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RESUMEN
El objetivo general de la investigacion es el determinar de qué manera la falta de certeza en
la determinacion de la filiacion en los casos de Utero subrogado repercute en el derecho a la
identidad y el principio del interés superior del nifio.
En la etapa de recopilacion de informacion de la investigacion se utilizaron libros, revistas
juridicas, jurisprudencia y legislacion nacional y comparada, empleando la técnica del
analisis documental para el derecho comparado y la jurisprudencia, y para el trabajo de
campo se realizaron entrevistas a especialistas para que proporcionen sus conocimientos y
criterios en torno a la tematica de investigacion.
Entre sus resultados mas importantes se tiene que el 100% de los especialistas sefialan que
no existe una norma especial que lo regule y solo existe una norma general que es el articulo
7 de la ley general de salud, el 50% sefiala que se vulnera el derecho a la identidad filiatoria
en su fase dinamica ya que no se considera la voluntad procreacional, el 33% refiere que el
juzgador aplica el principio del interés superior del nifio para llenar ese vacio legal y el 100%
sefialan que la identidad filiatoria dindmica o basada en la voluntad procreacional es la
determinate en los casos de Utero subrogado en el derecho comparado.
La conclusidén general es que la falta de certeza en la determinacion de la filiacion en los
casos de utero subrogado repercute de manera negativa en el derecho a la identidad y el
principio del interés superior del nifio, al generar incertidumbre en la relacion filial de los
padres con el menor, por lo que se recomienda la dacidn de una ley que regule las técnicas

de reproduccion asistida en donde la filiacion se determine por voluntad procreacional

Palabras claves: Filiacion materna, Utero subrogado, derecho a la identidad y el principio del

interés superior del nifio.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

En el contexto internacional, segun informe emitido por la Life Bridge Agency en
marzo del 2021, existen paises como Australia, Canada, Estados Unidos, Rusia, Ucrania,
Grecia, Reino Unido, Tailandia, Kenia India y en américa latina se le ubica a México y
Argentina, que han regulado con diferentes matices, la figura del vientre de alquiler o Utero
subrogado, como técnica de reproduccion humana asistida, quedando claro en estos casos la
determinacion de la filiacion de los hijos, asi tenemos que en los paises como Tailandia o
Reino Unido, la gestante sustituta es reconocida como la madre legal; en cambio en la India

y en México, la paternidad se le otorga a los padres bioldgicos.

El proceso en términos generales consiste en que una mujer es contratada acorde a las
condiciones 0 requisitos que establece la ley que permite la realizacion de este tipo de
contratos, al nacer el nifio, se entrega al matrimonio que la contrat6, cediendo la custodia del
menor en favor del padre y renunciando a sus derechos materno-filiales para que sea
adoptado por la esposa del padre; en lo que respecta al material genético utilizada para la
fecundacion puede ser solamente del esposo aunado al material genético de la mujer
contratada (madre sustituta) o puede recibir el implante del embridn concebido in vitro por

los padres (madre portadora).

En el contexto nacional, se observa que la infertilidad de uno o ambos padres, hacen
que la pareja de esposos recurra a la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida,
en especial, el Utero subrogado en sus diferentes modalidades, en donde la inexistencia de

regulacion normativa ha dado origen a la existencia de una industria ilegal en donde se
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ofertan servicios de reproduccion asistida a través de los medios informaticos, como el
internet, Facebook y el wasap.

Una muestra de ello, es la difusion de una investigacion periodistica realizada por una
cadena de noticias de Valencia (Espana) realizada en el 2006, en donde explican que en el
pais existe la agencia “Angeles y Bendiciones”, que publicita en internet la oferta de vientres
de alquiler, que trabajan en complicidad con clinicas especializadas, y establecian como
condicion que los contratos no podian ser asistidos por ningiin abogado y que la transaccion
tampoco seria legalizada por un notario; asimismo, se encargaban de toda la tramitacion y
documentacion para otorgar la paternidad del bebé; estos acuerdos eran logicos de preveer

al no estar regulado los contratos de vientre de alquiler.

Sin embargo, existen casos que han sido judicializados, debido a que una de las partes
incumplio el acuerdo realizado, en este escenario, se presenta dificultades muy serias para
determinar la filiacion del nifio al no existir una ley que lo regule y que garantice su
determinacion filial; en ese sentido se puede citar la jurisprudencia peruana en la Casacion
N° 5003-2007-Lima que determind la filiacion en favor de los padres bioldgicos acorde al
derecho a la identidad y el interés superior del nifio; en el expediente N° 06374-2016-0-
1801-JR-CI-05 tramitado ante el quinto juzgado de Lima especializado en lo constitucional,
el A quo determino la filiacion en favor de la pareja de esposos que acordd con una mujer el
realizar un acuerdo privado de utero subrogado en base al derecho a fundar una familia y el

interés superior del nifo.

De lo esbhozado ut supra se plantea la siguiente pregunta: ¢De qué manera la falta de
certeza en la determinacion de la filiacion en los casos de Utero subrogado repercute en el

derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio?
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Como hipétesis de trabajo se planted: Que la falta de certeza en la determinacién de
la filiacion en los casos de Utero subrogado repercute de manera negativa en el derecho a la
identidad y el principio del interés superior del nifio, al generar incertidumbre en la relacion

filial de los padres con el menor.

Como objetivos de la investigacion se tiene como objetivo general: Determinar de qué
manera la falta de certeza en la determinacion de la filiacién en los casos de Utero subrogado
repercute en el derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio; y como
objetivos especificos se tiene:

v Determinar la filiacion en el derecho nacional en los casos de Utero subrogado.
v Analizar el derecho a la identidad y el principio del interés superior en los casos de Utero
subrogado a la luz de la legislacion y jurisprudencia nacional.

v" Explicar la filiacion en el derecho comparado en los casos de Utero subrogado.

En lo que respecta a los antecedentes de investigacion sobre el tema de investigacion
se tiene los siguientes:

A nivel internacional se tiene como antecedentes a Viteri Sdnchez, M. (2019) que en
su tesis titulada “Problemas juridicos derivados de la maternidad subrogada en el Ecuador”
sostiene que la maternidad subrogada permite a la familia tener descendencia a través de un
vientre de alquiler, pero al no estar regulado en la praxis genera una preocupacion juridica
porque trastoca conceptos derivados de la filiacion, como es la definicion de madre, la

voluntariedad como fuente de filiacion y su determinacién.

10
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Beetar Bechara, B. (2018) en su articulo cientifico titulado “La maternidad subrogada
en Colombia: hacia un marco juridico integral e incluyente” precisa que partiendo del aporte
jurisprudencial es necesario una legislacion que aspire a ser incluyente, justa y equitativa
respecto al tema de la maternidad subrogada en Colombia, teniendo en cuenta la intencidn
procreacional como fuente para determinar la filiacion entre padres e hijos nacidos como
consecuencia de la aplicacion de una técnica de reproduccion humana asistida, teniendo

como ejemplo la regulacion hecha en Argentina.

Salazar Carrera, G. (2018) en su tesis titulada “La filiacion y la maternidad
subrogada”, expresa que las parejas acceden a maternidad subrogada por padecer infertilidad
y esterilidad irreversible, pero se presenta un escenario de incertidumbre dado que la
filiacion que se determina entre un hijo y su padre y que generan una serie de derechos y
obligaciones, se ven desnaturalizadas al no estar regulado en el codigo civil ecuatoriano, la

filiacion de los hijos que nacen por técnica reproductiva de maternidad subrogada.

A nivel nacional se tiene como antecedentes a Aco Murgia, C. (2020) que en su tesis
titulada “Regulacion de la Maternidad Subrogada y proteccion al proyecto de vida en
mujeres infértiles, Arequipa, 2019.”, refiere, que existe una laguna o vacio legal en la
legislacion peruana respecto a la maternidad subrogada y que en el derecho comparado esta
regulada de distintas formas, ya sea de manera onerosa o altruista; de ello se infiere, que en
estos paises donde se regula, se establece acorde con el principio de certeza a quien

corresponde la filiacion del menor en casos de Utero subrogado.

Rojas Guillen, R. (2020) en su tesis titulada “Incorporacion legal de la maternidad

subrogada, para garantizar la consolidacién de la institucion familiar en el Perti”, pone

11
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énfasis en que no existe regulacion expresa de la maternidad subrogada que establezca los
presupuestos para su aplicacién y las reglas para determinar el mejor derecho de filiacién
con respecto al menor producto de la técnica de reproduccion humana asistida, generando
incertidumbre sobre a quién corresponde la paternidad y maternidad biologica y/o legal

sobre el menor.

Ramirez Jara, E. (2019) en su tesis de maestria titulada “La maternidad subrogada
como un nuevo escenario en la eleccion de un plan de vida desde la perspectiva de los
derechos fundamentales, Huancavelica — 2018, refiere que existe regulacion deficiente de
la maternidad subrogada con el articulo 7 de la Ley General de Salud, siendo imperante la
dacion de una ley que regule la maternidad subrogada, con ello se pondria coto a polémicas

juridicas que generan incertidumbre juridica respecto a la identidad y la filiacién del menor.

En lo que atafie a las bases teoricas estan se han desarrollado en base a las categorias
de las variables de estudio:

Respecto a la variable filiacion, identidad e interés superior del nifio

Tradicionalmente la maternidad y paternidad son, pues, los dos elementos en que se
basa la relacion de filiacién cuando es consecuencia de un proceso natural y fisico, y que
como consecuencia de este hecho, todo ser humano tiene un padre y una madre debidamente
identificada; sin embargo, juridicamente no es asi, pues hay que distinguir la filiacion como
hecho natural y como hecho juridico, se trata, pues, no de una relacion filial conforme a la
naturaleza, sino juridica, en ese sentido acorde con Placido Vilcachagua, A. (2018) por
filiacion se hace referencia al estatuto o condicién juridica basada en ciertos presupuestos
bioldgicos, éticos y sociales que han sido normados para establecer la relacion de parentesco

entre las personas (padres e hijos), y en base a ello, establecer derechos y obligaciones.

12
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Para Cieza Mora, J. (2017) se puede entender por filiacion como el vinculo juridico
que nace entre padre e hijo, que el estado protege y regula mediante ley, en este caso esta
determinado en el codigo civil, éste vinculo juridico podria tener su sustento en un vinculo
biolégico que nace entre los integrantes de una familia, aunque, en algunos casos, puede no
existir esta coincidencia entre vinculo biologico y vinculo juridico. Es decir, la regla es el
reconocimiento juridico de una realidad bioldgica, aunque existan casos en los que esta
relacion no es suficiente, pero se resalta que la filiacion es parte importante en la
configuracion de la identidad del nifio y, ademas, sirve para determinar responsabilidades de

los padres en temas relacionados con la salud, la educacién, la crianza, entre otras.

Oliveira, G. y Fernandez, F. (2019) a manera de conclusion sefiala que la coyuntura
actual nos lleva a plantear un concepto Unico de filiacion que comprende no solo a la que
tenga su origen en la naturaleza, sino también a todos los supuestos en que el emplazamiento
filial es el resultado de técnicas de procreacion asistida, incluida la fecundaci6n artificial con
gametos proporcionados por terceros, y, desde luego, los casos donde el soporte biol 6gico

esta ausente por completo, como acontece con la adopcion.

La determinacion de la paternidad y maternidad resulta de la atribucion que hace la
ley de las relaciones juridicas respecto de los progenitores y del hijo. De acuerdo con nuestro
cddigo civil, en el caso de la paternidad puede quedar determinada, o por las presunciones
legales si la filiacion es matrimonial (articulo 361), o por el reconocimiento del padre o por
la sentencia que lo declare como tal si la filiacion es extramatrimonial (articulo 387) y la
maternidad se determina siempre por el parto (articulo 409) o “mater semper certa est”, esto

conlleva a concluir como refiere Placido Vilcachagua, A. (2018) que el parto constituye el

13



A

ap
UNIVERSIDAD La determinacion de la f|||§0|oq en los casos de_lNJtero subrogado y
PRIVADA DEL NORTE el derecho a la identidad e interés superior del nifio.

hecho que, probado, atribuye ipso iure la maternidad por aquello que el parto sigue al vientre
0, si se prefiere, de que la maternidad, en sentido biolégico, siempre es cierta. Vale decir y
en términos generales, la maternidad tanto matrimonial como extramatrimonial, queda

determinada por la prueba del parto y la identidad del nacido con la madre.

Fama, M. (2012) refiere que el sistema nico de determinacion legal de la maternidad
tiene como presupuesto biolégico el hecho del parto debidamente acreditado, como
consecuencia de ello, la mujer que da a luz un nifio, da pie a la inmediata inscripcion de su
nacimiento en el registro civil de su jurisdiccidn. Dentro de este sistema, Herrera, M. Et al.
(2019) refiere que el certificado de nacimiento vivo, que se le entrega al registrador civil,
sera medio de prueba suficiente para inscribirlo y atribuir la maternidad sin que sea necesario
su reconocimiento, dado que la determinaciédn de la filiacion materna opera incluso en contra
de su voluntad, ya que se funda en la comprobacién objetiva del elemento bioldgico (parto
del nifio). La determinacion de la filiacion materna con el nifio juridicamente hablando,
queda establecida con el parto y que en este supuesto coincide con la maternidad bioldgica,

por lo que no se requiere de mayores requisitos.

Con el avance de la ciencia médica y la genética, queda evidenciado que respecto a la
filiacibn materna sustentada en el principio “mater semper certa est” y que conlleva el
concepto bioldgico de la filiacidn (parto) resulta notoriamente insuficiente para establecer la
filiacion materna, en una realidad que, a decir de GoOmez de la torre, M. (2017) existe en esta
ualtima decada una creciente demanda de personas (parejas de esposos) que en aras de
satisfacer sus necesidades procreacionales para consolidar o fortalecer su familia, recurren a

las técnicas de reproduccion humana asistida, poniendo en realce la voluntad procreacional,

14
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que viene impulsada por valores de solidaridad, tal es el caso de la gestacion por Utero

subrogado, Y la filiacion que se deriva de tales practicas.

En estos casos en los que el menor ha sido concebido mediante el uso de técnicas de
reproduccion humana asistida, la voluntad procreacional es el factor que determina la
filiacion, Cieza Mora, J. (2017) acota que como tal, los solicitantes que autorizaran la
aplicacion de un procedimiento de reproduccidén humana asistida no podran negar la relacion
filial con el concebido ya que ellos lo han requerido y solicitado; sin dejar de mencionar que
otro criterio que sera determinante para establecer la relacién filial cuando resulta oscura tal
determinacion, sera el interés superior del nifio; asi, tendremos que la voluntad procreacional
es lo que, en la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, constituye de
forma determinante el vinculo filial, pero sin desconocer o dejar de lado en cualquier acto
que necesite ser judicializado, de que los encargados de administrar justicia aplicaran el
principio del interés superior del nifio, estipulado en la Constitucion y los instrumentos

internacionales.

Esta perspectiva voluntarista, a decir de Placido Vilcachagua, A. (2018) se podria
replicar que la adopcion del mencionado sistema de determinacion legal de la maternidad
sin mediar reconocimiento de la madre violenta el caracter personalisimo de la voluntad
creadora del vinculo juridico-filial y, por ende, de su inherencia personal. Sin embargo, por
sobre la mentada voluntad creadora del vinculo filial se alza el interés eminente e indiscutible
del hijo a obtener su emplazamiento evitandose, si es posible, que su filiacion permanezca
en la incertidumbre o sea desconocida en razon de un exagerado privilegio de la voluntad
(que, en puridad, no crea, sino que declara); para este autor se privilegia el principio del

interés superior del nifio por encima del elemento volitivo o voluntad procreacional.

15
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Guzman, A. (2016) se inclina también por esta tendencia de tomar en consideracion
la voluntad procreacional o elemento volitivo para poder determinar la filiacion materna,
resaltando que frente a los ultimos casos de Utero subrogado que se han venido presentando
en la justicia, es dable que en congruencia con la igualdad del hombre y la mujer y el derecho
de libertad de procreacion, se determine la filiacion materna en favor de la madre comitente,
cuando asi se haya expresado la voluntad en documento indubitable entre las participantes
del acto procreativo, quiza manejando limites como que los gametos sean cuando menos de
uno de los comitentes o se opte por administrar justicia aplicando el mayor interés del hijo a

nacer, como en el caso de las resoluciones de los casos famosos en esta materia.

Queda claro, que la actual regulacion en el codigo civil de 1984, conserva un régimen
legal de filiacion por naturaleza formulado antes de la ratificacion por el Perl de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1990 y de la Constitucion de 1993; régimen
legal que se sustenta todavia en las limitaciones que el derecho tradicional establece para
llegar a la realidad biolégica en materia de filiacibn materna, restricciones que, aunque

sustancialmente atenuadas, todavia se mantienen vigentes.

En palabras de Placido Vilcachagua, A. (2018) su vigencia obedece a la necesidad de
preservar la paz de las familias, dado que habia un interés del Estado en protegerlas evitando
desordenes en su organizacion, y poco se compadecen con el criterio de unificar en un mismo
sujeto al padre juridico y al progenitor. En este esquema la union conyugal desprendida de
toda consideracion bioldgica con relacion a los hijos, se constituye en el instrumento de
atribucion de la paternidad, en el marco de una organizacion familiar autoritaria'y dogmatica,

vigente en nuestro Codigo Civil.
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El nuevo escenario de la organizacion de la familia, que incluye la procreacion a través
de técnicas de reproduccion asistida aunado al reconocimiento del derecho a la identidad
determinan que el régimen legal de filiacion por naturaleza (biologico) del Codigo Civil debe
ser interpretado conforme a los articulos 7 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y al articulo 2.1 de la Constitucion de 1993; que hacen alusion al sistema constitucional de
filiacion, por la cual toda persona, en cuanto hijo, tiene derecho a investigar libremente y
con la mayor amplitud de pruebas quienes son o fueron sus padres biolégicos; a su vez, una
vez determinada la paternidad o la maternidad, toda persona tiene derecho a preservar la
identidad de sus relaciones familiares, siendo expreso el reconocimiento al derecho a la

identidad filiatoria.

Estos derechos del nifio a conocer a los padres y a preservar la identidad de sus
relaciones familiares constituyen las dos facetas de la identidad filiatoria, Gete-alonso, M y
Solé, J. (2014) explican en la fase estatica, la identidad filiatoria esta constituida por el dato
biolégico: la procreacién del hijo (articulo 7 de la Convencion sobre los derechos del nifio);
mientras que, en su fase dinamica, la identidad filiatoria se constituye por la determinacion
de vinculos paterno-filiales establecidos por la ley en determinados supuestos de las
relaciones familiares (articulo 8 de la Convencidn); y, en su caso, presentado un caso
judicializado, ser objeto de un control de convencionalidad y de constitucionalidad, cuando
por via de interpretacion no sea posible su aplicacion o determinacion, solo de esta manera
se logra aplicar los nuevos postulados para la solucion de casos concretos sub litis, tal como
ya se han resueltos algunos casos por los altos tribunales de justicia de familia y

Constitucional.

17



.

e
UNIVERSIDAD La determinacic_’)n de_ la filigciéq en los casos de_l;Jtero subrogado y
PRIVADA DEL NORTE el derecho a la identidad e interés superior del nifio.

A manera de conclusion, el derecho a la identidad, debe determinarse de forma integral
dado que en su faceta estatica dado por el parto, solo es viable para los casos tradicionales
de filiacion en donde el elemento bioldgico coincide con el vinculo juridico que lo regula;
pero cuando se trata de hijos nacidos como consecuencia de técnicas de reproduccion
humana asistida ((tero subrogado) se requiere de su fase dinamica, que es la identidad
filiatoria acorde con los nuevos escenarios que ha regulado la ley, esta fase recoge las nuevas

formas de procreacion y sobre ellas edifica las relaciones familiares.

Pero como precisa Pizarro, E. (2020), también existe otro principio que es importante
para determinar la filiacion materna en los casos de utero subrogado, este es el interés
superior del nifio, que sera al fin al cabo el criterio que debe primar al momento de resolver
un caso sub judice, ya que este principio puede decidir si se opta por aceptar el elemento
biolégico o identidad estatica en un caso especifico o por el contrario se da preponderancia
al elemento de la voluntad procreacional que se relaciona con la identidad dinamica, para

garantizar su desarrollo integral y lo mejor para el menor.

El interés superior del nifio, esti reconocido en la Declaracion de los Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién N2 1386
del 20 de noviembre de 1959, que establece que todo nifio debe gozar de una proteccién
integral garantizada por cada Estado a traves de sus leyes, en donde se tendra como
consideracion fundamental la apreciacion de los hechos para asumir o mejor para el interés

superior del nifio.

Posteriormente se emite la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion N° 44/25 del 20 de noviembre
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de 1989, ratificada por el Peri mediante Resolucion Legislativa N° 25278, del 3 de agosto
de 1990, que en su articulo 3 numeral 1 prescribe una redaccion similar a la Declaracion de
los Derechos del Nifio al sefialar que el Estado a través de las instituciones, sus 6rganos
jurisdiccionales y leyes debe tener como consideracion primordial el atender en todos los
actos lo mejor para el interés superior del nifio. Este principio también ha sido regulado en
el articulo 16 del Protocolo de San Salvador, el cual establece que el Estado y la sociedad
deben garantizar a los nifios sin importar su filiacion que tuviere, las medidas de proteccion

que su status de menor lo exija para su proteccion integral.

En ella como explica Pizarro, E. (2020), se asume la doctrina de la proteccién integral
que introduce el reconocimiento a los nifios y adolescentes como sujetos de derecho, esto es,
como centros de imputacién normativa, generando una ola de cambios significativos en
diversas legislaciones de Europa y América latina; en el caso peruano, esta convenciony los
acuerdos realizados en la misma han sido consideradas como parte del bloque de

constitucionalidad conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.

En ese contexto el articulo 4 de la Constitucion vigente precisa acorde al control de
convencionalidad, que el principio del interés superior del nifio se encuentra regulado y por
ende es de observancia obligatoria por todas las instituciones y operadores que administran
justicia al momento de su aplicacién; el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, reconoce explicitamente que es obligacién primordial del Estado, sus
instituciones y la sociedad considerar en cualquier decision o medida el principio del interés

superior del nifio y del adolescente y el respeto a sus derechos.
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El Estado entonces, como precisan Gutiérrez, W. y Sosa, J. (2013), a través de sus
diferentes 6rganos, asume el deber positivo de adoptar todas las acciones y medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas necesarias y eficaces orientadas a proteger
a los nifios contra problemas en la determinacion de la filiacion cuando es concebido
mediante técnicas de reproduccion humana asistida y de cualquier clase de violencia (abuso
fisico o mental, descuido, trato negligente, malos tratos o explotacion) de que sean victimas,
ya sea este proveniente de autoridades publicas, de sus familiares o de terceros, tales como
el maltrato de uno de los padres o el descuido de los padres para satisfacer sus necesidades

sociales basicas; en estos casos, el Estado tiene el deber de intervenir para protegerlos.

El Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 03247-2008-PHC/TC deja establecido
que el principio del interés superior del nifio es la plena satisfaccién de sus derechos, los
cuales son el contenido del principio, existiendo, por tanto, una idea entre el interés y los
derechos, asi en una interpretacion garantista se establece que frente a esta situacion la
doctrina de proteccion integral se asienta en el interés superior del nifio, cuyo fin y forma de

interpretacion es la plena satisfaccion de sus derechos.

En lo que atafie a la variable utero subrogado

Se tiene que Gomez de la torre, M. (2017) refiere que las técnicas de reproduccion
humana asistida son aquellas técnicas que permiten la procreacién de un ser humano
saludable por medios totalmente distintos a la relacion sexual o tradicional, es decir ya no se
requiere la copulacién sexual de un hombre y de una mujer: solo se amerita la union del
material genético tanto 6vulo y espermatozoide en una placa de laboratorio; de esta manera

se produce la ruptura impensada hasta el siglo anterior entre la sexualidad y la reproduccion.
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A lo expresado ut supra, hay que agregar que estas técnicas nacieron primigeniamente
para darle la posibilidad de tener un hijo a parejas heterosexuales, hoy en dia los beneficiarios
de las mismas se han ampliado en el derecho comparado en donde se incluye también a las
parejas del mismo sexo (union civil), asi como también a las mujeres solteras; en ese sentido
Urbina, P. (2018) acota que la imposibilidad genética y estructural de llevar una gestacién
en Optimas condiciones para procrear un hijo dentro de la unidad familiar es una contingencia
en la vida de todas las personas porque afecta su constitucion como grupo familiar, y si las
técnicas cientificas coadyuvan a subsanar esas deficiencias, deben ser tomadas en cuenta,

para aliviar sus penas y mejorar su calidad de vida humana.

Teniendo en cuenta su valia se debe considerar a las técnicas de reproduccion humana
asistida como un medio alternativo de reproduccion, en esa linea Herrera, M. Et al. (2019)
precisa que las llamadas técnicas de reproduccion humana asistida deben ser consideradas y
valoradas en consonancia con los derechos sexuales y reproductivos, e invocar a la
comunidad juridica su materializacion en el derecho positivo aceptando su utilizacion como
alternativa a la procreacién clasica. En definitiva, las técnicas de reproduccion humana
asistida son hoy por hoy un medio alternativo en la fecundacion de la mujer, y que bien

orientada coadyuva al fortalecimiento de la familia.

En su utilizacién préactica como explica Cieza mora, J. (2017) estas técnicas importan
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o
embriones humanos para la obtencion de un embarazo,10s cuales pueden ser de baja o alta
complejidad, las primeras implican procedimientos en funcion de los cuales la union de

ovuloy espermatozoide se realiza en la cavidad uterina; mientras que los de alta complejidad
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consisten en la recuperacion y seleccion de ovulos y espermatozoides de buena calidad, por

medio de la cual se lleva a cabo la fecundacion, el cultivo y la seleccion de embriones.

Estos procedimientos son efectuados en un laboratorio de alta tecnologia para su
oportuna transferencia en la cavidad uterina, la cual puede recaer en la misma persona titular
de los 6vulos o material genético o en su defecto puede valerse de una tercera persona que
le facilita la gestacion a través de su Utero, lo cual da lugar a la técnica asistida del Gtero o

maternidad subrogada.

La técnica del Gtero o maternidad subrogada a decir de Herrera, M. Et al. (2019) es un
procedimiento médico y quirurgico autorizado por la entidad competente siempre que se
cumpla con los presupuestos preestablecidos en la norma que lo regula, a fin de que, en un
establecimiento de salud publico o privado, se efectué la transferencia embrionaria en una
mujer distinta a la solicitante. Para tal efecto, serd necesaria la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana medicamente asistida de alta complejidad, como la inseminacion
artificial cuando los gametos utilizados son de la madre sustituta o por fecundacion in vitro
implantandose el embrion en su cavidad uterina cuando los gametos son de los padres
bioldgicos, en estos supuestos la mujer que lleva adelante el embarazo, ya ha acordado de

manera previa que entregara al nifio recién nacido a los padres que lo contrataron.

Ramirez, E. (2019) explica referente a las modalidades de maternidad que pueden
presentarse en una técnica asistida de Utero subrogado, sefiala la madre comitente, es aquella
mujer que presenta problemas de infertilidad y al desear tener un hijo demuestra que tiene
voluntad procreacional para criar un hijo y por esa carencia se ve obligada a recurrir a una

mujer para que lleve a término la gestacion, a través de un acuerdo que puede ser con fines

22



A

ap
UNIVERSIDAD La determinacion de la f|||§0|oq en los casos de_lNJtero subrogado y
PRIVADA DEL NORTE el derecho a la identidad e interés superior del nifio.

altruistas o econdémicos; una segunda modalidad es la madre genética o bioldgica, que es
aquella que aporta el material genético dsea los 6vulos, puede recaer en la madre comitente
si es que ella misma aporta sus 6vulos siempre que su problema sea solo gestacional como
es el caso de sufrir amenazas de aborto que le impide llevar a término su embarazo, caso
contrario sera otra mujer la que aporte los évulos y que sera fecundado in vitro con el
material genético del esposo de la comitente; finalmente se tiene la maternidad gestacional
o sustituta que es aquella mujer que lleva a término el proceso gestacional antes el momento

del parto.

En la realidad factica puede ser que se esté hablando de tres mujeres como maximo y
dos como minimos, una mujer siempre serd la madre comitente, y sobre la otra mujer puede
recaer tanto la maternidad genética y gestacional o una en cada mujer; ello dependera
también de cada pais, es decir, esos escenarios se presentan de acuerdo a como este regulado
esta técnica de reproduccion asistida, que al final establece la maternidad legal o juridica,
que es la maternidad relevante que dirime cualquier conflicto que se suscite, siendo distinto

el panorama cuando no existe leyes que lo determinen, como es el caso de nuestro pais.

En lo que atafie a la regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida y en
especial en lo referente al Gtero subrogado se debe tener en consideracién determinados
principios como el de dignidad humana, que a decir de Cieza mora, J. (2017), la dignidad
humana es un principio constitucional que cimienta la estructura de nuestro ordenamiento
juridico, es la base sustantiva de los derechos fundamentales. Por eso se afirma que la
dignidad humana fundamenta el contenido de cada derecho fundamental, impone al Estado
diversas obligaciones, tanto de proteccion como de promocion, sobre su conceptualizacion

se suele afirmar que la dignidad humana es una clausula normativa insertada en la
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Constitucion Politica que sirve, para nuestros fines, como una clausula de interpretacion de

los derechos fundamentales pro homine.

Otro principio es el de autonomia y de informacion, el principio de autonomia se
refiere a la libre eleccidn que realizaran los posibles usuarios para acceder o no a los
procedimientos de la reproduccidn asistida, el cual se encuentra relacionado al principio de
informacidn. La relacién segun Oliveira, G. y Fernandez, F. (2009) es la siguiente: si el
posible usuario conoce toda la informacidn necesaria referente a las técnicas de reproduccion
humana asistida, podria elegir de manera adecuada acceder o no al uso de ellas, es decir, cl
consentimiento informado. Los posibles usuarios deben de conocer toda la informacién
sobre el procedimiento, ya que solo gracias a ello podran tener una verdadera libertad de

elegir de acceder o no.

El principio de informacion, entonces, se encuentra dentro del principio de autonomia,
en ese sentido, se afirma el llamado principio de autonomia coincide con la capacidad de
autogobernarse y de autodeterminacién del paciente. Por tanto, el principio de autonomia
tendria su expresion en el llamado consentimiento informado, siendo este el que protegeria
y promoveria. Para nuestro caso, el principio de informacién o consentimiento informado
ayudara a tener una adecuada comprensién de los aspectos del procedimiento y de las

consecuencias del acceso de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Respecto a la igualdad constitucional, Gutiérrez, W. y Sosa, J. (2013), refieren que
puede abordarse desde dos perspectivas: como principio constitucional, siendo la igualdad
una regla basica que el Estado debe garantizar y preservar; y coma un derecho fundamental

de la persona, es decir, exigible en forma individual por medio del cual se confiere a todo
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sujeto el derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y a no sufrir discriminacion alguna.
Para finalidad de nuestro analisis, la atencién realizada por el personal médico debera ser
brindada sin distinciones, es decir, sin privilegios ni preferencias, y en caso se otorgue un
trato diferenciado, este debera fundamentarse en una justificacion razonable y objetiva mas
no arbitraria.

Finalmente se tiene el principio de confidencialidad y solidaridad, Cieza mora, J.
(2017) acota que la confidencialidad consiste en mantener en reserva toda aquella
informacién resultante de las técnicas de reproduccion humana asistida, pues es necesario
mantener en el anonimato la identidad de donantes, solicitantes y aquellas personas cuyo
origen se debe a una donacion de gametos o de embriones; mientras que por solidaridad se
refiere a la caracteristica que los intervinientes del procedimiento que debera regir durante
el desarrollo de la actuacidn de la técnica de reproduccion humana medicamente asistida, en
ese contexto, se realza que debe primar un espiritu humanista, filantropo, altruista de los

intervinientes, es decir, ellos acceden sin la intencion de recibir algo a cambio.

La justificacién y propdsito que persigue la investigacion se sustenta en los criterios:
En cuanto al criterio de pertinencia, queda corroborado con la casuistica judicial, en
donde se evidencia que en nuestra sociedad existen personas con problemas de infertilidad
que realizan acuerdos privados para realizar una técnica de reproduccion asistida-Utero

subrogado, que generan problemas para determinar la filiacion del menor.

En cuanto a su relevancia, la investigacion esta dirigido a llenar un vacio normativo
en la legislacion nacional, para evitar la cosificacion del bebé que esta por nacer, por cuanto
al no estar normado, no permite que se determine con certeza la filiacion del menor afectando

el derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio.
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En lo referente al criterio de acotacion, la tesis se realizara bajo un enfoque cualitativo
en base a la doctrina, legislacién y jurisprudencia; por motivos de fuerza mayor como es la
pandemia, la entrevista se llevard a cabo por medios informaticos dentro del plazo

establecido por la universidad.

Respecto al criterio de viabilidad, la propuesta normativa de regular el Utero subrogado
permite solucionar los problemas de filiacion, ya que otorgara certeza de quien es el padre y
la madre en las diferentes modalidades de Utero subrogado (madre sustituta y madre
portadora), y es factible de regularse porque en la doctrina tiene aceptacion y existen

proyectos de ley encarpetados en el congreso, que esperan luz verde para su aprobacion.
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CAPITULO Il. METODO
En cuanto al enfoque de investigacion es mixto, al respecto Olvera, J. (2015) sefiala
que el enfoque mixto es aquel comprende aspectos cualitativos que consiste en conocer de
cerca el objeto de estudio (un evento, una norma, la aplicacion de un sistema juridico, un
fendmeno, una situacion juridica o una persona), para poder hablar de cualidades, calidad
particular de un objeto de estudio; y aspectos cuantitativos cuando el objeto de estudio se
grafica o esquematiza en figuras estadisticas para una mejor comprension de las variables de

estudio.

La presente investigacion se realizo bajo un enfoque mixto, pero preponderantemente
cualitativo, se observé un evento especifico como es la determinacién de la filiacion en los
casos de utero subrogado y cémo influye en el derecho a la identidad filiatoria y el principio
del interés superior del nifio, y las fuentes de recoleccion de datos cualitativas o teoricas son
la doctrina, legislacion, jurisprudencia y los datos cuantitativos son respecto a la entrevista

de los expertos.

El tipo de investigacién segun Olvera, J. (2015) explica que, en las investigaciones
bajo un enfoque cualitativo, se realizan descripciones detalladas de una situacion especifica,

de una persona determinada o un comportamiento definido en las diferentes fuentes de datos.

En la presente investigacion el tipo de investigacion, es basica porque, su finalidad
fue incrementar el conocimiento tedrico sobre las caracteristicas mas resaltantes de las
variables del problema como es la determinacion de la filiacion en los casos de utero

subrogado y el derecho a la identidad filiatoria y el principio del interés superior del nifio; es
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retrospectivo, porque el acopio de datos como la legislacion comparada y la jurisprudencia
fue sobre hechos que ya sucedieron en el pasado; y es transversal, porque el analisis de las
variables se realizard en un periodo de tiempo determinado, y es observacional, porque se
observo el criterio que asumen los expertos sobre la determinacion de la filiacion en los
casos de Utero subrogado y como repercute en el derecho a la identidad filiatoria y el

principio del interés superior del nifio.

El disefio de investigacion segun Olvera, J. (2015) se refiere a que la investigacién no
experimental es aquella que realiza el investigador sin manipular deliberadamente la variable
independiente, esto es porque la investigacion se basa en objetos de estudio que ya han
sucedido en el pasado y lo que hace el investigador es solamente acopiar informacion a través

de sus instrumentos de recoleccion de datos.

En la presente investigacion, el disefio es no experimental, por cuanto los datos
recopilados sobre la determinacion de la filiacion en casos de utero subrogado y su
repercusion en el derecho a la identidad filiatoria y el principio del interés superior del nifio,

ya han sucedido y por ende constituye un estudio retrospectivo.

Respecto a la poblacion y muestra (materiales instrumentos y métodos), es dable
resaltar que las unidades de estudio fueron:
- Jurisprudencia sobre Utero subrogado

- Especialistas en derecho genético y/o derecho de familia

En lo que respecta a la poblacion, Olvera, J. (2015) expresa que la poblacion es de

donde se obtiene informacion de todas y cada una de las personas u objetos que lo componen,
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Ilamados también unidades de analisis, pero cuando se trata de un grupo numeroso, esto no
siempre es posible; por su parte Solis, A. (2012) refiere que el termino poblacién hace
alusion al conjunto de sujetos u objetos que son materia de estudio, siendo relevante que al
inicio de toda la investigacion se delimite con precision las caracteristicas de la poblacion

que sera materia de investigacion.

La poblacion del presente trabajo de investigacion estuvo conformada por el total de
jurisprudencias que sean emitido sobre Gtero subrogado en el Pert donde se haya impugnado
la maternidad; y por el total de especialistas en derecho genético y/o derecho de familia que
conozcan sobre la determinacidn de filiacion en casos de Utero subrogado y que laboren en

el Distrito Judicial de la Libertad en el periodo enero-diciembre del 2021.

En palabras de Olvera, J. (2015) la muestra es un reducido grupo representativo de
toda una poblacién; a esa muestra se le aplicaran las entrevistas, encuestas, cuestionarios,
pruebas, etcétera, a fin de obtener los datos buscados en la investigacion, por su parte Solis,
A. (2012) refiere que la muestra es una parte de la poblacién que cumple para ser Gtil y
relevante con las caracteristicas de ser representativa, es decir debe reunir todas las

caracteristicas de la poblacion, y debe ser adecuada ello se deduce del tamafio de la muestra.

En lo que atafie a la muestra de estudio del presente trabajo de investigacién estuvo
conformada por las jurisprudencias que sean emitido sobre Utero subrogado en el Pert donde
se haya impugnado la maternidad desde el 2005 al 2020; y por 12 especialistas en derecho
genético y/o derecho de familia que tienen conocimiento sobre la determinacién de filiacion
en casos de Utero subrogado y que laboren en el Distrito Judicial de la Libertad en el periodo

enero-diciembre del 2021.
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Para la obtencién de los elementos de la muestra de las jurisprudencias solo se limitd
a recopilar las existentes sin discriminacion ya que solo se recopilaron 03 jurisprudencias en
donde existié impugnacion de la maternidad y por ende afectacion del derecho a la identidad
filiatoria y el principio del interés superior del nifio; y con respecto a los especialistas en
derecho genético y/o derecho de familia se realiz6 de manera no probabilistica la seleccion
de los integrantes de la muestra a juicio de la investigadora, entre los criterios que se tomaron
en cuenta para ser seleccionado fueron: que tengan como minimo 10 afios de experiencia
profesional, que tengan el grado académico de magister o doctor, que ejerzan la docencia
universitaria o0 sean magistrados, y que hayan realizado alguna publicacién de un articulo

cientifico o brindado conferencias en la especialidad.

Respecto a los métodos de investigacidon se emplearon:

El método de analisis-sintesis, Courtis, C. (2006) acota que es un metodo genérico que
consiste en descomponer el todo en unidades de analisis para describir sus caracteristicas
especificas y luego poder elaborar una explicacion global a través de la sintesis. Este método
permitid describir la realidad problematica referente a determinar como la falta de certeza
en la determinacidn de la filiacion en los casos de Utero subrogado repercute en el derecho a
la identidad y el principio del interés superior del nifio; para lo cual se realiz6 la
descomposicion de la tematica en objetivos especificos materia de analisis, y luego se
procedio a través de la sintesis a dotarles de un sentido comun y unitario que se plasmé en

las conclusiones del trabajo de investigacion.

El método exegético, Courtis, C. (2006) refiere que consiste en el estudio de las

normas juridicas para indagar el origen etimologico de la norma, su objeto de estudio,
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entendiendo el sentido que le dio el legislador; en la investigacion se avocara al estudio de
las normas juridicas sobre filiacién, maternidad subrogada, derecho a la identidad y el interés

superior del nifio.

El método dogmatico lege ferenda, Courtis, C. (2006) sefiala que propone estudiar el
ordenamiento juridico para conocerlo y optimizarlo y mejorarlo a través de propuestas de
reformas, modificaciones o creacion de bases juridicas, fundamentos normativos y normas
juridicas realizadas por el investigador. La investigacién se avocara al estudio de todas las
instituciones juridicas que son parte del objeto de estudio (filiacién, maternidad subrogada,
derecho a la identidad y el interés superior del nifio) con la finalidad de identificar los vacios

legales para plantear las reformas normativas que sean necesarias y viables.

El método dialectico, Courtis, C. (2006) explica que consiste en la confrontacion
permanente entre la norma juridica positiva (vigente) con la realidad factica (eficacia) para
lograr un derecho mas justo y adecuado a la realidad (propuesta normativa). La investigacion
realizara un paralelo entre el ordenamiento juridico vigente sobre filiacion por maternidad
subrogada y la realidad factica documentada en los casos judicializados, para explicar las

deficiencias legales y recomendar una propuesta normativa.

Sobre las técnicas se utilizaron las siguientes:

El fichaje, Solis, A. (2012) sefala que el fichaje es una técnica de escritorio o gabinete
que permite al investigador registrar los datos tipograficos de las fuentes de informacion,
para luego acceder a su contenido a traveés de las fichas de investigacion o contenido. Esta
técnica se aplico en el acopio de datos de libros y revistas de doctrina nacional y comparada,

articulos cientificos, tesis y legislacion extranjera referente al tema de estudio.
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La entrevista cualitativa, Olvera, J. (2015) refiere que este tipo de entrevistas se
dirigen al aprendizaje sobre acontecimientos y actividades que no pueden ser observados de
manera directa por el investigador, en donde los interlocutores son informantes que actdan
como observadores del investigador, son sus 0jos y oidos en el campo. Esta técnica se aplico
a los especialistas en derecho genético y/o derecho de familia para que expongas sus
conocimientos sobre la determinacion de la filiacidn en los casos de Utero subrogado y como

ello afecta el derecho a la identidad e interés superior del nifio.

El andlisis documental, Olvera, J. (2015) acota que es una revisiéon exhaustiva de la
literatura acopiada de libros, revistas, folletos, compendios normativos, anuarios judiciales,
etc, que son fuentes de consulta de material como apoyo para la investigacion. En la
investigacidn se analizo la jurisprudencia nacional tanto del Tribunal Constitucional como
de La Corte Suprema en donde se haya judicializado la determinacion de la filiacion en los
casos de utero subrogado y como ello afecta el derecho a la identidad e interés superior del

nifo.

Sobre los instrumentos se utilizaron los siguientes:

Las fichas de investigacion, en la etapa de ejecucion del trabajo de investigacion se
emplearon fichas de investigacion o contenido (textuales y de resumen) para la elaboracién
de los antecedentes y las bases teoricas referente a la filiacion en el derecho nacional, el
derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio, y el Gtero subrogado como

técnica de reproduccion humana asistida citando autores nacionales como extranjeros.
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La guia de entrevista cualitativa, este instrumento permitio recopilar informacion de
los 12 especialistas en derecho genético y/o derecho de familia que conocen sobre la
determinacion de filiacion en casos de utero subrogado y que laboraron en el Distrito Judicial
de la Libertad en el periodo enero-diciembre del 2021, para lo cual se redacto y aplicd el

pliego de preguntas en base a los objetivos especificos de la investigacion.

La guia de analisis documental, este instrumento de recoleccion de datos se aplico
para el copio de informacion de la jurisprudencia nacional del Tribunal Constitucional y de
La Corte Suprema en donde se haya judicializado la determinacién de la filiacion en los
casos de utero subrogado y como ello afecta el derecho a la identidad e interés superior del
nifio, tomando como datos centrales, el nimero de expediente, la cuestion factica de los

hechos, la relevancia juridica sobre los hechos y el aporte juridico de los magistrados.

Los materiales que se utilizaron como fuentes de consulta en la ejecucion del presente
trabajo de investigacion son: libros de doctrina nacional y comparada, revistas especializadas
en derecho de familia y derecho genético, tesis de grado sobre filiacién por Gtero subrogado,
Constitucion politica del Pert, Codigo civil, Ley general de salud, legislacion comparada

sobre filiacion por Utero subrogado y jurisprudencia nacional.

En cuanto a la validez y confiablidad de los instrumentos, la guia de entrevista de
expertos y la guia de analisis de documentos (derecho comparado y jurisprudencia) son
instrumentos que fueron sometidos a la validacion por juicio de expertos especializados en
la materia a traveés de la ficha de validacion de instrumento, y que se encuentran anexadas al

presente trabajo de investigacion.
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El procedimiento de recoleccion acorde con Solis (2012) constituye la etapa de
ejecucidn de la tesis en donde se ponen en aplicacion los instrumentos disefiados para la
investigacion y que permiten contrastar la hipotesis planteada. El procedimiento, ene se
sentido presenta dos fases: en su fase diagnostica, se recopil6 informacion teérica: doctrina,
articulos cientificos, jurisprudencia y legislacion de bibliotecas y estudios juridicos, de
donde se obtuvo informacion para la elaboracion de las teorias relacionadas con las variables
de estudio; asimismo se elabord el instrumento de la guia de analisis documental para extraer
informacion de las jurisprudencias y el derecho comparado sobre la filiacién en los casos de
Utero o maternidad subrogada, también se elaboré la guia de entrevista de expertos aplicado

a los especialistas en derecho de familia y/o derecho genético.

En su segunda fase del procedimiento, se tiene la fase propositiva, esta fase teniendo
toda la informacion recopilada en el gabinete, se procedié con respecto a la parte doctrinaria
a describir las teorias que respaldan a la investigacion; y respecto a los datos del derecho
comparado y jurisprudencia se presentaron en tablas y los datos de la entrevista de expertos

se presentaron en tablas y figuras estadisticas.

En cuanto al analisis estadistico de los datos, Solis (2012) explica que el propdsito
principal del anélisis de datos es convertir los fendmenos observados en datos cientificos a
través de la sistematizacion y cuantificacién de los resultados obtenidos con los instrumentos
de acopio de datos, aplicando la estadistica descriptiva como célculos de porcentajes,
frecuencias, media aritmética, etc; por su parte Olvera, J. (2015) sefiala que los datos
recopilados deben ser procesados y presentados en graficos o figuras estadisticos para
facilitar la interpretacion y explicacion de los resultados. En la presente investigacion

descriptiva, el analisis de los datos tendrd primero su correspondiente descripcion de
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resultado, para luego proceder al analisis de los datos recopilados en la etapa de ejecucion a
través de un analisis estadistico mediante el empleo de frecuencias absolutas (nimero de
veces que se repite una respuesta) y relativas (es el porcentaje que representa del total de los

datos obtenidos), resaltando la moda estadistica de cada tabla.

Con respecto a los aspectos éticos empleados en la realizacion del presente trabajo de
investigacion, Olvera, J. (2015) explica que la investigacion cientifica debe regirse por
principios éticos que estan establecidos en la normatividad internacional como es la plena

observancia de los principios de confidencialidad y difusién cientifica.

En ese sentido, la investigacion tuvo en consideracion la confidencialidad de los datos
obtenidos con los instrumentos empiricos, ya que su utilizacion es solo con fines académicos,
igualmente se guardoé reserva de la identidad de los sujetos entrevistados para garantizar la
objetividad del mismo. Finalmente se aplico el principio de difusion cientifica que
comprende en su primera fase el garantizar la originalidad del trabajo de investigacién y
veracidad de los datos obtenidos, para que en su segunda fase puedan ser pasible de
publicacidén en el repositorio de la universidad y revistas cientificas en aras de compartir

experiencias académicas en la comunidad cientifica.
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CAPITULO Il1l. RESULTADOS
En el presente capitulo, se describieron los resultados obtenidos con la aplicacion de
los instrumentos de recoleccion de datos en la etapa de ejecucion de la tesis, vinculado con
los objetivos especificos planteados, que se disgregan del objetivo general y del problema

de investigacion.

Resultado N° 01 (En relacién al objetivo especifico N° 01):
Este resultado se avoca a determinar la filiacion en el derecho nacional en los casos
de Utero subrogado, en la descripcion de resultados, se utilizé el instrumento de la guia de

entrevista obteniendo los siguientes datos.

Tabla 1

Especialistas consultados a través del instrumento guia de entrevista

ESPECIALISTAS CONSULTADOS POR | CARGO QUE DESEMPENAN LOS

EL INSTRUMENTO GUIA DE ESPECIALISTAS
ENTREVISTA

- FLOR DE MARIA AZNARAN BASILIO - Fiscal de familia.

- MARCO ANTONIO CELIS VASQUEZ - Juez civil.

- FREDDY RIVERA CARDENAS - Docente universitario

- COLETTE MARIA UCEDA VELEZ - Juez de familia

- CARMEN CHARCAPE VIVES - Juez de paz letrado.

- MERCEDES VAZQUEZ ZAMBRANO - Juez de familia.

- JAIRO CIEZA MORA - Docente universitario

- YVONNE DEL PILAR LUCAR VARGAS | - Juez de familia

- HILDA ROSA CHAVEZ GARCIA - Juez civil

- DORA VELA RENGIFO - Fiscal de familia

- ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI - docente universitario

- HUBERT EDINSON ASENCIO DIAZ - Juez de familia

Fuente: La autora.

Identificado plenamente a los especialistas que fueron entrevistados, en razon de las
preguntas planteadas en relacién con este objetivo, se obtuvieron los siguientes resultados
que se grafican a continuacidn con su respectiva interpretacion:
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Tabla 2

Aplicacion del Utero subrogado como técnica de reproduccion humana asistida en nuestra

realidad nacional (entrevista de expertos)

Especialistas N° %
Caracteristicas
A.-Si 12 100%
B.- No
Total 12 100%

Fuente: la autora.

Figura 1
Aplicacion del Gtero subrogado como técnica de reproduccion humana asistida en nuestra

realidad nacional (entrevista de expertos)

S1100%

Fuente: la autora.

Interpretacion
En la tabla N° 2, se observa que, el 100% de los especialistas considera que el Utero
subrogado como técnica de reproduccion humana asistida si se viene aplicando en nuestra

realidad nacional.
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Tabla 3

La normatividad civil vigente otorga certeza en la determinacion de la filiacion en los casos

de Utero subrogado (entrevista de expertos)

Especialistas N° %
Caracteristicas
A.-Si
B.- No 12 100%
Total 12 100%

Fuente: la autora.

Figura 2
La normatividad civil vigente otorga certeza en la determinacion de la filiacion en los casos

de Utero subrogado (entrevista de expertos)

NO 100%

Fuente: la autora.

Interpretacion
En la tabla N° 3, se observa que, el 100% de los especialistas considera que la
normatividad civil vigente no otorga certeza en la determinacion de la filiacion en los casos

de Utero subrogado.
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Resultado N° 02 (En relacion al objetivo especifico N° 02):

Este resultado se avoca a analizar el derecho a la identidad y el principio del interés
superior del nifio en los casos de Utero subrogado a la luz de la legislacion y jurisprudencia
nacional, en la descripcion de resultados, se utilizo el instrumento de la ficha de analisis
documental y la guia de entrevista obteniendo los siguientes datos.

Tabla 4

Jurisprudencia N2 1

DATOS DE LA JURISPRUDENCIA N° 1

1. N° de expediente: Exp. N° 183515-2006-00113

2. Fecha de emision: 06/01/2009

3. Materia: Demanda de impugnacion de maternidad

4, Demandante: Carla Monic See Aurish

5. Demandado: Lucero Aurish de la Oliva y otro
6. Juzgado: Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia

Situacién factica del caso

Normas juridicas
relevantes

Fallo y comentarios

En este caso se solicita la impugnacion
de maternidad de la abuela, ya que tal
como estaba la situacion juridica antes
de la sentencia el nifio, nacido mediante
TERAS, era hermano de su madre. Los
hechos en este proceso obedecen a un
proceso de gestacion subrogada en el
gue una mujer no podia gestar, pero Si
owular y su madre se ofrece a gestar en
su vientre al producto de la concepcion
de su hija con su conyuge. El bebe nace
sin ningln inconveniente y la abuela
gue habia gestado al nifio lo entrega a su
hija. Pero el problema se da cuando el
registrador inscribe al bebé como hijo
de la gestante subrogada, lo que origina
proceso de impugnacion de maternidad

Avrticulo 1l del titulo
preliminar del cddigo
civil.

Avrticulo 371 del CC.
Avrticulo 395 del CC.
Avrticulo 409 del CC.
Avrticulo 139 inciso 8
de la Constitucion
Derecho alaidentidad
Principio del interés
superior del nifio

En el proceso, si bien el juez
considera que las normas no
permiten la impugnacion de
maternidad por las causales
alegadas por la madre donante de
los éwulos, sin embargo, no se
cierra frente nuevas tecnologias
y nuevas maneras de procreacion
y DECLARA FUNDADA LA
DEMANDA de impugnacion de
maternidad, haciendo una clara
interpretacion de los articulos de
impugnacion de maternidad y
creando  derecho en una
sentencia digna de tenerse en
consideracion. Sin  embargo,
estas sentencias no son siempre
tan flexibles ni contamos con
todos los jueces con una
amplitud de criterio como en este
€aso Y no seria extrafio encontrar
graves dificultades para que, en
casos similares al narrado, no se
pueda encontrar justicia en
nuestros Tribunales, lo que
genera  incertidumbre  que
deberia ser abolida con esta
norma.

Fuente: La autora.
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Jurisprudencia N2 2

DATOS DE LA JURISPRUDENCIA N° 2

1. N° de expediente: Casacion N° 5003-2007-LIMA

2. Fecha de emision: 06/05/2008

3. Materia: Demanda de impugnacion de maternidad

4. Demandante: Ménica Cedelinda Oblitas Chicoma

5. Demandado: Maria Alicia Alfaro Davila

6. Juzgado: Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Situacion factica del caso Normas juridicas

relevantes

Fallo y comentarios

La demandante Modnica Cedelina
Oblitas Chicoma, en representacion
legal de su menor hijo Olsen Fabricio
Quispe Oblitas presenta una demanda
de impugnacién de reconocimiento de
maternidad contra Maria Alicia Alfaro

Articulo 7 de la Ley
General de Salud.
Articulo VI'y VII del
Titulo Preliminar del
CC.

Avrticulo 45 del CC
Articulo 399 del CC

La Corte Suprema sefiala en su
considerando séptimo que el
menor hijo de la demandante y
en cuyo nombre se actla, el
menor Olsen Fabricio Quispe
Oblitas es hermano paterno de la

Dévila por el reconocimiento efectuado
por esta Ultima respecto de la menor
Beatriz Alicia Alfaro Davila, cuya acto
de concepcion se centra en que la
demandada no es la madre biolégica de
la menor pues ella fue inseminada
artificialmente con el éwlo de una
mujer distinta y a su vez, se utilizaron
los espermatozoides del conyuge de la
demandante, el Sr. Custodio Olsen
Quispe Condori, quien refiere que fue
hecho sin su consentimiento.

Derecho alaidentidad

menor que la demandada ha
reconocido como hija, conforme
al resultado de ADN, de lo que
se colige que el padre de ambos
menores es don Custodio Quispe
Condori impugna la maternidad
porque el reconocimiento hecho
no coincide con la realidad
biolégica. En su considerando
noveno, la Sala Suprema
considera que, si hay un interés
legitimo del menor representado
para iniciar una accién judicial
dada su situacién Unica, propia,
personal que le otorga su calidad
de hermano. Por ultimo, la Sala
Civil Permanente de la Corte
Suprema de la Republica
resuelve declarar FUNDADO el
Recurso de Casacion interpuesto
por Ménica Cedelinda Oblitas
Chicoma en representacion de su
menor hijo Olsen Fabricio
Quispe Oblitas, en consecuencia,
declararon NULA la resolucion
de vista de fecha 03 de agosto del
2007 e INSUBSISTENTE la
apelada de fecha 23 de octubre
del 2006, ORDENARON que el
juez de la causa expida nueva
resolucién  estando a los
considerandos emitidos por la
Sala Suprema.

Fuente: La autora.
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Tabla 6

Jurisprudencia N2 3

DATOS DE LA JURISPRUDENCIA N° 3

1. N° de expediente: Expediente N° 06374-2016-LIMA

2. Fecha de emision: 28/06/2017

3. Materia: Proceso de amparo

4. Demandante: Francisco David Nieves Reyes y otros

5. Demandado: Reniec.

6. Juzgado: Quinto juzgado especializado en lo constitucional de lima

Situacion factica del caso Normas juridicas Fallo y comentarios
relevantes

El 21 de enero de 2005, los Sefiores | Articulo 7 de la Ley | En la parte considerativa se ha
Nieves-Ballesteros se casaron y, ante la | General de Salud. sefialado que mientras no exista
imposibilidad de poder procrear deciden | Articulo 2, inciso 24, | una clara y expresa prohibicion
recurrir a la técnica del Gtero subrogado | literal a) de la | de celebrar contratos sobre la

contando con el consentimiento de los | Constitucion maternidad o Utero subrogado o
Sres. L&zaro-Rojas previo a un acuerdo | Articulo 2 inciso 1 de | de aplicar TERAS a supuestos
privado, se transfieren los 2 embriones | la Constitucion distintos a los previstos en el

fecundados al Utero de la sefiora Rojas, | Derecho alaidentidad | articulo 7 de la Ley general de
sin embargo, después que nacen los | Principio del interés | Salud, se entiende que se trata

nifios y se realiza la inscripcion en la | superior del nifio del ejercicio legitimo de los
Reniec, los menores fueron consignados derechos a la salud reproductiva
como hijos de la Sra. Rojas (por ser esta y otros vinculados. Saludamos la
quién dio a luz por el parto) y del Sr. solvencia de esta sentencia que
Nieves, dado que declard que el padre permite establecer la tutela de los
de 100s nifios era él. derechos a la identidad filiatoria

de los menores, el respeto del
principio del interés superior del
nifio, la privacidad o intimidad
de las parejas, y de una vision
ampliay flexible del concepto de
familia, para que puedan acceder
a tener sus hijos a través de las
TERAS.

Decide declarar FUNDADA la
demanda de amparo, interpuesta
por la sociedad conyugal de
Francisco David Nieves Reyes y
Aurora Nancy Ballesteros Verau
y declara nulas las resoluciones
registrales emitidas por la Reniec
y anulan las actas de nacimiento
de los menores y se ordena que
la Reniec emita nuevas partidas
de nacimiento de los menores y
se consigne en ellos los nombres
de los demandantes como sus
verdaderos padres.

Fuente: La autora.
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Principios que vulnera la falta de certeza en la determinacion de la filiacién en los casos de

Utero subrogado (entrevista de expertos)

Especialistas N° %
Caracteristicas
A.- Derecho a la identidad 06 50.00%
B.- Principio del interés superior del nifio 04  33.33%
C.- Otros 02 16.67%
Total 12 100.00%

Fuente: La autora.

Figura 3
Principios que vulnera la falta de certeza en la determinacién de la filiacion en los casos de

Utero subrogado (entrevista de expertos)

16.67%

B DERECHIO A LA IDENTIDAD
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
[ OTROS

Fuente: La autora.

Interpretacion

En la tabla N° 7, sobre la falta de certeza en la determinacion de la filiacion en
los casos de utero subrogado, en un 50% sefialan que se vulnera el derecho a la
identidad filiatoria, para el 33.33% se vulnera el principio del interés superior del nifio

y el 16.67% otros.
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Resultado N° 03 (En relacion al objetivo especifico N° 03):

Este resultado se avoca a explicar la filiacion en el derecho comparado en los casos de
Utero subrogado, en la descripcion de resultados, se utilizo el instrumento de la ficha de
andlisis documental y la guia de entrevista obteniendo los siguientes datos.
Tabla 8

Filiacion en los casos de utero subrogado en el derecho comparado

Pais Datos de la ley Avrticulos relevantes Contenido
Uruguay Ley N2 19.167 de Articulo 27 Procede de manera excepcional
Técnicas de entre familiares y de manera
Reproduccidn gratuita, en donde la filiacién del
Humana Asistida del nacido corresponde a los padres
2013 comitentes.
Grecia Ley 3089/2002 que Articulo 1458 Mediante acuerdo se realiza la
modifica el codigo implantacidn, y no tiene efecto
civil retroactivo por lo que deben

cumplir con lo pactado.
Los comitentes son padres
legales del menor desde el
preciso instante en que nace.

Rusia -El vigente Codigo Articulo 62 Los padres comitentes para
de Familia inscribir al nifio como si fuera
-Cadigo civil del Articulo 51.4 suyo necesitan el consentimiento
2009 de la gestante, y si fuera casada
del esposo también.
Ucrania Codigo de Familia Articulo 132.2 La filiacion del menor es para
Ley N °407-1V los padres comitentes, siempre y
(407-15) del 2002 cuando el material genético
corresponda al menos a uno de
ellos.
Estado de El Codigo Familiar Articulo 293 y 294 El nifio es hijo de los comitentes
Sinaloa-México del Estado de desde la fecundacion, es decir,
Sinaloa del 2013 incluso antes de nacer, y en el

certificado de nacimiento consta
que fue través de maternidad
subrogada.

Fuente: La autora.
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Tabla 9
Conocimiento de como se ha regulado la determinacion de la filiacion en los casos de

utero subrogado en el derecho comparado (entrevista de expertos)

Especialistas N° %
Caracteristicas
A.-Si 12 100%
B.- No
Total 12 100%

Fuente: La autora.

Figura 4
Conocimiento de cémo se ha regulado la determinacion de la filiacion en los casos de

utero subrogado en el derecho comparado (entrevista de expertos)

S1100%

Fuente: La autora.

Interpretacion
En la tabla N° 9, se observa que, el 100% de los especialistas considera que si
tiene conocimiento de como se ha regulado la determinacion de la filiacion en los casos

de utero subrogado en el derecho comparado.

44



UNIVERSIDAD La determinacion de la filiacién en los casos de Gtero subrogado y
PRIVADA DEL NORTE el derecho a la identidad e interés superior del nifio.

N

Tabla 10
Necesidad de regulacion de la determinacion de la filiacion en los casos de Utero

subrogado (entrevista de expertos)

Especialistas N° %
Caracteristicas
A.-Si 12 100%
B.- No
Total 12 100%

Fuente: La autora.

Figura 5
Necesidad de regulacion de la determinacion de la filiacion en los casos de utero

subrogado (entrevista de expertos)

SI 100%

Fuente: La autora.

Interpretacion
En la tabla N° 10, se observa que, el 100% de los especialistas considera que, si
es necesario a la luz de la jurisprudencia nacional, la regulacion de la determinacion

de la filiacion en los casos de Utero subrogado.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES
En este capitulo de discusiones se explica cada uno de los resultados obtenidos con
los instrumentos de recoleccion de datos, contrastando con los antecedentes de investigacion
y las bases teoricas desarrolladas en la presente tesis, lo cual se realiza de manera expositiva,

y argumentativa, tomando una postura frente a los datos obtenidos.

En cuanto a las limitaciones que se presentaron en la ejecucion de la tesis, se debe
sefalar que, dado la coyuntura actual de emergencia sanitaria, el confinamiento y laamenaza
de una tercera ola por el COVID19 las limitaciones han sido evidentes, la primera limitacion
fue el acceso a la informacién documental, por la que las fuentes de consulta primigenias
fueron las obtenidas en buscadores electronicos como Google académico, Scielo, Dialnet,
pero ante la exigencia de contar con bibliografia actualizada se tuvo que comprar algunos
libros y en otros casos los especialistas que participaron de la entrevista fueron amables y
nos facilitaron bibliografia sobre el tema de investigacion, que ha permitido desarrollar las

antecedentes y las bases teoricas.

Otra limitacion que se ha padecido en esta fase de ejecucion de tesis, es respecto a la
aplicacion de las entrevistas a los especialistas en derecho genético y/o familia, que laboran
en el Distrito Judicial y Fiscal de La Libertad, por cuanto iniciado los contactos via celular,
wasap o correo electronico, muchos de ellos nos programaban para una fecha que luego se
reprogramaba, otros ya no contestaban las llamadas, lo que dificulto el poder obtener la
informacidn requerida; sin embrago, después de tantas insistencia y perseverancia se pudo
completar los 12 especialistas, por la coyuntura de la pandemia, algunos contestaron las
preguntas via telefénica, en otros casos se puedo conversar por zoom, y en otros casos se les
envid el formato de guia de entrevista por wasap y luego de responderlo lo escanearon y nos
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remitieron la guia de entrevista desarrollada, la informacion recopilada ha sido fructifera en
el sentido de que ha permitido cumplir con la finalidad de los objetivos 1, 2, y 3 de la

investigacion.

La discusion de resultados parte de la premisa que persigue el objetivo general como
es la de determinar de qué manera la falta de certeza en la determinacion de la filiacion en
los casos de Utero subrogado repercute en el derecho a la identidad y el principio del interés
superior del nifio; en esa linea de expresion y en aras de cumplir con esa finalidad, se ha
disgregado la investigacion en 3 objetivos especificos que han sido contrastado con las bases

tedricas y antecedentes de investigacion.

Discusion N° 01: A tenor de la informacidén procesada y tabulada, la presente
discusion gira en torno al resultado N° 01 el cual se relaciona directamente con el objetivo
especifico N° 01, que se orienta a determinar la filiacion en el derecho nacional en los casos

de Utero subrogado, para lograr cumplir este objetivo se consulto a los especialistas.

La primera interrogante planteada se relaciona con la aplicacion del utero subrogado
como técnica de reproduccion humana asistida en nuestra realidad nacional, a lo cual el
100% de los especialistas considera que el Gtero subrogado como técnica de reproduccion
humana asistida si se viene aplicando en la sociedad peruana, sus argumentos parten de que
en la sociedad existen muchas parejas que no pueden tener hijos de manera tradicional dado
que alguno de ellos por lo general tiene problemas de salud como es la infertilidad, y ante su
deseo de tener (en el supuesto de no tener hijos) o consolidar (desean tener otro hijo) una
familia y si tienen las posibilidades econémicas (clinicas privadas), optan por recurrir a las

técnicas de reproduccion humana asistida. Otro argumento de los especialistas es que
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conocer las estadisticas exactas sobre su incidencia es imposible, dado que solo llegan a
conocimiento de los juzgados especializados en lo Civil o de familia, cuando una de las
partes no cumple con el acuerdo, caso contrario su aplicacion no es de conocimiento publico,
lo cual no permite sefialar con exactitud cual es la magnitud de su aplicacion, pero se tiene
conocimiento de la existencia de ciertas clinicas privadas que realizan estas técnicas de
reproduccion humana asistida de alta complejidad en Lima como en Trujillo, estos datos son
corroborados con lo expresado por Cieza Mora, J. (2017) quien precisa que en la actualidad
no hay una estadistica que permita apreciar a ciencia cierta el nimero de personas que
busquen estos métodos de alta complejidad, pero se sabe que son una gran cantidad de

potenciales progenitores que los requieren.

En la doctrina existen autores que comentan de casos de impugnacion de maternidad
como consecuencia del nacimiento de un menor a través de técnicas de alta complejidad
como es el caso del utero subrogado, tal es el caso de Siverino Bavio, P. (2010) quien narra
algunos casos emblematicos a nivel nacional como es el que se tramitd en el expediente N°
183515-2006 ante el Décimo Quinto Juzgado Civil de Lima; otro autor como Cieza Mora,
J. (2017) comenta el primer caso de impugnacion de maternidad por la aplicacion de una
ovodonacion en madre sustituta que llego a Casacion N° 5003-2007; y Placido Vilcachagua,
A. (2018) que comenta un caso de identidad filiatoria a raiz de un Proceso de Amparo que
se tramito ante el Quinto juzgado especializado en lo constitucional con el Expediente N°

06374-2016, Lima.

Habiéndose evidenciado que la técnica del Utero subrogado se aplica en nuestra
realidad nacional, se plantea la segunda interrogante referido a si la normatividad civil

vigente otorga certeza en la determinacion de la filiacion en los casos de utero subrogado, a
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lo cual el 100% de los especialistas respondieron que la regulacion que existe sobre estas
técnicas de alta complejidad es deficiente por cuanto solo existe una regulacién general en
el articulo 7 de la ley general de salud, que ha generado diferentes interpretaciones en la
jurisprudencia sobre si es aceptado o no los acuerdos sobre la aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida; y sobre la filiacion en los casos de Utero subrogado su normatividad
es nula; es decir, existe un vacio legal en la norma civil que establezca diferentes supuestos
para determinar la filiacion en los casos de Utero subrogado, esto queda evidenciado segln
los especialistas en los casos que se han judicializado a nivel nacional en donde la temética
ha sido la impugnacion de maternidad interpuesto por los padres comitentes en contra de la
madre gestante o sustituta que se negd a entregarles al menor o porque lo inscribi6 en los
registros civiles como hijo suyo, y que ha originado en los magistrados graves problemas
para establecer criterios que sirvan de precedentes jurisprudenciales por la carencia de un
referente legislativo que les permita tener una base referencial para resolver los problemas

presentados y que no han sido satisfechos.

En la doctrina Cieza Mora, J. (2017) acota que, en el caso peruano, no existe una
norma que regule las técnicas de alta complejidad, lo que trae graves problemas de
interpretacion del articulo 7 de la ley general de salud, que es la Gnica norma que permitia la
reproduccion asistida, pero que la supeditaba a la identidad entre madre biol6gica y madre
gestante, lo que implicaba la aparente proscripcion de la ovodonacion (6vulos de una
donante), la embriodonacion (implantacion de un embridn en el Utero de la mujer) y también
la gestacion subrogada; y que segun datos estadisticos, para el caso de ovodonacion, su
proscripcion carecia de sustento pues mediante esta técnica es factible la procreacién en el

70 % de los casos, en cambio mediante el uso de los 6vulos de la propia mujer con problemas
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de fertilidad solamente es probable el 20% de éxito en el tratamiento, con lo cual su

prohibicion era limitativa de la voluntad procreacional.

Placido Vilcachagua, A. (2018) refiere que la actual regulacion en el codigo civil de
1984, conserva un régimen legal de filiacion por naturaleza formulado antes de la ratificacion
por el Pert de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1990 y de la Constitucion de
1993; el cual se sustenta en que para determinar la filiacion debe primar la realidad bioldgica,
aunque en la jurisprudencia se vienen dando nuevas perspectivas en materia de filiacion, en
el sentido de tener en consideracion la voluntad procreacional o elemento volitivo de la
pareja comitente en donde la identidad filiatoria guarde coherencia con el interés superior

del nifio.

La investigadora considera que el Utero subrogado como técnica de alta complejidad,
alaluz de los comentarios y las estadisticas, es una alternativa que la ciencia les proporciona
a las parejas que desean ser padres en aras de tener o consolidar una familia, pero
lamentablemente carece de una norma especial que establezca los requisitos, presupuestos y
las formas de determinar la filiacion ante cualquier escenario; por lo que debe ser enfocada
como problema de salud publica en donde el Estado asuma un rol protagénico, regulando y
proporcionando la infraestructura y tecnologia adecuada para garantizar el acceso a toda la
poblacién que sufre de infertilidad, dado que en la realidad factica actual es discriminativa,
al estar al acceso de aquellas personas que tiene las posibilidades econdmicas de costear su

aplicacion en clinicas privadas.

Discusion N° 02: A tenor de la informacion procesada y tabulada, la presente

discusion gira en torno al resultado N° 02 el cual se relaciona directamente con el objetivo
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especifico N° 02, que se orienta a analizar el derecho a la identidad y el principio del interés
superior en los casos de Utero subrogado a la luz de la legislacion y jurisprudencia nacional,

para lograr cumplir este objetivo se analizo la jurisprudencia y se consulté a los especialistas.

Analizando las 3 jurisprudencias: el expediente N° 183515-2006-00113 tramitado
ante el Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia por impugnacion de maternidad,
la Casacion N°5003-2007-LIMA tramitado ante Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica por impugnacién de maternidad y el expediente N° 06374-2016-
LIMA tramitado ante el Quinto juzgado especializado en lo constitucional de lima por el
proceso de amparo sustentado en el cambio de partidas de nacimiento ante la Reniec, se
observa que todas parten de la premisa de que el utero subrogado como técnica de alta
complejidad no esta regulado y que solo se tiene como marco general el articulo 7 de la ley
general de salud y que las reglas de la filiacion establecidas en los articulos 371, 395 y 409
del Cdadigo Civil solo regulan la procreacion tradicional que se sustenta en que prima la
realidad bioldgica o elemento genético para determinar la maternidad legal o juridica; y que
ante este vacio legislativo no pueden dejar de administrar justicia acorde con el articulo 139
inciso 8 de la Constitucion Politica; por lo que ante este escenario se ven obligados a realizar
una interpretacion flexible de los articulos de impugnacion de maternidad y creando derecho
acorde a los principios generales del derecho y el control de convencionalidad con los
instrumentos internacionales ratificados por el Peru, optan por establecer que en los casos
de los nifios nacidos por la técnica del Gtero subrogado debe primar no tanto el elemento
bioldgico sino la voluntad procreacional o elemento volitivo de la pareja comitente, que en
muchos casos puede coincidir 100% con el derecho de identidad filiatoria, cuando la madre
gestante solo lleva a término el embarazo pero el material genético es de los esposos; pero

cuando el material genético es de una donante de dvulos o de la misma madre gestante, en
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este caso se encuentra un conflicto en el derecho a la identidad, ya que la madre gestante si
puede reclamar por ser su material genético frente a la madre comitente; en este Gltimo
supuesto es donde entra a tallar el principio del interés superior del nifio, ya que el juez tendra
en cuenta la voluntad procreacional para determinar la filiacion, es decir la madre gestante
podra ser la madre genética pero nunca quiso tener al nifio solo accedi6 a tenerlo por llegar
a un acuerdo econémico con la pareja que lo contrato, entonces es dable que aspirando a lo
mejor para él bebe se le otorgue la filiacidn a los padres comitentes ya que siempre quisieron
desde un principio tener al nifio y fundar una familia. Este Gltimo argumento es lo que se
utilizé para anular las partidas de nacimiento de los menores de La Reniec y solicitar que se

expidan otras en donde se consignen como padres del menor a los padres comitentes.

Respecto a los especialistas se planteo la interrogante que principios se vulneran con
la falta de certeza en la determinacion de la filiacién en los casos de Gtero subrogado, al
respecto el 50% sefiala que se vulnera el derecho a la identidad filiatoria, este argumento se
basa en que consideran que por lo general se utilizan gametos u évulos de una donante que
no necesariamente puede ser una desconocida sino que existen casos en que la donante es
un familiar cercano de la madre comitente como su hermana o tia, en estos casos claramente
con una prueba de ADN se establece la identidad filiatoria; en cambio cuando se trata de los
mismos 6vulos de la madre comitente si bien genéticamente sera su hijo la confusién pasaria
por el parto ya que serd otra mujer la que da a luz al nifio; para el 33.33% se vulnera el
principio del interés superior del nifio por cuanto genera una incertidumbre juridica al no
saber a quién corresponde el nifio, quedando al criterio del magistrado el otorgar la filiacion
en favor de la madre gestante o comitente, es decir pondra en una balanza el elemento
bioldgico vs el elemento volitivo; y el 16.67% considera otros derechos vulnerados como el

derecho a la salud sexual y reproductiva, el derecho a la igualdad y trato discriminatorio.
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En la doctrina se tiene que Cieza Mora, J. (2017) sefiala que la filiacion bioldgica no
es suficiente para determinar el derecho a la identidad, los datos bioldgicos caen frente a lo
que el ser humano ha vivido y la fuerte relacion que ha generado con su entorno y consigo
mismo, los datos genéticos o bioldgicos como uno de los elementos de la identidad, se
debilita frente al elemento volitivo o voluntad procreacional, por cuanto es mucho mas real
la identidad que nace y se crea de la relacion paterno-filial entre padres e hijos mediante el
deseo, el amor y el contacto (concepto dindmico), que con la simple relacion biologica
(concepto estatico), ya que la identidad es un sentimiento de union, de pertenencia a un grupo
familiar; por su parte Fama, M. (2012) refiere que existe un trato discriminativo en la
realidad factica porque las técnicas de reproduccion asistida solamente estan al alcance de
un grupo privilegiado de personas, es decir la salud reproductiva y sexual es un monopolio

o privilegio de un sector de la poblacion.

La investigadora considera que el Gtero subrogado como técnica de alta complejidad,
a la luz de la jurisprudencia y los especialistas vulnera el derecho a la identidad filiatoria,
pero debe precisarse que ello se enmarca en que no debe ser fundamento para determinar la
filiacion solamente o exclusivamente el elemento genético (estatico) tal como se regula
actualmente en el codigo civil, por el contrario, debe aceptarse la identidad filiatoria en base
a la voluntad procreacional (dinamica) que para ejemplarizarlo citare el adagio popular
“padre no es quien lo hace sino el que lo cria” con lo cual claramente se da prioridad a la
identidad filiatoria dinamica que es la que se va consolidando con el querer ser padre y con
el amor que se profesa, y en ese contexto debe regularse la filiacion en los casos de utero
subrogado, lo cual es aceptado y aplicado por la jurisprudencia en los casos analizados ut

supra bajo el principio del interés superior del nifio.
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Discusion N° 03: A tenor de la informacion procesada y tabulada, la presente
discusion gira en torno al resultado N° 03 el cual se relaciona directamente con el objetivo
especifico N° 03, que se avoca a explicar la filiacion en el derecho comparado en los casos
de atero subrogado, para lograr cumplir este objetivo se analizo el derecho comparado y se

consulto a los especialistas.

Recopilando informacion en el derecho comparado se analizd la regulacién de la
filiacion en casos de Utero subrogado en 5 Estados, en el caso de Uruguay, el 9 de octubre
de 2012 la Camara de Diputados aprobd un proyecto de Ley de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, la cual después de un afio fue aprobado por la Camara de Senadores el 3
de setiembre del 2013 y se publico la “Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”,
este marco normativo para las técnicas de reproduccion humana asistida, facilita la ayuda
econdmica a través de mecanismos gque hagan accesibles estos tratamientos a quienes los
necesiten, para ello el Estado sefialo que El Sistema Nacional Integrado de Salud (SNIS) es
el que cubrira los costos de los tratamientos de fertilidad de baja complejidad, mientras que
para los de alta complejidad, como lo es la fecundacion in vitro, la financiacion se realizara
através de subsidios del Fondo Nacional de Recursos para medicina altamente especializada,
los cuales podran ser parciales o totales, en base a criterios como la capacidad de pago del
usuario y las perspectivas de éxito del tratamiento asumido. En su capitulo IV “De la
gestacion subrogada”, articulo 25 prescribe que seran absolutamente nulos los contratos a
titulo oneroso o gratuito entre una pareja 0 mujer que provea gametos o embriones, sean
éstos propios o de terceros para la gestacion en el Gtero de otra mujer, obligando a ésta a
entregar el nacido a la otra parte 0 a un tercero. Se considera como excepcion, Unicamente
la situacion de la mujer cuyo Utero no pueda gestar su embarazo por enfermedades genéticas

o0 adquiridas, quien podré acordar con un familiar suyo de segundo grado de consanguinidad,
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la implantacion y gestacion del embrion propio. Asimismo, el articulo 27 resalta que el
acuerdo de las partes debe ser gratuito y la filiacion correspondera a quienes hayan solicitado

la subrogacion de la gestacion.

En el caso de Rusia, el articulo 35 de la Ley Basica N° 5487 “Sobre la proteccion de
la salud de los ciudadanos de la Federacion de Rusia”, del 22 de junio de 1993, dispone que
toda mujer que se encuentra en edad reproductiva, mayor de 18 afios, tiene derecho a la
fecundacidn in vitro y la implantacion del embridn, la cual slo se efectuarén en los centros
médicos autorizados, siempre que medie el consentimiento escrito de los conyuges o la
mujer sin pareja. Los datos sobre la fecundacion in vitro y la implantacion embrionaria
realizadas, asi como sobre la identidad del donante tendran la consideracion de secreto
médico. La mujer tendréa derecho a la informacion sobre las técnicas de fecundacion in vitro
e implantacidn del embrion, los aspectos médicos y legales de sus consecuencias, los datos
del examen medico-genético, el aspecto y la nacionalidad del donante, la que le ha de
suministrar el responsable de la intervencién médica. El vigente Codigo de Familia en su
articulo 62 en concordancia con el articulo 51.4 del cédigo civil del 2009, refiere que los
conyuges que hayan dado su consentimiento escrito para la implantacion del embrién en el
tero de otra mujer con el fin de que lo geste, s6lo seran inscritos como los padres del nifio
con el consentimiento de la mujer que lo haya parido (madre subrogada). En este caso puede
suceder que en la practica la gestante tras el nacimiento se arrepienta del contrato celebrado
y no de su consentimiento para inscribirlo, por lo que es imperante que el acuerdo contemple

todas las posibilidades para evitar problemas futuros que afectan al interés superior del nifio.

En Ucrania, el Cddigo de Familia emitido por Ley N°407-1V del 2002, sefiala que la

la maternidad subrogada con fines altruistas o comerciales, es plenamente legal y en su
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articulo 123.2 dispone que, en caso de que el embrion generado por los conyuges sea
transferido a otra mujer, los conyuges seran los padres del nifio, incluso en los programas de
gestacion por sustitucion (cuando el material genético no corresponde a los conyuges); en
caso de no precisarse el origen del embrion se considerara que procede de los conyuges. De
tal modo, habiendo dado su consentimiento a la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida, los conyuges ejerceran sin limitacion alguna la patria potestad sobre los nifios
nacidos a consecuencia de dichas técnicas. En lo que atafie a las cuestiones médicas se regula
por la Orden del Ministerio de Salud de Ucrania N° 771 del 23 de diciembre del 2008.
Asimismo, los parrafos 2.2 de la clausula segunda del Decreto de Ministerio de Justicia de
Ucrania N° 140 del 18 de mayo del 2003 determina el orden de legalizar los derechos
paternales de los conyuges en la base del acuerdo certificado por notario publico para
efectuar tales acciones por la mujer que dio luz al nifio. En consecuencia, los cdnyuges que
contratan a la madre gestante, estdn amparados por las leyes para ser reconocidos como

padres del bebé.

El Estado de Sinaloa-México en su Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa del 2013,
reconoce la técnica de alta complejidad como es la maternidad subrogada en su articulo 283
y exige que la madre gestante goce de buena salud y de un entorno social y familiar acorde
a las buenas costumbres y valores, firmando para ello un acuerdo en donde se especifique
todo el procedimiento realizado ante el notario publico y con participacion del médico
tratante y del centro hospitalario acorde con el articulo 290 y el articulo 293; mientras que
en el articulo 294 establece que el nifio es hijo de los padres comitentes desde la fecundacion,
es decir, incluso antes de nacer, por lo que se encuentran aptos para realizar cualquier gestion
que garantice la salud del futuro bebé y se resalta que en el certificado de nacimiento que se

otorga por el Registro Civil debe constar que fue a través de maternidad subrogada.
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En Grecia con la ley 3089/2002, 3305/2005 y 4272/2014 que modifica el codigo civil
en su articulo 1458 y siguientes estableciendo una serie de disposiciones para regular su
procedimiento y los términos de los acuerdos celebrados entre las partes, ene se sentido se
sefiala que mediante acuerdo con fines altruistas entre la pareja de padres comitentes y la
madre sustituta o subrogada se realiza la implantacion de la mérula o embrién para que
mediante un control medios se llegue a buen término el embarazo, se destaca que el acuerdo
una vez celebrado ante la autoridad competente no tiene efecto retroactivo por lo que deben
cumplir con lo pactado, y asumir las responsabilidades en caso de incumplimiento. Respecto
a la filiacion del menor, la ley establece que los padres comitentes son padres legales del

menor desde el preciso instante en que nace y se les entrega para su custodia.

Respecto a los especialistas se planted la interrogante si tienen conocimiento de como
se ha regulado la determinacion de la filiacion en los casos de utero subrogado en el derecho
comparado, el 100% de los especialistas mencionan que son varios Paises o Estados que
vienen regulando las técnicas de reproduccion humana asistida y en especial la técnica del
Utero subrogado ya que la OMS lo considera a la infertilidad como un problema de salud
publica; mencionan pais como Espafia, México, La india, Australia, Estados unidos, Reino
unido, Uruguay, Grecia, Rusia, Ucrania entre otros; en donde se resalta que lo regulan con
diferentes matices, hay Estados que optan por no aceptar el Gtero subrogado y por ende no
lo regulan, pero la tendencia es a considerarlo para unos aceptan los acuerdos con fines
comerciales y otros solamente aceptan con fines altruistas, para algunos Estados la madre
gestante puede ser cualquier mujer que retina las condiciones establecidas en la ley y para
otros la madre gestante debe ser un familiar hasta el segundo grado de la madre comitente,

para algunos Estados a los padres comitentes se les reconoce su derecho después del
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nacimiento del bebé para otros sus derechos comienzan desde la fecundacion, para algunos
Estados después que nace se inscribe al nifio como hijo de los padres comitentes y para otros

Estados la inscripcion requiere consentimiento escrito por la madre gestante, etc.

Finalmente, respecto a la interrogante a si es necesario regulacion de la determinacion
de la filiacion en los casos de utero subrogado, el 100% de los especialistas son de la opinion
que a la luz de la jurisprudencia y los vacios legales que presenta la actual normatividad civil
es imperante la dacion de una ley especial y su respectivo reglamento para desarrollar de
modo adecuado el tema de las técnicas de reproduccion humana asistida y sus distintas
modalidades como es el Utero subrogado, estableciendo claramente el procedimiento a
seguir, la documentacion pertinente, las instituciones competentes, los casos o situaciones
en las que procederia la maternidad subrogada, los requisitos para la madre gestante, la forma
del acuerdo o contrato, la determinacion de la filiacidn, las sanciones, excepciones, con la

finalidad de evitar excesos y garantizar la seguridad juridica.

En la doctrina existen autores que son de la opinién que es necesario su regulacion,
asi se tiene a Cieza Mora, J. (2017) para quien amparado en la casuistica judicial y las
estadisticas del INEI considera que la identidad filiatoria dindmica basada en la voluntad
procreacional debe ser el fundamento para su inclusién en la normatividad civil; Placido
Vilcachagua, A. (2018) refiere que el nuevo escenario de la organizacion de la familia y el
reconocimiento del derecho a la identidad determinan que el régimen legal de filiacion por
naturaleza del Codigo Civil debe ser interpretado conforme a los articulos 7 y 8 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y al articulo 2.1 de la Constituciéon de 1993; vy, en
su caso, ser objeto de un control de convencionalidad y de constitucionalidad, cuando por

via de interpretacion no sea posible su compatibilizacion, solo de esta manera se logra aplicar
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los nuevos postulados para la solucidn de casos concretos, cuestion que ya ha sido advertida
por los tribunales de justicia de familia; y Herrera, M. Et al. (2019) precisa que las llamadas
técnicas de reproduccion humana asistida deben ser consideradas y valoradas en consonancia
con los derechos sexuales reproductivos e invocar a la comunidad juridica su materializacion

en el derecho positivo aceptando su utilizacién como alternativa a la procreacion clasica.

La investigadora considera que el Gtero subrogado como técnica de alta complejidad
en la reproduccién humana, hoy por hoy es un medio alternativo en la fecundacion de la
mujer, y que bien orientada coadyuva al fortalecimiento de la familia; en ese contexto es
viable y razonable acorde con las posturas de los magistrados de incluir la filiacion dinamica
0 voluntad procreacional para determinar la maternidad en los casos de Utero subrogado,
solo con fines altruistas, en donde la madre gestante sea un pariente cercano de la madre
comitente, en donde se le reconozca los gastos médicos y se le otorgue una compensacion
por el tiempo en que ha dejado de laborar, en aras de garantizar el éxito del procedimiento y

el cumplimiento de los términos del acuerdo.

Habiendo culminado con la presentacion de las discusiones, es momento de dar a
conocer las conclusiones de la presente investigacion, siendo estas las siguientes:

- Como primera conclusién: De la investigacion realizada y de acuerdo a las bases
tedricas, analisis documental de la jurisprudencia y del derecho comparado y de la aplicacién
de la entrevista a doce (12) especialistas en derecho genético y/o familia, se ha contrastado
la hipotesis planteada en la presente tesis, es decir, se ha logrado confirmar que la falta de
certeza en la determinacién de la filiacion en los casos de Utero subrogado repercute de
manera negativa en el derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio, al

generar incertidumbre en la relacion filial de los padres con el menor.
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- Como segunda conclusion: Se puede afirmar que la determinacion de la filiacion en
el derecho nacional en los casos de Gtero subrogado es incierta al no existir una norma que
lo regule, carece de una norma especial que establezca los requisitos, presupuestos y las
formas de determinar la filiacion ante cualquier escenario. Lo aqui expresado es confirmado
por el 100% de los especialistas entrevistados que sefialan que no existe una norma especial
que lo regule y solo existe una norma general que es el articulo 7 de la ley general de salud

que no establece la filiacion por Gtero subrogado.

- Como tercera conclusion: Se puede afirmar que el derecho a la identidad y el
principio del interés superior en los casos de Utero subrogado a la luz de la legislacion y
jurisprudencia nacional son vulnerados por cuanto solamente o exclusivamente el elemento
genético (estatico) es regulado en el codigo civil para determinar la identidad filiatoria, por
lo que deja a criterio del juzgador determinar lo mas favorable al menor a través del principio
del interés superior del nifio. Lo aqui expresado es confirmado por el 50% de los especialistas
entrevistados que sefialan que se vulnera el derecho a la identidad filiatoria en su fase
dinamica ya que no se considera la voluntad procreacional, y el 33% refiere que el juzgador

aplica el principio del interés superior del nifio para llenar ese vacio legal.

- Como cuarta conclusion: Se puede afirmar que la filiacion en el derecho comparado
en los casos de Utero subrogado se encuentra regulado por varios Estados con varios matices,
pero mayoritariamente es con fines altruistas, la madre gestante es un pariente de la madre
comitente, la filiacion es por voluntad procreacional, el reconocimiento como padres es
después del nacimiento del menor. Lo aqui expresado es confirmado por el 100% de los
especialistas entrevistados que sefialan que la identidad filiatoria dindAmica o basada en la

voluntad procreacional es la determinate en los casos de Gtero subrogado.
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Por ultimo, el trabajo formula como recomendacion dirigida para que la institucion

competente puedan implementarla:

- Se recomienda al poder legislativo, representado por el congreso, la dacion de una
ley especial que regule la técnica del Gtero subrogado como técnica de reproduccion humana
asistida, en donde se establezca los lineamientos generales que se debe tener en cuenta para
su ambito de aplicacion, las formalidades que debe tener el convenio que suscriban las partes,
la entidad médica encargada de dar la autorizacién en base a la evaluacién de los requisitos
que deben cumplir cada uno de los intervinientes, los casos 0 modalidades en los que es
procedente su aplicacion, la entidad encargada de la custodia y el destino de los gametos, y

la determinacion de la filiacion del menor.
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ANEXO N° 04: VALIDACION DE GUIA DE ENTREVISTA

Nombre y Apellido:
Institucion a la cual pertenece:
Cargo que desempefa:

Firma:

Fecha:

PREGUNTAS A FORMULAR

CONSIDERACIONES DEL EXPERTO

A B C D

. (Considera que el utero subrogado como técnica
de reproduccion humana asistida se viene
aplicando en nuestra realidad nacional?

A.- Si

B.-. No

Porque:

. (Considera que la normatividad civil vigente
otorga certeza en la determinacion de la filiacion
en los casos de Utero subrogado?

A.-Si

B.-. No

Porque:

. (En su criterio que principios vulnera la falta de
certeza en la determinacion de la filiacion en los
casos de utero subrogado?

A.- Derecho a la identidad

B.-. Principio del interés superior del nifio

C.- Otros

Porque:

. ¢(Tiene conocimiento de como se ha regulado la
determinacion de la filiacion en los casos de utero
subrogado en el derecho comparado?

A.- Si

B.-.No

Porque:

(Es necesario a la luz de la jurisprudencia
nacional, la regulacion de la determinacién de la
filiacion en los casos de ttero subrogado?

A.- Si

B.-.No

Porque:

A (x) ACEPTADO

B ( ) MODIFICAR

OBSERVACIONES

AR

Validacién del instrumento
Dra. Carmen rosa Mei-ling Kcomt Reyna
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aplicando en nuestra realidad nacional?

A.-Si
B.-. No
Porque:

2. (Considera que la normatividad civil vigente
otorga certeza en la determinacion de la filiacion
en los casos de Utero subrogado?

A.- Si
B.-. No
Porque:

3. (En su criterio que principios vulnera la falta de
certeza en la determinacion de la filiacion en los
casos de utero subrogado?

A.- Derecho a la identidad

B.-. Principio del interés superior del nifio
C.- Otros

Porque:

4. ;Tiene conocimiento de como se ha regulado la
determinacion de la filiacion en los casos de utero
subrogado en el derecho comparado?

A.- Si
B.-.No
Porque:

5. (Es necesario a la luz de la jurisprudencia
nacional, la regulacion de la determinacion de la
filiacion en los casos de utero subrogado?

A.-Si
B.-. No
Porque:

A (X)ACEPTADO B ( ) MODIFICAR
OBSERVACIONES

Mg. JorgeAnibal Zegarra Escalante

Validacion del instrumento

71



A

N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

La determinacion de la filiacién en los casos de Gtero subrogado y
el derecho a la identidad e interés superior del nifio.

ANEXO N° 05: MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Definicién Definicién Escala de
Variable Conceptual operacional Dimensién Indicadores medicidn
En sentido juridico, la | Revisando lacasuisticase -Constitucidn politica
filiacidn designa el estatus | observa que la técnica de del Peru
derivado del vinculo que | reproduccion asistida del -Cddigo civil
une al hijo y al progenitor. | Gtero subrogado se aplica  Juridico -Cddigo del nifio y
Estrictamente hablariamos | en la realidad nacional normativa el adolescente
de un estado civil, y como | por medio de un acuerdo -Ley General de
Variable 1: tal, implica el despliegue | privado, pero al no estar Salud, ley N° 26842
Determinacion de la |de una serie de derechos y | regulado como tal, se
filiacion en casos de |obligaciones estables en el | presentan problemas para Nominal
Gtero subrogado  |tiempo que se les asigna | determinar la relacion -Jurisprudencia
como consecuencia de una | filial de los padres del Juridico nacional
técnica de reproduccion | menor. factica -Entrevista de
humana asistida. expertos
Es un derecho humano y | Que a priori segun la ley -Constitucidn politica
por tanto fundamental para | vigente se otorga a Ia del Peru
el desarrollo de personas y | madre que dio a luz nifig  Juridico -Cadigo civil
la sociedad; éste derecho | (madre subrogada) y al normativa | -Cddigo del nifioy
que comprende diversos | esposo de la mujer razén el adolescente
aspectos que distinguen a | por la cual existen casog -Ley General de
una persona e incluye el | en que se ha judicializada Salud, ley N° 26842
Variable derecho a tener un nombre | para determinar sobre 1a
Dependiente: propio y la posibilidad de | filiacién, ya que existen
El derecho a la identificacion a través de | padres biologicos que le Nominal
identidad y el documento de identidad. reclaman su derecho, el -Jurisprudencia
principio del interés |El principio del interés | cual se les ha otorgado en  Juridico nacional
superior del nifio  |superior del nifio, implica | funcién del derecho a la  féctica -Entrevista de
que debe actuarse y tomar | identidad y al principig expertos

las mejores medidas en pro
de lo mejor para el menor,
debe primar la seguridad y
proteccion del menor antes
que lo que puedan decidir
los padres.

del interés superior del
nifio.
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