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Resumen

El objetivo del presente trabajo consiste en determinar bajo qué condiciones se debe
de legalizar la maternidad subrogada homologa para restituir el derecho natural
de ser padres, Mediante entrevistas, analisis de doctrina, jurisprudencia, derecho
comparado y a partir de ello se pueda elaborar un proyecto de ley. El tipo de estudio
es cualitativo, la muestra es el Peru, llegandose a encontrar que hay enfermedades
que limitan la fecundacién en mujeres aun siendo fértiles, ademas que la legislacion
peruana no cuenta con una ley especifica para regular las técnicas de reproduccion
asistia, y que la ley general de salud N° 26842 en su articulo 7 limita el derecho natural
de ser padres. Concluimos que el estado debe de legislar las técnicas de reproduccién
asistida de manera especifica ademas de legalizar la maternidad subrogada homologa
siendo esta la Ultima opcion de tener un hijo genéticamente propio.

Palabras claves: Derecho natural, maternidad, subrogacion, homologa, reproduccion

asistida.



Abstract

The aim of this study is to determine under what conditions should legalize surrogacy
homologous to restore the natural right of parenting, through interviews, analysis of
doctrine, jurisprudence, comparative law and from it can develop a bill. The type of
study is qualitative, the sample is Peru, arriving to find there are diseases that limit
fertilization in women while being fertile, well that Peruvian law does not have a specific
law to regulate reproductive technologies attended, and the General health law No.
26842 Article 7 limits the natural right of parenthood. We conclude that the state should
legislate assisted reproduction techniques specifically addition to legalize surrogacy

counterpart being the last option to have their own genetic child.

Keywords: Natural law, maternity, subrogation, homologation, assisted reproduction.



. PROBLEMA DE
INVESTIGACION



1.1. Realidad problematica

El derecho nace por la necesidad de regular los conflictos que surgen en la sociedad
de manera justa y razonable; la historia de la evolucién del hombre y la sociedad
significa la evolucién del Derecho. Inmerso en este proceso de evolucidn encontramos
los avances cientificos y tecnologicos, que se encuentran llevando la delantera al
derecho, generando un retraso de su adaptacion a las consecuencias de estos. Este
asincronismo entre el derecho y ciencia origina vacios legales que deben solucionarse
para que se pueda dilucidar los conflictos sociales en especial los que se generan en

el ntcleo de la sociedad.

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad asi reconocida en el
Art 16 de la declaracion universal de los derechos humanos, asi como también en el
Art® 14 en la constitucion politica del Pert de 1993, teniendo esta como fin Natural la
reproduccion y conservacion del género humano, asegurando la preservacion de la
especie, siendo asi la familia la célula fundamental de la sociedad, surge el interés del

estado en preservarla y dar proteccion a los hijos, bajo las normas del derecho.

Tal es asi que a medida que la sociedad avanza, evoluciona la ciencia y tecnologia,
y en nuestra constitucion del 93 en su Art° 2 inc. 8 establece que toda persona tiene
derecho a la ‘“libertad de creacion ... técnica y cientifica”y que “es deber del Estado
promover el desarrollo cientifico y tecnoldgico del pais” dando muestra de que esta es
dinamica y no estatica, se da procesos de cambios en los estilos de vida que van a
producir entre otras singularidades alteraciones ya sean fisicas, psiquicas y/o
emocionales en el ser humano, en algunos casos capaces de alterar la fecundidad
tanto en hombres como en mujeres, imposibilitAndolos para concebir de forma natural

ya que se les impide o contraindica la gestacion en el caso de las mujeres.

En todo este proceso de cambio continio el hombre moderno se enfrenta a su
principal enemigo “la sociedad”, aunque suene algo paraddjico, pasa por ser una

fuente de presion y tension directa sobre él; que este al seguirle el paso tiene que
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enfrentar nuevos retos; incluyendo intensificacidon de algunas enfermedades, entre
ellas las que complican o limitan directamente la fecundidad de la mujer como
trastornos alimenticios en los que se encuentra la bulimia y anorexia(578 casos en
Perd-2013) (Ministerio de salud [MINSA] 2014), pues estas enfermedades son
causantes de abortos espontdneos, los que van generando un ambiente uterino
inapropiado o desfavorable para la gestacion junto con trastornos ovaricos, hasta llegar
a una deficiente calidad en la produccion de Ovulos; también encontramos
enfermedades patologicas que no tienen que ver directamente con la fertilidad en las
mujeres pero que tienen como contraindicacion la gestacion, estas enfermedades van
desde una insuficiencia renal, cardiopatias (5357 cardiopatias-Peru 2010) (Olortegui
2007), céncer cervical (46 254 Perd- 2015), mal funcionamiento de la tiroides,
hipertension arterial, Diabetes, enfermedades pélvicas inflamatorias, 0 un factor
cervical que impide que el ovulo sea fecundado ya que el moco cervical resulta un

espermicida natura

Bajo estas circunstancias resulta necesario cubrir las necesidades de la sociedad
en nuestro pais, teniendo en cuenta que segun el instituto peruano de fertilidad sefiala
gue existe mas de un millon de parejas con problemas de fertilidad por diversos
factores, lo cual hace que ya no se trate de un problema de elite si no un problema de

salud publica

En el Peru la infertilidad y reproduccion asistida, esta siendo mirada de manera
somera por los legisladores ya que no se han pronunciado con la emision de ninguna
ley para su regulacion, ya que solo el servicio publico de salud esta orientado a brindar
un tratamiento de ayuda a personas con problemas de fertilidad basados en técnicas

de baja complejidad.

En el Peru, al no haber una ley que regule el tema de técnicas de reproduccion
asistida y por ende sobre LA MATERNIDAD SUBROGADA se estaria generando asi
un problema de identidad para el nacido bajo esta técnica ya que la falta de legislacién

no impide la aplicacién de estas; tal es asi que existen 02 antecedentes judiciales
10



peruanos de nifios nacidos empleando técnicas de reproduccion asistida que fueron
resueltos de acuerdo al criterio del juez, asi mismo encontramos numerosos centros
privados internacionales en paises en los que la maternidad subrogada es legal, lo que
se preocupan en ofrecer un servicio completo desde tratamientos psicolégicos para la
pareja y la madre de alquiler, inclusive haciendo tramites administrativos si fuesen
necesarios para la legalidad de la practica, teniendo como Unico inconveniente la
accesibilidad ya que solo podria cubrirla una parte de la sociedad con solvencia
economica quedando de esta manera inaccesible a otro tanto por carecer de recursos,
asi mismo encontramos sitios web que ofrecen vientres de alquiler por cuantiosas

sumas de dinero.

Pues la Unica ley en el Perl que menciona a cerca de las técnicas de reproduccion
asistida es la Ley General de Salud N° 26842 (1997) en su Art® 7. El cual sefiala Toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear
mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, haciendo valer de esta manera
el derecho a la procreacion entendida como aquella facultad individual que tiene las
personas para procrear con quien quiera, cuando quiera y como quiera, sin embargo,
se hace una salvedad que siempre que la condicion de madre genéticay de madre
gestante recaiga sobre la misma persona. Quedado excluida de tal manera la
maternidad subrogada en cualquiera de sus clasificaciones, también se sefiala en este
articulo que “Para la aplicaciéon de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. Estad prohibida la
fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la procreacién, asi como la

clonacién de seres humanos.

Teniendo en cuenta que la facultad inherente del ser humano es la procreacion para
la perpetuaciéon de la especie en una perfecta armonia de derechos los que derivan
del principal y natural derecho el “de la vida”, el cual le debe asegurar el derecho a su
integridad, libertad y Dignidad inherente a la condiciobn humana, exigiendo que se

respete. Es con estos derechos que se ejerce de manera real y efectiva la funcion
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bioldgica vy, a la vez del hombre que es la procreacion (Miranda Canales, 1998) un
derecho Natural; tal es asi que haciendo referencia al derecho romano en la civilizacion
del siglo XX mencionando el “derecho al hijo” que vendria a ser “el derecho de los
padres a la fecundacion” a realizarse como tal a tener un hijo genéticamente propio

heredero de sus cromosomas. (Rabinovich-Berkman, 1999)

Es por ello que con la finalidad de proponer la legalizacion de la maternidad
subrogada homologa en el presente trabajo se va a estudiar la “Restitucion del
Derecho natural de ser padres: necesidad de legislar la maternidad subrogada
homologa en el Pera”; para tal propdsito se har4 un andlisis exhaustivo sobre
doctrina, jurisprudencia, derecho comparado sobre la maternidad subrogada,

infertilidad en el Perq.
a.Trabajos previos.

Remitiéndonos directamente a lo que respecta la regiéon, el pais hasta llegar al
ambito internacional entre las investigaciones consultadas disponibles en la biblioteca,
es precioso mencionar y dejar como testimonio que se han encontrado como

antecedentes de investigacion, las siguientes:

La tesis de VALERA BARRIOS, Katherine E. (2015) en su tesis titulada
“Desproteccion del Derecho a la Identidad del Concebido Producto de la
Maternidad Subrogada” concluye que: “un documento juridico no debe reducir su
cometido al rechazo de la practica de las TERAS, sino que debe contemplar la
situacion dada, en efecto, el nacido tendra que ser emplazado en su status juridico
familiar y hacia ese norte habra de dirigir el legislar todo su ciencia y sabiduria con el

fin de no menoscabar el derecho a la identidad y el interés superior del menor”

Entre tanto en el ambito nacional esta el trabajo de investigacion perteneciente a
DEL AGUILA TUESTA Frieda R. (2009) Titulado: “maternidad subrogada y sus

efectos juridicos: nueva perspectiva en el derecho de familia”: concluye que “la
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nueva nocion de maternidad presenta una evolucion historica que se manifiesta en
diversas transformaciones permitidas por los avances tecnologicos. Estas variaciones
han producido gran impacto en las bases de la institucion de la familia y
especificamente en la procreacion - los cuales afectan directamente a la filiacion,
paternidad y reproduccion, que permite dilucidar nuevas figuras de maternidad que en
el paso del tiempo eran impensables que nuestra doctrina asigne semejanza alguna;
lo que incluso a desentrafiar aspectos de maternidad para poder definir tipos

diferenciados”

Cabe mencionar que dentro del &mbito nacional como antecedente se encuentra el
caso See Aurich (Exp.183515-2006-0113) referente a una impugnacion de
maternidad, el cual se declara FUNDADA la demanda de impugnacion de maternidad,
se DISPONE la inscripcion y reconocimiento de la citada nifia por la madre Biolégica
y la ratificacion de sus apellidos que habian sido colocados los de la madre gestante
por los de la madre bioldgica.

Entre tanto en el ambito internacional en Chile también encontramos una tesis de
ANTONIO SANTANDER Cristobal (2012) llamada ¢ Ejercicio Legitimo del derecho a
procrear o atentado a la dignidad? concluye que “ante esta eventual realidad factica el
derecho se anticipe regulando la maternidad subrogada estableciendo condiciones
para su celebracion en su variante contractual admitiendo el de tipo altruista a todo
evento y el oneroso, sélo cuando el pago se relacione con los gastos asociados al
embarazo o cuando éste se vincule con la indemnizacién de la mujer que gesto y dejo

de percibir rentas laborales durante dicho periodo.

En Argentina encontramos la tesis de TELLO, LORENA Sofia (2013) titulada
Maternidad subrogada, su reconocimiento extraterritorial, un nuevo paradigma
llegando concluye que “También arrasados por este alud de modernidad se verifican
mutaciones en los conceptos de maternidad, paternidad, filiacion, siendo necesarias
nuevas estructuras mentales y formas de pensar para comprender acabadamente

estos procesos de transformacion”
13



1.2. Formulacién del problema

La razdn de ser de este trabajo de investigacion se sustenta al formulandose la
siguiente pregunta:
¢Bajo qué condiciones se debe de legalizar la maternidad subrogada
homologa, limitada por el articulo 7 de la ley general de salud N° 26842 y

restituir el derecho natural a ser padres?
1.3. Justificacion

Siendo las estadisticas alarmantes en el Perd en cuanto se refiere a padecimiento
de cancer uterino con el 14% para el 2015 y la gran mayoria de padecerlo son mujeres
en edad fértil; ademas de otras enfermedades que limitan o contraindican la gestacion,
la maternidad subrogada Homologa seria una alternativa para aquellas que desean

tener hijos.

La razdn por la cual se pretende realizar una investigacion respecto a la legalizacion
de la maternidad subrogada homologa es que se ve afectado el derecho natural de ser
padres dentro de un matrimonio o una unién de hecho legalmente constituida ya que
si ambos cényuges o concubinos aptos para concebir con otra pareja no lo pueden

hacer por motivos de salud de la pareja contraria.

Al inicio, nuestra atencion se centro en el andlisis del articulo 7 de la ley general de
salud N° 26842, una ley de regulacioén juridica general. De aqui surgio la interrogante
¢ Qué sucede con aquellos matrimonios o unién de hecho que no pueden tener un hijo
genéticamente suyos por problemas de salud que impidan o contraindiquen la
gestacion y que tengan que acudir a un vientre de alquiler? Luego se advirtié que no
hay ninguna ley especial que regule ni prohiba la maternidad subrogada y que la
Constitucion ademas de sefialar que la familia es el instituto natural y fundamental de
la sociedad también sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de creacién
cientifica y que es deber del Estado promover el desarrollo cientifico y tecnoldgico del
pais
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Entonces concluimos que actualmente el legislador debe tener en cuenta que la
sociedad es dindAmica y que el derecho no debe ser indiferente a la evolucion de esta.
Sin embargo, se considera prudente legalizar esta figura y reivindicar el derecho

natural de ser padres.

De esta conclusion nace la interrogante que hoy orienta y direcciona nuestro trabajo
de investigacion, esta pregunta la formulamos en los siguientes términos: ¢ bajo qué
condiciones se debe de legalizar la maternidad subrogada homologa, limitada por el
articulo 7 de la ley general de salud 26842 y restituir el derecho natural a ser padres?
En nuestra opinion la respuesta a esta pregunta adquiere relevancia social, académica

y juridica.

La investigacidén que se propone sobre este tema es con el fin de cumplir una noble
misién que es el de restituir el derecho natural de ser padres, ademas de ser de
caracter relevante desde el punto de vista académico, ya que se pretende dar un nuevo
enfoque a cerca de la maternidad subrogada homologa vy la legalidad que debe tener
en nuestro pais, contando para ello con actitudes criticas y reflexivas, necesarias para
complementar nuestra formacion profesional y aptitudes para el desarrollo de la

investigacion metodoldgica y cientifica en el marco juridico.

Esta investigacion desde el punto de vista juridico pretende llenar el vacio legal
existente que rodea la maternidad subrogada brindando un instrumento legislativo,
coherente, aplicable a toda la sociedad civil, bajo el principio de igualdad y equidad

propias de un estado constitucional de derecho.

Entre tanto desde el punto de vista social pretende trascender de manera
significativa al constituirse la legalidad de la Maternidad Subrogada Homologa en una

verdadera alternativa para la solucion de los problemas de fecundacion.

Con la regulacion de la maternidad subrogada Homologa se tendria como
beneficiarios directos las parejas estables dentro del marco juridico (matrimonios y

unidén de hecho) y al nifio nacido bajo esta técnica y como beneficiario indirecto el

15



estado ya que tendria el sustento legal para la proteccién de la familia basado en el

interés superior del nifio.

Este tema de estudio es sumamente interesante por ser novedoso y actual; ya que
se pretende restituir y fortalecer el derecho natural de ser padres a aquellas parejas
cuya mujer es incapaz de alumbrar por enfermedades ajenas a la infertilidad con la
legalizacion de la maternidad subrogada homologa, para esto deben cumplir el
requisito de que ambos padres no deben ser infértiles, puesto que la inseminacion se
haria con los gametos de estos (esperma y el ovulo) en un vientre de alquiler siendo
ellos genéticamente los padres, aunque la calidad de madre genética no recaiga sobre

la madre gestante.

La investigacion esta premunida de los materiales necesarios para la
materializacidon del proyecto gracias a las fuentes con las que cuenta como la doctrina,
jurisprudencia, derecho comparado, datos estadisticos exactos sobre enfermedades
limitantes o contraindicantes para la fecundidad, asi como también entrevistas a

especialistas en materia médica.

De esta manera pretendemos asumir una postura inspirada en un criterio de

razonabilidad que logre la aceptacion y aprobacién de la comunidad juridica.

1.4. objetivos

1.4.1. objetivo General:

Determinar bajo qué condiciones se debe de legalizar la maternidad subrogada
homologa, Mediante entrevistas, el analisis de doctrina, jurisprudencia y derecho

comparado para que a partir de ello se pueda elaborar un proyecto de ley.
1.4.2. objetivo especifico:

- Realizar entrevistas a profesionales en medicina para saber el impacto que se

genera en los seres humanos al estar limitados para concebir.
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- Analizar jurisprudencia, doctrina, derecho comparado relativas a la maternidad
subrogada.

- Analizar el indice de la poblacion con problemas de culminar un embarazo

- Identificar la limitacion del Derecho natural por la actual legislaciéon y sus
subsecuentes consecuencias.

- Instituir una propuesta legal para la legitimacion de la maternidad subrogada

homologa.
1. Hipoétesis:

La hipdtesis que se llegé a arribar bajo la investigacion realizada para este trabajo es:

La maternidad subrogada homologa debe ser amparada cuando ambos padres
aun siendo fértiles, la mujer no pueda concebir o lograr un embarazo a término
completo y asi restituir el Derecho Natural de ser padres limitado por el articulo
7 de laley general de salud N° 26842
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. METODO
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2.1. DISENO DE INVESTIGACION

El disefio de investigacion es de enfoque Cualitativo, cuyo corte es transversal
se basada en la observacion y es de tipo descriptivo; ya que para su realizacion se
baso en la recoleccidn de datos, analisis de documentos y descripcion de la realidad
de la mujeres que se ven impedidas o limitadas de gestar en el Peru y la ausencia

legislativa para legislar de manera especifica las técnicas de reproduccion
asistida.
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2.2.

VARIABLES Y OPERACIONALIZACION

VARIABLE DEFINICION DEFINICION INDICADORES ESCALA DE
CONCEPTUAL OPERACIONAL MEDICION
V1 Es aquella Para la legalizacion de Demostrar que el
MATERNIDAD | maternidad que se la maternidad subrogada. estado no cuenta con la
SUBROGADA pacta entre una Se analizo el contexto ~ normativa pertinente para
HOMOLOGA mujer impedida o social y la limitacion o regular las técnicas de
limitada para gestar, prohibicion de la gestacion  reproduccion asistida:
pero fértil en la por patologias distintas a maternidad subrogada
produccion de la fertilidad. homologa.
6vulos, con otra Se reviso su legalidad Demostrar que la ley Razon
mujer que prestasu  en el derecho comparado,  general de Salud N fundamentacion
vientre para que jurisprudencia y doctrina. 26842 ensu Art. 7. El grado de
lleve a cabo el Se ha contrastado con referente a las técnicas de  eficacia de su
embarazo con el la realidad para elaborar reproduccion asistida legalizacion estaria
material genético de  una propuesta legislativay  limita el Derecho Natural  en la restitucion del
la pareja contratante  legalizar la maternidad de ser padres. derecho natural de
(pareja de esposos subrogada Homologa. ser padres, logrando
fértiles, intactos en disminuir el impacto
la produccion de Se analizo bases psicoldgico que causa
material genético) doctrinales de Platén, su impedimento,
cuyo material Aristdteles, Grocio, Santo alcanzado de manera
genético se Tomas de Aquino Validar los satisfactoria el
implante en el Utero mecanismos de proyecto social de
de ésta(ovulo + proteccion del Derecho vida. «fundar una
esperma= embrion) Natural de ser Padres. familia»
Arribar a una
propuesta legislativa que
regule la Maternidad
Derecho que Subrogada Homologa.
V2 nace con la
DERECHO naturaleza misma,
NATURAL DE | sinintervencién del
SER PADRES estado.
2.3. POBLACIONY MUESTRA

Respecto al escenario de estudio en el que se desarrolla esta investigacion es el

Peru, para establecer la limitacion del Derecho natural de ser padres existentes por la

legislacion peruanay el uso de la maternidad subrogada

1. CARACTERIZACION DE LOS SUJETOS (QUIENES INTERVIENEN)

- Parejas de intencion portadoras del material genético.
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- La madre sustituta

- El nifio nacido bajo esta técnica.

2.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS,
VALIDEZ Y CONFIABILIDAD

El uso de las técnicas e instrumento en la recoleccion de datos nos encontramos
con:

2.4.1. Observacion: Se realizo en la legislacion peruana encontrandose
un vacio legal referente a la maternidad subrogada, y un articulo
que limita el derecho natural de ser padres

2.4.2. Analisis de documentos: Legislacion nacional sobre técnicas de
reproduccion asistida: maternidad subrogada homologa Doctrina
nacional e internacional respecto a técnicas de reproduccién
asistida: maternidad subrogada homologa

2.5. METODO DE ANALISIS DE DATOS

El método utilizado para el andlisis de datos es el Descriptivo — Aplicado.
2.5.1. MAPEAMIENTO.



DERECHO
NATURAL DE SER
PADRES

J

LIMITE
TECNICAS DE
Art" 7 ley 26842 REPRODUCCION
ASISTIDA

AUSENCIA DE LEGISLACION SOBRE |

MATERNIDAD
SUBROGADA
HOMOLOGA

TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA

1 l

| CONFLICTODE | |

TNDATTIM AN

PROBLEMASDE



2.6. ASPECTOSETICOS.

Respecto al presente trabajo, es preciso sefalar que es auténtico y veraz ya que
los hechos se tomaron de la realidad tal y como se encuentran sin ser manipulados, la
descripcion y andlisis de documentos son citados de acuerdo a las normas y
estandares requeridos para evitar incurrir en algan plagio de autor, para lo cual se a

citado respetando la propiedad intelectual.
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3. MARCO TEORICO
CAPITULO |

TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA Y LA MATERNIDAD
SUBROGADA
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SUB CAPITULO |

1.1. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA
1.1.1. DEFINICION:

En el trascurso de la evolucion de la ciencia y la tecnologia nos encontramos con
una técnica que resulté ser el Unico mecanismo de solucion a la infertilidad esta es la
Reproduccion Asistida, solucionando el problema de muchas parejas que se ven
impedidas de concebir de manera natural y tener un hijo genéticamente propio, ya sea
por problemas de fertilidad tanto del hombre como de la mujer o como consecuencia
secundaria de alguna enfermedad degenerativa que contraindica la gestacion, ya que
esta pondria en riesgo la vida de la madre y del concebido; entonces resulta importante
mencionar que la ciencia y la tecnologia forman un sincronismo con el pensamiento
de que “la medicalizacion lleva a convertir dolencias ordinarias en problemas médicos,
sintomas ligeros en graves, a tratar problemas personales como problemas médicos y
a hacer estimaciones de prevalencia para maximizar mercados potenciales Leonor
Taboada(2005:16)” (Martin, 2011, pag. 103), obligando asi a recurrir a técnicas
distintas para lograr la realizacién del proyecto de vida familiar y la plena realizacion

“

de la mujer. Estas técnicas vendrian siendo “...Ja manipulacion in vitro de ovocitos
humanos, espermatozoides o embriones, con el propésito de conseguir un

embarazo...” (El Hospital, 2008, pag. 3) sin que medie actividad sexual.

1.1.2. HISTORIA:

La evolucion del hombre se ha generado a través del tiempo, desde un hombre de
las cavernas, trepanaciones de craneo practicadas por algunas culturas, hasta lograr
importantes avances cientificos y tecnolégicos mostrando una sociedad que avanza
en el tiempo a pasos agigantados sin que pueda seguirle el paso “el derecho”
generandose un asincronismo entre ellos, este avance cientifico-tecnoldgico en la
sociedad surge para satisfacer necesidades que a ella involucra, entre las que se

encuentran afectado directamente a la “...familia es el elemento natural y fundamental
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de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos,1948) teniendo esta como fin natural
la reproduccion y perpetuaciéon de la especie humana, que se ven en algunas
ocasiones limitadas o impedidas, a las que se tienen que dar solucion ya que afectan
directamente a la realizacion del proyecto de vida en la mujer y la familia que se

concretiza con un hijo genéticamente propio.

Grandes investigadores han realizado diversos estudios a través del tiempo para
dar solucion a los problemas de fertilidad, entre los que encontramos a Patrick
Steptoe y Robert Edwars, que sin tener apoyo del gobierno para realizar sus estudios
cientificos relacionados a la genética humana; estudio que les tomo un poco més de
20 afos, pero luego de tantos kilometros recorridos todos los dias en idas a su
laboratorio lograron lo que nadie habia logrado hasta el momento llevando con éxito la
primera fecundacion extracorpGrea materna, en una mujer que como algunas otras
antes de ella no pudieron tener la dicha de ser madres debido a un bloqueo en las
trompas de Falopio que les impedia fecundar, esta mujer de 29 afos llamada Leslei
Brow, se someti6é al novedoso tratamiento inventado por estos dos grandes cientificos
denominado Fecundacion In Vitro, dando paso al nacimiento de la primera bebe
probeta muy saludable de la historia el 25 de julio de 1978, representando este
nacimiento un gran paso para la historia de la genética y la reproduccion de la vida

Humana.

Es innegable que la Fecundacion In Vitro fue un avance cientifico que dio lugar a la
practica de otras técnicas que pudieran solucionar los problemas de fecundidad,
teniendo en cuenta la necesidad de cada persona, esto significo el impulso a otros
investigadores asi como Ricardo Asch quien dio a conocer en 1984 que bajo la
técnica de la transferencia intratubarica de gametos nacieron mellizos, novedosa y
exitosa técnica que puso en practica con una pareja que habia intentado por ocho afios
tener un hijo, pues este investigador después de este logro, obtuvo gran apoyo para

Sus investigaciones.
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Sin embargo, la Fecundacioén Invitro, por ser una técnica exitosa y nueva propicia la
investigacion de otras técnicas de reproduccion que es la congelacion de embriones
ya que para la FIV, se necesita de estos, los que son extraidos del ovario de la mujer,
extraccion que requiere mas de un embrion, para luego ser solo algunos los que se
llegan a fecundar en el utero, hecho que causa hasta la actualidad gran polémica, al
tener la preocupacion de cudl seria el destino del resto de embriones al no ser
utilizados ¢ desecharlos o no?, fue entonces que Alan Trounson dio un solucién
sumamente benéfica para aquellas personas con problemas de fertilidad, cuando
decide darle un uso a los embriones excedentes, los que se encontraban previamente
congelados, es asi que en 1983 Alan Trounson logra el primer embarazo humano de
un embrién congelado, aunque posteriormente se vio interrumpido en la semana 24
por una complicacion obstétrica. Es asi que trans muchos intentos e inconvenientes
se pudo llegar a lo que hoy llamamos “técnica de reproduccion asistida” siendo la
solucién al problema de fertilidad de muchas parejas; de otro lado aunque es una
solucion al problema de fertilidad suelen causar un problema juridico ante la ausencia

de regulacién especial de estas técnicas.

Asimismo, encontramos a las técnicas de Inyeccidn intracitoplasmaticas de
espermatozoides, dadas a conocer en 1992, usadas principalmente cuando la
esterilidad es por parte de varén o ante la falla de otras técnicas utilizadas con el fin
de concebir.

En el proceso de encontrar la técnica que mejor se acomode para lograr el proyecto
social de vida familiar y de la mujer, nos encontramos con la ovodonacion, técnica que
consiste en la hiperestimulacion ovarica, muy util ya que tiene doble funcién convierte
a mujeres que son pacientes y van a utilizar su propio ovulo en donadoras para
aquellas que no pueden producir 6vulos, esta técnica se empez0 a practicar a partir
del estudio realizado por el Dr. Buster y su equipo en el afio de 1983 los que realizaron
el primer implante de ovulo de una donante con el esperma del varon de una pareja,

en el vientre de esta, el que luego mediante un lavado uterino fue trasladado al vientre
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de la esposa del que dono el esperma. Pero los riesgos y problemas de salud que
podria acarrear esta técnica cayo en desuso. Un afio mas tarde Dr. Lutjen y sus
colaboradores logran un embarazo en una pareja de esposos en cuya mujer tenia
problemas para ovular con la inseminacion de un ovulo donado en el vientre de la
esposa, aunque nunca llego el embarazo a término completo. Afios mas tarde fueron
Yovich y Asch quienes lograron perfeccionar esta técnica, pero con 6vulos donados

criopreservados.

Sin embargo, con el avance de la ciencia y la tecnologia y el asincronismo que
tienen estas con el derecho, los problemas de salud que comprometen o limitan la
fecundidad en la mujer también lo hacen y cada vez son mas las enfermedades cuya
contraindicacion o limitacion es la “fecundacion”; ya que se pone en riesgo la vida de
la gestante y la del feto, y para esto la ciencia no es ajena ya que encuentra la manera
de cubrir con dicha necesidad poniendo en préactica el “vientre de alquiler o
maternidad subrogada”, practica que se realiza por primera vez en la historia de la
humanidad y que tiene una historia magico religiosa lo encontramos en la Virgen
Maria la madre de Jesus de Nazaret Mateo (1:18) quien qued6é embarazada por obra
del espiritu santo gestando al hijo de Dios. Después de muchos siglos se ha ido
perfeccionado la técnica hasta llegar a la implantacion de un embrién ya sea fecundado
por el esperma y ovulo de la mujer o con los gametos de un donante en un vientre
distinto a la de la pareja hasta llegar el embarazo a término completo, luego del
nacimiento el nifio es entregado por la madre en alquiler a la pareja que contrato, la
practica por primera vez, se llevé a cabo con una britanica en 1987 la que cobro14 000
libras por gastos ocasionados durante la gestacion, por consiguiente esta modalidad
de maternidad bajo estas circunstancias se supone que debe tener el espiritu altruista.
Como resultado del conflicto que genero este contrato se dio origen a un proceso en
el cual la corte civil Londinense otorgo la paternidad a la pareja contratante. De tal
manera que la puesta en practica de esta técnica genera polémica por todo el mundo
ya que algunos paises resulta ser delictuosa al convierte en una forma de libre acceso

para el trafico de menores, causado por no estar legislado; de tal manera que la no
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regulacion crea un problema de identidad y filiacion para el nifio nacido bajo esta
técnica, debiendo para ello mediar Unicamente el “interés superior del nifio” y la
realizacion plena de la mujer y del proyecto de vida familiar el que ve en esta técnica

la Ultima opcidén de tener un hijo genético.
1.1.3. CLASES:

Indiscutiblemente el surgimiento de las técnicas de reproduccion asistida es para
solucionar cada tipo de infertilidad o limitacién para fecundar en las parejas afectadas.
Dichas técnicas se han dividido en clases basadas en el grado de complejidad en

cuanto su aplicacion

la baja complejidad corresponde a la inseminacion artificial; la de mediana
complejidad a la G.I.LF.T., que se trata de una inseminacion artificial en la
trompa, por medios mas complejos, y la de ata complejidad esta dada por la
fertilizacion in vitro (FIV), que requiere de un laboratorio altamente especializado
Nicholson (1992).” (Rojas J. H., 2007)

A. DE BAJA COMPLEJIDAD:

4. COITO PROGRAMADO:

El coito programado es una técnica utilizada por parejas que recién empiezan si
vida conyugal, que no tienen ningan problema de fertilidad por lbmenos de causa
conocida y desean tener un hijo; la caracteristica de esta técnica aun se realiza de

manera natural con el “Acto Sexual”.

El coito programado es un método utilizado generalmente por aquellas parejas que
predican algun tipo de religion cuyo uso de TRA contravengan sus creencias, ya que
para ponerla en practica basta con el mutuo acuerdo de las parejas las que deben

convenir la sincronizacién entre ovulacion y el acto sexual.

Entre los tipos del coito programado se encuentra el coito de ciclo natural el que

generalmente utiliza el método del ritmo, siendo este el que se rige al ciclo natural; y
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el coito con induccién de la ovulacion el cual necesita estimulacion hormonal,
requiriéndose para ello gonadotropina siendo esta una estimulacion ovarica controlada

pero que aun como aliada se tiene a las relaciones sexuales.
5. INSEMINACION ARTIFICIAL O INTRAUTERINA.

Esta es una técnica que menos impacto psicoldégico causa en la mujer ya que no
existe el tratamiento hormonal agresivo para la sobre produccion de évulos, aca la
mujer no tiene ningun problema en ovular, por el contrario, el que tiene algun
padecimiento es el varon ya que la calidad espermica es baja en cantidad, calidad o
morfologia, el semen que se utiliza puede ser del esposo o de un donante; también
puede darse el caso que el moco cervical incompatible con el semen de la pareja el

gue actla como espermicida.

En esa técnica el ovulo no sale del cuerpo de la mujer es el espermatozoide que se
inocula directamente en el ovulo por medio de un instrumento ginecoldgico que
atraviesa la cavidad uterina; el riesgo que se genera al utilizar la IA va desde el aborto

hasta un embrazo multiple.

> Inseminacién Artificial Homologa (IHA) o del conyuge (IHC)

» La caracteristica fundamental de esta inseminacion es que se realiza con los
gametos de la pareja sin que medie ningun donante.

= Otra caracteristica es que en la inseminaciéon Homologa se puede realizar en
vida o “pos Mortem” ley 14 (2016), para ello se requiere utilizar los gametos de
la pareja, es decir el ovulo de la mujer y el esperma del hombre, la Unica
oposicion a esta técnica es una ético -moral religiosa ya que se realiza con
gametos de la pareja hombre en este caso ya muerto.

= Otra forma es que mediante la técnica de crioconservacion se preserve los
ovulos de la pareja fallecida, y con ayuda de una tercera persona se de lo que
se denomina maternidad subrogada estd ya se convertiria en una técnica

compleja, y de esta manera se geste el hijo.
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= Al uso de estas dos ultimas formas de fecundacion es lo que se denomina una
“fecundacién pos mortem”; asi como puede resultar siendo una técnica para
satisfacer sentimientos personales, este tipo de fecundacién puede traer
consecuencias al acto filiatorio ya que se afectan dos importantes derechos a
la “libertad e identidad” siendo esta ultima un problema al momento de registrar
al menor después del plazo establecido por ley en el Art. 361 del cédigo civil
peruano, problema generado por falta de legislacion en nuestro pais en cuanto
se refiere a no tener una legislacion especial de técnicas de reproduccion
asistida y sobre todo maternidad subroga, ya que podria darse el caso que la
madre sustituta no entregue al nifio que resulta ser el hijo genético de la madre
0 padre fallecido con anterioridad a la fecundacién, creandose un problema
juridico en cuanto a la determinacion de paternidad.

» Lainseminacion Artificial Heterologa (IHH) o de Donante (IHD).

- A diferencia de la anterior la inseminacion artificial heteréloga se realiza en
parejas que tengan problemas de fertilidad ya sea por parte del varén o muijer,
la que puede generase con la fecundacion del gameto con el aporte de esperma
de un donador dentro del Utero de la pareja solicitante, al igual que la anterior
también puede darse el caso de que se aplique la maternidad subrogada la que
se convertiria en una técnica compleja, segun datos se sabe que “En 1978 en
Estados Unidos nacieron aproximadamente diez mil nifios por este
procedimiento(Vidak Martinez 1986)” (Haydeé Rojas, 2007)

B. DE ALTA COMPLEJIDAD
6. FERTILIZACION INVITRO (FIV).

Esta es una técnica muy utilizada en algunas parejas que después de varios intentos
frustrados de manera natural optan por la fertilizacion In Vitro, esta técnica proporciona
la esperanza de poder tener un hijo genético aun con existencia de problemas en la

ovulacion o el conteo de espermatozoides.
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FIV se realiza de manera externa, lo que significa que la fecundacion de ovulo y
esperma es extrauterinamente, es decir fuera del cuerpo de la mujer, la que tiene que
ser preparada antes con tratamiento hormonal para aumentar la produccion de 6vulos
por encima de los valores normales en algunas ocasiones, y posteriormente utilizando

tecnologia embrioldgica se lleva a cabo en un laboratorio la fecundacion.

FIV es procedida con la extraccion de los 6vulos que por lo general tiene que ser
mas de dos, estos 6vulos deben de permanecer en una incubadora la que ayudara a
su desarrollo en el proceso celular y antes de las 24 horas de haber sido extraidos
estos deben de ser fecundados; esta fecundacion se realiza al colocar los Ovulos en
una placa con cerca de 5 al0 millones de espermatozoides del esposo, si es que el
varén no padece de alguna enfermedad que le impida producir esta cantidad por
milimetro cuadrado, siendo el caso que el problema sea por parte del varén se realizara
con espermas donados, con esta técnica se corre el riesgo de que todos los embriones
fecundados puedan alcanzar un embarazo a término completo terminando en partos
multiples, en otras ocasiones se tiene que volver a intentar ya que se pierde el producto

en el trascurso del embarazo, resultado frustrante para la mujer.

El problema legal que se suscita con esta técnica es debido a la sobre produccion
de embriones para la fecundacion, ya que para realizarla se utiliza solo un cierto
porcentaje, quedando otro tanto libre; como consecuencia los évulos que no fueron
empleado son congelados mediante la crioconcervacion, esperando ser fecundados
ya sea en la misma mujer que aporto los évulos o para ser implantado en otras mujeres
gue padecen algun problema de fertilidad, es ahi donde surge la controversia ante la
ausencia legal, al pensar ¢ cual es el destino de estos 6vulos remanentes?, ¢ existencia
del consentimiento de la aportante para que sean donados y fecundados en otras
mujeres?, ¢.cual seria la sancion para aquellos médicos que actuan dolosamente en la
sobreproduccion de 6vulos y no comunican a la paciente la totalidad de estos?, ¢Qué
procedimiento legal tendria que proseguir la aportante? ¢Cual seria el destino de

aquellos 6vulos que no se donan, habria algun tipo de figura legal que se tenga que
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interponer? en algunos paises se dan en donacién en otras se desechan surge la
interrogante ¢en qué momento empieza la vida?, hoy por hoy en nuestro pais aun se
carece de una legislacion especifica dedicada a regular la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida por lo tanto también las que regulen el destino de los 6vulos
obtenidos bajo esta técnica resultando aun ser algo incierto, ya que su no regulacion
no implica su no aplicacion, sumado a esto no encontramos ante una posicion reacia
de la iglesia la que aun no se adapta a los avances cientifico y tecnoldgicos, al creerse

gue se altera la naturaleza que para ella es intangible.
7. CONGELACION DE EMBRIONES.

Lineas anteriores cuando se habla de la FIV, se tenia como resultado la sobre
produccion de évulos debido a la estimulaciéon hormonal, cuyo excedente se ven en la
necesidad de preservar mediante la congelacion ya sea para una fecundacion proxima
en la misma aportante o en otras mujeres que necesitan de la donacién de los mismos,
los cuales son almacenados en bajas temperaturas de -196° (Gilabert 2016). Este
proceso se le denomina crioconservacion de embriones, hecha con el Unico fin de

poder volver a utilizarlos. En cualquiera de los casos mencionados.

Los embriones crioconservados se pueden utilizar incluso después de décadas, se
sabe de un embrién crioconservado por veinte afios donado en la década de los 90
implantando en una mujer e el 2010 (Velsid, 2010), demostrando asi que se
encuentran bien conservados y aptos para ser fecundados en el vientre de cualquier
mujer receptora. Este proceso de preservacion de embriones suele ser una solucién
inmediata para aquellas mujeres que anhelan la maternidad y ven la afectacion de su
fertilidad ante la imposibilidad de la produccion de embriones. Cabe mencionar que el
problema no radica en el tiempo de congelacion ni la fecundacién de estos, ya que en
la mencién del ejemplo anterior se demuestra lo contrario, es sino el surgimiento de un
problema moral, axiolégico y religioso, al tener que decidir ¢Qué hacer con estos
embriones luego de un periodo de congelacion? Surgen todo tipo de interrogantes

como las que se mencioné en parrafos anteriores, ademas de ello que sucederia al
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realizar una fecundacion sin autorizacion, pos mortem, luego de un divorcio, quien
obtendria la custodia de los embriones, cual seria la figura si una custodia, curatela o
patria potestad, es un tema que necesita sin duda regularse, tener una legislacion que
cubra todas estas interrogantes, las que se deben basar Unicamente en el interés
superior del nifio, en los derechos constitucionales como la libertad y la identidad los
gue estan siendo vulnerados ante una precaria ley y convenios, cartas y tratados
generales, los que no toman en cuenta la realidad de cada pais y la necesidad de cada
persona; queda claro que el dinamismo de la sociedad generaria la actualizacion de

las normas legales.

8. TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE GAMETOS.

A diferencia de las técnicas mencionadas anteriormente esta técnica resulta
complicada respecto a su procedimiento, lo que deviene en ser poco utiliza ya que
para llevarla a cabo se necesita de una cirugia denominada laparoscopia la que si bien
es cierto no genera peligro de muerte, pero si se asumen ciertos riesgos, ademas de

ser discriminativa al ser requisito fundamental el buen estado de las trompas.

El procedimiento consiste en la extraccion de los gametos (6vulos vy
espermatozoides) de los presuntos padres, los que son colocados en la trompa de
Falopio, simulando una fecundacién natural, la que se realiza mediante un proceso
quirargico denominado laparoscopia ocurriendo directamente la fecundacion. Técnica

gue por su complicacién y discriminaciéon esta desfasada.
9. INYECCION INTRACITOPLASMATICA DE ESPERMATOZOIDES.

Técnica exclusiva para varones, ya que se indica para aquellos que sufren una baja
produccion de espermatozoides y que en un coito natural seria imposible de que
fecunden a una mujer, también se indica a los que en algin momento de su vida
decidieron realizarse una vasectomia como método anticonceptivo radical y que a

través del tiempo, viendo la necesidad de la realizacién de su instinto natural de ser
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padres, buscan la manera de resarcir la decisién que creen en su momento resulto ser
las mas acertada, posteriormente devino en equivocada al verse afectando su vida
reproductiva, se da también para aquellos que sufren enfermedades neuroldgicas, y
todas que resulten en la baja produccion de espermas, y que origina que esta técnica
resulte ser la mas indicada; cabe mencionar que en este grupo de beneficiados de esta

técnica se encuentra a los que tengan una eyaculacién retrograda.

Esta técnica consiste en la obtencion de espermatozoides producto de una muestra
de semen, dicha muestra sirve para seleccionar los espermatozoides que cumplan con
ciertos requisitos morfologicos normales libres de vacuolas, o que permiten una vez
fecundados con el ovulo un embarazo a término completo reduciendo el indice de
abortos. Esta técnica segun un articulo de opinién en la revista internacional de
andrologia supone un gran avance cientifico en el campo de la técnicas de
reproduccion asistida (http://www.elsevier.es/es-revista-revista-internacional-
andrologia-262-articulo-es-inyeccion-intracitoplasmica-espermatozoides-
morfologicamente-X1698031X10521647?referer=buscador)

Es importante mencionar que el éxito de esta técnica va a depender de la edad de
los pacientes si esta sera aplicada en mujeres, ella tendria que tener la edad ideal
requerida para la puesta de en practica de cualquiera de las técnicas, la que se estima
gue debe fluctuar entre los 18 afios y hasta los 35, sobre todo serd mucho mas exitosa
en hombres relativamente jévenes, de habitos y dieta saludable. No se han registrado
riesgos ni consecuencias posteriores a su fecundacion ni en el embrion y mucho

menos en el feto.
10. OVODONACION.

Esta es otra técnica que deriva de la FIV, ya que como se mencion6 en puntos
anteriores se requiere la extraccién de évulos de una mujer apta para fecundar, entre
la edad que se recomienda segun estudios realizados es la de 18 a 35 afios, edad en

gue las células y organos reproductivos se encuentran en buen funcionamiento y el
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estado de salud del paciente debe ser bueno. Para la ovodonacion en otros paises
gue se encuentra regulado las Técnicas de Reproduccion Asistida Humana se puede
dar persiguiendo solo un objetivo que es la donacion de 6vulos, en este caso los 6vulos
pueden resultar de una donacién exclusiva o de una donacion secundaria producto de
un tratamiento hormonal, que persigue un fin reproductivo en la misma, en
consecuencia dando un resultado de sobreproduccion ovular tiene que hacer el
proceso de estimulacion ovarica con la administracion de hormonas como el estradiol

y progesterona.

La ovodonacion es una técnica que ofrece buenos resultados, ya que los 6vulos son
extraidos de mujeres jévenes previamente evaluadas en edad fértil con la Unica
salvedad que no se pueden tener mas de 6 embarazos producto de los évulos donados
de una misma donante como es el caso de Espafia(ley 14, 2016), respecto al empleo
de esta técnica no existe antecedentes o documentacion de algun problema en el

nacimiento de los nifios producto de 6vulos donados.

El aspecto legal en cuanto a la OVODONACION tema sin rostro y para otros
desconocido que forma parte de las técnicas de reproduccion asistida al igual que otras
técnicas tampoco se encuentran reguladas de manera especifica en el Perq, lo que
origina por su eficacia la puesta en practica por médicos y pacientes quizas de un lado
per en un negocio redondo y clandestino y del otro lado lograr el suefio anhelado, esta
problemética surge por una ausencia legislativa, ausencia que genera un trafico de
ovulos. (ATV, 2011)

C. VARIABLES DE FECUNDACION ASISTIDA.
a) VIENTRE DE ALQUILER, MATERNIDAD SUBROGADA:
1. DEFINICION:

Desde que el hombre aparece en la tierra, ha encontrado la manera de satisfacer

sus necesidades, como el descubrimiento del fuego para cocer los alimentos, la
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invencion de la escritura, hasta llegar a encontrar soluciones que implicarian ir mas
alla de la propia naturaleza del hombre, como la practica de una nueva ciencia, esta
seria la “Ingenieria Genética” manipulaciéon de moléculas en el campo genético en
seres vivos a traves de “Biotecnologia genética”. Es asi, que bajo principios bioéticos
gue va de la fecundacioén In Vitro hasta lograr que una mujer ajena al material genético
gue se le implanta logre dar vida a un ser genéticamente diferente de ella, esta practica
no menos controversial es la “MATERNIDAD SUBROGADA”.

La maternidad subrogada surge ante la necesidad cubrir el mas puro de los
sentimientos y el derecho natural que es el de ser padres, en familias que se ven
imposibilitadas de tenerlos ya sea por esterilidad o por alguna enfermedad que limita
o contraindica la gestacion, pues la maternidad subrogada para algunos autores como
WEINGARTEN (2007) la describen como “en aquellos supuestos en que el embrién
de la pareja es implantado en el Gtero de otra mujer que lleva a término el embarazo y
da a luz al hijo en beneficio de la pareja” (Weigarten, 2007, pag. 199) por otro lado
define a la maternidad subrogada como ‘la sustitucion del estado o calidad de madre,
dandosele aqui a madre la connotacion de mujer de quien procede el ovulo o mujer
gestante” (Castillo, 2007) entre tanto el informe de Warnock elaborado en el Reino
Unido dice que a Maternidad Subrogada “Es la practica mediante la cual una mujer
gesta o lleva en su vientre un nifio” (Montero, 2009)

La maternidad subrogada viene causando polémica a nivel mundial, recibiendo la
misma definiciébn por diferentes autores; autores que la suelen llamar maternidad
subrogada, vientre de alquiler, gestacion sustituta, gestacion subrogada, pero llegando
a la misma definicion “en aquellos supuestos en que el embrion de la pareja es
implantado en el Utero de otra mujer que lleva a término el embarazo y da a luz al hijo

en beneficio de la pareja”. (Wagmaister, 2007)

La maternidad Subrogada es un acuerdo que se realiza entre la pareja solicitante y
la madre que va alquilar su vientre, consiste en implantar en el vientre de alquiler un

embrién ya se con material genético de la pareja o de donantes y que al cabo del
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nacimiento se compromete la madre gastadora del producto a entregar al nifio a la
pareja.es ahi donde se genera la polémica ya que a nacimiento del nifio se puede
generar un conflicto entre los padres solicitantes y | madre subrogada, al no querer

esta ultima al nifo.

1.1. TIPOS DE MATERNIDAD SUBROGADA:
1.1.1. MATERNIDAD SUBROGADA HETEROLOGA:

la maternidad subrogada heterdloga es aquella que se caracteriza por realizarse
con gametos provenientes de donantes ya se masculinos, femeninos o ambos en
algunos casos, los que son implantados en un vientre sustituto hasta el término de la

gestacion, son:

» Puede darse cuando se fecunda el ovulo de la mujer con el esperma de
un hombre donante ya sea porque la pareja es infértil o tubo alguna
enfermedad que afecto su fertilidad, y la mujer por alguna causa no
puede gestar, es entonces que dicha fecundacién es realizada de
manera extra corpérea la que es implantada en un vientre sustituto hasta
el momento del parto, cuando tiene que entregar el nifio a la pareja
contratante.

» Otra manera de darse la maternidad subrogada homologa es cuando el
espermaes de la parejay el ovulo es de una donante, se realiza el mismo
proceso de implantacion en el vientre sustituto hasta el momento del
alumbramiento, también podria ser que el esperma y el ovulo sean
donados y se implante en el vientre sustituto sin mantener ningun laso
genético con la pareja contratante, solo con la palabra de tener que

entregar al recién nacido al momento de su nacimiento.

Pero existe otra forma de darse la maternidad subrogada homologa y es la méas
antigua y utilizada en el mundo, pero la que mas problemas acarrea ya que hay lazos

geneéticos con la madre que presta el vientre esta consiste en fecundar el ovulo de la
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mujer con el esperma en el Utero de la misma ya que al momento de entregar el nifio

a la pareja contratante pude haber algun tipo de negativa.
1.1.2. MATERNIDAD SUBROGADA HOMOLOGA:

En este tipo de fecundacion asistida es realizada con gametos exclusivamente de
la pareja no se requiere de ningun donante; los gametos son extraidos de los mismo y
se implantan en el vientre de la madre sustituta hasta el momento del alumbramiento,
esta técnica es la Unica oportunidad después de haber intentado otras técnicas de
fecundacion de tener un hijo genéticamente propio, ya que por problemas de salud
resulto imposible.

1.2. REGULACION JURIDICA:

El derecho nace ante la necesidad de regular relaciones de la sociedad de manera

justa y razonable para asi resolver situaciones conflictivas que en ella se produzca.

Encontramos que esta necesidad de regular la maternidad subrogada nace en la
antigliedad ya que la esterilidad o la imposibilidad de gestar acompafia a la humanidad

desde su aparicion en la tierra segun narraciones del catolicismo.

El fendmeno de la maternidad subrogada, realizada en su forma mas primitiva y
natural se encuentra regulada en el Cédigo del rey Hammurabi (1792-1750 a.c), vista
la necesidad en aquella época de solucionar el problema; Problema que afectaba
directamente a integrantes de la nobleza en los reinos; se crea en 1780 a. c¢ dicho
cbdigo. siendo este el primero a introducir el principio de presuncion de inocencia;
incorpora también las garantias sociales para las madres subrogadas, también se
protegia el derecho del nifio de no ser considerado como objeto ya que no se permitia
ninguna transaccion economica. Esta regulacion la encontramos en uno de los codigos
mas antiguos de la civilizacion como son las leyes del c6digo Hammurabi ley 144-146
(http://www.ataun.net/BIBLIOTECAGRATUITA/CI%C3%A1sic0s%20en%20Espa%C
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3%B10l/An%C3%B3nimo/C%C3%B3digo%20de%20Hammurabi.pdf) Leyes del
coédigo Hammurabi 144- 146

Ley 144. Si uno tomo6 una esposa de primera categoria y si esta esposa dio una

esclava a su marido y ésta ha tenido hijos, si el marido quiere tomar una nueva

esposa mas, no se le permitird y el hombre no podra tener otra mujer mas.

Ley 145. Si uno tomd una esposa de primera categoria y si esta esposa no le dio

hijos, y se le propone tomar otra mujer, tomara esta otra mujer y la llevara a su casa,

pero no sera igual que la esposa estéril.

Ley 146. Si uno tomo6 una esposa de primera categoria y ella dio una esclava a su

marido, y si la esclava tuvo hijos, si luego esta esclava es elevada (en el aprecio del

esposo) a igual categoria que la patrona por haber tenido hijos, su patrona no la

vendera, la marcara y la tendra entre sus esclavas.

Es de mencionar que las practicas de la reproduccion asistida en el mundo han ido
en aumento sin tener cifras exactas por no estar legalizado en muchos paises, que
pese a no estarlo no impide que se siga practicando incrementandose con el pasar de

los afios; alcanzado esta practica a nuestro pais.

Importante es mencionar que en nuestro pais se encuentra ausente la regulacion
juridica en cuanto se refiere a MATERNIDAD SUBROGADA, tema polémico, No
obstante, el hecho de no estar regulada con una ley especifica en el Peru, no significa
gue no se ponga en practica esta técnica de reproduccion asistida, por el contrario se
viene practicando de manera continua y hasta clandestina ya que algunos vientres
alquilados son para parejas extranjeras, no siendo factible citar una cifra exacta por

no encontrase regulada de manera expresa.

Respecto a la legislacion peruana que regula las técnicas de reproduccién asistida
es general y no especifica, encontrandola en un solo articulo en la ley general de salud
N° 26842 Art® 7 (1999):

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a
procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre que la
condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.
Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos.
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Esta prohibida la fecundacion de o6vulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacion de seres humanos

Este articulo es todo cuanto se refiere a la regulacion de técnicas de reproduccion
asistida, quedando de manera implicita la prohibicion de la practica de la maternidad
subrogada, no habiendo alguna otra ley que la sancione o prohiba de mayor rango a
pesar que nuestra constitucion politica del Perd de 1993 establece “Nadie esti
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”

Teniendo en cuenta que una parte de la sociedad sufre enfermedades que impiden
o limitan la gestacion, es primordial que el poder legislativo promulgue una ley en
beneficio de salvaguardar el derecho a la identidad del menor, y el proyecto social de
vida tanto de la mujer y la familia, la libertad; siendo esta, la Ultima opcion de tener un
hijo genéticamente propio.

En algunos paises del extranjero ya existen propuestas legislativas para regular el
tema, entre tanto otros ya cuentan con una ley que la regula. Pero en todos se coincide
gue no se debe tener un fin remunerativo por la gestacion solo un pago por los gastos

ocasionados durante este los que se incluirian salud y alimentacion.

Mientras en otros se prohibe los contratos de maternidad subrogada por atentar
contra los derechos a la libertad y a la vida, tal es asi que la corte de casacion francesa,
en 1991, los declaro ilicitos. (Chavez, 1992, pag. 165) entre tanto el tribunal de Nueva
Yersi(USA) (Ruiz, 1988) en ultima instancia declara nulo el contrato, sefialo como
madre a la madre bioldgica y legitima, le otorgo derechos de visita, mientras que al

padre biolégico se le concedio la custodia.
b) CLONACION.

La clonacion es un término que representa un gran conflicto moral ético y religioso,
es tema controversial que es definida por la AHEC como “la propagacion asexual sin

producirse la alteracion del genoma existente en el nucleo celular” viene siendo un
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“Proceso natural o artificial de creacion de células o individuos con idéntica dotacién
genética que el progenitor..., aunque quedan muchos aspectos que deben estudiarse,
como las consecuencias asociadas a la edad real de las células clonadas y los

problemas éticos que comporta” ( diccionario médico., (sin fecha))

La clonacion no es mas que las copias genéticas de una molécula incluyendo su
ACIDO DESOXIRIBONUCLEICO de cualquier ser vivo incluido el hombre constituido
por células que se realiza en un laboratorio; sin embargo, cuando se habla de clonacién
humana surge un conflicto, es asi que Francia y Alemania viendo la necesidad de
proteger la manipulacién genética presenta un proyecto ante la Asamblea de las
Naciones Unidas para la prohibicion de la clonacién reproductiva. Entonces se procede
a la “elaboracion de la convencion internacional contra la clonacion de seres humanos
con fines reproductivos fue encomendada a un comité Ad Hoc (Juridicas Unam, (sin
fecha)), quien desde el 25 de febrero de 2002 inicio el estudio y debate del tema”.
Siendo los temas de analisis el “género humano”, dignidad humana y “vida humana”;
basado en estos puntos se hace la prohibicién la clonacion de los seres humanos.
Entre tanto algunos paises, esta total mente prohibido sea cual sea su fin, mientras
gue en otros solo se dice que no se debe de practicar la clonacién reproductiva, sin
embargo, no hay que olvidar otros fines de la clonaciébn como los terapéuticos usada
para la clonacion de células y asi poder lograr la reparacion en tejidos tisulares y

organicos. (Varsi, 2001)

1. FINES DE LA CLONACION:
1.1. CLONACION TERAPEUTICA:

Resulta importante sefialar que la clonacién usada para un fin terapéutico resultaria
beneficiosa ya que el trabajo que se realizaria seria con el mismo paciente con el Unico
propdsito de mejorar la calidad de vida de pacientes con algun padecimiento
complicado o enfermedades terminales o degenerativas, con lo que se evitaria un

rechazo inmunologico.
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Hay quienes defienden el uso de la clonacion con fines terapéuticos como el biélogo
Soutullo (2000) “no estamos hablando de la utilizacion de fetos mas o menos
formados, si no de embriones preimplantarios constituidos por una masa celular
indiferenciada, en la que la célula tiene la capacidad de desarrollarse para dar un tejido
cualquiera del organismo”. Se dice que la clonacion terapéutica seria la solucién para

mejor la calidad de vida de muchos pacientes.

1.2. CLONACION REPRODUCTIVA.,

Existe gran controversia en lo que respecta a clonacion reproductiva, ya que seria
una violacion trascedente y aberrante a las leyes de la naturaleza humanay el derecho

a la libertad e identidad.

Evidentemente hay opiniones encontradas por lo controversial que resulta la
clonacién, por un lado, nos enfrentamos a dos bloques de la comunidad cientifica (los
gue estan a favor de la clonacion reproductiva Humana y del otro la terapéutica), por
otro lado, la iglesia, y desde un punto arista los que puedan resultar beneficiados de la

aplicacion de esta.

Los cientificos sefialan que hay diferencia entre clonacion terapéutica y clonacion
reproductiva, dos términos que puede ser el gran paso para el avance cientifico que
pueda ser la solucidon a enfermedades terminales o revivir personas. En cuanto se
refiere a la Clonacion terapéutica utilizada en lo que respecta a mejorar la calidad de
vida de las personas que atraviesen algun problema de salud través de tratamiento
con células clonas para evitar el rechazo por parte del sistema inmunoldgico. Tanto la
reproduccion Terapéutica como la reproductiva existe la manipulacion de embriones,

con fines distintos.
1.3. REGULACION JURIDICA

En cuanto se refiere a la clonacion existe un gran debate en su practica, hay quienes

estan a favor de la legalizacion ya que sefalan que se estaria mejorando la condicion
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de vida de los pacientes siempre y cuando se practique la clonacion con fines
terapéuticos, lo que significaria dar calidad de vida pacientes desahuciados, otro punto
a favor de la clonacioén seria el evitar que se siga produciendo el trafico de 6rganos en
el mercado negro, problema que aqueja al mundo, el cual resultan ser beneficiados
solo una parte de la sociedad que cuenta con recursos econdémicos, disminuiria
mortalidad a causa de este trafico, al no ser necesario, porque la mejoria recaeria al

obtenerse la regeneracion de érganosy sistemas a partir de células del miso paciente.

Es necesario que el gobierno regule la clonacion en ciertos aspectos, al ser
necesario en mejora la condicién de vida de una parte de la poblacién puesta en
desventaja por el padecimiento de alguna enfermedad o la degeneracion de algun
organo. Por esta razon el pais deberia regular esta técnica siempre y cuando sea con

fines terapéuticos.
SUB CAPITULO I
MATERNIDAD SUBROGADA.
1. HISTORIA.

Desde que el hombre esta en la tierra hace uso del derecho Natural de ser padre,
utilizando para ello cualquier recurso que este a su alcance, tal es el caso que nos

relata la biblia entre 2000 a 1500 antes de cristo en el Antiguo Testamento

Sarai mujer de Abram no le daba hijos; y ella tenia una sierva egipcia, que se
llamaba Agar. Dijo entonces Sarai a Abram: Ya ves que Jehova me ha hecho estéril;
te ruego, pues, que te llegues a mi sierva; quiza tendré hijos de ella. Y atendié Abram
al ruego de Sarai. Y Sarai mujer de Abram tomé a Agar su sierva egipcia, al cabo
de diez afios que habia habitado Abram en la tierra de Canaan, y la dio por mujer a
Abram su marido.”(Gen,26)

Siguiendo este libro de escritura sagrada afios mas tarde de este acontecimiento
nos encontramos con el antecedente mas divino que tuvo lugar la préactica de la
maternidad subrogada la “gestacion de la virgen Maria” en el Nuevo testamento:

Y el angel le dijo: No temas, Maria, porque has hallado gracia delante de Dios:
concebiras en tu seno y daras a luz un hijo, y le pondras por nombre Jesus. Sera
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grande y sera llamado Hijo del Altisimo, el Sefior Dios le dar& el trono de David, su
padre, reinara eternamente sobre la casa de Jacob, y su reino no tendra fin.

Maria dijo al angel: ¢De qué modo se harad esto, pues no conozco varon?
Respondio el dngel y le dijo: El Espiritu Santo descendera sobre ti y el poder del
Altisimo te cubrird con su sombra; por eso el Santo que nacerd de ti, sera llamado
Hijo de Dios. Y ahi tienes a tu pariente Isabel, que en su ancianidad ha concebido
también un hijo, y la que era llamada estéril, hoy cuenta ya el sexto mes, porque
para Dios no hay nada imposible. Maria dijo: He aqui la esclava del Sefior, hdgase
en mi segun tu palabra. Y el angel se retird de su presencia.( Lucas 1, 26-38)

Pues asi trascurrieron muchos siglos se fue practicando esta técnica generalmente
en la nobleza de manera asidua. Aunque en aquellos afios su practica era natural, el
gobierno de aquellos afios pensd en regularlo y se regulo en ElI Cbdigo del rey
Hammurabi (1792-1750), creado en 1780 a. C.

Es asi que este codigo es el antecedente legislativo mas antiguo del mundo en el
gue se preocupa por no dejar desamparado al menor nacido baja esta técnica ni a la
madre. Ademas de preocuparse por el proyecto de vida de la esposa y sobre todo de
la familia, en dejar herencia genética. Bajo las normas de este cédigo se permitia
utilizar al marido y a la esclava para procrear un hijo y que la esposa criaria como

propio.

La practica de la maternidad subrogada en la antigledad va desde Roma, Grecia,
en el antiguo Egipto, China, Japén, Corea, esta fue la mejor opcion para herederos
cuando se tenia la imposibilidad de tenerlos dentro del matrimonio por la intensién de
tener un legitimo heredero al trono y mantener su dinastia. Tal es asi que esta técnica
forma parte de mitos y leyendas contadas en siglos pasados utilizadas para mantener
la dinastia de sus gobernantes y su divinidad asi como el 24° tirthancar y altimo Buda

jaimista: Mahavira [recurso web].

Ya en el siglo IX se cuenta de un antecedente no registrado por el doctor JOHN
HUNTER en 1970, el que realizo de manera insipiente, la que se cree que fue la
primera inseminacioén artificial, que consistié en la recoleccion de semen de manera

precaria y se coloco en el conducto vaginal de la receptora en los dias de ovulacién de
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esta en el afio de 1790, el que se dice que el nifio no tuvo problemas al nacer ni
tampoco de salud, aungque no hay registros sobre este dato.

A través de los siglos y la préactica natural de la maternidad subrogada y tras
numerosos intentos de lograr un avance cientifico para solucionar los problemas de
fertilidad, en siglo XX aparece una nueva rama de la medicina la “ingenieria genética”,
se da la fecundacion In Vitro, con ella se abre nuevas formas de maternidad subrogada
en las que se encuentra la maternidad subrogada homologa y la heterdloga, y con
nuevas expectativas se encuentra una nueva forma de tener hijos genéticos en el
vientre de otra mujer; con este descubrimiento cientifico tan importante para la
humanidad se genera conflictos éticos y morales al haber manipulacion del genoma
humano en pro de satisfacer nuevas necesidades para la sociedad.

2. SUBROGACION:

Es importante tener claro la definicion de subrogacién para entender de lo que se
trata la maternidad subrogada “Es la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva
en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencién de estregarselo después de que
nazca. (informe Warnock, 1978) (Orbea Corrales, 2012)

Es importante mencionar que

“Subrogar” es “sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra”; “Delegar” es
“Dar una persona a otra la jurisdiccion que tiene por su dignidad u oficio, para que
haga sus veces o confiarle su representacion”; o “sustituir o “substituir” es “poner a
una persona o casa en lugar de otra” (Dic.Real. Aca. Esp.) (Faugier, (sin fecha))

En base al concepto de lo que significa la subrogacion trasladandonos al tema que
es motivo de discusion encontramos en una jurisprudencia Argentina la que establece
la maternidad subrogada seria trasladar la maternidad a otra para que geste un hijo
gue es propio genéticamente o0 que es propio por intension, es hacer que una muijer,
cuyo vientre sustituto albergue un nifio que al cabo de un tiempo sera cuando se dé el
término del embarazo entregue a la pareja de quien recibi6 el encargo de

embarazarse.
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3. MATERNIDAD:
a. NOCION:

Maternidad es la cualidad que tienen las mujeres, es sin duda la mas hermosa
expresion de la naturaleza, es la satisfaccion mas intensa de los seres humanos el
poder experimentar la vida desde el momento de su gestacion hasta el alumbramiento.
Los lazos que se dan entre madres e hijos desde la concepcion es de vital importancia,
pero sobre todo el que se logra al amamantar al nifio la conexion del pecho de la madre
con el hijo es como dice “pero si las madres se dignan a amamantar a sus hijos, las
costumbres se reforman los sentimientos de la naturaleza se despertaran en todos los

corazones, y repoblara el estado” (Rousseau, 1998).

Sin embargo, esta figura tan natural innata al ser humano se esté viendo afectada
por el avance cientifico y tecnoldgico, ya que se crea un conflicto por ser compartida

tanto por la madre biol6gica y la madre gestante (Calva Delgado, 2004).

Se dice que la maternidad es el "Estado o cualidad de madre". Entre tanto el vocablo
madre tiene las siguientes acepciones: "Hembra que ha parido”, "Hembra respecto de
su hijo o hijos", "Mujer casada o viuda, cabeza de su casa” (Diccionario Real Academia
de la Lengua, 1192)

El significado en el &mbito juridico es una institucién de la filiacion es la union de los
descendientes (hijos) con los progenitores (padres) ya sea bajo ley natural o la figura

de la adopcion.

Es tan hermoso este sentimiento y la sensacién que se tiene al tener un hijo en el
vientre que algunos autores consideran que jSer madre! ... quiere decir hacer, con
sangre de nuestra sangre y carne un hombre o una mujer futuros. Ser madre quiere

decir sufrir, sacrificarse, vivir, amar, eternizarse en una obra ideal. (Montseny, 1997)
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Basada en estos conceptos de lo que representa ser madre y la maternidad en si;
y la importancia que marca el tener un hijo para el completo desarrollo integral y sobre
todo emocional de las mujeres, es primordial solucionar el problema de fertilidad en
aquellas mujeres que se encuentran imposibilitadas para concebir, con el empleo de
técnicas de reproduccion asistida y asi suplir el impedimento de estas y poder tener
un hijo logrando asi la realizacion del proyecto social de vida.

b. REGULACION JURIDICA:

La maternidad subrogada pese a ser una practica antediluviana, en la actualidad
contamos con una norma juridica que regula las técnicas de reproduccion asistida de
manera muy somera, pues el legislador se ha mostrado rutinario, sordo, arista en
cuanto al avance cientifico y tecnolégico que cubren las necesidades de una parte de
la sociedad, necesidades que resultan primordiales para lograr el desarrollo
psicosocial familiar y el desarrollo integral de la mujer.

Es importante citar a la Declaracion de Barcelona con ocasién del 5° WORLD
CONGRESS OF PERINATAL MEDICINE (23-27 septiembre 2001) en la que se
manifestod la importancia que tiene la maternidad y la libre eleccién de ser madre o no
y la obligacion del estado en todos los paises del mundo se debe de garantizar una
maternidad sin riesgo, garantia que se ha de traducir en asignaciéon. La mujer gestante
no debe sufrir ningiin problema de discriminacion por el estado de gravidez que se
encuentra, ademas debe contar con los recursos necesarios prestados por el estado
para su correcta atencién, para esto el estado debe brindar el sistema de salud que
proteja y atienda a la madre gestante para su bienestar y en pro del bienestar del no
nacido, posterior velar por la salud del recién nacido, la maternidad no puede verse
limitada en base a la estructura social. La mujer trabajadora que reciba un salario debe
contar con una consideracion especial en cuanto a los permisos. Lo mas importante
de esta declaracion esta en proteger a “Las mujeres embarazadas con drogadicciones,

SIDA u otros problemas meédicos o sociales que auspicien marginacion, tienen derecho
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a ayuday a programas especificos”ademas del derecho a su intimidad que toda mujer

tiene. (Barcelona, Ucineo, 2001)

En el Perd nos encontramos con preceptos legislativos que protegen a la gestante
como en Cddigo Penal Peruano sobre el abandono de una mujer en estado de
gestacion sancionado la conducta de aquel que atenta contra la integridad de ella y
del no nacido Art. 150(1991).

el que abandona a una mujer en gestacion, a la que ha embarazado y que se halla

en situacion critica, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis

meses ni mayor de cuatro afios y con sesenta a hoventa dias- multa.

A través de los afios se han logrado que la mujer adquiera igualdad ante la sociedad,
obtener los mismos derechos que los hombres, ya que por muchos afios la mujer fue
desdefiada; transcurrieron muchos afios para lograr incrementar derechos como
mejorar las condiciones laborales de una madre gestante como el caso de la ley 26644
Art®1(1996) al establecer que:

Es derecho de la trabajadora gestante gozar de 45 dias de descanso prenatal y 45
dias de descanso post-natal. EI goce de descanso pre natal podra ser diferido,
parcial o totalmente, y acumulado por el post-natal, a decisiéon de la trabajadora
gestante. Tal decision debera ser comunicada al empleador con una antelacion no
menor de dos meses a la fecha probable del parto.

Sin embargo, el legislativo penso6 en aquellas mujeres integrantes de la otra parte
de la sociedad, la que consiste en poder cubrir las necesidades de mujeres con
algunas dificultades; en la Ley N° 29992(2015) “el descanso postnatal se extiende
por treinta (30) dias naturales adicionales en los casos de nacimiento multiple o

nacimiento de nifios con discapacidad.

4. TRANSTORNOS DE LA MATERNIDAD

La maternidad puede verse afectada por algunos factores que limiten la o

contraindiquen la fecundacion en la mujer tales como:
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4.1. INFERTILIDAD.

Es la incapacidad reproductiva que se presenta tanto en hombres como mujeres,

esta infertilidad se divide por clases.
a. Infertilidad primaria en el hombre.

Este tipo de infertilidad se caracteriza por que el hombre nunca embarazo a una
mujer, por tener alguna alteracion en la calidad del liquido seminal. La OMS establece

valores que cuya alteracion se considera una alteracion en la fertilidad.

Uno de los problemas que se produce es la “azoopermia”; problema que se
caracteriza por la ausencia de esperamtozoides al momento de eyacular,
convirtiéendose en un semen carente de espermas(viscoso) el cual afecta al 2% De los
varones y puede ser de dos tipos una secretora caracterizada por la no produccion de
espermatozoides el que puede ser cromosOmica 0 genética; otro problema es la
“criptorquia” conocida porque existe anormalidad en los testiculos por no haber
descendido a la bolsa escrotal, o talvez producto de infecciones testiculares sufridas
generalmente de nifios al tener estos paperas o también llamadas orquitis; dentro de
estos encontramos a pacientes que sufren alguna enfermedad degenerativa y que
resultan impedidos de producir espermas ya sea por un déficit en la produccion de
hormonas o0 a consecuencia de cancer que se trata con radioterapia o quimio terapia,
las que son radicales. Encontramos pacientes pacientes que su problema se debe a

un problema hormonal ya que se trata con la administracion de hormonas.

El segundo problema denominado azoopermia obstructiva es la que mejor solucién
tiene ya que se corrige con la cirugia reparadora, que se genera por la obstruccién de
los conductos seminales a consecuencia de alguna infeccion, hay produccion de
espermatozoides los que no pueden ser liberados, y la técnica que mas se utiliza en

este problema de fertilidad es la reproduccion In Vitro.

b. Infertilidad secundaria en el hombre.
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Esta clase de infertilidad se puede deber a un defecto congénito también puede
darse por enfermedades adquiridas como el alcoholismo que se caracteriza por la
disminucion de la produccion de espermas 0 generar una impotencia sexual, también
se da por el consumo de farmacos que disminuyen el livido y producen disfuncion
eréctil, por otro lado, también se produce por la obesidad, tabaquismo o por la
realizacion de una vasectomia siendo esta Ultima una decision del paciente.

c. Infertilidad primaria en la mujer.

Se da en mujeres que nunca han podido concebir un hijo y se demuestran
alteraciones en el funcionamiento de los 6rganos del aparato reproductivo que provoca
su infertilidad.

d. Infertilidad secundaria en la mujer.

La causa secundaria de infertilidad en la mujer puede darse por problemas
hormonales, ovulacion irregular, también puede darse por las mismas causas que se
producen en el hombre por consumo de alcohol, tabaco, o como consecuencia de
enfermedades que tienen como efecto secundario la disminucién de produccion de
ovulos, e inclusive afectando la produccién de estos, la obstruccion de trompas de
Falopio es otro problema ya que esto produce que el ovulo y el esperma no se
fecunden, encontramos también alteraciones del moco cervical que actia como

espermicida no dejando que se fecunde el ovulo.

4.2. ENFERMEDADES QUE CONTRAINDICAN O LIMITAN LA
FECUNDACION EN LA MUJER.

a. CANCER FEMENINA DE CUELLO UTERINO.

El cancer es una enfermedad degenerativa de una célula que va comprometiendo
a diferentes 6rganos y tejidos del cuerpo, afecta a hombres, mujeres y nifios a nivel
mundial, convirtiendose segun la Organizacion Mundial de la Salud [OMS] en Nota
descriptiva N°297 de Febrero de 2015 en la principal casusa de Morbilidad y
Mortalidad, en todo el mundo sefialados asi en el Informe mundial sobre el cancer

2014, IARC, hay cifras que muestran que una gran porcién de la sociedad esta siendo
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afectada por esta enfermedad ya que para el 2012 surgieron 14 millones de casos de
cancer de los cuales 8,2 millones de estos fueron la principal causa de muerte,
aumentando desde el 2012 de 14 millones a 22 millones en los proximos afos, entre
los afectados esta las mujeres que superan los 40 afios. En el Peru la principal causa
de muerte viene siendo el cancer; es importante sefialar que hay otra parte de la
poblacion que sobrevive al cancer pero que se tiene que lidiar con las consecuencias
de haberlo padecido teniendo como la principal el hecho de no poder concebir ya que
una paciente que tiene cancer recibe quimioterapias las que afectan directamente al
sistema reproductivo resultando el Gtero incapaz de soportar un embarazo posterior a
la enfermedad o dafo irreversiblemente a los ovarios, y en el peor de los casos
terminando en un histerectomia.

Pues una solucién al problema de fecundacion posterior a la enfermedad devendria
en la extraccion de évulos para su crio conservacion, los que luego serian fecundados
haciendo uso de la fecundacion In Vitro en el vientre de otra mujer lo que se denomina
como maternidad subrogada, asi la paciente que sufre de cancer cervical tendria la
oportunidad de tener hijos genéticos en el vientre de otra mujer, logrado de esta
manera una estabilidad emocional y la satisfaccion de la realizacién de su proyecto de
vida si es que aun no ha concebido ningin hijo antes de su enfermedad. A
continuacién, se muestra una tabla publicada por el INEI del morbilidad y mortalidad

de cancer en mujeres del 2000 al 2014 .
TABLA N2 1
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b. BULIMIAY ANOREXIA.

Tanto la Bulimia como la Anorexia son enfermedades psicologicas, la primera
genera una gran ansiedad de comer, sin que pueda controlar su apetito, el luego
deviene en un gran sentimiento de culpa, en ese momento es el que se induce el
vomito para eliminar todo lo que ha comido, inclusive llegan a tomar grandes
cantidades de laxantes para que de esta manera puedan compensar lo que ingieren;
esta enfermedad afecta a una gran parte de la poblacion, tanto hombres como
mujeres, las causas de padecer bulimia se cree que es por falta de afecciones
sentimentales, ya que se pretende satisfacer asi, su carente auto estima, los
problemas que se complican como consecuencia de esta enfermedad es la perdida de
liquidos desencadenando una deshidratacion por la pérdida de potasio, flora intestinal,
la aparicion de caries, caida de cabello, finalmente un desorden en el ciclo de la
menstruacion generando amenorrea, siendo la complicacion més grave de la bulimia
‘el coma”.

En cuento a la anorexia se refiere a la ausencia del apetito, perdida excesiva de
peso por debajo de lo requerido, hay inanicion, pues las complicaciones que se
generan por el padecimiento de estas enfermedades son las mismas en ambas ya que
se dan complicaciones para gestar, al alterarse el sistema pituitario del hipotalamo

responsable de la produccién de hormonas las que se ven afectadas por la anorexia,
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originandose amenorrea, inclusive aumenta la produccion de testosterona en las
mujeres, se cree ademas que generan problemas durante el embarazo al crear
trastornos alimenticios.

Pues siendo la bulimia y la anorexia un problema que se esta generando por presion
de la sociedad, por carencias afectivas, y que las personas que sufririan de anorexia
y bulimia crean un ambiente para que el hijo de estas también tenga desérdenes
alimenticios, una opcién para que no suceda también recae en la fecundacion In Vitro

ya sea por la inseminacion artificial si quiere ir mas alla la maternidad subrogada.
c. INSUFICIENCIA RENAL

La insuficiencia renal es una enfermedad que afecta directamente al funcionamiento
de los rifiones; después del cancer la insuficiencia renal es una enfermedad que afecta
a una parte de la poblacién, manifestdndose con la reabsorcion de la orina
desencadenando una anuria, también podria darse el caso de que se produzcan
muerte de células renales produciéndose una ausencia renal permanente, 0 quizas
un infarto renal, cualquiera que sea el problema que afecte al rifion creando una
insuficiencia renal puede devenir en una complicacion para quedar embarazada ya
gue se atentaria contra la vida de la paciente y del feto, una de las indicaciones como

las otras enfermedades es el uso de las técnicas reproductivas.
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d. CARDIOPATIAS.

De acuerdo a la OMS en su Nota descriptiva de enero de 2015 las cardiopatias
pueden ser distintas, no solo se dan en personas de avanzada edad, por lo general es
una enfermedad que afecta a cualquier edad cuyo indicie “Se calcula que en 2012
murieron por esta causa 17,5 millones de personas, lo cual representa un 31% de
todas las muertes registradas en el mundo. De estas muertes, 7,4 millones se debieron
a la cardiopatia coronaria, y 6,7 millones, a los AVC”.

Dentro del tratamientos para alguna cardiopatia se encuentra la limitacion del
embarazo ya que esta contraindicado, por aumentar el riesgo de agudizar el ritmo
cardiaco, taquicardia, apnea de acuerdo a la cardiopatia que tenga cada paciente, y
se recomienda si la enfermedad es complicada que el embarazo sea postergado ya
gue podria generar la muerte del paciente y del feto.

Una solucién al igual que la otra seria el de recurrir a técnicas de reproduccién
asistida, como deviene en imposible el gestar la técnica recomendada seria la de la
maternidad subrogada, ya que solo se necesitan los 6vulos de la paciente para que

sean fecundados en el vientre de otra mujer.

5. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO MEDIO DE SOLUCION A LA
INFERTILIDAD.

Tras numerosos estudios respecto a los factores que determinan la infertilidad o la
limitacibn de la gestacion, surgen avances cientificos y tecnologicos los que se
dedicaron a dar solucion a estos problemas con el uso de técnicas de reproduccién
humana, como la fecundacién In Vitro y con ella la maternidad subrogada.

Cabe mencionar que la maternidad subrogada es un método en el que se hace

necesario el uso de las técnicas de reproduccibn humana asistidas que es
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recomendable para aquellas parejas que con otro método les fue imposible de ser
padres, resulta mas complicada que otras técnicas por necesitar de otra persona para

la gestacion en cualquiera de sus formas ya sea homologa o heterdloga.

La préactica de la Maternidad Subrogada es aplicable para cualquier problema de
fertilidad ya sea de indole genético o adquirido ya sea por parte del hombre o de la

mujer en cualquiera de sus formas de subrogacion.

El sometimiento a la practica de la maternidad subrogada puede darse de muchas
formas ya sea que se mantenga los rasgos biologicos por lo menos de un lado de la

pareja o no.

Una de las formas es la maternidad subrogada gestacional sin perder el vinculo
biolégico de uno de los padres en este caso el del padre se hara con un ovulo donado,
esta técnica se aplica cuando la que padece de infertilidad es la mujer la que sufre de
incapacidad para la produccion de 6évulos por lo tanto el fecundar; los intervinientes
son la pareja que aporta con el espermatozoide, la donante de ovulo y la madre
sustituta, el hijo si proviene de un acto juridico como el matrimonio este mantendria la

filiacion biolégica solo con padre, ente tanto la esposa de este tendria que adoptarlo.

Otra forma de aplicacion de esta técnica es cuando el hombre tiene algun problema
de fertilidad, lo que implicaria buscar un donador de esperma el que sera fecundado
con el ovulo de la mujer, en una vientre de alquiler, los intervinientes en este proceso
de maternidad subrogada gestacional los intervinientes son por un lado la pareja
solicitate con el ovulo de la mujer, el donador de esperma y la mujer portadora de la
fecundacion, en este caso el hijo nacido dentro del matrimonio o la union de hecho
tendria su madre bioldgica y bajo los lineamientos del derecho opera el principio de
presuncion del hijo dentro del matrimonio, el que sera reconocido como hijo por el
padre siempre y cuando este haya dado su consentimiento para que se realice la

gestacion con el esperma donado.
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Por otro lado nos encontramos con la maternidad subrogada gestacional que bajo
la 6ptica de esta investigacion seria la que menos complicaciones tendria al momento
de entregar al hijo a la pareja contratante al no existir ninguna duda que el hijo es
biologicamente de la pareja ya que el ovulo y el esperma serian donados por la pareja
contratante, la que tendria algn impedimento para la gestacion, que significaria poner
en riesgo su vida y la del nifio o que tras someterse algun tratamiento de quimioterapia
decidi6é antes reservar bajo la técnica de crioconservacion guardar sus 6vulos para
luego ser fecundados tal es asi que esta técnica deviene en la mas indicada practica
de maternidad subrogada ya que se constituye en la Ultima opcion de tener un hijo
biolégicamente propio ya que los intervinientes se limitan Unicamente a la pareja
contratante los que aportan los gametos y la madre sustituta la que alquila el vientre,
a diferencia de las demas variantes de maternidad subrogada en este tipo solo actian
dos partes mientras que en las otras esta donador, la pareja y la madre sustituta, en
este el reconocimiento se da por la filiacibn matrimonial, el hijos es biol6gicamente

suyo.

Cabe mencionar que existen otras variantes de maternidad subroga con la que esta
investigacidbn no comparte su practica ya que se estaria vulnerando el derecho a la
identidad del nacido bajo esta técnica, el cual podria recaer un posterior tratamiento
psicoldgico, ya que no tendria madre conocida si es que se practica la maternidad con
madre soltera ovulo donado o no, esperma donado y la madre sustituta, el otro caso
podria ser que se aporta el esperma un hombre solo busca una donadora de ovulo y
una madre sustituta, cualquiera de estas Ultimas modalidades de maternidad, se
requiere un estudio mas profundo si es que seria aconsejable poner en practica estas
técnicas, ya que el estudio a tomar en cuenta estaria basado Unicamente en el interés

superior del nifio.
6. TIPOLOGIA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

La maternidad subrogada o maternidad sustituta debe ser analizada de acuerdo a

su tipologia, ya que esta tiene clasificaciones.
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6.1. MATERNIDAD SUBROGADA HETEROLOGA.

Este tipo de reproduccion asistida se da cuando la fecundaciéon de uno de los
gametos de la pareja o conyuge con un ovulo o esperma donado, o quizas con la
donacion de ambos lo que son fecundados e implantado en un vientre sustituto,
dandose de la siguiente manera:

a. Esperma donado + ovulo de la mujer (pareja requirente) + madre sustituta.

b. Ovulo donado + esperma del hombre (pareja contratante) + madre sustituta.

c. Ovulo donado + esperma donado + pareja contratante+ madre sustituta.

d. Ovulo donado + esperma de hombre soltero (no tiene pareja) + madre sustituta

e. Esperma donado + ovulo donado de mujer soltera (no tiene pareja) + madre
sustituta.

f.Esperma de hombre (pareja contratante) + ovulo de la madre sustituta (doble funcion)
Como podemos observar los intervinientes en esta técnica son varios en el que el
proceso de gestacion devendria en un conflicto juridico si es que no se llega a entregar
el nifio después del parto, siendo el mas arriesgado cuando la madre sustituta también
es la que aporta sus ovulos, ya que esta tendria un apego emocional por el producto
gue lleva, y tendrian que enfrentar una negativa ademas de ellos reconocer que ella

es la adre biolégica del nifio que llevo en su vientre.

6.2. MATERNIDAD SUBROGADA HOMOLOGA

Este tipo de subrogacion, se da cuando el material genético aportado proviene
directamente de la pareja, los que se fecundan en un laboratorio, luego ser implantado
en el Utero de la madre sustituta, naciendo un hijo biolégicamente de la pareja. Esta

practica es la mas aconsejable.

7. LA MATERNIDAD SUBROGADA HOMOLOGA COMO MEDIO DE
SOLUCION A LA CONTRAINDICACION O LIMITACION DE LA
FECUNDACION EN LA MUJER
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Entre tanto la maternidad subrogada homologa se convierte en la perfecta opcién
para aquellas parejas que no tienen un hijo por problemas o limitaciones a la
fecundacion como resultado de haber padecido alguna enfermedad que afecto
directamente al aparato reproductor femenino que va desde una histerectomia hasta
la alteracion en la produccion de évulos, pero que previo a recibir tratamiento para el
padecimiento de la enfermedad se someten a la extraccion de sus évulos para que
con la crioconservacion se mantengan hasta el momento en el que se decida optar por
tener un hijo, podria una mujer enfrentar la situacion el que una mujer nunca fue madre
antes de padecer alguna enfermedad que afecte a la reproduccion, en ese caso resulta
el impacto psicolégico mas fuerte ya que la frustracion que siente afecta a sus
autoestima llegando a producirse altos niveles de estrés. Para realizar la maternidad
subrogada en la modalidad homologa hay que tener en cuenta que se realiza entre la
pareja contratante que aporta el material genético (ovulo y esperma) y la madre
sustituta la que aporta su vientre, todo esto este proceso recae en el nombre de la
maternidad subrogada homologa.

En los Ultimos afios se han visto incrementados los casos de cancer, principalmente
el cancer uterino, el que afecta a un gran porcentaje de mujeres en edad fértil cuya
consecuencia de padecerla es la imposibilidad de gestar.

El impacto psicoldgico que genera en la mujer la imposibilitada de gestar crea un
ambiente cadtico, baja su autoestima genera un clima de estrés ansiedad, ve frustrado

su ego; Freud decia:

El Yo esta justo en el centro de grandes fuerzas; la realidad, la sociedad, esta
representada por el Superyo; la biologia esta representada por el Ello. Cuando estas
dos instancias establecen un conflicto sobre el pobre Yo, es comprensible que uno
se sienta amenazado, abrumado y en una situacion gue parece que se le va a caer
el cielo encima. Este sentimiento es llamado ansiedad y se considera como una
sefal del Yo que traduce sobrevivencia y cuando concierne a todo el cuerpo se
considera como una sefial de que el mismo esta en peligro. (Boeree, (sin fecha))

Bajo estas condiciones resulta importante satisfacer las necesidades de una parte
de la sociedad, en este caso estaria relacionado con la fecundidad, al lograr tener un

hijo biologico se estaria materializando una parte de la realizacion de su feminidad en
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el caso no haber sido madre alguna vez; con la maternidad subrogada homologa se
lograria mejorar sus relaciones sociales, personales y sobre todo de pareja, ya que es
bien sabido que la infertilidad crea un clima caético de culpabilidad por cualquiera de

las partes.

El nacimiento del nifio bajo esta técnica no afrontaria problemas de identidad y
filiacion ya que genéticamente es el hijo de la pareja contratante con la Unica variante

gue logro su desarrollo en un vientre distinto al de su madre.
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CAPITULOII:

IMPACTO PSICOLOGICO

IMPACTO PSICOLOGICO DE LA LIMITACION A LA FECUNDACION EN
LAMUJERY LA PAREJA.

La unién del hombre y la mujer es por amor, se funda en un principio basico de
formar una familia y procrear, pero que sucede cuando la familia en especial la mujer
ve frustrado este papel tan importante que quiere desempefiar en la vida, lo que

significa ser madre.

Es asi que la infertilidad o la limitacion de fecundar repercute en las relaciones
afectivas en la pareja y en la autoestima de la mujer, al verse presionada por la
sociedad y su feminidad, ya que ve frustrado su proyecto social de vida y la realizacion

plena de mujer.
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Se han venido realizando estudios sobre el impacto emocional de la infertilidad
dentro de la pareja, haciendo una descripcibn emocional de las personas que pasan
por este problema; arrojando como resultado que el hecho de no poder concebir
genera un gran nivel de estrés y ansiedad los que posteriormente presentan cuadros

depresivos y alteraciones hormonales.

...Se ha descrito, en primer lugar, una crisis vital, la cual se origina en multiples
factores y genera un gran desgaste emocional para la pareja, dada su ciclicidad. Se
caracteriza porque una y otra vez se repite la vivencia de esperanza (al inicio del
ciclo) y fracaso (cuando llega la menstruacion). En segundo término, impactan el
elevado costo econdémico del tratamiento, el sometimiento a procesos quirlrgicos
con el dolor fisico que conllevan, y la invasion a la privacidad sexual de la pareja
(Jadresic, 2000)

Teniendo en cuenta que la motivacion de toda mujer es poder dar vida, ya que al
momento del nacimiento es un momento feliz, el ser madre aumenta la autoconfianza,
mejora su auto estima, y al no poder lograrlo por alguna causa ya sea genética o
adquirida ve frustrada su feminidad, se crea un conflicto emocional, baja su
autoestima, se cree culpable en la relacién de pareja ya que se cree inferior, sus
relaciones sociales también se ven afectadas al generarse conflictos al ver a otras
mujeres con hijos como envidia y angustia. La infertilidad merece apoyo de los dos no

importa quién sea el responsable.

Considerando el avance tecnoldgico y cientifico que se realiza en la sociedad y
conocedores del problema emocional y dafio a la autoestima que ocasiona la
infertilidad se ha estudiado técnicas para dar solucion a este problema como técnicas
de reproduccion asistida, las que se ponen en practica con el solo objetivo de brindar

una mejora en la vida de las personas infértiles y con ello su auto estima.

No obstante, cabe mencionar que en los Ultimos afios demuestran que exite un

impacto psicologico significativo en la pareja infértil.

A través de investigaciones controladas han ido apareciendo datos que van

confirmando el tipo de problema y la magnitud. En esta direcciébn destacan los
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resultados de la investigacion de Oddens et al. (1999) realizada sobre una muestra de
281 mujeres que esperaban para recibir tratamientos de reproduccion asistida, en tres
paises distintos (Bélgica, Holanda y Francia), que fue comparada con otras 289 de
caracteristicas similares, pero sin problemas de fertilidad (grupo control). Aparecieron
diferencias significativas entre los dos grupos en los siguientes aspectos, con la
prevalencia que se indica para el grupo que se investigaba: 1) Sentimientos negativos
y autovaloraciones negativas (sentirse inadecuado (44,8%), deprimido (77,9%),
dafado (84,4%), culpable (37,4%), aislado (50,5%), con ira (73,3%), avergonzado
(37,2%), perturbado (77,0%)). 2) Relaciones de pareja (apoyo del compafiero (92,9%),
compairiero alterado (37,5%), mal compafiero (67,7%), menor satisfaccidbn con la
relacion (8,7%), relacion menos estrecha (4,5%)). 3) Sexualidad (menor interés sexual
(31,5%), menor satisfaccion sexual (20,6%), menor placer sexual (25,7%), menor
espontaneidad en el sexo (48,1%), menor frecuencia coital (22,3%)). (Llavona
Uribelarrea, 2008)

Siguiendo el estudio que realiza Maria Llavona Uribelarrea sobre EL IMPACTO
PSICOLOGICO DE LA INFERTILIDAD de la Universidad Complutense de Madrid,
haciendo referencia de lo que ella cita es preciso recalcar que en lo personal “...
considera la paternidad como un objetivo central de la vida de un adulto...” la que se
ve frustrada con la infertilidad ya sea de nacimiento o como limitacion o
contraindicacién a consecuencia de ora enfermedad, la que pondria en riesgo su vida
de la madre y del nifio, es importante mencionar que la situacion social, sus relaciones
personales con los que la rodean resulta empobrecida, ademas de enfrentarse a

personas que le recuerdan a cada instante su infertilidad.

La licenciada Cristina Heinzmann habla sobre la infertilidad en la pareja en una
entrevista, refiriendo que las mujeres desde pequeiias vivencian la maternidad, pero
cuando la pareja comienza a vivir un romance avanza en su relacion y se fortalece se
construye entre los dos un espacio que esta lleno de una sensacion de ambos, esta

ilusién es de formar su propia familia, estar juntos casados o no; comienza toda lo
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relacionado con la busqueda de un hijo, pero ¢,qué pasa cuando no se da? produce un
cumulo de sensaciones, de sentimientos y frustraciones en ambos ya sea

individualmente o conjuntamente.

Stella Maris Maruso fundadora de la fundacién salud describe que es notorio poder
ver en el caso de infertilidad como se experimentan niveles de ansiedad y angustia
compatibles con las personas que experimentan el diagndstico de cancer, si podemos
disminuir los niveles de ansiedad, angustia, estrés, aumentando la neuro plasticidad
del cerebro ampliando el crecimiento del cerebro logrando una capacidad de
resistencia mayor, estamos abriendo posibilidades a lo que antes se llamaba milagroso
y ya no lo es. calmando las corrientes del alma activando el potencial que esta a
nuestra disposicion vamos a lograr un resultado diferente
(https://www.youtube.com/watch?v=Cha3iu9UcO4).

1. IMPACTO PSICOLOGICO DE LA MADRE SUSTITUTA

Con la infertilidad tanto en la mujer como en el hombre y su repercusién dentro de
la pareja, ha generado medios alternativos para solucion de este problema siendo uno
de ellos la maternidad subrogada, aun controversial en algunas partes de mundo en
las que aun no sea han llegado a pronunciar legalmente, ya sea por confort, o por
rutinarios legisladores, que no creen conveniente pronunciarse acerca de este punto,
sin embargo aunque no se cuenta con una legislacion dedicada a regular las técnicas
de reproduccién asistida y por ende la maternidad subrogada en nuestro pais no ha
sido impedimento para que esta se ponga en practica y la gran preocupacion es por

saber cudl es el impacto psicologico que causa.

En lo que se refiere a maternidad subrogada se recomienda que la que va a ser el
vientre sustituto sea una mujer que ya haya sido madre, con la finalidad de que no
pueda sentir ninguna confusion al momento que tenga que entregarlo, ya que sabra
cual son sus hijos y cual es por encargo que debe albergar por lo que dure el

embarazo.
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http://www.youtube.com/watch

Saben que es el hijo de otro. No les cuesta dejarlo; lo que mas sienten es perder el
contacto con la pareja que quiere un hijo, su amistad. La mujer que alquila su vientre
no lo hace sélo por generosidad o por dinero. Son mujeres que fueron salvadas por
su maternidad y por eso quieren salvar a otras. (Rojas J. , 2015)

2. IMPACTO PSICOLOGICO DE LA PAREJA CONTRATANTE

Respecto al impacto psicologico que causa la infertilidad en la pareja, dependera de
quien es el que la sufre, afectado de distinta manera, entre el hombre y la mujer, pero

compartiendo la misma frustracion dentro de la relacion.

Respecto a la infertilidad, se pueden dividir en dos aspectos, cuando el varén es
infértil y cuando la mujer es infértil, este tipo de infertilidad puede ser de nacimiento o

como consecuencia de alguna enfermedad que limita o contra indica la fecundacion.

La infertilidad cuando es de nacimiento, y la padece el hombre, igual culpa a la mujer
de la infertilidad no acepta su condicién. El conflicto surge creando confusion,
incertidumbre, frustracion, las personas sientes compasion de la pareja, la que agudiza
mas e dolor de no poder tener hijos; siendo la solucién el apoyo mutuo de la pareja,
sin buscar culpables, no importa quien tenga el problema. La sensacion de angustia
por no poder continuar con la herencia genética es una responsabilidad grande la que
ven frustrada por el impedimento de la gestacién, sumado a eso a la enfermedad que
estan enfrentando y que la limita quedar embarazada el trauma es doblemente mas
intenso. La frustracion y culpabilidad es una constante en la vida da mujer que la sufre,

la que afecta directamente en su relacién de pareja.

Sin embargo, lo que respecta la limitacion de la fecundacion o gestacion en la mujer
por alguna enfermedad ajena a la fertilidad, el impacto psicolégico que enfrenta la
mujer es doblemente traumatico que ve frustrada su feminidad y su proyecto de vida,
gue, aunque sean feértil no pueden concebir, su entorno se vuelve vacié oscuro, sin
embargo encuentran una posibilidad en el uso de la técnicas de reproduccion In Vitro
en el uso de la “técnica del vientre de alquiler”, en la Unica posibilidad que le resultaria

ser madre y tener un hijo genéticamente propio.
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Al acudir a la préactica de las técnicas de reproduccién asistida, para utilizar la
maternidad sustituta o subrogada, ven realizado el proyecto de vida y la familia, la
frustracion, el vacio desaparece, viven la maternidad de la madre sustituta como suya,
comparten todas las vivencias en perfecta armonia con la gran esperanza de tener un
hijo, el momento del nacimiento es el mas esperado, la diferencia entre si gestarlo la
misma madre genética y la madre sustituta el carifio el amor es el mismo. El impacto
psicologico negativo que marco en su momento la infertilidad o la limitacion de la

gestacion desaparece con la maternidad subrogada.

3. IMPACTO PSICOLOGICO DEL MENOR NACIDO BAJO LA TECNICA DE
LA MATERNIDAD SUBROGAD.

No hay estadisticas que demuestren la cantidad exacta de los nifios nacidos bajo la
técnica de vientres de alquiler, pero en las empresas extranjeras legalmente
constituidas para brindar el servicio de madres sustitutas refieren que “no existe
impacto psicoldgico negativo en el menor nacido bajo esta técnica”, ya que ellas
cuentan con un amplio equipo de especialistas entre ellos psicélogos que evallan a
las parejas contratantes, madres sustitutas y el seguimiento que le hacen a los nifios

nacidos bajo esta técnica.
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CAPITULOQO IlI:

FILIACION, MATERNIDAD
SUBROGADA'Y LOS DERECHOS
COMPROMETIDOSEN EL
EJERCICIO DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

SUB CAPITULO |
FILIACION Y MATERNIDAD SUBROGADA

1. FILIACION
1.1. CONCEPTO

En la antigliedad esta regla de derecho romano “mater semper certa est”, estaba
basada en que la madre era la que gestaba, por esta razon se convertia en la
representante del nifio; en razén que esta siempre se conoce por ser la que alumbraba,

como imaginar los Romanos que siglos después se iba a dar otras formas de
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maternidad en la que la naturaleza quedaba desplazada por mecanismos tecnolégicos,
en aquella época solo se podria obtener el papel de madre ya sea por alumbrar aun
nino o salvo en caso de la adopcion, en esta linea de tiempo, mas tarde nos
encontramos con un conflicto de maternidad diferente a los mencionados a casi a
finales de siglo, es asi que en 1978 nace primer nifio bajo la técnica de reproduccién
in vitro, técnica que origina una profunda investigacion logrando hasta ese momento
gue parecia inalterable, sustituir la naturaleza, encargada de decir quien podria ser

madre y quien no, pasando de madre natural a madre sustituta.

Como consecuencia del empleo de estas nuevas técnicas, trae calidad de vida para
aquellas mujeres que antes de esta era imposible ser madres, pero ademas de todas
las bondades de este descubrimiento por parte de la ciencia y la tecnologia, logrado
satisfacer necesidades de una parte de la sociedad, surgen nuevas interrogantes y
conflictos, como la filiacion de nifios nacidos bajo la técnica de la maternidad
subrogada, en cualquiera de sus modalidades ya sea homologa o heteréloga al tener
una madre natural y una madre biolégica, y la pregunta es ¢quién es la madre? ¢a
quién le pertenece el nifio? ¢la que tiene la intencion de ser madre o a la que gesto?
El problema recaeria en el momento del registro del nifio, y posteriormente una
impugnacion creandose un conflicto de identidad, considerando que “La identidad
como derecho constitucional; es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad. Es todo aquello que hace que cada cual sea
uno mismo y no otro”. (SESAREGO 2006). Situacion ante la cual el derecho en nuestro
pais y en algunas partes del mundo es rutinario, asincrénico con los avances cientificos
y tecnoldgicos, cimentado en una teoria que significa “que el hecho de no tener un
porcentaje importante de infertilidad en el pais no merece ser regulado” debiendo ser
preocupaciéon por aquel Gnico nifio que nace bajo esta técnica como seria el proceso
filiatorio, al formar parte integrante de la sociedad y el estado por lo tanto con iguales

derechos y obligaciones que el resto de la sociedad.
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Si la técnica utilizada fuera diferente a la maternidad subrogada y se utilizaria
cualquier otra técnica con la que se implique la donacion de 6vulos también recaeria
la maternidad en quien tenga la intencion de ser la madre; la que registrara con sus
apellidos de acuerdo a los datos del parto, por ser la donacion de évulos de manera

anonima, asi contemplada en paises que esta regulada.

La filiacion en la actualidad en el cédigo civil Peruano Art.361 se encuentra regulado
como “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes

a su disolucion tiene por padre al marido”.

El cbédigo peruano lo divide a la filiacion; como filiacion matrimonial y filiacion
extramatrimonial con diferencias entre ambas ya que en la primera tal como lo
prescribe el cédigo es dentro del matrimonio y el hijo nacido dentro de él se presume
como padre al esposo, lo que no sucede con el hijo extramatrimonial que tiene que

seguir todo un proceso.

Ademas, es preciso sefialar que La filiacion matrimonial, se presume que el hijo
nacido dentro de un matrimonio la condicién de padre se le reputa al marido, aunque
no estén divorciados y la madre tenga otra relacidon, entre tanto el marido no haga
ningun proceso de negacién de paternidad ya que los hijos serian considerados
legitimos.

Por otro lado, tenemos a los hijos extramatrimoniales los que se tiene fuera del
matrimonio, ya sea en personas con ningun impedimento, de realizar una vida en
comun, o fuera del matrimonio, tanto en varones como mujeres, viene siendo el vinculo
paterno filial extramatrimonial entre padres e hijos. El reconocimiento se hace a través
de un acto juridico, unilateral declarativo, solemne e irrevocable, que no admite
modalidad. Para ayudar a resolver el conflicto que se puede generar en la filiacion
cumple un rol trascendental la prueba biologica del ADN, cuya funcion es identificar

quien es el progenitor.
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1.2. TIPOS

Los tipos de filiacion pueden ser de dos clases las que dependera de cuerdo a la

relacion existente entre el recién nacido y los padres, ya sean biolégicos o de intencién.
A. FILIACION BIOLOGICA:

En lo que refiere a la filiacion biologica es la que esta conectada directamente al
hecho natural consanguineo de padres a hijos, que no son otros si no los que mediante
el acto sexual o técnicas de reproduccion asistidas aportan material genético para la
procreacion con la finalidad de la perpetuacion de la especie y lograr el proyecto social
de vida de ser padres cuyo derecho es natural propio del ser humano, por este hecho

la maternidad siempre sera conocida.
B. FILIACION JURIDICA:

La filiacion juridica es una figura del derecho, reconocida por el derecho civil, y no
es mas que la simulacién de la filiacion, para otorgar los mimos derechos a los hijos
fuera del matrimonio; pero este tipo de filiacion también protege a los nacidos bajo las
técnicas de reproduccion asistida, de esta manera se comprueba que la filiacion no es
solo un lazo consanguineo si no también voluntario, de esta manera la filiacién juridica
es el “estado juridico que la ley asigna a determinada persona, deducido de la relacion
natural de procreacion que la liga a un tercero” (Méndez 1986) (Urbina, 2011); Siendo
la filiacion paterna cuando se refiere a padre e hijo y materna cuando se refiere a madre
e hijo, con el fin de saber la pertenecia de una persona, en ‘la relacion de descendencia
gue existe entre dos personas, una de las cuales es padre o madre de otra”
(Somarrita,2007) ( Sdnchez Guzman, 2009); entre tanto "se llama filiacion el vinculo

gue une al hijo con su padre o madre" (Meza,1995) ( Corral Talciani, 1999)

Cabe mencionar que la filiacion juridica se rige por nomas positivas, normas que se
encargan de adjudicar derechos y obligaciones en este caso alusivo a la filiacién; los

gue pueden ir incluso en contra de una filiacién bioldgica, tal es el caso de la
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maternidad subrogada que la madre genética no siempre es la que pare, o en todo
caso un padre bioldgico que pierde un proceso de filiacion el cual se constituye en

cosa juzgada.

La filiacion juridica la encontramos regulada en el cédigo civil peruano Art® 361.

Basado en la presuncion. “Una filiacion presuntiva”.
C. FILIACION POR ADOPCION

La filiacion de adopcion es una figura que se plantea a imitacion de la naturaleza, la
relacion juridica de la filiacion va mas alla de la relacion biolégica, en el sentido que el
derecho positivo permite establecer mecanismos para concluir en una relacion juridica
pese a no existir relacion biolégica.

Para la filiacion por adopcién basta tener la intencion de serlo, ya que en esta figura
el padre adoptante adquiere calidad de padre y la adoptada calidad de hijo simulando
de esta manera una filiacion biolégica, ya que el adoptado deja de pertenecer a su
familia consanguinea para pertenecer a su familia adoptiva, el cual tendra los mismos

derechos y obligaciones que un hijo bioldgico.
1.3. REGULACION JURIDICA.

Refiriéndonos a la filiacion, encontramos sus antecedentes en el Derecho Romano,
era consolidado con el matrimonio. Pues el Peru siendo adepto del derecho Romano
también se encuentra regulado el derecho filiatorio, encontrandose este en intima
relacién con el derecho a la identidad derecho constitucional asi establecido en la
constitucién de 1993, en el Art®.2 inc. 1. “A la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho
en todo cuanto le favorece.” Derechos establecidos en la constitucion que protege la
vida, otorgando el derecho a nacer y tener una vida digna lo que implica “el derecho
al reconocimiento por parte de sus padres ya sean bioldégicos o de intencion”,

dicho reconocimiento que va a originaria una sucesion de derechos.
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Luego encontramos la filiacion regulada en el cadigo civil, el que divide a la filiacion
en extramatrimonial que se caracteriza cuando se tienes hijos fuera del matrimonio y
se necesita el reconocimiento expreso de los padres o caso contrario por mandato
judicial, entre tanto la filiacion matrimonial se limita al nacimiento del hijo dentro de
matrimonio o el tiempo establecido en el cddigo para presumirse que el nacido dentro

del matrimonio es hijo del marido.
2. TEORIAS PARA DETERMINAR LA MATERNIDAD.

Resulta importante saber diferenciar entre las tres formas de como se puede

determinar la maternidad:
2.1. TEORIA BIOLOGICA.

Antiguamente la Unica forma de determinar la maternidad era con el hecho
comprobado del alumbramiento y la gestacion; ya que se tenia la certeza, de que la
mujer que alumbraba era la madre y por lo tanto la representante del nifio ya que
“‘mater semper certa est” la madre siempre es conocida tan conocida esta expresion

latina la definia.

La maternidad Bioldégica empieza con la correcta produccién de 6vulos y
espermatozoides, los que luego de un acto sexual o mediante técnicas de
reproduccion asistida se fecunda el ovulo y el esperma para formar el embrion;
después de un proceso de division celular, se duplica el ADN, 23 de cada uno de los
padres hasta formarse en un huevo o cigoto con 46 cromosomas, para ser implantados

en el Utero hasta llegar a un embarazo de termino completo.

En el transcurso del embarazo el feto respira y se alimenta de la placenta a través
del corddén umbilical, la que a su vez se alimentan de la madre en un intercambio
biologico madre e hijo, sin importar si es que es una madre genética o0 madre sustituta,
la que luego alumbrara al nifio y se conocera como la Unica madre, requisito

fundamental para la doctrina civil la que considera que este elemento biolégico, es
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fundamental para designarla como madre, por ser un hecho natural; hecho que solo
sera relevado por un proceso juridico en el que se le quita el derecho de madre y se le
otorga a otra mujer por alguna circunstancia que haya generado el abandono o puesta

en peligro del menor.
2.2. TEORIA GENETICA

En cuento se refiere a la genética como elemento determinante para el
reconocimiento de la maternidad esta referido exclusivamente al aporte del material
genético, el que determina la herencia genética de los aportantes de los gametos ya

sea hombre y mujer.

Cuando se da la técnica de reproduccion humana en el que se tenga que fecundar
un gameto de una mujer y/o varén en el vientre de otra mujer la que se le denomina
madre sustituta, la madre genética sera la que aporto los gametos, siendo la madre
sustituta el solo vientre que alberga al feto; hecho que se complicaria si es que la
madre subrogado, que en un momento decidié gestar por otra, se arrepiente, al no

guerer entregar el nacido a la madre genética.

Entra a tallar la prueba biolégica del ADN con un 99.99% de efectividad, para saber
mediante esta prueba quien es la madre, ya que la perspectiva del derecho civil de
sefialar como madre solo a la madre que pare, con esta prueba se determina todo lo
contrario ya que se puede acceder a la maternidad de otra forma incluso diferente a la

de adopcion.

vinculo de maternidad a favor de la madre genética, pero si se cumple con dos
requisitos, ciertamente excepcionales: que la madre subrogada sea soltera (o0 que
el marido logre negar su paternidad), y que la mujer en el parto o, que a partir del,
guede fisicamente imposibilitado para asumir la maternidad (Rubio correa)
(Ramirez, 2011).

2.3. TEORIADE INTENCION O VOLITIVA.
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Esta teoria se refiere que hay otras formas de adquirir la maternidad diferente a la
bioldgica y la genética, esta otra forma es la voluntaria o volitiva. Bajo la 6ptica de esta
teoria no basta con gestar al producto o darle vida, también resulta importate que haya
una intencion de serlo; una intensién de reconocimiento, un acto filiatorio libre, lo que
implica que comparta el embarazo que lo viva intensamente que este pendiente de él,
hasta el término completo, como el caso de la maternidad subrogada, otro podria ser
el caso que es una de las figuras ya regulados por el derecho peruano a diferencia de

la maternidad subrogada este otro es la Adopcion.

Las tesis voluntaristas han implicado un cambio sobre la tradicional consideracion
del criterio determinante de la maternidad: el parto. La doctrina actual reconoce que
la misma se puede determinar legalmente con prescindencia de todo vinculo
biolégico o genético con el nacido y, que, puede ser una relacion fundamentada
exclusivamente en la intencion o el deseo. (Ramirez, 2011)

3. COMO DETERMINAR LA FILIACION MATERNA FILIAL EN LA MATERNIDAD
SUBROGADA.

Desde que el hombre aparece en la tierra su fin primordial ha sido la perpetuacion
de la especie, hecho que se logra a través de la procreacién, mediante el acto sexual

de manera natural.

Luego con el pasar de los afios la union del hombre y la mujer adquirié ciertos
formalismos como el Matrimonio, el que generaba derechos para ambos conyuges y
los hijos nacidos en él, entre los que se encontraban el reconocimiento del derecho
filiatorio, que te permite saber quién eres, de dénde vienes y con quien se tiene el
vinculo paterno filial, materno filial; pues se tenia claro que el hijo nacido dentro del
matrimonio, se presumia hijo del marido, y los que no, eran considerados en aquella
época hijos naturales, los que posteriormente el legislador cree conveniente cambiar
esta denominacion por la de hijos extramatrimoniales sin hacer ninguna distincién

entre ellos, teniendo los mismos derechos y obligaciones que los hijos matrimoniales.
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Es asi que con cualquiera de estas formas se establecia la filiacion recayendo en el
derecho filiatorio.

Bajo este concepto, afios atrds no existian dudas de como se podia generar el
vinculo filiatorio; ya que se daba de dos maneras, una por ser hijos matrimoniales y la
otra por ser hijos extramatrimoniales, hasta la aparecieron y puesta en practica de
técnicas de reproduccion asistida, con ella la maternidad subrogada. Con la aparicion
de las técnicas de reproduccion asistida se produce un giro al encontrar una forma
alterna a la natural de procrear, Ya que una de estas técnicas es gestar un nifio con el
aporte genético de otra persona, en el que entraria a tallar otros aspectos

determinantes para la filiacion, distinto al bioldgico.

Respecto a la maternidad subrogada, teniendo en cuenta que el elemento biolégico
no es determinante a la hora de establecer la filiacion, resulta importante mencionar la
existencia de nuevos elementos que emergen para su determinacion, los que serian
la intencién y la voluntad. Respecto a la intencién se refiere a la madre que mediante
una técnica de reproduccién asistida como la maternidad subrogada tiene la intencién
de lograr su proyecto de vida que “el ser madre”, entre tanto la intension también
debe de recaer en el varén que acepta tener un hijo con su aporte genético en el vientre
de una mujer distinta al de su pareja sin que medie para ello el acto sexual, cabe
mencionar que a la hora de determinar la filiacion se debe tener en cuenta otro factor
gue es la voluntad. que debe existir tanto en la pareja contratante como en la madre
sustituta, voluntad reflejada en las ganas de tener un hijo aunque la gestacion sea
llevada por otra, esta voluntad debe de recaer en la manifestacion de atenciones, de
vivir el embarazo intensamente junto con la madre sustituta, voluntad que debe
plasmarse con el reconocimiento del nifio a su nacimiento, la voluntad que debe existir
por parte de la madre sustituta de gestar un nifio en su vientre para luego ser entregado
a la pareja; ya que cualquier negativa a ello devendria en un problema legal, siendo el
mas perjudicado el nifio al no establece su identidad, ya que reclamaria la madre

genética, que fue quien aporto los évulos o la que tiene la intencion de serlo aunque
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sea con material genético donado, y el padre que aporto el esperma o quien tenga , 0
quien tenga la intencién de serlo, frete a la madre que lo gesto refiriendo para ello que
“‘Mater Semper Certa Est”. Debiendo tenerse en cuenta para resolver este conflicto

los elementos fundamentales la voluntad y la intencion.

Cabe mencionar que la Filiacién y la identidad son dos derechos sustanciales de
todo ser humano, asi reconocido en la convencién de los derechos del nifio o pacto de
san José de costa rica. La cual establece que “El nifio sera inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace aun nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer sus padres y su cuidado por

ellos” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989)

Este articulo prescribe que la filiacibn debe ser basada Unicamente, teniendo en
cuenta para ello el interés superior del nifio, tal es asi que Enrique Varsi “dice que la
maternidad subrogada debe determinarse en base al criterio de la intencién, al criterio
la voluntad de la causa que determino el hecho de la maternidad subrogada”, (Enrrique
Varsi, 2011) intension que sin lugar a duda debe ser tomada para determinar el
derecho filiativo que tiene el nifio, si bien es cierto en este tipo de gestacion la madre
gue gesta no vendria a ser la madre genética, o en cambio podria darse la figura que
la fecundacion en la madre subrogada sea producto de la donacién de gametos lo que
implicaria que haya mas personas involucrada; este hecho debe de ir mas alla de la
prueba biolégica ya que para determinarlo no seria necesaria, bastaria solo con la

intencion de la pareja, la madre quien solicito tener un nifio mediante la subrogacion.

La convencion sefiala que la aplicacion de este articulo sera basado Unicamente en
base a la legislacion década pais, legislacién que en el Peru se encuentra obsoleta al
no estar sincronizado derecho y tecnologia, al no regular el proceso filiatorio referente
a maternidad subrogada, surgiendo un vacio legal que deja desamparado al nifio

nacido bajo alguna técnica de reproduccion asistida.
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El derecho filiatorio en todo este proceso de avance cientifico y tecnoldgico es el
derecho que resulta azorado, ya que, con la aparicién de las técnicas de reproduccion
asistida, se demuestra que el derecho y la tecnologia avanzan de manera asincrénica.
Generando un replanteamiento de la maternidad y paternidad resultando el Unico

perjudicado el nifio nacido bajo estas técnicas.

Bajo estas circunstancias, resulta afectado el menor en cuando a su identidad, por
la no regulacién especifica de la técnica de reproduccion asistida y por ende la
maternidad subrogada la que genera un conflicto en el momento de determinar la
filiacion; por ende es necesario hacer una reforma del cédigo civil afin de actualizar

esta institucion juridica en relacion a los nuevos avances cientificos y tecnolégicos.

4. ANTECEDENTES DE FILIACION EN LA MATERNIDAD SUBROGADA Y
FALLOS RESPECTIVOS.

Siendo la maternidad subrogada una practica que no se encuentra tipificada en
algunos paises, tales como el nuestro, su puesta en practica va a generar un conflicto
en cuanto se refiere a la filiacion en el nacido bajo esta técnica de reproduccién
asistida; al no determinarse el laso de parentesco inmediato al nacimiento del menor,
ya que la presunta madre sera la que pare, teniendo que recurrir la pareja contratante
a un proceso, el cual obligara al juez a que resuelva el caso de manera innovadora, al
no existir legislacion que regule este tema, tal es asi los casos suscitados en el Peru y

el extranjero.
A. EN EL PERU
1. OVODONACION

Es preciso mencionar que en el Pera encontramos un hecho puntual respecto a la
Ovodonacion y la filiacion, antecedente que recae en base a la Resolucién Judicial
emitida en CAS. N° 5003-2007 LIMA, seis de mayo del dos mil ocho, referente a una

impugnacion de reconocimiento de maternidad, en que por un lado encontramos a la
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demandante Mdénica Cedelinda Oblitas Chicoma actuando en representacion de su
menor hijo Olsen Fabrizio Quispe Oblitas, la que invocaba los articulos 45 y 399 del
codigo civil, cuya pretension era la impugnacion de la maternidad que ostenta la
demandada Maria Alicia Alfaro Davila respecto de la menor Alicia Beatriz Alfaro
Davila; al alegarse que la demandada se realizé una inseminacion artificial con el ovulo
de una donante y con el esperma del sefior Custodio Olsen Quispe Condori, Sin su
consentimiento; en cuanto a la impugnacion de maternidad se encuentra regulado en
el cddigo civil en el articulo 371, basandose en que la demandante alegaba que la
atribucion de madre bioldgica no coincidia con atribucion de la filiacion materna de
orden registral, cuya intencidn era esclarecer la identidad de la madia hermana de su
hijo; a lo que la sala civil permanente de la corte suprema de Justicia de la Republica,
a lo que se resolvié que la madre y representante del menor Olsen Fabrizio Quispe
Oblitas sitenia legitimidad para obrar, a lo que se ordend declarar fundado el recurso
de casacién y que el Juez de la causa expida nueva resoluciéon estando a los
considerandos precedentes. Lo que significO que a la madre biolégica se anule el
vinculo materno filial con la Alicia Beatriz Alfaro Davila por no tener ningan vinculo
genético, y haberse sometido a una técnica de reproduccion asistida infringiendo el
derecho a la libertad, ya que el padre genético no habia dado su consentimiento y este
era conocido por la gestante y no un donador anénimo, hecho que género un conflicto
en cuanto a la filiacion; a que la Unica perjudicada al no existir una ley respecto a la
regulacion de técnicas de reproduccion asistida, sea la menor nacida bajo esta
técnica. En este proceso se incurrié en delitos que afectaron la libertad y la identidad
de la menor en primer lugar de parte del médico que llevo a cabo la fertilizacion In
Vitro, sin autorizacion del donante que supuestamente debe de ser an6nimo como
consta en la legislacion de otros paises justamente para evitar conflictos filiatorios, por
otro lado la madre biolégica que actu6 con dolo al someterse a una fecundacion con

el esperma de un hombre que conocia y que sabia que no estaba enterado del hecho.

2. MATERNIDAD SUBROGADA HOMOLOGA: SEE AURISH.
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SEE AURICH EI antecedente registrado sobre la maternidad subrogada se suscitd
en el Peru hace algunos afios al crearse una confusion en lo que refiere a la filiacion
pidiéndose por ese motivo la impugnacion de maternidad, que recae en la resolucion
judicial del DECIMO QUINTO JUZGADO ESPECIALIZADO DE FAMILIA, sobre la
controversia de gestacion por subrogacion ocurrido en el afio 2006; respecto a la
filiacion, la registrar la clinica donde naci6é la menor en la partida nacimiento con los
datos de la madre bioldgica quien gesto y dio a luz quien desempefiaba ese papel era
en si la Abuela y no de acuerdo a los datos de la madre genética, resultando la menor
siendo hermana de su madre genética, hecho en el que la juez se pronuncié de manera
innovadora dado a que el Perd no cuenta con una ley fallo a favor de que se registre
la menor con los datos de los padres de intencion protegiendo asi los derechos de
identidad, patria potestad de la menor y entre otros supuestos juridicos. (Impugnacién
de Maternidad, 2009)

B. EN EL EXTRANJERO.

1. ARGENTINA

En el caso de Argentina en la ciudad de Mendoza se registra el primer caso de
gestacion por subrogacién publicado asi en el Diario el Clarin el 26 de junio del 2013
en el que el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil el 18 de junio del 2013,
ordena que se registre a la menor nacida bajo la técnica de maternidad subrogada
como hija de la pareja de intencién ante la imposibilidad biolégica de concebir,
tomando para ello como elemento determinante de la “filiacién la denominada
voluntad procreacional, que es la intencién de querer engendrar un hijo con material
biol6gico propio empero, acudiendo a la portacion del embrion en el vientre de un
tercero para su gestacion y alumbramiento posterior”. (Diario Clarin del 26/06/2013)

(Quaini, Gestacion por Subrogacion, sin fecha)

RESUELVO:
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-4.- DETERMINAR que la filiacibn materna y paterna del nifio, de sexo masculino,
nacido el dia 9 de enero del 2015, a las 00.23 hs., en el Hospital Espafiol,
Departamento de Godoy Cruz, Mendoza, corresponde a los Sres. GAC, DNIy FJJ,
DNI ..., por lo considerado.

-5.- A fin de proceder a la inscripcion de su nacimiento, librese oficio al Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas con jurisdiccion territorial en el domicilio
del lugar del nacimiento, departamento de Godoy Cruz, Mendoza, (art. 27 inc. b-,
Ley 26.413) para labrar la correspondiente acta de nacimiento con los datos del
nifo precedentemente individualizados, debiendo los progenitores proceder a la
eleccion del prenombre del inscripto en ese momento.

-6.- IMPONER a los progenitores, a partir del momento en que su hijo adquiera
edad y madurez suficiente para entender, la obligacion de informarle respecto de
Su origen gestacional.

2. MEXICO.

En lo que se refiere a la legislacion Mexicana- Tabasco respecto al tema que nos
ocupa sobre la fecundacion In Vitro y por ende la “maternidad subrogada”, esta se
pronuncio sobre la filiacion del nacido bajo esta técnica, encontrando en el Articulo 92
del cédigo civil de Tabasco el cual establece que “en el caso de los hijos nacidos como
resultado de la participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la
maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su
aceptacion”. ( http://www.subrogacionmexico.com/las-leyes)

Por otro lado este codigo también se preocupa en los padres de intensién ya que
no interesa si aportaron el material genético o no, lo cual de alguna manera se estaria
desprotegiendo al menor, al incrementar el riesgo de trafico de personas por el hecho
de presumirse padre al que lo reclame; tal como se prescribe en el Articulo 347 del

Cadigo Civil de Tabasco:

cuando en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira
madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ultima provea o no el ovulo.
Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre biolégica del nifio nacido como
resultado de una transferencia de embridon, la madre contratante debera ser

79


http://www.subrogacionmexico.com/las-leyes

considerada la madre legal del nifio y este sera considerado hijo legitimo de la mujer
que contrato. ( http://www.subrogacionmexico.com/las-leyes)

Sin embrago queda claro que la legislacion mexicana a creido conveniente legislar
un problema social como es la maternidad subrogada y técnicas de Reproduccion
asistida que atafia a su pais evitando dejar vacios legales.

3. ESPANA.

En Espafia respecto a la técnicas de reproduccion asistida, ha creido conveniente
promulgar la ley 14/2006 vigente desde el 28 de mayo del 2006, con una revision
vigente desde el 15 de octubre del 2015 hasta la fecha , esta es una ley que se ocupa
cuidadosamente de todas las técnicas de reproduccién asistida, su practica, la edad
adecuada y la manera de como se debe de realizar la manipulacion de gametos,
guedando prohibida la préactica de la maternidad subrogada en cualquiera de sus
formas, ya que la Unica preocupacion de esta ley es de proteger al menor que puedan
nacer bajo esta técnica respecto a la filiacién, pues en su Articulo 10 inciso 1 refiere
gue: “Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con
0 sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero”. Entendiéndose con este articulo que la condicion de
madre biologica recae sobre la mujer que alumbra y no acepta la maternidad por
sustitucion reafirmando esta postura en el mismo articulo en el inciso 2 el cual
prescribe que “La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto”. De esta manera protege al nifio y a los padres, dandole la
posibilidad de reclamar la paternidad mediante acciones legales asi establecido en el
inciso 3 del mismo articulo sefialando que “Queda a salvo la posible accién de
reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas
generales”. Sin embargo el hecho de que la maternidad subrogada en Espafia este
prohibida en cualquiera de sus formas no se a podido evitar ya que existen casos en
los que se a tenido que pronunciar el Tribunal Supremo, ante el registro de dos nifios
nacidos por Maternidad Subrogada en estado de California en el pais de Estados

unidos en el que si esta permitido este tipo de Gestacion, por un matrimonio Gay de
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dos hombres; el conflicto se suscita cuando esta pareja de esposos intenta registrar a
sus hijos en el registro civil Espafiol puesto que en este aspecto ya no se aplica el
Articulo 10 de la ley 14/2006 ya que la filiacion fue otorgada en el estado de California,
decide cancelar la filiacion en el registro civil Espafiol con el argumento e el 2009
sefialando que dicha practica vulnera el orden publico Espafiol. Tal como obra en la
sentencia del Tribunal Supremo Sala civil del 06 de febrero del 2014. (Gestacion por
sustituciéon. Reconocimiento de decision extranjera, 2014) queda evidente que con
este pronunciamiento del tribunal Supremo queda desprotegido el menor, ya que al no
reconocer la filiacion se estaria privando de otros derechos que devienen de este,
demostrando que la ley espafiola en cuento refiere a técnicas de reproduccion asistida

aun es deficiente.
4. FRANCIA

Francia pais Europeo en el que tampoco se permite la gestacion por subrogacion al
igual que Espafia, cuyo Tribunal tuvo que pronunciarse respecto a la inscripcion de un
menor en el registro civil francés nacido en California - Estados Unidos bajo la técnica
de la gestacion por subrogaciéon en el que si estd permitida dicha practica,
denegandole al igual que el tribunal supremo espafiol el acceso al Registro Civil
Frances, lo que no les privaban eran vivir como familia pero sin contar con la
nacionalidad Francesa, de otro lado Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos considera que:

denegar la inscripcion en el Registro Civil francés de estos nifios vulnera el articulo
8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos que reconoce el derecho que
tienen los nifios al respeto a su vida privada, que puede verse afectada por la
indeterminacién de su identidad filial. (Duran Ayago, 2014)

de esta manera queda claro que lo que importa son los derechos del nifio y que

cualquier decision que se tome debe primar el interés superior del nifio.

5. ALEMANIA
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Respecto a las técnicas de reproducciéon asistida y la filiacion de los menores
nacidos bajo esta técnica nacidos en otros paises en los que si estd permitida la
practica de esta técnica, el pronunciamiento Tribunal Supremo Aleman
(Bundesgerichtshof o BGH) fue diferente a lo sefialado por el Tribunal Supremo
Espafiol ya que el 10/12/2014 el Bundesgerichtshof o BGH opto6 por considerar que el
reconocimiento en Alemania de una resolucion judicial de California relativa al
establecimiento de filiacion por maternidad subrogada no resultaba en el caso concreto
contraria al orden publico...” ya que para ellos es importate preservar los derechos
del menor nacidos bajo estas técnicas ademés es preciso sefialar que el
Bundesgerichtshof o BGH destaca “.../la importancia de una interpretacion restrictiva
del orden publico respetuosa con el interés superior del menor y la conveniencia de
evitar situaciones juridicas claudicantes...” (Miguel. P , 12/03/2015) (Echezarreta
Ferrer, 2015)

SUB CAPITULO I

1. DERECHOS COMPROMETIDOS EN EL EJERCICIO DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

1.1. DERECHO NATURAL

Desde los postulados del iusnaturalismo es importante recalcar que el derecho
natural nace y se funda en la naturaleza humana tal es asi que para Norberto Bobbio
pues este iusnaturalista sefiala que se refiere aun dualismo juridico al estar
conformado por un derecho natural y un derecho positivo, pero que siempre debe
primar por encima del derecho positivo el derecho natural, el cual se encuentra
fundamentado en base de la existencia de un ser superior, abstracto y natural, que se

encuentra por encima de la voluntad de las personas.
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Es preciso mencionar a Bobbio, el cual sefiala que el derecho natural es logico e
invariable de un caracter metafisico. Tomando para ello la esencia de lo que debe de
representar el derecho en su esencia, indistintamente de sus contradictorias
regulaciones a lo largo del tiempo, los iusnaturalistas sefialan que el derecho natural
tiene un origen divino, puesto que el derecho es virtuoso contrario a la arbitrariedad

humana donde ser y valor quedan igualados.

Por otro lado, nos remitimos a las ideas de Cicerdn, el que fue discipulo de
Posidonio, sefialan que el fundamento del derecho se basa en la naturaleza reposando
en la objetividad y firmeza de este ya que lo divide en ius civiles, ius Gentium, ius

naturales.

Al trasladarnos a otra parte del ius naturalismo nos encontraremos con el ius
naturalismo cristiano evidenciandose en su epistola a los romanos por parte de san
pablo, al afirmar que la ley de dios esta escrita en la naturaleza, basandose en una ley

moralmente natural.

Entre tanto, en el ius naturalismo cristiano encontramos a San Agustin ya que
establece que el ius naturalismo es una ley eterna la que es analizada por la mente

racional humana, y cuando este los analiza las positiviza.

1.2. DERECHO A PROCREAR:

Desde que el hombre aparecio en la tierra surge la necesidad de relacionarse y tras
esta necesidad se da la procreacion para la perpetuaciéon de la especie, por lo
consiguiente resulta en un derecho natural propio al nacimiento, que faculta al hombre
a concebir a ser padres, siendo este (...) garantia individual implicita en el derecho a

la privacidad y su impedimento es una violacion constitucional. (Arambula, 2008)

En consiguiente el derecho a procrear es propio del derecho de la privacidad de
cada persona, tal es asi que estatuto de Oklahoma, concordante con la constitucion

Estadounidense, se resuelve ante los tribunales el caso de Skinner vs. Oklahoma (316
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U.S. 535 (1942)) en el que se decide declarar inconstitucional la ley de esterilizacion
de delincuentes, ya que "uno de los derechos civiles basicos del hombre era el

v Y
el derecho a procrear es fundamental para la existencia y

derecho a estar libre de interferencias en su capacidad de procreacion

declar6 que

supervivenciade la raza” ( Journal of Juvenile 1983)

Pues resulta primordial destacar que el derecho a la procreacion y la privacidad
estan intrincadamente ligados ya que la intension de procrear y tener hijos o no, solo
recae en la pareja que desea tenerlos o no, tal es asi que "Si el derecho a la privacidad
significa algo, es el derecho de una persona, soltera o casada, a estar libre de
interferencias del Estado en asuntos tan fundamentales como gestar o procrear un
hijo"( Journal of Juvenile 1983).(..) (Arambula, 2008)

Bajo estas particularidades el derecho a la procreacion significa la continuidad de la
especie que también es un derecho, el derecho a la privacidad, que faculta al hombre
a decidir cuantos hijos tener y cuando tenerlos, a recurrir a uso de cualquier técnica de

reproduccion asistida para satisfacer la necesidad de ser padres.

La procreacion en su concepto general es un evento natural que involucra a todos
los seres vivos en la naturaleza; trasladandolo como un acto u hecho natural humano,
gue le permitira al hombre la perpetuacion de la especie y del género humano. El que
se puede ver afectado, por circunstancias que resulten limitativas a la fecundacion o
reproduccién ya sea por parte del hombre o de la mujer o ambos dentro de una relacion
ya sea matrimonial o, de hecho, evento que puede ocasionar grandes traumas que
pueden evidenciarse en aspectos psicolégicos traumaticos, frustrando su relacion
personal o dentro de la relacién sentimental, ya que se veria mermada su condicion
de feminidad o masculinidad dependiendo de quien tenga que enfrentar el problema
de fertilidad, y que la decision de materializar el deseo de ser padres solo involucra a
la pareja a decidir cuando y cuantos hijos tener, haciendo uso de su derecho natural
de procrear, ya sea de manera natural o haciendo uso de alguna de las técnicas de

reproduccion asistida.
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1.3. DERECHO A LA IDENTIDAD

El derecho a la identidad es un derecho que se ve materializado con el nacimiento,
ya que con este se da lugar a un nuevo integrante de la sociedad el cual debe de estar
plenamente identificado para su reconocimiento y respeto de sus derechos por parte
de la sociedad y el estado; el recién nacido como nuevo miembro de la sociedad es
reconocido y registrado en el estado como sujeto de derecho y obligaciones; pues la

convencion de los Derechos del Nifio en su Articulo 7 establece que:

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimientoy tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad
con su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara de otro modo apétrida. (Convencion de los Derechos del Nifio, 1989)

En consecuencia, en el Peru el derecho a la identidad es un derecho reconocido asi
en la constitucion de 1993 en su Art°2 Inc.1, en que se establece que toda persona
tiene derecho a la identidad, por lo que los nifios nacidos en el pais, son registrados el
Registro nacional de identidad, siendo este derecho fundamental para acceder a los
demas derechos, como el derecho a heredar a saber de donde venimos quienes son
nuestros progenitores, sobre todo comprueba la existencia en un determinado pais

region o estado.

Basado en este derecho resulta primordial contar con una legislacion que regule las
técnicas de reproduccion asistida, ya que la ausencia de esta o de contar con una ley
especifica, hace que este derecho se trasgreda, quedando desamparado el menor

nacido bajo técnicas de reproduccion tales como la maternidad subrogada.
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CAPITULOQO IlI:

LEGISLACION PERUANA
REFERENTE A LA MATERNIDAD
SUBROGADA.
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En lo que refiere las técnicas de reproduccion asistida en el Perd, nos vamos
encontrar que como en el resto del mundo estas técnicas no han sido ajenas, aun
cuando en el Pert no se cuente con una legislacién que regule especificamente las
técnicas de reproduccion asistida, pues si nos remitimos al cddigo civil peruano
haciendo un analisis a los articulos que en €l se encuentran, podemos notar la
ausencia de regulacién en lo que refiere técnicas de reproduccién asistida y especial
sobre las que regulen la maternidad subrogada, notdndose el asincronismo del
derecho con el avance cientifico y tecnolégico.

Encontramos que la maternidad subrogada se viene practicando en muchos paises
del mundo que se han visto en la necesidad de regular su practica, aunque esta no
esté al alcance de todas las personas ya que resulta ser algo costoso poder acceder
a esta forma de maternidad, no siendo ajeno a la practica en el Pera, no pudiendo
evidenciar casos exactos por realizarse de manera discreta tanto por parte de los
médicos y clinicas, y de los padres , razon suficiente para que el estado se pronuncie
y deje la posicion comoda de mirar someramente este problema, el cual puede resultar
perjudicial para el menor nacido bajo esta técnica, al presentar problemas para su
filiacion a lo que el juez no dejara de resolver por que la maternidad subrogada no esté
regulada, pudiendo resultar perjudicial en el derecho a la identidad del menor nacido
bajo esta técnica.

En lo que respecta en el Perd nos encontramos ante una ley general de salud 26842
Art® 7 en el que menciona de manera muy somera el tema de las técnicas en
reproduccion asistida, al sefialar Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, en esta parte se reconoce el derecho a ser padres ademas también
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, reconoce el derecho

a la procreacion como media para la perpetuacion de la especie y sobre todo con la
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realizacion de la maternidad o paternidad logrando el proyecto familiar y de vida , pero
sin embargo resulta contradictorio el establecer (...)que la condicién de madre genética
y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Prohibiendo el uso exclusivo de
la maternidad subrogada excluyendo la dultima oportunidad de tener un hijo

genéticamente propio, vulnerando el derecho a la privacidad y al de procreacién

Sin embargo, en la constitucion politica del Perd encontramos en el Art° 2 Inc 8, que
el estado fomenta el desarrollo cientifico y tecnoldgico en el Peru, o que hace propicio
mencionar que toda persona tiene el derecho a acceder al uso dela ciencia y la
tecnologia en su beneficio, ademas en la misma carta magna en el Art® 14 su
obligacion del estado es promover el desarrollo cientifico y tecnologico para que toda

la sociedad resulte beneficiado.

Respecto a las técnicas de reproduccion asistida en especial de la maternidad
subrogada el cédigo civil sefiala que la vida empieza con la concepcidn, pero también
es cierto que no especifica la manera, entendiéndose que puede ser por concepcion
uterina, extrauterina, fecundacion In Vitro, o cualquier otra forma de concepcion, es
preciso mencionar que si nos remitimos a la ley N° 27282 que es la ley de fomento
de la donacion de érganos y tejidos humanos, es conveniente mencionar que con
la maternidad subrogada no se pierde ninglin érgano no regenerable ya que para ello
solo se necesita de un Utero para llevar un embarazo a término completo, en lo que
respecta esta ley es preciso rescatar que el fin de la donacién de o6rganos esta
prohibido la comercializacién, no debe mediar beneficio pecuniario alguno, es mas la
maternidad subrogada no atenta contra la integridad fisica de la gestante, la utilizacion

del Utero seria temporal, sin perdida ni deterioro de ningun érgano.

Bajo esta perspectiva es importante recalcar la ausencia legislativa respecto a las
técnicas de reproduccion asistida y por ende la maternidad subrogada, los nifios
nacidos bajo estas técnicas podrian tener un problema de filiacién al encontrarse en
medio de un conflicto entre los padres, a lo que el juez tendria que remitirse al cédigo

civil para resolver lo que respecta la filiacion, siendo este un codigo desfasado en
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cuanto a las necesidades y acordes de la ciencia y la tecnologia por tratarse de un
codigo sustantivo que contiene normas de caracter general, siendo entonces necesario
gue se regule de manera especial las técnicas de reproduccion asistida y por ende la
maternidad subrogada en beneficio del nifio y tomando en cuenta para ello el interés
superior del nifio nacido bajo esta técnica; ya que para ello nos encontramos ante la
ley N° 27337 Art° 1 al referir “el nifio y el adolescente tiene derecho a la vida desde el
momento de la concepcidon” tampoco especifica la forma ni el método es mas en el Art°

8 prescribe “el nifio y el adolescente tiene derecho a vivir y crecer y desarrollarse en
el seno de su familia” por ello resulta importante que ante la practica de la maternidad
subrogada solo sea permitida o legal “la maternidad subrogada en su modalidad de
Homologa”, ya que ahi el vinculo genético estaria solo de parte de los padres de

intencién y no de terceros.
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CAPITULO IV:

REFLEXION DE LA IGLESIA
FRENTE A LA MANTERNIDAD
SUBROGADA.
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En lo que refiere a las técnicas de reproduccion asistida, la iglesia catdlica y las
iglesias protestantes son claras al sefalar que desaprueba rotundamente
manipulacion alguna en lo que refiere a la naturaleza humana “NO LO ACEPTA” por

ser técnicas que contravienen los designios de dios.

Entre tanto en las escrituras sagradas, referente a las técnicas de reproduccion
asistida no se encuentra ninguna mencion por ser técnicas del nuevo milenio; lo que
si es cierto es que la infertilidad es un problema que ha venido suscitdndose desde la
aparicion del hombre en la tierra, tal es asi que las sagradas escrituras relatan como
se produce la gestacion subrogada en aquella época con la finalidad cubrir la
necesidad de tener descendencia, siendo esta fundamental dentro de las dinastias, es
asi que nos cuanta la historia como Sara instigo a Abrahan a tener un hijo con su
esclava Agar, por entonces la Unica técnica de reproduccion conocida en aquellos
afios en lo que refiere la maternidad subrogada, afios mas tarde encontramos el acto
mas sagrado de divinidad la historia bajo la técnica de la maternidad subrogada
“NACIMIENTO DE JESUS”, cuando Maria, por obra y gracia del espiritu santo quedo

embarazada del hijo de Dios.

El pensamiento que defiende la iglesia se basa en el Genesis 1,27 que el “hombre
fue creado a la imagen y semejanza de dios” (sociedad biblicas unidas, 1979). no
obstante la iglesia esta de acuerdo en que el avance tecnologico se ponga al servicio
del hombre para su desarrollo y bienestar de los seres humanos pero las “técnicas no
puede indicar por si solas el sentido de la existencia y del progreso humano” (Joseph

Ratzinger,Alberto Bovone, 1987). y lo que se trata de hacer respetar "derecho primario
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y fundamental” a la vida (Juan pablo I, 1983) exigiendo un respeto incondicionado a
la persona humana y teniendo ciertos criterios morales los que deben estar basados
en el respeto de la humanidad. Segun todas los grandes representantes de la iglesia
catélica coinciden en que si no se hace se estaria atentando contra el destino del
mundo, ya que para la iglesia el ser humano y la vida no se reduce simplemente aun
conjunto de tejidos, si no va més alla es la unificacion del cuerpo y el alma (Juan Pablo
II, Libreria Editrice Vaticana, sin fecha) tambien Juan pablo segundo refiere que la
manipulacion es netamente para el mejoramiento y bienestar del individuo, ya que para
la religion resulta inmoral la manipulacion del embrion humano como simple material
genético disponible para practicas tecnoldgicas; ya que el nacimiento de un ser debe
ser una bendicion divina dentro del matrimonio, negandose rotundamente a la
manipulacion genética heteréloga por contener material genético distinto a la unién del
matrimonio contraviniendo la dignidad de los esposos. son muchos los puntos de vista
gue catalogan a la practica de la maternidad subrogada como contraria la fe profesada
por ejemplo la IGLESIA ORTODOXA DE RUSIA CALIFICA LA MATERNIDAD
SUBROGADA DE FASCISMO ya que el arcipreste DMITRI SMIRNOV dijo "Es un
fascismo de cara amable, donde figura el dinero, un contrato y la privacion a una madre

de su nifio" ademas compara la maternidad subrogada con la prostitucion. (RT, 2013).

PARA LA IGLESIA EL FIN NO JUSTIFICA LOS MEDIOS al sefialar el te6logo
francés Xavier Lacroix, “a gestacion y el parto dan lugar a una interaccion de una
inmensa finura entre el cuerpo de la mujer y el del hijo ... Respecto a la mujer, tiene
lugar todo un proceso que se llama apego: estremece por tanto la idea de un embarazo

vivido en la indiferencia”. (Pierre-Oliver Aduin, 2015)
a. México

El Obispo de Tabasco, Gerardo de Jesus Rojas Lopez, sefiala que la maternidad
subrogada es asunto no ético en el que la Iglesia nunca ha estado de acuerdo y que
no debe realizarse, sin embargo, es un tema que esta en manos del gobierno local y

el Congreso del Estado, asi como del Tribunal Superior de Justicia donde
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recientemente se ha tocado la problematica derivada de tal practica (El Heraldo de
Tabasco, 2015).

CAPITULO V:

DERECHO COMPARADO
REFERENTE A LA MATERNIDAD
SUBROGADA
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11. PAISES QUE HAN REGLAMENTADO LA MATERNIDAD SUBROGADA
EXIGIENDO POR LO MENOS LA EXISTENCIA DEL NEXO BIOLOGICO ENTRE
UNO DE LOS PADRES DE INTENSION.

12. Estados Unidos

La reglamentacion en lo que respecta la maternidad subrogada en Estados Unidos
depende de cada estado del pais en los que unos regulan un contrato altruista por otro

lado en otro estado es regulado el contrato oneroso.
a. Tennessee

Un estado Americano, en el que se permite la gestacion de subrogacion en su
modalidad homologa, los padres de intencion tienen que ser los suministradores de
los gametos.

La legislacidon en el estado de Tenessee, se preocupa en que siempre exista el lazo
biolodgico, aunque sea con alguno de los padres en este caso, si el padre aporta el

esperma la gestante tiene que ceder los derechos a €l y a la esposa o mujer de este.
b. Arkansas.

Es otro estado, de estados unidos en el que solo se acepta la gestacion
subrogaciones en caso que se mantenga el laso genético con alguno de los padres e
inclusive la novedad de este es que se acepta la practica de la subrogacion en padres

solteros, siempre y cuando el aporten el material genético.
c. Utah

En el estado de Utah la legislacion también se preocupa en que por lo menos algun

padre de intension tenga el vinculo genético con el nifio nacido bajo esta técnica
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prohibiéndose tajantemente que la madre sustituta sea la portadora del ovulo o que su

marido el donador del semen.
d. Israel

La gestacion subrogada en Israel solo es permitida si es que se aporta el material
genético, en esencial el del padre, con la Unica preocupacion de la existencia del nexo
biologico, aunque sea por una de las partes esta prohibido la practica de la maternidad

subrogada por parte de homosexuales.

13. PAISES EN LOS QUE SE REGULA LA MATERNIDAD SUBROGADA DE
CUALQUIER MODALIDAD.

a. Rusia

En Rusia es permitida la gestacion por subrogacion, que no solamente sefala en
qué condiciones debe de realizarse si no que ademas también prescribe quienes estan
impedidos de hacerlo, como las mujeres solteras y los Homosexuales.

b. México

A lo que refiere la gestacion por subrogacion solo es legal en el estado de tabasco,
la novedad de esta legislacion es que aca si esta permitido el vientre de alquiler para
homosexuales, que actien como marido y mujer y que ademas estén casados, esta
practica también esta regulada en el codigo civil del estado de tabasco en el articulo
92.

c. Canada

La maternidad subrogada en este pais se permite con la Unica finalidad que sea

altruista.

d. Ucrania
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En este pais la gestante sustituta estd4 prohibida de reclamar la maternidad del
recién nacido ya que se regula la maternidad subrogada homologa, como minimo el
padre debe de aportar el material genético, para que el nifio nacido bajo esta técnica

sea genéticamente propio.
e. Grecia.

La novedad de esta legislacion es que permite la maternidad subrogada, no solo
para sus nacionales si no para los extranjeros los que deben si cumplir con ciertos
requisitos y estar sujetos a su ley, ademas existe un proyecto de ley que se encuentra
en debate sobre el matrimonio gay que de aprobarse también se encuentra regulado

la legalidad de la maternidad subrogada para parejas homosexuales.
f. Georgia

En lo que se refiere a maternidad subrogada encontramos en la ley de subrogacion
en el Articulo 143. Seccion b: “La gestacion subrogada se permite en el caso de que
una mujer no tenga Utero, con el propésito de conseguir la evolucion y el crecimiento
del embrién obtenido como resultado de su transferencia al Utero de otra mujer,
denominada “mujer gestante”. No es una practica que sea autorizada para

homosexuales.
14. PAISES EN LO QUE ES INDIFERENTE LA MATERNIDAD SUBROGADA
a. Argentina.

En Argentina es un pais en el que la maternidad subrogada no se encuentra
permitidita ni prohibida, el Articulo 242 del Cédigo Civil de Argentina establece que la
madre legal de un nifio serd aquella mujer que lo traiga al mundo, es decir, que dé a

luz.
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Aunque argentina es un pais hibrido respecto a la maternidad subrogada, nos
encontramos que uno de los requisitos para esta practica es que uno de los padres

debe de aportar el material genético para que el vinculo paterno filial no desaparezca.
b. Virginia Occidental — Estados Unidos

No hay legislacion sobre la maternidad subrogada, pero si se llega a producir un
conflicto referente a la materia la justicia es favorable. Pero existe un estatuto en el
gue esta totalmente prohibido el trafico de personas, en el mismo estatuto esta
establecido la manera de como se realizaria el proceso en lo que se refiere a

retribucion econémica en el caso de maternidad subrogada.
c. Japon.

Es un pais en el que la maternidad subrogada no se encuentra ni prohibida ni
permitida, que dado el caso de maternidad subrogada la filiacion seria pro adopcion,
pero si se prohibe cualquier practica de la maternidad subrogada pro parte de

homosexuales.
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CAPITULO VI:

JURISPRUDENCIA:
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1. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL REFERENTE A LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA.
1.1. CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”)
VS. COSTA RICA.

Respecto a esta técnica encontramos el pronunciamiento que hace la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [IDH] (2012). Los hechos se suscitan cuando
el ministerio de salud del pais de Costa Rica se emite un Decreto Ejecutivo No. 24029-
S del 3 de febrero de 1995, sefialando que se autorizaba la practica de la fecundacion
in vitro (FIV) exclusivamente para las parejas dentro de un matrimonio asi como
también regula su ejecucion de esta manera se vino poniendo en practica durante los
afios 1995 al 2000; el conflicto se genera cuando el 07 de abril de 1995 se present6
una accion de inconstitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo alegando que se
esta violando el derecho a la vida, fue entonces que la sala constitucional de la corte
suprema, anulo por inconstitucional dicho decreto, ademas dicha sala ordeno que se
interrumpa el tratamiento para realizar las técnicas de reproduccion asistida debido a
la sentencia de la cuarta sala. Hecho que motivo a que nueve parejas que sintieron
vulnerado sus derechos y su proyecto social de vida presentasen una peticion a la

CIDH el 19 de enero del 2001, es asi que con fecha de informe de admisibilidad el 11
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de marzo de 2004, la comisidn remitié el caso a la Corte Interamericana, las audiencias

se realizaron el 5 y 6 de setiembre, disponiendo la corte que:

El Estado debe adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas
para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que las personas
que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida puedan hacerlo sin
encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos que fueron encontrados
vulnerados en la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. El Estado debera informar en seis meses sobre las medidas adoptadas al
respecto. (Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica, 2012)

La corte también se pronuncia sobre la implementacion en el servicio de salud de

las técnicas de reproduccion In Vitro.

El Estado debe incluir la disponibilidad de la FIV dentro de sus programas y
tratamientos de infertilidad en su atencion de salud, de conformidad con el deber de
garantia respecto al principio de no discriminacion. El Estado debera informar cada
seis meses sobre las medidas adoptadas para poner gradualmente estos servicios
a disposicion de quienes lo requieran y de los planes disefiados para este efecto.
(Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizaciéon in vitro) Vs. Costa Rica, 2012)

Ademas, la corte le interesa la vigencia de los derechos, dispone al pais de costa
rica que: “El Estado debe implementar programas y cursos permanentes de educacion
y capacitacion en derechos humanos, derechos reproductivos y no discriminacion,
dirigidos a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial”.

Interamericana de Derechos Humanos (2012)
Finalmente, la Corte interamericana de derechos Humanos declara:

El Estado es responsable por la vulneracion de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2, en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Grettel
Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Alberto
Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrique Acufia Cartin, lleana Henchoz
Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeledén, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor
Hugo Sanabria Leo6n, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Maria del
Socorro Calderén Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega
Cordero, Carlos Eduardo de Jesus Vargas Sol6rzano, Julieta Gonzalez Ledezmay
Oriéster Rojas Carranza. (Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs.
Costa Rica, 2012)
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos decide: “Desestimar las

excepciones preliminares interpuestas por el Estado”.

2. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL REFERENTE A LA MATERNIDAD
SUBROGADA HOMOLOGA.

2.1. Jurisprudencialtaliana.

El caso se suscita en Roma en la década de los noventa, para ser exactos en el afio
de 1995, cuando una pareja de esposos decide congelar algunos de sus embriones,
abrazando la esperanza de que en algin momento se pueda dar el proceso de la
maternidad subrogada.

Es asi que el 01 de abril del 2000 el diario Mundo espafiol, cuenta como se generé
el conflicto producto de la maternidad subrogada que deseaban realizar una pareja
cuando encontraran a la persona ideal, espera que finalizo con la mujer que tanto
esperaron, era una amiga de la pareja en 1999. Hecho en el que tubo logar la
pronunciacion del tribunal civil de roma ya el 17 de febrero del 2000, da la autorizacion
para la implantacién del material genético en el vientre de alquiler, hecho que ante la
ausencia de legislacion que regule la materia; la juez actu6é basandose Unicamente en
un principio rectore de la ley natural, que es el amor y la necesidad de ser padres, al
no estar de por medio la retribucion econémica, ademas se tuvo en cuenta que los
embriones llevaban congelados cuatro afios. En cuyo proceso quedando disconforme
con el veredicto la fiscalia de la capital quien presenté una reclamacion, el que fue
rechazado por la Xl seccién del tribunal civil de Roma, quien ante su negativa quedo
implicito su autorizacion, al momento de dar a luz la mujer no reconoceria al nifio para
gue los padres genéticos puedan adoptarlo, ya que la ley italiana sefiala que madre es

la que pare.

2.2. Jurisprudenciadel Reino Unido de Gran Bretafia.
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En 1990 se sanciona “Human Fertilizations and Embryology Act” pero anterior a la
promulgacion de esta ley se suscitd un caso de maternidad subrogada el que tuvo
lugar en el ambito judicial, puesto que al realizarse la maternidad subrogada dio como
resultado el nacimiento de mellizos, es asi que la controversia surge para determinar
quiénes eran los padres de estos nifios nacidos bajo esta técnica, siendo la Gnica forma
de obtener la filiacion con la adopcién ya que los padres biol6gicos o comitentes
tuvieran la paternidad, hecho que a los legisladores les parecio ridiculo; al obligar a los
padres biologicos adoptar a sus propios hijos, es asi que se pensé en modificar y
regular la maternidad subrogada para facilitar el registro al momento de la filiacion y

asi mantener el nexo con los padres bioldgicos.
2.3. Jurisprudenciaespafiola.

En 1992 una pareja de esposos en que la mujer no podia gestar, pero que se
encontraba fértil, decidieron optar por la maternidad subrogada, es asi que se fecunda
un embrion para ser implantado en el Gtero de una mujer que era amiga de la pareja,
acordando que el nifio al nacer se entregaria a los padres genéticos, grande fue la
sorpresa cuando llegado el momento la portadora decidié quedarse con el nifio, como
en aquel entonces no estaba vigente la ley 14/2006, resolvié bajo la ley 38/1988 sobre
las técnicas de reproduccion asistida, basandose en el principio Mater Semper Certa

Est. Es decir que la filiacion era reconocida en favor de la madre que pare.
2.4. Jurisprudencia Estado Unidence —california

En 1993 el 20 de mayo de 1993 la corte suprema de california resolvié in re
Jonsonc/Calvert. Sefialando que cuando una mujer es fecundada con los cigotos de
los padres contratantes que vendrian a ser los padres genéticos, estos seran
reconocidos como los padres naturales, tal solucion no afecta el orden publico ni la

constitucion de californiana y mucho menos la federal.
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El matrimonio Calvert deseaban tener un hijo, tras la frustracion de realizar muchos
intentos estos ven la realizacion de sus suefios en la maternidad subrogada, es asi
gue deciden firmar un contrato con la enfermera Amia Johnson, madre ya de un nifio,
la que recibiria la suma de diez mil délares americanos el cual seria fraccionado en
cuotas mas un seguro de vida de 200 000, la fecundacion se realiz6é con éxito, lo que
no previeron es que a la relacion se complicaria en el trascurso del embarazo, con el
tiempo el matrimonio Calvert se enter6 que Amia tenia varios partos frustrados
naciendo muertos y estos le reclamaron, por su parte Amia también reclamo el
incumplimiento por parte de estos al no haber contratado la poliza de seguro antes del
nacimiento, Amia mando una carta notarial exigiendo que el matrimonio Calvert cumpla
con lo pactado, de lo contrario ella tampoco Cumpliria con entregar al nifio. Con el
nacimiento del nifio se realizan pruebas para determinar el parentesco genético el que
corroboro que Amia o era la madre Genética, tanto el Juez de primera instancia como
el tribunal de apelaciones declaro que los Calvert eran los padres, la corte suprema de
california confirmo la apelacion, en la participo la Union Americana de Derechos Civiles

como amicus curie que se pronuncia en favor de Amia.

3. JURISPRUDENCIA NACIONAL REFERENTE A LA MATERNIDAD
SUBROGADA HOMOLOGA.
3.1. Exp.183515-2006-0113. SEE AURICH

Este es el primer caso registrado en el Perl sobre maternidad subrogada homologa
en el 2006, este caso se produce cuando el matrimonio Mendoza — See descubre que

““

la esposa tiene una enfermedad diagnosticada como una “... insuficiencia renal
Neuropatia por Analgésico e Hipertension Arterial...” que impedia o limitaba el
embarazo a la Sra. See. Por tener un solo rifién, ya que al quedar embarazada pondria

en riesgo su vida y la vida del embrion.

Es asi que decidieron buscar otra manera de tener un hijo genético y decidieron
optar por la maternidad subrogada, en la clinica Miraflores bajo la supervision del Dr.

Augusto Ascenzo, teniendo como madre sustituta la madre de la Sra. See. Que en
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realidad vendria siendo la abuela. La Sra. Jenny Lucero Aurish de Oliva, fue entonces
gue en el ailo 2004 se extrajeron tanto el ovulo como el espermatozoide mediante
fecundacion In Vitro se implanto con éxito el embrion en el Utero de la abuela.
Contando con una posibilidad exitosa de 19% culminando el embarazo de manea
exitosa hasta la cesaria después de siete meses y 20 dias de gestacion en la clinica
Miraflores, desde entonces fue criada por la pareja Mendoza — See.

Pero al momento del nacimiento en la clinica Miraflores se consigno a la nifia como
hija de la madre que la alumbro dofia Aurish de Oliva y no de dofia Carla Monic See
guedando como hermana de la recién nacida, viéndose afectado el derecho de la
Filiacion, Patria Potestad Herencia, y se pide la impugnacién de la maternidad, a lo
gue el juez declara fundada la demanda, declarando que la nifia nacida bajo la técnica
de la maternidad subrogada sea registrada con los datos de los padres genéticos
guedando como Daniela Mendoza Aurish, dejando sin efecto la inscripcién y
reconocimiento por parte de la abuela que la gesto. Pero la juez del proceso fue mas
alla actuando de manera innovadora a dar plazo para que los embriones, évulos y
esperma sean utilizados, bajo la supervision del juzgado de Familia, en caso de que lo
embriones sean abandonados y se pueda dar en adopcion con la finalidad de hacer
efectivo el derecho a la vida, siendo la encargada de supervisar la defensoria del
pueblo, asi también dispuso elevar e consulta la causa por haber hecho uso del control

difuso.
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CAPITULO VI

PROYECTO DE LEY

Después de haber desarrollado con esmero el tema que abarca las técnicas de
reproduccion asistida y especial la maternidad subrogada, tras manifestar su punto de
vista el Tesista, propone el siguiente proyecto de ley ante su propia iniciativa la que
ayudaria a concretar su idea de la legalizacion de la maternidad subrogada homologa

en el Peru.

PROYECTO DE LEY: LEY QUE REGULA LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA Y LA MATERNIDAD SUBROGADA HOMOLOGA

EXPOSICION DE MOTIVOS.
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El 15 de julio de 1997, se promulga la ley general de salud N° 26842, ley que dedica
solo el articulo 7 en lo que refiere el uso de las técnicas de reproduccion asistida,
articulo en el que queda prohibido la practica de la maternidad subrogada en
cualquiera de sus formas, frustrando de esta manera la ultima posibilidad de tener un
hijo genéticamente propio de la pareja; siendo esta una ley general y no especifica no
cuenta con articulos dedicados a precisar la forma como es que se debe de llevar la
reproduccion asistida, los requisitos que deben cumplirse con el fin de salvaguardar

los derechos de identidad y filiacion en los menores nacidos bajo estas técnicas.

De esta manera al regular el uso de las técnicas de reproduccion asistida y precisar
la forma como es que se debe de llevar a cabo la maternidad subrogada. Siendo
permitida solo la maternidad subrogada homologa, que significa que los gametos con
los que se realice la fecundacion deben ser exclusivamente de la pareja contratante,
guedando prohibida cualquier otra forma de maternidad y cuya conducta de realizarla
seré sancionada, con la Unica finalidad de salvaguardar el interés superior del nifio en
lo que refiere el derecho a la identidad y filiacion ademas de reivindicar el derecho

natural de ser padres.

La constitucion politica del Pert de 1993, en su Art° 2 Inc. 1 que toda persona tiene
derecho a la vida, del cual derivan otros derechos como el derecho a su identidad, que
es el derecho que se pretende salvaguardar basandose en el interés superior del nifio
con la regulacion de las técnicas de reproduccion asistida y la legalidad de la
maternidad subrogada homologa, en este inciso también se hace mencién sobre el
derecho que se tiene a la integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar el que se lograria para una parte de la poblacion afectada por la infertilidad
con la realizacion de ser padres, evitando de esta manera una crisis existencial que
pueden desencadenar alteraciones mentales de gran importancia, perdiéndose el

equilibrio psicosocial.

Siguiendo con la constitucion el inciso 8, establece que se tiene derecho a la libertad

de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, la constitucion ampara el hecho
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de hacer uso de la ciencia y la tecnologia en beneficio de la sociedad y que ademas
en el Art. 14 establece que Es deber del Estado promover el desarrollo cientifico y
tecnoldgico del pais, el que se materializaria con la legislacion especifica sobre las
técnicas de reproduccion asistida y la legalizacion de la maternidad subrogada
homologa, la que se encuentra limitada en el Art. 7 de la ley general de salud, y que
ademas limita el derecho natural de ser padres.

La entrada en vigencia del codigo civil peruano data del afio de 1984,con 32 afios
de antigliedad, su elaboracion fue basada en un esquema tradicional propio de la
época de la entrada de su vigencia, con el devenir de los afios es necesario que se
vuelva a hacer una revisién teniendo en cuenta que la sociedad es dinamica y el
avance de la ciencia y la tecnologia no es estatica, se producido un asincronismo entre
el derecho, la ciencia y tecnologia, siendo necesario cubrir y salvaguardar los derechos

de una parte de la sociedad que se ven involucradas con este avance.

La ley N°27282, promulgada el 07 de junio del 2000, referente a la donacion de
organos y tejidos humanos, con esta ley se protege la donacién de 6rganos, de las
partes y se prohibe la donacién de érganos no renovables, cuya donacion debe de ser

de caracter gratuito y no oneroso.

En lo que respecta la maternidad subrogada homologa con la donacion de 6rganos,
la primera no necesita de la donacion de un 6rgano sino més bien de la utilizacién
temporal del Utero para llevar acabo la gestacion, hecho que no ocasiona alguna

alteracion o disminucion en la integridad fisica de quien lo realiza.

La legislacion sobre la utilizacién y aplicacién de las técnicas de reproduccion
asistida y la maternidad subrogada, no alteran el orden publico y las buenas
costumbres, ya que actian en el desarrollo de la persona y alcance del proyecto de
vida tanto personal como familiar, la practica de estas, al estar regulada se tendria el
control en su utilizacidén, evitandose que se generan conflictos de identidad en

desmedro del interés superior del nifio.
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La ley N° 27337 con la que se regula el cédigo de los nifios ya adolescentes en su
Art. 8 prescribe que “el nifio y adolescente tienen derecho a crecer en el seno familiar”,

con la maternidad subrogada homologa el nifio creceria dentro de su familia natural.

Bajo estas circunstancias tenemos la convicciébn basandonos en los hechos
acaecidos en los ultimos afios, contar con una ley especifica que regule las técnicas
de reproduccion asistida y la legalizacion de la maternidad subrogada homologa,
protegeria el interés superior del nifio ya que se evitaria la afectacion del derecho a la
identidad y la filiacion, ademas de ello se estaria sancionando la practica
indiscriminada de donacién de gametos, manipulacion genética y se evitaria el lucro

desmesurado de las clinicas y médicos sin ética y trafico de menores.

I. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL.

El presente proyecto no es contrario a la constitucion, ya que tendria como finalidad
suplir la falta de regulacion respecto a las técnicas de reproduccion asistida y por ende
la legalizacion de la maternidad subrogada Homologa en el pais, incorporando una ley
con la que el estado pueda proteger, promover el desarrollo cientifico y tecnoldgico del
pais y salvaguardar los derechos de los beneficiarios de este avance cientifico y
tecnoldgico teniendo en cuenta para ello el interés superior del nifio y la realizacién del

proyecto de vida como personay como familia.

II. IMPACTO EN LA LEGISLACION NACIONAL.

Ley N°26842: Art. 7
Cadigo civil: Art. 6; Seccion Tercera Sociedad Paterno Filial.

V. ANALISIS COSTO BENEFICIO

El presente proyecto de ley no genera ni demandara gasto alguno al estado,

ademas de ello se debe abordar el tema de economia procesal; ya que si se llegara a
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suscitar un caso respecto al uso de técnicas de reproduccioén asistida el estado tendria

una norma dedicada a regular el tema, el cual se aria de manera administrativa.

Ademaés de ello este proyecto tiene la preocupacion de salvaguardar el derecho a
la identidad vy filiacion del nacido bajo esta técnica teniendo para ello una exclusiva

preocupacion en el interés superior del nifio.
Por lo anteriormente expuesto,
CONSIDERANDO

Que del analizar el Art°. 7 de la ley 26842, respecto al uso y aplicacién de las
técnicas de reproduccion asistida, como medio de solucion al problema de la fertilidad,
encontrandonos que dicho articulo limita el derecho natural de ser padres, al tener una
limitacion tasita acerca del uso de la maternidad subrogada en cualquiera de sus

formas.

Que luego de analizar la constitucion en el Art. 2 Inc 1, 8 y Art. 14, encontramos que
toda persona tiene derecho a su la identidad, a preservar su integridad psiquicay a su
libre desarrollo y bienestar, ademas de recurrir al uso de la ciencia y la tecnologia y
gue el estado tiene la obligaciébn de promover y proteger el desarrollo cientifico y

tecnolégico en el pais.

Que a la fecha las técnicas de reproduccion asistida se vienen aplicando en distintas
partes del mundo, no siendo nuestro pais ajeno a esta practica, se han dado casos en
gue han resultado perjudicados los nifios nacidos bajo esta técnica al memento de

determinar la filiacion.

Que ademas siendo el estado el llamado a ejercer su funcién de ente regulador y
preventivo de los conflictos que puedan suscitarse en la sociedad y el estado, brindado
soluciones legislativas efectivas, que busquen la armonia de una sociedad igualitaria

en derechos.
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FORMULA LEGAL
PROYECTO DE LEY

LUISINA YULIANA GUTIERREZ TORRES de acuerdo con el articulo 107° de
la constitucion politica del estado peruano, ejerce su derecho de iniciativa
legislativa, y en conformidad con el Reglamento del Congreso de la Republica en
su Articulo 76°, presenta el siguiente proyecto de ley;

CAPITULO |

ARTICULO 1. OBJETODE LALEY. —

1. La presente ley tiene por objeto

a) legislar de manera especifica el uso de las técnicas de reproduccion asistida
permitidas en humanos.

b) Regular los beneficiarios de esta técnica, que resultarian siendo las parejas
heterosexuales casadas legalmente o parejas heterosexuales con la union de hecho
legalmente reconocidas, quedando excluidos las mujeres solteras, hombres
solteros y homosexuales.

c) regular las formalidades y requisitos en cuanto la manipulacion de gametos y
crioconservacion con el tnico fin de realizar la maternidad subrogada homologa.

d) proteger el derecho a la identidad y filiacibn, ademas de reivindicar el derecho
natural de ser padres y lograr alcanzar el proyecto de vida familiar y personal.

2. Se prohibe la clonacion humana con fines reproductivos.

3. Se considera legal el uso del material genético con fines terapéuticos.
ARTICULO 2. TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISITIDA. -
1. Las técnicas de reproduccion humana asistida permitidas solo involucran a las que

no pierdan el lazo natural con los portadores del material genético y que ademas no
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actuen deterioro de la salud psiquica, fisica o social de la personay siempre con su

previo consentimiento y debida informacion.

. Las técnicas de reproduccion asistida solo pueden ser utilizadas con el material
genético en los propios donadores los que al ser fecundados de manera
extracorpdrea seran implantados en el utero.

. Las técnicas de reproduccion asistida solo pueden ser utilizadas con el material
genético de una pareja fértii que se encuentra limitada o contraindicada la
fecundacion, la que tiene que ser certificada y avalada por el especialista en la
materia, solo en este caso se puede recurrir a la utilizacion de la maternidad
subrogada homologa, con la finalidad de no perder los lazos genéticos entre los
padres genéticos y el nacido bajo esta técnica.

. EI méximo de 6vulos que se pueden extraer de una mujer son 10 en el caso que el
material sea crio conservado para ser uso de la maternidad subrogada homologa.

. El maximo de 6vulos extraidos en una mujer en la que se volvera a implantar es de

6 Ovulos como méaximo.

. los 6vulos que no resulten fecundados, deberan ser crio conservados, la Unica
decision de qué hacer con los 6vulos recae en la mujer. Pero si esta mujer aportante
de los 6vulos decide no tener mas hijos estos 6vulos pueden ser destruidos.

. El semen extraido del hombre por resultar incuantificable debera ser almacenado
en crio conservacion hasta por cinco veces de la capacidad requerida para la
fecundacién, luego de ello si decide no tener mas hijos puede destruirlo.

. Los embriones gque resulten de la realizacibn de esta técnica y que no sean
implantados deberan permanecer en crio conservacion, hasta la decision de ser
nuevamente implantados en los que resulten ser los mismos aportantes.

. Si es que posterior a la fecundacion, los aportantes resultaran separados o
divorciados, los embriones fecundados quedarian a resguardo del estado, y serian

dados en adopcion, siguiendo los mismos tramites legales que esta implicaria.

10. El estado debera crear una institucion encargada de controlar exclusivamente la

practica de la reproduccion asistida, la que ademas trabajaria con las instituciones

encargadas del estado para proteger el derecho a la vida.
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11. Dicha ley tendra que ser modificada previa evaluacion siguiendo las necesidades

y avances cientificos y tecnolégicos.
ARTICULO 3. CONDICIONES PERSONALES. -

1. Las técnicas de reproduccion asistida solo deben realizarse cuando dependa del
éxito total de su préactica, teniendo en cuenta para ello el completo estado de
bienestar biopsicosocial de la que se someta.

2. Si es que la mujer es menor de 35 se permite un maximo de 3 intentos de
implantacion del embrion, teniendo para ello en cuenta el estado emocional de la
persona.

3. Si la mujer es mayor de 35 el maximo de intentos de implantacion es de dos,
teniendo en cuenta el estado emocional de la persona.

4. El sometimiento a la practica de las técnicas de reproduccion asistida debe de
registrase, en cuyo registro debe de figurar la pareja que se somete el médico
responsable de llevar a cabo la técnica, los responsables del almacenamiento del
producto genético, ademas de especificar la cantidad de 6vulos extraidos en la
mujer, y la cantidad de esperma estradito del hombre.

5. En lo que refiere a la maternidad subrogada Homologa, la madre sustituta debe
primero someterse a un examen psicolégico, antes durante y después del
embarazo, si es que llegara a pasar este examen y con certificacion medica solo asi
se puede someter a la subrogacion.

6. La pareja solicitante de la subrogacién debe de someterse a una evaluacién
psicoldgica.

7. La institucién especial para vigilar el uso de las técnicas de reproduccion asistida
debe ser la que brinde el servicio psicologico.

8. Todos los sucesos realizados durante las técnicas de reproduccion asistida deben
de registrase en la historia clinica y firmar el responsable de cada evaluacion, la que
debe de ser supervisada por la institucion encargada de vigilar el uso de las técnicas

de reproduccion asistida.
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ARTICULO 4. REQUISITOS DE LOS CENTROS EN LOS QUE SE REALIZAN LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA. -

1. Todos los centros en los que se practique las técnicas de reproduccion asistida
tienen que registrarse en la institucion creada por el estado para regular la utilizacién
de las técnicas de reproduccion.

2. Los centros que realicen la practica de las técnicas de reproduccion asistida que no
estén inscritos o registrados en la institucion creada por el estado para regular las
técnicas de reproduccidon asistida deben considerase clandestinos, sera cerrados
definitivamente, sin opcién a tramitar la licencia de funcionamiento, y los
responsables enfrentaran cargos penales y administrativas.

3. Los centros de practicas de reproduccion asistida deberan estar sujetos a

evaluacion anualmente como requisito de funcionamiento.
CAPITULO I
PARTICIPANTES DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
ARTICULO 5. DONANTES DE GAMETOS. -

1. En las técnicas de reproduccion asistida en los que respecta los donantes son los
mismos beneficiarios, los que volveran a ser receptores luego de la fecundacion In
Vitro del material genético.

2. La maternidad subrogada solo se da si es homologa, lo que significa que los
aportantes de los gametos deben ser los mismos solicitantes, de ser diferente el
caso no procede la maternidad subrogada ya que dejaria de ser homologa, y su
practica queda prohibida y sancionada, para los que resulten involucrados.

3. La donacién de gametos o embriones solo procede si es que los aportantes no
desean hacer uso nuevamente de las técnicas de reproduccion asistida, el cual sera
supervisado por la institucion creada por el estado para vigilar las técnicas de

reproduccion asistida, y los receptores de la donacién tendran que demostrar que
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después de haberse sometido a varios tratamientos con el uso de su material
genético no han podido concebir.

4. La donacién se aria exclusivamente con el material genético que haya sido
renunciado por los aportantes y mediante registro acepten darlo en donacion de
manera andnima, solo en este caso procederd la donacion de gametos, estando
siempre bajo la supervision de la institucion creada por el estado para regular las

técnicas de reproduccion asistida.
ARTICULO 6. USUARIOS DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA. -

1. Los beneficiarios de las técnicas de reproduccion asistida, seran aquellas personas
fértiles que se encuentran limitadas o contraindicadas en la fecundacion.

2. Los que siendo fértiles no pueden concebir por problemas distintos a la fertilidad
pero que si producen material genético.

3. Los matrimonios heterosexuales, unién de hecho heterosexuales legalmente
reconocidos.

4. Los que quedan fuera de la practica de esta técnica son las pareja gay, hombres

solteros y mujeres solteras.

ARTICULO 7. FILIACION DE LOS NINOS NACIDOS BAJO LA TECNICA DE LA
REPRODUCCION ASISTIDA Y LA MATERNIDAD SUBROGADA.

1. La filiacibn en los nifios nacidos bajo las técnicas de reproduccion asistida
dependera de la técnica utilizada.

a. Maternidad subrogada homologa. Al momento del nacimiento el nifio deber& ser
registrado con los apellidos de los padres genéticos; con la supervision de la
institucion creada por el estado para el control de las técnicas de reproduccion
asistida.

b. Filiacion distinta a la maternidad subrogada homologa. Esta sera basada en la
madre que pare y el marido de esta; ya sea dentro del matrimonio o la union de
hecho, siempre que el sometimiento a la técnica se haya hecho con el

115



consentimiento por escrito de la pareja, caso contrario el marido podra pedir la

impugnacion de la paternidad o viceversa.
ARTICULO 10. MATERNIDAD SUBROGADA HOMOLOGA. -

1. La maternidad subrogada solo procede en su forma homologa; lo que significa que
los aportantes de los gametos son la pareja contratate; cualquier forma de
maternidad por sustitucion distinta a la homologa queda sancionada.

2. El sometimiento psicolégico en las partes es obligatorio el cual debe tener
seguimiento por la institucién creada por el estado para regular las técnicas de
reproduccion asistida, este sefiala que se puede realizar, se realizara. Este
seguimiento se hara antes, durante y después, se firmara un acuerdo entre las
partes en el que la madre sustituta entregara al nifio al momento del parto.

3. La madre sustituta después de firmar el acuerdo no puede quedarse con el nifio, ya
gue si lo hace sera denunciada por secuestro.

4. Los padres biolégicos durante y después del nacimiento del niio no pueden
abandonar al nifio, ya que si lo hacen enfrentaran cargos penales por abandono y
puesta en peligro a un menor, ademas se les quitara la custodia del nifio y seran
obligados a pagar una pension de alimentos, si la madre sustituta plantea quedarse
con el nifio, luego de una evaluacién por todos los 6rganos encargados de velar el
interés superior del nifio creen conveniente en entregarle la custodia lo aran.

5. Las instituciones creadas por el estado para regular las técnicas de reproduccion
asistida deben de velar por el bienestar del menor en caso de abandono, y su
posible adopcion, el cual debera recibir la pension de alimentos independientemente
de que sea adoptado o no. De ser adoptado la pension de alimentos se le depositara
en un fondo en el que tendra acceso solo al alcanzar la mayoria de edad, la que
sera administrada hasta esa fecha por la institucion creada por el estado para vigilar
las técnicas de reproduccion asistida.

6. La pension de alimentos solo puede ser administrada por la madre sustituta si es

gue esta se queda con el menor.
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ARTICULO 11, COSTOS DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA, -

[

. Los costos referentes a la realizacion de las técnicas de reproduccion asistida,
estaran fijados por los centros en los que se practiquen las técnicas.

. los costos referentes a la maternidad subrogada homologa sera cubierto

exclusivamente por la pareja contratante, los que incluiran, alimentacion controles

médicos, medicina, parto, durante la gestacion hasta la completa mejoria y alta

después del alumbramiento y lo que este genere.

Antes de la fecundacién In Vitro para la maternidad subrogada sera la madre

sustituta asegurada, el que debera cubrir incapacidad fisica, muerte como

consecuencia de la gestacion.

Las aseguradoras estan obligadas a adecuar un seguro que beneficien a las madres

sustitutas en caso de incapacidad o muerte como consecuencia de la gestacion,

cuyos beneficiados seran unicamente los hijos, esposo, o padres que dependan de

esta, solo si se demuestra la dependencia en caso de los padres.

Cualquier cobro no establecido en esta ley, sera considerado indebido y deberan

ser sancionados.

La institucion creada por el estado para controlar la aplicacion de las técnicas de

reproduccion asistida seran las encargadas de vigilar y hacer seguimiento.
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15. DESCRIPCION DE
RESULTADOS

|.Respecto al impacto psicolégico que genera en los seres humanos estar
limitados para concebir, se obtuvo los siguientes resultados:
1.1.De acuerdo a las estadisticas del INSTITUTO Nacional de estadistica,
correspondientes al afio 2014, se obtuvo que las principales causas de infertilidad

son: el cancer, insuficiencia cardiaca e insuficiencia renal.
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1.2.De las causas de infertilidad, el mayor porcentaje corresponde al cancer
encontrandose el 7 052 de casos registrados en el 2014, seguido por la insuficiencia
renal con el 19.8%.

1.3. Para efectos comparativos, se obtuvo que del estudio que realizo Oddens et al.
(1999) sobre la infertilidad realizados en la ciudad de en los paises de Bélgica,
Holanda y Francia se establecio que:

1.3.1. los sentimientos negativos y autovaloraciones se encontraron que la depresion
es un sentimiento negativo que ocupa un alto indice en la infertilidad (77,9%), Que
en las Relaciones de pareja reciben un apoyo del compafiero de (92,9%).

1.3.2. Que respecto a la Sexualidad existe un menor interés sexual de (31,5%)

1.3.3. Luis Maria Llavona Uribelarrea; (2008) en su obra “El impacto psicolégico de la
infertilidad. Papeles del Psic6logo”, mayo-agosto, 158-166 ha referido que la
infertilidad implica a una crisis vital importante que desencadena alteraciones
psicoldgicas significativas.

Il. Respecto al andlisis jurisprudencial, doctrinal y de derecho comparado relativas a la
maternidad subrogada encontré que:

2.1.En el ambito jurisprudencial nacional se encontro la que deriva del expediente N°
183515-2006-00113, seguidos por Carla Monic See Aurich contra Lucero Aurish De
La Oliva y otro, sobre impugnacion de Maternidad que se tramito por ante la sala
décimo quinto juzgado especializado en lo civil — la libertad, en donde se establecio
qgue la practica de las técnicas de reproduccion asistida, en lo que refiere a la
maternidad subrogada, ha sido puesta en practica en el Perd en su version
Homologa pese al estar limitada en cualquiera de sus formas de maternidad
subrogada por el Articulo 7 de la Ley General de Salud — Ley N° 26842. Debiendo
mencionar que el caso se origing; cuando el matrimonio Mendoza - See al no poder
tener hijos por una insuficiencia renal neuropatia por analgésicos e Hipertension
arterial de la sefiora See recurrieron a la utilizacion de la técnica de reproduccion In
Vitro bajo la modalidad de maternidad subrogada Homologa, siendo “la madre
sustituta” la madre de la sefiora See, la Sra. Jenni Lucero Aurich De la Oliva,

generando un conflicto de identidad y filiacién al momento del nacimiento de la
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menor, que fue registrada en la clinica consignando los datos de la madre sustituta
y no con los de la madre biologica. Terminado en una impugnacion de maternidad,
a lo que el décimo quinto juzgado de familia especializado en lo civil, declara
fundada, sefialando que la nifia debe ser registrada con los apellidos de los padres
biolégicos. Subiendo este caso a consulta a la sala constitucional y social de la corte
suprema de la republica, por hacer uso del control difuso al resolver de oficio el
destino de los deméas embriones extraidos en la practica de la técnica de
reproduccion asistida.

2.2.En cuento al ambito internacional se encontré la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa
Rica del 6 de agosto de 2012, que en el punto 256. La corte considera pese a que
no hay mucha normativa sobre las técnicas de reproduccién asistida, y se ha tenido
gue remitir a los estados en las que se practica incluso la fecundacién invitro,
seflalando que hacen una interpretacion amplia del articulo 4 de la convencion y
que concluyen que el embrién no puede ser entendido como persona. Ademas, en
el punto 263 que el fin y objeto de la clausula de articulo 4.1 “de la Convencion es
la de permitir, segun corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses
en conflicto. En el caso que ocupa la atencion de la Corte, basta sefalar que dicho
objeto y fin implica que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrién
anulando otros derechos”. Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica (2012)

2.3. Al investigar la doctrina internacional para determinar la restitucion del Derecho
natural de ser padres, se encontrd, que el derecho natural a concebir, a ser padres,
es un derecho inalterable asi establecido por la ley natural propia al nacimiento, (...)
garantia individual implicita en el derecho a la privacidad y su impedimento es una

violacion constitucional. (Arambula, 2008)

2.4.Del mismo modo, en el derecho comparado, se encontrO0 que en el estado

federativo Mexicano no regula la maternidad subrogada a excepcion del estado de
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Tabasco el cual tiene una ley especifica ademas lo contempla en su cédigo civil en
los términos siguientes: articulo 92 En el caso de los hijos nacidos como resultado
de la participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de
la madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion.

2.5.En los Estados Unidos de América la regulacion en sus diferentes estados
corresponde a la maternidad subrogada, a excepcion del estado de Tennessee que
ha implementado normatividad expresa que admite la gestacion subrogada
Homologa.; regulandola en dos modalidades:

A. Ambos padres de intencidén proporcionan los gametos

B. El padre de intencién proporciona el esperma y posteriormente la gestante cede los
derechos al padre y a su mujer.

lll. Respecto al indice de la poblacién con problemas de culminar un embarazo.

3.1.Desarrollando se obtiene el siguiente cuadro:

Cancer Insuficienciarenal Insuficiencia
(2014) (2012) cardiaca (2015)
7052 casos 19.8% 31%

IV. Respecto a la Identificacidén de la limitacion del Derecho Natural por la actual
legislacion y sus subsecuentes consecuencias.

4.1. Se ha regulado de manera genérica en la Ley General De Salud N° 26842, asi, en
su Articulo 7 prescribe: “ El cual sefiala Toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, sin embargo, se hace una salvedad que “siempre que la
condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona”. Quedando claro que se encuentra excluida de tal manera la maternidad
subrogada en cualquiera de sus clasificaciones, El mismo articulo prescribe “Para
la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento

previoy por escrito de los padres biologicos. Esta prohibida la fecundacion de 6vulos
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humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres
humanos”
V. Respecto a Instituir una propuesta legal para la legitimacion de la maternidad
subrogada homologa.
5.1.De la busqueda en los proyectos de ley en el Peru, se ha encontrado un proyecto
gue regula las técnicas de reproduccién asistida pero no sobre la legalizacion de la
maternidad subrogada.
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16. DISCUSION DE RESULTADOS

1.Dentro del analisis que concierne al impacto psicolégico que causa la infertilidad en
la mujer y familia se pudo encontrar que: el cancer; la insuficiencia cardiaca e

insuficiencia renal son las principales causas de contraindicacién de la gestacién
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en mujeres fértiles; enfermedades que provocan ademas un gran impacto
psicolégico aunado la limitacion de fecundar, incrementan el sufrimiento y se
acompafia de sentimientos negativos como la depresion, pese al apoyo recibido
de la pareja en la mayoria de los casos, también disminuye el deseo sexual; todo
esto desencadena segun estudios realizados alteraciones psicoldgicos
significativas, lo que orillaron a otros paises que a que se regule las técnicas de
reproduccion asistida y se permita la maternidad subrogada en cualquiera de sus
modalidades. En comparacion con el estado peruano las personas sufren
doblemente el impacto de padecer una enfermedad degenerativa y la limitacion de
fecundar frente a un estado metddico que no presta las garantias para la practica
de las técnicas de reproduccion asistida y limita el uso de la ultima opcién de tener
un hijo genéticamente propio

2. Respecto al analisis jurisprudencial, en el ambito nacional se encontré la que
deriva del expediente N° 183515-2006-00113, seguidos por Carla Monic See
Aurich contra Lucero Aurish De La Oliva y otro, sobre impugnacion de Maternidad
que genero un conflicto en el derecho de identidad al momento de la filiacion,
proceso en el que la juez tuvo que resolver pese a la usencia legislativa sin tener
mayor controversia porque la parte demandada se allano al proceso. En
comparacion con la jurisprudencia que deriva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica del 6 de
agosto de 2012. La cual se remiti6 a lo establecido en la convencién de derechos
humanos interpretando que la proteccion del embribn no puede anular otros
Derechos

3.En lo que refiere el derecho comparado se encontré que el estado Mexicano de
tabasco cuenta con una regulacion especial sobre las técnicas de reproduccién
asistida, permitiendo el uso de la maternidad subrogada en cualquiera de sus
modalidades lo que generaria el uso indiscriminado de estas técnicas que ademas
seria un grave riesgo al favorecer el trdfico de menores. A diferencia de otros
paises como que regulan exclusivamente la maternidad subrogada homologa con

la finalidad de mantener el vinculo genético de los padres y los hijos. Caso
124



contrario en el Peru existe una ley general siendo una especifica que regule las
técnicas de reproduccion asistida, ya que el unico articulo que se le dedica a su
regulacion limita la practica de la maternidad subrogada en cualquiera de sus
modalidades.

4.Ante la ausencia legislativa en el Peru, se ha elaborado un proyecto de ley teniendo
en cuenta Unicamente el interés superior del nifio y la reivindicacién del derecho
natural de ser padres, ademas de salvaguardar el derecho a la identidad y la

filiacion del nifio nacido bajo esta técnica.

125



17. CONCLUSIONES

Las leyes que posee el estado peruano, son leyes que tienen un

asincronismo entre el derecho y los avances cientificos y tecnoldgicos.
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Avances gue se encargan de satisfacer necesidades de una parte de la
poblacion con diferentes problemas salud; tal es asi que las técnicas de
reproduccion asistida mediante la fecundacién In Vitro dan paso a la
maternidad subrogada homologa, solucionando el problema de la limitacion
de gestacidén que aqueja a una parte de la poblacién que siguen fértiles, pero
como consecuencia secundaria de alguna enfermedad degenerativa o al
poner en grave riesgo la vida de la madre y del feto se encuentra
contraindicada; por estas razones resulta necesario legislar con una ley
especifica el uso de estas técnicas de reproduccion asistida para restituir el
derecho natural de ser padres ahora limitado por el articulo 7 de la ley

general de salud N° 26842 impidiendo asi desarrollar el proyecto de vida.

Se concluye al afirmar la hipétesis que la legalizacién de la maternidad
subrogada en su version homologa, ampara a una parte de la sociedad, que
se encuentra limitada para gestar pese a conservar su fertilidad, pero como
consecuencia de un efecto secundario ya sea por alguna enfermedad
degenerativa 0 por poner en riesgo la vida de la madre y el feto queda
contraindicada la gestacion, Siendo la maternidad subrogada homologa el
ultimo recurso para tener un hijo genéticamente propio al mantenerse el
vinculo genético, el que permanece inalterable entre padres e hijo, dado que
el aporte del material (ovulo y esperma) lo hace la pareja de intensién para
ser fecundado en el vientre de la madre sustituta.

Respecto al objetivo general trazado podemos concluir que la sociedad es
dindmica, sus necesidades se acrecientan y el riesgo de sufrir enfermedades
degenerativas que contraindican o limitan la gestacidbn aun en mujeres
fértiles son latentes, entre las que encontramos el cancer, la insuficiencia
renal, insuficiencia cardiaca, enfermedades cuyo indice van en aumento
cada afo; afectando a una gran parte de la poblacién, pero que junto con
este avance negativo se hace grandes descubrimiento cientificos y

tecnoldgico, para satisfacer necesidades y mejorar la calidad de vida de las
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personas, y en algunos paises ya van en un perfecto sincronismo entre
derecho, ciencia y tecnologia, con la Unica finalidad de preservar los
derechos de la sociedad, sin embargo, el Perl necesita un ley que ampare
a esta parte de la poblacién con la finalidad de restituir el derecho natural de
ser padres y salvaguardar los derechos de los nifios nacidos bajo esta
técnica, cuya ley debe ser regulada teniendo en cuenta el interés superior
de nifio basado en su derecho a la identidad y filiacion.

Al analizar la legislacion Peruana se concluye que no cuenta con una ley
especial que regule las técnicas de reproduccion asistida; que la ley general
de salud, cuenta solo un articulo referente a estas, el que resulta limitativo
para la practica de la maternidad subrogada en cualquiera de sus
modalidades; pero tampoco hay una ley que las sancione, basandose en lo
gue sefala la constitucion peruana en su articulo 2, inciso 24, literal b “Nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”. Se ha venido practicando de manera irresponsable y
clandestina e algunos casos, resultando el mas afectado el nifio nacido bajo
estas técnicas, al estar alterando su derecho a la identidad y filiacion,

ademas de ser susceptible aun trafico de menores.
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18. RECOMENDACIONES
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- El poder legislativo debe de promulgar una ley que regule las técnicas de
reproduccion asistida, con la que se pueda controlar la practica de estas,
para evitar el trafico de menores, ademas se protegeria asi los derechos de
identidad y filiacion de los menores nacidos bajo estas técnicas que pueden
verse afectados por su préactica irresponsable.

- El poder legislativo debe de legalizar la maternidad subrogada Unicamente
en su modalidad homologa, que es la ultima opcidén de poder tener un hijo
genéticamente propio en personas que siguen siendo fértiles, pero que
estan impedidas o contraindicadas de gestar y asi, estas puedan alcanzar
Su proyecto social de vida.

El ministerio de salud debe crear un 6rgano Unicamente dirigido al control de los
centros de reproduccion asistida, para hacer el seguimiento en el ejercicio del servicio
brindado.
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EL IMPACTO PSICOLOGICO DE
LA INFERTILIDAD

Luis Maria Llavona Uribelarrea
Universidad Complutense de Madrid

Este trabajo analiza la infertilidad como “problema clinico atipico” y la relevancia de sus consecuencias psicolégicas. Describe las
circunstancias que pueden desencadenar una crisis vital en la pareja, y revisa la investigacion sobre la devaluacién del autocon-
cepto y sobre las alteraciones emocionales. También recuerda las repercusiones negativas psico-sociales y econémicas en los pai-

ses en desarrollo.

Palabras clave: Infertilidad, Ajuste emocional, Crisis vital, Autoconcepto, Pareja.

This paper analyzes infertility as an “atypical clinical problem” and the relevance of its psychological consequences. It describes the
circumstances that can lead to a life crisis in the couple and provides an overview of research on devaluation of the self-concept and
on emotional adjustment. It also considers negative psycho-social and economic implications in developing countries.

Key words: Infertility, Emotional adjustment, Life crisis, Self-concept, Couple.

| problema de la infertilidad estd adquiriendo una
presencia cada vez mayor en las sociedades desa-
rrolladas. Esta presencia no se debe solamente al
importante aumento de las personas que se encuentran
dentro de esta condicion, sino también a los extraordina-
rios avances cientifico-tecnologicos que se han producido
en las Ultimas décadas en el campo de la reproduccién
asistida, a los ingentes medios que se han dispuesto para
la atencién de las personas con este problema (crecimiento

exponencial de centros de asistencia publicos y privados), y
a la toma de conciencia social de que este fendmeno, da-
dos los derroteros que ha tomado nuestra civilizacion res-
pecto a los patrones de vida, ird teniendo cada vez
mayores repercusiones en la sociedad, pudiendo llegar a
convertirse en un problema social de primera magnitud.

En efecto, debido fundamentalmente al retraso en la
edad de procrear de la mujer y a la disminuciéon que se
viene apreciando en la calidad del semen en los hom-
bres (menor concentracion de espermatozoides, menor
porcentaje de movilidad y mayor porcentaje de morfolo-
gia anomala), no es extrafio que se contemple un futuro
en el que el proceso de reproducciéon humana pase cada
vez mas por la ayuda de procedimientos de reproduc-
cion asistida: Fertilizacion In Vitro (FIV), Donacion de es-
perma, 6vulos o embriones, etc.

Correspondencia: Luis Marfa Llavona Uribelarrea. Departamen-
to de Personalidad, Evaluacion y Psicologia Clinica. Facultad de
Psicologia. Universidad Complutense de Madrid. Campus de So-
mosaguas. 28223-Pozuelo de Alarcon (Madrid). Espafia. E-mail:
Imllavon@psi.ucm.es

158

Este fenomeno cobra trascendencia y revela su mag-
nitud cuando el nivel de andlisis desciende desde unos
datos sociologicos generales (los humanos tienen cada
vez mayores problemas para lograr la procreacion
por los procedimientos naturales, llegando en una por-
cion cada vez mayor a no alcanzarla),a los datos
concretos. En Espafia, segun los datos ofrecidos por
Coroleu (presidente de la Sociedad Espafiola de Ferti-
lidad), en torno a 800.000 parejas tienen problemas
para tener hijos y 30.000 parejas se someten anual-
mente a tratamientos de reproduccion asistida, de las
cuales nacen 7.000 nifios (“Cada afio nacen 7.000
nifios”, 2007).

Sin embargo, s6lo podemos entender la dimension
exacta de este fenémeno cuando bajamosa un analisis
psicolégico de lo que significa la infertilidad para las
personas que se encuentran en esa situacion y se ponen
de relieve las vivencias concretas que se experimentan al
atravesar ese largo proceso.

Ha de notarse que cuando intentamos profundizar en el
conocimiento psicol6gico de la infertilidad nos encontra-
mos con un sesgo serio: la inmensa mayoria de los datos
con que se cuenta provienen de estudios realizados so-
bre personas que, encontrdndose con problemas para
tener hijos, se han acercadoa un Centro Sanitario rela-
cionado con la reproduccién humana. Teniendo presente
que la estimacion sobre el porcentaje de las personas
que solicitan ayuda cuando tienen dificultades para pro-
crear varia ampliamente segin los paises (van Balen,
Verdurmen y Ketting, 1997), no se deben tomar estos
datos como representativos del colectivo de parejas in-
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fértiles en general, sino representativos de las parejas
que siendo infértiles demandan ayuda. Por otra parte,
debe reconocerse la dificultad de acceder al colectivo de
parejas infértiles existentes en la poblacion general, con-
siderando que en muchos casos se desconoce por parte
de la pareja esta situacion, y en otros se cubre con un
velo de silencio.

Existen ya numerosas publicaciones que abordan por
extenso los maltiples aspectos psicolégicos implicados en
la infertilidad y la reproduccion asistida (Daniluk, 2001;
Gerrity, 2001; Guerra, 1998; Leiblum, 1997; Llavona y
Mora, 2003; Mora, 2005; Moreno et al., 2007; More-
no-Rosset, 2000a; Wirtberg, Méller, Hogstrom, Trons-
tad, y Lalos, 2007). Por ello, en este trabajo nos vamos
a limitar a analizar el concepto de infertilidad y a
revi- sar la evolucion seguida en la investigacion de las
reper- cusiones psicologicas. Ademas, se marcaran
algunas diferencias entre el impacto que produce la
infertilidad en los paises desarrollados occidentales y en
paises en desarrollo.

UN PROBLEMA ATIPICO

La infertilidad, en cuanto incapacidad para concebir
después de un afio de mantener relaciones sexuales re-
gulares no protegidas (WHO, 1993), resulta ser un pro-
blema clinico muy particular (U.S. Congreso, 1988). Por
una parte, desde un punto de vista fisico, la inmensa
mayoria de las personas que tienen este problema no
presentan ninguna repercusion fisica negativa: no mues-
tran sintomas especificos, no padecen ningin dolor,
malestar, ni impedimento fisico; ni corren riesgo de pre-
sentar otros trastornos fisicos derivados de este proble-
ma. Asi, muchas personas que son infértiles, pueden
pasar gran parte de su vida, o toda ella, desconociendo
si son “fértiles” 0 “infértiles”, y disfrutando de una vida
plena, ya vivan solas o en pareja.

El “problema biol6gico de la infertilidad” sélo se evi-
dencia cuando se somete a pruebala funcion reproduc-
tora en condiciones adecuadas y fracasa. De este modo,
aparece una disfuncion biolégica en relacion con la re-
produccién, cuya consideracion no se limita a la estricta
problematica anatomico-fisiolégica presente en cada ca-
S0, sino que puede trascender hacia el nivel de la pro-
creacién-paternidad. Por tanto, una vez descubierta esa
disfuncion organica puede permanecer como tal, sin in-
cidir en la calidad de vida de la persona; puede pasar a
ser un problema mas de entre los diversos tipos de tras-
tornos biol6gico-médico con que han de enfrentarse las
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consultas obstétricas y ginecoldgicas, o convertirse en un
“problema personal”.

El factor general que determinard que ocurra alguna de
estas posibilidades es el deseo de tener un hijo, y mas con-
cretamente ha de ser el deseo de tener un hijo biolégico.
Sin la intervencién de esta variable, al menos en un nivel
medio-elevado, no es probable que una persona ni siquie-
ra inicie un tratamiento de reproduccién asistida, ni se con-
vierta esa disfuncion biolégica en un problema personal.
Asi, los determinantes biolégicos solo alcanzan la cualidad
de problema cuando, y en cuanto, suponen una frustracion
de la aspiracion de procrear (Llavona 'y Mora, 2002). Por
esto, en las Guidelines for Counselling in Infertility de la
ESHRE (European  Society of Human Reproduction and
Embryology), cuando se abordan las caracteristicas especi-
ficas de las consultas de infertilidad, se afirma que “el foco
central de la consulta es un deseo no cumplido o una meta
de la vida” (Kentenich, 2002, p. 1).

Dando una vuelta de tuerca mas, el “problema clinico”
resulta ser todavia mas atipico si se tiene en cuenta que en
la mayoria de los casos estan implicadas dos personas y
que, independientemente de en quién resida la disfuncio-
nalidad orgénica (en uno de los dos o en ambos), la situa-
cion de infertilidad se extenderd a la pareja, dando lugar
a “parejas infértiles”. Por tanto el problema de la infertili-
dad pasa a sustanciarse como un problema de “parejas
con incapacidad de procrear”, 0 como “parejas con frus-
tracion de un deseo importante o meta de la vida”.

CRISIS VITAL

Un punto en el que parece haber gran consenso entre
los estudiosos del impacto psicologico de la infertilidad
es que el descubrimiento de la infertilidad supone una
crisis importante en la vida de las personas implicadas
(van Balen 'y Trimbos-Kemper, 1993). Cuando alguien
quiere tener un hijo, el que se haga patente la incapaci-
dad de lograrlo por el “procedimiento natural” que la
humanidad ha seguido a lo largo de su existencia, en el
momento de la vida que uno quiere, ha de producir sin
duda una sorpresa y una cierta frustracion. La sorpresa
proviene de estar ante una situacion inesperada, puesto
que existe en los humanos la creencia arraigada de que
“la procreacion es un proceso voluntario”, que cualquier
persona puede alcanzar con la sola condiciéon de reali-
zar frecuentes interacciones coitales. Ademas, esta cre-
encia se ha de ver fortalecida indirectamente por el
hecho de que las sociedades desarrollan ingentes esfuer-
zos en relacion con el control de los embarazos no dese-
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ados, que deja la idea latente de que el embarazo ocu-
rrird si no se ponen medios que lo impidan. En la pobla-
ciéon general, excepto pacientes con determinadas
dolencias previas relacionadas con la reproduccion, no
se anticipa de uno mismo la condicion de infértil; la ca-
pacidad de procrear se presupone.

A su vez, la constatacion del fracaso en tener un hijo
no sélo ha de provocar una frustraciéon por el no cumpli-
miento del deseo y las expectativas de paternidad, sino
que también supone una alteracion, al menos temporal,
del plan de vida que se tenia trazado, y de alguna ma-
nera supone un desafio a ese proyecto de vida. Esta
frustracion por la alteracion del plan de vida habra de
ser mas importante en dos tipos opuestos de plan de vi-
da: el que tenia programado la paternidad en edad jo-
ven (tener hijos cuando se tiene vitalidad, para
dedicarles los mejores afios de uno mismo), y el que pro-
gramaba la paternidad como culminacion de un desa-
rrollo personal (tener hijos cuando se alcanza una
madurez personal y profesional). En ambos casos, el
factor tiempo sera una variable que pondra en serio ries-
go el logro del objetivo del plan de vida.

Por todas estas cuestiones, parece natural que quienes
se ven sorprendidos por la situacion de infertilidad se
encuentren confundidos y experimenten, al menos, una
sensacion de desconcierto, puesto que han de asimilar
todo lo que les estd ocurriendo y posicionarse ante las
nuevas Y distintas condiciones de su situacion. Este pro-
ceso obliga a un replanteamiento del plan de vida y a
una toma de decisiones importantes sobre el mismo: se-
guir intentdndolo por sus propios medios, renunciara te-
ner hijos, intentar la ayuda de la reproduccion asistida,
adoptar, acoger...

Ahora bien, esta crisis, que se puede valorar como im-
portante en la vida de una persona, en cuanto que le en-
frenta consigo mismo al replantearse valores y
decisiones vitales que no siempre habian estado explici-
tados anteriormente, no tendra por qué convertirse nece-
sariamente en una crisis vital grave. Si bien autores
como Menning (1980), Forrest y Gilbert (1992) vy Lalos
(1999) informan que muchos individuos infértiles sufren
una crisis existencial cronica, cabe suponer que el ele-
mento mantenedor de esta crisis sera la frustracion conti-
nuada de un alto deseo de paternidad bioldgica.

Un dato nuevo, que solo ha podido aparecer gracias a
la realizacion de estudios longitudinales sobre los trata-
mientos de reproduccion asistida que han terminado en
fracaso, es que las personas que experimentan esta crisis
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crénica por “no tener hijos” no so6lo la ven reavivada a
lo largo de su ciclo vital con algunos sucesos de su vida
que les trae a primer plano la “ausencia de paternidad”
(Carter y McGoldrick, 1999), sino que de modo especifi-
co cobra fuerza cuando estos individuos llegan a la eta-
pa en la que esperarian “ser abuelos” (Wirtberg,
Moéller, Hogstrom, Tronstad y Lalos, 2007). Asi, se puede
reproducir el proceso y comenzar otra vez de nuevo el
fenémeno en forma de frustacién por no tener nietos
(“grandchildlessness”, Wirtberg et al., 2007).

DEVALUACION DEL AUTOCONCEPTO
Una posicion de la que se debe partir a la hora de ana-
lizar el deseo de paternidad biologica es el hecho de
que esta, en gran medida, condicionado por los altos
valores asociadosa la procreacion, una de las aspira-
ciones consideradas todavia basicas por la mayoria de
los humanos (Ireland, 1993). Cuando se toma la “poten-
cia para procrear” como referente de la virilidad-mascu-
linidad o la feminidad, la incapacidad para tener hijos
“por uno mismo” pondra en cuestion la identidad perso-
nal, pudiendo sembrar dudas sobre “el grado de hom-
bre 0 mujer” que uno es (Carmeli y Birenbaum-Carmeli,
1994; Deveraux y Hammerman, 1998; Williams, 1997).
Este cuestionamiento sobre la identidad personal, puede
llegar a modificar el concepto que se tenia sobre uno
mismo hasta ese momento, devaluandolo, y convertirse
en el responsable de desencadenar en las personas con
problemas de infertilidad pensamientos de desvaloriza-
cion personal.

Asi, numerosos estudios encontraron que en las parejas
que acudiana Centros de reproduccioén asistida estaban
presentes diversos tipos de autovaloraciones negativas:

v Baja autoestima y sentimientos de inferioridad (Abbey,
Andrews y Halman, 1992; Bromham, Bryce y Balmer,
1989; Wischmann, Stammer, Scherg, Gerhard y Ve-
rres, 2001).

v Baja confianza en si mismos y bajo amor propio
(Menning, 1977, 1980).

v Pobre autoimagen (Abbey, Andrews y Halman,
1994; Miall, 1994).

v Valoraciéon de si mismos como incompletos o con al-
gun defecto (Edelmann, Humphrey y Owens, 1994;
Moller y Fallstrom, 1991).

v Valoracién de si mismos como poco atractivos y dig-
nos de consideracién por los otros (Oddens, den Ton-
kelaar y Nieuwenhuyse, 1999; Valentine, 1986).
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v Cuestionamiento de la capacidad para desenvolverse
como padres y para mantener una relacién de pareja
(Greil, Leitko y Porter, 1988).

Ha de tenerse presente que el valor positivo de la con-
cepcion por los propios medios es de tal magnitud que al-
gunas personas mantienen estas valoraciones negativas
sobre si mismos incluso cuando han logrado la paternidad
mediante reproduccion asistida (Hjelmstedt, 2003). Quiza
puedan explicarse estos datos por la consideracién, toda-
via valida, realizada por Whiteford y Gonzalez (1995)
respecto a que “el deseo de tener un nifio, que esta mol-
deado culturalmente, parece ser extremadamente fuerte,
de modo que trasciende al sexo, a la edad, a la raza, a la
religion, a la etnicidad y a la divisién en clases sociales”
(citado por Hjelmstedt, 2003, p.7).

En cualquier caso, no debe pasarse por alto la estre-
cha relacion existente entre las creencias y valores indivi-
duales y las creencias y valores imperantes en las
diversas sociedades, de tal modo que en las sociedades
en las que la demanda de paternidad es alta debido a
necesidades sociales, econémicas Yy religiosas, el no te-
ner hijos acarreara consecuencias psicosociales muy ne-
gativas (Dyer, Abrahams, Mokoena, Lombard y van der
Spuy, 2005).

EVOLUCION DE LA INVESTIGACION PSICOLOGICA
SOBRE EL IMPACTO EN LA INFERTILIDAD

En las Guias de evaluacién, consejo, apoyo e interven-
cion psicoldgica en Reproduccion Asistida, del Grupo de
Interés en Psicologia de la SEF (Sociedad Espafiola de
Fertilidad), al analizar los procesos emocionales que se
encuentran en estos pacientes informan que: “No es por
tanto raro que, por lo general, encontremos expresiones
emocionales de: aislamiento social y personal, culpa y
culpabilizacion, ansiedad, depresion y problemas en la
relacion de pareja” (Moreno y Guerra, 2007, p. 12). En
efecto, el dato de que los pacientes, que acuden a con-
sulta tras intentar infructuosamente ser padres, especial-
mente en el caso de las mujeres, presentan este tipo de
problemas no ha de resultar extrafio desde el conoci-
miento psicoldgico, pues todos ellos son funcionamientos
que parecen encajar adecuadamente en procesos expli-
cados por diversas teorias psicolgicas facilmente identi-
ficables.

Numerosos profesionales interesados en este campo
han estado ofreciendo pruebas de esta realidad desde
los afios 80, a través de descripcion de casos y de estu-
dios descriptivos y empiricos (Avila, 1993; Benazon,
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Wright, y Sabourin, S., 1992; Boivin y Takefman ,
1996; Greil, 1997; Linky Darling, 1986; Menning,
1980; Mora, 2005; Moreno-Rosset, 2000b, Wirtberg et
al., 2007).

Sin embargo, en la década de los 90 aparecieron una
serie de revisiones de este tipo de estudios que cuestio-
naron esta “vision oficial del problema psicolégico de la
infertilidad”: la infertilidad implica una crisis vital impor-
tante que desencadenara alteraciones psicoldgicas signi-
ficativas.

En primer lugar, se plantearon serias objeciones meto-
dologicas, basandose en que la mayoria de las investi-
gaciones de las que se habia obtenido esa informacion
eran exploratorias, tendian a utilizar instrumentos elabo-
rados por los propios investigadores (en lugar de instru-
mentos estandarizados), la muestra era sesgada porque
estaba compuesta fundamentalmente por las mujeres
que buscaban ayuda, les faltaban grupos de control o
comparacion de grupos, y el nimero de sujetos era pe-
quefio (Burnsy Covington, 1999; Dunkel-Schetter y Stan-
ton, 1991).

Ademas, se alegé que cuando se tenian en cuenta sola-
mente las investigaciones que empleaban una muestra
representativa y medidas estandarizadas, las investiga-
ciones empiricas demostraban que las mujeres infértiles
en general no diferian significativamente en los aspectos
emocionales del grupo control o de los grupos normati-
vos, aunque habia evidencia de efectos negativos en
unos pocos estudios (Dunkel-Schetter y Lobel, 1991).
Por otra parte, como seflalan Wischmann, Stammer,
Scherg, Gerhard, y Verres (2001), varios estudios siste-
maticos que habian utilizado grupos de control o gru-
pos de comparacidén no encontraron psicopatologia
significativa en la poblacién de parejas infértiles (Lei-
blum y Greenfield, 1997; Morrow, Thoreson y Penny,
1995; Wright, Allard, Lecours, y Sabouring, 1989).

Mas recientemente, Verhaak y colaboradores, como
conclusién de su revision sobre 25 afios de investigacion
en los aspectos psicoldgicos de la FIV, dictaminan:

“Aparte de las diferencias individuales... no ha
producido evidencia que demuestre que haya
consecuencias emocionales negativas significati-
vas para los fracasos en los tratamientos. La ma-
yoria de las mujeres parecen ser capaces de
tratar de modo efectivo con la carga de los ciclos
sucesivos. La mayor parte de las mujeres parecen
estar bien ajustadas, ain con un tratamiento sin
éxito; pero no obstante, un ndmero considerable
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desarrolla problemas emocionales clinicos rele-
vantes como resultado de FIV no efectiva” (Ver-
haak, Smeenk, Evers, Kremer, Kraaimaat, y Braat,
2007, p.33).

Esta conclusion parece volver a centrar el problema en
su justa medida: No se puede afirmar, de modo general,
que la mayor parte de las personas con problemas de
infertilidad presenten alteraciones psicoldgicas (en si
mismas o0 en relacion con las diversas intervenciones de
Reproduccion Asistida), pero parece constatarse que una
parte de ellos si tiene problemas, como se describe en
Antequera, Moreno-Rosset, Jenaro y Avila en este mismo
nimero).

A través de investigaciones controladas han ido apare-
ciendo datos que van confirmando el tipo de problema
y la magnitud. En esta direccién destacan los resultados
de la investigacion de Oddens et al. (1999) realizada
sobre una muestra de 281 mujeres que esperaban para
recibir tratamientos de reproduccion asistida, en tres pai-
ses distintos (Bélgica, Holanda y Francia), que fue com-
parada con otras 289 de caracteristicas similares, pero
sin problemas de fertilidad (grupo control). Aparecieron
diferencias significativas entre los dos grupos en los si-
guientes aspectos, con la prevalencia que se indica para
el grupo que se investigaba:

1) Sentimientos negativos y autovaloraciones negativas
(sentirse inadecuado (44,8%), deprimido (77,9%),
dafado (84,4%), culpable (37,4%), aislado (50,5%),
con ira (73,3%), avergonzado (37,2%), perturbado
(77,0%)).

2) Relaciones de pareja (apoyo del compafiero (92,9%),
comparfiero alterado (37,5%), mal compafiero
(67,7%), menor satisfaccion con la relacion (8,7%),
relacion menos estrecha (4,5%)).

3) Sexualidad (menor interés sexual (31,5%), menor
satisfaccion sexual (20,6%), menor placer sexual
(25,7%), menor espontaneidad en el sexo (48,1%),
menor frecuencia coital (22,3%)).

Ademés, se encontraron también diferencias significati-
vas en el estado de animo deprimido, en la capacidad
de concentracién y memoria, en ansiedad/miedos y en
la atractividad. Una de cada cuatro pacientes (24,9%)
presentaba trastornos depresivos frente a solo el 6,8%
de los controles.

Cabe sefalar que diversas investigaciones, con grupos
de control, si han venido encontrando de modo sistema-
tico diferencias significativas en las mujeres con proble-
mas para tener hijos, fundamentalmente en medidas de
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ansiedad y de comportamientos depresivos, en alguna
de las distintas fases de la reproduccion asistida (como
muestra se pueden consultar: Castro, Borrés, Pérez-Pare-
ja y Palmer, 2001; Dyer et al, 2005; Moreno-Rosset y
Martin, 2008; Verhaak et al. 2007; Wischman et al.
2001).

Finalmente, ha de tenerse presente que, parafraseando
a Wischmann et al. (2001, p.1760), aunque las investi-
gaciones estan definitivamente a favor de la “despatolo-
gizacién” de la infertilidad, parece haber un “subgrupo”
de parejas con serios problemas psicoldgicos que nece-
sita una especial ayuda psicologica.

Una orientacion sobre la configuracién de este subgru-
po, cuya magnitud Boivin estima en un 20% del total, se
puede encontrar atendiendo a los factores de riesgo que
este autor sefiala en las ya mencionadas Guidelines for
Counselling in Infertility (ESHRE):

1) Personal (psicopatologia pre-existente, infertilidad
primaria, ser mujer, considerar la paternidad como
un objetivo central de la vida de un adulto, y utilizar
estrategias de evitacion para hacer frente al
problema).

2) Situacional o social (pobre relacién matrimonial, red
social empobrecida, y situaciones o0 personas que
recuerdan la infertilidad).

3) Relacionado con el tratamiento (efectos secundarios
asociados con la medicacién, situaciones que
amenazan el objetivo del embarazo, y los momentos
de tomar decisiones). (Boivin, 2002, pp.9-10)

REPERCUSIONES SOCIALES

La mayor parte de las investigaciones que han intentado
conocer las repercusiones de la infertilidad en la vida de
las personas, a lo largo de los Gltimos cuarenta afios, se
han llevado a cabo en paises desarrollados occidentales,
puesto que en ellos se disponia de recursos para hacer-
lo, y han estado centrados en descubrir el impacto que
supone para el “bienestar psicologico”. Sin embargo,
no debe olvidarse que las repercusiones de la infertilidad
en la vida de las personas no son las mismas en los pai-
ses desarrollados occidentales, en los que el bienestar
econdmico-social estd basicamente asegurado y no
guarda relacion directa con la paternidad biolégica, que
en otros paises en vias de desarrollo, o desarrollados
pero en los que todavia persiste una concepcién de la
sociedades donde las estructuras familiares siguen man-
teniendo el entramado social-econémico por encima de
cualquier otra estructura social.
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Como sefialan Dyer y colaboradores, en el mundo en
desarrollo, la infertilidad produce “inestabilidad matri-
monial, divorcio, pérdida de estatus social, abuso, po-
breza y estigmatizacion ... y aunque los hombres no son
inmunes al sufrimiento asociado a la infertilidad, las mu-
jeres llevan la carga principal, son culpadas por la no
concepcién 'y son més vulnerables a las consecuencias
negativas sociales y economicas” (Dyer et al, 2005,
p.1938).

Varios estudios llevados a cabo en China y Taiwan |,
ademas de resaltar que los problemas que experimenta
son similares a los occidentales, e indicar que el no tener
hijos presenta un impacto mayor tanto en las areas ru-
rales como en las personas con un nivel de educacion
mas bajo, coinciden en resaltar que la principal diferen-
cia con occidente reside en la distorsién de la relacion
con los “suegros”, por el papel tan importante que estos
juegan en la sociedad china (Leey Sun, 2000, Lee, Sun,
y Chao, 2001).

A su vez, Hjelmstedt (2003) no solo llama la atencion
sobre la preocupacion que en muchas mujeres musulma-
nas provoca esta situacion, por la posibilidad de tomar
una segunda esposa, sino que informa que alrededor
del 40% de las mujeres con infertilidad secundaria de
Nigeria eran consideradas brujas” en las causas de di-
vorcio 0 nueva union de sus parejas. También recuerda
que no deben olvidarse las consecuencias tan devasta-
doras que tiene este problema en las sociedades donde
la existencia de nifios supone la supervivencia de los ma-
yores.

Una muestra de los estudios sobre poblacion de Turkia,
Sudafrica, Kuwait, Bangladesh y Mozambique, que re-
flejan ampliamente esta problematica, puede consultarse
en Ozcon y Baysac (2006), Dyer et al (2005), Fido y
Zahid (2004), Papreen, Sharma, Sabin, Begum, Ahsan,
y Baqui, (2000), Gerrits (1997) y van Balen y Gerrits
(2001)

CONCLUSIONES

La informaciéon que se ha venido analizado sobre las
distintas repercusiones psicologicas pone de relieve la
necesidad de la actuacién del psicélogo en este campo
de atencion a las parejas con problemas de infertilidad,
y especialmente la intervencién con el subgrupo proble-
matico. Ademas, permite orientarla hacia unos objetivos
de intervencion preferentes (veanse los trabajos de Avila
y Moreno-Rosset, y Flores, Jenaro y Moreno-Rosset en
este mismo nimero):
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1) Reestructuracion  de los valores de la paternidad
biolégica, del autoconcepto y las secuelas del
proceso de autodevaluacién.

2) Intervencion para el manejo y prevencion de la
ansiedad, los comportamientos depresivos y la
culpabilizacién, normalizacion de la sexualidad, y el
aislamiento social.

3) Fortalecimiento de la relacion de pareja, en relacion
con la comunicacion directa, la toma de decisiones,
el apoyo emocional y la relacion sexual.

4) Preparacion para las intervenciones médicas a las
que han de hacer frente y sus consecuencias (tanto
durante el proceso de intervencion como para el
fracaso), y para una relacién asertiva con los
profesionales de la salud integrantes de los equipos
de atencion en el proceso de reproduccién asistida.

Debe tenerse en cuenta que entre los objetivos de la in-
tervencion psicolégica no se considera la satisfaccion
del deseo de tener un hijo biologico” porque entre la tec-
nologia de los psicologos no se encuentra ningln instru-
mento ni estrategia que lleve directamente a un aumento
de la probabilidad de concebir. Hasta el momento pre-
sente, no estd claramente demostrado ni que la variable
ansiedad sea determinante para el resultado de la inter-
vencion reproductiva (Anderheim, Holter, Bergh and M&-
ller, 2005; Mumford, 2004), ni que los programas de
intervencion psicolégica logren aumentar significativa-
mente las tasas de concepcion (Boivin, 2003, Guerra,
2007).

Afortunadamente, desde la Psicologia de la Reproduc-
cion (Moreno-Rosset, 2004; Moreno-Rosset, Antequera,
Jenaro y Gémez, 2008) vya se dispone de estrategias y
programas de intervencién que, en mayor 0 menor me-
dida, abordan los objetivos preferentes sefialados y que
suponen un gran avance en la ayuda para restablecer el
bienestar psicolégico a las parejas con problemas de in-
fertilidad que lo necesitan (Domar, Clapp, Slawsby, Kes-
sel, Orav, Yy Freizinger, 2000; Gutiérrez, 2007; Llavona
y Mora, 2003; Moreno-Rosset, 2005; Tuschen-Caffier,
Florin, Krausee y Pook, 1999).

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que si se quiere
enfrentar el problema de la infertilidad en los paises en
desarrollo deben disefiarse, ademas, programas que in-
cluyan recursos en nivel de comunidad e intervenciones
basadas en la comunidad para que se puedan desmitifi-
car las causas de la infertilidad y dar a conocer por qué
se produce y cémo se puede tratar mejor (Papreen et al,
2000).
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

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

sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO:

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

Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz sobre adopcion de menor.

2. EUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucion de fecha seis de julio del afio dos mil once,
declar6 procedente el recurso de casacion, por causal de infraccion normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cédigo Civil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, la adopcion es aquella institucion por la cual el adoptado
adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia moral, que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la

del hijo por adoptar, que concurra el asentimiento de su cényuge, que
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SALA CIVIL PERMANENTE
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N° 563-2011
LIMA
asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopcidon por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcién, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 128 del Codigo de los Nifilos y Adolescentes, sin que medie
declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente (como si ocurre
en los otros casos regulados en el mismo CoOdigo).--------=========nmmmmmmmmmmmmmammmnae
SEGUNDO.- Que, la adopcién por excepcidén es una institucion que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Cédigo
del Nifio y el Adolescente, en el Libro I, Titulo I, Capitulo | se establece un
proceso administrativo de adopcién, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cédigo del Nifio y el Adolescente); este proceso
se desarrolla para todos los niflos que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de protecciéon para los Nifios (as) y
Adolescentes que cometan infraccion a la ley penal; sin embargo existen otros
ninos (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por -circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. Institucion que se
encuentra plagada por la proteccion dada al nifio (a) o adolescente, pues con
ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo 6 del Codigo del Nifio

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

AdOIESCENTE) . -mmmm oo

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

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

que precise el acto procesal materia de desistimiento, realiz0 subsanacion
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defectuosa, resolucion que no fue impugnada oportunamente; e) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre bioldgica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifia a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, considerd que debia preferirse el derecho de esta Ultima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmo la sentencia que declar6 fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Mufioz figuran formal y
legalmente como progenitores de la nifia Vittoria Palomino Castro y ellos
voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida,
renunciando y desentendiéndose de este modo y por completo de las
responsabilidades que como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicoldgicos que la nifia se encuentra
plenamente identificada con el entorno familiar constituido por los pre -
adoptantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; c¢) que,
si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifia es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre biolégico y como pre -adoptante, no es menos cierto
que por esta via o por accion posterior el reconocimiento de su situacion legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion paterno filial, vy,
por ende, impedir que la nifia goce de la filiaciébn paterna a que tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procre6
a la nifia, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencién de mejorar su situacion para

viajar a Italia con su familia, lo que dista de la légica de una maternidad
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcién de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o paternidad, razon por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Cdédigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencion y carifio frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior nacimiento actuaron
desvalorizando la condicion humana de la nifia.----------=--======-=-mmmmmmmmm -
CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: i) la_infraccion

normativa sustantiva del articulo 115 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes?;

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

infraccibn normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Cdédigo de los

Nifios y Adolescentes?; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del

padre demandado, y por ende, también pariente de la nifia a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicafio, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

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

! Articulo 115.- Concepto.-

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

% Articulo 128.- Excepciones.-

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

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

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

excepcion; iii) la infraccion normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) y 5)

del Cédigo Civil*; arguye que para que proceda la adopcién se requiere que los

adoptantes gocen de solvencia moral y que asientan los padres del adoptado
si estuviese bajo su patria potestad; sin embargo los pre- adoptantes no gozan
de solvencia moral para adoptar a su menor hija, pues a lo largo del proceso
han mentido no solo al juzgador sino a los recurrentes, a fin de engafarlos y

guedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento

de sentenciar; y iv) la_infraccidn normativa sustantiva del articulo 381 del
Codigo Civil*; sustentan que si no fuera porque los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
bioldgico de la menor Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera sabido la
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los

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

derecho que NO 1eS COrMeSPONAE. === mmmm s oo

QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que, encontrandonos
ante un proceso en el que se encuentran involucrados derechos
fundamentales de una nifia, corresponde aplicar el derecho bajo estricta
sujeciéon del Interés Superior del Nifio y el Adolescente, consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun
el cual “En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Plblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerard el Principio

del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,

3 Ar

ticulo 378.- Para la adopcion se requiere:

1.- Que el adoptante goce de solvencia moral.

(...)

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

(...)

4 Ar

ticulo 381.- La adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna.
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principio que guarda relacion con la Constitucion Politica del Perd que
asumiendo el principio protector del nifio y del adolescente ha sefalado en su
articulo 4 que la comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislaciéon supranacional que regula los derechos
del nifio en el mismo sentido otorgdndole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccién a los
nifos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccion especial al
sefalar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su
desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual nos trae
como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nifia
deban ser interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccion de los mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos
pardmetros que enmarcaran el presente pronunciamiento.----------------------------
SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: (. . .) el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la que
colisione o0 se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente, éste
debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del
Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencion preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien,
por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o
responder ante un agravio a sus derechos...”.---------—-mmmmm oo
OCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio
y Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes y los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Muioz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacion asistida a fin de procrear a
la menor Vittoria Palomino Castro, para que luego ésta sea entregada a los
demandantes, lo que se concretd; ii) la menor Vittoria Palomino Castro nacio el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segun consta en el acta de nacimiento
de fojas veintiuno, donde los demandados Paul Frank Palomino Cordero e
Isabel Zenaida Castro Mufioz constan como padres y declarantes; iii) la menor
Vittoria Palomino Castro fue entregada por sus padres a los pre adoptantes
demandantes el cuatro de enero del afio dos mil siete, cuando contaba con
nueve dias de vida, segun consta en el acta de entrega de fojas veintidds, iv)
la menor se encuentra bajo el cuidado de los demandantes desde el cuatro de
enero de dos mil siete ininterrumpidamente; v) los demandados luego de haber
entregado a su menor hija, manifiestan su disconformidad con el proceso de
adopciodn iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito estipulado por el

inciso 5) del articulo 378 del Cddigo Civil; vi) el demandante Giovanni
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Sansone, segun la prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre
bioldgico de la nifia Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nifia y la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicafio; viii) los demandados no cuentan con informes del equipo
multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el
informe social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefiala: “los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hija
cursa la educacion primaria, un hijo la educacion inicial y la dltima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los
recursos economicos suficientes” b) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — ultimo parrafo — sefiala: “se aprecia que la sefiora accedié a dar a
su hija en adopcion motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija
mayor se afectd por entregar a su bebe en adopcion. Asimismo se aprecia que
la relacién afectiva que le une a su menor hija no es sélida, dado que no tiene
recuerdos compartidos con ella para que la afiore; por eso cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, so6lo se refiere a sus dos hijos mayores; y c) El
contenido del Informe Psicolégico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el ultimo
parrafo — sefiala “se aprecia que el sefior se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcion, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que la criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicoldgico y social favorables, los mismos que fueron realizados
con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil veintinueve y quinientos

setenta CiNCO respectivamente. —--------m-m-mmmm oo

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

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

reiterandose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la

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

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

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

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

tener. S

UNDECIMO.- Que, aunado a lo antes precisado se debe considerar el
deplorable accionar de los demandados, pues luego de haber suscrito la
demandada de adopcién conjuntamente con los demandantes, precisando
‘DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como
demandados los padres biologicos Paul Frank Palomino Cordero e Isabel

”

Zenaida Castro Mufoz...” adjuntando, entre otros documentos, el acta de
entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha la sefiora Dina
Felicitas Palomino Quicafio y su esposo Giovanni Sansone se constituyan en

los padres adoptivos de la menor Vittoria Palomino Castro”, y luego de haber

reiterado su consentimiento de dar en adopcibn a su menor hija, en la

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

accion de adopcion-caso de excepcion (...) es una accion fraudulenta,
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originada desde antes de la misma, en un contrato verbal e irregular y
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacién asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta y dos). Aunado a ello se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
gue paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre
del afio 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
instruccion de fecha veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil

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

que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafio y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsion que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopciéon que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos dolares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizd6 la diligencia de confrontacién entre Isabel
Zenaida Castro Mufioz y Dina Felicitas Palomino Quicafio de la cual trasciende
qgue la segunda de las nombradas, entregd diversas sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefialé que lo hizo por cuanto la
demandada la amenazd con abortar, esta ultima indica que recibio el dinero
como ayuda econdémica. lgualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los

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

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

resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la descalificacion de
los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo ademas la
adopcion una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo
gue en atencion al Interés Superior del Nifio y el Adolescente consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos
de las que somos Estado parte; debe declararse infundado el recurso.------------

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

SS.

DE VALDIVIA CANO

HUAMANI LLAMAS

PONCE DE MIER

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

mar/igp
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Lima, seis de diciembre de dos mil once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA,; vista la causa nimero quinientos sesenta y tres — dos mil
once, en audiencia publica de la fecha; de conformidad con el Dictamen Fiscal
Supremo y producida la votacion de acuerdo a ley, se emite la siguiente

sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO:

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

Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz sobre adopcion de menor.

2. EUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucion de fecha seis de julio del afio dos mil once,
declar6 procedente el recurso de casacion, por causal de infraccion normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cédigo Civil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, la adopcion es aquella institucion por la cual el adoptado
adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia moral, que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la

del hijo por adoptar, que concurra el asentimiento de su cényuge, que
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asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopcidon por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcién, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 128 del Codigo de los Nifilos y Adolescentes, sin que medie
declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente (como si ocurre
en los otros casos regulados en el mismo CoOdigo).--------=========nmmmmmmmmmmmmmammmnae
SEGUNDO.- Que, la adopcién por excepcidén es una institucion que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Cédigo
del Nifio y el Adolescente, en el Libro I, Titulo I, Capitulo | se establece un
proceso administrativo de adopcién, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cédigo del Nifio y el Adolescente); este proceso
se desarrolla para todos los niflos que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de protecciéon para los Nifios (as) y
Adolescentes que cometan infraccion a la ley penal; sin embargo existen otros
ninos (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por -circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. Institucion que se
encuentra plagada por la proteccion dada al nifio (a) o adolescente, pues con
ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo 6 del Codigo del Nifio

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

AdOIESCENTE) . -mmmm oo

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

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

que precise el acto procesal materia de desistimiento, realiz0 subsanacion
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defectuosa, resolucion que no fue impugnada oportunamente; e) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre bioldgica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifia a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, considerd que debia preferirse el derecho de esta Ultima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmo la sentencia que declar6 fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Mufioz figuran formal y
legalmente como progenitores de la nifia Vittoria Palomino Castro y ellos
voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida,
renunciando y desentendiéndose de este modo y por completo de las
responsabilidades que como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicoldgicos que la nifia se encuentra
plenamente identificada con el entorno familiar constituido por los pre -
adoptantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; c¢) que,
si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifia es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre biolégico y como pre -adoptante, no es menos cierto
que por esta via o por accion posterior el reconocimiento de su situacion legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion paterno filial, vy,
por ende, impedir que la nifia goce de la filiaciébn paterna a que tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procre6
a la nifia, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencién de mejorar su situacion para

viajar a Italia con su familia, lo que dista de la légica de una maternidad
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcién de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o paternidad, razon por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Cdédigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencion y carifio frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior nacimiento actuaron
desvalorizando la condicion humana de la nifia.----------=--======-=-mmmmmmmmm -
CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: i) la_infraccion

normativa sustantiva del articulo 115 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes?;

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

infraccibn normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Cdédigo de los

Nifios y Adolescentes?; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del

padre demandado, y por ende, también pariente de la nifia a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicafio, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

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

! Articulo 115.- Concepto.-

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

% Articulo 128.- Excepciones.-

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

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

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

excepcion; iii) la infraccion normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) y 5)

del Cédigo Civil*; arguye que para que proceda la adopcién se requiere que los

adoptantes gocen de solvencia moral y que asientan los padres del adoptado
si estuviese bajo su patria potestad; sin embargo los pre- adoptantes no gozan
de solvencia moral para adoptar a su menor hija, pues a lo largo del proceso
han mentido no solo al juzgador sino a los recurrentes, a fin de engafarlos y

guedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento

de sentenciar; y iv) la_infraccidn normativa sustantiva del articulo 381 del
Codigo Civil*; sustentan que si no fuera porque los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
bioldgico de la menor Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera sabido la
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los

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

derecho que NO 1eS COrMeSPONAE. === mmmm s oo

QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que, encontrandonos
ante un proceso en el que se encuentran involucrados derechos
fundamentales de una nifia, corresponde aplicar el derecho bajo estricta
sujeciéon del Interés Superior del Nifio y el Adolescente, consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun
el cual “En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Plblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerard el Principio

del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,

3 Ar

ticulo 378.- Para la adopcion se requiere:

1.- Que el adoptante goce de solvencia moral.

(...)

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

(...)

4 Ar

ticulo 381.- La adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna.
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principio que guarda relacion con la Constitucion Politica del Perd que
asumiendo el principio protector del nifio y del adolescente ha sefalado en su
articulo 4 que la comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislaciéon supranacional que regula los derechos
del nifio en el mismo sentido otorgdndole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccién a los
nifos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccion especial al
sefalar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea de su
desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual nos trae
como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nifia
deban ser interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccion de los mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos
pardmetros que enmarcaran el presente pronunciamiento.----------------------------
SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: (. . .) el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la que
colisione o0 se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente, éste
debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del
Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencion preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien,
por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o
responder ante un agravio a sus derechos...”.---------—-mmmmm oo
OCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio
y Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes y los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Muioz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacion asistida a fin de procrear a
la menor Vittoria Palomino Castro, para que luego ésta sea entregada a los
demandantes, lo que se concretd; ii) la menor Vittoria Palomino Castro nacio el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segun consta en el acta de nacimiento
de fojas veintiuno, donde los demandados Paul Frank Palomino Cordero e
Isabel Zenaida Castro Mufioz constan como padres y declarantes; iii) la menor
Vittoria Palomino Castro fue entregada por sus padres a los pre adoptantes
demandantes el cuatro de enero del afio dos mil siete, cuando contaba con
nueve dias de vida, segun consta en el acta de entrega de fojas veintidds, iv)
la menor se encuentra bajo el cuidado de los demandantes desde el cuatro de
enero de dos mil siete ininterrumpidamente; v) los demandados luego de haber
entregado a su menor hija, manifiestan su disconformidad con el proceso de
adopciodn iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito estipulado por el

inciso 5) del articulo 378 del Cddigo Civil; vi) el demandante Giovanni
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Sansone, segun la prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre
bioldgico de la nifia Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nifia y la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicafio; viii) los demandados no cuentan con informes del equipo
multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el
informe social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefiala: “los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hija
cursa la educacion primaria, un hijo la educacion inicial y la dltima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los
recursos economicos suficientes” b) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — ultimo parrafo — sefiala: “se aprecia que la sefiora accedié a dar a
su hija en adopcion motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija
mayor se afectd por entregar a su bebe en adopcion. Asimismo se aprecia que
la relacién afectiva que le une a su menor hija no es sélida, dado que no tiene
recuerdos compartidos con ella para que la afiore; por eso cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, so6lo se refiere a sus dos hijos mayores; y c) El
contenido del Informe Psicolégico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el ultimo
parrafo — sefiala “se aprecia que el sefior se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcion, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que la criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicoldgico y social favorables, los mismos que fueron realizados
con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil veintinueve y quinientos

setenta CiNCO respectivamente. —--------m-m-mmmm oo

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

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

reiterandose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la

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

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

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

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

tener. S

UNDECIMO.- Que, aunado a lo antes precisado se debe considerar el
deplorable accionar de los demandados, pues luego de haber suscrito la
demandada de adopcién conjuntamente con los demandantes, precisando
‘DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como
demandados los padres biologicos Paul Frank Palomino Cordero e Isabel

”

Zenaida Castro Mufoz...” adjuntando, entre otros documentos, el acta de
entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha la sefiora Dina
Felicitas Palomino Quicafio y su esposo Giovanni Sansone se constituyan en

los padres adoptivos de la menor Vittoria Palomino Castro”, y luego de haber

reiterado su consentimiento de dar en adopcibn a su menor hija, en la

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

accion de adopcion-caso de excepcion (...) es una accion fraudulenta,
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originada desde antes de la misma, en un contrato verbal e irregular y
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacién asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta y dos). Aunado a ello se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
gue paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre
del afio 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
instruccion de fecha veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil

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

que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafio y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsion que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopciéon que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos dolares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizd6 la diligencia de confrontacién entre Isabel
Zenaida Castro Mufioz y Dina Felicitas Palomino Quicafio de la cual trasciende
qgue la segunda de las nombradas, entregd diversas sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefialé que lo hizo por cuanto la
demandada la amenazd con abortar, esta ultima indica que recibio el dinero
como ayuda econdémica. lgualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los

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

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

resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la descalificacion de
los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo ademas la
adopcion una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo
gue en atencion al Interés Superior del Nifio y el Adolescente consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos
de las que somos Estado parte; debe declararse infundado el recurso.------------

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

SS.

DE VALDIVIA CANO

HUAMANI LLAMAS

PONCE DE MIER

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

mar/igp
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Especialista : Maria Ida Torres Yupanqui.
Demandante : Carla Monic See Aurish.
Demandados : Lucero Aurish de la Oliva y otro.
Materia : IMPUGNACION DE MATERNIDAD.
Juez : Dra. Nancy Coronel Aquino

SENTENCIA

RESOLUCION NRO. TREINTA Y UNO.
Lima, seis de enero
Del dos mil nueve.-

TIPO DE PROCESO: PROCESO CONTENCIOSO DE
IMPUGNACION DE MATERNIDAD

PARTES DEL PROCESO:
DEMANDANTE: CARLA MONIQUE SEE AURISH

DEMANDADOS: JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA y don LUIS
EDUARDO MENZOA BARBER

VISTOS: Resulta de autos que por escrito de fojas 1061145, subsanado a fojas
238/241 dona CARLA MONIQUE SEE AURISH interpone demanda de
IMPUGNACION DE MATERNIDAD la misma que la dirige contra dofia JENNI
LUCERO AURISH DE LA OLIVA y don LUIS EDUARDO MENZOA BARBER a
efectos que el Organo Jurisdiccional declare:

PRETENSION DE LA DEMANDA:

) Que la menor DANIELA MENDOZA AURISH es hija de la actora al
haber sido concebida por su persona y por su esposo Luis
Eduardo Mendoza Barber;y



I Se ordene la rectificacion de la partida de nacimiento en la que
erroneamente se ha sefalado que la madre de la citada menor es
dofia Jenny Lucero Aurish De La Oliva,

... en base a los fundamentos de hecho que expone, que esencialmente,
son los siguientes:

RELACION DE HECHOS:

MATRIMONIO DE PADRES

1) Que entre los afilos mil novecientos noventa y dos y mil novecientos noventa
y tres conoci6é al demandado Luis Eduardo Mendoza Barber manteniendo una
relacion sentimental que se consumo el catorce de junio del dos mil tres, fecha
en la cual contraen matrimonio civil;

PROBLEMAS DE SALUD DE LA MADRE QUE LE IMPIDEN A LA PAREJA
DE CONYUGES CONVERTIRSE EN PADRES

2) Que al ser victima de constantes dolores de cabeza, con fecha diecisiete de
julio de mil novecientos noventa y ocho decidié someterse a un examen médico
con la finalidad de determinar la causa de sus molestias fisicas, hasta que con
fecha veintiocho de diciembre del mismo afio, el doctor Luis Solari le
diagnosticé que padecia de insuficiencia renal y solo contaba con el rifion
izquierdo en funcionamiento inadecuado, pues mediante una ecografia,
practicada el dieciocho de julio del dos mil cinco, se determino que tenia "...
rifones hipoplacicos de menor tamafio en el lado derecho y retardo de
eliminacion por el rifidn derecho con ligera alteracién morfoldgica de los célices
en ambos rifiones ... " enfermedad que se origino a los tres afios de edad
debido a una leve infeccidon urinaria inadecuadamente atendida que motivo que
el rifidn derecho se auto cicatrizara dejando asi de funcionar por completo,
dado lugar aun doble trabajo del rifidn izquierdo y por ende el desgaste mas
rapido de lo normal, que al diagnosticarsele " ... insuficiencia renal Neuropatia
por analgésicos y hipertensién arterial... " el médico tratante, doctor Batillana le
confirmo que su organismo nunca podria resistir un embarazo, dado que en
caso de quedar embarazada la vida de la actora como del embrion no podrian
coexistir;

OPCION MEDICA DE CONCEBIR MEDIANTE FERTILIZACION IN
VITRO Y METIDO DE MATERNIDAD SUBROGADA

3) Que al no resistir la idea de tener una familia conformada solo por ella y su
conyuge y sabiendo que los procedimientos de adopcion en el Perd son
engorrosos, decidieron buscar posibilidades cientificas, y es asi que llegan a la
Clinica de Miraflores, siendo atendidas por el doctor Augusto Ascenzo quien les
confirmo la posibilidad de emplear el método de "maternidad subrogada",
denominado asi por el hecho que es otro vientre, distinto a la de la madre, que
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da cobijo a un ser humano durante nueve meses, el mismo que ha sido
concebido con el 6vulo y esperma de una pareja heterosexual distinta a la
duefa del vientre que lo albergara;

4) Que habiendo la madre de la actora, Jenny Lucero Aurich De La Oliva,
ofrecido su vientre para posibilitar la procreacion de un hijo, se realizo el
procedimiento de "maternidad subrogada" en cuyo vientre se iba implantar el
embridn concebido con las células sexuales de la pareja;

5) Que después de varios procedimientos y examenes pertinentes, en
septiembre del dos mil cuatro se realizo la extraccion de los 6vulos de su
persona, asi como los espermatozoides de su cényuge Luis Eduardo, para
llevar a cabo la fecundacién In Vitro, que al haberse procedido a la concepcion,
el embrion fue insertado en el vientre de dofia Jenny Lucero Aurich De La
Oliva, con un diecinueve por ciento de albergarla exitosamente, culminado la
técnica humana del embarazo, el mismo que se llevo con normalidad, hasta
que

NACIMIENTO DE LA MENOR

el seis de mayo del dos mil cinco, cuando la nifia Daniela tenia siete meses y
veinte dias de gestacidon, nace mediante cesarea en la Clinica de Miraflores, y
desde aquella fecha ha sido entregada y criada por su persona y la de su
esposo en condicion de padre de la menor;

INSCRIPCION DE LA MENOR EN LA RENIEC: PARTIDA DE
NACIMIENTO

6) Que sin embargo el dia que nace su hija, la Clinica de Miraflores consigna
en la partida de nacimiento, de manera errénea, que la madre de Daniela era
Jenny Lucero Aurich De La Oliva, esto es que, segun la partida de nacimiento
Daniela y la actora son hermanas e hijas de Jenny Lucero Aurich De La Oliva,
lo cual resulta un problema en lo concerniente a la patria potestad, herencia,
identidad de la menor y otros supuestos juridicos mas.

FUNDAMENTOS LEGALES EN LOS QUE AMPARA SU
DEMANDA:

Ampara su demanda en los
Articulos 2° inciso 1y 4° de la Constitucion Politica del Estado;
Articulos 1°, 9°, 20°, 233°, 236° del Cédigo Civil;

Articulos 1, 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de Los Nifios y Adolescentes;
Articulos 6°, 8° del mismo cuerpo legal, y demas normas que alli precisa.

TRAMITACION DE LA DEMANDA



Que tramitada la causa con arreglo a su naturaleza, por resoluciones dos y
cuatro, de fojas 244 y 257, se admite a tramite la demanda de
impugnaciéon de maternidad en la via del Proceso de

Conocimiento, confiriéndose traslado a los demandados por el plazo y
apercibimiento de ley;

Por resolucion seis, de fojas 279, se tiene por contestada la demanda a don
Luis Eduardo Mendoza Barber en los términos que aparecen en su escrito de
fojas 250/253, subsanado a fojas 277/278; por resolucion siete, de fojas 289, se
tiene por contestada la demanda a la co-demandada Jenny Lucero Aurich De
La Oliva, en los términos que se contrae sus escritos de fojas 260/264 y 288,
declarandose Saneado el Proceso y se cita a las partes a la Audiencia de
Conciliacién, la misma que tiene lugar en los términos a que se refiere el acta
de fojas 318/320, desarrolldndose las etapas de Conciliacién, Fijacion de
Puntos Controvertidos y Saneamiento Probatorio; La Audiencia de Pruebas se
desarrollo en cuatro sesiones consecutivas, conforme las actas de fojas
363/364, 377/381, 412/418 Y 466/468; que incorporados y actuados todos los
medios probatorios, remitido los autos al Ministerio Publico para el Dictamen de
Ley, evacuado mediante Dictamen de fojas 492/499; y solicitado sentencia, es
el momento de expedirla;

CONSIDERANDOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA:

Y CONSIDERANDO:

Primero: DE LA FINALIDAD DEL PROCESO:

Que conforme el articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil,
"El juez deber& atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver un
conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre. ambas con relevancia
juridica, haciendo efectivo los derechos sustanciales y que su finalidad
abstracta es lograr la paz social en justicia.”, Que en virtud de ello el Juzgador
al resolver las controversias debe basarse en el mérito de lo actuado, el
derecho y la justicia;

Segundo: DE LOS MEDIOS PROBATORIOS:

Que los medios probatorios tienen por finalidad:

1) Acreditar los hechos expuestos por las partes;

2) Producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos;y

3) Fundamentar sus decisiones, y la valoracién de los mismos se realizara en
forma conjunta utilizando la apreciacion razonada, conforme dispone los
articulos 188°y 197° del Codigo Procesal Civil;

Tercero: DE LA PROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA
ACCION;



PRETENSION DE IMPUGNACION DE MATERNIDAD Y
LEGITIMIDAD PARA OBRAR DE LA DEMANDANTE

Que para efectos de emitir un pronunciamiento valido sobre el fondo de la

controversia se hace necesario verificar la validez de la relacidn juridica
procesal, esto es la preexistencia de los presupuestos procesales y las

condiciones de la accion, y sobre este ultimo, el “interés para obrar", la
"leqitimidad para obrar" vy la "posibilidad juridica", requladas en el

Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil en concordancia
con el Articulo 427° incisos 1. 2 Y 6 del mismo Cdédigo Adjetivo: que en el

caso que nos ocupa, la demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH
pretende se le reconozca el derecho de madre de la nifia DANIELA
MENDOZA AURISH. cuya procreacion, refiere aporto su ovulo genético. el
mismo gue conjuntamente con espermatozoide de su conyuge Luis
Eduardo Mendoza Barber procreo la referida nifia, habiendo la madre de
la actora, dofia JENNI LUCERO AURICH DE LA OLIVA aportado su utero o

matriz para albergar al ovulo fecundado In Vitro: para su consiguiente
gestacion y parto, y estando a que el "interés para obrar" es el derecho que

tiene todo Justiciable de autentica tutela jurisdiccional se cumple esta primera
condicién del ejercicio de la accién; que con relacion a la "legitimidad para
obrar”, o "legitimacién activa", entendida aquella como Ila
relacion de identidad entre aquellos que intervienen en la
relacion juridica material previa, con la relacion juridica procesal, en el
caso que nos ocupa, de la copia certificada del acta de
nacimiento de la nina DANIELA MENDOZA AURISH de fojas 99,
repetida a fojas 151, fluye como: Datos de la madre: JENNI
LUCERO AURICH DE LA OLIVA, y Datos del padre: LUIS
EDUARDO MENDOZA BARBER, apareciendo el
reconocimiento expreso de ambos padres con su firma
respectiva, y en consecuencia, desde esta Optica la
demandante no se encontraria legitimada para solicitar

el reconocimiento de maternidad a su favor maxime que
conforme lo dispone el Articulo 395° del Coédigo Civil "El
reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable,”;

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Que por otro lado, en observancia estricta del principio de legalidad, nuestro
Cadigo Civil, en su

Articulo 371° solo permite impugnar la maternidad en los supuestos:
"Suplantacién de hijo” y "parto supuesto”, lo que no se presenta en
el caso de autos; por otro lado, el



Articulo 2° del mismo Cédigo expone "La mujer puede solicitar
judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto,
con citaciobn de las personas que tengan interés en el
nacimiento.." y el

Articulo 409° establece "La maternidad extramatrimonial también
puede ser declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho
del parto y la identidad del hijo."

supuestos gue no se presentan el caso sub-materia, v desde
aguella oOptica dando estricto cumplimiento al Principio de
Legalidad. seria imposible juridicamente impugnar la
maternidad de una nifia, cuando la actora alega haber aportado
con su o6vulo para la fecundacién de dicha menor, por no
encontrarse requlado en nuestro ordenamiento juridico dicho
supuesto factico;

Cuarto: A que sin embargo, estando a que nuestro ordenamiento Juridico
positivo con el devenir del tiempo se esta quedando desactualizado, va
que el avance de la ciencia médica bioldgica viene incorporando a
nuestra vida diaria_nuevas situaciones facticas. como en este caso
nuevas técnicas de reproduccién humana. que también requieren de

proteccién v amparo juridico. v el derecho no puede guedar ajeno ante
esta realidad existente; que el

Articulo 139° inciso 8 de la Constitucion Politica del Estado
prescribe como uno de los principios y derechos de la funcion jurisdiccional " El
Principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley. En tal caso deben aplicarse los principios

generales del derecho y el derecho consuetudinario.", lo que
obliga al Organo Jurisdiccional crear el derecho pertinente, a efectos de
hacer efectivo el derecho de Tutela Jurisdiccional Efectiva consagrada
también en el inciso 3 del citado Articulo Constitucional, y por lo tanto

resulta procedente emitir pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia, estando al Principio del Interés Superior del Nifio
y el respeto a sus derechos.y entre ellos, el derecho a
preservar su identidad. el derecho al nombre incluido sus

apellidos v las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
ingerencias ilicitas, el derecho a conocer a sus padres y a ser querido por ellos,

y otros mas consagrados en l0s Articulos IX y X del Titulo Preliminar
del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, en concordancia con
el Articulo 6° del mismo Cdédigo, y Articulos 3°, 7° Y 8° de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, el

que forma parte del derecho nacional, al haber sido ratificado por el Peru



mediante Resolucién Legislativa Numero 25278 del 3 de Agosto

de 1990, méaxime que en su Articulo 4 prescribe "Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.";

MATERIA CONTROVERTIDA

Quinto: DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS FIJADOS: Que para dar
cumplimiento al Principio de Congruencia Procesal, es preciso connotar los
puntos controvertidos fijados en sesion de Audiencia de fojas 318/320, siendo

ellos lo siguiente: Determinar si la demandante es madre de la
menor Daniel Mendoza Aurich;

DE LA MATERNIDAD

Sexto: DE LA MATERNIDAD Segun el Diccionario Juridico de Guillermo
Cabanellas, "madre es la mujer que ha dado a luz uno o mas hijos", y en tal

sentido, segln el Derecho Romano "mater semper certa est etiam si
vulgo concepterit", es decir "la maternidad sera siempre cierta con el solo
ver una mujer gestante y después, con el infante en brazos", concepto que
con el avance de la ciencia y con las técnicas de reproduccion
asistida (TERAS) tendientes a suplir los factores de infertilidad
de las personas, ha dejado de ser ciertas en su totalidad, y
dicho concepto tradicional con el devenir dcl tiempo y el
avance de la ciencia y tecnologia, especificamente la llamada

"reprogenética” ha quedado obsoleto; tal es asi que el derecho
contemporaneo (Derecho Genético) crea nuevos conceptos de maternidad y
por ende representa un problema juridico con diferentes matices, cuya solucién
y regulacion legal resulta insoslayable para armonizar las relaciones humanas
en la sociedad;

DIFERENTES TIPOS DE MATERNIDAD

Que en efecto, segun Adriano Lopez, profesor emérito de la UCA. Magister en
Bioética y Miembro del Consejo de Edad de Céadiz, Espafia, considera diversos
tipos de maternidad:

Desde una perspectiva biolégica, la maternidad puede ser plena 0 no
plena: en la maternidad biolégica plena la madre biolégica gesta al hijo con

su propio ovulo; en la no plena o parcial, la mujer puede aportar el Gtero y la
gestacion (maternidad de gestacién o de parto) o aportar su évulo u 6vulos (
madre genética), pero no ambos;



Desde una perspectiva social. madre es aquella gue cria v educa al nifio;
Desde el aspecto juridico. no hay una correspondencia absoluta entre una

madre legal. 0 una madre bioldgica o social, la misma que se determina de
acuerdo a la legislacion de cada pais y de los veredictos judiciales en casos

concretos;

En los casos de adopcion, se aplica el nombre de madre adoptante; madre
portadora, la que presta su vientre, su utero, para lograr un nifio, que
luego entregard, la también llamada madre de alquiler o vicaria; y por fin
madre nodriza o madre de leche que da de mamar a un nifio que no es
suyo.

Que en resumen, existen tres tipos de madre: madre genética, madre

gestacional o de parto y madre social. Obviamente los tres tipos de
madre puede ser la misma persona, el problema radica en las posibles
combinaciones. Segun el citado autor, para traer al mundo un nifio se
necesitan tres ingredientes biolégicos diferentes: un Ovulo, un
espermatozoide y un utero, cuando falta una de ellos el resultado es la
esterilidad.

La ciencia médica ha creado avances importantes, desarrollando técnicas de
reproduccion asistida, como la fecundaciéon In Vitro con transferencia
embrionaria a la madre genética o a terceros, madre portadora, madre de
alquiler o madre sustituta. Al respecto, Enrique Varsi Rospigliosi, en su obra
Derecho Genético, Grijley 4ta. Edicion, Lima 2001, Pag. 264, define los
conceptos o formas de maternidad subrogada

“... a) Madre portadora: La mujer genera évulos pero tiene una deficiencia
uterina o fisica que le impide gestar por lo que debe buscar otra que colabore
con ella en dicha labor biolégica. Es un caso solo de préstamo de utero,
dandose una maternidad parcial. Se produce un caso de trigeneracion
humana: 1) aporte de espermatozoides del marido, 2) aporte de 6vulo de su
mujer, 3) la madre gestante es una tercera; b) Madre sustituta: La mujer ni
genera Ovulos ni puede gestar, es decir hay deficiencia ovarica por lo que debe
buscar una mujer que cumpla con dichas funciones que permita ser fecundada
y termine el proceso de gestacion. Es un caso de maternidad integra. Se
produce un caso de pregeneracion humana:1l) espermatozoides del marido, 2)
inseminacién en tercera mujer; ¢) Ovodonacion: La mujer tiene deficiencia
ovarica, no genera 6vulos pero si puede gestar por lo que necesita es una
mujer que solo le ceda ovulos. Es un caso de maternidad parcial. Se produce
un caso de trigeneracion humana: 1) espermatozoides del marido, 2) 6vulo de
una mujer cedente; 3) gestacion de la mujer; d) Embriodonacion: El problema
es de infertilidad completa de la pareja. La mujer no genera 6évulos ni puede
gestar, es decir hay deficiencia ovarica y uterina y el hombre es infértil por lo
gue deberd buscar un cedente de esperma y una mujer que permita ser
fecundada y termine el proceso de gestacion. Es un caso especial de
procreacion humana integral. Se produce un caso de multigeneracién humana:
1) el embrién de una pareja cedente; 2) el marido es infeértil, 3) el embridén no es



gestado por su mujer; Que realizado el analisis doctrinario previo, nos
preguntamos ¢CoOmo se determina la filiacion?, dejemos al poder legislativo

que legisle dicha materia, en el caso que N0OS ocupa nos corresponde
determinar ¢quien es la madre de Daniela Mendoza Aurich? o
¢ca quien consideramos madre de la citada niia para hacer
efectivos sus derechos ampliamente reconocidos en nuestra
legislacion vigente?;

ACTUACION DE PRUEBAS

MATRIMONIO DE PADRES GENETICOS:

Septimo:

Que de la revision de autos fluye, que con fecha catorce de junio del dos mil
tres dofia CARLA MONIQUE SEE contrae matrimonio civil con don LUIS
EDUARDO MENDOZA BARBER ante la Municipalidad de Miraflores, conforme
la copia certificada del Acta de Matrimonio de fojas 27 y 152; De la copia
certificada del Acta de Nacimiento de fojas 99, repetida a fojas 151 fluye,

PARTIDA DE NACIMIENTO DE LA MENOR

NACIMIENTO DE LA MENOR: gue con fecha seis de mayo del dos mil cinco
nace la nifia DANIELA MENDOZA AURICH, cuyos datos de los
padres se encuentran consignados como JENNI LUCERO
AURICH DE LA OLIVA y LUIS EDUARDO MENDOZA BARBER

cuyo reconocimiento expreso obra en el mismo, apreciandose
también que la nifia tiene inscrita los apellidos de ambos padres, con arreglo a
lo dispuesto en el Articulo 20° del Cédigo Civil;

INFORME MEDICO DE LA MADRE GENETICA QUE DETERMINA
SU IMPOSIBILIDAD DE LLEVAR ADELANTE EL PROCESO DE
GESTACION

Octavo: Que de la copia certificada del Informe Médico de fojas 174/175 obra
las resultados de los Junta Médica practicada a la paciente CARLA SEE
AURICH con fecha diecinueve de Agosto de mil novecientos noventa y ocho
gue concluye" ... Se trata de un caso de neuropatia por analgésicos (la
paciente ingeria combinaciones de Cafeina, Aspirina, Paracetamol, etc) ... la
paciente padece: 1. Insuficiencia Renal Leve Moderada; 2. Neuropatia por
analgésicos; 3. Hipertension Arterial Secundaria 1 y 2...”; a fojas 159/170 obran
los Examenes Clinicos de Bioquimica, Acido Urico e Orina, Aldosterona,
Renina, Hemograma Completo, Proteinograma Electroforetico, y otras
practicados por la Clinica Angloamericana en la persona de Carla See Aurich;



De la copia certificada del Informe Médico emitido con fecha veintiocho de
Diciembre de mil novecientos noventa y ocho, por el Doctor Luis Solari de la
Fuente (fojas 172) fluye ".... Conoci a la paciente CARLA SEE AURICH (22
afos) el 08 de Julio de 1998, quien me consulto por su episodio de Bronquitis
Aguda. Incidentalmente en su examen clinico le detecte presion arterial de
148/96 mm Hg ... o siendo yo el primer médico que le detecto Hipertension
Arterial, procedi a solicitarle una investigacion completa para tal diagnostico
con particular énfasis en explorar sus rifiones y vias urinarias, por ser estos
organos causa frecuente de HTA en personas jovenes. En su urografia
excretora minutada se constato que tiene riflones pequefios, siendo mas
pequefio el del lado derecho, con retardo de la eliminacion de la sustancia de
contraste con éste rifion, presentando también alteracion de la morfologia
calidad de ambos rifiones. Ademas hay reduccion de tamario del polo superior
del rifidn izquierdo. En la urografia isotOpica con radiorrenograma se aprecio
gue el rifidn derecho es de aspecto atréfico y solo con esbozo de actividad
funcional. El rifidn izquierdo tiene lenta fase excretora... Con la evidencia de
estar ante un caso de Hipertension Arterial Nefrogena e Insuficiencia Renal
leve moderada, y debido a la juventud de la paciente, dispuse la realizaciéon de
una junta médica ... para evaluar el caso, definir el origen de los destacado, su
tratamiento y evolucién ... ";

PROCESO DE FERTILIZACION IN VITRO DEL OVULO DE LA
DEMANDANTE CON EL ESPERMA DE SU CONYUGE Y
TRANSFERENCIA EMBRIONARIA A LA MADRE PORTADORA
QUE ES EN REALIDAD SU ABUELA MATERNA

Noveno: Que de las copias de la Historia Clinica del Proceso de Fecundacion,
embarazo y parto de la menor DANIELA MENDOZA AURICH emitida por la
Clinica Miraflores de fojas 179/237 y 333/350 que contiene: Informe Médico
sobre el Procedimiento realizado a la paciente Carla Monique See Aurich en
dicha institucion; La Historia Clinica de la Aspiracion Folicular de la
paciente Carla See Aurich; La Historia Clinica de la
Transferencia embrionaria a la sefiora Jenny Aurich De La
Oliva; y la Historia Clinica de la ceséarea de la sefiora Jenny
Aurich De la Oliva; fluye, con relacién a la demandante CARLA MONIQUE
SEE AURICH, con fecha veintinueve de Abril del dos mil cuatro, se determina
gue tiene veintisiete afios de edad, es casada con don Luis Eduardo Mendoza,
tratamientos efectuados anteriormente “... tiene insuficiencia renal y el
nefrélogo le ha dicho que no puede tener hijos ... usaremos a su mama para el

vientre de alquiler por insuficiencia renal ... *; Con fecha veintidos de mayo del
dos mil cuatro (fojas 182) se le practica una Ecografia Ginecologica cuya
IMPRESION DIAGNOSTICA dice “.. UTERO: Anteverso, ligeramente

lateralizado hacia la derecha, bordes ligeramente irregulares. OVARIO
DERECHO: Micropoliquistico. OVARIO 1ZQUIERDO: Micropoliquistico Leve.
LIQUIDO EN DOUGLAS: Escaso. ..."; con fecha diecinueve de setiembre del
dos mil cuatro “... se aspiran 09 ovocitos ... " (fojas 181, 189 Y 346); Con fecha
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treinta de Septiembre del dos mil cuatro, el Jefe del Laboratorio del citado
Instituto de Ginecologia y Fertilidad emite el Informe de Reproduccion Asistida
"NOMBRE DE LA PACIENTE: Mendoza - See; MEDICO TRATANTE: Augusto
Ascenzo; PROCEDIMIENTO: ICSI; FECHA: 19 de Septiembre del 2004;
OVOCITOS OBTENIDOS: 09 (08 MET-Il, 1 ATRESICO); OVOSITOS
INSEMINADOS/INYECTADOS: 08; OVOCITOS FECUNDADOS: 06;
EMBRIONES OBTENIDOS: 06; EMBRIONES TRANSFERIDOS: 03 (6-11, 8-Il,
8-11); EMBRIONES CONGELADOS: 03 ... " (Fojas 190); Que del Informe
Médico - Nefronoldgico expedido con fecha nueve de diciembre del dos mil
cinco (fojas 25) por el médico tratante, Doctor Cesar Liendo Liendo,
relacionado a dofia Carla See Aurich, precisa “... La sefiora Carla See ha sido
controlada médicamente de manera ambulatoria y con algunas intercurrencias
de hospitalizacion por el suscrito, desde Abril del 2001. Refiriendo la Historia
Clinica que desde Diciembre de 1998 se detecta hipertension arterial asociada
a insuficiencia renal crénica estadio leve a moderado... concluyéndose que la
causa era dependiente de hipoplasia renal y neuropatia intersticial crénica por
consumo de analgésicos .... en mayo del 2003 el suscrito fue consultado sobre
la posibilidad de gestacién de la sefiora Carla See. Se reviso el caso clinico y la

evolucion laboratorial de la paciente y se opind por la NO OPINION

FAVORABLE en relacién al embarazo, pues esta situacion fisiologica
(gestacion) tendria la gran posibilidad de ACELERAR el deterioro de la funcién
renal. Al momento actual la sefiora See es portadora de insuficiencia renal
cronica estadio avanzado ... ";

LA MADRE PORTADORA

Décimo: Con relacion a dofia JENNI LUCERO AURICH DE LA OLIVA, con
fecha veintiuno de Junio del dos mil cuatro, se determina que tiene cincuenta y

cuatro afios de edad, a fojas 202 aparece ‘“... serd vientre de su

hija...";en aquella fecha se le practica la primera ECOGRAFIA OBSTETRICA
I-4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es "...GESTACION UNICA: de 06
semanas (Por Ecografia); MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES:
Normales; CERVIX: Longitud 33 mm; ORIFICIO INTERNO Y EXTRENO:
Cerrados; BOTON PLACENTARIO DE INSERCION: Baja. ..”; (fojas 203); Con
fecha primero de Diciembre del dos mil cuatro, se le practica la segunda
ECOGRAFIA OBSTETRICA I-4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es “..
GESTACION UNICA: de 12 semanas, 02 dias (Por Ecografia); MARCADORES
CROMOSOMICOS FETALES: Normales; CERVIX Longitud 33 mm; ORIFICIO
INTERNO Y EXTRENO: Cerrados; PLACENTA DE INSERCION: Baja (Previa
Total) .... " (fojas 210); Con fecha trece de Enero del dos mil cinco, se le
practica la tercera ECOGRAFIA OBSTETRICA 1I-1ll-4D, cuya IMPRESION
DIAGNOSTICA es “.. GESTACION UNICA: de 18, semanas, 02 dias (Por
Ecografia); PODALICO LONGITUDINAL: Dorso Anterior; PLACENTA
POSTERIOR DE INSERCION: Baja (previa total). MARCADORES
CROMOSOMICOS FETALES: Normales; BIENESTAR FETAL: Estudio
Fluxometrico Doppler Color en Arteria Umbilical: Normal;, y ARTERIA
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CEREBRAL MEDIA: Normal ... " (fojas 214); Con fecha diecisiete de Febrero
del dos mil cinco, se le practica la cuarta ECOGRAFIA OBSTETRICA II-111-4D,
cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es " .. GESTACION UNICA: de 23
semanas, 03 dias (Por Ecografia); SITUACION TRANSVERSA DORSO
POSTERIOR: circulacion del cordon tipo IV (circular simple de cordon);
PLACENTA POSTERIOR DE INSERSION BAJA: Previa Total; VENTRICULO
LATERAL IZQUIERDO: 09 mm normal; MARCADORES CROMOSOMICOS
FETALES: Normales; BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxometrico Doppler color
en arteria umbilical normal y arteria cerebral media normal .... " (fojas 218); Con
fecha veintiuno de Marzo del dos mil cinco, se le practica la quinta
ECOGRAFIA OBSTETRICA II-11I-4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es “...
GESTACION UNICA: de 28 semanas (Por Ecografia); PLACENTA
POSTERIOR Y LATERAL IZQUIERDA (Previa marginal); CIRCULAR DE
CORODON TIPO Il (50 % circular simple de comodén); MARCADORES
CROMOSOMICOS FETALES: Normales; BIENESTAR FETAL: Estudio
Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical normal y arteria cerebral media
normal .... " (fojas 225 vta.); Con fecha diecinueve de Abril del dos mil cinco, se
le practica la sexta ECOGRAFIA OBSTETRICA II-llI-4D, cuya IMPRESION
DIAGNOSTICA es “ ... GESTACION UNICA: de 32 semanas, 01 dia (Por
Ecografia); CEFALO LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR: circular del
cordon tipo Il (50% circular simple de cordén); BIENESTAR FETAL: Estudio
Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical normal y arteria cerebral media
normal .... " (fojas 227); que finalmente con fecha cinco de mayo del dos mil
cinco, se de practica la ultima ECOGRAFIA OBSTETRICA II-lll, cuya
IMPRESION DIAGNOSTICA es “... GESTACION UNICA: de 33 semanas, 05
dias (Por Ecografia); CEFALO V LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
Oligodramnios Moderado - Severo. Se recomienda ecografia posterior;
MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales; BIENESTAR
FETAL: Estudio Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical normal y arteria
cerebral media normal .... " (fojas 237); y asi mismo se le determina el examen
de Riesgo Quirdrgico, con Diagnostico Preoperatorio: Ceséarea (235 y 333),
finalmente nace la nifa el seis de mayo del mismo afo; Que conforme las
Anotaciones de la Sala de Operaciones “... Paciente ingresa a SOP para ser
intervenida quirdrgicamente de Cesarea por el Dr. Augusto Ascenzo, ... Extraen
feto vivo, sexo femenino en buenas condiciones, es atendido por el médico
pedriata Dr. De La Piedra luego realizan extraccibon manual de placenta
Completa, no remite a patologia por indicacion del Dr. Augusto Ascenzo ...
Paciente es trasladada a Sala de Recuperacion ... " (fojas 342 y 101); siendo
dada de alta el nueve de mayo del dos mil cinco, entregandosele el certificado
de nacimiento firmado por el médico Dr. Augusto Ascenzo A nombre de la
sefiora Jenny Aurich De La Oliva (fojas 351);

DECLARACION TESTIMONIAL DEL MEDICO TRATANTE

Décimo Primero: Que segun la Declaracién Testimonial prestada por don
AUGUSTO FELIPE ASCENZO APARICIO medico tratante que conocio
el proceso de fertilizacion, crecimiento pre natal y nacimiento
de la nifla DANIELA MENDOZA AURICH, de fojas 377/381, la
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demandante Karla See Aurich si podia concebir pero no podia
llevar adelante el embarazo por que sufria de insuficiencia

renal y podia llevarla a la muerte, que dicha enfermedad es
incompatible con la gestacion porque requiere de rifiones sanos para poder
llevar adelante una gestacion de nueve meses; que al narrar el proceso de
fertilizacion de la citada nifia, dijo “... al acudir a mi consultorio vi que la Gnica
posibilidad de que la sefiora Carla See pudiera tener un bebe, era extrayéndola
sus Ovulos juntandole con el esperma del sefior Mendoza y asi formar
embriones humanos, ese proceso se realiza en una incubadora en el
laboratorio por tres dias, a partir de la concepcion hasta la formacién de un
embrion de 8 células, aclarando que la concepcidon se realiza en forma
inmediata una vez juntados los espermatozoides con el 6vulo, el mismo dia que
aspiramos los ovulos a la sefiora Carla (09 6vulos de los cuales 08 eran
maduros y 01 inmaduro), eso fue el 19 de septiembre del 2004, ese mismo dia
se le inyecto un espermatozoide a cada oOvulo (08 espermatozoides), de los
cuales 06 ovulos fecundaron y por lo tanto se obtuvieron 06 embriones, todo
esto fue fuera de la incubadora y al dia siguiente, y tres dias después se
transfieren tres embriones al Gtero de la sefiora Jenny Aurich y los tres
restantes se congelaron, los mismos que pueden seguir Su proceso
embrionario una vez descongelado en cualquier momento. Ingresando los tres
embriones en el Gtero de la sefiora Jenny Aurich quien a través de la Hormona
Sub Unidad Beta HCG indico que estaba embarazada, desconociendo de
cuantos embriones habrian sobrevivido, la misma que siguié su proceso de
embarazo, dando a luz el seis de mayo del dos mil cinco por cesarea, teniendo
la bebe 07 meses y 20 dias, eso fue por que a la mama le dio hipertension
arterial dada su edad cronolégica de cincuenta y cuatro afios de edad,
naciendo la nifia en la Clinica de Miraflores y expidiendo la Constancia de
Certificado Vivo a quien le atendi el parto del concebido ...."; Que al preguntarle
Sl la sangre con la que se alimenta el concebido contribuye con la formacion y
el desarrollo del embrién, dijo “...si contribuye con la formacion y con el
crecimiento, mas no con la transformaciéon de los cromosomas o genes que fue
procread a, a modo de ejemplo cuando se inserta embriones de vacas Holteins
en vacas criollas (chuscas) nacen terneritos cien por ciento Holteins porque la
sangre solamente contribuye a su alimento igual que la leche materna... "; Que
al preguntarle el Representante del Ministerio Publico ¢Quién determina el tipo
de sangre que tendré el feto, el de la madre gestante o de los que han facilitado
los cromosomas?, contesto " anicamente los que han facilitado los
cromosomas, porque la sangre no se mezcla ... "; ¢Si el declarante extraje los
espermatozoides del sefior Luis Eduardo Mendoza Barber? Dijo “... él los
extrajo en mi presencia una hora antes de aspirar a la sefiora Carla los 6vulos

.. "; Agregando que considera como "madre genética" de la
menor Daniela Mendoza Aurich a Carla See Aurich, “padre
genético” a Luis Eduardo Mendoza Barber, y a dofia Jenny
LuceroAurich De La Oliva "incubadora de la nifia";

PRUEBA DE ADN
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Décimo Segundo: Que para determinar "con certeza" cual de las dos
presuntas madres es la "madre biologica” de la nifia Daniela Mendoza Aurich,
se dispuso de oficio la realizacién de la prueba genética de ADN, la de mayor
validez cientifica (fojas 319), la que previo tramite de ley, el Laboratorio de
Genética Biomolecular del Instituto de Medicina Legal del Ministerio Publico en
informe de fojas 405/407, presenta los siguientes resultados finales: "...que el
individuo registrado con el Cédigo de Laboratorio ADN-2007-005-PM1 SEE
AURICH, Carla Monique, NO PUEDE SER EXCLUIDA de la presunta relacion
de parentesco en condicion de MADRE BIOLOGICA del individuo registrado
con el codigo de Laboratorio ADN- 2007- 005-H MENDOZA A URICH, Daniela,
con respecto al individuo registrado con el Cédigo de Laboratorio ADN 2007-
005-P MENDOZA BARBER, Luis Eduardo .... "y “ ... que el individuo registrado
con el Codigo de Laboratorio ADN-2007-005-PM2 AURICH DE LA OLIVA,
Jenny Lucero, QUEDA EXCLUIDA de la presunta relacién de parentesco en
condicion de MADRE BIOLOGICA del individuo registrado con el cédigo de
Laboratorio ADN 2007- 005 - H MENDOZA AURICH, Daniela, con respecto al
individuo registrado con el Codigo de Laboratorio ADN 2007-005-P MENDOZA
BARBER, Luis Eduardo .... "; Informe Pericial que fue ratificado por los
Representantes de dicho Laboratorio del Ministerio Publico, en los términos
gue se contrae el acta de fojas 466/468 y corroborado por el Laboratorio
Biolinks, quien practico la misma prueba con las contra-muestras custodiadas
por la Corte Superior; cuyos informes, que corren a fojas 473/481 concluyeron
“... 1.- No se ha encontrado exclusion de paternidad. El indice de paternidad
acumulado asciende a 2,136, que corresponde a una Probabilidad de
Paternidad de 99.953202328048%. 2.- Estas cifras corresponden una certeza
de paternidad para la prueba. 3.- Por lo tanto, la paternidad biolégica del
donante de la muestra codificada como ADN 2007-005-P LUIS EDUARDO
MENDOZA BARRER (A) sobre el donante de la muestra codificada como ADN

2007- 005 - H DANIELA MENDOZA AURICH (C), es demostrada por el analisis
realizado. 4.- Segun las normas internacionales sobre prueba de ADN para
determinacién de maternidad, dos o mas alelos que no coinciden entre el
supuesto hijo y la supuesta madre son demostracion de exclusion de
maternidad, La donante de la muestra codificada ADN-2007-005-PM2 JENNI
LUCERO AURICH DE LA OLIVA (B) NO ES MADRE BIOLOGICA de la
donante de la muestra codificada ADN- 2007- 005 - H DANIELA MENDOZA
AURICH (C). 5.- No se ha encontrado exclusion de maternidad. El indice de
maternidad acumulado asciende a 1,583'112,135, que corresponde a una
Probabilidad de Maternidad de 99.99999996833%. 6.- Estas cifras
corresponden a una certeza de maternidad para la prueba. 7.- Por lo tanto, la
maternidad biolégica de la donante de la muestra codificada como ADN-2007-
005-PM1 CARLA MONIQUE SEE AURICH (D) sobre la donante de la muestra
codificada como ADN- 2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C), es
demostrada por el analisis realizado.";

DETERMINACION DE LA MATERNIDAD
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DécimoTercero: Que habiéndose determinado objetiva vy
cientificamente, que la demandante Carla Monique See Aurich
tiene la calidad de "madre bioldgica" lo que la doctrina y la
ciencia también la califica como “madre genetica" de la citada
nina, y dona Jenny Lucero Aurich De la Oliva como “madre
sustituta”, queda determinar juridicamente a cual de las dos es
considerada como "madre de la menor", aquella que aporto
sus 6vulos y por ende sus genes para la fecundacioén de la nifia
0 aquella que albergo en su vientre durante todo la etapa de
gestacion y alimento a la nifia hasta su nacimiento;

LEGALIDAD DEL PROCESO DE REPRODUCCION

Que al respecto la "Ley General de Salud", Ley N° 26842 determina
en su Articulo 7° "Toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el
uso de técnicas de reproduccion, asistida, siempre que la
condicion de "madre genética" y de "madre gestante" recaiga
sobre la misma persona... ;

A que sin embargo, ¢/como se determina la filiacion si las
condiciones de "madre genética" y "madre gestante" recaigan
sobre diferentes personas?, situacion factica que no esta
prohibido legalmente, pero tampoco no esta expresamente
permitido, y atenor de lo dispuesto en el Articulo 2° inciso 24 letra a)
de la Constitucion Politica del Estado, que regula el Principio
de Reserva, en virtud del cual "Nadie esta obligado a hacer lo
gue la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe."; y por consiguiente considerandose licita tal
conducta, solo nos queda determinar si es amparable la
pretension demandada,

considerando que la conducta dofia Jenny Lucero Aurich De La
Oliva se ha realizado sin fines de lucro, en forma altruista y por

amor a su hija Carla Monique See Aurich, como lo afirma en su
Declaracion de Parte de fojas 414.

DETERMINACION DE LA FILIACION POR LA TEORIA
BIOLOGETISTA
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Que regresando al concepto tradicional, salvo los casos de adopcion, "madre
solo hay una" la misma que se determina por la “filiacion. biolégica”, por la
identidad sanguinea, por la identidad biolégica, que los genes transmiten de
padres a hijos, la herencia de los caracteres anatémicos, citolégicos
funcionales entre los padres y los hijos; y por lo tanto debe ampararse
la pretensién demandada, pese a que en el acta de nacimiento
de la nifia se encuentra registrada y expresamente reconocida

como madre a dofla JENNI LUCERO AURICH DE LA OLIVA Y
lleva yuxtapuesto a su nombre y luego del primer apellido del padre, el primer

apellido de esta; dejando de aplicar lo dispuesto en el Articulo 395°
del Cbédigo Civil;

LOS EMBRIONES CONGELADOS

Décimo Cuarto: DE LOS EMBRIONES VIVOS CONGELADOS: Que por otro
lado, resulta insoslayable emitir pronunciamiento, respecto a lo descubierto
durante el curso del proceso; referente a los tres embriones sobrantes del
proceso de fecundacion In Vitro, los mismos que se encuentran vivos y
congelados en los laboratorios de la Clinica Miraflores a cargo del Doctor
Augusto Felipe Ascenzo Aparicio; Que conforme lo dispone el Articulo | del
Titulo Preliminar del Cédigo de Los Nifios y Adolescentes "Se considera nifio a
todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios de edad ....
El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece, ... "; que en
consecuencia reconociéndose "al concebido” calidad de nifio y por ende "sujeto
de derechos", "libertades" y "proteccién especifica", conforme lo prescribe el
Articulo Il del Titulo Preliminar del citado Cédigo, y estando a que conforme lo
dispone el Articulo 1° del mismo Cdédigo "El nifio y el Adolescente tiene derecho
a la vida desde el momento de la concepcién. El presente Codigo garantiza la
vida del concebido, protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas
contrarias a su integridad y a su desarrollo fisico o mental."; Que en
consecuencia, estando a que el derecho a la vida, el derecho a
crecer y desarrollarse en el seno de una familia, son
considerados derechos indisponibles, se hace necesario emitir
pronunciamiento de oficio pese ha que no ha sido solicitado, ni
por las partes, ni por la Sefiora Representante del Ministerio

Publico, ni menos aun por la Defensoria del Pueblo en su escrito
de "Amicus curiae" (amigo de la Corte) de fojas 580/592, estando ademas que
conforme el Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su
novena parte establece * Teniendo presente, como se indica en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, “el nifio por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento"... "; norma juridica
supranacional que forma parte de nuestro derecho interno, en mérito a los
dispuesto en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica
del Estado en concordancia con el Articulos 3° de la misma norma legal;
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Décimo Quinto: Que en consecuencia no preguntamos ¢QuUé hacer con
los embriones sobrantes?, ¢Qué medias tomar respecto de los

tres concebidos que se encuentran congelados vivos?, En
nuestro pais aun no se regula una ley de reproduccion humana asistida, que
contemple estas situaciones facticas y proteja el derechos de los nifios;
Analizando el derecho comparado, tomando como base, la legislacion
espafola, la Ley 14/2006 sobre "Técnicas de Reproduccién Asistida”, del
veintiséis de mayo del dos mil seis, en su Articulo 11° establece los diferentes
destinos posibles que podran darse a los embriones crioconservados: 1) Su
utilizacion por la propia mujer o su conyuge; 2) La donacion con fines
reproductivos; 3) La donacion con fines de investigacion; y 4) El cese de su
conservacion sin otra utilizacion; De acuerdo a nuestro derecho nacional solo
es valido y ética y moralmente aceptable la primera alternativa, dado que las
dos siguientes, al considerar al embridn, no sujetos de derecho, sino objeto de
derecho, afecta principios elementales de la dignidad humana, dado que la
persona es siempre un valor en si y por si misma y no puede ser tratada como
objeto utilizable, como instrumento o medio, por esta sustantiva razén se le
debe respeto desde el primer instante de su existencia, mas adn que
conforme el Articulo 7° Ultima parte de la Ley General de Salud,
Ley Numero 26842 "Esta prohibida la fecundacion de ovulos
humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la
clonacion de seres humanos."; La ultima alternativa, tampoco la
consideramos adecuada, por cuanto implica la muerte de los embriones
crioconservados lo que conlleva a la vulneracion del derecho que tiene todo ser
humano a la vida desde su concepcion, que por lo tanto, deben
dictarse las medidas adecuadas con la finalidad de hacer
efectivo el derecho a la vida, que tiene todo concebido en su

calidad de nifio, de conformidad ademas con lo dispuesto en el Articulo 1°
inciso 1° de la Constitucion Politica del Estado; Que por lo expuesto la: sefiorita
JUEZ del Décimo Quinto Juzgado de Familia de Lima, administrando Justicia a
nombre de la Nacion.

FALLA: DECLARANDO:

1) FUNDADA la demanda de IMPUGNACION DE MATERNIDAD
fojas 106/145, subsanado a fojas 238/241 interpuesta por dofia CARLA
MONIQUE SEE AURISH contra dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA

y don LUIS EDUARDO MENZOA BARBER y en consecuencia DECLARO:
Que la nifia DANIELA MENDOZA AURISH es hija de la
demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH la misma que tiene
la calidad de madre de la citada nifia;

2) DISPONGO: Dejar sin efecto la inscripcion y reconocimiento
efectuado por dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA
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como madre de la nifia CARLA MONIQUE SEE AURISH en el
acta de nacimiento de la Municipalidad de Miraflores;

3) DISPONGO: La inscripcion y reconocimiento de la citada nifa
por su madre CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de
nacimiento de la Municipalidad de Miraflores;

4) DISPONGO: La rectificacion de los apellidos de la nifia, cuyo
nombre de hoy en adelante es como sigue "DANIELA
MENDOZA SEE", conforme lo dispone el Articulo 20° del
Caodigo Civil;

5) OTORGO: El plazode DOS afnos a efectos que los justiciables
CARLA MONIQUE SEE AURISH y LUIS EDUARDO MENZOA
BARBER hagan efectivo el derecho a la vida que tienen los tres
embriones concebidos producto de la fecundacion In Vitro de
Sus ovocitos y espermatozoides, que se encuentran vivos y congelados en la
Clinica de Miraflores, sea mediante implantacion en el vientre
materno de dofia CARLA MONIQUE SEE AURISH o una

subrogacion de vientre de tercera sin fines de lucro, contados a
partir de que la presente quede consentida y/o ejecutoriada;

6) DISPONGO: Que vencido dicho plazo, si los citados
justiciables no cumplieran precitado mandato, CURSAR
OFICIOS al Juzgado de Familia Tutelar respectivo y al
Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), segun sea
el caso, a efectos de que inicie el proceso de abandono de los
citados embriones congelados y pueda otorgarse en adopcion
a padres sustitutos, con la finalidad de hacer efectivo el
"Derecho a la vida" que tienen dichos embriones en su calidad
de nifios y por ende Sujetos de Derechos y de Proteccion Especifica;

7) DISPONGO: Que la Defensoria del Pueblo, en su calidad de
"Amicus curiae" (amigo de la Corte) y encargado de la Defensa
de los Derechos Fundamentales de la Persona Humana, de
acuerdo al Articulo 162° de la Constitucion Politica del Estado y
Articulo 1° de su Ley Organica, Ley Numero 26520, SUPERVISE
el cumplimiento y la ejecucion de la presente sentencia;

8) DISPONGO. De conformidad con lo dispuesto en el Articulo

14° de la Ley Organica del Poder Judicial ELEVAR EN
CONSULTA a la Sala Constitucional y Social de la Corte
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Suprema de la Republica la presente, si no fuese impugnada,
via control difuso, estando a:

1) La inaplicaciéon del Articulo 395° del Coédigo Civil por
considerarlo que existe incompatibilidad en su interpretacion
con los Articulos 7° y 8° de la Convencién sobre los Derechos

del Niflo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante resolucion 44/25, con fecha 20 de noviembre de 1989, y ratificada por
el Peri mediante Resolucién Legislativa Numero 25278 del 03 de agosto de
1990, la misma que forma parte del derecho nacional, de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 3° de la Constitucion Politica del Estado, en
concordancia con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de dicha Carta
Politica;

2) Haber aplicado el derecho que corresponde al proceso por
vacio y deficiencia de la ley; y

3) Haber dispuesto de oficio, pese ha no ser parte del petitorio,
medidas tendientes a preservar y hacer efectivo el Derecho a la

Vida de los tres embriones vivos que se encuentran congelados en la
Clinica de Miraflores, por constituir derechos indisponibles, inaplicando las
restricciones dispuestas en el Articulo VII del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Civil, respecto a la prohibicion de fallo "Ultra y Extra Pettita", al
prevalecer el Principio y Derecho de la funcion jurisdiccional de "la observancia
del debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva de tres concebidos,
indefensos, sujetos de proteccion y cuidados especiales” conforme lo prescribe
el Articulo 138° inciso 3 de la Constitucién Politica del Estado, en concordancia
con el Noveno Preambulo de la citada Convencion sobre los Derechos del
Nifio.- Notifiqguese a las partes; con conocimiento de la Defensoria del Pueblo.-
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MATERNIDAD SUBROGADA

Primera vez en el pais: LaJusticia inscribidé a una
nena gestada en un vientre prestado

Una amiga de la madre fue receptora del embrion. El nacimiento fue en abril de 2012 y sus padres dieron
una batalla legal para anotarla como propia. El futuro Codigo Civil avalaracasos de este tipo.

EMILIANA MIGUELEZ Familia unida. Maica, Juan y la pequefia B.M. Después de un afio, lograron que la Justicia reconocieraa la nena como hija de la pareja. /EMILIANA MIGUELEZ

Graciela Gioberchio

B.M. tiene un afio y pico. Las tazasy las servilletas de papel de la mesa ratona le gustan mucho mas que el patito
de gomaamarillo que le ofrecen sus papas. El revuelo se detiene con un pocode mamadera, chupete y una
minisiesta en brazos de mama. Los tres estan felices, radiantes. No es para menos: hace apenas unos dias
termind una batalla legal que permitié que estos papas puedan inscribir a la beba como hija propia. Es el primer
fallo judicial sobre “maternidad subrogada” en la Argentina, antes de que esta figura se incorpore al nuevo
Cadigo Civil, que aun espera por ser aprobado. Sucede que B.M fue concebida en el vientre de una amigade la
mama que, desinteresadamente, se ofreci6 para gestar el embridn, fruto de la pareja.

Nuncaantes la Justicia habia intervenido en el caso de un bebé concebidoen un vientre sustitutoen el pais. Y
mucho menos, ordenado la inscripcién del nifio como hijo de sus padres bioldgicos (porque el 6vuloy el
esperma son de la pareja). Hasta ahora se conocian casos de vientres alquilados en paises que tienen legislacion
especifica.

La beba nunca tuvo partida de nacimiento. Solo el certificado de nacimiento. El miércoles, la jueza Carmen
Bacigalupo, del juzgado civil 86, le otorg6 al matrimonio la maternidad subrogada. A la beba le hicieron un
examen de ADN y se confirmd la filiacion bioldgica de los padres. Ahorala beba tendra su partida de nacimiento
y su DNI.

Juan De Gregorio (44) y Maica Moraes (40) se casaron en 2006. Desde entonces buscaron cumplir el suefio de ser
padres. Ella perdi6 dos embarazos; el segundo alcanzo los seis meses de gestacion y en una delicada
intervencion perdio el Gtero, aunque pudo conservar los ovarios. Pero sus posibilidades de quedar embarazada
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se tornaron nulas. Pensaron en adoptar. Se anotaron. Les dijeron: “Los podemos llamar en meses, afios o
nunca”. Recuerda Maica: “Ese hunca me movilizé a seguir otro camino™, cuenta en exclusivaa Clarin.

La Unica alternativa que les quedaba era acudir a fertilizacion in vitro: unir sus évulos con el espermade su
marido y transferir ese embridon a un vientre prestado. Consultaron para alquilar un vientre en el exterior, pero
desistieron por los altos costos.

Hastaque un dia llegé la propuesta altruista de la amiga de Maica, una mujer de unos 40 afios, separada, dos
hijos adolescentes y en pareja. “Es increible —dice Juan, pensativo y emocionado a la vez—, la ayuda llega por
donde menos la esperas”. Sus ojos se humedecen, como los de Mica. Y también los de Fabiana Quaini, la
especialista en derecho internacional de familia que los asesoro.

La presentacion para que los autorizaran a inscribir a la nena se basoé en el articulo 19 de la Constitucioén, en la
Convencion de los Derechos del Nifio, en el Pacto de San José de Costa Rica y en el anteproyecto de reforma del
Cddigo Civil y Comercial adn no tratado.

Maicarecuerda cuando su amiga le dijo ‘Te presto mi panza’. “Yo me reia, nunca pensé que me lo habia dichoen
serio”, dice. La conversacion continué un mes después. Mas seria, su amiga le aseguré: “Si puedo calmar tu
dolor, de algun modo te voy a ayudar”.

Recién entonces Maica se lo conté a Juan y decidieron mantener una total reserva en la familia. Lo pensaron,
unay otra vez. Cada uno lo analiz6 con su psicélogo . Tomaron la decision. Llegaron las consultas con los
profesionales, los tratamientos hormonales para las dos, la conformacion de los embriones en el laboratorio (en
48 horas, sin congelamiento previo) y el momento de la inseminacion. El vientre de la amiga de Maica recibio
tres embriones. “Preferimos tres a ninguno”, relata Maica. Empezd a crecer uno. B.M. nacié por cesarea en un
sanatorio portefio en abril de 2012. Pes6 3 kilos. Maica y Juan presenciaron el parto. Cuentan que hasta de los
ojos del anestesista, por debajo del barbijo, brotaban lagrimas. El suefio estaba cumplido, el mismo suefio que
ahora la justicia avalo.

Relacionadas

Por ahora, los “alquileres” sélo resultan posiblesen el exterior
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