l UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

FACULTAD DE DERECHO
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

La Tipificacion de la Maternidad Subrogada como garantia para la no afectacion

de los Derechos del nifio y nifia

TESIS PARA OBTENER TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO

AUTOR:
Luis Thaylor Cabrera Vega

ASESOR TEMATICO

Dr. José Jorge Rodriguez Figueroa

ASESOR METODOLOGICO
Dr. Elias Gilberto Chavez Rodriguez

LINEA DE INVESTIGACION
Derecho Penal - Constitucional

LIMA-PERU
2018



Pagina del Jurado

Dr. José Jorge Rodriguez Figueroa
Presidente

Mg. Yery Edelmira Tello Moncada

Secretario

Mg. Augusto Fortuna Garcia Taboada
Vocal



Dedicatoria

A mi familia, mis padres, hermano y
pareja, por su esfuerzo y apoyo
incondicional y por ser siempre mi
principal motivacion para lograr mis

objetivos.



Agradecimiento

Agradezco a mis docentes, comparieros
y amigos que han sido parte importante
en la construccion de mi vida
universitaria y que han hecho posible
con su aporte el desarrollo de este

trabajo.



DECLARATORIA DE AUTENTICIDAD

Yo, Luis Thaylor Cabrera Vega, con DNI N° 4464775s a efectos de cumplir con las
disposiciones vigentes consideradas en el Reglamento de Grados y Titulos de la Universidad

Cesar Vallejo, Facultad de Derecho , Escuela Profesional de Derecho, declaro bajo juramento.
1. La tesis es de mi autoria.

2. Que he respetado las normas internacionales de cita y referencias para las fuentes consultadas,

por lo tanto, la tesis no ha sido plagiada ni total ni parcialmente.

3. La tesis no ha sido auto plagiada, es decir, no ha sido publicada ni presentada con anterioridad
para obtener grado o titulo profesional alguno.

4. Los datos presentados en los resultados son reales, no han sido falseados duplicados ni
copiado y por lo tanto los que se presentan en la presente tesis se contribuiran en aportes a la

realidad investigativa.

En tal sentido, asumo la responsabilidad que corresponda ante cualquier falsedad, ocultamiento
u omision tanto de documentos como de informacién aportada, sometiéndome a lo dispuesto en

normas académicas de la Universidad Cesar Vallejo.

Lima, 11 de julio de 2018.

Luis Thaylor Cabrera Vega
DNI N° 44647756



Presentacion

Sefores miembros del Jurado:

En cumplimiento a lo establecido en el Reglamento de Grados y Titulos de la Universidad Cesar
Vallejo, presento ante ustedes la Tesis titulada: La Tipificacion de la Maternidad Subrogada

como garantia para la no afectacion de los Derechos del Nifio y Nifia.

La misma que someto a vuestra consideracion y espero que cumpla con los requisitos de
aprobacién para obtener el Titulo Profesional de Abogado, que tiene como finalidad Analizar si
constituye un factor determinante la Tipificacion de la Maternidad Subrogada para evitar

afectaciones a los Derechos del nifio y nifia.

Es por ello, que la presente investigacion se ha organizado en VI capitulos: en el apartado de
introduccion encontramos la aproximacion tematica, trabajos previos, teorias relacionadas al
tema, formulacion del problema; donde se detalla el problema de investigacion, objetivos,
supuestos juridicos generales y especificos. Por otra parte, se establece el marco metodolégico
en el que se sustenta el enfoque cualitativo que presenta el estudio, asi como el tipo y disefio de
investigacion, caracterizacion de sujetos, poblacion y muestra, técnicas e instrumentos de
recoleccion de datos, validez, método de analisis de datos, tratamiento de la informacion en
cuanto a las unidades tematicas y categorizacion, culminando con los aspectos éticos de la
investigacion. Finalmente, se precisan los resultados en el cual podremos desarrollar las
conclusiones y recomendaciones, todo ello sustentado con material bibliografico y las

demostraciones contenidas en los anexos de este trabajo de investigacion.

El Autor.

vi



indice

CARATULA ..ottt sttt bbbt s bbb bRttt b sttt i
THITULO oottt bbb [
L 0 1 N i
ASESOR TEMATICO.. . s ssssssnnnsnnnnas i
LINEA DE INVESTIGACION ....ccouvmimimirieieiettisetstiseistessessissessie st [

o T [ e [ BT - e [« YU ii
(D LTe [Tor 1o - F T O O OO P PO PUTPRPPRTOPPRN iii
JAY e = Yo LYol 0 1= oY o TR iv
DECLARATORIA DE AUTENTICIDAD ... .ce e e e e e e e e e e e e e e %
PrESENTACION ...ttt ettt b e bt s he e sttt b e b e bt e s be e st e eareeteen vi
IICE vttt ettt ettt sttt s ettt s s a ettt b e ettt s b e ettt s s s e et et enanas vii
INAICE A& TADIAS....vveivveieiteiecicteie ettt bbbt bbbt bbb bbbt s b anes ix

RESUMEN ....cuuttitiiittttiieieteieiieiieiieieieteieieaaaaiaaeaasasasasesesssasesssasssssssssssssssssssssssssssssssssasananane X

L S I 2 O xi

I INTRODUCCION ...cuvrumininiiinniscncttssssesettssssssesstsssasssesttssssssessasssssssenessssssssssessassssssnensassnss 1
O R V'oT o) '{] 0 g = [ (o T o I =T 0 g - 1 1 [oF- R UUUURU 2
Y T oo T I <To T [olc TSSO PP PRSPPI 10
1.3 Formulacion del Problema ...ttt 47
1.4. Justificacion del ESTUTIO ......eiueeieiiieeie ettt st st 48
1.5 Supuestos U Objetivos D Trabajo ....c.eeicciieeiiiiiie ettt etre e e evee e s e ebae e e e 49

L5 o] o o L 49
2.1 Disefio de 12 INVESTIZACION.......ccocciiee ettt ettt e et e e e e eta e e e e ebb e e e e ebaeeaeenreeaeanns 50
2.2 MELOAOS JE MUEBSLIEO ...ttt ettt ettt ettt ettt sb e s bt st st e e be e beesbeesatesaneeaee 51
B B T {o T O 1T o a1 Tole RPN 53

vii



2.4. Analisis Cualitativo de 105 datos........cooviviiiiiiiiiii 55

2.5 ASPECLOS ELICOS. .. v.vvveieieieieieiteseteeetsesestsestetetetetesetesesesessssesssasas s st esssssssssssssssssssssatesesesesesenes 55
I11.- DESCRIPCION DE RESULTADOS .......ceeereuereerersesseseesesseseesessessessesessessesessessessssensessesessensesenes 56
IV.= DISCUSION ....ooviiuiiuiititetessessessessessessesssssessessessessesssssssssessassessesssssesstessensessessessessessssssanes 67
V.- CONCLUSIONES ......covereerreessesesseseessessssssessssesssssssssessssessssesessessnsssesssesessssensssessssssensesenens 72
VI.- RECOMENDACIONES........ccvevereereseeesessesesesseseseesessessesessessessssessensessssessessssessessessssensesesses 74
REFERENCIAS........veeeteuerereertesesessetssessssesessssensssesessesensssensssesensesensssensssesesssensssesensssensssensssenes 76
ANEXOS......eeveueerreeesesersesessesessssessssesessssessssesensssensesessnsssensesessssesensesensesessssesesssensesessssssensesenens 80

viii



indice de Tablas

Tabla 1. Supuestos de Reproduccion Asistida en caso de Maternidad Subrogada .......

Tabla 2. Validacion — Guia de Entrevista



RESUMEN

Con el transcurrir de los afios hemos podido advertir el avance de la ciencia en diversos campos
de la actividad humana , siendo asi la ciencia médica ha logrado ya hace 3 décadas posibilitar
la concepcion en aquellas personas que por diversas razones se han visto impedidas de
consolidar la formacion de una familia , las técnicas de reproduccion asistida facilitan este
anhelo de tener descendencia por lo que su demanda ha ido con el devenir de los afios en un
aumento, realizandose de manera clandestina y exponiendo ante la falta de normatividad juridica
que regule esta practica, no tan solo los derechos de la mujer , si no de aquellos que no pueden
manifestar su voluntad como son los menores nacidos de ella. De ello emana evaluar si es
determinante constituir un marco normativo que no tan solo regule adecuadamente el medio
alternativo para la formacién de un nuevo ser, sino que ademas blinde proteccion juridica frente
aquellos escenarios que puedan conllevar a vulnerar los derechos del nifio y nifia nacido por esta
via, como aquellas situaciones en las que se pueda cometer delitos o posibilitar estos
encubriéndose en una préctica tan loable como es la de la maternidad subrogada. Por tanto la
siguiente investigacion tuvo como objetivo general analizar si constituye un factor determinante
la tipificacion de la maternidad subrogada para garantizar los derechos del nifio y nifia. En
consecuencia, este estudio se desarroll6 bajo un enfoque cualitativo fundado en el disefio de la
teoria fundamentada, y que a través de las técnicas de recoleccién de datos , entrevista y analisis
documental ,permitieron analizar que no es determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para garantizar los derechos del nifio y nifia , sin embargo su regulacidn accesoria en
el Derecho punitivo , permitird soslayar conductas que puedan sobrepasar las exigencias que

dicha técnica requiere para su realizacion.

Palabras claves: Maternidad Subrogada, Tipificacion, ldentidad, Integridad, Derechos



ABSTRACT

Over the years we have been able to see the progress of science in various fields of human
activity, and medical science has already achieved 3 decades ago to enable conception in those
people who for various reasons have been prevented from consolidating the formation of a
family, the techniques of assisted reproduction facilitate this desire to have offspring so that
their demand has gone with the evolution of the years in an increase, taking place in a clandestine
manner and exposing in the absence of legal regulations to regulate this practice, not only the
rights of women, but those who can not express their will as are the children born of it. From
this emanates to assess whether it is determinant to constitute a normative framework that not
only adequately regulates the alternative means for the formation of a new being, but also shields
legal protection against those scenarios that may lead to violating the rights of the child born in
this way, as those situations in which crimes can be committed or make possible these concealed
in a praiseworthy practice such as that of surrogate motherhood. Therefore, the following
investigation had as a general objective to analyze if the definition of surrogate motherhood is
a determining factor to guarantee the rights of the boy and girl. Consequently, this study was
developed under a qualitative approach based on the design of grounded theory, and that through
the techniques of data collection, interview and documentary analysis, allowed to analyze that
the definition of surrogate motherhood is not determinant for guaranteeing the rights of the child,
nevertheless its accessory regulation in the punitive Law, will allow to avoid behaviors that can

surpass the demands that said technique requires for its realization.

Keywords: Surrogacy, Identification, Identity, Integrity, Rights
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. INTRODUCCION



1.1. Aproximacion Tematica
El avance de la ciencia ha hecho posible que aquellas personas que presentan algin tipo de
imposibilidad genética para procrear, sea parcial o completa debido a problemas de esterilidad

o infertilidad vean en las técnicas de reproduccion asistida un medio que les permita ser padres.

De entre todas las técnicas de reproduccién asistida que se llevan a cabo, la que mayor
cuestionamiento presenta, es la practica de la maternidad subrogada, entendida como el proceso
de gestacion que lleva una mujer a pedido de otra persona la cual no puede o no desea llevar
este proceso, para que posteriormente, culminado, otorgue a esta persona el nuevo ser

indistintamente si existe un factor econémico, motivacional o lo ejerce de manera altruista.

Esta técnica y su practica generan diversos problemas en la medida que atenta contra los
derechos del nuevo ser, a su identidad y el desconocimiento de saber su origen bioldgico, la
vulneracién a su integridad; el desarrollarse al lado de sus propios padres bioldgicos y conocer
su descendencia, a no ser tratado como un objeto de cambio, en igual escala se pueden presentar
perjuicios en caso de algun problema de salud necesite de un familiar compatible genéticamente
con el. A su vez afecta al principio del interés superior del nifio, normativa reconocida nacional
e internacional, la cual busca lo mas favorable para el nifio en todo cuanto lo afecte debido a su

estado de indefension.

En nuestra realidad corresponde labor del legislador procurar la proteccién de los derechos
reconocidos constitucionalmente y a nivel internacional , el hecho de salvaguardar los bienes
juridicos de la parte mas vulnerable en esta situacion, pues los lleva a estar sometidos a los
deseos de quienes quieren ser padres, a sus decisiones en el periodo de gestacion sin existir un
control que pueda fiscalizar y garantizar si son personas aptas para llevar el cuidado de un nifio
0 nifia que bioldgicamente no es suyo, como sucede en la adopcion donde hay requerimientos
y pautas a cumplir, el respeto de los derechos inmiscuidos , exigiendo derechos que consideran
ponderativamente superiores a los del hijo deseado, sumado a aquellos que buscan o tienen

algun tipo de beneficio o interés economico en llevar a fin este proceso.

Considerando también que pueden presentarse situaciones conflictivas en el transcurso del
periodo de gestacion y concluido el mismo, entre quienes propiciaron esta situaciéon como el

hecho de aquella mujer que recurre a la técnica de maternidad subrogada ya sea como solicitante



0 gestante y que no se encuentren en matrimonio a lo que posteriormente el solicitante varén ya
no desea ser padre dejando en abandono a la mujer; siendo el més perjudicado aquel que no

puede expresar su voluntad.

Ante esta realidad, podemos indicar que el problema surge desde la falta de una regulacion
punitiva como las que rigen esta técnica en otras legislaciones , de manera que limiten la préctica
libre y su consumacion ; de igual modo los casos que se han llevado a cabo en las entidades
judiciales en donde se ha tratado de resolver de manera mas favorable para los menores sobre
los hechos consumados, pero dejando muchas inexactitudes y omisiones ; emitiendo sentencias
que tcitamente permiten acrecentar mas las practicas futuras pues las personas se ven

amparadas en ellas y que a su vez no ponen de acuerdo a la comunidad nacional.

Una muestra de ello es la reciente sentencia emitida por el quinto juzgado especializado en lo
constitucional de fecha 21 de Febrero del 2017; siendo los sucesos que la pareja Nieves
Ballesteros al no poder tener hijos producto de que la sefiora Ballesteros tenia un problema con
sus dvulos, recurrio a un acuerdo privado con la pareja Lazaro Rojas, en donde la sefiora Rojas
llevaria a cabo el proceso de gestacion al implantarsele mediante fecundacién in vitro, el 6vulo
fecundado de un donante an6nima y el espermatozoide del sefior Nieves, al concluir el embarazo
y nacer dos nifios ; estos se registraron con los apellidos de la pareja Lazaro Rojas quienes en
todo momento argumentaron no ser los padres debido a que sefialaban a la pareja Nieves
Ballesteros ser los padres de los recién nacidos. Frente a esta situacion la pareja Nieves
Ballesteros solicitan la rectificacion de las actas de nacimiento para ser ellos declarados como
padres de los menores, rechazando la RENIEC las solicitudes mediante resoluciones registrales
a lo que la pareja en mencion recurre via amparo al organismo Constitucional. La pareja
manifiesta que se le ha vulnerado sus derechos al libre desarrollo, su derecho a constituir una
familia y a la vida privada, a su vez de sus derechos sexuales y reproductivos; mencionando
también el derecho del intereses superior del nifio de los menores. A su vez la RENIEC plantea
la excepcion de falta de representacion de la pareja, seguido de que la sefiora Ballesteros no
tiene vinculo biologico ni filial con los nifios y que por ello corresponderia la adopcion.
Mencionando también que no se present0 recurso impugnatorio en sede administrativa. El
Quinto Juzgado especializado en lo Constitucional reconocid la idoneidad del amparo y resolvié
declarando fundada la demanda y que sean nulas las resoluciones emitidas por la RENIEC,



ordenéndole a la entidad que emita nuevas partidas con los apellidos de la pareja Nieves
Ballesteros.

La sentencia se pronuncid respecto al derecho a la identidad de los menores como argumento a
tutelar en la sentencia, no tomando en cuenta que genéticamente son hijos de quienes
proporcionaron el ovulo y espermatozoide, siendo solo el sefior Nieves el padre genético;
respecto a la identidad legal corresponde esta a la sefiora Rojas quien trajo al mundo a las
menores Yy es reconocido en nuestro Codigo Civil junto a su esposo presumiéndose como padre
, siendo esta la situacion y siendo la donadora del ovulo anénima , restringe la posibilidad de
que conozcan su identidad. Respecto a la mencion sobre el interés superior del nifio; estas
situaciones deben evitarse en la medida que se atenta contra el vinculo materno filial, no solo
fisico si no también emocional con quien lo gesto, privandosele del derecho a la lactancia,
alimento insustituible para la salud y formacion del nuevo ser. El propdsito de la tipificacion
queda esclarecido es de garantizar los derechos y principios que comiencen a los nifios por su

situacion de desproteccidn y vulnerabilidad frente a los deseos de los solicitantes.

Para que esta situacion se configure como delictiva se requiere una normativa expresa frente a
supuestos especificos lesivos en el cual se sancionen de acuerdo al grado de participacion, la

ponderacion de principios y la situacién bioldgica de los implicados.

Existen legislaciones como Alemania, Bélgica, Espafia, Dinamarca, Egipto, Francia, Italia
Holanda, Portugal entre otros paises que de manera expresa prohiben y aplican sanciones a la
practica de la maternidad subrogada, sea esta mediante un contrato verbal o escrito, por ello que
paises con una legislacion juridica mucho mas ordenada la apliquen, porque es el requerimiento
de su sociedad y lo cumplen ya que estan en armonia con ella, por ende nada imposibilita a que
el Estado Peruano pueda adquirir las bases de las normas internacionales y aseguras la

proteccién y garantia de los derechos en juego.

Trabajos Previos
Son aquellos antecedentes que permiten dar un respaldo a la investigacion que se pretende
realizar, la cual se sustentara sobre la base de estas investigaciones que han sido realizadas tanto

en el ambito nacional como en el internacional.



Antecedentes Nacionales

En ese sentido, Cardenas, A. (2014), en su estudio titulado “El derecho de las personas
concebidas mediante Técnicas de Reproduccion Asistida a conocer su identidad bioldgica,
desde una perspectiva Biojuridica” con el que obtuvo el grado de Magister en la Universidad
Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, Escuela de Post Grado, siendo la investigacion de
enfoque cualitativo bibliografica, descriptiva y teniendo como ambito de tu estudio la

legislacion nacional llego a la conclusion siguiente:

[...] La basqueda que hace una persona de sus origenes , puede estar su interés en conocer su mayor
predisposicion a ciertas enfermedades , saber de determinados riesgos hereditarios de los que pueden
ser importante estar advertidos, evitar relaciones incestuosas y otras cuestiones esenciales que

justifican el querer acceder a nuestro verdadero origen. (p.120).

A razon de la investigacion desarrollada el autor afirma que las personas nacidas por la
aplicacion de las Técnicas de Reproduccién Asistida ven vulnerados diversos derechos
fundamentales relacionados con la identidad, dignidad y en igual medida considera que el
derecho a la salud se ve afectado ante la mayor tendencia de los nacidos por esta practica a
desarrollar ciertas enfermedades.

En el 2013 el “Proyecto de Ley N° 2839 -2013-CR Ley que modifica el articulo 7° de la Ley
26842 Ley General de Salud para incorporar la maternidad sustituta parcial altruista”,
impulsado por el entonces congresista Zeballos Salinas, Antonio; miembro del partido
Solidaridad Nacional, propuso una regulacion para la practica de maternidad sustituta

considerado los siguientes aspectos y que cita:

El objeto de la ley es modificar el articulo 7° de la Ley General de Salud, Ley 26842, que incorpora
la modalidad de maternidad sustituta parcial y altruista [...] se realizara con el aporte de material
genético femenino y con el gameto masculino para su concepcidn, mediante la fecundacion in vitro
de la concepcion de su propio hijo, cuyo embrién serd implantado en el vientre de la mujer que

aceptara de manera altruista la gestacion del nuevo ser (p.19).

Como se puede observar del proyecto de aquel afio, se buscaba facilitar una practica acorde a
las necesidades de la poblacion imposibilitada de llevar a cabo una procreacion que se ve

impedida de lograrse por causas naturales, estableciendo condiciones que no afecten los



derechos del nifio y no conlleve a generar los ya conocidos problemas juridicos que atentan

contra su ser.

Sotomarino, R. (2017) en su articulo titulado “Mamad, papad, los quiero mucho. Comentarios a
la sentencia del Quinto Juzgado Constitucional de Lima sobre maternidad subrogada ”. Abordo
el tema de la maternidad subrogada, respecto a la sentencia emitida por el Quinto Juzgado

Constitucional de Lima, concluyendo que:

[...] 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. Es obligacion del estado
[...] preservar la inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables
de su alteracion, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal. Tal informacion
forma parte del ambito intimo del nifio/nifio y demas personas involucradas le cual se levantara en
funcion del interés del nifio y a su solicitud como en los casos en los que se requiera mantener a salvo

los impedimentos matrimoniales por consanguinidad. (pag.65).

Este articulo se fundamenta en que el Estado es el encargado de regular adecuadamente el
tratamiento de la maternidad subrogada, tomando a consideracion los derechos involucrados en
ella, priorizando el respeto a la dignidad humana de los intervinientes y el interés superior del
nifio; trabajando el tema mediante comités multidisciplinarios que faciliten la elaboracién de
normativas que respondan al vacio legal existente y aplicando las sanciones debidas para

aquellos que lo incumplan.

Velasquez, M. (2015), en su trabajo de investigacion titulado “Necesidad de incluir el delito de
contrato de maternidad subrogada en el Codigo Penal Peruano” para optar el grado académico
de Magister en la Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez — Escuela de Pos Grado, llego

a la siguiente conclusion:

La Maternidad Subrogada es vista como un método de procreacion extraordinario en caso de
infertilidad o esterilidad severa de las parejas y posee un alto grado de aceptacion en su practicay en
la idea de una futura legislacion que sancione la aplicacién y sus alcances para evitar el abuso, la

ilegalidad y el desconocimiento de varios derechos fundamentales. (p.137)

De la conclusidn expuesta se puede aprecia que la aplicacion de una normativa que sancione la

practica de la Maternidad Subrogada debera abordar la proteccion de los derechos



fundamentales a fin de impedir consecuencias abusivas que vulneren los derechos inmersos en

el desarrollo de la técnica en mencion.

Del mismo modo Zaldivar, J. (2016) en su tesis titulada “Necesidad de regulacion Juridica de
la Maternidad Subrogada, Arequipa 2013, con el que obtuvo el grado de Magister en Derecho
de Familia por la Universidad Catolica Santa Maria, concluyo que:

En nuestro pais se presenta la carencia de una ley sobre reproduccion humana asistida y dentro de
ella la maternidad subrogada. Esta situacion genera conflictos legales entre los padres asi como en
los aspectos de maternidad, paternidad, derecho sucesorio, derecho de los hijos frente a los pares y
filiacion. Ante esta situacidn es imperativo considerar la promulgacion de una ley sobre reproduccion
humana asistida para evitar situaciones anarquicas y conflictivas con la consecuente vulneracién de
derechos a la persona. (p.145).

De la tesis citada en el parrafo anterior se observa que el objetivo es la relevancia de una
promulgacion de manera que exista un blindaje normativo que permita evitar conflictos

juridicos, perjuicios y afectaciones a los derechos de los intervinientes.
Antecedentes Internacionales

Avalos, C. (2017) en su trabajo de investigacion titulado “La Maternidad Subrogada y el Interés
Superior del Niiio”, aplico el enfoque cualitativo- cuantitativa, siendo el tipo de investigacion

exploratoria — descriptiva, lo que le permitié llegar a la siguiente conclusion:

La regulacién de la maternidad subrogada estaria dando hincapié a que aparezcan varios problemas
legales entre los padres bioldgicos y la madre subrogante, afectando gravemente la integridad de los
menores. Al permitir que la maternidad subrogada sea legal en el Ecuador se presentarian varias

vulneraciones de derechos de los nifios [...] porque es tratado como un objeto comercial [...]. (p.75)

En el desarrollo de su trabajo la autora ecuatoriana sefiald que la practica de la maternidad
subrogada irresponsable conduce a diversos problemas frente a la ausencia de una regulacion,
considerandola como una nueva forma de trafico de personas, que convierte a los nifios en

productos comerciales.

A su vez Balaguer, L. (2017), planteo en su trabajo monografico titulado “Hijos del mercado.

La Maternidad Subrogada en un Estado Social” lo siguiente:



La cuestion de los limites de la legislacion en materia de derechos no es un asunto de derecho civil,
la mercantilizacion que el Estado Liberal ofrece debe agotarse en los objetos y mercancias y no puede

ampliarse a los cuerpos de personas ni a partes de ellos (p.22).

La autora a lo largo de su trabajo indica de manera reiterativa que en la medida que la practica
afecta a un modelo de Estado y a los bienes juridicos que se encuentran protegidos
constitucionalmente por los poderes publicos, su regulacion no se puede resolver Unicamente en
el &mbito del derecho privado, como se postula o aspira debido a que existen varios derechos
de las partes comprometidos entre si , el derecho a un desarrollo de la libre personalidad , tanto
laintegridad fisica y moral de la gestante y del gestado , los derechos a la salud , tutela, dignidad
y el peligro de la comision de delitos , proponiendo en su investigacion que debe de plantearse

y promoverse un marco de convivencia que garantice la igualdad de todas las partes.

Asimismo Bartolini, Pérez, Rodriguez en su investigacion titulada “Maternidad Subrogada:

Explotacion de mujeres con fines reproductivos ”, concluyendo en lo siguiente:

El principal argumento con el que intenta justificarse este tipo de practicas de subrogacion , es un
supuesto derecho a la maternidad o paternidad ; pero se pierde de vista que no existen los derechos
de una persona sobre otra, sino que las personas , padres e hijos , son sujetos en si mismos y fines en
si mismos [...]. Por Gltimo, se reconocen las problematicas relacionadas a la fertilidad que padece un
sector de nuestra poblacion y , en consecuencia, observamos que es importante la necesidad de
apoyar a las parejas para que puedan recuperar su salud sexual y reproductiva, asi como regular la
practica de las clinicas que prestan servicios de reproduccidn asistida, siempre y cuando no implique
la instrumentalizacion de la mujer y del menor [...], situacion que fomenta un mercado de trata de
personas 0 explotacién con fines reproductivos que debe tipificarse como delito en las leyes
aplicables (2014, pp. 50- 51)

Los autores a lo largo de su investigacidén abordan diversos enfoques que abarcan lo técnico,
juridico, social, y ético relacionado a los derechos humanos, buscando esclarecer desde su
perspectiva como se ha trastocado la practica de la maternidad subrogada iniciada afios atras
con un fin solidario y altruista, transformandose en un tema critico en el cual no existe un
consenso mundial y en donde se presentan intereses econdmicos ante la ausencia de una
regulacion, proliferando conductas evidentemente delictivas y que generan dudas sobre su

aceptacion de manera libre.



Cabe mencionar que Esté, V. y Hamieh, N. (2012),en su trabajo de especialidad de grado
titulado “Fuente Juridica de la Relacion derivada de la Maternidad Subrogada en el
Ordenamiento Juridico Venezolano” con el que lograron el titulo de abogados utilizando el
método hermenéutico, siendo de tipo descriptivo y utilizando la técnica de observacion

documental , concluyeron en lo siguiente:

[...] La maternidad subrogada no puede establecerse de forma contractual, toda vez que el tal acto
estaria viciado de nulidad absoluta por ilicitud del objeto y de la causa, siendo que la obligacién
necesariamente tiene un contenido patrimonial, la maternidad subrogada no puede originarse por la

via contractual. (p.91).

La investigacion realizada considera que no es adecuado tipificar la maternidad subrogada de
manera contractual debido a que el objeto de la pretension no es de contenido patrimonial ,
considerarlo de tal modo otorgaria un valor comercial tanto a la persona subrogada como al nifio

por nacer.

Del mismo modo Parra, C. (2016) , en su estudio titulado “Implicaciones en materia penal de
la Maternidad Subrogada en Colombia”’, encamino su investigacion en la revision documental
de experiencias internacionales, tomando a consideracion legislaciones que han optado por
prohibirla como de aquellas en la que se encuentra regulado y permite su realizacion; con el fin
de analizar dos proyectos de ley llevados en su pais y de establecer cual seria el mas adecuado

para su realidad social, concluyendo en lo siguiente:

Es evidente la necesidad de establecer una normativa frente al tema, el proyecto de ley 026 de 2016,
busca abarcar lo mejor de los dos aspectos permitiria Unicamente con fines altruistas para nacionales
colombianos, evitando el “turismo reproductivo” [...] En materia penal el proyecto de ley busca
penalizar los intermediarios cuando se establece los vernos “promover, colaborar o constrefiir” y a
las parejas que requieran de estos servicios y no consigan dentro de las mujeres de su familia hasta

cuarto grado de consanguinidad una voluntaria , en la expresion “finalice , pague”. (p.26).

De la investigacion mencionada, comprendemos que Colombia, al igual que la mayoria de
paises de Latinoamerica, no cuenta con una legislacion por lo que busca suplir el vacio legal
incorporando un marco normativo que garantice y proteja los derechos de los intervinientes; por
lo que se vienen trabajando proyectos de ley con caracteristicas penales que impida el abuso y

la practica desmedida de la maternidad subrogada.



Por su parte Santander. C. (2012), en su trabajo de investigacion para optar el Titulo Profesional
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, titulado “E! Contrato de maternidad subrogada
o de alquiler: jEjercicio Legitimo del derecho a procrear o atentado a la dignidad?” | utilizo
una metodologia trialista, haciendo uso del método documental, axiolégico y comparativo,

llegando a la siguiente conclusion:

[...]Ante esta eventual realidad factica el derecho se anticipe regulando la maternidad subrogada ,
estableciendo condiciones para su celebracién en su variante contractual admitiendo el tipo altruista
a todo evento y el oneroso , solo cuando este se vincule con la indemnizacion de la mujer que gesto
y dejo de percibir rentas laborales durante dicho periodo [...] exige que la legislacion regule dicha
técnica considere los diversos ambitos involucrados tales como el derecho civil , el derecho penal
que condiciona o sanciona su uso y el derecho administrativo en materia sanitaria, sefialando los

centros médicos y profesionales competentes. (p.72).

El investigador a lo largo de su investigacion propone la idea de una regulacion de la
préactica de la maternidad subrogada abordando todos los aspectos juridicos , psicoldgicos
y médicos que se desprenden de la problematica; luego de analizar los diversos
documentos y realizar la recopilacion de informacion , esbozo que; es fundamental regular
sin dejas aspectos que faciliten la comision y trasgresion de derechos de los intervinientes
, asegurar a todo nivel una practica solidaria que responda a las necesidades de quienes

padecen la imposibilidad de ser padres por causas naturales.

1.2. Marco Teoérico

Tipificacion

Es la adecuacion del accionar humano consciente realizado por el sujeto a la figura puntualizada

de un hecho por la ley que la configura como un delito.

La conducta humana o la accion u omisién es el soporte en el que se fundamenta toda la
organizacion de un delito debido a que si no se realiza una accion humana no existe delito
(Arteaga, 2003, p.233).

Siendo la tipicidad el marco de la conducta humana al tipo penal, en ella se envuelven

indisolubles tipologias de la accidn ilicita las cuales cimentan positivamente su antijuricidad
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La tipificacion de un delito refiere al contexto en el que para juzgar a una persona por un acto u
omision ilicito este debe encontrarse tipificado, es la criminalizacion de una norma; siendo asi
se evita cualquier probable analisis arbitrario de la ley, de no ser asi, dicha conducta no facultaria
atribuir a nadie de una accion delictiva en virtud de que se trataria de algo que la ley no

contempla.

En la actualidad se presentan situaciones que son calificadas como perniciosas que deben ser

tipificadas en la medida que atn no han sido recogidas por el ordenamiento juridico.

“El tipo penal es un instrumento legal, logicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de conductas humas

penalmente relevantes por estar penalmente prohibidas” (Zaffaroni, 2003, p.221).
Técnicas de Reproduccion Asistida

Comprendiéndose como la colectividad extensa de procedimientos especializados por la accion
directa en los gametos , ovocitos y espermatozoides uno o ambos a la vez y en el que se tiene
como objetivo el colaborar con la fecundacion y la transferencia o depésito de embriones en la
cavidad uterina (Mella, 2017, p.81).

Referidas a aquellas préacticas en las que el hombre intercede artificialmente en el evento de la
procreacion, de las cuales se puede diferenciar dos grupos; aquellas que se fundan en la

inseminacidn artificial y las que se perpetran a partir de la fecundacion extracorporea o in vitro.

Las TRAS en general , no convienen emplearse por ser ilicitas pues quebrantan el derecho a la
vida y dignidad de los concebidos , conjetura que ellas involucran una instrumentalizacién
implicita de la mujer , el riesgo de fundar nuevas formas de discriminacion , la comercializacion
de estas técnicas asi como la manipulacion y perdida de embriones ,el manejo del diagnostico
preimplantatorio a manera de control de calidad sobre un producto , la discrimQinacion de los
embriones imperfectos que produce su desecho , su ejecucion por pura comodidad o capricho,
los peligros de taras o padecimientos genéticas y el hecho de que estas técnicas no corrige la

esterilidad de las personas que recurren a ellas (Moran, 2008 ,p.154)

En nuestro pais alrededor de los ultimos quince afios se vienen practicando las TRAS sin existir

una institucion legal organica y sistematica que reglamente el tratamiento de la genética y su
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influencia en las relaciones sociales, es por esa causa que la ausencia de un ordenamiento
juridico especializado en esta materia origina una desproteccion no solo en cuanto a la vida

humana ademas de la familia y la sociedad en general (Villena, 2015, p.123).

Cieza, J., expresa su posicion respecto a la ausencia normativa de las técnicas de reproduccion

asistida.

La falta de regulacion de las Teras en el Per( trae consigo, por ejemplo, que ante cualquier
contingencia generada en el empleo de las mismas, no habria que responder por las situaciones
generadas y que causan eventuales dafios a los intervinientes en estos procedimientos como los
padres bioldgicos o aquellos padres con voluntad pro creacional y, por supuesto, a los nacidos por
este procedimientos médicos. Igualmente, la sociedad también es socavada en sus principios o reglas
de coexistencia, por tanto, se puede decir que existe una afectacién al orden puablico o a las buenas
costumbres (2017, p.32)

El autor considera que la regulacion debe establecer una regulacion restrictiva, dirigida la
practica Unicamente a quienes por razones fisicas diversas naturales o producto de alguna
enfermedad no puedan realizar el proceso de procreacion natural y requieran de otra mujer para
entablar el desarrollo de la concepcion, sefiala ademas las repercusiones sociales que estas

situaciones juridicas que se vienen presentando de manera comun.

Esterilidad

Es un padecimiento que surge en el aparato reproductivo tanto en varones como en mujeres, se
identifica por la imposibilidad de alcanzar un embarazo transcurrido un periodo prolongado;
alrededor de mas de un afio manteniendo relaciones sexuales de manera constante y sin utilizar

un método de proteccion.
Infertilidad

Aqui el embarazo se alcanza pero es incapaz de culminarse el término de la gestacion por lo que
esta concepcion abarca procesos complicados como son el aborto de repeticion, ya sea por

complicaciones fetales 0 maternas.
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Tratamiento de la Infertilidad

Se consigue mediante tratamiento individualizado tomando en cuenta las particularidades de la
pareja, el tipo de infertidad y los factores causales de la misma, de ese modo existen tres grandes

métodos de tratamiento.
Inseminacion Artificial

Se desarrolla mediante la introduccion al Gtero de la mujer, el esperma del varon; de esta forma
sustituye la relacién sexual que es el medio natural para lograr el embarazo, esta técnica se
utiliza mayormente para sobrellevar casos leves de infertilidad en ambos sexos, respecto a su
clasificacion puede darse de manera homologa; en esta situacion el semen procede de la pareja
de la mujer, por otro lado, de manera heteréloga, se procede a la obtencion de semen de donante.
Cabe recalcar que un problema grave que se despliega es la probabilidad de embarazos multiples
ocasionando parto prematuro o por cesarea, como también puede manifestar la hemorragia

posparto o diabetes gestacional.
Fecundacion in Vitro

Radica en el conjunto de intervenciones médicas comenzando en la obtencion del évulo y el
esperma fecundado en laboratorio reproduciendo las trompas de Falopio, hasta realizar
posteriormente la implantacion por transferencia del dvulo fecundado en el utero propio o
adoptivo dirigido a su sucesivo desarrollo, siempre que no se produzca alguna inconveniente

como un aborto 0 embarazo extrauterino.
Maternidad

Avendafio sostiene respecto a la maternidad:

El parentesco y la filiacion siempre han estado afianzados a la madre. Un andlisis etimoldgico lleva
a encontrar sus origenes en la voz parents, que significa madre de los dioses. Proviene de latin
parents (padre o madre), participio activo del verbo parere (parir), de alli su descomposicion partus,
de la que se deriva la voz parentesco, parentela y parientes, es decir, individuos paridos por una
mujer, evidenciando la primitiva descendencia matriarcal en las sociedades matrilineales. En esta la
mujer es la esencia de la sociedad, ocupaba un lugar de honor y respeto aunque no necesariamente
de dominio. (2013, p.292).
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La maternidad puede ser comprendia desde diferentes aspectos a tomar en cuenta; en primer
lugar , atendiendo a su significado etimoldgico, seguido por su significado gramatical, pasando
por la definicion desde un matiz biologico, y en Gltimo lugar por su considerado juridico, tanto

en la ley como en la doctrina.

Desde un punto de vista tradicional la maternidad es comprendida como una etapa propia y
exclusiva de la mujer a consecuencia de un proceso biologico o de una adopcién. No obstante,
en nuestro presente, los progresos cientificos y el adelanto de las TRAS han proporcionado los
origenes a novedosas conceptualizaciones sociales de maternidad, asi como la de figuras
juridicas que propician una transformacion en los parametros habituales que precisan este
concepto (Mir, 2010, p. 178).

Maternidad Subrogada

El término maternidad subrogada fue establecido por el abogado Noel Keene quien fundo la
“Surrogate Family Service Inc” en la ciudad de Michigan en el afio 1976 cuando abrié una
agencia que ayudaba a parejas que se encontraban impedidas de concebir por lo que realizaba
tramites juridicos para la realizacion de esta técnica de fecundacion artificial; al pasar los afios
la vision de apoyo solidario a las condiciones de estas parejas fueron sustituidas por otra
perspectiva en donde se generd un interés econdmico y por ello se empez6 a hacer referencia a

los “vientres de alquiler” (Lopez, 2012, p.257).

Es por ello que en la actualidad la maternidad subrogada es conocida también como arriendo de
vientre, donacion de Utero, gestacion subrogada, gestacion por sustitucion y vientre de alquiler.
Sin embargo en la doctrina nacional e internacional muchos tratadistas concluyen que el termino

vientre de alquiler es desacertado pues vulnera los derechos humanos de las personas.

Se ha determinado como maternidad subrogada a la practica por la que una mujer gesta a un
bebé por convencion o compromiso que establece deba ceder todos los derechos sobre el recién
nacido en favor de quienes se adjudicaran la paternidad o maternidad del mismo (Souto, 2006,
p.182).

Conocida con diferentes términos como: gestacion por sustitucion, vientres de alquiler,

maternidad intervenida o disociada entre otros; se comprende como el compromiso entre una
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mujer llamada “mujer gestante”, la que accede someterse a técnicas de reproduccion asistida
con el intencién de gestar a favor de una persona 0 pareja con quienes se compromete a
entregarles el nifio que lograse nacer si generar un vinculo filial respecto a ellas si no en favor
de la pareja (Scotti, 2012, p.274).

Se debe consagrar el termino gestacion por encargo y no el de maternidad subrogada debido a
que el primero es un locucion que aborda de modo méas completo y significativo el desarrollo
de esta practica, pues no solo son las mujeres quienes acceden a la realizacion de este técnica
de reproduccion asistida para ser madres, ya que los hombres, solos o en pareja homosexual
recurren a ella para alcanzar la condicion de ser padres (Vela, 2013)

Si observamos las nociones de manera unitaria de la expresion “maternidad subrogada”; la Real
Academia de la Lengua Espafriola los define del siguiente modo: maternidad, estado o cualidad

de madre; y subrogar, sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa.
Subrogacion Homologa

La doctrina mayoritariamente considera que el tipo de maternidad subrogada homologa no
genera problemas debido a que se realiza con gametos de la pareja, generalmente matrimonios
consolidados o convivientes estables que otorga un respaldo juridico a los nacidos por esta
préactica a razén de la presuncion pater est y la determinacion de la maternidad por parto.

La investigacion considera que este tipo no pugna con lo establecido en el Cadigo Civil respecto

al régimen filiatorio, del mismo modo no contraviene la dignidad del ser humano.
Subrogacion Heterologa

Este tipo supone el uso de gametos de una tercera persona de manera premeditada, de esta forma
se produce la disociacion de la paternidad o maternidad bioldgica, alterando la filiacion que
establece la ley y se realiza sin considerar los derechos constitucionales del menor, alterando su

identidad y la posibilidad de conocer su descendencia biologica

Lalupu, respecto a este tipo sefiala lo siguiente:

[...] deberia en una futura regulacién, prohibirse como regla general, admitiéndose solo para casos
excepcionales siempre y cuando la fecundacion se realice al menos con los gametos de uno de los

integrantes de la pareja, ya que esta técnica trastoca el principio filiatorio de verdad biologica o favor
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veritatis, el derecho de identidad del menor, ademas de ser incompatible con el principio de unidad
de la familia (2014, p.75).

El autor indica que los consecuencias de realizar este tipo de subrogacion, propicia
vulneraciones a los derechos del menor nacido por este tipo de subrogacion, por lo que
recomienda que frente a una posible regulacion normativa se restrinja el acceso para su practica
, siendo solo de manera excepcional aplicable a aquellos que retnan las caracteristicas y

condiciones necesarias.
La Maternidad Subrogada en algunas legislaciones Internacionales

La Maternidad Subrogada en el Derecho Comparado

Del Informe Preliminar emitido por la Conferencia de la Haya en fecha marzo de 2012
(Conferencia De La Haya, 2012), confirmado por el Documento Preliminar de marzo de 2014
(Conferencia De La Haya, 2014), comprende los escenarios posibles a la maternidad subrogada
, los efectos juridicos procedentes de la regulacion legal del tema en el Estado extranjero en el
que ha sido practicada su realizacion ,por lo que entiende la Conferencia en su Informe las
resoluciones extranjeras que expresan dichas situaciones deberian ser reconocidas por el Estado
en el que se pretende su validez, aun cuando la regulacion legal de éste Gltimo Estado no
autorice, contemple, o prohiba esta practica de reproduccion asistida, sustenta su argumento a
razon de la proteccién del interés superior del menor como bien juridico de proteccion por
encima del orden publico.

Del informe en mencion se desliga las siguientes posturas acogidas por las jurisdicciones
internacionales respecto a la practica de la maternidad subrogada siendo variadas cada una de

ellas en sus lineamientos, pero pudiendo clasificarse de la siguiente:

Prohibicion Expresa de la Maternidad Subrogada

Estas legislaciones mencionan que aquellos contratos que se establezcan en infraccion a las
normas que instauran la prohibicion de la practica seran sancionados con nulidad y no se
exigibles del mismo modo, mayoritariamente estas jurisdicciones aplican sanciones penales para
las partes implicadas e inclusive los terceros que actian como intermediarios y que facilitaron
el acuerdo. Respecto a los nacidos por esta practica, la filiacion de los nifios se determina

tomando en cuenta las normas del ordenamiento juridico de cada pais.
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Falta de Regulacion de la Maternidad Subrogada

La particularidad prominente de estos casos consiste en que pensé a no existir prohibicion
expresa, todos aquellos acuerdos de maternidad subrogada son nulos y no ejecutables, no
encontrandose en obligacion alguna de que la madre gestante entregue al nifio al momento de
su nacimiento. Estos Estados frente a la ausencia de regulacion resuelven las controversias
derivadas de la maternidad subrogada de acuerdo a las normativas que rigen los derechos de
filiacién y tomando en cuenta el principio del interés superior del nifio en la toma de decisiones
judiciales.

Admision de manera restrictiva de la Maternidad Subrogada

Estas legislaciones manejan el tratamiento de las técnicas de reproduccion asistida y en
consecuencia lo relacionado a la maternidad subrogada , desde una perspectiva de solidaridad y
apoyo a quienes quieren ser padres, por tanto su regulacion se enfoca la maternidad subrogada
de tipo “altruista”, quedando relegado todo tipo de contraprestacion, la gestante no recibe dinero
a cambio del compromiso , salvo acuerdos considerando los tratamientos médicos y de salud
relacionado con el embarazo y posterior a ello hasta su recuperacién . Mayormente para su
ejecucion se requiere que el varon o mujer que conforma la pareja aporte el material genético
para hacer mas viable el proceso.

Alemania

La ley de Proteccion del Embrion, n. 745/90 del 13/12/90 en su articulo 1.1 sanciona con pena
privativa de libertad de hasta 3 afios o de una multa quien “Transfiera a una mujer un évulo no
fecundado ajeno”, a su vez se desprenda mas supuestos que son sancionado de igual manera
como lo son “ Realizar la fecundacion de un ovulo para destinarlo a un fin distinto del embarazo
de aquella mujer de la que proviene el ovulo” ; “Emprender una fecundacion artificial o
transferencia de embridn humano a una mujer que esta presta a abandonarlo de forma definitiva
a favor de terceras personas luego del nacimiento”.

Francia

Francia mantiene en situacion de ilegalidad aunque en su practica se han manifestado algunos

casos al respecto. El Code Civil establece en su articulo 16-7 afirma que:

“Todo convenio relativo a la procreacion o la gestacion por cuenta de otro serd nulo”.
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El Cdodigo Penal se manifiesta respecto a la maternidad subrogada en la Seccion IV , De los
atentados contra la filiacion ; en sus articulos 227 -12 en el cual castiga como delito con un afio
de carcel y una multa de 15 000 euros ,el hecho de hacer de intermediario entre una persona o
pareja con deseos de tener un hijo con una mujer dispuesta a gestarlo ; y 227-13 , pena con tres
afios de prisién y una multa de 45 000 euros los casos de sustitucion voluntaria , simulacién u
ocultacion de datos , que dafarian la integridad o estado civil del menor. Lo establece como
punible pues considera que la madre legal es distinta a la mujer que ha dado a luz, contradiciendo
el principio de derecho mater semper certa est, que se encuentra vigente en Francia.

Brasil

Su legislacion permite la practica de la maternidad subrogada en parejas heterosexuales y
homosexuales cuando se presenten casos medicamente justificados de infertilidad o esterilidad
,conjuntamente la persona que facilite su vientre debe tener un vinculo familiar con los padres
de intencidn; tanto la madre gestante subrogada como la madre de intencién no pueden superar
la edad de 50 afios , siendo los padres de intencidn quienes asuma los costos que se efectien ,
lo que engloba el tratamiento de reproduccion asistida , el proceso de embarazo y finalmente los

del parto segun lo dispuesto en la resolucion CFM N°2.121/2015.
Argentina

Argentina no cuenta con una norma que regule las Técnicas de Reproduccién Asistida, en
consecuencia es dificil especular que la maternidad subrogada pueda estar consentida
legalmente; en consecuencia, como resulta de la lectura del Cddigo Civil Argentino en su
articulo 243, tenemos que el principio mater semper certa est, sigue vigente; aunque es de
considerar que este Cadigo Civil esta en principios de ser reformado integramente. No obstante,
a la fecha existen cinco proyectos de ley que han sido presentados por distintos partidos los

cuales pretenden regular y legislar estos procedimientos.
Proyectos de Ley con miras a una proxima regulacion.

v Proyecto de Ley N° 5700-D-2016
v Proyecto de Ley N° 5759-D-2016
v Proyecto de Ley N° 3202-D-2017
v Proyecto de Ley N° 3765-D-2017
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v Proyecto de Ley N° 5141-D-2017
Colombia

Colombia en igual modo no cuenta con una legislacion especial respecto a la problemética que
plantea el uso de la técnica de la Maternidad Subrogada, sin embargo en su Constitucion
Politica, especificamente en su articulo 42 parrafo quinto, no solo reconoce la eventualidad de
que existan nifios que fueron concebidos mediante esta técnica, sino que también indica que

tienen iguales derechos frente a los demas hijos, a lo expuesto:

“(...) Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de ¢l, adoptados o procreados naturalmente o

con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”.

Asi mismo el Cédigo Civil Colombiano mantiene la presuncién mater semper certa est, recogido

en el articulo 92 y el cual no ha sido modificado desde su formulacion en 1887.
Chile

No cuenta con legislacion especifica para abordar el tratamiento sobre Técnicas de
Reproduccién, pero se puede tomar algunas referencias importantes como lo expuesto en el
articulo 182 de su Cdédigo Civil, el cual menciona:

El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacién de técnicas de reproduccién humana

asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas. No podrd impugnarse la filiacion

determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta. (2009, p.31)

A lo expuesto podria considerarse que su legislacion faculta el uso de las Técnicas de
Reproduccion Asistida.

A su vez el Codigo Sanitario recoge en su articulo 145 lo siguiente:

Los 6érganos o tejidos de un donante puede ser utilizados en otra persona siempre que sea a titulo

gratuito y con fine terapéuticos, por lo que en igual medida se podria suponer que la donacién de

6vulos o esperma estaria consentida. (2011, p.35)

Sin embargo el articulo 183 del Cédigo Civil, observamos que al igual que la mayoria de paises

latinos se valora el principio “mater semper certa est”, refiriendo que:
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“La maternidad queda determinada legalmente por el parto, cuando el nacimiento y las

identidades del hijo y de la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas del Registro Civil”

(p-31)

Cabe resaltar que una iniciativa del Partido por la Democracia presento un proyecto de ley con
fecha 29 de Noviembre de 2017 en el que busca una autorizacién regulada para la préactica de la
maternidad subrogada tanto como parejas o personas solas teniendo un caracter altruista y
solidario enfocado solo a que, quienes puedan recurrir a ellas sean ciudadanos chilenos

residentes en el pais entre edades de 25 a 45 afios.

Finalmente el presente abril de 2018, la jueza Macarena Rebolledo emitié un fallo en el que
otorgo la paternidad a quienes otorgaron sus genes y no a quien dio a luz marcando un

precedente respecto a esta problematica.
Portugal

En Agosto de 2016 el pais luso promulgo la ley 25/2016, la cual entro en vigencia en Agosto de
2017 y la cual establecia las condiciones para aplicar la gestacion por sustitucion la cual se
encontraba prohibida hasta entonces, sin embargo el 24 de abril de 2018 el Tribunal
Constitucional decidié declarar inconstitucional la norma que legalizaba el uso de vientres de
alquiler considerando que se vulneran principios y derechos constitucionales tanto de la madre

gestante como del menor.
Suecia

En el 2014 el Comité Nacional de Bioética subscribié un informe en que se examinaba la

posibilidad de regular la practica de la maternidad subrogada de manera altruista.

A su vez en el 2016, se presentd el informe Wendel elaborado por una comision
multidisciplinaria y en el que se concluyé que la maternidad subrogada no debe ser legalizarse

bajo ninguna de sus formas.
Canada

Cuenta con una de las legislaciones mas favorables estableciendo un modelo altruista y

prohibiendo cualquier tipo de contraprestacion econdémica que no sea la de los gastos de
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embarazo, en igual medida prohibe que cualquier agencia publicite sus servicios y/o que
cualquier persona actué como intermediario en el proceso. La ley de Reproduccion Humana
Asistida aprobada el 2004 es aplicable a cualquier modelo de familia, parejas heterosexuales,
homosexuales o personas solteras de cualquier sexo; de igual aplica para los extranjeros que
quieran recurrir a ella. Otorga seguridad a los padres de intencion debido a que la filiacién es
determinada por sentencia judicial antes del nacimiento ademas que el nifio adquiere la
nacionalidad canadiense y la de sus padres si son extranjeros. Esta normativa se aplica en todas

las provincias canadienses a excepcion de Quebec en donde se considera nula.
Espafia

Espafia presenta una situacién particular debido a que cuenta con una innovadora ley sobre
técnicas de reproduccién asistida a diferencia de muchas otras legislaciones europeas. De esta
manera la practica de la maternidad subrogada gestacion por sustitucién como la Ilaman, se
encuentra prohibida segun lo expuesto en el articulo 10 inciso 1 de la ley 14/2006 el cual refiere

a la Gestacion por Sustitucion lo siguiente:

“Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”

(Ley NUm. 14/2006, Espafia, 26 de mayo de 2006).

Se colige de lo expuesto en el parrafo anterior que, la nulidad del contrato emana de la ilicitud
de su objeto debido a que los hombres se encuentran fuera de la esfera de comercio por
contravencion a las buenas costumbres. Asimismo la nulidad no conlleva a ninguna sancion

administrativa como tampoco tiene repercusion penal.
Italia

La legislacion italiana elaboro el 19 de Febrero de 2004 la Ley N° 40 “Reglas sobre procreacion
medicamente asistida” publicado en la Gaceta Oficial el 24 de Febrero de 2004, enfocada en la

procreacion medicamente asistida.

A razdn de esta normativa es factible colegir las prohibiciones que adoptan en relacion a la

maternidad subrogada, por lo que se prevé una pena de reclusion que oscila entre los 3 meses
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hasta los 2 afios acompafiado de una de multa que va desde los 600 000 y 1 000 000 euros.
Articulo 12, inciso 6:

Quien, en cualquier forma, se da cuenta, organiza o publicita la comercializacion de gametos o
embriones o la subrogacion de la maternidad es castigado con prision de tres meses a dos afios y con
una multa de 600, 000 a un millo de euros. (Ley N° 40, Italia ,19 de febrero de 2004)

La ley citada se sostiene a razon del principio mater semper certa est, asi como de su

Constitucion que tutela la dignidad de la persona.
Reino Unido

Las naciones de Inglaterra, Gales e Irlanda el Norte regulan la practica de la maternidad
subrogada, al respecto cabe destacar que en 1985 se aprobd la primera norma respecto a la
materia “Surrogacy Arrangements Act”, en ella no se prohibia la préctica ni se aplicaba sancion
alguna , condenando Unicamente la negociacién de acuerdos lucrativos. En 1990 se introdujo la
posibilidad de que la gestante pudiese conservar al nifio en caso cambie de parecer.

India

En octubre de 2015 se presentd ante la corte suprema un proyecto elaborado con el fin de aplacar
el arribo masivo de extranjeros en la busqueda de una gestante que le posibilite tener un hijo.
Siendo el 21 de noviembre del 2016, Surrogacy Bill fue aprobada, situacién que obliga a todos
los extranjeros que quieran recurrir a la maternidad subrogada, el acreditar mediante un escrito
por intermedio de su embajada que dicha practica también es reconocido en su pais y en igual
medida acreditar que llevan como al menos 5 afios de casados, Unicamente permitido para

matrimonio heterosexual.

Mexico

En México la regulacion se ha llevado a cabo en los siguientes Estados: Sinaloa, en este Estado
se permite la préactica siempre que exista incapacidad médica para poder gestar; Tabasco, en el
gue se consiente la practica de manera altruista en parejas heterosexuales mexicanas, no estando
disponible para extranjeros; Coahuila, prohibe su practica; Querétaro, la prohibe en

circunstancias de adopcion de embriones. A su vez en los Estados de Jalisco y el Distrito Federal

se han llevado propuestas para su regulacion siendo rechazadas, por ello sigue sin tener una
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regulacion. Finalmente en los estados de Monterrey, Veracruz, Guanajuato, Baja California y

Baja California Sur no hay ley para esta préactica.
Uruguay

Su legislacion regula lo pertinente a la reproduccién asistida acorde a la ley 19.167 que fue
promulgada el 05 de Mayo del 2015, en ella se establecen parametros que deben cumplir quienes
buscan acceder a ella, esta nacion regula de manera adecuada la gestacion subrogada de manera
excepcional en donde la persona que incurre a solicitarla debe demostrar su condicion genética
impeditiva y el equipo de realizacion de esta practica debe emitir un diagnostico que se eleva a
la Comision Honoraria de Reproduccion Asistida , permitiéndosele superada esta etapa acordar
con un familiar hasta en segundo grado de consanguinidad o el de su pareja , el proceso de
implantacion y gestacién de su propio embrion ,cabe mencionar aquel que sea formado como
minimo por un gameto de la pareja. Esta ley desarrolla en su articulo n° 10 lo competente al
interés del menor, en el cual menciona que los nacidos mediante esta préctica tienen el derecho

de conocer el procedimiento obrado para su concepcion.
Posicidn de la Doctrina respecto a la Maternidad Subrogada

Estos arreglos donde hay una remuneracion econdémica, ademas de ser denigrante para la mujer
que lleva el proceso de gestacion por encargo y para el nifio, constituye un modelo de utilizacion
de las mujeres pobres por parte de las personas y compafiias que se proponen aprovecharse con
su capacidad reproductiva, pero admite esta practica cuando los fines son altruistas por la

solidaridad que lleva implicita planteando la figura de cesion de utero (Mosquera, 2012, p.61).

El autor manifiesta su oposicién, fundamentando que la participacion de una tercera persona en
el desarrollo de la procreacion humana, deduce un ataque devastador a los valores
fundamentales de la institucion del matrimonio, agregando que al realizar esta técnica se
favorece los intereses de los futuros padres dejando de lado a la criatura, pretendiendo
transformar al nifio en un ente de propiedad; siendo que dé él no se puede decidir ni pactar

acuerdos al respecto (Valverde, 2011, p.110)

La potencial y lamentable division de la maternidad y la paternidad se torna méas desarrollada

en la fecundacion in vitro con transferencia de embridn heteréloga, para sostener su licitud debe

23



ignorarse al personaje principal del proceso de gestacion; el hijo, con sus legitimos e
irrenunciables derechos para solo tener en cuenta los requerimientos de la persona o la pareja

conyugal (Torres, 2014,75)

Situaciones como la que proyecta la maternidad subrogada, genera una comparacion entre el
conjunto de principios y valores que se protegen a nivel nacional del conjunto de principios
fundamentales que tienen preeminencia a nivel internacional. Por tal sentido, restringir de esta
forma la validez de los acuerdos de maternidad subrogada representaria para muchos, lesionar
la circulacion entre naciones, debido a que la persona o parejas solicitantes de la practica se
verian desprotegidas si aquella filiacion que se les reconoce en un legislacion que si se permite

la maternidad subrogada, se considera inexistente en otro o prohibida. (De Toledo, 2014, pp.22).

Los doctrinarios nacionales e internacionales respecto de esta materia sefialan que es preciso
gue conste de manera clara un posicionamiento sobre su prohibicion o regulacién , el problema
de ese posicionamiento que debe tomar nuestra legislacion radica en la proteccion de los
derechos inmersos y que a pesar de no tener un apoyo constitucional directo, demandan un
amparo juridico del universo de principios y valores que conforman nuestro sistema

constitucional y que son fundamentales para el orden publico nacional como internacional.
Supuestos de Reproduccién Asistida en casos de Maternidad Subrogada

Tabla 1. Supuestos de Reproduccion Asistida en caso de Maternidad Subrogada

OVULO ESPERMA UTERO
Pareja Pareja Subrogado
Ano6nimo Ano6nimo
Pareja Anb6nimo
Andnimo Pareja

Fuente: Garcés (2016)
Ovodonacion

La mujer al presentar una deficiencia ovarica se ve impedida de generar dvulos, pero le es
posible llevar el proceso de gestacion por lo cual requiere de una mujer que le conceda 6vulos.

En esa situacion la madre bioldgica es diferente a la madre gestante.
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Embriodonacion

Es una situacion de infertilidad completa en donde la mujer no produce ovulo y no logra gestar,
a su vez el hombre es infértil por lo que debe recurrir a una cedente de esperma y una mujer que
quiera realizar el embarazo. Es una situacién particular de procreacién humana total en donde
se aboca una cuestion de multigeneracion humana en la medida que el embrién viene a ser de
una pareja que lo otorga, el conyuge es una persona infértil, y el embrién es gestado por su
mujer. La madre procreante se diferencia por tal razén de la gestante sumandosele el

inconveniente de la paternidad que no le concernira al marido.
Los Derechos Sexuales y Reproductivos

Estos derechos se trataron en la Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo llevada a
cabo en El Cairo en el afio 1994 en donde se afirmé que los derechos reproductivos implican
irrefutables derechos humanos que estan reconocidos en las leyes nacionales y en los
documentos internacionales sobre derechos humanos, de igual modo en documentos pertinentes
de las Naciones Unidas, estos derechos se cimentan en la afirmacién del derecho cardinal de
todas las personas a satisfacer de manera libre la cantidad de hijos que quieren traer al mundo y
a utilizar la informacion y los medios para ello conjuntamente al derecho a obtener el nivel mas

benéfico de salud sexual y reproductiva.

Siendo el apartado 7, el denominado Derechos Reproductivos, donde se trata la salud sexual y
reproductiva asi como la planificacion de la familia. A su vez el apartado 7.2 puntualiza de
manera adecuada lo que es salud reproductiva y salud sexual de manera global; siendo asi la
salud reproductiva concierne el bienestar fisico, material y social y no solo es la ausencia de
enfermedades o dolencias en todos los aspectos conexos con el sistema reproductivo, funciones
y procesos. Por consecuencia, compete la idoneidad de regocijarse de una existencia sexual
placentera en las que no se presenten peligros de procrear y la autonomia de disponer cuando,

con que periodicidad y como hacerlo.

Mary Warnock, asume una postura muy directa en razén a la fecundacién asistida y quien
ademas presidio la Comision conocida por su nombre en Inglaterra, formula lo siguiente ; la
procreacion no es una necesidad primordial por lo que no puede concebirse una necesidad de

satisfaccion como lo seria frente a una situacion de desnutricion ; no puede catalogarse a la
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reproduccion como un derecho fundamental ni mucho menos como una necesidad universal,
para indicar posteriormente que nadie puede convenientemente exigir el derecho legal a la
reproduccion asistida, menos aun exigir lograr de forma exitosa el intento de traer un hijo al
mundo, agregando en definitiva que debemos evitarnos el riesgo de enredar lo que es anhelado

con aquello que es un derecho (Warnock, 2004, p.35,65,130)

La capacidad de procrear que tienen las personas no es ilimitada debido a que se debe perpetrar
conforme a incuestionables pautas basicas .Siendo parte de estas la custodia, el respeto y la

consideracion que se debe de asumir con aquella vida que ha de procrearse.
Ley General de Salud (ley 26842)

El articulo 7 de la Ley General de Salud indica lo siguiente:

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 condicién de madre genética recaiga sobre
la misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere el

consentimiento previo y por escrito de los padres biol6gicos. Esta prohibida la fecundacion de 6vulos

humanos, con fines distintos a la procreacién, asi como la clonacion de seres humanos.

Del presente articulo podemos comprender que permite el tratamiento de la infertilidad asi
como el procrear mediante las técnicas de reproduccion asistida (TERAS) , no siendo un
requisito previo , ni indispensable el tratamiento de la infertilidad para recurrir a dichas técnicas,
pues se puede acceder a ellas de manera directa , considerando que siendo supletorios al
tratamiento de infertilidad , nuestro marco normativo deberia incorporarse la previa exigencia

de comprobar que hubo agotamiento de tratamientos previos para la utilizacion de las TERAS.

Se ha fundamentado que la disposicidn procura relegar la maternidad subrogada, tornandose la
medida ineficiente pues puede concurrir la madre genética y la gestante en casos donde se utilice
esperma del varon de la pareja o de un donador anonimo, de igual modo el permitirse la
fecundacion heterdloga con material genético del varon e impedir el de la mujer ocasiona una
discriminacion por razén de género y por ultimo el requerir el consentimiento expreso de los
padres bioldgicos ; respecto al varén donante anénimo de espera , se le estaria exigiendo a este

que asuma responsabilidades (Severino, 2010 p.31).
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Derecho a la Dignidad

Los derechos fundamentales de la persona poseen como propdsito la defensa unitaria e integral
de la persona en debido a que es un ser que posee dignidad. Es esta dignidad la que acredita y
argumenta los derechos fundamentales de la persona y la utiliza de fundamento; por ello el
articulo 3 de la Constitucidn instituye que los derechos de la persona no se circunscriben a solo
aquellos manifiestamente normados por el ordenamiento juridico sino que su resguardo llega a
aquellos que sin hallarse en este contexto, se fundan en la dignidad del hombre (Fernandez,

2005, “La Constitucion Comentada”, parr.3)

En la practica de la técnica de maternidad subrogada es imprescindible el uso de la inseminacion
artificial o fecundacion in vitro mediante el cual se fertiliza un grupo de évulos, de los cuales
son escogidos algunos de ellos para ser implantados en el Gtero materno, con la expectativa de
que alguno de ellos en el proceso de embarazo se logre gestar el feto , pero la ilicitud juridica
no concluye aqui debido a que los embriones restantes son puestos en un estado de
congelamiento (crioconservados) permaneciendo en manos de las personas que los manipulan
y si en algin momento llegan a implantarse en otra persona posteriormente, asi el embrion es
reducido a la categoria de “cosa” u “objeto”, pasa a ser tratado como un medio para acceder a
la obtencion de aspiraciones o finalidades de otras personas ,por lo que dichos procedimientos
le expone a graves problemas de muerte, se atenta contra su dignidad de seres humanos que de
ninguna manera consiente ser tratado como cosas susceptibles de almacenamiento e
intercambio. Por esta razén el embrion humano debe ser tutelado de modo afin como el
ordenamiento salvaguarda a la persona nacida, lo cual descarta toda manipulacion que

transgreda su derecho desarrollarse y nacer.
Concebido como Sujeto de Derecho

La concepcion puede ser entendida desde diversos términos.
“Unidon de los materiales suministrados por ambos sexos en el acto procreativo, para la
formacién de un nuevo ser” (Garcia Calderdn, 2003, p.501).
El Diccionario Enciclopédico de Derecho del autor Cabanellas, define a la concepcién en 3

aspectos:
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El acto de la fecundacion y comienzo del proceso vital [...] fisioldgicamente, la concepcion se
efectlia en el momento en el cual la cabeza del espermatozoide penetra en el ovulo. La concepcion
no es inmediata a la copula carnal: pues a veces puede transcurrir algin tiempo desde esta al instante
en que el espermatozoide, o elemento masculino fecunda el ovulo o elemento femenino. [...],
juridico, desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las personas [...]. (1981,
p.253)

La Constitucion de 1993, al igual que la reglamentacidn civil admitio la teoria de la subjetividad
la cual discurre al concebido como “sujeto de derecho” comprendido como centro de imputacion
de deberes y derechos vinculado al ser humano, siendo una idea que en su momento carecia de
antecedentes legislativos. El jurista Ferndndez Sessarego no considera al concebido persona
natural, en cuanto no se ha derivado el hecho concluyente del nacimiento , sin embargo, lo
considera , al concebido, como “un sujeto de derecho diferente e independiente, un centro de
referencia de derecho que comienza al momento de la concepcion y hasta el de su nacimiento”
(Fernandez , 1998 , p.28).

De este modo revalido el descarte de la vieja teoria de la ficcion que suponia al concebido como
un parte de la madre, para el autor previamente mencionado, la teoria de la ficcion era
incomprensible por lo que respecto a esta teoria sefiala que “el concebido es lo que no es —
nacido — y cuando es, ya no es — concebido — desde que es persona natural. Es decir, que es y

no es al mismo tiempo” (Ferndndez, 1997, p.68)

Derecho a la identidad

Derecho Humano fundamental que corresponde a los derechos de Primera Generacion,
vinculado de manera intrinseca con la dignidad humana, consiste en el reconocimiento juridico
y social de una persona como sujeto de derechos y responsabilidades; siendo parte de una
sociedad y una familia que le otorga un nombre, apellido, un territorio y una nacionalidad

conformando su pertenencia a un estado individualizandolo de otros.

Dominguez Guillen, refiere:
La identidad supone la necesidad de un ser Unico e irrepetible en toda su extension. Este importante
derecho sobrepasa el atributo del nombre, el cual solo constituye un elemento del derecho a la
identidad. Este Gltimo, segun la doctrina supone el respeto a la verdad biogréafica de la persona. (2006,
p.510).
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El derecho a la identidad ha sido instituido desde que en el sistema de fuentes interno se afianza
la Doctrina internacional de los derechos humanos, como un derecho humano personalisimo de
consideracién especial debido a que se desarrolla en el acontecer de la persona. Por ende la
identidad puede ser comprendida como un proceso o camino que se forma con la concepcién y
termina con la muerte, estando la verdad biologica como el primer eslabon de esta cadena y no
como el Unico aspecto a tomar en cuenta en el concepto de este derecho. Siendo asi el imperativo
del amparo juridico de la persona abarca todas las manifestaciones de su esencia y de su
desenvolvimiento, no solo comprende su realidad biologica, sino también lo vinculado al

aspecto espiritual y social.

La identidad advierte poder desplegar facultades para alcanzar cada uno su propia verdad

personal, siendo en la identidad el bien juridicamente protegido

Los conceptos de doctrinarios como De Cupis, Fernandez Sessarego, Cifuentes, Zavala de
Gonzales, Ferrer, entre otros, conceptualiza a la identidad, como todo aquello que hace que cada
sujeto sea “uno mismo” y no “otro”, que a cada uno se lo defina a razon de su “verdad personal”
sin ocultaciones, alteraciones o falseamientos, y en que se incluyen los aspectos estaticos y
dindmicos.

Clases de Identidad

Conforman este derecho fundamental 3 aspectos claramente diferenciados

Identidad Estatica. Comprende todo aquello que no varia con el transcurso del tiempo
existencial, los datos siempre son invariables como nuestro c6digo genético o nuestro nombre,
caracteristicas étnicas y fisicas, datos filiatorio que nos diferencian de los demas sin mayores
problemas, por tanto son aquellos atributos con los que se nos reconoce en el contexto social.
La identidad no se agota con el aspecto estatico, este aspecto solo es una parte de la verdad
personal del sujeto

Identidad Dinamica, entendida como aquella que se despliega en el tiempo y que a partir de la
concepcidn se desarrolla con el correr de la existencia, configura la personalidad del individuo
por multiples aspectos mediante un proceso auto creativo que manifiestan y expresan lo

ideologico y cultural, una construccion social de sus pensamientos, nocion del mundo, postura
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religiosa, opinién y actitud politica; es decir todo lo que comprende al sujeto como el ser que es
y no otro, la imagen que proyecta a la sociedad.

En nuestra doctrina, diversos juristas se manifiestan al respecto como Juan Espinoza Espinoza,
quien sostiene que el hijo adoptado, asi como el nacido por las TRAS, tienen derecho a saber y
conocer quiénes son sus padres bioldgicos al momento de cumplir la mayoria de edad para
garantizar la defensa de sus intereses, como el de su salud en caso requiera algun trasplante de
organo y necesite de algun familiar biolégico que de manera altruista se lo conceda (Espinoza,
2012, p.107).

A su vez Vanessa Cabrera Palomino realizo un estudio sobre la donacion de dvulos en nuestro
pais a lo que argumenta; que esta comprobado que con la practica del procedimiento de
ovodonacion de las técnicas de reproduccién asistida se atenta el derecho a la identidad del
nacido, derecho que debe sobreponerse a los de intimidad o privacidad de los padres (Cabrera,
2013, p.105).

Este derecho esta recogido en nuestra Constitucion Politica en el articulo 2, inciso 1.

La identidad como un derecho fundamental resguarda a la persona de manera en que la
constituye un oportuno reconocimiento de quien y como es, comprendiendo numerosos aspectos
de la persona que parten desde lo fisico y bioldgico englobando lo concerniente a su herencia,
genética, a sus caracteristicas corporales entre muchas otras, y hasta aquellas de superior
desarrollo espiritual en razén a su ideol6gica y cultura, sus valores, su reputacion entre otros.
(Rubio, 1999, p.127).

De igual modo hay que tener presente el impacto psicoldgico y social que repercutiria en el hijo,
quien al tomar conocimiento de las contextos en la que fue concebido , considerando que si ya
es dificultoso asimilar una adopcion , es predecible que los nacidos por subrogacion pasen

conflictos similares o superiores para asimilar su origen (Beliver,2015, p.17)

El ser humano a efectos de su dignidad y por ser autbnomo; excluye la injerencia en sus
decisiones y a la vez libre; dirigiendo su propia vida y forma de actuar, constantemente se crea,
se construye, siendo de tal modo unico e irrepetible de esa manera se vuelve un ser con propia

identidad, formando su propia biografia pero a su vez y de manera fundamental es el derecho a
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ser reconocido por el otro como quien se es, en conclusion el derecho de ser uno mismo y a ser

percibido por los demas como quien se es (Siverino, 2010, p.60)

En el derecho fundamental a la identidad tanto en el derecho comparado como en el derecho
nacional, se suele diferenciar entre una faceta estatica y una dindmica. La faceta estatica
corresponde a la realidad bioldgica o genética de la persona humana ; refiriéndose a la verdad
biolégica , aquella que inicia a partir de la vida misma y no cambia a lo largo del tiempo
comprendiendo al nombre , lugar y la fecha de nacimiento , la realidad genética entre otros ,
pudiendo de manera excepcional modificarse alguno como el nombre mediante
pronunciamiento judicial; la faceta dinamica complementa a la primera y es la que sufre
variacion con el paso del tiempo como lo son el caracter fisico y demas atributos que construyen
la personalidad del ser , aquellos de indole politico , cultural , religioso (Agurto, Quequejama y
Ariano, 2015, p.64).

Este derecho involucra la identidad psicoldgica, social, cultural e igualmente la biologica e
historica, ya que de esa manera se funda su Unica historia personal, primordial para conocer su
origen, la busqueda de sus raices que le den razon a su presente y el reencuentro con su historia
individual y grupal irrepetible la que debe ser respetada y protegida de modo especial debido a

que es esencial en las primeras etapas de la vida en donde se forja la personalidad.

Filiacion

La filiacion no ha sido recogida como un derecho fundamental que goce de autonomia y tenga
respaldo juridico por nuestra legislacion , sin embargo forma parte del derecho a la identidad ,
de esta manera entendemos que la filiacion crea parentesco ; es decir, una relacion paterno —

filial , relacion que se extiende a los miembros de la familia.

Baquiero, E. sefiala que:

La filiacion crea el parentesco consanguineo en linea recta, en primer grado, de aqui que por
paternidad y filiacién juridica debemos entender la relacion juridica creada entre los progenitores,
padre y madre y su hijo, a los cuales la ley atribuye derechos o deberes entre los progenitores. (1990,
p.179).

En el Cddigo Civil de 1936, se especificd en legitimos a aquellos hijos nacidos en matrimonio,

caso contrario eran los ilegitimos si el nacimiento se daba sin matrimonio, ello no solo hacia
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una diferenciacion descriptiva sino que ademas reconocia mejores derechos, como el sucesorio
que otorgaba el doble de la masa hereditaria para aquellos nacidos en matrimonio que aquel que
no lo era.

El Cddigo de 1984 plantea otra nocién en base a la igualdad de todos los hijos frente a la ley,
sin embargo los diferencia en hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

Nuestra Constitucion Politica actual, recoge el trato igualitario de los hijos y prohibe toda
alusion sobre el estado civil de los padres asi como de la naturaleza de la filiacion de los hijos
en el registro civil y cualquier otro documento de identidad; sin embargo es necesario sefialar
que se hace necesario una clasificacion especial para articular el correcto ejercicio de los
derechos de las nuevas instituciones familiares , ya que se presentan conflictos y las medidas
juridicas que derivan se fundamentan en criterios dispares para unos y otros, fundamentados en
la situacion actual de los hechos como en el caso de los nacidos por técnicas de reproduccion
asistida.

Sobre la filiacion Aguilar, B. expresa lo siguiente:
Al lado de la filiacion natural , producto de la relacién intima entre un hombre y una mujer , y una
mujer ; y como consecuencia de ello, la concepcidn de un hijo, y luego de su alumbramiento , existen
otras formas de procrear , que no necesariamente pasan por la filiacion natural a la que hemos hecho
referencia , sino que usando la ciencia (técnica de reproduccion asistida) se genera vida, incluso en
una de sus variables de estas técnicas, vida extracorporea, (fecundacion artificial in vitro), sin embargo
tanto en la filiacion natural como recurriendo a la ciencia , lo cierto es que la vida, se va gestar cuando

se fusionen el gameto masculino (espermatozoide) con el gameto femenino (ovulo). (2018, p.95).

Como sefala el autor previamente citado, las practicas de estas nuevas formas de engendrar
generan indubitables nuevas situaciones respecto a la condicién filiatorioa de sus miembros,
situacion que no siempre ha recibido un trato igualitario y han visto sus derechos condicionados

por no tener asidero juridico que responda a la ausencia legal.

Los vinculos de parentesco son diversos y multiples asumiendo variado origen e intensidad,
estos se desarrollan como una relacion o conexion familiar cierta entre dos 0 mas personas
conforme a su naturaleza (consanguinidad), de un acto juridico matrimonial (afinidad) o de la
propia voluntad de la persona (reconocimiento, adopcion o posesién constante de un estado).

De estas relaciones parentales, la mas significativa y la de mayor categoria, es la filiacion, y se
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entiende esta, como la relacion juridica parental existente entre el padre y su hijo (Varsi, 2004,
p.87).

Siendo comprendida como el vinculo juridico que se constituye entre dos personas siendo una
descendiente de la otra a consecuencia de hechos bioldgicos o de actos juridicos una relacion de
la que emanan un conjunto de derechos y obligaciones.

Nuestro ordenamiento juridico considera dos formas tradicionales siendo la primera la filiacion
natural derivada de la procreacion, aquella que se genera de padres a hijos y no hay problema
alguno; por otro lado la filiacién legal es aquella que se adquiere mediante la adopcién legal
dandose como ejemplo aquella situacion en el que un menor en estado de abandono pasa a
formar parte de terceros que accedieron a ser sus padres. Los hijos adoptivos pueden decidir
revertir esta filiacion legal al adquirir la mayoria de edad y desprenderse de este vinculo legal
con quienes lo adoptaron sin perjuicio de retomar sus relaciones con sus padres bioldgicos
debido a la facultad que se les brinda por la carencia de verdad genética, posibilitando al
adoptado elegir por no seguir siendo parte de su familia adoptiva.

Filiacion Bioldgica

En este tipo de filiacion no hay duda sobre la relacion paterna o materna filial, llegado un
cuestionamiento de tal relacion seria facilmente demostrarlo mediante una prueba de ADN. Esta
filiacion acaba formando familia, al instituir la relacién entre padres e hijos, o madres e hijos y
no termina en ellos sino que se extiende a los parientes consanguineos del padre o la madre
teniendo el hijo vinculo de parentesco con los parientes consanguineos de sus padres.

Filiacion Legal

La filiacion legal, es la que establece la normativa actual, aun cuando ella no recaiga en la
realidad bioldgica del padre o madre; también es reconocida como filiacién juridica referida al
vinculo que relaciona a quienes ante la ley figuran como padre, madre e hijo, habitualmente este
tipo de filiacion va corresponder a la filiacion biolédgica, pero pueden presentarse excepciones
que discutan esa paternidad matrimonial, ya sea el caso podemos estar frente a una filiacion
legal, cuando se ha realizado una inseminacion artificial heteréloga; aquella situacion en que la
mujer casada ha fusionado su évulo con semen de otra persona que no es su marido frente a tal

circunstancia la mujer casada procreara un hijo que biolégicamente no es de su marido y sin
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embargo a nacido en matrimonio, frente a esa situacion tal hijo legalmente serd de su marido,
sin embargo la decisién que tome el padre legal sobre la aceptacion o no de este método para
que se promueva esta fecundacién heterologa.

De esta manera la correspondencia entre filiacion bioldgica y juridica no admitiria graves
contrariedades si el parentesco biologico fuera en si mismo evidente. Sin embargo a causa del
progreso de la medicina, el progreso de las técnicas de reproduccion humana asistida o
situaciones extrinsecas, ello no siempre es asi (Torres, 2014, p.186).

Filiacion Social

Es un concepto nuevo abordando en base al principio del interés superior del nifio que responde
a una realidad que se viene manifestando con mayor frecuencia. Quien se ejerce de padre de un
hijo no lo es bioldgicamente, corroborado con la prueba de ADN respectiva, pero cumple
aquellas funciones de padre y asume todas las responsabilidades como tal desempefiando tal rol
porque asi lo concibe y porque ello le resulta considerablemente favorable al hijo ,las
circunstancias en las que puede presentarse el padre social son varias, asi tenemos al hijo tenido
por una mujer casada pero que no es de su marido, sin embargo y la ley presume, termina siendo
el padre legal aquel que no ha interpuesto negacion de tal paternidad, sino que con conocimiento
que aquel nifio no es su hijo lo asume como tal; o el varén que reconocio a un hijo y que después
de trascurrido un tiempo se comprueba gue no es padre bioldgico, sin embargo no impugna ese
reconocimiento, sino que trata al menor como si fuera su propio padre. En los mencionados el
factor comun es que la accién de esos padres que la sociedad percibe como verdaderos padres
(padre social), es largamente providencial para el menor pues este lo reconoce asi y crea una
relacién muy favorable con quien figura como padre y que va a redundar en el desarrollo integral
del menor.

Por lo tanto el padre social es una verdad a tomar en cuenta a fin de que la prueba biologica no
se acepte de forma absoluta, sino que se tome a consideracion situaciones en las que es adecuado
conservar al padre social para con el hijo social.

Siguiendo a Aguilar, B. (2017) quien mantiene una opinion respecto a tal figura, manifiesta:
En la circunstancia de litigio entre el padre social y biolégico, y este Gltimo, acudiendo a la prueba
cientifica del ADN, el éxito a no dudar esta para el padre biolégico, empero, creemos que, una
decision del juez, no necesariamente debe pasar por quedarse con el resultado de la prueba cientifica,

sino que se deben considerar otras circunstancias, como por ejemplo, si al tiempo de plantearse la
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demanda, la convivencia del hijo con el padre social tiene larga data, si esa convivencia le resulta
favorable al menor, la opinion de este; todos estos criterios tiene que tener en cuenta al momento de
emitir su fallo, y al final pronunciarse por lo que mejor interesa y conviene al menor, y si ello
recomienda que el padre social siga al frente del menor, entonces sin perjuicio del valor probatorio
del ADN, debera continuar la convivencia del padre social con su hijo social, pudiendo establecer un

régimen de visitas a favor del padre biolégico.

Como sefiala el autor es de considerar la figura de este concepto nuevo para aquellas situaciones
en las que se deba priorizar el principio del interés superior del nifio en la medida que ya se ha
generado una figura paterna 0 materna y que atentar contra esa concepcién del menor seria
perjudicial para su desarrollo personal relacion a su identidad personal. Por ende la
jurisprudencia se ha manifestado de manera adecuada en aquellas situaciones donde se ha

presento conflictos de este tipo.
Sobre el principio “mater semper certa”

La orientacién es que la paternidad se asienta en la verdad genética, pero no se ha extendido el
mismo perfil en el caso de establecer la maternidad, ya que universalmente se considera que

madre es quien da a luz (Varsi, 1995, p.434).

Las jurisdicciones de diversos paises tratan de conservar la unidad de identidad entre la mujer
que da a luz, y la genética del nifio por lo que debe al rechazo de la gestacion por sustitucion.

Entendiéndose que se presenta una relacion de doble sentido pues, mientras que la costumbre
tan enraizada logra que atn se equipare “el suceso bioldgico del nacimiento con el estatuto de
la correlacion juridica de filiacion” materna (Pérez De Castro, 2014: 330). De tal manera que la
no aceptacion de la técnica del “alquiler de vientres” procura abrigar el criterio histdrico, para

gue su argumento no carezca de completo sentido (Ambrosio, 2015, p.43).
Derecho a la Integridad

El Derecho de Familia desde su campo de accion otorga proteccion a los miembros que
constituyen una familia , razon de ello es que busca tutelar a las mujeres y a los menores dado
su condicién de vulnerabilidad por sus caracteristicas fisicas y el factor edad , presentada la
problemética que aborda las diversas esferas socio econdmicas del mundo , debido a que la

problematica tratada es una figura que trasciende fronteras y busca asidero para su préactica en
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legislaciones donde el vacio legal facilita su préctica o en donde la permisividad de los Estados
no establecen normativas explicitas restrictivas para extranjeros y clinicas que se establecen en

la region y en la clandestinidad efectuando la préctica si ningun tipo de fiscalizacion.

De esta forma, el derecho a la integridad personal se encuentra vinculado con el derecho a la
salud, en lo que concierne que este Gltimo tiene como objeto el desenvolvimiento normal de
todas las funciones bioldgicas y psicoldgicas del ser humano; siendo asi un estado necesario
para el desarrollo existencial y un medio fundamental para lograr el bienestar individual.

Sobre este derecho fundamental Alvarez enfatiza que:
El derecho a la vida se prolonga en el derecho a la integridad fisica y moral. En efecto, el
reconocimiento y defensa que el texto constitucional consagra a la vida humana, no supone llana 'y
elementalmente la constitucionalizarian del derecho a la mera existencia, sino que abarca la
responsabilidad de asegurar que esta se despliegue con dignidad. Por ende, necesita y exige
condiciones minimas, entre las cuales ocupa lugar preferente el resguardo de la integridad humana
en sentido lato. (1999, p.334).

De la misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado respecto a este derecho en el Exp N°
06057-2007-PA/TC, fundamento 6.

El derecho a la integridad personal se encuentra vinculado con la dignidad de la persona, con el
derecho a la vida, a la salud y a la seguridad personal. Tiene implicacion con el derecho a la salud en
la medida que esta ultima tiene como objeto el normal desenvolvimiento de las funciones bioldgicas
y psicolégicas del ser humano; deviniendo asi, en una condicién indispensable para el desarrollo

existencial y en un medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

Como ha manifestado el autor citado y la Jurisprudencia Nacional, se trata pues de un atributo
vinculado de manera indesligable a otros derechos como son, el derecho a la vida, la salud,
seguridad personal y libre desarrollo; armonizados con la dignidad de la persona, su
reconocimiento es trascendental por lo que la norma constitucional ratifica su reconocimiento
protector y de defensa en el articulo 2 numeral 23, apartado h; Constitucién Politica del Perd.
Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos
inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la persona

agraviada o de aquella imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las

declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad
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En tal medida el ser humano es por si, portador de estima y resguardo juridico, recibe tal apoyo

para su realizacion personal conforme con su condicion de ser humano.

El derecho a la integridad del modo como se halla enunciado, ha sido enfocado desde tres
aspectos diferentes, la que comprende el aspecto moral, psiquico y fisico. En cualquiera de estos
mencionados se nos presenta como un tipico atributo de exclusion, entendido entonces, como
un derecho que proscribe o prohibe inherencias arbitrarias sobre la integridad, ya sea que estas

procedan del Estado, de cualquier grupo o de algun individuo en particular (Saenz, 2015, p.294).

Quiere decir ello, que lo expresado al inicio y a razon de una lectura sistematica, la Constitucion
procura, que se manifiesten conductas que traducidas en forma de violencia puedan presumir un
menoscabo a los aspectos que la integridad representa, los morales, psiquicos y fisicos. En tal
medida no toda conducta puede ser considerada como violenta si no que de alguna manera

puedan ser apreciadas como actitudes 0 comportamientos violentos o ilegitimos.

La integridad psiquica tiene implicancias en el ambito interno del individuo, por su parte la
integridad moral intenta garantizar el plano externo. Aunque ambas tengan relacién con lo que
piensa o siente la persona, se diferencia en la incidencia hacia los &mbitos en los que se

desenvuelve.
Fernandez Sessarego, sobre la integridad fisica lo siguiente:

Al indicar la integridad fisica se debe comprender que ella responde al cuerpo, vale decir a la
inseparable unidad psicosomatica por lo que se le considera merecedor de tutela juridica debido
a que no esta dado sélo a lo que de manera comun suele designarse como cuerpo, sino que este
vocablo debe comprenderse como aquello indisoluble, como aquella unidad de lo Ilamado fisico

con el aspecto psiquico (Fernandez, 2001, p.59)

Respecto a la integridad fisica su estado de inalterabilidad del cuerpo y su buen funcionamiento
en su estado fisioldgico optimo, involucra también la buena salud del individuo que se vincula
con el articulo 7° de la Constriccion , por ello tiene un alcance méas especifico (Mesia, 2004,
p.95).
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Derecho a conocer el propio origen biologico

En nuestra legislacion, el derecho a conocer el propio origen bioldgico no se encuentra
expresamente normado en la Constitucion, no obstante se puede decir que estd reconocido de
manera tacita con el derecho a la dignidad e identidad (Calderén y Zapata, 2005, p.78). Las
bases que establecen la existencia de este derecho estan intimamente vinculado con el derecho
a conocer la identidad del progenitor, a conocer a sus padres , el menor tiene el derecho de saber
quiénes son sus padres biologicos , al ser reconocido de manera tacita por su relacion a la
identidad y dignidad , este se fortalece en la propia personalidad del ser humano y favorece a su
desarrollo , ademas de que el conocer el propio origen bioldgico dignifica al ser y contribuye al
desenvolvimiento de la personalidad a partir de dos aspectos definidos ; la filiacion con los
padres quienes estaran en condiciones de atender al menor de acuerdo a sus necesidades y el

espiritual pues potencia el libre desarrollo de la personalidad del hijo.

Sobre un caso resuelto por la Sala Civil de la Corte Suprema de fecha 06 de Mayo 2008, Cas.
No. 5003-2007 sobre reproduccion asistida; se resolvio la casacion interpuesta por dofia Monica
Cedelinda Oblitas Chicoma en representacion de su menor hijo Olsen Fabrizio Quispe Oblitas,
demanda que interpuso contra el reconocimiento de maternidad realizado por dofia Maria Alicia
Alfaro Davila sobre la menor Alicia Beatriz Alfaro Davila , exponiendo que la demandada no
era madre bioldgica de la menor en alusion pues fue inseminada de manera artificial mediante
la técnica de la ovodonacion (la cual no esta permitida acorde con el articulo 7 de la Ley General
de Salud) con un ovulo de donante anénima y espermatozoide de Custodio Olsen Quispe
Condori , esposo de la recurrente ; sin la autorizacion de él para utilizar sus gametos en el

desarrollo de la misma.

En primera instancia se declar6 infundada la demanda al considerar que la accionante no contaba
con intereses para obrar y no acredito la afectacion a su hijo; este a su vez resulto ser hermano
de la menor mediante prueba de ADN realizada y teniendo ambos como padre a Custodio Olsen

Quispe Condori.

A la postre la Corte Suprema resuelve fundada la casacién y dictamina que el juez de la causa
expida una nueva resolucion facultando la discusién de la paternidad de un medio hermano

como tercero legitimado lo que asevera el caracter personal, propio y legitimo del interés en
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caso de reproduccion asistida. Resalta en este presente caso la impugnacion de la maternidad
sobre el reconocimiento obrado que no concuerda con la realidad bioldgica.

Para Varsi, el anonimato de la cesion, respecto al derecho a conocer el origen biologico debe

ser entendido de la siguiente manera:

La reserva de la informacién no se trata de un limite total, es solo parcial. El hijo tiene derecho de
conocer su origen a fin de permitir la formacion de su personalidad, independiente del
establecimiento filial, reconociéndose que el acto de cesion de gametos no implica una
responsabilidad procreacional, pues esa no fue la voluntad, el deseo que sustento la practica. (2010,
p.80).

Antecedentes del Principio del Interés Superior del Nifio

En el afio 1989 la Organizacién de las Naciones Unidas promulgo la Convencion sobre los
Derechos del Nifio siendo el primer tratado internacional de trascendencia universal y vinculante
que reglamentaba los derechos humanos concernientes a la infancia, en el desarrollo de la
Convencidn la expresion “interés superior del nifio” se indica en cinco articulados mas, aunque
en ninguna se despliega una definicion referente a su naturaleza juridica o vinculada a su forma
de aplicacion. Posteriormente se instaura el Comité de los Derechos del Nifio en 1991, siendo
esta una entidad encargada de supervisar la aplicacion de la misma Convencion que lo crea. Ya
en el afio 2013 transcurrido mas de 20 afios dicho el Comité en uso de sus potestades
interpretativas formula la Observacion General Numero 14 sobre “El Derecho del Nifio a que
su Interés Superior sea una Consideracion Primordial”, con ella se busca disipar esencialmente
los problemas ocurridos ante la ausencia de una definicion legal del interés superior del nifio
por lo que indica ; la intencidn universal de la Observacién es comenzar un auténtico cambio de
actitud que beneficie a los nifios como titulares de derechos de manera satisfactoria por lo que
se planteé como como proposito definido, garantizar que todos los estados partes den efecto al

interés superior del nifio y lo respeten atendiendo a su interés superior.
Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio o nifia, de igual forma distinguido como el interés
superior del menor, fue constituido por la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

el cual estd compuesto por un conjunto de gestiones y procesos inclinados a asegurar un
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progreso total y una vida digna, asimismo los contextos materiales y afectivos que permitan
vivir enteramente y obtener el mayor bienestar posible para nifias y nifios. Con este principio se
intenta garantizar el reconocimiento de los derechos humanos de las nifias y los nifios intentando
que antes de tomar una disposicion en relacion a ellos, se acojan aquellas que promuevan y
salvaguarden sus derechos y no aquellas que los transgredan. De esta manera se persigue
sobrellevar perspectivas desorbitantes como el autoritarismo que acontece al emplear medidas

concernientes a los menores y al paternalismo que practican las autoridades.
Concepto, naturaleza y fundamentacion

La naturaleza juridica del interés superior del nifio ha sido del mismo modo centro de debate
intenso, considerdndolo como un concepto juridico indeterminado, caracterizado como

Principio Garantista, Ponderativo y Hermenéutico

En cuanto a su fundamento, mayoritariamente la doctrina concuerda en que se encontraria en la
vulnerabilidad y condicién de desproteccion de los menores, debido a que se encuentran en un
transcurso de maduracién y desarrollo en el que son incapaces de direccionar completamente
sus vidas con la debida responsabilidad atendiendo a que estos sujetos son merecedores de una

atencion especial de proteccion y prevision
Ley N° 30466

El 17 de Junio del 2017 el Diario Oficial “El Peruano” publico la ley 30466, la cual cuenta con
5 articulos que tienen como objetivo esencial el establecer pardmetros y garantias procesales
sobre los derechos del nifio conforme a lo establecido por la Observacion General N°14 (2013)
del Comité de los derechos del nifio, que dicta; a los paises garantizar y respetar el interés
superior del nifio ; del mismo modo a lo estipulado por la Convencién sobre los Derechos del
Nifio en su articulo 3 , parrafo 1 que cita “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos una consideracion primordial a que se atendera sera

el interés superior del nifio” ,ratificada por nuestro pais el 4 de Setiembre del 1990.
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Para explicar el principio del interés superior del nifio, Sokolich sostiene al respecto:

Como “derecho” implica prevalecer el interés del niflo sobre otros intereses , incluso lo de sus padres;
como “principio” supone el deber de ponderar aquella interpretacion de la norma que favorezca en
mayor grado los intereses del nifio y como “norma de procedimiento” involucra el deber que tiene la
autoridad , judicial o administrativa, de expresar en forma clara , 1dgica y coherente las motivaciones
de aquella decision que resulta mas beneficiosa para el nifio , para lo cual se debera explicitar los
factores y estimaciones que han incidido y que se han privilegiado frente a otras opciones igualmente
validas.(2017 , p.367).

Significado que logra tomar el epiteto de “superior”

Se considera al principio del interés del nifio o nifia como superior, con ello no se intenta decir
que los derechos correspondientes a los nifios son en jerarquia superior a lo de los adultos o que
priman sobre ellos, representa la idea de que ocupa un lugar trascendente en la familia y en la
sociedad y por ello debe ser respetado. No debemos dejar de lado que cuando se protege el
interés del nifio/nifia ello involucra la proteccion y defensa de un interés social (Torreblanca,
2009, p127).

Por ello, en materia filial, le concierne a la comunidad la busqueda de la verdad bioldgica, asi
como garantizar la responsabilidad de la procreacion y el derecho del nifio a conseguir su
emplazamiento filial, a su vez es necesario , exaltar la nocion en la medida que constituye la
consideracién del nifio/nifia como un ser independiente, el reconocimiento de sus propias
necesidades y la aceptacion de los derechos de quien no alcanza ejercerlos por si mismo ;
sumado a que la disposicion procura poner una valla a las reivindicaciones de los adultos cuando

amenazan las necesidades propias del nifio/nifia.

Podemos alegar que el mencionado calificativo de superior hace pensar en un absoluto y en
mejor. El interés superior del nifio/nifia se halla protegido por diversos derechos subjetivos que

le dan forma y fuerza al principio (Placido, 2003, p. 96)
Derecho a ser criado por sus propios padres

Los nifios tienen derecho a ser criados por sus propios padres de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 7 de la Convencion de los derechos del nifio en el cual en la ultima parte del primer

parrafo menciona “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.
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El primer contacto que tiene el nuevo ser al llegar al mundo es con sus padres, siendo ellos
quienes le otorgaran principios y valores que forjaran su personalidad y su posterior

desenvolvimiento en la sociedad.

El articulo 9 del Convenio tratado, regula que los nifios no deben ser separados de sus padres a

menos que la preservacion del interés superior del menor sea necesaria.

Olvera en su trabajo de investigacion titulado, “La Proteccion de la madre y el nifio en la

maternidad subrogada”, argumenta respecto a este derecho que:

En el caso concreto de la maternidad subrogada, el embridn generado con los gametos de la mujer
gestante, que posteriormente sera el nifio nacido, sera criado por una tercera mujer, que es la esposa
de la pareja comitente en estos casos donde se presenta un maternidad fragmentada, se puede
observar que el nifio finalmente seria criado por persona que no son del todo sus padres, aun cuando
en la concepcion popular se considere que padre es quien cuida y no engendra. Es importante que
para evitar confusiones emocionales y problemas legales de tipo salomonico, es necesario establecer
muy bien los limites de las técnicas de reproduccién asistida en la maternidad subrogada, y con ello
establecer que el procedimiento de maternidad subrogada se llevara a cabo con los gametos de la
pareja solicitante y, solo en casos extremos de total esterilidad de alguna o de ambas partes podra

realizas con gametos de donantes. (2015, p.77)

Por ende si el nifio fuera producto de un procedimiento de reproduccion asistida y la carga
genética no corresponda a la de los padres biolégicos, se le debe informar siendo

fundamental su proteccion integral.
Derecho a no ser explotado bajo ninguna circunstancia.

La convencidn establece en su articulo 35 la salvaguarda del derecho a no ser explotado bajo
ningun fin o forma, impidiendo el secuestro, la venta o la trata de nifios; rigiéndonos bajo este
precepto la técnica de maternidad subrogada onerosa o que otorgue algun tipo de beneficio, se
constituiria como un acto ilicito en la medida que cosifica al menor, a su vez de transmitir como

producto su derecho de filiacion.
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— Derecho a la Dignidad

Principio del Interes

Superior Identidad Dindmica

— Derecho a la Identidad Identidad Estatica — Biologica

— Filiacion Legal

Derechos del Nifio y Nifia —

Integridad Psiquica — Social

—  Derecho a la Integr

Integridad Fisica

Derecho a ser criado por
sus propios padres

Convencion de los
Derechos del Nifio

Derecho a no ser explotado
bajo ninguna circunstancia

Fuente: Elaboracion Propia
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Marco Histérico

Noel Keane, realizo los primeros contratos de subrogacion a principios de la década de los 80
ejecutando actividades de intermediacion para la obtencién de la misma a través de su centro de
infertilidad (Surrogate Family Service Inc.) ubicado en Estados Unidos; alcanzando en 1985 la

primera subrogacion exitosa.

En el mismo afio se presentd el controvertido caso conocido como Baby M.; en el que la sefiora
Whitehead, ciudadana de New Jersey con 29 afios de edad firmo un contrato en el que se
comprometia a llevar el proceso de embarazo para tener un hijo de la pareja Stern bajo las
condiciones de no desarrollar vinculos afectivos con ningun hijo que pudiera concebir dejando
la custodia a William Stern , quien era el padre bioldgico y por lo que se le entregaria la suma
de 10.000 dolares en retribucion por los servicios de un total de 25.000 que se entregd al Centro
de Infertilidad, reservando lo restante para los costos de seguro médico. Concluido la etapa de
embarazo la sefiora Whitehead con su marido decidieron no cumplir con estipulado, llevandose
el caso a los tribunales que terminaron por otorgar la custodia al padre biolégico, William Stern
considerando que era quien mejores condiciones de hogar brindaria a la menor; y consintiendo
las visitas de la sefiora Whitehead reconociéndole sus derechos como madre bioldgica y por
considerase adecuado para el desarrollo de la menor. En consecuencia el Tribunal de Nueva
Jersey declaro la nulidad del contrato y en igual medida la ilegalidad de la gestacion subrogada

para este estado.

Con el paso de los afios la practica de la maternidad subrogada como un medio para la ejecucién
de Técnicas de Reproduccion asistida se ha diseminado y ampliado por distintos paises del
mundo; lo que ha llevado a que algunos tomen medidas sobre la problematica regulado en mayor

0 menor medida , de acuerdo a los principios de cada Estado.

Marco Filosofico

Una de las méas eminentes instituciones filosoficas que estableci6 El filésofo germano Enmanuel
Kant, prescribié una de las mas inminentes instituciones filoséficas, la formulacion de aquella

dimensién pertinente a la dignidad humana cimentada en la libertad moral y que expreso en la
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tercera enunciacion del imperativo categorico expuesto en su obra titulada “La Fundamentacion
de la Metafisica de las costumbres: “el hombre es fin en si mismo”. De tal modo implant6 el
imperativo categorico, definiéndolo como aquel acto o proposicidn que se ejecuta por el hecho
de ser considerada necesaria sin que exista mayores motivos para su actuacion que dicha
consideracion, siendo asi construcciones que se llevan a cabo en forma de “debo” sin estar
cefiidas por ninguna otra consideracién, siendo universales y de aplicacion en cualquier

momento o situacion.

Kant comprendia a la moralidad como la condicién que consiente que el hombre sea un fin en
si mismo lo que fundamenta la dignidad de mismo, siendo el valor intrinseco propio de los seres

racionales que no cumplen otra ley que la que ellos mismos se establecen.

Por consiguiente y en concordacion a la filosofia Kantiana el hombre no puede ser
instrumentalizado ni mucho menos ser objeto de relaciones juridicas, por el contrario; debe ser
tratado como sujeto de derecho con dignidad, no debe ser considerado un instrumento para
satisfacer o lograr deseos propios como si se tratara de un bien de consumo, por tanto el derecho

no puede admitir la cosificacion del menor en la practica de la maternidad subrogada.

Marco Conceptual
Tipificacion
Entendido como la accion y el efecto de tipificar, que es a su vez el concordar diversas cosas

parecidas a un determinado tipo o norma comun. En la legislacion penal se comprende como la

accion u omision que realiza el sujeto por lo que le corresponde una pena o sancion.
Maternidad Subrogada

Es una préactica peculiar que se apoya en las dos técnicas de reproduccion asistida mas comunes,
las cuales son la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro; en la que una mujer con
capacidad reproductiva accede a someterse a dichas técnicas para llevar el proceso de gestacién
a favor de persona sola o parejas, con o sin pago por ello y en donde se compromete a entregar

al recién nacido después del parto de acuerdo al acuerdo pactado.
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Técnicas de Reproduccion Asistida

Referidas a aquellas técnicas médicas destinadas a lograr un embarazo, especialmente en
situaciones donde no a sido posible conseguirlo de manera natural debido a problemas de

infertilidad , se destacan de estas técnicas la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro.
Derechos del nifio

Comprendido como el conjunto de normas juridicas que estadn orientadas a la proteccion y
necesidades de los nifios debido a su especificidad y fragilidad , considerando en todo momento
el caracter vulnerable propias de su edad, en tal medida tienen Derecho a la Vida y al desarrollo
de la misma buscando satisfacer las necesidades fundamentales que envuelven un correcto

desarrollo.
Derecho a la Integridad

Este derecho fundamental reside en que toda persona tiene derecho a no ser privada de aquellos
aspectos que le son propios de su ser como lo es la integridad corporal y de sus funciones, es
decir nadie puede ser lesionado ni agredido de manera fisica; de igual manera en su funciones
psiquicas que rednen desde las emociones hasta las facultades intelectuales y finalmente el
aspecto moral Por lo tanto prohibe cualquier tipo de injerencias arbitrarias que afecten este

derecho sin importar de quien provenga la accion.
Derecho a la Identidad

La identidad es un derecho complejo que abarca atributos bioldgicos y el de su personalidad por
lo que reune caracteristicas y particularidades que permiten la individualizacion de la persona
en un contexto social determinado. Es a partir de su concepcion de donde se forjan sus raices
mas elementales y los condicionamientos del ser. Por ende se desprende la libertad religiosa,
del libre pensamiento y opinion, el respeto de su imagen como ser particular y el debido trato

humano.

1.3 Formulacién del Problema

El problema es una cuestion o interrogante al que se intenta ofrecer una respuesta mediante una

investigacion, ya que toda investigacion surge de los conocimientos que se posee hacia los que
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se pretende descubrir, por ello se califica como el primer paso de una investigacion y a su vez
como el mas importante (Pavd, 2009 ,p.85).

Para Huamanchumo y Rodriguez:

El problema debe estar estructurado formalmente de manera légica y coherente, respecto a la escasez
0 abundancia, crecimiento o decrecimiento, transformacion o permanencia, novedad o antigiiedad,
facilidad o dificultad, claridad u oscuridad, riqueza o pobreza, competitividad, productividad, mala
atencion al cliente, servicios deficientes, falta de motivacion, deficiente clima laboral, deficiente
gestion en un area determinada, deficiente control contable o administrativo y otros problemas de

indole legal y social, como la delincuencia y la corrupcién. (2015, p. 35)
Problema General

¢Constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad subrogada para evitar

afectaciones a los derechos del nifio y nifia?
Problemas Especificos
P.E.1 ¢De qué manera afecta la maternidad subrogada el derecho a la identidad del nifio y nifia?

P.E.2. ;De qué manera afecta la maternidad subrogada el derecho a la integridad del nifio y
nifia?
1.4. Justificacion del Estudio

Fase que radica en definir él porque es transcendental optimar el proceso de investigacion, al
mismo tiempo de exhibir los beneficios que se adquiriran. Por tal motivo, es acertado expresar

la valia del trabajo que se procura plasmar (Gomez, 2012, p. 27).
Practica

Con este trabajo se busca abordar lo concerniente a la problematica suscitada debido a la practica
de la maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida, la cual lesiona los derechos
de indole constitucional del nifio, y nifia y en igual medida su interés superior; todo ello
relacionado con determinar si una tipificacion de dicha practica permita garantizar la proteccion

de estos derechos.
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Teodrica

El asunto estudiado se ampara en los derechos fundamentales que merecen un resguardo
exclusivo por parte del Estado a través de un ordenamiento juridico; tales como son el derecho
a la dignidad e integridad del nifio y desde su concepcion, el derecho a la identidad entre otros.
Nuestra normativa no debe ser ajena a las contrariedades que se presentan en nuestra sociedad,
ni dejar de legislar sobre los recientes adelantos médicos siempre que estos no perjudiquen o

lesionen los derechos de otros individuos.
Juridica

El presente trabajo tiene justificacion juridica porque busca determinar si la tipificacion de la
maternidad subrogada constituye un factor determinante para la proteccion de los derechos del
nifio y nifia en base a la recoleccion de informacion teorica, doctrinaria, y jurisprudencial;
sumado a ello los conocimientos que el Derecho Comparado nos permita encuadrar una
concepcion efectiva que establezca un balance en donde no ser desvirtué ningun derecho tanto
del nifio como persona en situacion vulnerable, asi como de los solicitantes que recurren a esta
técnica de acuerdo a la situaciones que se presenten. Del mismo modo otorgar bases tedricas
para posibles trabajos futuros que se aproximen o tenga relacion al tema tratado en esta

investigacion.

1.5 Supuestos u Objetivos De Trabajo
El objetivo de la investigacion es el enunciado claro y preciso de los fines que se persiguen. El
objetivo del investigador es llegar a tomar decisiones y a una teoria que le permita generalizar

y resolver en la misma forma problemas semejantes en el futuro (Behar, 2008, p.30).

Objetivo General

Entendida como el objetivo que se procura obtener con la investigacion estimada, considerado
a su vez como la meta a largo plazo, por ende el objetivo tiene una secuencia logica con el
problema, de tal modo solo un enunciado problematico concierne a un solo objetivo general. Su

funcidn es puntualizar la orientacion y el alcance de la investigacion (Sullcaray, 2013, p.49)
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O.G. Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad subrogada

para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.
Objetivos Especificos

O.E. 1 Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del nifio

y nifia.

O.E. 2.Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del

nifio y nifa.
Supuestos Juridicos

Son las soluciones gque se dan de manera tentativa al problema de investigacion planteado, la
validez se demuestra a través de indagacion empirica, reglas de l6gica o usando la forma
cualitativa; siendo presunciones referidas a particularidades, causas de un escenario o problemas

definidos acerca del proyecto del fenémeno estudiado.
Supuesto Juridico General

S.G. La tipificacién de la maternidad subrogada constituye un factor determinante para evitar

afectaciones a los derechos del nifio y nifia.
Supuestos Juridicos Especificos
S.E.1 La maternidad subrogada afecta negativamente el derecho a la identidad del nifio y nifia.

S.E.2 La maternidad subrogada afecta negativamente el derecho a la integridad del nifio y nifa.
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Il. METODO



2.1 Disefio de la Investigacion
La presente investigacion titulada “La Tipificacion de la Maternidad Subrogada como garantia

para la no afectacion de los derechos del nifio y nifia”, de enfoque cualitativo.

El método de investigacion de enfoque cualitativo no busca cuantificar, tiene por objetivo
profundizar y advertir un determinado fendGmenos que se presenta en la realidad de la sociedad,
llevandose a cabo para su desarrollo la recoleccion de datos, la posterior discusién y una
unificacion conjunta a efectos de digerir los datos y la informacion adquirida, para poder lograr

una nocion mejor elaborada del fenémeno en estudio.

El disefio escogido es el de Teoria Fundamentada, Strauss y Corbin, mencionan al respecto
que:
La teoria fundamentada es una metodologia general para desarrollar una teoria que esta
fundamentada en la recogida y analisis sistematicos de datos. La teoria se desarrolla durante la

investigacion, y esto se lleva a cabo mediante una continua interpelacion entre el analisis y la
recogida de datos (1994, p.273).

La Teoria fundamenta tiene una inclinacion en la generacion de teorias que se expongan,
ratifiquen y/o desarrollen los fendmenos sociales que son objetos de estudio, la fuente de datos
reside en los datos recogidos por las entrevistas y las observaciones que se desarrollan en el
campo, asi mismo el uso de documentos periodisticos, bibliogréficos, se apoya en material

audiovisual como en los diarios.

Estas teorias no se exponen al principio del proceso de investigacion, como en planeamientos
mas experimentales, sino que surgen de los datos proporcionados, una vez acumulados y

estudiados.

Tipo de Investigacion

Es de tipo basica nombrada también pura o fundamental, la cual persigue un avance cientifico,
amplificando los conocimientos teoricos, sin vincularse directamente con sus probables
aplicaciones o efectos practicos por lo que es méas formal y busca las generalizaciones enfocadas

al tratamiento de una presuncion fundada en principios y leyes (Alfaro, 2012, p, 18).
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2.2 Métodos de Muestreo

El estudio realizado desarrolla el método de muestreo no probabilistico debido a que el
investigador ha tomado criterios especificos para elegir su muestra.

En consecuencia Herndndez, Fernandez y Baptista (2014) indican que:

Aqui el procedimiento no es mecanico ni se basa en formula de probabilidad, sino que depende del
proceso de toma de decisiones de un investigador o grupo de investigadores y, desde luego, las

muestras seleccionadas obedecen a otros criterios de investigacion (p.176).

Escenario de Estudio

Poblacion y Muestra

- Poblacioén
La poblacion comprende al conjunto total de individuos u objetos en donde se efectuara la
recoleccion de datos en determinando tiempo y espacio con el prop6sito de tender un estudio de
investigacion, a su vez la poblacion considera a un grupo de personas que han sido elegidas para
emplear herramientas, técnicas e instrumentos que se manejan en la preparacion de una

investigacion cualitativa (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014, p.174).

Debido a la naturaleza y al objeto de este trabajo investigativo no se necesita definir una

poblacion.

- Muestra

Es un fragmento especifico de un universo o poblacion caracteristico puesto que expresa
exactamente las particularidades de la poblacion al emplear la técnica conveniente de muestreo
de la que deriva ; se diferencia de ella solo en la cifra de unidades comprendidas, en igual medida
es conveniente, pues se debe circunscribir un numero aceptable y minimo de unidades que se
constituyen por el uso de instrucciones diversas para ejecutar un error de muestreo
proporcionado al evaluar las caracteristicas poblacionales mas notables (Valderrama, 2015,
p.184)

Por ello recurriremos a profesionales especialistas en materia de Derecho Penal, Constitucional
y de dominio amplio en tematica del Derecho de Familia en Lima.
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Caracterizacion de sujeto

La presente investigacion buscara entrevistar a magistrados, abogados publicos y privados con

amplia experiencia y dominio en materia constitucional y penal; asi como a médicos del sector

publico, quienes mediante la entrevista aportaran y dotaran de conocimientos que coadyuvaran

a la mejor construccion y desarrollo del trabajo realizado.

Nombre
Beltran Cruzado,
Grace Victoria
Alfredo

Cris6stomo

Oscar

Salvatierra
Anthony
Christian Cerna
Manyari
Maria ~ Abanto
Pascual
William
Oblitas
Villalobos
Obando

Rodriguez

Jesus

Juan

Luis  Quifiones
Quifiones
Jackelyne

Acurio Baca

Profesion
Abogado

Abogado

Abogado

Abogado

Abogado

Medico

Abogado

Licenciada en

Enfermeria

Cargo
Asistente Judicial

Juez del Primer Juzgado de
Investigacion
CSJLM

Juez del Quinto Juzgado de

Preparatoria

Investigacion Preparatoria del
CSILM
Asistente Judicial

Abogado del MINSA — Docente
Universitario especialista en
Derecho Constitucional

Medico Ginecblogo Obstetra y
Docente Universitario de la
UNMSM

Juez de Familia de Carabayllo

Licenciada de Enfermeria
encargada en Consultorio de
Crecimiento y Desarrollo de

Nifio Sano
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Especialidad
Derecho Procesal
Penal
Derecho Procesal
Penal
Derecho Procesal
Penal

Derecho Penal

Derecho

Constitucional

Especialista en
manejo
emergencias
obsteétricas

Derecho Civil

Salud

Comunitaria

Publica

el
de



Carmen Liliana Licenciada en Psicologa , Psicoterapeuta , Psicéloga y
Véasquez Eslava  Psicologia especialista en  psicoldgica Psicoterapeuta Infantil

infantil — Docente Universitaria

Plan de andlisis o trayectoria metodoldgica

Para la presente investigacion se ha previsto que las personas a entrevistar en base a la Teoria
Fundamentada por lo que se ha utilizado el método de la induccion porque he previsto las

encuestas que voy a realizar para poder obtener la informacion oportuna.

2.3 Rigor Cientifico

Implica considerar aspectos trascendentales en la investigacion: la validacion y la confiablidad.

Para ello se ha empleado las técnicas que generan la obtencidn de los datos de manera adecuada.

Es asi que se ha utilizado las técnicas de recoleccion de datos que ha ayudado a demostrar y
discrepar sobre la realidad para ello se ha utilizado instrumentos que se sefialaran lineas mas

adelante.

Para ello es fundamental definirlo y asi desarrollarlos de tal manera, la eleccién y confeccion de
los instrumentos de investigacion es un titulo transcendental en la recoleccion de datos, puesto
que seria imposible tener acercamiento a la informacion que sea necesaria para solucionar el
problema y sobre todo para acreditar los supuestos ,tomando en cuenta ello indica que el
instrumento desempefia una funcién importante para construir una investigacién sobre todo

tomando en cuenta que criterios se van a emplear para la seleccién de estos instrumentos.

Las entrevistas, son flexibles y abiertas entendida como la reunion entre dos 0 mas personas
en donde se intercambian informacion, siendo en las cualitativas generalmente de tipo abierta,
como instrumentos que sirven para recoger testimonios cualitativos, se utilizan a raiz de que la
problematica estudiada no se puede avistar o es muy ardua hacerlo por ética o complejidad
(Hernandez, 2014, p.403)

Otra de las técnicas a utilizar es el analisis documental la cual es una de las técnicas mas

conocida de investigacion en la cual se acumula todo tipo de contenido informativo siendo
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periddicos, revistas impresas o virtuales, material bibliogréafico entre otros, esta técnica estudia
opiniones inmersas en un texto, donde se constituyen las unidades de anélisis y sus categorias
para poder formalizarlo. (Naupas, 2014, pp. 223 y 224). Se analizara las diversas sentencias
expedidas por los organismos jurisdiccionales y de igual modo la normativa nacional e
internacional de la cual se revisara los materiales y se evaluardn para una mejor comprension y

emitir conclusiones con las que se buscara desarrollar una solucion.

Validez

Corresponde a los instrumentos que se efectuaran en la investigacion y se instauran mediante la
correlacion que guarda el fendmeno que es materia de estudio con el juicio que tienen indudables
expertos, logrando con ello obtener resultados que sean propicias, mediante la opinién

profesional de los mismos.

Tabla 2. Validacion — Guia de Entrevista

N° de Experto Nombres de los Expertos Promedio
Experto 1 Ballesteros Garcia, Manuel Jorge 95%
Experto 2 Rodriguez Figueroa, José Jorge 95%
Experto 3 Wenzel Miranda, Eliseo Segundo 95%

Promedio Total 95%

Fuente: Elaboracion Propia

Los expertos sefialados en la Tabla 2 han emitido su calificacidn sobre el instrumento, dando un

resultado de 95% de aceptabilidad.

Confiabilidad
Para la produccion de esta investigacion se recurrié a fuentes fisicas y digitales confiables, asi
como las opiniones de los magistrados especializados en el Tema abordado, quienes han
colaborado en brindar la informacion necesaria y oportuna para su desarrollo.
Para Valderrama, Sy Leon, L.:

“Algunos sinénimos de confiabilidad son: seguridad, consistencia, repetibilidad, confianza. La

confiabilidad se refiere a la confianza que se tiene a los datos obtenidos, debido a que hay una

repeticion constante y estable de la medida.” (2009, p. 143)
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2.4. Andlisis Cualitativo de los datos

El alcance de la investigacion es explicativo. Encaminado a fundamentar condiciones que
atraviesa la sociedad siendo lo primordial de este alcance el disipar el motivo por el cual
sobreviene dicho problema y genera las categorias en el cual se conseguira investigar a fondo

(Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014, p.95)

Siendo este el alcance de la investigacion, es fundamental recopilar la informacion del medio
nacional e internacional para poder contrastarlo con nuestra realidad que se atraviesa hoy en dia
de acuerdo al problema planteado, dandole respuesta a los sucesos que se producen en la

investigacion tratada.

2.5 Aspectos Eticos

Al construir la presente investigacion, esta se enfocd en estudiar diversas pautas de indole
cientifica estableciendo una posicion cuidadosa del marco ético, el cual ha sido elaborado
concretamente para el tratamiento de un conocimiento cientifico en donde se ha mantenido el
respeto de las fuentes que han servido de informacion, siendo el objetivo netamente académico

con lo cual se engrandecera de manera sustancial la investigacion.

Para Huamanchumo, H. y Rodriguez, J., sobre aspectos éticos de la investigacion sostienen que:

Las investigaciones cientificas deben estar orientadas a estudiar los problemas legales, sociales,
economicos, financieros y empresariales en beneficio de la sociedad y de las organizaciones. Es decir
deben estar orientados a identificar las causas de los problemas y dar una solucién cientifica al
problema a investigar, ninguna investigacion debe ir en contra de los preceptos éticos y morales, la
informacion debe ser verificada, confiable y se debe guardar absoluta reserva de las personas que

participan de la investigacion. (2015, p. 190)

La presente investigacion se fundamentd en La necesidad de Tipificas la Maternidad Subrogada
por afectacion a los intereses del nifio y nifia, en el cual se buscé que se respeten las normas que
imperan en “los derechos fundamentales de las personas”, realizando y solicitando el
conocimiento de las mismas. Asi mismo se solicitaran las aprobaciones respectivas para la

realizacion de la investigacion.
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I11.- DESCRIPCION DE RESULTADOS



3.1 Descripciodn de resultados: Técnica de la Entrevista

La informacion que se ha obtenido de los entrevistados ha sido ordenada considerando la
similitud de las respuestas de los entrevistados, bajo este tenor; el objetivo general presentado
en la investigacion responde a lo siguiente “Analizar si constituye un factor determinante la
tipificacion de la maternidad subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia”,
Para ello se entrevisto a diversos profesionales con experiencia en el campo juridico , médico y

psicoldgico, obteniendo las siguientes respuestas.

Objetivo General

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacién de la maternidad subrogada para

evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

Pregunta 1. ;| De qué manera creé usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria

afectaciones a los derechos del nifio y nifia?

Beltran, Cerna y Criséstomo coinciden en que:

Aquello que evitaria afectaciones a los derechos del nifio y nifia es una tipificacion civil, debido a
que es la ausencia de normatividad en este campo del derecho aquello que no responde a los
conflictos que se vienen dando en la problematica, asimismo aseguran que la tipificacion de tipo
penal se deberia de implementar solo como medida accesoria orientada a aquellos que vulneren o no

retinan las condiciones que exige esta préactica.

Los entrevistados sefialan que a razon de su experiencia en el &mbito penal , imponer sanciones
para dicha practica no resolveria la problematica debido a que es el anhelo de consolidar una
familia para quienes acceden a ella, asimismo manifiestan de manera reiterada que una
tipificacion civil frenaria las afectaciones de los derechos del nifio y nifia, consideran que la
tipificacion civil debe reunir criterios esenciales como son las caracteristicas y condiciones

personales de quienes intentan realizar su préactica.

Por otra parte Abanto, Acurio, Quifiones, Obando, Oblitas, y Vasquez, consideran que:
Una tipificacion debe abordar todos los aspectos juridicos, psicolégicos, sociales e inclusive
econdmicos debido a la naturaleza multidisciplinaria que atafie a esta técnica de reproduccion

asistida., se debe promover una normativa que proteja los derechos de las partes mas vulnerables del
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proceso. Consideran que evitaria la informalidad, la comercializacion y evitaria la comision de

delitos relacionados a los nacidos por esta técnica.

Mantienen una posicion firme respecto a que las sanciones deben incorporarse como una medida
de prevencion a la intencion de cometer delitos ante su falta de regulacion y en igual medida
frente a la creacion de una norma especifica consideran que las sanciones deben estar dirigidas

a quienes promocionen la informalidad y la mercantilizacion de esta préactica..

Pregunta 2. ;Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha
incluido en el Cddigo Penal?

Acurio, Obando, Oblitas y Vasquez, al respecto sostienen: Que la ausencia responde a minorias
y su practica no es tan frecuente o se hace clandestinamente lo que impide tener datos exactos
como para establecer sanciones y crear un articulo sobre ello en el Cédigo Penal.

Los especialistas de la salud coinciden en que la falta de una ley enfocada a la materia responde
a un tema politico y el desconocimiento del Estado sobre una cifra cercana de las personas que
acceden al uso de esta técnica

Por su parte Abanto, Beltran, Cerna, Crisostomo y Quifiones, indican lo siguiente:

No ha sido incluido en el Cédigo Penal debido a que es necesario previamente establecerse la
normatividad sobre el tema en el campo civil, el Derecho Penal como Ultima ratio debe responder de
manera ultimada a los problemas que alteren el orden publico y las buenas costumbres. A razén de
ello se debe establecer otras medidas y ver si con ellas se reduce el dafio o perjuicio de bienes

juridicos inmersos en conflictos.

Los especialistas juridicos de diversa especialidad coinciden en que es fundamental iniciar una
reglamentacion civil de manera previa sobre la problematica, a razén de ello poder observar que
bienes juridicos deben ser protegidos por la norma penal.

Pregunta 3. ;Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha

incluido en el Cadigo Civil?

Acurio, Abanto, Beltran, Cerna, Crisostomo, Obando, Oblitas, Quifiones y Vasquez, mencionan

al respecto:

Los factores que se dan frente a la falta de regulacién en el Cédigo Civil son diversos, aseguran los
especialistas; partiendo desde la ausencia de voluntad politica y los bajos réditos que ello otorgaria

frente a un tratamiento complejo de la materia debido a la posicion fuerte que presenta la iglesia
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catolica y su rechazo que como estado conservador ostenta y que a su vez no apoya este tipo de
tratamientos por ser antinaturales, de igual modo sostienen que al ser una actividad que beneficiaria
a las minorias no se destina la importancia a dicha actividad aun cundo esta practica se acreciente

con el devenir del tiempo.

Como podemos observar, los especialistas mantienen criterios diversos a la falta de regulacion
normativa, inicialmente comparten la posicion de que es un tema que inmiscuye a pocos y por
tanto no es prioridad otorgar normas respecto a la materia, Por otro lado hacen hincapié
constante que la clandestinidad favorece a que el tema no se tenga en carpeta debido a que no

se cuentan con datos fiables y exactos

Pregunta 4. ;/Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cddigo Penal

garantizaria la proteccion de los Derechos del nifio y nifia?

Criséstomo y Vasquez al respecto manifiesta que:

Como ultima ratio si, sefialando que el Codigo Penal establece una normal especial para el dafio al
concebido, por tanto considera que también podria reglamentarse una figura especial cuando se
presente el animo doloso de perjudicar la filiacion de los intervinientes., de igual forma consideran
que al inicio no se vislumbraria los efectos de su sancién, pero que posteriormente servirian para

garantizar la proteccion de los menores.

Los entrevistados concuerdan que una incorporacion de la materia en el ambito penal se debe
dar como mecanismo adicional a la regulacion civil debido a que dotaria de proteccion juridica
a los derechos del nifio y nunca de manera aislada ya que el objetivo esencial de esta técnica y

suplir las necesidades biologicas de quienes buscan constituir una familia.

Por otro lado Acurio, Abanto, y Cerna sostiene que:

En cierto grado seria adecuado debido a los problemas juridicos que atentan contra el menor , como
lo es el tema de a quién corresponde y que ello podria generar diversos delitos encubiertos, agrega
que si civilmente se llegara a regular correctamente no habria necesidad de crear un apartado especial

en el Codigo Penal. Plantean una incorporacién como medida accesoria a la reglamentacién civil.

Concuerdan que su incorporacion al Codigo Penal responderia solo en cierta medida y lo
adecuado corresponderia a la correcta regulacion en una norma independiente en concordancia

con las normas ya existentes en el Codigo Civil
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Beltran, Obando, Oblitas, Quifiones argumentan que:
Incorporarlo en el Codigo Penal degenerarian la esencia y el objeto de la préactica.

Objetivo Especifico 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del nifio
y nifa.

Pregunta 5. ;Como afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido

el registro de su nacimiento ante RENIEC?

Acurio, Abanto, Beltran, Cris6stomo, Cerna, Obando, Oblitas, Quifiones y Vasquez sostienen
que:
Lo perjudica en la medida que no existe una normativa que faculte a Reniec la inscripcién de los
sujetos nacidos por esta préctica, afectando su derecho identidad y relacionados a este; en tanto esto

siga siguiendo la misma linea, su derecho a ser inscrito tendrd que ser resuelto por los érganos

juridicos correspondientes siguiendo la incertidumbre de los padres de intencién.

Los entrevistados concuerdan de manera unanime en que el derecho a la identidad de los nacidos
por esta practica se ve afectados principalmente lo que se desprende de su filiacion; se ve
afectando gradualmente desde la imposibilidad de obtener un registro favorable de su
nacimiento y los padres de intencion, se acrecienta frente a la negativa del 6rgano registral de
realizar una inscripcién debido a que no existe ley alguna que faculte a la entidad tomar otra
posicion que aquella que ha venido realizando frente a cada situacion.

Pregunta 6. ;Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada

respecto a sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?

Beltran, Cris6stomo y Quifiones sostienen respecto a ello:

Que no afectaria de ninguna manera el desconocimiento de sus origenes debido a que el ambiente en
el que se cria uno influye para la construccién de la personalidad e identidad, por lo tanto si el
ambiente es favorable y son criados con valores y fuertes convicciones no tendria por qué

perjudicarlo.

Argumentan los entrevistados que el factor determinante para la construccion de la identidad

del menor radica en el ambiente familiar y el entorno en el que es criado, sefialan ademas que
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la influencia de los valores inculcados seran fundamentales para optar por indagar o0 no sobre

sus origenes bioldgicos , siempre que lleguen a saber algo al respecto sobre ello.

Por otro lado Acurio, Abanto, Cerna, Obando, Oblitas y Vasquez expresan lo siguiente:

El desconocimiento de nuestros origenes biolégicos podria afectarse a largo plazo, desde un aspecto
juridico se ve imposibilitado la consecucion de derechos sucesorios que le corresponderia y podrian
ser exigibles por ellos , asimismo mantener en reserva los datos de los cedentes de gametos
perjudicaria al nacido por esta técnica frente a un enfermedad congénita que no fue debidamente
tratada los especialistas de la salud concuerdan que es adecuado tener el conocimiento para tratar

futuros posibles problemas que afecten tanto su salud corporal como mental.

Los entrevistados mayoritariamente , profesionales de la salud; aseveran que una de las
consecuencias principales frente al desconocimiento seria la posibilidad de heredar
genéticamente algun tipo de enfermedad o de contraer una , se veria limitado el acceso a un
familiar donante dado las similitudes y compatibilidades que naturalmente se tiene con ellos,
por otro lado los especialistas juridicos sefialan que las personas nacidas por esta practica se
podrian ver impedido de acceder a una herencia , pero que podria ser exigible si conocieran en

algiin momento su vinculo sanguineo.
Objetivo Especifico 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del

nifio y nifa.

Pregunta 7. Teniendo en cuenta que la integridad retine aspectos morales, fisicos y psicoldgicos
¢Creé usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del nifio y

nifa?
Beltran, Cerna, Crisdstomo y Vasquez argumentan:

La integridad del individuo no se veria amedrentada ni vulnerada siempre que conviva con
personas adecuadas, consideran que una respuesta mas acertada provendria de un profesional

médico.
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Optaron por mantener una opinion reservada respecto al enunciado.

Abanto, Acurio, Obando, Oblitas y Quifiones sostienen que:

La integridad engloba aspectos fisicos, psicolégicos y morales, siguiendo esa nocién concuerdan que
aquello que pueda alterar su integridad principalmente se desprende del uso de las técnicas de
reproduccion asistida, al uso de gametos congelados y anonimato de donantes, manifiestan que el
dafio que repercute en el nacido afecta su dignidad e integridad siempre que lo coloque como sujeto
de intercambio y se busque una obtencién econémica por su realizacion. Los vinculos afectivos que

se generen entre gestante y gestado pueden ser superados sin dificultad en base a una crianza sélida.

Pregunta 8. ;De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron

separados de quien llevo el proceso de gestacion?
Beltran, Cris6stomo, Cerna, Oblitas y Quifiones, formulan lo siguiente:

No podemos tener certeza de en qué medida puede afectar la separacion del nifio de
quien lo gesto, seria adecuado que diversos campos de estudio realicen pruebas de
campo para saber con certeza si hay conductas que pueden ser alteradas o si puede
repercutir de manera negativa en el menor el distanciamiento de quien lo trajo al

mundo.

Los entrevistados consideran que mientras no haya un analisis exhaustivo en los campos de la
salid, no se podria valorar en qué grado el alejamiento de quien lo gesto pudiese perjudicar a su
desarrollo personal, consideran que corresponde a los profesionales de la salud y en especial a

la psicologia, realizar estudios sobre este aspecto.

Finalmente Abanto, Acurio, Obando y Vasquez refieren que:

Principalmente el problema surge con la ausencia de alimentacion adecuada, como se puede
comprobar, la ausencia de la leche materna repercute de manera negativa en el nacido ya que al no
obtener los anticuerpos ni las sustancias necesarias , puede provocar en su organismo infecciones y
enfermedades que podrian poner en riesgo su existencia, La organizacion Mundial de la Salud
reconoce a la leche materna como alimento prioritario para el desarrollo normal de los recién nacidos
, alterar este vinculo puede ocasionar problemas inmediatos como diarrea ,infecciones estomacales,

entre otros.
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Refieren los entrevistados que si hay algin aspecto de importancia y que se debe tomar en cuenta
respecto a la situacion que emerge de la separacion de los nacidos de quien realizo el proceso
de gestacion, es la entrega inmediata del menor a los padres de intencidn; ello repercute ,
consideran los especialistas ; tanto en posibles consecuencias a la alteracion de su salud frente
a la falta de una adecuada alimentacion que no puede ser suplido simplemente con alimentacion
quimica dado que no es esencial ni retine las mismas necesidades proteicas que necesita un
recién nacido, lo que a criterio de los mencionados puede derivar en consecuencias negativas en
la salud. Consideran ademas que el distanciamiento repentino puede alterar su estado emocional

en los primeros meses debido a la ruptura del vinculo gestante — gestado.

3.2 Anélisis Documental

Para concluir con el desarrollo del presente capitulo se ha procedido a desarrollar los
documentos seleccionados para el andlisis documental, con el fin de ayudar a resolver el
problema general de la investigacion, el cual es el siguiente: “La Tipificacion de la Maternidad

Subrogada como garantia para la no afectacion de los Derechos del nifio y nifia”.

Respecto al Objetivo General: Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion

de la maternidad subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

Teniendo en cuenta el objetivo se ha visto conveniente considerar como referencia para el

analisis respectivo el siguiente documento.
a) CAS N°563 2011 Lima

Se ha tomado a consideracién la Casacion N° 563- 2011, para obtener respuesta respecto al
objetivo general planteado, en el cual podemos observar la manera como resolvio la controversia
la Sala Civil permanente frente al recurso interpuesto por la sefiora Zenaida Castro Mufioz contra
el matrimonio conformado por Don Giovanni Sansone y Dofia Dina Felicitas Palomino; la
accion consiste en la solicitud de la medida de adopcion por excepcion de la menor Vittoria
Palomino Castro, situacion a la que se llegé por el uso de un acuerdo de maternidad subrogada

entre los previamente mencionados.
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La pareja manifiesta que la menor esta bajo sus cuidados desde que la madre la entregase a ellos,
Dofa Zenaida manifestd querer recuperar la custodia de su hija oponiéndose al proceso de
adopcion de los solicitantes manifestando que no procede tal accion ya que el padre biologico
fue quien solicito la realizacion del vientre de alquiler, por lo que la controversia se llevé a Sala
para ser evaluada por los magistrados. La sala expresa de forma reiterativa que el acuerdo
pactado por las partes se torna en inmoral y en contravencion al orden publico y lo establecido
por las normas del cddigo civil, en igual medida sefialaron que las decisiones a tomarse iban a
estar orientadas en el interés superior de la menor, prevaleciendo la situacién que mejor la
favorezca una vez analizados los resultados psicoldgicos solicitados. Frente al conflicto de
derechos de la patria potestad y el derecho a tener una familia idonea, la Sala resolvié que era
adecuado para la menor quedarse con quienes entablo vinculos desde su nacimiento, agregando
que la actitud de manipular la situacion de la menor y sacar provecho econdémico a partir de ella
corresponde a delito de extorsion y alteracion del estado civil, hechos que el Ministerio Publico

iba siguiendo mediante la formalizacion de su denuncia.

Como podemos observar la ausencia normativa respecto a esta practica médica con fin altruista,
repercute en el abuso para perpetrar situaciones juridicas inestables respecto de los
intervinientes. Corresponde al Estado orientar normas dirigidas a la proteccion frente al vacio
legal para evitar situaciones que puedan poner en riesgo a personas que merecen proteccion
juridica.

Respecto al Objetivo Especifico 1: Explicar de qué manera la maternidad subrogada
afecta el derecho a la identidad del nifio y nifia.

Se ha considerado lo siguiente.

Se ha tomado a consideracion para el analisis documental que responde al objetivo especifico
1, la entrevista que emitio el programa Debate y Dialogo por TV Peru Noticias el 12 de
Febrero de 2015 a la Psicologa y Docente de Posgrado — USAT, Elena Zapata Fernandez
donde hace su participacion desde el minuto 33:43 hasta el minuto 40:08, manifestando
diversos argumentos que han sido considerados para responder al objetivo especifico siguiente
; respecto a la pregunta formulada por la periodista Violeta Reafio, ¢Se puede generar un trauma
en un nifio que ha vivido durante 9 meses en el vientre de una mujer y que luego es criado por

otra mujer, otra persona , otra familia?
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La especialista responde que; en su experiencia profesional, se ha presentado diversos casos de
parejas que recurrieron a la practica de maternidad subrogada y que al momento de separarse
presentaron desacuerdos de a quien correspondia la custodia dado que ninguno queria
permanecer con la tenencia argumentando que ninguno era el padre biolégico y podrian
demostrarlo mediante un examen médico; sefiala que ello destruye la identidad y la construccion
de la misma , el impacto emocional que recibe en ese momento, de igual modo sefiala un caso
adicional donde sefiala que un nifio al enterarse que ha nacido por una modalidad diversa a la
de sus hermanos altera su estabilidad emocional y que ha sido dificil llevar un tratamiento para
aquellos nifios que han visto alterado su identidad ocasionando una repercusion inevitable a su

desarrollo como ser humano.

Respecto al Objetivo Especifico 2: Explicar de qué manera la maternidad subrogada
afecta el derecho a la integridad del nifio y nifia, se ha considerado pertinente evaluar el
Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la Maternidad

Subrogada.

a) Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de la
Maternidad Subrogada.

Del informe del Comité de Bioética de Espafia podemos explicar el segundo objetivo especifico
planteado en la investigacion. El informe en mencion desarrolla los diversos aspectos
competentes a la técnica de reproduccion asistida, abordando no solo la problematica que genera
su demanda sobre los riesgos que conlleva su practica en un Estado que pese a estar prohibido
expresamente viene consumandose su practica y que se ha visto en constante debate sobre su
modificacion y paso a la regulacion favorable , La importancia del informe multidisciplinario
que desarrolla aspectos juridicos y médicos manteniendo un respecto en su tratamiento por la

igualdad de derechos de los involucrados permite formular un analisis adecuado.

Menciona el reconocimiento del derecho a la salud sefialado por la OMS como factor de
integridad del ser humano en relacion a la alimentacion mediante lactancia materna , respecto
de los nacidos por maternidad subrogada, el alejamiento de quien lo alumbro impide la
alimentacion natural , lo que conlleva a suplirla con alimentos quimicos que pueden alterar su

desarrollo fisico debido a que la ausencia de ingesta de este alimento puede generar

65



consecuencias desfavorables en la salud del menor si bien la alimentacion adecuada del menor
consiste en la priorizacion de la leche materna sefiala el informe , esta ausencia no es
determinante para rehusar la practica de la maternidad subrogada como medio alternativo para
constituir una familia, sin embargo de lo expuesto en el informe se debe considerar que las
consecuencias que pudiesen derivar de la ausencia o suplecion de este alimento debe justificar
su practica solo en casos que verdaderamente reinan las condiciones para ser ejercidas., por lo
que el derecho debe articular una normativa enfocada a suplir la ausencia y fomento de esta

practica solo de manera excepcional.
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IV.- DISCUSION



Continuando con el desarrollo del trabajo de investigacion, el capitulo a desarrollar advierte la

discusion de los resultados, los que se han obtenido mediante el uso de la técnica de la entrevista

y de los analisis documentales respectivos. Es importante sefialar que la discusion se infiere

tanto del objetivo general como de los objetivos especificos que rigieron la presente

investigacion.

Se ha logrado determinar respecto al Objetivo General, el que consiste en ; Analizar si constituye

un factor determinante la tipificacion de la maternidad subrogada para evitar afectaciones a los

derechos del nifio y nifia, en base a:

a)

b)

Las entrevistas realizadas a los especialistas refieren que tipificar la practica de la
maternidad subrogada es prioritaria en nuestra realidad debido al incremento de la
misma , que es corroborado por la mayor cantidad de conflictos juridicos sobre el tema
que se presentan en los érganos jurisdiccionales con el transcurrir de los afios y que ya
no es razén para su no regulacién argumentar que es un tema de minorias, mencionan
que el &mbito a regular inicialmente debe ser el comprendido por el Derecho Civil ,
principalmente por la problematicas juridicas que se desprenden de dicha técnica (los
acuerdos entre las partes y las controversias sobre la filiacion de los recurrentes con el
nacido), asimismo manifiestan que una tipificacion penal y su inclusion en dicho Cadigo
debe darse solo como manera accesoria y nunca por si sola, ello para evitar la comision
de otros posibles delitos como el trafico de menores, siendo asi debe estar orientado a
establecer las medidas coercitivas adecuadas a la naturaleza de la problematica , su
difusion excesiva que promocione el mercantilismo de esta practica y de aquellos que
quieran recurrir a ella sin tener las condiciones basicas para su acceso , ello acorde a la
proteccidon de los bienes juridicos relacionados a los derechos tanto de las gestantes como
de los nacidos por esta practica por ser la parte mas vulnerable de la situacion.

El analisis documental de la Casacion N°563 — 2011 Lima , respecto al proceso de
adopcion por excepcion que fuese materia de controversia en la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema, sefialo en sus enunciados la participacion oportuna del Ministerio
Publico mediante la formalizacién de la denuncia penal contra los demandados por la
comision de los delitos de extorcion y alteracion del estado civil de la menor nacida
producto de la practica de maternidad subrogada , se les atribuye a los demandados haber

fraguado desde el principio el ofrecimiento del vientre de la demandada para ser
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inseminada artificialmente con el semen del sefior Giovanni Sansone con el objetivo de
recibir dinero por ello; manteniendo una actitud que contraviene no solo con el objetivo
de la técnica medica sino con el valor que representa para ellos mercantilizar con la
existencia su hijo pues llevaban extorsionando a los demandantes de manera reiterada ,
amenazando con practicar el aborto si no cumplian sus exigencias ; situacion que
prosiguidé una vez nacida la menor y prolongandose hasta frenar el intento de adopcion
por excepcion. Entendiendo asi que los demandados han actuado de manera negativa
frente a la falta de regulacidn que exija condiciones y requisitos bien estructurados para
su concepcion por lo que ha quedado zanjado la vital importancia de una regulacion que
debe involucrar tanto aspectos civiles como penales.

Ambos resultados, tanto lo expresado por los entrevistados como del analisis

documental analizado coinciden con el antecedente propuesto por el autor:

Velasquez, M. (2015), quien sostiene que: La maternidad subrogada como método alternativo
para procrear en personas infértiles o estériles es aceptada por la mayor parte de las personas,
frente a una futura legislacion que penalice el empleo y sus alcances que impidan el abuso, la

transgresion y la ignorancia de los derechos inmersos.

Respecto al objetivo especifico uno , el cual busca explicar de qué manera la maternidad
subrogada afecta el derecho a la identidad del nifio y nifia se ha logrado demostrar en base
a:

a) Los entrevistados indican que existe una afectacion sustancial al derecho de identidad
de los nacidos por esta practica debido a que la ausencia normativa sobre el tema no
faculta ni responde al reconocimiento filiatorio con los padres de intencion ,quienes ven
imposibilitado el registro de los nacidos por este medio como hijos de estos, mas ain
cuando el registro de personas no tiene la competencia para realizar tal accion pues no
tiene las atribuciones que confiere la ley para hacerlo , realizandolo solo bajo orden
judicial emitida por sentencia luego de un largo proceso judicial; de tal manera
manifiestan que la ley faculte y respalde el acceso a los nacidos por esta practica
manteniendo un registro en los casos de donantes de gametos para salvaguardar el
derecho a su identidad bioldgica , en ese mismo sentido otorgar el reconocimiento
filiatorio que se constituye en base a una nueva modalidad filiatorio que debe recoger el
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ordenamiento y otorgar el reconocimiento y respaldo respectivo para dejar de lado
situaciones que mantienen en la incertidumbre a los intervinientes , mas aun cuando ya
existe jurisprudencia que reconoce el vinculo de estos abordados desde diversas
perspectivas por ser cada situacion particular.

b) El analisis documental de la entrevista audiovisual emitida por sefial abierta en fecha 12
de Febrero de 2015 a través del Programa Periodistico Debate y Dialogo , nos permite
observar respecto a la participacion de la psicéloga Elena Zapata quien indica del minuto
38:02 hasta el minuto 39:28 , que su campo profesional le ha permitido corroborar en
base a la casuistica que se le ha presentado, observar que al tomar conocimiento los nifios
nacidos por la practica de maternidad subrogada han sufrido impacto emocional y
alterada la percepcion de su identidad , argumenta que la repercusion emocional que

deriva de la toma de conciencia coloca en un estado de inestabilidad al nifio.

Los resultados derivados de la opinion de los entrevistados y el analisis documental
respectivo coinciden con la teoria propuesta por:

Juan Espinoza Espinoza (2012), quien sustenta que el hijo adoptado, asi como todos aquellos
nacidos por las TRAS, gozan del derecho a estar al tanto, averiguar y conocer quiénes son sus
progenitores bioldgicos llegado la mayoria de edad para la proteccion y defensa de sus intereses,
como son los derechos a su salud en los supuestos que se requiera algun trasplante de 6rgano y

requiera de algun familiar biolégico que de modo altruista se lo otorgue.

Finalmente para concluir con la discusién de los resultados; respecto al objetivo especifico 2,
explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del nifio
y nifia.

a) Los entrevistados mayoritariamente reconocen que existen posibles consecuencias del
hecho concreto de apartar al nacido de quien lo gesto ; manifiestan que las repercusiones
se pueden dar en lo concerniente a temas de salud debido a que la importancia en la
alimentacion del recién nacido deriva del aporte que le otorga la gestante y su
alejamiento impide una correcta alimentacion que perjudica al recién directamente en
su sistema inmunoldgico facilitando el desarrollo de infecciones que no pueden ser

sobrellavados solo con alimentacion a base de formula, asimismo se sefiala que la
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importancia de los lazos que se crean entre gestante y gestado a nivel afectivo podria
perjudicarlo a futuro en su desarrollo. Finalmente hacen mencion a las situaciones donde
se han sido rechazados los nacidos que presentaron algin tipo de malformacion o
sindrome, ello debido a que los gametos usados para su realizacion han sido previamente
criogenizados o han tenido algun tipo de alteracion en su formacion gestacional.

b) Se ha analizado el Informe del Comité de Bioética de Espafia, debido a la naturaleza
multidisciplinaria del dicho Informe y los conceptos plasmados en el mismo hemos
podido explicar de acuerdo al enunciado del documento referente a la alimentacion
adecuada y la afectacion que su ausencia significa para la formacion adecuada de un
desarrollo psicomotor del recién nacido, dicho informe considera que si bien existe
alguna tipo de afectacion , esta puede ser sobrellavada debido a los avances de la ciencia
y que ello no imposibilitaria el uso de la técnica pues quienes acceden mayormente a

ella son personas que pueden cubrir las necesidades que la situacién amerita.

Dichos resultados obtenidos coinciden con la teoria expuesta por la autora Avalos (2017) en su
tesis titulada “La Maternidad Subrogada y el Interés Superior del Niiio” para obtener el titulo
de abogado, argumentando que:
La regulacién de la maternidad subrogada estaria dando hincapié a que aparezcan varios problemas
legales entre los padres bioldgicos y la madre subrogante, afectando gravemente la integridad de los

menores. Al permitir que la maternidad subrogada sea legal en el Ecuador se presentarian varias

vulneraciones de derechos de los nifios [...] porque es tratado como un objeto comercial [...]. (p.75)
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V.- CONCLUSIONES



Las conclusiones obtenidas en el presente trabajo son expuestas de acuerdo a cada uno de los
objetivos planteados y para ello se ha tomado a consideracion las entrevistas y analisis
documental, los cuales han servido para brindar respuesta a cada uno de las preguntas

formuladas en la investigacion.

Primero .- Se ha analizado que la tipificacion de la maternidad subrogada no constituye un factor
determinante para evitar afectaciones a la dos derechos del nifio y nifia reconocidos en la
Constitucidn en su articulo 2 inciso uno derecho a la identidad e integridad y en la Convencion
de los Derechos del nifio, conformé a las entrevistas y analisis documental refieren, ya que si se
impusiera sanciones sin regulacion previa que posibilite el acceso adecuado para aquellos
impedidos naturalmente de procrear , ello no reduciria su practica clandestina debido a la

busqueda de las personas de generar descendencia.

Segundo.- Se ha explicado de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la
identidad del nifio y nifia reconocido en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucién, conforme a las
entrevistas y analisis documental sefialan, debido a que esta practica principalmente en su tipo
heterdlogo conlleva a la disociacion de identidad de estos menores con los recurrentes alterando
lo que establece la ley dado la participacion de diversas personas que se da para consumar la
procreacion; de la misma forma el anonimato de los donadores de gametos en esta practica

perjudica el acceso al conocimiento de su ascendencia biologica.

Tercero.- Se ha explicado de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la
integridad del nifio y nifia, reconocido en el articulo 2 inciso 1 y el derecho a la salud reconocido
en el articulo 7 de la Constitucion, conforme las entrevistas y analisis documental indican,
debido a que el apartamiento del menor de quien lo gesto altera su integridad fisica impidiendo
su buen funcionamiento al no recibir adecuadamente la alimentacion que le proporciona la
madre gestante mediante la leche materna posibilitando la generacion de infecciones que no

solo altera su salud si no que puede ocasionar perjuicios severos en su integridad fisioldgica.
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VI1.- RECOMENDACIONES



Para concluir con la investigacion, se puede generar las siguientes recomendaciones con el fin

de obtener una mejora al tipificar la maternidad subrogada:

Primero.- Se recomienda que, para efecto de impedir afectaciones a los derechos del nifio y nifia
producto de la préctica no regulada de la maternidad subrogada, esta se desarrolle en la Ley
General de Salud estableciendo los requisitos, condiciones y caracteristicas de quienes pueden

acceder a ella.

Segundo.- Se recomienda incorporar el desarrollo de la filiacién social en el Libro de Familia
del Cddigo Civil como medida excepcional para aquellas personas que acceden a la préctica de
maternidad subrogada y retinen las condiciones exigibles para su realizacion., asimismo regular

la prohibicion del anonimato de donantes de gametos.

Tercero.- Se recomienda tomar a consideracién las consecuencias que genera en la afectacion
del derecho a la salud de los menores la practica de la maternidad subrogada en tanto debe ser
controlada y regulada otorgando facultades normativas a los intervinientes que favorezcan al
desarrollo integral del menor en resguardo a su derecho a la integridad y al principio del interés

superior.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA

TITULO

La Tipificacion de la Maternidad Subrogada como garantia para la no afectacion de los

Problema
General
Problema
Especifico 1
Problema

Especifico 2

Objetivo
General

Objetivo
Especifico 1
Objetivo
Especifico 2

Supuesto
General
Supuesto
Especifico 1
Supuesto

Especifico 2

Tipo de

Investigacion

Derechos del nifio y nifia

PROBLEMAS
¢Constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia?
¢De qué manera afecta la maternidad subrogada el derecho a la identidad
del nifio y nifia?
¢De qué manera afecta la maternidad subrogada el derecho a la
integridad del nifio y nifia?

OBJETIVOS
Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la
maternidad subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y
nifia.
Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la
identidad del nifio y nifia.
Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la
integridad del nifio y nifia.

SUPUESTOS
La tipificaciébn de la maternidad subrogada constituye un factor
determinante para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.
La maternidad subrogada afecta negativamente el derecho a la identidad
del nifio y nifia
La maternidad subrogada afecta negativamente el derecho a la
integridad del nifio y nifia.

METODO
v" Investigacion Basica.
v' Método de Enfoque: Cualitativo
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Disefio de
Investigacion
Técnicas De
Recoleccion
De Datos

v" Teobrica Fundamentada

v" Entrevista

v" Anélisis Documental
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técnicos y/o cientificos. X
Existe coherencia entre los
8. COHERENCIA problemas, objetivos, supuestos
juridicos X
La estrategia responde una
9. METODOLOGIA | metodologia y disefio aplicados
para lograr verificar los supuestos. Y
El instrumento muestra la relacién
entre los componentes de la
10. PERTINENCIA | . s e o
investigacién y su adecuacién al
Meétodo Cientifico. X
IIl. OPINION DE APLICABILIDAD
- El Instrumento cumple con
los Requisitos para su aplicacién
- El Instrumento no cumple con
Los requisitos para su aplicacién
1IV. PROMEDIO DE VALORACION : ?5 %
Lima, /.5 (8. 2074.5Q.....,. del 2015
<oy
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L DATOS GENERALES

VALIDACION DE INSTRUMENTO

IN DD

II.  ASPECTOS DE VALIDACION
MINIMAMENTE|
NAC BLE
CRITERIOS INDICADORES o acepapg | ACEPTABLE
45 50 | 55|60 (65|70 |75 |8085]90 100
Esta formulado con lenguaje
1. CLARIDAD

comprensible.

2. OBJETIVIDAD

Esta adecuado a las leyes y
principios cientificos.

3. ACTUALIDAD

Esta adecuado a los objetivos y las
necesidades  reales de Ia
investigacion.

Sl N KB

4. ORGANIZACION

Existe una organizacién légica.

5. SUFICIENCIA

Toma en cuanta los aspectos
metodoldgicos esenciales

6. INTENCIONALIDAD

Esta adecuado para valorar las

9. METODOLOGIA

categorias.

Se respalda en fundamentos
7.CONSISTENCIA | , . 5

técnicos y/o cientificos.

Existe coherencia entre los
8. COHERENCIA problemas, objetivos, supuestos

juridicos

La estrategia responde una

metodologia y disefio aplicados
para lograr verificar los supuestos.

e | e INR N

10. PERTINENCIA

El instrumento muestra la relacién
entre los de la
investigaciéon y su adecuacién al
Método Cientifico.

componentes

IIL.

OPINION DE APLICABILIDAD

- El Instrumento cumple con
los Requisitos para su aplicacion
- El Instrumento no cumple con
Los requisitos para su aplicacién

1v.

PROMEDIO DE VALORACION :

del 2015

FIRMA DEL EXPERTO I
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GUIA DE ANALISIS DOCUMENTAL - JURISPRUDENCIA

Titulo: La Tipificacion de la Maternidad subrogada como garantia para la no afectaciéon de

los derechos del nifio y nifia.

Ficha Técnica
Sentencia CAS. N° 563 — 2011 Lima

Corte Suprema — Sala Civil Permanente

Tipo de Proceso  : Recurso de Casacion
Recurrente : Zenaida Castro Muioz
Fecha de Res. : 06 de Diciembre del 2011
Pronunciamiento  : Sentencia — No casaron

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad

subrogada para evitar afectaciones a los derechos del niiio y nifia.

10

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 nos ocupa, el veintiocho de setiembre del
ano dos mil nueve, el Ministerio Publico formalizé
denuncia penal contra los demandados, por los
delitos de Extorsion y Alteracion del Estado Civil de
un menor, habiéndose iniciado proceso penal mediante
auto de apertura de instruccién de fecha veintiuno de
octubre del dos mil nueve (ver folios mil setecientos
noventa y tres), proceso en el que el hecho
incriminado consiste en que, los demandados

habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre
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en alquiler” y practicarse una inseminacién
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
adopcién que interpuso la parte agraviada (los
demandantes) teniéndose que los denunciados habria
recibido un total de diecinueve mil ochocientos délares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que
con fecha quince de abril de dos mil diez se realizo la
diligencia de confrontacién entre Isabel Zenaida Castro
Mufioz y Dina Felicitas Palomino Quicafio de la cual
trasciende que la segunda de las nombradas, entregd
diversas sumas de dinero a la primera, manifestando
cada una diferentes montos y motivos respecto de

dichas entregas.

Fundamento
materia de
analisis

Del analisis documental realizado a la Sentencia N° 563-2011 emitida
por la Sala Civil Permanente de la Corte suprema de fecha 06 de
Diciembre del 2011, respecto al recurso de casacion interpuesto por
dofia Zenaida Castro Muiloz sobre la demanda que declarase fundada
la adopcion por excepciéon que declaro a la menor Vittoria Palomino
Castro como hija de don Giovanni Sansone y dofia Dina Felicitas
Palomino , se puede interpretar lo siguiente

Se obtiene respuesta a lo planteado en nuestro objetivo debido a que el
conflicto surge a partir de una ausencia normativa que regule
adecuadamente la practica de la maternidad subrogada y de quienes
pueden acceder a ella para su realizacion , asi como de las excepciones

que deben establecerse a razén de su naturaleza diversa debido a las
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caracteristicas singulares que se presentan en cada tipo de la practica
en menciéon y las cuales deben presentar los recurrentes ; caso
contrario establecer las medidas disuasivas para evitar la proliferacion
clandestina de su uso y las posibles consecuencias que se desprenden
de la ausencia de limites a ella.

Los argumentos expuestos por la Sala Permanente se sustentaron en el
rechazo de la actitud inmoral de los contratados para efectuar el vientre
de alquiler debido a que estas personas actuaron de manera
premeditada y concertaron procrear un ser humano con el unico
objetivo de cederlo a otros a cambio de recibir beneficios econémicos ,
conducta que se aleja radicalmente de la concepcion de padres que
dicen tener , contraviniendo tanto las buenas costumbres como el orden
publico , vulnerando los derechos del nifio reconocidos a nivel
internacional y demostrando fehacientemente el poco valor que le dan
a la vida comercializando con ella, enfatizado en la manipulacién que
han intentado hacer con la vida de un ser indefenso que merece
protecciéon. Por tales razones, la Sala decidi6 la controversia
priorizando el interés superior del nifio y en base a los hechos
consumados, no habiendo infringido norma alguna y resolviendo con el
propésito de garantizar la estabilidad de la menor de acuerdo a lo
expuesto y acreditado por los informes psicolégicos realizados a ella.
De igual modo y a considerar la participacion del Ministerio Publico
quien se hizo participe del proceso a razén de los delitos que se

desprenden del conflicto que es materia de analisis.

Parte de la Resolucion Parrafo

Considerando Undécimo Primer Parrafo
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Titulo: La Tipificacién de la Maternidad Subrogada como garantia para la no afectaciéon

GUIA DE ANALISIS DOCUMENTAL

de los derechos del nifio y nifia.

Ficha Técnica

Documento: Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos

éticos y juridicos de la Maternidad Subrogada

Fecha : 16 de Mayo de 2017

BJETIV 1IFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la
integridad del nifio y niiia.

10

En la misma Convencién encontramos otro articulo que no debe

dejarse pasar por alto al tratar de la maternidad subrogada. El art. 24,
dedicado a la proteccion del derecho a la salud, dice que los Estados
parte adoptardn medidas adecuadas para “‘e) Asegurar que todos los
sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios conozcan
los principios bésicos de la salud y la nutricién de los nifios, las
ventajas de la lactancia materna”. Reconocer la importancia de la
lactancia materna para el niflo no es un argumento para el rechazo
incondicional de la maternidad subrogada, pero si para tenerlo en
cuanta a la hora de ponderar los costes para el bienestar del nifio que

acarrea esta practica.

Fundamento
materia de

analisis

89

Del informe del Comité de Bioética de Espafia podemos explicar el
segundo objetivo especifico planteado en la investigacion. La importancia
juridica y medica que se le da al reconocimiento del derecho a la salud
como factor de integridad del ser humano en relacion a la alimentacion

mediante lactancia materna respecto de los nacidos por maternidad
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subrogada, del documento expuesto podemos sefialar que si bien la
alimentacion adecuada del menor consiste en la priorizacion de la leche
materna , esta ausencia no es determinante para rehusar la practica de la
maternidad subrogada , sin embargo se debe considerar que las
consecuencias que pudiesen derivar de la ausencia o suplecion de este

alimento debe justificar su practica solo en casos que verdaderamente

retnan las condiciones para ser ejercidas.

Parrafo

Parte del Informe

Aspectos éticos de la Maternidad

3roy lro 41-42

Subrogada
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La tipificacion de la maternidad subrogada como garantia para la no afectacion de los

Derechos del nifio y nifia.

Entrevistado(a): ACURIO BACA, JACKELYNE

Cargo/profesion/grado académico: Licenciada en Enfermeria, actualmente cursando estudios en
especializacion publica y comunitaria

Institucién: CENTRO DE SALUD CARLOS PHILLIPS

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad

subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

1. (De qué manera creé usted que la tipificaciéon de la maternidad subrogada evitaria
afectaciones a los derechos del nifio y nifia?
Creo que de manera favorable ya que existe una dificultad real de controlar un altruismo seguro
y tener conviccion de ello pues se puede dar una remuneracion encubierta que desnaturaliza el
fin del tratamiento y promueve la explotacion y valor econdmico a la vida del menor, asimismo
aquello que establezca la ley debe estar dirigido a cubrir las necesidades sanitarias y las
facultades para acceder a este tratamiento que nos otorga la ciencia ,por esa razén deberia
aplicarse sanciones a aquellas personas, profesionales o no que promuevan el tratamiento de
esta imposibilidad de tener hijos y no reunan las condiciones adecuadas para su realizacion.
2. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha
incluido en el Codigo Penal?
Porque el estado mantiene una posicion expectante respecto a este tratamiento y presumo que
no considera los aspectos negativos que pueden derivar de ello. Considero que una difusién y
facil acceso a un tratamiento tan delicado y sencillo cuando no concurren las necesidades
humanas reales distorsiona su objetivo primario. Fijar un valor econémico a la vida atenta contra
los derechos del ser humano; considero que no es ético promocionar el tratamiento de manera
libre por las consecuencias que podrian darse si no son justificas por una necesidad real y alli es

donde el estado deberia poner limites.
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3. ¢Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha
incluido en el Cédigo Civil?
Porque las leyes que se promueven y llegan a establecerse actualmente se fijan de acuerdo a la
coyuntura y el respaldo social , al no ser un tratamiento destinado a establecer la forma de acceso
de todas las personas sino solo de aquellos que tienen problemas de procreacion el estado
continua dejando de lado lo relacionado a este tema.
4. (;Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cédigo Penal garantizaria
la proteccion de los Derechos del nifio y nifia?
Como indique previamente, considero que hay ciertos aspectos que deberia ser tomados en
cuenta ,de como deberia ser la manera correcta de llevarse este tratamiento y que asimismo no
genere problemas en quienes acceden a ella, ya sean los solicitantes, el menor fruto de este
tratamiento y aquellos que acceden a cooperar para su realizacion. Es importante establecer
sanciones para aquellos que no cumplan con las necesidades y busquen este tratamiento para
propiciar otras acciones ya que es adecuado impedir que las personas que no necesiten de este
medio lo soliciten pues como seflale previamente le da un valor a la vida y si las clinicas de
fertilidad y profesionales de la salud promueven esta practica la dotariamos de una naturaleza
mercantil. Debemos tener en cuenta que nacido el menor se vera privado de tener el beneficio
alimentario que le otorgaria quien lo gesto y ello podria generarle problemas en su salud.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del

nifio y niiia.

5. (Coémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el
registro de su nacimiento ante RENIEC?

Es un problema que los profesionales del Derecho no han abordado oportunamente, por ello

hemos visto casos que han sido llevamos a juicio para que el juez decida a quienes le

corresponde la paternidad y por ende que apellidos le corresponde al menor. Considero que si

el estado llegara a establecer una ley sobre este tratamiento, abordaria adecuadamente todos los

aspectos y RENIEC tendria las funciones para registrarlos como es debido, de tal forma no

e

ENFERMERIA
#. 73916

existiria estos problemas en los derechos del menor.
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6. ;Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto
a sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?

Creo que la identidad es un proceso que el ser humano desarrolla de acuerdo al contexto en el

que vive y con quienes conforman su familia. El desconocer sus origenes bioldgicos considero

yo, no podria repercutir en algo que vamos construyendo con el devenir del tiempo.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del

nifio y nifia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad reline aspectos morales, fisicos y psicolégicos
.Creé usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del
nifio y nifia?

Sabemos que los nacidos por maternidad subrogada presentan mas problemas médicos que los
gestados o nacidos por la via natural, embarazos gemelares, o aquellos que presentan menor
tiempo de gestacion, el nacimiento de nifios prematuros o aquellos con algunas taras o
problemas en salud como sindromes o problemas cardiacos ; en esa misma idea los problemas
a nivel psicoldgico responden al menor nacido debido a que el alejamiento lo desestabiliza pues
este reconoce el habitat donde se ha formado y al separarlo de ella influye en su desarrollo
neuroldgico que se reflejan fisiolégicamente presentando anomalias que atenta a su sistema
respiratorio e inclusive su sistema inmune.

8. (De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y niiia que fueron separados
de quien llevo el proceso de gestacion?

Debemos tener presente la importancia que significa para el menor el hecho de tener acceso a
la leche materna, privarlo de ello repercute en un crecimiento deficiente que refleja en problemas
en su salud , afectaciones cardiacas o la probabilidad de adquirir infecciones debido al bajo
sistema inmune que presenta, no hay manera de suplir algo tan esencial en su desarrollo por lo

que es recomendable que para evitar estos problemas los primeros seis me

8 tenga acceso a

una alimentacion exclusiva de este alimento.

Firma del entrevistado
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La tipificacion de la maternidad subrogada como garantia paru la no afectacion de los
Derechos del nifio y nifia.
Entrevistade(a)s 4 8t Ll . Y O o smussmians s s 3 SN S VAT

Cargo/profesion/grado

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y niiia.

Preguntas:

1. ;De qué manera creé usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria
(e q q p J4
afectaciones a los derechos del nifio y nifia?

Cruo ¢ eudariaw uchay complualones eu & Mudida qus @ nomativzd

o desao\ac abadue Jo wiager oritidadl de aopects velowonades o esh. Meoma,

XXiyo, Comprads. auloos eslnas deldensclio; tomo prvads como, phllico: por uu

ot tacles, y pov el oo wu mango oportore. de Jos provuloiienes b ifatione,

e qui s pusdlon. e aella, oo lodewde acicedar wun wormodia claray,

onpitsa qui 0 culotach e ot MUP T dengeno de Jos nadenales 65 waa

e (sl df\o\ﬁfﬁorﬁqﬁa{ora “ortear Les problemas presqifin que Conet hewe po e
{

£ON IMAY0( Q0 (o Qulis. . o ] . 3 .
: [ﬁ’or qué “Ic’?ee@qu(ébe“l stado no ha tipificado la maternidad subroc da, ni lo ha incluido en

el Cédigo Penal?

del @ilar Abanto

ABOGADA
C.AL. 71936
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M0sto wormadivg, Snuonodos prdusancale o un0 . maniestuiion ous, ...

3. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrog:da. ni lo ha incluido en
el Cédigo Civil?
Dentdo o que wooskne poss oot estado ydicemonle conservador y donde

Nenlogu . Gue et facker pora \o o austncia. de. no ueplagion e,

oso0ne, Censhitoaonal | Mtenol twdo Gomo madm & Guids Contede y wo
opste, it done, ek ouulo. Bs o ello, que Considend qu 2\ estade iose equpa de wa
Mol Cich 4 Siaau o capela dovaists Progeetes de \2f sobis Jo madeno.

4. ;Creé usted que incorporar la maternidad subrogada cn ¢l Codico Pcnal garantizaria la

proteccion de los Derechos del nifio y nifia?

ABOGADA
C.AL. 71936
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......................... practiee, apowades. ou ol escculonmt o, de oliniars que
gz\%\om dotumantos 0l \os vyenosd oguraunde waibles delios de

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afccta el derecho o la identidad del

nifio y nifia.

5. (Como afecta al recién nacido por maternidad subrooada cl hecho de ver impedido el
registro de su nacimiento ante RENIEC?

A0, 0stnea, de bna norma, Qus netenez, su estedo, fiatono ospraal
1o croc o \o medide que o duja e un \ueloo yumddico ikl s
fesuthue, St SHvacisn medada 0l Gut e, 5070, neasond Nt s es,
i, stheatones o solo. otanen westra wolidedd ‘yudica eogma .
Bvadon qus seda. s lodes los paiss, neodades onosobig \6 matens
yalo cod 1a Code. de o Roya: 50 mompestt 0w 0Ties oo exigesdo
Que.eda \eomlacnn sobre \a wadeno  eeonp2ca el denechn pluodono,
fdacionado ales podes leqales | de wRQUCEL s

6. (Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto a
19

sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identic

BN deatre. e, elidod cunvele noesko wstond 4 provewstudo,

Comp, deneene, pundonuadal wo st pacdk . deke desconececse, por,

homano. B esamedida. y e 8 hipo parhitalac Wierdlosa de esta

Marla del ®lar Abanto Puscual

CAL. 71935
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta ¢l derccho a la integridad
del niiio y nifia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad retne aspectos morales. fisicos v psicologicos ;Creé

usted que la maternidad subrogada atenta contra ¢l Derecho a lu iniegridad del nifio y
nifia?
ot

. ¢De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio v nifia gue ficron separados de

quien llevo el proceso de gestacion?

D@bﬂ\mg teuwer e cada gut el WiRg e cesta como ol

prontano o lidw, modecng, s o neucea S desarple pomice -

\w\*e%rcxi Y.%8 ok o U 0y CoOMEYD

Marla del Piler
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La tipificacion de la maternidad subrogada como garantia para la no afectacion de los
Derechos del nifio y nifia.
Entrevistado(a): .. .@ﬁC.Q ; \)xC)\GDC\ . BQ&\QO/W\ G\UZC\AO ...........................................

Cargo/profesion/grado académico:

cAssheade Leaa®

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

Preguntas:

1. ;De qué manera creé usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria
b q q p g
afectaciones a los derechos del niflo y nifia?

...@fc Amnecaresion.. ln ff”f&w&iﬂwdlexéam%&fm

.7a;1aé;...)f..W(za.....feka.@n.‘k...&a.../é%o.u ( mwnﬁ’u&#ﬂm&b
%%/y:/m'.f.\f(b(q ..... b, ML pevered.. QP 7o ... (ﬁperwvlf AL

@@fwma*@fﬁ%a /Y&:C/Lw .....................................................

2. ¢Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en

el Codigo Penal?
Ao odenidad, Sobaocacla oo, akiker. bigne... Juaediws. penacdmenit....

elewanden.,. orka Sihecien, Jmekaor. W amkxacemnm.. oSl
. .érwﬁ.z/ni@aiwko. b G TR, fomd Ko Clatriine@itec. pova.....

G Bobhia C.
A%ogqéa
%. Ch¢ 635
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3. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en

el Codigo Civil?

: /’/ - Coot 0.0l (e, La. .(mczaa@{ a..de. hebogl 7 mmaliioo) W —

cemyeredlol.. fa..omadusoni el Jabrasacle. 22, wo. mecm@ ...
..‘tOnfimc«/ﬁwafl.”.../mq..d?.m}z(,?./?..p.(e.... miﬂfc;g/ camicladd..gix...
/)VM’VMQ&) Lp . .Cé&&a\?. a... é@)’z M)O LR, ,Az;}sj LA Geetn. Q.U
.L;/zc.h?x. .. ﬂfju,(’iam 1o AL, b’.vf w2, e, ..—.&f}i oS fa #44 ok e
ﬂwfle,gdaca% ............................................................ e,

4. ;Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Codigo Penal garantizaria la

proteccion de los Derechos del nifio y nifia?

CW,&)m;emuwé/pé@mna(@gwé@?’&@cfw D, 0 S
V'/a]?maﬂe WPa/m%q)’&mcp@nhawo/wwy@&m
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oM.
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del
nifio y nifia.

5. ¢(Coémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el
_registro de su nacimiento ante RENIEC?

......... ?%..ﬂmcw..mm./.A%&z..iﬁ..fj.z[.ﬁ.aé@......m...,ﬂ-?.c.@?.a.. SRPRpY WN
NI e R0 n o . M Koo oot i) con.. b progaer

6. (Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto a

sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad
del nifio y niia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad retine aspectos morales, fisicos y psicologicos ;Creé

usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del nifio y

ZQAMlyaﬂ@Jfﬁw%(mgmwQ@bﬁ%p&«;eﬂw«M/@%&
;(..uﬁ,.@ﬁ.eg;)tad@. g do. 2. Estacto...o0.. econu... Su. QScen dan s (A,
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8. ¢(De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron separados de

quien llevo el proceso de gestacion?
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La Tipificacion de la Maternidad Subrogada como garantia para la no afectacion de los
Derechos del nifio y nifia.

Entrevistado(a): Dr. CERNA MANYARI, Anthony Christian

Cargo/profesién/Grado académico: JUEZ DEL QUINTO JUZGADO DE INVESTIGACION
PREPARATORIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE
Institucion: PODER JUDICIAL

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad

subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

1. ;De qué manera creé usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria

afectaciones a los derechos del nifio y nifia?

Considero que la tipificacién penal podria darse en tanto se determine que esa practica genere
por el lado bioldgico algin tipo de resultados nefastos para la humanidad y desde esa perspectiva
habria que indagar los fundamentos por los que se negé la clonacién y que constituye delito
contra la humanidad, sin embargo hasta que no se compruebe que esta practica genere
medicamente taras y consecuencias gravemente perjudiciales no puede constituirse como delito,
ademas debera negarse las practicas mediales para poder conseguir la maternidad subrogada ,
como son las practicas de inseminacion artificial y fecundacion in vitro. Por lo que , si ambas
estan reconocidas en nuestra legislaciéon y admitidas como tales a partir de alli no podrian
efectuarse cuestionamientos penales , desde ese punto de vista médico no se tipificaria como
delito porque los medios no son delito debido ya que son aceptados en nuestra legislacion. Si
llegdramos a ensayar algun argumento médico que ocasionara consecuencias nefastas para el
ser humano tendriamos que negar previamente las practicas mediales , inseminacion artificial y
fecundacidn in vitro; mediante excepciones para aquellas personas que recurran a ella presenten

una necesidad real comprobada; siendo esto el limite. Si las practicas se realizan fuera de la
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existencia de la necesidad real de algin miembro de la pareja por algun problema genético, que
rebase los limites establecidos en lo civil puede ingresar en una tipificacion penal si lo que se
protege es un bien juridico relevante. Entonces si las practicas se realizan fuera de las
excepciones para las que estan destinadas, podria regularse penalmente no solo la maternidad

subrogada si no las practicas mediales.

2. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha

incluido en el Cédigo Penal?

En principio porque la maternidad subrogada no es una materia civilmente regulada, no ha
habido intencién o voluntad del legislador de considerar esta figura en nuestro ordenamiento
juridico, por tal motivo existe un vacio legal; desde esa perspectiva todos los problemas que
civilmente puedan generarse no pueden ser base para generar una proteccion penal, es decir, los
inconvenientes civiles que se puedan producir por identidad o problemas propios entre las partes
de mantener o no las decisiones inicialmente adoptadas y en general, al no estar reconocidas
como tal , no existe manera de tipificarlo penalmente. Entonces, antes de realizar una
tipificacion penal, primero debemos ver si al regular esta materia civilmente, los problemas que
consideramos existen desaparecen y a partir de ello lo que se encuentre fuera de la norma civil
regularlo penalmente, como seria el caso de una maternidad subrogada obligada o de una
persona en estado de vulneracién que desarraigan de su lugar de origen alejado de su gente y
costumbres o por sus necesidades econémicas, lo que no le permitiria tomar una decision
racional al respecto ; por ello las condiciones en las que tiene que estar una persona para tomar
una decision como esta tienen que estar reguladas. Asi mismo hay muchos otros aspectos que
se podrian regular, pero si no verificamos mediante la regulacion civil aquellos aspectos que

consideramos afectaciones, no se podria establecer los derechos que deberian ser de amparo

penal.

3. ¢(Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha

incluido en el Cédigo Civil?

Porque no hay voluntad politica y corresponde a una minoria, ademas que es una materia

complicada que no genera los réditos politicos que se esperan por lo que no es atractiva para el
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legislador. Pero si considero que deberia legislarse y deberia reconocerse porque precisamente
el Derecho regula lo que ya existe y no impide el desarrollo, evolucion o la dindmica de los

seres humanos.

4. (;Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cédigo Penal garantizaria

la proteccién de los Derechos del nifio y nifia?

El problema que actualmente podria repercutir en los derechos de los nifios y nifias al margen
de lo medico como son su registro en RENIEC, su derecho a la identidad, cuando debe o no
conocer su origen, si debe tener un registro de bioldégicamente a quien pertenece a efectos de
tener algun tipo de asistencia genética por algun tipo de enfermedad hereditaria ; ese tipo de
cuestiones bien reguladas garantizaria la proteccion del nifio y de la nifia; no necesariamente
recurrir a la materia penal , recurrimos a la materia penal cuando los limites que se establezcan

en la materia civil se excedan y sobrepasen los limites establecidos.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del

nifio y nifia.

5. (Cémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el

registro de su nacimiento ante RENIEC?

La causa real esta en el vacio legal presente en el derecho civil y a la ausencia de una norma
destinada a su tratamiento, por ello reitero que siempre que se establezca una regulacién civil

se podra evitar estas afectaciones a los derechos de los nifios y nifias.

6. (Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto

a sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?

Si, podria; debido a que la identidad es algo que se va formando y como tal el concepto que
tiene uno mismo y el concepto en el que se desarrolla. Ello incluye origenes bilogicos, ademas

de su entorno, pero el componte bioldgico desde mi perspectiva no es determinante pues no se
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podria considerar una afectacion grave a su derecho a la identidad, sin embargo se deberia
efectuar ciertos estudios de que es lo que genera mayor afectacion; conocer que su origen es una
inseminacion artificial que conlleva a una maternidad subrogada o el hecho de desconocerlo y
evaluar de qué manera el ser humano sobrelleva mejor esa informacién. Desde un punto de vista
constitucional a mayor informacion siempre es mejor, entonces si es que se le informa desde
siempre cudles son sus origenes ya decide esa persona si es que desarrolla algun tipo de
investigacion para buscar a sus ancestros y reconocerse con algun tipo de identidad biolégica o
por otro lado lo sobrelleva y mantiene la figura de padres con aquellos que lo han criado. En
conclusién el desconocimiento podria generar problemas de identidad y por tanto deberia
evitarse mediante una regulacion civil, regulandolo adecuadamente respecto a los derechos del
nifio. Asimismo estos derechos tendrian que tener un poco mas de proteccion porque es un poco

més prevalente a la posibilidad de los dafos que podria generarse.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del

nifio y nifia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad reidine aspectos morales, fisicos y psicologicos

(Creé usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del

nifio y nifia?

Considero que esta pregunta lo tiene que responder un médico, sin embargo; considero que si
existen practicas de inseminacidn artificial y fecundacion in vitro que estan aceptadas, y asi se
mantiene en nuestra legislacion considero que no. Creo que no atentaria contra el derecho de los
nifios y niflas 0 mas aun contra la humanidad, porque son practicas con anterioridad a su
existencia, por lo tanto considero que hasta que medicamente no pueda establecerse con claridad
no deberia considerarse como atentatorio, aunque siempre hay riesgos, pero son riesgos menores
que se superponen a los derechos de las personas que estan buscando este tipo de resultados,

siempre hay derechos contrapuestos y limites que hay que respetar.
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8. (De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y niiia que fueron separados

de quien llevo el proceso de gestacién?

Yo aqui no puedo dar una conclusion definitiva pero creo que en nada. Me parece un poco dificil
de comprobar que un nifio sea afectado porque es separado de quien llevo el proceso de
gestacion , considero que el estado y el recuerdo se forma a partir de determinada edad y ello
no podria establecer alguna consecuencia o afectacién psicologica para ello, al menos no

visiblemente.

Firma del entrevistado
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La Tipificacion de la Maternidad Subrogada como garantia para la no afectacién de los
Derechos del nifio y nifia.

Entrevistado(a): Dr. CRISOSTOMO SALVATIERRA, Oscar Alfredo
Cargo/profesién/grado acédémico: JUEZ DEL PRIMER JUZGADO DE INVESTIGACION
PREPARATORIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE
Institucién: PODER JUDICIAL

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad

subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

1. ;De qué manera creé usted que la tipificacién de la maternidad subrogada evitaria
afectaciones a los derechos del nifio y nifia?
La norma extrapenal debe regular todo los extremos de esa institucién para en el caso de
detectar que hay conductas que vulneran el bien juridico que se establezcan en esa institucion,
recién pueda llevarse al campo penal como via excepcional como ultima ratio ¢sea no deberia
regularse todavia penalmente mientras no se encuentre establecida en la via civil las
definiciones la estructura los objetivos, los mecanismos de cémo debe llevarse regularmente
esa institucion , que cundo la gente se salga pata tratar personas o hacer falsedades o vulnerar
derechos bioldgicos de algun menor alli si debe entrar el campo penal pero primero hay que
establecer reglas en el campo civil.
2. ;Por qué creé¢ que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha
incluido en el Cédigo Penal?
Porque en el campo civil hay problemas de regulacién no obstante que hay la fecundacién in
vitro, todavia los autores del campo civil siguen poniéndose de acuerdo de como regular de

acuerdo a la legislaciéon comparada, por ello creo que atin no se regula.

3. ;Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha
incluido ensl Cédigo Civil?
Ng“obstante que/se puede dar esa figura de esa institucién, me parece que estado todavia no

ene claro esa institu‘c'_ig’)p‘_ni las consecuencias de los derechos que emanan del padre, la madre
e mpy JUDICTAE
“ folel-Aatt
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sustituta o la madre contratante y no saben definirlo, entiendo yo, en el campo de familia o en
el campo del contrato entonces hay discusiones doctrinarias en el campo extrapenal para definir
los extremos en el cual debe caer esa figura, familia, personas o contratos.

4. (Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cédigo Penal garantizaria

la proteccion de los Derechos del nifio y nifia?

Como ultima ratio si, por que el cddigo penal tiene un articulo que tutela el dafio al concebido
en el 124, también puede tutelar lo demads, entonces también puede haber una figura especial
cuando hay un 4nimo doloso de perjudicar la filiacién del menor asi como a los padres

bioldgicos.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del

nifio y nifia.

5. ¢(Coémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el
registro de su nacimiento ante RENIEC?

Es que como no estd regulado Reniec no puede intervenir pero si Reniec tuviese acceso a

contratos que sean objetos de ingreso a Reniec, cosa que cuando el padre legal dé la inscripcion

Reniec lo acepte porque ya esta predeterminado

6. (Creéusted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto
a sus origenes biolégicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?

No creo, porque la crianza el amor de un nifio de los padres con los que esta es dificil borrarlo

por ello el tribunal ha dicho que cuando uno tiene un hijo extramatrimonial y quiere reconocerlo

después de mayor no debe hacerse por que ya tiene una identidad con la familia quien lo cric’

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del
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7. Teniendo en cuenta que la integridad reiine aspectos morales, fisicos y psicolégicos
(Creé usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del
nifio y nifia?

Yo creo que no afecta porque al final el nifio se va quedar en el seno familiar en el cual se ha
predeterminado entre los acordantes y el que la forma es el que lo va criar por lo cual no lo va
afectar.

8. (De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron separados
de quien llevo el proceso de gestacion?

Yo creo que alli tendria que hacerse estudios de campo en la psicologia con esos nifios porque
hay la idea de que uno debe conocer a sus padres biolégicos, pero considero que eso
necesariamente no lo va afectar si el trato en el hogar ha sido bueno, sin embargo si el trato ha
sido malo querria conocer a su familia bioldgica. Yo creo que ese aspecto va mas abocado al

campo de la psicologia por lo que escapa de mi campo.
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La tipificacion de la maternidad subrogada como garantia para la no afectacion de los

Derechos del nifio y nifia.

Entrevistado(@) qum ol e Tiamhins tons d ns s ud vorivy sty svor s sonsrssosss st ST 5855 565 TS 7 58 91559

Cargo/profesion/grado académico:

Metueo, Olrueologo, (40 ;./Z?ﬁmz’ enlo Univusirid prayor
s adcot

Institucion: - 0((// &/ﬂ),w&& ﬂ%o&m

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y niiia.

Preguntas:

1. ¢De qué manera creé usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria
afectaciones a los derechos del nifio y nifia?

L EAOMA RV sen. e &) RSN, a0 Lmon . g
O EaRe DTNt s 2. GO R Senan.. Compitvond. ...
N AR GRS AYOS. SRR, RECER oA B EN D e,

2. ¢Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en
el Codigo Penal?

. S OLDG.. SANE. TR DR, DN, 8.5 IR0 . OTIAS. ROLONS.....
B0l R0, S B DISU R LA, BG. AOCDILSA R GG T
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3. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en

el Codigo Civil?

..... (\)(‘ AN .. ARY2SE WITE.. 56, ARCTRA. ACLEARD S . GOm0 Lok ..
M ENel B ANTLETYER. Y. SIS, &)@, 82k VA VB

4. ;Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cédigo Penal garantizaria la

proteccion de los Derechos del nifio y nifia?

. 8 0. Bok. FAENAMAR D, SXOTREARND.. D6, OA.NETORO .
LY osynive. A IRS. 160 son.  BE. NO . R60 6.0 SACL0E AL
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del
nifio y niiia.

5. ¢Coémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el
registro de su nacimiento ante RENIEC?

L OUAVERSIIT. 2o ST, OX. NETE SIS, Ok, 56.AE.6O\G....
=10 LTI 4 W5 £ TR 1 5 o N < o YOO UUPTUURURETRRPRRRRPRR

6. (Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto a

sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad
del nifio y nifia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad retine aspectos morales, fisicos y psicolégicos ¢Creé
usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del nifio y
nifia?

DT HINGONS NASEIA. AN EL Lo 5 A nave). Fisie..
MBSOV 55 f0E0EN. DAL D EATDS. ANLRNEOVGN B
..... Qul. DO ALLAS .. AL COTOMA,. SEMB.. FAND, .f.U.‘?.‘.Cb\. o
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8. ;De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron separados de

quien llevo el proceso de gestacion?

LRO00ER. SO0, ADNEASOS L YA G0k TAN.. NERE. . NESES..SC......
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Firma del entrevistado
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La tipificacion de la maternidad subrogada como garantia para la no afectacion de los

Derechos del nifio y nifa.

Williom Teod, @&H‘m Yillalebey

Entrgvistado@): . 2O d o O S oo L s S AT

i Y O s
Cargo/profesion/grado/académico: Q‘&ﬁ*‘k‘ppm b CC‘:EC"“L“Q ('M’N m.k%c; :
Institucion:
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OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

Preguntas:

. ¢De qué manera creé usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria
afectaciones a los derechos del nifio y nifia?

Nera {I;ufﬁ— | I)Q!M.G_E—

2. ;Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en

el Codigo Penal?
el Padu (ec \Sl&‘\'l\re Qs N cne wm dwWouuienm tfc/\/lA.G/z el emncinag

115



3. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en

el Cadigo Civil?

........................... ytqdﬁwe”fﬁ&fkqxﬁwﬂﬂfeﬁéﬁﬂéﬁ”‘Qﬁeéﬁa@##ﬁqmé
....... s pelibicaq i Esfado o Javm o la poblead, witeme o
........ 2 feetom @ Lo menous

4. (Cre¢ usted que incorporar la maternidad subrogada en el Codigo Penal garantizaria la
proteccion de los Derechos del nifio y nifia?
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del
nifio y niiia.

5. (Coémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el
registro de su nacimiento ante RENIEC?

ﬁ\ ecj;a Saia ()(,((L\/T(r, C&Mtﬂmmlc{o c‘w\:_(:‘"s) e e g&\c\ Ql

................................................................................... | itrnts i roadind S . SN
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6. (Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto a

sus origenes biolégicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?

......... Ayl que ale e ol deaedio ol ug b
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117



OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad
del nifio y niiia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad retine aspectos morales, fisicos y psicolégicos ¢Creé
usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del nifio y
nifia?

8. ¢De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron separados de

quien llevo el proceso de gestacion?

....... Noericte e, \egoi gavdesba s menq prstzpand sscie, got

Firma dePentrevistado
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La tipificacion de la maternidad subrogada como garantia para la no afectacion de los

Derechos del nifio y nifia.

Entrevistado(a): . {QUINoNES. . QQUALOSES. . AANS. COMBNE ...,
Cargo/profesion/grado académico:
AbeL o Famhia D) Mizcana Y iamsTone »t Caunrarllo

Institucion:

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad
subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y niiia.

Preguntas:

1. (De qué manera creé¢ usted que la tipificacion de la maternidad subrogada evitaria
afectaciones a los derechos del nifio y nifia?
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2. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en
el Codigo Penal?
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3. ¢Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha incluido en
el Cédigo Civil?

Conmnene. @&, ©). 51000, /0. AR TA0FALADO. IR NATEMARRD. ...
LSODARSANR . DEHINE. B 1N, DIFICA TAD.. OUE. . CAMTE. STORE. C 1. ASINYS,,
0. Eoman. 6. e ssanno. . & Linto. o6 les . castuaTes. ..
ARG SR W), 5085, CovmPrARRe. In. Gut. GsanEse. G\ ..
At e, Bumme.. 06\ . XTe. e N 6. Lomee. Caml. s S ...
LSRR, SN, BOLOAD. . AGLE. 2N AR S Q.50 CONMALLSE..
LR D E e TG0, Y. AAK .. HNERS CONTBNBIES . 0. Gk, SRSIANL....
S0EAT. SN0 RFESTR. SEARSADS. THNTD. O A TR, Sonc. DE). MEasi

4. ;Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cddigo Penal garantizaria la

proteccion de los Derechos del nifio y nifia?
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del
niiio y nifa.

5. ;Cémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el
registro de su nacimiento ante RENIEC?
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6. (Creé usted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto a
sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad
del nifio y nifa.

7. Teniendo en cuenta que la integridad retine aspectos morales, fisicos y psicolégicos ¢Creé
usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del nifio y
nifia?
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8. (De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron separados de

quien llevo el proceso de gestacion?
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: La Tipificacion de la Maternidad Subrogada como garantia para la no afectacion de los

Derechos del nifio y nifia.

Entrevistado(a): CARMEN LILIANA VASQUEZ ESLAVA

Cargo/profesién/grado académico: PSICOLOGA — PSICOTERAPEUTA INFANTIL Y DE
ADOLESCENTES - Licenciada en Psicologia — Egresada de la Maestria en Psicologia Clinica
y de la Salud de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

Institucién: Actualmente Docente Universitaria de la Facultad de Ingenieria Civil de la

Universidad Nacional de Ingenieria y Psicéloga en consulta particular.

OBJETIVO GENERAL

Analizar si constituye un factor determinante la tipificacion de la maternidad

subrogada para evitar afectaciones a los derechos del nifio y nifia.

1. (De qué manera creé usted que la tipificacién de la maternidad subrogada evitaria

afectaciones a los derechos del nifio y nifia?

Es importante tener en cuenta que la modalidad de MATERNIDAD SUBROGADA, es una
forma no convencional de traer a la vida a un ser humano y dada esta condicién amerita tener
muy en claro sus implicancias tanto a nivel de los padres, la madre “"de vientre” y sus contextos
respectivos, ya que asi aseguraremos que el ser que esta por nacer llegue en las condiciones mas

optimas posibles.

2. (Por qué creé que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha
incluido en el Cédigo Penal?

Justamente por la respuesta dada en la pregunta anterior, si bien es cierto, es muy posible que la

practica de la maternidad subrogada sea frecuente, esa condicion esta enmarcada dentro de un

ambito privado y al no ser publico, salvo por casos excepcionales o minoritarios donde sucede

un evento que complejiza el proceso, es recién alli que se tiene conocimiento de ello. Como no

existe aun un marco legal que ampare, aparentemente se mantiene en la clandestinidad o en la

esfera privada. Lo cual no es favorable desde el enfoque de proteccion de la vida humana.

C. PP e S62y
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3. ¢(Por qué creé¢ que el Estado no ha tipificado la maternidad subrogada, ni lo ha

incluido en el Cédigo Civil?
Mi respuesta coincide con lo anterior mencionado en la pregunta 2.

4. (Creé usted que incorporar la maternidad subrogada en el Cédigo Penal garantizaria

la proteccion de los Derechos del nifio y nifia?

Tal vez al inicio tal garantia no seria como se espera , sin embargo al estar ya en mencién en el
c6digo penal se estaria creando camino justamente para ese objetivo: Proteger los derechos del
nifio y nifia a la vinculacién sobre todo con sus progenitores consanguineos y los no

consanguineos.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la identidad del

nifio y nifia.

5. (Coémo afecta al recién nacido por maternidad subrogada el hecho de ver impedido el

registro de su nacimiento ante RENIEC?

El registro en RENIEC, es un tramite obligatorio a realizar para acreditar nuestra identidad como
persona natural nacida dentro de un territorio especifico, con determinada nacionalidad. Es algo
que tiene que cumplirse de hecho y que tiene que haber sido conversado previamente por los
progenitores y la madre de alquiler mucho antes de la etapa de la concepcién. La comunicacién
es un factor esencial que promovera una relacién armonica de ambas partes. Si ello se da, no se
tendria porque esperar una afectacion inadecuada en la identidad. Dado que para asegurar el
fortalecimiento de su identidad personal del nifio o nifia, habré el compromiso tiempo delante
de indicarle el contexto real de su concepcion. No tendria por qué la maternidad subrogada

significar una afectacion en desmerito del nifio o nifia.

6. (Creéusted que el desconocimiento de los nacidos por maternidad subrogada respecto

a sus origenes bioldgicos puede perjudicar el desarrollo de su identidad?
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Si considero que el desconocimiento produciria un desmerito evidente en el desarrollo de la
identidad del nifio. No se trata de ocultar informacion desde nuestra percepcion de padre o madre
bioldgica o familiar del nifio, basado ello inicamente en nuestro sistema de creencias.

Asi como en los casos de nifios adoptivos se ha comprobado por investigaciones que el nifio trae
consigo una informacién inconsciente de lo sucedido alrededor de su concepcion , y quizas de
un tiempo atras de la concepcién , que tarde o temprano emerge a través de preguntas que el
mismo elabora y en donde los padres de acuerdo a lo preguntado tendrdn que responder
buscando el criterio de la verdad por encima de cualquier otro , la respuesta de acuerdo a la edad
cronolégica del nifio para que sea entendible y solo responderan lo que sea preguntado . Nada

mas en absoluto.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Explicar de qué manera la maternidad subrogada afecta el derecho a la integridad del

nifio y nifia.

7. Teniendo en cuenta que la integridad reine aspectos morales, fisicos y psicolégicos
(Creé usted que la maternidad subrogada atenta contra el Derecho a la integridad del
nifio y nifia?

No creo que atente la integridad de ese ser humano que esta por nacer siempre y cuando se
cumpla con lo sefialado como respuesta en las preguntas anteriores. Esta circunstancia de la
maternidad subrogada, amerita un nivel elevado de madurez cognitiva y emocional,
sensibilidad, comunicacion asertiva y capacidad de solucionar los problemas con efectividad y

eficacia basados en su flexibilidad y versatilidad.

8. (De qué manera se ven afectados en su desarrollo el nifio y nifia que fueron separados

de quien llevo el proceso de gestacion?

Considero que se necesita que los adultos involucrados tengan un sentido de amor,
comunicacién y comprension tan grande, para dejarse guiar por su calidad humana y anteponer
sus necesidades personales y priorizar la del recién nacido , que en ese momento requiere de la

leche materna de quien lo tuvo por nueve meses en su vientre .Teniendo en consideracién que
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de acuerdo a lo sefialado por la OMS , la leche materna es el alimento vital para la existencia
del ser humano al menos durante los primeros dos afios de vida y si se tiene que restringir al
maximo , hasta el afio . Es por ello que planteo la importancia del grado de comunicacién

elevado entre padres y madre subrogada. Seria el contexto mas idoneo para ese nuevo ser.

C PS‘ P N? 3 (;2 Y Firma del entrevistado
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