de los évulos, las prohibiciones, entre otros.

De esta sola exposicién de articulos, se expresaba contradiccion en cuanto a la defensa
del derecho a la vida como un derecho fundamental, ya que con la aplicacién de la
técnica (FIV-TE).

Teniendo en cuenta lo expresado por la Convencion Americana: Art. 4.1.- los embriones
no podrian estar a disposicion de pura satisfaccion personal para la conformacion

familiar; dejando entrever que “la concepcion” tiene un sentido muy amplio y general.

Para dar por finalizado este punto se entendioé que el embrién encontraba proteccion a
través de la mujer que lo llevaba consigo, proteger los derechos reproductivos le genera

proteccion al embrion.

La “Dignidad humana” puede interpretarse como fuente de otros valores, por ello es que
la Maternidad subrogada al no tener un respaldo legal, causa muchas controversias,

diversos trabajos de investigacion en el ambito internacional y nacional abordan de
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manera diversa lo que podria suceder cuando un caso de esta indole se presente, ¢,qué
pasaria con los que se encuentren inmersos en ella? Distintos tratados internacionales,
asi como convenios se enfocan y tienen prioridad en la defensa de la dignidad humana.
Priorizando el interés superior del nifio, quienes quedan en mayor controversia son los

padres.

Esto de acuerdo a la interpretacion empleada genera una idea amplia, pues quienes
deseen consumar su proyecto de vida familiar, resaltarian que el derecho a procrear
esta dentro del Derecho a la salud (incliyase dentro del bienestar del ser humano), lo
gue vendria entendiéndose que procrear es una libertad de titularidad individual; pero

de ejercicio mancomunado o conjunto.

La Familia se encuentra a merced de los nuevos contextos sociales. Por ello la
Maternidad subrogada en su practica por medio de las técnicas de reproduccién asistida
ha generado conformacién familiar para quienes de manera natural (por si mismos) no
la concretaron; pero la inexistencia de regulaciones legales, procesales y juridicas deja
un gran vacio en ¢como estas deben ser tratadas y resueltas?, haciéndose necesaria
una meticulosa evaluacion de ¢ quién debe tener la patria potestad del menor que se

vea inmerso en este suceso?

Calvo y Carrascosa (2015). En su Art. con respecto al menor nacido por medio de estas
técnicas, se pide reconocimiento de su filiaciébn, mas no una ley que se apliqgue a un
reconocimiento nacional, por tanto, entran en sustanciales diferencias el Derecho

internacional publico con el Derecho internacional privado.

En el territorio nacional se han postulado diversos proyectos de ley en cuanto a

Maternidad subrogada, asi tenemos:

- PL. N.° 2839/2013-CR, presentado por el congresista Vicente Antonio Zeballos
Salinas, con fecha 30 de octubre 2013; presento este proyecto, con una exposicion de
motivos basada en que la Maternidad subrogada es una préactica de decision libre entre
adultos (las partes que recurren), ejerciendo sus derechos sin perjuicio de terceros. Su
anico fin va en la conformacion familiar a voluntad de decision libre en sus derechos.

- PL. N.°© 3404/2018- CR, de fecha 18 de setiembre del afio 2018; presentado por
la congresista Estelita Sonia Bustos Espinoza, la exposicién de sus motivos pretende
modificar el art. 7 de la Ley General de Salud (Ley N° 26842), teniendo como fin evitar
vacios legales, ya que en la actualidad sélo pueden acceder a dicha técnica las personas

gue presenten el diagnéstico de infertilidad.
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- Proyecto de ley postulado por el MINJUSDH, de fecha 12 de octubre del afio
2018; el cual refiere la modificatoria el art.7 de la Ley General de Salud (Ley N° 26842)
en el punto de los procedimientos a considerar en las técnicas de reproduccién asistida
a emplear de acuerdo al caso. Con el fin de que el procedimiento sea autorizado y
reconocido legalmente por la entidad de salud que intervenga en el caso que se
presente. De esta manera se asegura la decision de libre consentimiento, el
reconocimiento de la forma de filiacion y el costo beneficio.

- PL. N.°6832/2023- CR, de fecha 10 de noviembre del afio 2023, presentado por
el congresista José Luis Elias Avalos, el cual incluye a la maternidad subrogada como
una técnica de reproduccién asistida en términos de “Gestacion Subrogada”; para
atender los problemas de infertilidad que se presentan en la poblacién y son
considerados de importancia en la Salud Publica.

Definicién de términos basicos

a) Concepcion. — es la acciébn que permite la concepcion de un feto bajo las
condiciones naturales.

b) Espermatozoide. — Célula sexual masculina que porta material genético.

c) Fecundacion. - también se conoce como la accion sexual que conlleva a engendrar.

d) Filiacién. — Relacion parental que se establece como vinculo existente entre padres
e hijos.

e) Gametos. — Células reproductoras de tipo femenino y masculino que poseen los
seres Vvivos.

f)  Gestacion. — es el proceso que permite el crecimiento natural del embrién hasta el
momento del parte.

g) Inseminacion. — procedimiento artificial para la fecundacion tomando un évulo y el
espermatozoide.

h) Interés superior del nifio. - es un principio fundamental para garantizar el
cumplimiento de los derechos del nifio posteriormente.

i) Maternidad subrogada. - Practica que utiliza una técnica de reproduccion asistida.

i)  Ovulo. — Célula sexual femenina que porta material genético.

k) Patria Potestad. — Poder u autoridad que tienen los padres sobre los hijos que aun
no estan emancipados.

[)  Progenitor. - Padre o madre bilégico, quien procrea o engendra.

m) Reproduccion asistida. — Tipo de reproduccion que necesita de un tercero para
realizarse (personal de salud).

n) Subrogar. — Sustituir a otro en una situacion.
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Vida privada. - El conjunto de actividades y vinculos familiares. Comportamiento del
individuo en su hogar o con respecto a personas de su trato intimo.
Voluntad pro-creacional. - Condicidbn que le permite a una persona acceder a

técnicas reproductivas, con la finalidad de generar descendencia propia.
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CAPITULO I
MATERIAL Y METODOS

3.1.Ambito y condiciones de la investigacion
3.1.1. Contexto de la investigacién

La Investigacion se desarrolla en la ciudad de Tarapoto- Regién San Martin.
3.1.2. Periodo de ejecucion

Fecha de inicio: Marzo, 2023
Fecha de término: Octubre, 2023
3.2.Sistema de categorizacion

3.2.1. Categorias principales
Categoria 1: Maternidad subrogada

Definicion Conceptual: hecho surgido a consecuencia del empleo de técnicas de

reproduccion asistida y culmina con el nacimiento de un nifio.

Definicion Operacional: si a consideracion el vientre subrogado es pleno (madre
genética y gestante son la misma) o si el vientre subrogado es parcial (madre genética

y gestante no son la misma).
Sub Categoria: Vientre Subrogado

Definicion Conceptual: utero subrogado, 6érgano donde se desarrolla un feto humano por

la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida.
Definicién Operacional:

A. Si el vientre subrogado es pleno, madre que gesta también aporta su carga
genética (célula germinativa=06vulo) bajo la utilizacion de la técnica de reproduccion
asistida a emplear.

B. Si el vientre subrogado es parcial, madre que gesta no aporta su carga genética
(célula germinativa=6vulo), el feto no guarda relaciébn genética con la madre

gestante.

3.2.2. Categorias secundarias

Categoria 2: La Familia
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Definicion Conceptual: institucion natural y fundamental, protegida por el Estado.

Definicion Operacional: a consideracion de sus componentes, el interés superior del nifio
y la patria potestad de los padres, quienes, por accion de la voluntad pro-creacional,
recurren a las técnicas de reproduccién asistida, con la intervencion de una tercera
persona quien cederd su vientre a modo de subrogarlo, generando la concepcion y
nacimiento de un menor; recalcadndose que el vientre subrogado no es una técnica de

reproduccién asistida.
Sub Categorias
Interés superior del Nifio

Definicion Conceptual: conjunto de principios que protegen al nifio, salvaguardan su

integridad y derechos.
Patria potestad de los padres

Definicion Conceptual: capacidad que tienen los padres en la legalidad para proteger al

menor (nifio) de manera integral.

3.3 Procedimientos de la investigacién

En la presente investigacion los resultados obtenidos se analizaron mediante el uso de
analisis documental (caso resuelto que se encuentra documentado en la Sentencia de
la Casacion N°563-2011) y la guia de cuestionario aplicada a grupo de expertos
(abogados y médicos gineco-obstetras).

3.3.1. Objetivo general

Analizar los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la Familia segun la

jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.
3.3.2. Objetivo especifico 1

Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto

del Interés Superior del Nifio a tener una familia en la maternidad subrogada.
3.3.3. Objetivo especifico 2

Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto

de los padres a ejercer la patria potestad en la maternidad subrogada.
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CAPITULOIV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. RESULTADOS

Los resultados se basan en los instrumentos de investigacion aplicados tales como:
Guia de andlisis documental (Sentencia de la Casacion N°563-2011) y Guia

Cuestionario aplicada a grupo de expertos.

4.1.1. Instrumento de investigacién: Guia de Analisis documental (Sentencia de
la Casacion N°563-2011).

Sub Categorias
Vientre Subrogado

Para el caso resuelto en la Sentencia de casacion N.° 563-2011, el vientre subrogado

fue parcial, la madre aport6 sus 6vulos (material genético).

Se deja en claro que hubo aceptacion (en alquilar su vientre) por parte de la madre
biologica y su pareja(padres-biolégicos), a recurrir a la técnica de reproduccion asistida
(inseminacion artificial) donde quedo constancia que el material genético fue dado por

el padre pre-adoptante y la madre bioldgica, esto se corroboro con la prueba de ADN.

La concepcién tuvo fin distinto a una maternidad y paternidad responsables, pues la
madre biol6gica asinti6 que lo hizo para mejorar su situacion econémica, lo que le

permitiria viajar con su familia al extranjero.
Interés Superior del Nifio

Al resolver el caso y teniendo en cuenta el respaldo legal que otorga la Constitucién
Politica del Peru, el codigo del nifio y adolescente y otros; sefialan que: las medidas de
proteccion que en su condicion de menor requiere por parte de su familia, la sociedad y
el estado, hacen posible su defensa frente a cualquier acto que dafie su integridad y
dignidad.

Y como refiere el Cadigo de los nifios y adolescentes en su art.8 A vivir en una familia.
- El niflo y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su
familia. El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen derecho a crecer

en un ambiente familiar adecuado.

Por lo que para el caso en mencién se reconoce como familia de la menor nacida de

maternidad subrogada a los padres pre- adoptantes.
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Patria potestad

Debe ser ejercida por quienes le brindaron proteccién a la menor, en tal sentido esto
gueda firme por medio de los informes psicoldgicos y sociales, los cuales acreditan que
la menor se encuentra identificada y viviendo con los pre- adoptantes en un adecuado
ambiente familiar, recibiendo los cuidados necesarios por parte de ellos, quienes son

los que asumieron la patria potestad desde que tenia nueve dias de nacida.

La patria potestad es como la familia, una institucion de orden natural y anterior al
Estado; por eso se debe reconocer en quienes ejerzan la patria potestad la misién que
tienen de proveer educacién, basada en el respeto a la dignidad de quienes de ellos
dependan. Por eso es que los padres son responsables de la proteccién de los intereses

gue corresponden a los menores.

Como se encuentra en el Codigo de los nifios y adolescentes, art. 74.- los padres que
ejercen la patria potestad, tienen el derecho de tenerlos en su compafiia y recurrir a la

autoridad si fuere necesario para recuperarlos.

En relacién al Andlisis de los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la
Familia segun la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019, sobre los resultados obtenidos
se tiene que del instrumento de investigacion: Guia de analisis documental (Sentencia
de la Casacion N.° 563-2011), queda confirmado que en nuestro pais no se acepta la
Maternidad subrogada en ninguna modalidad en vista de Vientre subrogado (completo
ni incompleto), a consecuencia que mediante la Ley N° 26842- Ley General de Salud,
en su texto normativo indica en el articulo 7°.- 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 del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. Esta
prohibida la fecundaciéon de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi
como la clonacion de seres humanos, dejando claro que no se la considera una técnica
de reproduccién asistida (maternidad subrogada), lo que hace se presente un vacio
normativo de darse una situacién tal cual, pues tampoco se aceptan los contratos en
cuanto a maternidad subrogada, aunque para el caso resuelto la madre genética y la
madre gestante hayan sido la misma y esta presto su consentimiento para que se le
practicase una técnica de reproduccion asistida, el fin perseguido aplicado a ella no fue

una maternidad responsable, pues al culmino de la gestacion ella procedié a entregar a
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Su recién nacida a los padres pre- adoptantes, con quienes ya tenia acuerdo previo

mediante un contrato.

En un plano mas extenso se estaria vulnerando el interés superior del nifio, a modo que
traer una vida mediante la aplicaciébn de técnicas de reproduccién asistida sin que
medien normas legales idéneas generan un gran y potencial riesgo para quienes estén

inmersos en ella.

El mayor problema a encontrar en la familia, es en cuanto a la tenencia del menor que
llegue a nacer de un vientre subrogado (asi medie contrato entre la madre subrogada y
padres pre- adoptantes). La disputa mas grande que se presenta versa sobre: ¢coémo
se han de resolver los conflictos que generen estos casos?; si bien los padres tienen la
intencion y voluntad pro- creacional, lo que los lleva a disponer de su dignidad,
autonomia e igualdad como fundamentos sélidos de sus derechos fundamentales
(derechos de salud y derechos reproductivos) para poder alcanzar el fin de conformar
su familia, la presentacion de un caso de maternidad subrogada, no se ajusta al derecho
nacional ni a sus leyes, pues crea una gran incertidumbre al no estar regulado; quienes
imparten justicia deben evaluar la situacion de coémo resolver estos casos
controversiales de manera muy diligente, dando siempre prioridad al menor (interés

superior del nifio) y su desarrollo integral.
4.1.2. Instrumento de investigacion- Guia de cuestionario a grupo de expertos.

De la Guia de cuestionario aplicada a un grupo de expertos (Abogados con mencién en
Derecho de Familia, magistrados que laboran en instancias donde se tratan temas en
Derecho de Familia, que para esta investigaciébn suman cuatro personas y Médicos

Gineco-obstetras, que suman dos personas)
Profesionales Participantes:
Nombres / Apellidos Nomenclatura

1- Cesar Mariano Méndez Calder6n  (Abg.1)
2- Veronica Arévalo Carranza (Abg.2)
3- Jhin Demetrio Moreno Aguilar (Abg.3)
4- Tania Angelica Carrasco Silva (Abg.4)
5- Mauro Alejando Diaz Pelédez (Med.GO 1)
6- Alen Keni Majuan Paredes (Med.GO 2)
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PREGUNTAS

Considera Ud. ¢ A lamaternidad subrogada como unatécnicadereproduccion

asistida?

. Si B. No

Si su respuesta es positiva o negativa indique el ¢Por qué?
RESPUESTAS

Abg.1.- SI, es una alternativa frente a quienes no pueden concebir.
Abg.2.- SI

Abg.3.- NO

Abg.4.- NO

Med.GO 1.- Sl

Med.GO 2.- NO, no se considera como tal

Sabe Ud. ¢Si en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacion
en laregiéon?
RESPUESTA
A esta pregunta los seis (6) profesionales contestaron “desconocer” de si se

presentaron casos de Maternidad Subrogada en la regién.

Considera Ud. ¢Que este procedimiento es ético parala madre gestante y que

limitaciones legales cree que pueden generarse?

. Si B. No

RESPUESTAS

Abg.1.- responde que Si; pero que no es un cuestionamiento ético, las limitaciones
legales radican en que no existe normatividad que la regule.

Abg.2.- responde que Si; basdndose en la autonomia y libre eleccién de las partes
involucradas, mientras se cumplan los acuerdos y se respeten los derechos de las
partes, considera que no se podria reprochar desde el punto de vista ético y que al
no encontrarse regulado legalmente puede generar incertidumbre en cuanto a la
paternidad y nacionalidad del nifio.

Abg.3.- responde que Si, porque en la actual sociedad muchos sucesos nuevos
tendran limitaciones sociales mas que legales.

Abg.4.- responde que Si; no tiene regulacién legal y por tanto los derechos del padre

o la madre de los embriones se dificulta en cuanto al reconocimiento.
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Med.GO 1.- responde No y se abstiene a ampliar respuesta por ser un tema que
genera polémica.

Med.GO 2.- responde que Si, dependera de cdmo se trate el caso, en cuanto a las
limitaciones legales, no tiene respaldo que lo haga legal.

¢, Qué alternativas podria Ud. Proponer para salvaguardar los derechos del
nifio en un caso de Maternidad subrogada?

RESPUESTAS

Abg.1.- el nifio no tendria problema legal.

Abg.2.- debe haber regulacion especifica en el ordenamiento juridico (leyes solidas
bien planteadas).

Abg.3.- que se cumpla la normativa ya existente, para el menor que llegara a nacer
bajo esta modalidad.

Abg.4.- que se respete el marco legal.

Med.GO 1.- hay leyes dictadas que protegen al menor por instituciones tutelares.
Med.GO 2.- mas que proponer, que se respeten las normas existentes para el
menor implicado.

Si presentara Ud. Algun problema en el aspecto reproductivo, ¢recurriria al
uso de técnicas de reproduccion asistida?

. Sl B. NO

RESPUESTAS

Abg.1.- Si, por ser una alternativa viable

Abg.2.- No, en el contexto y escenario en el que vivo (Peru), no lo haria debido a
gue presenta muchas trabas legales lo cual lesionaria derechos humanos.

Abg.3.- Si, por consideracion personal y de quien me acompafie en la conformacion
familiar.

Abg.4.- No, prefiero adoptar.

Med.GO 1.- Si, la paternidad es algo que me gusta y apasiona.

Med.GO 2.- Si, por ser una solucion al problema presente.

¢Considera usted que el Estado protege a la Familia?

A. SI B. NO

RESPUETAS

Abg.1.- SI, en el aspecto legal si, en lo formal no.
Abg.2.- SI.
Abg.3.- Sl.
Abg.4.- Sl.
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Med.GO 1.- NO.

Med.GO 2.- Sl.

A la apreciacion de la tesista; en la primera pregunta, Dos abogados y un médico
gineco-obstetra respondieron de manera positiva (Sl), este ultimo refirié que deberia
estudiarse mas y considerarse a la Maternidad subrogada como un posible medio
de conformacién familiar; a esta misma pregunta, Dos abogados y un médico
gineco-obstetra, respondieron de manera negativa (NO), este ultimo reconocié que
segun los estudios, la Maternidad subrogada no esta considerada como una técnica
de reproduccién asistida.

En la segunda pregunta todos los profesionales contestaron desconocer de si se
ha presentado algun caso de Maternidad Subrogada en la region.

En la tercera pregunta, cinco profesionales coinciden en que no existe normatividad
gue regule la Maternidad subrogada., solo uno de ellos se abstuvo de ampliar la
respuesta, ya que es un tema polémico en cuanto a la salud y a quienes participen
de ella.

En la cuarta pregunta, destacan que existen leyes de proteccion al menor (interés
superior del nifio) y que debe respetarse el marco legal ya existente.

En la quinta pregunta, cuatro profesionales afirmaron que, si recurririan al uso de
técnicas de reproduccion asistida de ser el caso que la necesitaran, los dos
restantes dijeron que no, ya que se presentan muchas trabas legales y que en el
mejor de los casos prefiere adoptar.

En cuanto a la sexta y dltima pregunta, cinco profesionales respondieron que el
Estado si protege a la familia, uno de ellos respondié que no y que se reserva el

derecho de ampliar respuesta.

De la Guia Cuestionario aplicada, se tiene que las opiniones vertidas por los
profesionales coinciden en que la Maternidad subrogada merece un trato especial,
pues muchos aun no estan familiarizados socialmente con temas de tal magnitud,
ya que de forma tedrica no encuentra respaldo legal, lo que no limita su practica y
es ahi en donde quienes imparten justicia deben adecuarse a los constantes
cambios sociales que se presenten, porque las realidades son dinamicas y no
estaticas (lo mismo que las leyes), deben entonces abrirse a interpretaciones muy
acuciosas, todo ello con la finalidad de proteger a la unidad béasica funcional que es
la Familia y con ello a cada uno de sus miembros, sobre todo en el caso de un

menor nacido de maternidad subrogada.
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RESULTADOS OBTENIDOS POR EL SISTEMA ATLASTI

OBJETIVO GENERAL

Analizar los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la familia

segun la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019

Fin distinto a la matemidad y . Acuerdo con la pareja para
paternidad responsable * alquiler de vientre

€ VIENTRE SUBROGADO

{Inseminacion Artificial)

*_Técnica de reproduccion asistida
mediante prueba de ADN

I- s e

Figura 1
Subcategoria: vientre subrogado.



44

Interpretacion

De acuerdo a lo expresado por Mir (2010), la concepcion y la maternidad ya no
dependen solo del azar y la incertidumbre. Mas aun, esta nueva “maternidad
intervenida” no comienza en las profundidades del cuerpo femenino sino en el

laboratorio, donde genes, embriones y fetos son fiscalizados por el control médico.

Por lo tanto, de acuerdo a la sentencia de casacién (CAS. N° 563-2011) estudiada se
deja en claro que hubo aceptacion (en alquilar su vientre) por parte de la madre biolégica
y su pareja (padres-biolégicos), al recurrir a la técnica de reproduccidon asistida
(inseminacién artificial) donde quedo constancia que el material genético fue dado por

el padre pre-adoptante, esto se corroboro con la prueba de ADN.

La concepcidn tuvo fin distinto a una maternidad y paternidad responsables, pues la
madre bioldgica asinti6 que lo hizo para mejorar su situacion econoémica, lo que le

permitiria viajar con su familia al extranjero.

Lo que contraviene al art.7 de la Ley General de Salud: Toda persona tiene derecho a
recurrir al tratamiento de su infertilidad, dejando ver que la madre subrogada no
presentaba problemas con su fertilidad. Por medio de un contrato entre ella, su parejay
los padres pre-adoptantes, de manera previa consienten que haciendo uso de técnicas
de reproduccion asistida (inseminacion artificial), la condicion de madre genética y de
madre gestante recaiga en ella; pero los fines perseguidos fueron distintos a la

procreacién y conformacién familiar responsable.

En relacidn, al Analisis de los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la
Familia segun la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019, sobre los resultados obtenidos
se tiene que del instrumento de investigacion: Guia de analisis documental (CAS. N°
563-2011), queda confirmado que en nuestro pais no se acepta ningun tipo de
Maternidad subrogada (completa ni incompleta), a consecuencia que mediante la Ley
N° 26842- Ley General de Salud no se la considera una técnica de reproduccion
asistida, lo que hace se presente un enorme vacio normativo de darse una situacion tal
cual (asi medie un contrato), en un plano mas extenso se estaria vulnerando el interés
superior del nifio, a modo que procrear una vida mediante la implementacion de técnicas
de reproduccién asistida sin que medien normas legales idéneas generan un gran riesgo
tanto para quienes recurran al uso de técnicas con el fin de tener descendencia y

posterior determinacion de patria potestad de quien nazca de ella.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS

Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto

del Interés Superior del Nifio a tener una familia en la maternidad subrogada.

. CONVIVENCIA DE LA NiA CON
* SUS PADRES ADOPTVOS

0

I Wﬂ!m‘ .[ JHTLRESUF':FHUHDELHIHE {I IMMW‘
|

_ IDENTIFICACION DELA NIFA
CON SUS PADRES

' DESCALICACION DE L0
PADRES PARA EIERCER LA
PATRIA ROTESTAD

Figura 2
Subcategoria: Interés Superior del Nifio
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Interpretacion:

Al resolver el caso como se sefiala en la sentencia de casacion N°563-2011 y teniendo
en cuenta el respaldo legal que otorga la Constitucion Politica del Peru, el cédigo del
nifio y adolescente y otros; sefialan que: las medidas de proteccion que en su condicion
de menor requiere por parte de su familia, la sociedad y el estado, hacen posible su

defensa frente a cualquier acto que dafie su integridad y dignidad.

Como lo indica el cbédigo de los nifios y adolescentes, en su art.6°: El nifio y el
adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar
sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad. Por
tanto, el fallo fue favorable para los padres pre adoptantes y no para los padres

biolégicos (madre subrogada).

En cuanto a quien debe llevar la patria potestad de la menor de acuerdo a lo resuelto y
tomando en cuenta lo que indica el codigo de los nifios y adolescentes en su art. 8°:
Preservacion de identidad: Es obligacion del Estado preservar la identidad de los nifios
y adolescentes, sancionando a los responsables de la alteracion, sustitucién o privacion
ilegal de aquella, de conformidad con el Cédigo Penal y las disposiciones de este
Caddigo. Por lo que, la nifia debe quedarse con los padres que han subrogado su
nacimiento y quienes la acogieron a los pocos dias de nacida; mas no con los padres
con gquienes presenta filiacion por la partida de nacimiento; al referirnos al interés
superior del nifio establecemos las condiciones para un buen desenvolvimiento en un
aspecto fisico, psicolégico, moral y social; ello de la mano con las buenas practicas que

los padres dan a los menores.

Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto

de los padres a ejercer la patria potestad en la Maternidad subrogada.



Figura 3
Subcategoria: Patria Potestad
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Interpretacion

El Cddigo Civil peruano expresa lo siguiente en su art. 418.- Por patria potestad los
padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores. Es asi que: “La patria potestad tendra como base y fundamento el interés
superior del nifio, es decir se debe velar por el menor, para que este no sufra dafio ni

perjuicio alguno”.

Como se sefiala en la sentencia de casacion N°563-2011: en el caso donde los
demandantes Frank e Isabel, tienen la acreditacién respectiva de ser los progenitores
legales de Vittoria (una nifia), la cual fue entregada de forma voluntaria a quienes figuran
como los pre-adoptantes después de dos dias de haber producido el alumbramiento,
provocando la renuncia a las responsabilidades y potestades de la menor (patria

potestad).

Se expresa que la madre, en concordancia con la voluntad de su pareja, decidieron
realizar la inseminacion de forma artificial (uso de técnica de reproduccion asistida)
debido a la confianza y el ambiente de familia que existia entre ambas partes; sin
embargo, el detalle resaltantes es que la pareja, acordaron realizar este procedimiento
con la finalidad de mejorar su situacidn financiera para concretar un viaje a ltalia, dentro
de la cual no se consideraba a la menor concebida bajo los procedimientos antes
detallados, con lo cual se realiza la interpretacion de que no existe una intencion innata
de ejercer la maternidad, sino los fines son netamente lucrativos, lo cual resulta
contraproducente a lo que esta dispuesto en el art. 7° de la Ley N.° 26842 (Ley General
de Salud).

De acuerdo al caso la patria potestad, debe ser ejercida por quienes le brindaron
proteccion a la menor (padres pre-adoptantes), en tal sentido esto queda firme por
medio de los informes psicoldgicos y sociales realizados de manera inopinada en
distintos momentos, los cuales acreditan que la menor se encuentra identificada y
viviendo con los padres pre- adoptantes en un adecuado ambiente familiar, recibiendo
los cuidados necesarios para su desarrollo integral por parte de ellos, quienes son los

gue asumieron la patria potestad desde que tenia nueve dias de nacida.

Asi mismo, La jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional
(Casacion N°563-2011) sobre ejercer la patria potestad en la maternidad subrogada; se
analiza con el vinculo que tenga mayor afinidad con el menor en aras de protegerle, se

define que el ejercicio de la patria potestad va referido a los aspectos de proteccion del
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menor sobre su cuidado vy la tutela de sus intereses, salvaguardando su integridad y
dignidad.

Sobre la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto del
interés superior del nifio a tener una familia en la maternidad subrogada, mediante la
Sentencia de la Casacion N°563-2011, se prima la defensa del interés superior del nifio,
donde se define que la nifia debe quedarse con los padres que han subrogado su
nacimiento y quienes la acogieron a los pocos dias de nacida mas no con los padres
con quienes presenta filiacion por la partida de nacimiento (padres bioldgicos); al
referirnos al interés superior del nifio establecemos las condiciones para un buen
desenvolvimiento en un aspecto fisico, psicol6gico, moral y social (desarrollo integral del
menor); ello de la mano con las buenas practicas que los padres dan a los menores que

tienen a su cuidado.

La jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional sobre ejercer la
Patria potestad en la Maternidad subrogada; se analiz6 con el vinculo que tenga mayor
afinidad con la menor nacida de maternidad subrogada, en aras de protegerle, se define
gue el ejercicio de la patria potestad va referido a los aspectos de proteccién del menor
sobre su cuidado y la tutela de sus intereses, salvaguardando su integridad y dignidad.
Lo cual para el caso referido en la Sentencia de la Casacion N°563-2011, fue a favor de
los padres que subrogaron el nacimiento de la menor (padres pre- adoptantes), ya que
demostraron que se hicieron cargo de ella de manera muy responsable desde los nueve

dias de nacida, brindandole seguridad, afecto y respeto.
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4.2. DISCUSION

De Analizar los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la familia, segun

la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.

Como lo afirma Atienza (2022). En su articulo de investigacion “El fundamento de los
derechos humanos: ¢ DIGNIDAD O AUTONOMIA?” Y, més recientemente, a propdsito
de la maternidad subrogada, pareceria también que los partidarios de legalizar esa
practica se apoyan en el valor de la autonomia, mientras que sus enemigos esgrimirian,
por el contrario, el valor de la dignidad humana (de la madre gestante y se afiade a
veces del nifio), que estd por encima de lo que puedan querer decidir unos y otros
(incluso si se aceptara que la decision de la madre gestante es realmente libre) (p.10).
La disputa en cuanto a casos de maternidad subrogada versa mas bien sobre cémo
deben de resolverse los conflictos que se presenten cuando esta haya culminado con el
nacimiento de un menor.

La Constituciéon Politica del Pert en su art.4°.- Proteccion a la familia. Promocion del
matrimonio. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,
a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio (p.35). El texto normativo sefala de manera precisa la defensa
de la Familia, aqui se incluyen: el interés superior del nifio y la patria potestad de los
padres, este Ultimo aspecto es el que mas conflicto tiene en un caso de maternidad
subrogada.

Los personas que tengan problemas en cuanto a su salud reproductiva y deseen
convertirse en padres, valiéndose de sus derechos fundamentales en una triada de:
dignidad-autonomia e igualdad, encontraran una salida y solucién éptima en el empleo
de técnicas de reproduccion asistida, teniendo a favor lo referido en el art.7 de la Ley
N.° 26842 (Ley General de Salud), siempre que se cumpla lo que ahi especifica, con el
Unico fin de concretar su proyecto de vida que viene siendo la conformacion familiar.
En aspectos educativos y adecuacion de leyes al dinamismo social, ain tenemos un
largo camino por recorrer, mas tenemos la certeza que de todas las enmendaduras
puestas, se abrirdn diversos pensamientos sobre temas controversiales, procurando
mejor resolver a favor de quien legalmente no puede hacerlo por su condicion (los

menores nacidos de maternidad subrogada).

Llegamos al punto en que su practica no es aceptada en legalidad; mas ello no quita ni
limita su practica en lo informal. Lo que se deja al aire y sin respaldo legal es: ¢,quién se
gueda con la patria potestad del menor que nace de un vientre subrogado?; porque esta

figura contraviene el principio de legalidad asi medie consentimiento de las partes
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(contrato entre la madre subrogada y padres comitentes). Para bien resolver estos casos
se evallan otras actuaciones: el proceder de las partes, las intenciones manifestadas
en el desarrollo del caso, casos similares ya antes resueltos, para asi de manera
proporcional poder ponderar con base y fundamento a quien corresponde el ejercicio de
la patria potestad. Y esto ha quedado firme con la Guia de cuestionario aplicada, donde

los profesionales asienten que no tenemos respaldo legal para tal situacion.

De Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional

respecto del Interés Superior del Nifio a tener una familia en la maternidad subrogada.

En opinion de Salinas (2019) en su trabajo de investigacion “Analisis de los criterios para
determinar la filiacién juridica en casos de maternidad subrogada, en resguardo de la
identidad e interés superior del nifio”, puso en evidencia la existencia de un vacio legal
dentro de la legislacidon nacional que abre la posibilidad de desarrollar la maternidad
subrogada por aquellas personas que no pueden procrear hijos, pero sin embargo
también es utilizada por aquellas personas con fines lucrativos para sacar provecho de
estos procedimientos por medio de la manipulaciéon de las gestantes para alquilar su
vientre; lamentablemente diversos casos no han sido atendidos por las diversas salas y
los juzgados. En su investigacion ha considerado los diferentes conceptos vinculados al
tema, tales como: familia, filiacién, identidad entre otros para facilitar la toma de
decisiones de los jueces (p.1).

La constitucion politica en su art. 1° Defensa de la persona humana. - La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado. Basandonos en esto el nifio (a) no puede ser objeto de transaccion cuando se
haya establecido un contrato en caso de Maternidad subrogada. En otras realidades que
sobrepasan las fronteras nacionales los contratos de Maternidad subrogada forman
parte de un negocio lucrativo.

A lo antes mencionado el art.2, inciso 1.- 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. Donde evidenciamos la vinculacion con otros articulos tales
como el art.6° y 8° del cédigo de los nifios y adolescentes, siendo que, en un caso de
maternidad subrogada, primara ante otros intereses el interés superior del nifio en todo

cuanto le sea favorable para su desarrollo integral.

Teniendo en cuenta la decisién tomada y expresada en la Sentencia de la Casacion
N°563-2011, lo cual se acredito con los informes psicol6gicos y sociales practicados de

manera inopinada en distintos momentos, se resolvié que: la filiacién juridica
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corresponda a quienes le brindaron a la menor un adecuado ambiente familiar pese a
no tener vinculos consanguineos, ello no les impidié (padres pre adoptantes) brindarle
lo necesario para su desarrollo integral; el principio del interés superior del nifio fue
aplicado en la menor cuyo nacimiento fue proveniente de maternidad subrogada (vientre
subrogado).

De Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional

respecto de los padres a ejercer la patria potestad en la maternidad subrogada.

Como sostiene Mufioz y Yong (2021). En su articulo “La Maternidad Subrogada:
tendencias de regulacién en Latinoamérica”. Las diversas regulaciones existentes no
son lo suficientemente desarrolladas para garantizar la seguridad de los nifios y nifias
gue se gestan a través de este método, para lo cual no solamente se requiere la
incorporacion de lineamientos normativos estratégicos, sino que también se evallen los
diversos aspectos de salud publica que deben ser garantizados para facilitar un
desarrollo 6ptimo y al mismo tiempo no dificultar las labores de parto en las gestantes
(p.79).

Articulo 418°. - Por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores. En un caso de maternidad subrogada, se
tiende a recurrir a los principios de igualdad y no discriminacién para argumentar a favor
de su regulacién, valiéndose de la voluntad pro creacional y el respeto a los derechos
de salud, sexuales y reproductivos, reunidos en derechos fundamentales, dando asi su
admisién en atencién a convertirse en la Unica opcion posible para las personas que
presenten problemas de infertilidad y que por ello no puedan concretar el proyecto de
vida en conformacién familiar.

Se cree que la maternidad subrogada afecta la disposicién del cuerpo de la mujer, esto
en cuanto a su autonomia corporal, que llega a cosificarla y ponerla de instrumento, lo
mismo que para el menor nacido por este medio en uso de técnicas de reproduccién
asistida, tildandolo de un mero producto de procreacion. Donde debe quedar claro que
la mujer gestante no puede ser objeto de un contrato y el nifio no puede convertirse en
objeto de un negocio juridico.

Son muy pocos los paises que en Latinoamérica cuentan con normas especiales
relativas a Maternidad subrogada, su falta de normatividad genera incertidumbre
juridica.

En suma, si el desarrollo de la tecnologia permite llevar a cabo la reproducciéon humana
por medio de técnicas de reproduccion asistida, recurrir a ellas se convierte en una
manifestacion del derecho a la reproduccion; vendria siendo menester del Estado

buscar una posible solucién por medio de estrategias sanitarias.
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La Sala Superior confirmd la sentencia que declaré fundada la demanda y en el punto
.- que, por medio de la practica de ADN, se ha podido corroborar que el demandante
es efectivamente, tanto el progenitor como el pre-adoptante por lo que el fallo podria
inclinarse favorablemente por los puntos antes mencionados, de modo que no
corresponde la extensiéon del caso que podria generar incertidumbre respecto a la
relacién entre padre e hija, lo cual ademas podria provocar que la menor pueda gozar
de los derechos de filiacidn hacia su padre; deja sin dudas el ejercicio de patria potestad
a su favor.

En el punto d.- se precisa que la pareja acord6 realizar este procedimiento con la
finalidad de mejorar su situacion financiera para concretar un viaje a Italia, dentro de la
cual no se consideraba a la menor concebida bajo los procedimientos antes detallados,
con lo cual se realiza la interpretacion de que no existe una intencion innata de ejercer
la maternidad, sino los fines son netamente lucrativos. Lo ya mencionado dista

grandemente de lo que se estima en el art.7° de la Ley N° 26842 (Ley General de Salud).

En la Sentencia de la Casacion N°563-2011, se evaluaron diversos factores para otorgar
la Patria potestad, donde quedé demostrado que la nifia se encuentra debidamente
identificada con los que se consideraron como los pre-adoptantes (padres comitentes),
debido a que estuvo ligada a ellos desde los primeros dias de vida. Los padres (pre-
adoptantes) le han proporcionado lo que ella requiere para crecer fisica y
emocionalmente y de esta manera no alterar el mismo. Lo que llevo a resolver el caso

a favor de los padres pre-adoptantes (padres comitentes).
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CONCLUSIONES

1. En base al objetivo general

Del Analisis de los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la Familia

segun la jurisprudencia peruana.

La investigacion concluye que los conflictos generados por la maternidad subrogada han
producido el desequilibrio entre la parte teérica y practica, sobre quien debe tener a su
cuidado al menor gque nace de esta, a consecuencia de que en el Per( no se permite
esta figura (no esta considerada como una técnica de reproduccidn asistida) porque se
genera una gran distorsion de la conformacién familiar en cuanto a quienes la
componen, pues la madre que gesta al menor puede 0 no tener relacién bioldgica
genética, a la vista que tiene la sociedad el mayor temor surgido es que se vulnere el

interés superior del nifio, asi como el respeto a su dignidad y el derecho a la identidad.
2. Objetivo especifico 1

Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto

del Interés Superior del Nifio a tener una familia en la maternidad subrogada.

De la investigacion se concluye que no se puede hablar de Maternidad subrogada como
técnica de reproduccién asistida, toda vez que esta no esta considerada como tal, y al
presentarse esta figura sin que medien normas legales para su puesta en practica, el
mayor temor que se origina es la no proteccién del menor que llegue a nacer de un
vientre subrogado, asi como su desarrollo personal ni la salvaguarda de su dignidad y
por ende su entorno familiar, se hace necesario aplicar el principio del interés superior

del nifio sobre cualquier argumento, con la finalidad de protegerlo.
3. Objetivo especifico 2

Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional respecto

de los padres a ejercer la patria potestad en la maternidad subrogada.

Se concluye que, de la Sentencia de la Casaciéon N°563-2011 revisada, quienes
resolvieron tomaron en cuenta los informes practicados tanto a padres biolégicos como
a los padres pre-adoptantes, dejando ver que los padres deben proteger al menor en su
totalidad, es decir en su ambito psicosocial (desarrollo integral) a fin de evitar
menoscabo y por ende un trato desdefioso al menor, esto fue evidenciado en los padres

pre adoptantes, mas no en los padres de filiacion directa (madre bioldgica y su pareja).
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RECOMENDACIONES

- Analizar los conflictos generados por la Maternidad subrogada en la Familia

segun la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.

Se recomienda al Colegio de Abogados de San Martin realizar actividades de
sensibilizacion en cuanto a temas sobre defensa del menor, con capacitaciones
constantes sobre actualizacion de legislacion favorable hacia los menores, charlas sobre
la proteccién del menor, defensa de sus intereses y proteccion, es decir en torno al

interés superior del nifio.

- Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional

respecto del Interés Superior del Nifio a tener una familia en la Maternidad Subrogada.

Se recomienda proponer una modificatoria y actualizacién del articulo 72 de la Ley
General de Salud, de las Guias Nacionales de Atencion Integral de la Salud Sexual y
Reproductiva, a fin de poder considerar en un futuro no muy distante en nuestra
legislacion a la maternidad subrogada como un medio de colaboracién solidaria para la

conformacion familiar; mas no como una técnica de reproduccion asistida.

- Examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional

respecto de los padres a ejercer la patria potestad en la maternidad subrogada

Se recomienda que las ONG, tanto como los entes gubernamentales realicen
capacitaciones en torno a la maternidad subrogada, actualizacion de normatividad en
cuanto a derechos de salud, derechos sexuales y derechos reproductivos; asi como la
sensibilizacion a la poblacion sobre la presentacion de estos casos, de los cuales no
estamos libres, dejando en claro que la maternidad subrogada es un medio que brinda

la conformacion de una familia mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida.
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Anexo 01 — Matriz de consistencia

Titulo: “Maternidad subrogada y lo conflictos generados en la Familia, segun la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”

Autor: Ligia Elena Ruiz Vela

Problema Objetivo Categorias Sub Categorias Escala de medicién
General
Analizar los conflictos .
Maternidad
generados por la maternidad Vientre Nominal
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2019
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Examinar la jurisprudencia de la Interés Superior del Nifio
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Corte Suprema y del Tribunal
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Anexo 02 — Instrumento de recoleccién de datos

Guia de Analisis Documental — Sentencia de la Casacion N°563-2011

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N° 563-2011
LIMA
Lima, seis de diciembre de dos mil once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; vista la causa numero quinientos sesenta y tres — dos mil
once, en audiencia publica de la fecha; de conformidad con el Dictamen Fiscal
Supremo y producida la votacién de acuerdo a ley, se emite la siguiente

sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion de fojas seiscientos sesenta y tres interpuesto

por la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz, contra la sentencia de vista
de fojas mil ochocientos noventa y dos, de fecha treinta de noviembre de dos
mil diez, que confirma la apelada de fecha quince de abril del afio dos mil diez,
que declara fundada la demanda de adopcion por excepcién incoada a fojas
noventa subsanada a fojas ciento seis; declara a la menor Vittoria Palomino
Castro, hija de don Giovanni Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino
Quicario, nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis en el Distrito de San
Borja, en los seguidos por Dina Felicitas Palomino Quicafo y Giovanni

Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz sobre adopcidn de menor.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucion de fecha seis de julio del ano dos mil once,

declaré procedente el recurso de casacion, por causal de infraccion normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cadigo Civil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERO - Que, la adopcion es aquella institucidon por la cual el adoptado

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

del hijo por adoptar, que concurra el asentimiento de su conyuge, que
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asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopcion por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcién, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 128 del Codigo de los Nifos y Adolescentes, sin que medie

declaracién de estado de abandono del nifio o del adolescente (como si ocurre

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

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

Adolescente).
TERCERO - Que a fin de establecer si en el caso de autos, se ha incurrido en
la infraccion normativa, es necesario efectuar un analisis de lo acontecido en el
proceso: i) Por demanda de fojas noventa subsanada a fojas ciento seis, dofa
Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone, interponen
demanda de adopcion civil por excepcion de la nifia Vittoria Palomino Castro,
nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis, arguyendo como
fundamentos de hecho de la demanda que la nifia cuya adopcion solicitan, es

hija de don Pall Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José
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Palomino Quicano, hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino
Quicafio, por lo que invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso
“b)" del articulo 128 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Agregan, que a la
nina la tienen en su poder desde el dos de enero de dos mil siete, fecha en que
los padres biolégicos la entregaron provisionalmente. ii) los demandados
contestan la demanda a fojas ciento veintidés y ciento treinta y dos,
precisando que se allanan y reconocen la demanda en lo términos que alli
constan; iii) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidio
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes
argumentos: a) con el acta de nacimiento de fojas veintiuno se encontraba
acreditado el nacimiento de la nifia Vittoria Palomino Castro, siendo su madre
biolégica dona Isabel Zenaida Castro Munoz, figurando como padre bioldgico
don Paul Frank Palomino Cordero, habiendo sido reconocida por ambos
emplazados, motivo por el cual dicha partida es medio probatorio de la filiacion
conforme al articulo 387 del Cddigo Civil; b) que, si bien es cierto, de los
resultados de la prueba de ADN de fojas mil freinta seis se desprende que el
demandado Pall Frank Palomino Cordero no es padre bioldgico de la menor,
sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de
nacimiento de la menor que obra a fojas veintiuno, constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 58 de la Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil — Ley 26497, que establece que “las constancias de inscripcion emitidas
por el Registro Nacional de Identificacion y estado civil, seran consideradas
instrumentos publicos y probaran fehacientemente los hechos a que se
refieran, salvo que se declare judicialmente su nulidad de dicho documento”; ¢)
que, mediante escritos de fojas doscientos veintiuno, doscientos cincuenta y
cuatro, doscientos setenta y uno y trescientos catorce la codemandada Isabel
Zenaida Castro Mufioz se desiste del proceso de adopcién, sin embargo éste
se tuvo por no presentado pues luego que fue requerida por el Juzgado a fin

que precise el acto procesal materia de desistimiento, realizd subsanacién
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defectuosa, resolucién que no fue impugnada oportunamente; e) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre bioldgica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifia a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, considerd que debia preferirse el derecho de esta ultima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmé la sentencia que declaré fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afic dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Mufioz figuran formal y
legalmente como progenitores de la nifia Vittoria Palomino Castro y ellos
voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida,
renunciando y desentendiéndose de este modo y por completo de las
responsabilidades que como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicologicos que la nifa se encuentra
plenamente identificada con el entorno familiar constituido por los pre -
adoptantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; ¢) que,
si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifia es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre biolégico y como pre -adoptante, no es menos cierto
que por esta via o por accion posterior el reconocimiento de su situaciéon legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacién paterno filial, v,
por ende, impedir que la nifia goce de la filiacidon paterna a que tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procred
a la nifia, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencién de mejorar su situacién para

viajar a Italia con su familia, lo que dista de la I6gica de una maternidad
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcion de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o paternidad, razén por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Cédigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencion y carifio frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior nacimiento actuaron

desvalorizando la condicién humana de la nifia.

CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: 1) la infraccion

normativa sustantiva del articulo 115 del Codigo de los Nifios v Adolescentes™:

precisando que no procede la adopcion, ya que el padre bioldgico de la menor,
Giovanni Sansone, sabe que solicitd la reproduccion asistida en la Clinica
Miraflores, que la nifia Vittoria Palomino Castro es su hija biologica y legal, por
tanto no procede esta figura de la adopcion entre padres bioldgicos; i) la

infraccion_normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Codigo de los

Nifios y Adolescentes®: sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del
padre demandado, y por ende, tambien pariente de la nifia a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicafio, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

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

" Articulo 115.- Concepto.-

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

? Articulo 128.- Excepciones.-

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

(...)  b)El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcidn; y

)
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principic que guarda relacion con la Constitucion Politica del Peri que
asumiendo el principio protector del nifio y del adolescente ha sefialado en su
articulo 4 que /a comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislacion supranacional que regula los derechos
del nifio en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccion a los
nifos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccion especial al
sefialar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su
desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual nos trae
como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nifia
deban ser interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccion de los mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurriendo a la ponderacién de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos

parametros que enmarcaran el presente pronunciamiento.

SETIMO - Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacién constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: (. . .) el deber especial de proteccién sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier

69



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N° 563-2011
LIMA
medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier ofro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la que
colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente, éste
debe ser preferido antes que cualquier ofro interés. Y es que la nifiez
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del
Estado y de foda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencién preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien,
por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o

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

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

inciso 5) del articulo 378 del Codigo Civil; vi) el demandante Giovanni
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Sansone, segun la prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre
bioldgico de la nifa Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nifia y la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicanio; viii) los demandados no cuentan con informes del equipo
multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el
informe social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefiala: ‘los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hija
cursa la educacién primaria, un hijo la educacién inicial y la ultima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los
recursos economicos suficientes” b) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — Ultimo parrafo — sefiala: “se aprecia que la sefiora accedié a dar a
su hija en adopcién motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija
mayor se afecté por entregar a su bebe en adopcién. Asimismo se aprecia que
la relacion afectiva que le une a su menor hija no es solida, dado que no tiene
recuerdos compartidos con ella para que la afiore; por eso cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, sblo se refiere a sus dos hijos mayores; y ¢) El
contenido del Informe Psicologico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el ultimo
parrafo — sefiala “se aprecia que el sefior se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcién, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que la criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicologico y social favorables, los mismos que fueron realizados
con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil veintinueve y quinientos

setenta cinco respectivamente.

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

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

paternidad de la menor.

DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden ser
amparadas, dado que, si bien es requisito que los padres del adoptado
asientan y la adopcion no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe
resaltar que la sentencia de vista ha resuelto bajo estricta observancia del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente (aludido en el cuarto y quinto
considerando de la presente), dado que nos encontramos ante un “conflicto de
derechos” de una parte el de los padres de la menor a ejercer su patria
potestad y de |a otra, el derecho de la menor a tener una familia idonea que le

proporcione todo lo necesario para su desarrollo integral y a no alterar su

desarrollo integral; derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la
luz de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos encontramos
ante padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano con
la finalidad de entregarlo a otras personas, para a cambio recibir beneficios,
que si bien los demandados niegan que hayan sido econdmicos, de sus
propias declaraciones se advierte que su proceder tenia por finalidad mejorar
su situacion y viajar a ltalia con su familia, ademas de haber aceptado recibir
dinero mensualmente durante el tiempo de gestacion de la demandada y en
otros casos como una “ayuda economica” quedando evidenciado que el actuar

de los demandados ha estado plagado en todo momento por un interés
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economico lo que dista totalmente de los sentimientos de padres que aluden

tener.

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

reiterado _su_consentimiento _de dar en adopcion _a su _menor_hija, en la

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

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

setecientos noventa y tres), proceso en el que el hecho incriminado consiste en

que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafio y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsion que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopcion que interpuso |la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos dolares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizd la diligencia de confrontacion entre Isabel
Zenaida Castro Mufioz y Dina Felicitas Palomino Quicafio de la cual trasciende
que la segunda de las nombradas, entregé diversas sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefialé que lo hizo por cuanto la
demandada la amenazd con abortar, esta ultima indica que recibio el dinero
como ayuda economica. lgualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los

motivos de la inseminacion, respondio: “debo manifestar que fueron por dos
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motivos, uno por el vinculo familiar que existia, asi también acepté con la
intencién de mejorar mi situacion y viajar a Italia con mi familia”.----—-------—---
DUODECIMO - Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente
resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe primar el Interés
Superior de la Nifia, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde
que contaba con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicoldgicos y sociales que la menor se encuentra viviendo en un
adecuado ambiente familiar recibiendo el amor de madre de |la demandante,
quien pese a no tener vinculos consanguineos con la misma le prodiga todo lo
necesario para su desarrollo integral, y el amor de padre por parte del
demandante quien si es padre biologico de la menor, por lo que la carencia
moral de los demandantes que alega la recurrente, no es tal justificandose el
accionar de los mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta
que no puede ser reprochada dada la conducta que han demaostrado al interior
del proceso y fuera de éste con la menor; aunado a ello que la carencia moral
que alegan no ha sido advertida por el equipo multidisciplinario ni la Asistenta
Social del Poder Judicial, quienes a fojas mil veintinueve y quinientos setenta y
siete respectivamente han emitido informes favorables a la demandante; por lo
que dicho argumento también carece de sustento. Teniéndose ademas, que
los demandados han demostrado el poco valor que le dan a la vida y la
deplorable manipulacién que han intentado hacer con la vida de un ser
indefenso que merece toda la proteccion de sus progenitores y la Ley;
debiéndose resaltar ademas que ha quedado evidenciado el beneficio
economico de los demandados con la aceptacion de los mismos, pues en
ningun momento han negado haber recibido dinero por parte de los
demandados, y si bien ha precisado que entregarian a la menor para luego
viajar a ltalia con su familia y que recibieron dinero por ayuda econdmica, ante
las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen de coherencia y
sustento. Por otro lado, estando a que la menor se encuentra viviendo con los
demandantes desde que contaba con nueve dias de vida en un ambiente

adecuado recibiendo cuidados y amor por parte de estos, debe primar que los
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identifica como sus padres y arrancarla de su seno familiar a su corta edad

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

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

4.- DECISION:
Por tales consideraciones expuestas y estando a la facultad conferida por
articulo 397 del Codigo Procesal Civil; declararon:
a) INFUNDADO el recurso de casacion de fojas mil novecientos noventa y
siete, interpuesto por Isabel Zenaida Castro Mufioz, en consecuencia NO
CASARON [a sentencia de vista de fojas mil ochocientos noventa dos su fecha
treinta de noviembre del dos mil diez que declara fundada la demanda.
b) DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Dina Felicitas
Palomino Quicafio y Giovanni Sansone con lIsabel Zenaida Castro Mufioz y
otro, sobre adopcion de menor; intervino como ponente, el Juez Supremo
sefior Ponce De Mier.-

Ss.

DE VALDIVIA CANO

HUAMANI LLAMAS

PONCE DE MIER

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO
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Universidad Nacional de San Martin Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

El presente cuestionario, tiene por finalidad recoger informacion para
desarrollar el trabajo de investigacion, que lleva por titulo:
“Maternidad subrogada y lo conflictos generados en la Familia,
segin la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”. Para el cual

solicito a usted su colaboracion en el desarrollo del instrumento.

INSTRUMENTO DE
RECOLECCION DE DATOS

La presente entrevista esta dirigido a Abogados y Jueces con
mencion en Derecho civil y de familia, como a Médicos
especialistas Gineco-obstetras, buen dia:

1.- Considera Ud. ¢ A la Maternidad Subrogada como una
técnica de reproduccion asistida?

A.- SI B.-NO
Si su respuesta es positiva o negativa indique el ¢,por qué?

2.- sabe Ud. si en la actualidad se han presentado casos sobre
esta situacion en la region?

3.- ¢considera Ud. ¢ Que este procedimiento es ético para la
madre gestante y que limitaciones legales cree que pueden
presentarse?
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4.- ¢ Que alternativas podria Ud. Proponer para salvaguardar
los derechos del nifio en un caso de Maternidad subrogada?

5.- si presentara Ud. ¢Algun problema en el aspecto

reproductivo, recurriria al uso de técnicas de reproduccion

asistida?
A.-SI B.-NO
¢ Por qué?

6.- ¢ Considera usted que el Estado protege a la Familia?

A.-SlI B.-NO

Muchas gracias
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Universidad Nacional de San Martin Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

El presente cuestionario, tiene por finalidad recoger informacion para desarrollar el trabajo
de investigacion, que lleva por titulo: “Maternidad subrogada y lo conflictos generados

en la Familia, segin la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”, Para el cual solicito

a usted su colaboracion en el desarrollo del instrumento.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
La presente entrevista esta dirigido a Abogados y Jueces con mencion en

Derecho civil y de familia, como a Médicos especialistas Gineco-obstetras,

buen dia:

1.- Considera Ud. ;A la Maternidad Subrogada como una técnica de
reproduccion asistida?

N
A/ B.-NO
Si su respuesta’es positiva o negativa indique el ¢por qué?
s Uno Weensiun Feale o Uuea, WO u(jl\,\ (@) Q\o\(

2.- sabe Ud. | en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacion en la
region?

T
e s conos cg =

3.- ¢considera Ud. Que este procedimiento es ético para la madre gestante y
que limitaciones legales cree que pueden presentarse?

Akﬂ B.-NO
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4 - ; Que alternativas podria Ud. Proponer para salvaguardar los derechos del
nifio en un caso de Maternidad subrogada?
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5.- si presentara Ud. ; Alglin problema en el aspecto reproductivo, recurriria al

uso de técnicas de reproduccion asistida?

AS( B.-NO
¢ Por qué?

\\”o’r Sey NG %\%?“NQXY\UO‘ \!\0\7&%

6.- ;Considera usted que el Estado protege a la Familia?

i A}I B.-NO -
Tn &\ th)\o \Q(@\ Shy R & TU‘W\ WO

Muchas gracias
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Universidad Nacional de San Martin Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

El presente cuestionario, tiene por finalidad recoger informacién para desarrollar el trabajo
de investigacién, que Ileva por titulo: “Maternidad subrogaday lo conflictos generados

en la Familia, segiin la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”. Para el cual solicito

a usted su colaboracién en el desarrollo del instrumento.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
La presente entrevista est4 dirigido a Abogados y Jueces con mencién en
Derecho civil y de familia, como a Médicos especialistas Gineco-obstetras,

buen dia:

1.- Considera Ud. ;A la Maternidad Subrogada como una técnica de
reproduccion asistida?

’ Sl B.-NO
Si su respuesta es positiva o negativa indique el ¢por qué?

2.- sabe Ud Sl en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacién en [a
20007 pescongeco

3.- yconsidera Ud. Que este procedimiento es ético para la madre gestante y
que limitaciones legales cree que pueden presentarse?
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3{%&%%%mﬁaﬁw§afi¢ymz&7£ : btéc%&@,

as.aackes . Considat. gt o se._paie. e mChol dide
Uil de.yiSla.efrto. A 0 entontrarse Kgatong Asgoimiz
purdy gnerar inceridumbe ol en cank "o 4, Alin/dlgol

\ Noewnalided @l mifg. A

81



82

¢Que alternativas podria Ud. Proponer para salvaguardar los derechos del
nlno en un caso de Maternidad subrogada?
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S.- si presentara Ud. ¢Algtin problema en el aspecto reproductivo, recurriria al

uso de tecnicas de reproduccion asistida?

A-S| | @
¢,Por qué?
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6.- ¢ Considera usted que el Estado protege a la Familia?

B.-NO

Muchas gracias
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GUIA DE CUESTIONARIO

Umversndad Nacional de San Martin Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

El presente cuestionario, tiene por finalidad recoger informacion para desarrollar el trabajo
de investigacion, que lleva por titulo: “Maternidad subrogaday lo conflictos generados

en la Familia, segiin la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”. Para el cual solicito
a usted su colaboracion en el desarrollo del instrumento.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
La presente entrevista esta dirigido a Abogados y Jueces con mencién en
Derecho civil y de familia, como a Médicos especialistas Gineco-obstetras,

buen dia:

1.- Considera Ud. ;A la Maternidad Subrogada como una técnica de
reproduccion asistida?

A-Sl B
Si su respuesta es positiva o negativa indique el ;por qué?

2.- sabe Ud. | en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacion en la
°0” descannz 0

—— o o e i

3.- ¢,considera Ud. Que este procedimiento es ético para la madre gestante y
que limitaciones legales cree que pueden presentarse?
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4.- ¢ Que alternativas podria Ug, pro
: - FTOponer para sal
nifio en un Ca,s& dflm ateridad subrogada’? alvaguardar los derechos del
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3. §i presentara Ud. ¢Algun problema en el aspecto reproductivo, recurriria al

uso de técnicas de reproduccion asistida?

‘ BAO
¢Por que?

e
Por__ Congderotton  Pacsonel J_0¢Guien yne a.COM-
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6.- ¢ Considera usted que el Estado protege a la Familia?

B-NO

Muchas gracias
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GYOISHIANN
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. Universidad Nacional de San Martin Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

El presente cuestionario, tiene por finalidad recoger informacién para desarrollar el trabajo
de investigacion, que lleva por titulo: “Maternidad subrogada y lo conflictos generados

en la Familia, segiin la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”, Para el cual solicito
a usted su colaboracion en el desarrollo del instrumento.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
La presente entrevista esta dirigido a Abogados y Jueces con mencién en
Derecho civil y de familia, como a Médicos especialistas Gineco-obstetras,

buen dia:

1.- Considera Ud. ;A la Maternidad Subrogada como una técnica de
reproduccion asistida?

A-SI @No

Si su respuesta es positiva o negativa indique el ¢ por qué?

2.- sabe Ud. | en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacion en |a
region? o

3.- jconsidera Ud. Que este procedimiento es ético para la madre gestante y
que limitaciones legales cree que pueden presentarse?

s
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6.- ¢ Considera usted que el Estado protege a la Familia?

@Sl B.-NO

Muchas gracias
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Universidad Nacional de San Martin Facultad
de Derecho y Clencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

Epresente cuestionario, tene por finalidad recoper informacion para desarrollar el trabajo
de investigneton, que eva por ttulo: *Maternidad subrogada y lo conflictos generados
o b Fnmithy, sogin W jurispradencin peraana, Tarapoto 2019", Para ¢l cual solicito
o asted sucoluboracion en el desarrollo del instrumento,

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

La presente entravista esta dirlgldo a Abogados y Jueces con mencion en
\

Daracho civily de familia, como a Médicos especialistas Gineco-obstetras,

huen dia;

1.- Consldara Ud, (A la Maternidad Subrogada como una técnica de
raproduceldn aslstida?

A-GD) B.-NO

Shau respuasta as positiva o negaliva ndique el ¢por qué?

2.~ sube Ud, 1 en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacion en la
iaglon? = Ly £ \ & ‘ ;
IO e AU on e Aoscd

~~~~~~

wan 0 O 0 LT T —

4. geonsidara Ud, Que aste procedimiento es ético para la madre gestante y
ue limitaclones legales cree que pueden presentarse?

A5l },-NO



Muchas gracias

4.- ¢ Que alternativas podria Ud. Proponer para salva del
nifio en un caso de Maternidad subrogada';) B

I UTeY Ve~ ftecashy- gt
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-

5. si presentara Ud. ¢Algln problema en el aspecto reproductivo, recurriria al

uso de técnicas de reproduccion asistida?

A@  BANO
¢Por qué?
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6.- ¢ Considera usted que el Estado protege a la Familia?
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Universidad Nacional de San Martin Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas

Escuela Profesional de Derecho

Elpresente cuestionario, tiene por finalidad recoger informacion para desarrollar el trabajo
de investigacion, que lleva por titulo: “Maternidad su brogada y lo conflictos generados
en la Familia, segtin la jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019”. Para el cual solicito

a usted su colaboracion en el desarrollo del instrumento.

INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
La presente entrevista esta dirigido a Abogados y Jueces con mencién en
Derecho civil y de familia, como 3 Médicos especialistas Gineco-obstetras,
buen dia: |

1.- Considera Ud. ;A la Maternidad Subrogada como una técnica de
reproduccion asistida?

A-Sl
Si su respuesta es positiva o negativa indique el § por qué? No sq onSiders DOMO

2.- sabe Ud. | en la actualidad se han presentado casos sobre esta situacion enla
region?
: Des®nga od

e T —

3.- ¢considera Ud. Que este procedimiento es ético para la madre gestante y
que limitaciones legales cree que pueden presentarse?

(A-sI) B.-NO
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4:- ¢Que alternativas podria Ud. Proponer para salvaguardar los derechos del
nino en un caso de Maternidad subrogada?
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5.- si presentara Ud. ;Algiin problema en el aspecto reproductivo, recurriria al

uso de técnicas de reproduccion asistida?

-S| | B..NO
¢, Por qué?
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6.- ¢, Considera usted que el Estado protege a la Familia?

@ B.-NO

Muchas gracias
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FICHA DE VALIDACION DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

Nombres y apellidos del experto

JUICIO DE EXPERTOS
: Abg. Mg. Alvin Paul Quiroz Frias

Institucion en la que trabaja /Cargo: Poder Judicial

Nombre del Instrumento

Autor del instrumento

Titulo del Informe de Tesis

Escala:

Muy deficiente (1)

: Guia de Cuestionario

: Bach. Ligia Elena Ruiz Vela

jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.
Deficiente (2)  Aceptable (3) Bueno (4)

I-CRITERIOS DE VALIDACION

Excelente (5)

: Maternidad Subrogada y los conflictos generados en la Familia, segun la

CRITERIOS INDICADORES 1123
CLARIDAD qu items gstén redactados con lenguaje apropiado y libre de ambigiiedades acorde con los
sujetos muéstrales.
OBJETIVIDAD Las instrucciones y los items del instrumento permitiran recoger la informacion objetiva
respecto a sus dimensiones e indicadores conceptuales y operacionales.
ACTUALIDAD El instrl_Jmen@o evi(_jenc_ig vigencia acorde con el conocimiento cientifico, juridico inherente
al trabajo de investigacion.
) Los items del instrumento estan organizados en funcién de las dimensiones y la definicion
ORGANIZACION operacional y conceptual de manera que permitan hacer inferencias en funcion a las hipotesis,
problema y objetivos de la investigacion.
SUFICIENCIA L_os ite_ms del _ins_trumento son suficientes en cantidad y calidad acorde con la variable,
dimensiones e indicadores.
INTENCIONALIDAD Lo_s, [tems d'el’ins_trumenyo son coheren_tes con el tipo de investigacion y responden a los
objetivos, hip6tesis y variables de estudio.
CONSISTENCIA La in_fo_rmacién_ que se rgcoja a t_ravés de_los itgms_gel instrumento, permitira analizar,
describir y explicar la realidad motivo de la investigacion.
COHERENCIA Los items del ins_trumento se relacionan con los indicadores de cada dimension de las
variables de estudio.
METODOLOGIA !_a rel_acic’gr} entre la técnica y el instrumento propuesto responden al propoésito de la
investigacion.
PERTINENCIA La redaccion de los items concuerda con la escala valorativa y nombre del instrumento.
TOTAL 46

I. OPINION DE APLICABILIDAD:
De la revisidn, el instrumento esta listo para su aplicacion

PROMEDIO DE VALORACION

146 /

25 de Octubre del 2023
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE SAN MARTIN
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

s

FICHA DE VALIDACION DEL INSTRUMENTO DE INVESTIGACION

JUICIO DE EXPERTOS

Nombres y apellidos del experto  : Mg. Walter Fructuoso Chavez Quesquén
Institucion en la que trabaja /Cargo: Estudio Juridico Chavez Rivasplata
Nombre del Instrumento : Guia de Cuestionario

Autor del instrumento
Titulo del Informe de Tesis

: Bach. Ligia Elena Ruiz Vela
: Maternidad Subrogada y los conflictos generados en la Familia, segun la

jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.

Escala:  Muy deficiente (1) Deficiente (2) Aceptable (3) Bueno (4) Excelente (5)
I1- CRITERIOS DE VALIDACION
CRITERIOS INDICADORES 1123
CLARIDAD Los items gstén redactados con lenguaje apropiado y libre de ambigiiedades acorde con los
sujetos muéstrales.
Las instrucciones y los items del instrumento permitiran recoger la informacion objetiva
OBJETIVIDAD N X M b
respecto a sus dimensiones e indicadores conceptuales y operacionales.
ACTUALIDAD El instrl_,lmen@o evi(_ienc_ig vigencia acorde con el conocimiento cientifico, juridico inherente
al trabajo de investigacion.
] Los items del instrumento estan organizados en funcién de las dimensiones y la definicion
ORGANIZACION operacional y conceptual de manera que permitan hacer inferencias en funcion a las hipotesis,
problema y objetivos de la investigacion.
SUFICIENCIA L_os ite_ms del _ins_trumento son suficientes en cantidad y calidad acorde con la variable,
dimensiones e indicadores.
INTENCIONALIDAD | LOS i'tems d'el’ins_trumengo son coheren_tes con el tipo de investigacion y responden a los
objetivos, hip6tesis y variables de estudio.
CONSISTENCIA La in_fo_rmacién. que se rgcoja a través dellos itgms_gel instrumento, permitira analizar,
describir y explicar la realidad motivo de la investigacion.
COHERENCIA Lo§ items del ins_trumento se relacionan con los indicadores de cada dimension de las
variables de estudio.
METODOLOGIA !_a rel.aciép entre la técnica y el instrumento propuesto responden al propoésito de la
investigacion.
PERTINENCIA La redaccién de los items concuerda con la escala valorativa y nombre del instrumento.
TOTAL 46

ILOPINION DE APLICABILIDAD:
De la revision, el instrumento esta listo para su aplicacion

PROMEDIO DE VALORACION

1 46

25 de Octubre del 2023

W >

/

Abg. Mg. Walter Fructuoso Chavez Quesquén
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JUICIO DE EXPERTOS
: Dr. Cesar Del Castillo Pérez

Institucion en la que trabaja /Cargo: Poder Judicial

Nombre del Instrumento
Autor del instrumento

Titulo del Informe de Tesis

: Guia de Cuestionario

: Bach. Ligia Elena Ruiz Vela

jurisprudencia peruana, Tarapoto 2019.

: Maternidad Subrogada y los conflictos generados en la Familia, segun la
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OBJETIVIDAD N X M b
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INTENCIONALIDAD Lo_s, i_tems d_ellins_trumenyo son coheren_tes con el tipo de investigacion y responden a los
objetivos, hipdtesis y variables de estudio.
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De la revisidn, el instrumento esté listo para su aplicacion
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