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RESUMEN

El presente estudio tiene como finalidad determinar la necesidad de incorporar la
maternidad subrogada al ordenamiento legal, a fin de garantizar su relacion con el
Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco. Esto, a partir de la conjugacion del
desarrollo cientifico y tecnoldgico y su conexion con las esferas més privadas de la
vida, como lo es la reproduccion humana. Es precisamente esta técnica vista desde
una optica juridica la cual se relacionaria con el Derecho de Filiacién en el Perd,
pues al momento del nacimiento del bebé, éste debe ser registrado por sus padres
biolégicos, sin embargo, en los casos de vientre de alquiler no siempre la madre
genética es la madre gestante, debido a ello, ya han existido casos donde la falta
de regulacién de esta técnica ha ocasionado que se vulnere el interés superior del
nifio. En ese sentido, la metodologia que se esgrimié en esta investigacién juridica
fue una descriptiva de tipo basica y de disefio no experimental en su forma
transversal. Donde, al realizar encuestas a médicos, juristas, jueces, ficales y
ciudadanos del distrito de Cusco. El aporte practico que presenta esta investigacion
radica en un proyecto de ley que establece las bases para el correcto acceso a la
modalidad de la maternidad subrogada, introduce una nueva modalidad filiatoria
respecto a las técnicas de reproduccion asistida y propone la modificacién del
articulo 7° de la Ley General de Salud, dada la incertidumbre que genera al no

aclarar conceptos, ni el alcance de su aplicacion.

Palabras clave: Maternidad, Maternidad subrogada, Derecho filiatorio, Interés

Superior del Nifio, Proyecto de Ley.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to determine the need to incorporate surrogate
motherhood into the legal system, in order to guarantee its relationship with the
Right of Filiation in the District of Cusco. This, from the conjugation of scientific and
technological development and its connection with the most private spheres of life,
such as human reproduction. It is precisely this technique seen from a legal
perspective which would be related to the Right of Filiation in Peru, since at the time
of the birth of the baby, it must be registered by its biological parents, however, in
cases of surrogacy, it is not The genetic mother is always the surrogate mother, due
to this, there have already been cases where the lack of regulation of this technique
has caused the best interests of the child to be violated. In that sense, the
methodology used in this legal research was a basic descriptive and non-
experimental design in its transversal form. Where, when conducting surveys to
doctors, jurists, judges, prosecutors and citizens of the district of Cusco. The
practical contribution presented by this research lies in a bill that establishes the
bases for the correct access to the surrogate motherhood modality, introduces a
new filiation modality with respect to assisted reproduction techniques and proposes
the modification of article 7 of the General Health Law, given the uncertainty it

generates by not clarifying concepts, nor the scope of its application.

Keywords: Maternity, Surrogate Maternity, Filatory Law, Best Interest of the Child,
Draft Law.
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INTRODUCCION

La constitucidon de la especie humana, es tan notable que, constantemente ha ido
evolucionando su paradigma dando solucion a problemas y, por consiguiente,
generando nuevas realidades. Siendo en tal marco donde aflora un procedimiento
gue dota de esperanza a las personas que no pueden tener descendencia, pues el
procedimiento de maternidad subrogada implica que el embrion sea gestado en el
Gtero de una mujer ajena a la pareja, la cual se obliga a entregar al bebé una vez
nacido a “los padres legales”. En ese sentido, frente a esta realidad que
desconfigura el esquema convencional de la familia y el proceso filiatorio, nuestro
ordenamiento juridico nacional no ha regulado especificamente este tema, por el
contrario, ha generado ambigledad e incertidumbre, ya que, la Ley General de
Salud, especificamente el articulo 7°, solo menciona de forma muy general sobre

las técnicas de reproduccion asistida.

Por lo explicado anteriormente se ha formulado el siguiente problema que atarie a
la presente investigacion ¢Por qué es necesario incorporar la maternidad
subrogada, a fin de garantizar su relacién con el Derecho de Filiacion en el Distrito
de Cusco? Por lo tanto, en el contexto de la presente investigacion se buscara
analizar la jurisprudencia existente en materia de derecho de filiaciobn y maternidad
subrogada, formulando una propuesta sobre la necesidad de incorporar a esta
técnica relacionandose con el derecho de filiacién en el distrito de cusco, puesto
que, frente a la falta de disposiciones legales sobre gestacion subrogada en la
legislacién peruana, estaria generandose barreras a la fertilidad y por ende a la

familia, por lo que se hace necesario que el legislador se pronuncie al respecto.

XiX



En ese razonamiento, la presente investigacion consta de cuatro capitulos. Lo
cuales, se desenvuelven de la siguiente manera: El capitulo primero, aborda el plan
de la investigacién comprendiendo los aspectos metodolégicos bases que dan pie
a toda investigacion, enmarcandose adecuadamente los parametros de este
estudio. Siguiendo esa linea de ideas, el segundo capitulo manifiesta las bases
tedricas sobre la cuales se asienta este estudio, partiendo por los antecedentes, la
legislacion comparada y el marco conceptual. Por su parte, el capitulo tercero,
desarrolla los pardmetros de la metodologia de la investigacion, desarrollando
descriptivamente las hipétesis, la técnica de recoleccion de datos y la poblacion, la
cual, consta de quince abogados del llustre Colegio de Abogados de Cusco, quince
fiscales de las Fiscalias Provinciales en Civil y Familia del Distrito de Cusco, quince
jueces de los Juzgados de Familia de Cusco, quince médicos colegiados en el
distrito de Cusco y veinte ciudadanos del distrito de Cusco; buscando de esta
manera, a través de la mano de profesionales y la ciudadania, obtener respuesta a
lo planteado en esta investigacion dada su relevancia social y juridica. Por dltimo,
en el cuarto capitulo, en virtud de todo lo mencionado, se evidenciaran los
resultados obtenidos mediante la encuesta, lo cuales, reflejarian, por un lado, una
clara inclinacion en la existencia e incorporacion de la maternidad subrogada como
un proceso filiatorio y por el otro lado, se estaria evidenciando la confirmacién de la
necesidad de wuna regulacion de las técnicas de reproduccion asistida,
concretamente de la maternidad subrogada a través de una ley. Razon por la cual,
en la seccién de anexos se adjuntara un proyecto de ley acorde a las bases del

presente estudio.
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CAPITULO I

PLAN DE INVESTIGACION
1.1. Descripcion de larealidad problematica

Desde épocas antiguas, la familia es considerada el pilar basico de la
Sociedad, es ahi donde parte el concepto que se ha tomado como institucién que
todo pais debe promover y proteger para fortalecer la vida de una pareja.

De acuerdo con Paz (2018) “el objetivo de crear una familia a menudo esta
ligado al suefio de los padres y hecho de tener hijos”. Sin embargo, en muchos
casos ese hecho hace sentir frustrado a los que no puedan procrear, sea de parte
de la mujer por problema del Utero o por parte del hombre por ser estéril. Los
problemas de fertilidad e infertilidad es un problema global, pese a sus
circunstancias y efectos mdultiples, y a las grandes soluciones de tipo genético,
bioldgico e inclusive juridico dado que presenta la posibilidad de un aumento en el
porcentaje de la poblacion que padece consecuencia alguna de este tipo.

La maternidad subrogada ya se daba desde tiempos remotos, tal
como se aprecia en el caso Baby M de 1989 donde el tribunal de Nueva Jersey

decidié dar la respectiva custodia a la pareja infértil y que el convenio de
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subrogacién quedara nulo, como se puede observar, esta practica se efectuaba
desde tiempos antiguos, ademas de no contarse con todo el tecnoldgico proceso
actual, tal es asi que, su no regulacion recae en diversos inconvenientes que ya se
ha hecho notorio en la juridica literatura.

Dicha situacion no es nada ajena a nuestro pais, dado que, conforme a
diversas notas de prensa, el Comercio (2021) publicé “la historia de los esposos
Jorge Tovar Pérez y Rosario Maduefio, una pareja chilena que ha causado revuelo
en el aio 2018, quienes enfrentaron problemas legales a ser acusados de trata de
personas al pretender salir con sus mellizos concebidos por un vientre subrogado”.
Tal situacion ocurrié el 25 de agosto de 2018, y se determiné que, luego de doce
embarazos fracasados y por recomendacion de un especialista, decidieron viajar a
Perl para la realizacion del suefio anhelado de ser padres.

En este cuestionamiento, Valencia (2019) sehala “que el progreso de la
ciencia ha hecho que quienes padecen alguna o todas las dificultades genéticas
por problemas de infertilidad busquen el proceso de reproduccion asistida, para que
se conviertan en padres”. En varios procesos de reproduccion asistida, la gestacion
subrogada se refiere a un procedimiento de parto realizado por una mujer en estado
de salud confiable y otra mujer que no puede quedar embarazada; luego, una vez
finalizado el proceso de embarazo, la mujer en linea otorgard nueva vida,
independientemente de su economia, aspectos motivacionales, o si se lleva a cabo
de manera altruista.

De acuerdo a ello, Alvarez (2017) sefiala “que se tiene que la comunidad
internacional regula en sus legislaciones los métodos de reproduccion asistida, en
el caso de Estado Unidos y Ucrania, donde la mayoria de personas deciden viajar

a esos paises para realizar su suefio de convertirse en padres”. Pues al encontrarse
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legislado en dichos paises, es mas seguro realizarlo alli, sin embargo, la practica
de esta técnica es remunerada, por lo que, para optar a la maternidad subrogada
se debe cumplir con el pago respectivo.

Al contrario, Perasso (2018) afirma que “en Canada, la gestacion subrogada
de denota como la tecnologia de reproduccién asistida, realizada en un trasfondo
altruista, es decir, las gestantes subrogadas no cobran honorarios porque pueden
estar reguladas en su legislacion.

Ademas, Caceres (2018) aflade “la practica de reproduccién asistida de los
paises sudamericanos, no se encuentran regulada por sus legislaciones”. Ello
dado, que solo Uruguay, regula la gestacion subrogada cuando la madre se
encuentra imposibilitada médicamente para crear un embridn propio.

Ante ello tenemos que, al no existir una ley en el Perl genera problemas con
respecto a la determinacion de la filiacion de los nifios cuando nacen por vientre
subrogado. En la Norma Civil Peruana y la Ley General de Salud considera Sumatri
(2016) “madre a las mujeres que se encuentran gestando y procrea al nifio o nifia
bajo el principio de “la madre es siempre conocida” que desprotege tanto a los
padres genéticos como a los nifios”. En nuestro pais, se realiza dicha modalidad de
subrogaciéon materna de forma ilegal debido a la ausencia de una legislacion
especial que sea apropiada en dicho contexto; tanto la oferta como demanda del
alquiler de vientre se realiza por distintos medios de comunicacién, asi como por
internet. Ademas, se tiene clinicas que brindan el servicio de procrear por medio de
la “inseminacidn in vitro” con alquiler de vientre.

En nuestro ordenamiento juridico tanto sustantivo como adjetivo, en vigencia
en la actualidad, no contempla la practica o actividad de la maternidad subrogada,

de esta manera, dicha practica se encuentra en un vacio legal, dado que no existe
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ningun procedimiento legal para esta préctica, en tal virtud, se plantea esta
proposicion para normar y asi legalizar dichas préacticas con el fin de que las mismas
sean enmaradas y reguladas dentro de nuestro ordenamiento juridico en vigencia.

Con el caso mencionado en lineas anteriores, destacamos las debilidades
de nuestro sistema judicial y los operadores encargados de administrar el sistema,
pues en nuestro pais se anuncio la idea de promover y proteger a la familia como
institucion, pero al haber vacios legales en nuestro derecho civil, como el método
de concepcion especialmente en la gestacion subrogada, la cual no esta regulada,
ni prohibida ni permitida en nuestro pais, debiendo considerarse legalmente
fusionada, sin embargo; debe considerarse porque posiblemente se cumplan los
requisitos del estado, es decir la responsabilidad de promover la familia como
institucion.

Por lo anteriormente sefialado, planteamos el siguiente problema

1.2. Identificacion y formulacién del problema

1.2.1. Problema General

¢Por qué es necesario incorporar la maternidad subrogada, a fin de

garantizar su relacion con el Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco?

1.2.2. Problemas Especificos

e (;COmo se analiza el Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco?
e ;Qué jurisprudencia se pronunciard en relacion a la maternidad

subrogada con el Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco?
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o ¢De qué manera la legislacion nacional y extranjera regularan el derecho

de filiacion en el Distrito de Cusco?

e (Cual es la importancia de formular una propuesta sobre la necesidad

de incorporar la maternidad subrogada y su relacidén con el Derecho de
Filiacion en el Distrito de Cusco?
1.3. Justificacion de la investigacion

La maternidad subrogada, actualmente se da con mas frecuencia y
generalmente miles de mujeres deciden optar por practicas de reproduccion
humana asistida, como la maternidad subrogada con la finalidad de convertirse en
madres, como suefio anhelado. No se puede negar la gran ventaja de dicha técnica;
no obstante, el derecho, pese a estar delegado de regular las relaciones de las
personas, no ha contemplado plenamente esta figura en su ordenamiento juridico,
demostrando que, en cuestiones eminentemente meédicos, el derecho, no esta
acorde a la evolucion de la ciencia.

Investigar sobre la materia en mencion, se justifica en la importancia de
legislar la gestacion subrogada en el Pera con relacién al derecho de filiacion, y su
importancia de velar por el interés superior de nifio, como eficacia del contrato de
alquiler de vientre sin vulnerar la integridad tanto fisica como psiquica de la mujer
gestante, bajo la normativa de las buenas costumbres y el tan practico orden
publico. Resaltando que dicho tema resulta ser muy relevante generando que, en
la actualidad halle una contestacién por parte del Estado.

Asi mismo, se espera que la presente investigacion sirva de referencia para
futuras investigaciones donde planteen una propuesta normativa que regule la
maternidad subrogada, dado su relacion con el derecho de filiacion y no existan

vacios legales frente a casos de técnicas de reproduccion asistida.
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Se debe considerar que, las personas beneficiadas con el proyecto de
investigacion serian todas las parejas que deseen crear una familia y no dejar en
abandono y total desamparo a las féminas a quienes, por problemas de infertilidad,
no se le considera el correcto acceso a la maternidad subrogada, asi como todos

los operadores del derecho que se encuentren interesados del tema.

1.4. Objetivos de la investigacion

1.4.1. Objetivo general

Determinar la necesidad de incorporar la maternidad subrogada, a fin de

garantizar su relacion con el Derecho de Filiaciéon en el Distrito de Cusco.

1.4.2. Objetivos especificos

e Analizar el Derecho de Filiacién en el Distrito de Cusco.

e Analizar la jurisprudencia que se pronunciara en relacion a la maternidad
subrogada con el Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco.

e Establecer como la legislacion nacional y extranjera regularan el derecho de
filiacion en el Distrito de Cusco.

e Analizar la importancia de formular una propuesta sobre la necesidad de
incorporar la maternidad subrogada y su relacion con el Derecho de Filiacion

en el Distrito de Cusco.
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1.5. Delimitaciones de la investigacion.

1.5.1 Espacial
El espacio geogréafico que comprendera nuestro objeto de estudio estara

centrado en el Distrito de Cusco.

1.5.2 Temporal

Para la presentacion de un trabajo responsable sobre la cuestién del tema
propuesto se traza como objetivo de la presente investigacion a partir del afio 2020
al 2021, recolectando informacién en las diferentes instituciones civiles, sociales,
asi como también entidades de estudios cientificos relacionados con la materia

objeto de la presente propuesta.

1.5.3 Social

La investigacion beneficiara a las partes interesadas en los contratos de
gestacion subrogada, especialmente para las madres subrogadas, porque seria
como consecuencia de una propuesta que pueda regular la problematica
encontrada, materia del presente trabajo de investigacion legislativa que pueda

regular temas relacionados.

1.5.4 Conceptual

La investigacion se delimita conceptualmente en los términos de

maternidad subrogada y Derecho de Filiacién.
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1.6.

1.7.

Viabilidad de la investigacién

Viabilidad econdmica. - Esta investigacion se financiara por cuenta

propia, por lo que el proyecto se considera econoOmicamente viable.

Viabilidad técnica. - El proyecto se considera técnicamente viable, ya que
se cuenta con los softwares necesarios para el procesamiento de los datos
y determinar si existe o no relacién entre la maternidad subrogada y

derecho de filiacion.

Limitaciones de la investigacion

Las limitaciones que se suscitan en el presente trabajo investigativo, se
encuentran lo siguiente:
Las principales limitaciones durante el curso de la presente investigacion,
es la amplitud del tema, puesto que existen varias razones para incorporar
legalmente la maternidad subrogada mediante Ley y su relacion con el
derecho de filiacién, por la que se consideré las mas puntuales.
Asimismo, dentro de las limitaciones, se observa que los abogados,
médicos, jueces, fiscales no cuentan con la predisposicion completa a ser
encuestados, dado al Estado de Emergencia que sufre nuestro pais, por la
pandemia de COVID-19: coronavirus 19, por cuanto vienen realizando
trabajo remoto y/o mixto, por lo que se podrian encontrar indirectamente

comprometidos en las respuestas que brindan.
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CAPITULO II.

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de Investigacion

2.1.1. A nivel internacional

En la Republica de El Salvador. —

Arriaza, Castillo, & Morales (2019), han sefialado “que, al realizar un estudio
en la Republica de El Salvador, encontraron una realidad poco alentadora, dado
gue no existia regulacién legal de maternidad subrogada, a través del contrato, en
la cual existen problemas provocados por las tecnologias de reproduccién asistida”.
Esto es debido a que no tienen leyes y regulaciones en sus propios paises y son
utilizadas en exceso en dichos paises, por lo que es necesario resolver los
problemas estipulados en el derecho comparado para solucionar los problemas

actuales.
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En Argentina. -

Por su parte, Gonzalez (2019), analiz6 el articulo 562° del Cdadigo Civil y
Comercial de Argentina concluyendo que “resulta inconstitucional la maternidad
subrogada y los derechos que amparan, a aquellas personas que no pueden
concebir hijos, para lo cual la metodologia fue de enfoque cualitativo de caracter
descriptivo”. Entre estos resultados se ha obtenido la separacion de la tecnologia
de reproduccion asistida para la gestacion subrogada en maternidad genética y
maternidad por embarazo, lo que conllevar4 consecuencias legales, pues las
conductas antes mencionadas no estan reguladas y no estan prohibidas, lo que

trae consigo a conflictos en la determinacion de filiacion.

Carbajal (2014), realizdé una investigacion con la finalidad de analizar los
vacios regulatorios de la practica de maternidad subrogada y se examina si la
practica deberia permitirse o prohibirse en Argentina; valorando “si es que se
permite y consecuentemente, se explica las implicancias que conlleva realizar un
contrato de vientre subrogado”. Entre los resultados se obtuvo que si es posible la
practica de vientre subrogado con una regulacién del mismo y que se prevengan
los incentivos y consecuencias que trae consigo la redaccién de la ley sin atentar

contra el orden publico ademas de las buenas costumbres.

En Ecuador. -
Zamora & Loyola (2019), realizaron una investigacién para exponer la
importancia en la creacion de una ley que proteja la seguridad juridica de los sujetos

en Ecuador, afirmando “que especificamente las familias que optan por la forma
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de gestacion derivada de técnicas de reproduccién asistida para dar a luz, siendo
que el aspecto filiatorio es un factor fundamental en dicho &mbito y existe un
desierto pronunciamiento por parte de los creadores de las leyes, pues se reluce el
atraso en la creacion de leyes que tengan relacion con la ciencia y tecnologia que
sin duda progresa a pasos agigantados”. De la investigacion, entre las conclusiones
se tiene que el Codigo Civil, en el articulo 24° y el Cadigo de la Nifiez y adolescencia
normado en su articulo 99°, establece que, respecto a la filiaciéon debe tener un
cambio con el propdsito de concordar el vinculo biolégico con el juridico, respetando
asi la identidad del nifio; por lo que se debe reformular los criterios en beneficio del

interés superior del nifio.

En Colombia. -

Moreno & Enriquez (2018), realizaron una investigacion para conocer los
problemas que existian cuando una de las partes no cumplia con la formalidad de
la gestacién subrogada, encontrando que “en esta ley, las caracteristicas y
requisitos de la gestacion subrogada son figuras importantes en los contratos
legales colombianos, y el método de investigacion es cualitativo, asimismo en los
métodos de interpretacion exploratoria y conceptual”. En conclusién, es necesario
reformular la teoria de la composicidén étnica y la ciudadania de las personas, y

regular su homologia y efecto legal.

2.1.2. A nivel nacional
En Arequipa
Corrales (2019), efectué un estudio sobre cuestiones relacionadas con la

tecnologia de reproduccion asistida, especialmente la gestacién subrogada, como
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los derechos del conyuge y los derechos de los nifios, utilizando “como método
basico de disefio no experimental para instrucciones descriptivas y secciones
transversales”. A la vista de los resultados obtenidos, es necesario ajustar
rapidamente la técnica de reproduccion asistida y la denominada autonomia de la

patria potestad en la Carta Magna, estableciendo los principios pertinentes.

Zaldivar (2016), realizé una investigacion para determinar las intervenciones
nacionales necesarias para el vientre de gestacion subrogada en Arequipa a través
de un proyecto de ley, indicando que “de estos resultados se puede concluir que la
falta de normativa sobre reproduccién humana asistida y gestacién subrogada
puede generar conflictos legales entre los derechos de los padres y los menores”.
Por lo que, se debera precisar que el derecho civil no cuenta con disposiciones
legales en materia de tecnologia de reproduccion asistida; ademas, se observa que
en la jurisprudencia peruana el manejo de estos casos apenas se ajusta a los
principios béasicos, por lo que el mencionado antecedentes, se encuentra
estrechamente ligado al presente trabajo de investigacién, dado que se toma como
pilar fundamental para el mismo”, sin embargo se llegd a diversas y diferentes
conclusiones, pues el tema desarrollado por el mencionado tesista, radica en la

deficiente normatividad y su relacién con los derechos fundamentales.

Villamarin (2014), realiz6 una investigacion para determinar si el contrato de
gestacidon subrogada tiene proteccion constitucional, indicando “que el método de
investigaciéon fue de naturaleza cualitativa y tipo de investigacién descriptiva,
obteniendo como resultado que la provision de gestacion subrogada asistida, es en

realidad valida, empero, la Unica disposicion reglamentaria que existe es la
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mencionada en el articulo 7 de la Ley N ° 26842 (Ley General de Salud)”. Por ende,
siguiendo las ideas del mencionado tesista, se puede colegir que es necesaria la
existencia de una legislacion en la cual se desarrolle basicamente los derechos de
las infértiles parejas, debiendo establecerse parametros legales con relacion a la

maternidad subrogada evitando asi la vulneracion de los derechos fundamentales.

En Puno. -

Cruz (2018), en su investigacion precisa “la necesidad social del contrato de
vientre subrogado dentro de la ley penal, ante lo cual indago acerca de la forma del
contrato de maternidad por los vacios existentes en la ley, asumiendo una
investigacion de tipo basico, correlacional, inductivo y deductivo; como técnica se
empled la entrevista a jueces, médicos y abogados en la regién de Puno”. Como se
puede apreciar, las conclusiones de su investigacidbn se obtuvieron que es
pertinente regular el vientre de alquiler en la Norma penal, asi como sancionar a los
sujetos que realicen practicas desmedidas respecto a las mencionadas técnicas de

reproduccion asistida.

En Huancayo. —

Avila (2016), realiz6 una investigacion con la finalidad de precisar el dominio
gue acarrea la falta regulacion legal respecto al vientre subrogado, especificando
que “la afectacion al nifio naciente por esta técnica, pues se encuentran en conflicto
su derecho a la identidad, tal y como se reflejé en un caso en el afio 2015 en
Huancayo”. Asimismo, en los resultados se obtiene que la inexistencia de una

regulacion legal del vientre de alquiler que vulnera el derecho a la identidad del
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nifio, por lo que es fundamental la modificatoria del art. 7 de la Ley antes
mencionada.

2.1.3. A nivel regional y local

Acuiia (2017), realizé un estudio para determinar la importancia del interés
superior del nifio y los derechos de estatus en el acuerdo de gestacion subrogada;
‘en este estudio utiliza una metodologia cualitativa, tipos basicos y disefio
experimental, obteniendo como resultados que en el Perl no existen disposiciones
legales sobre tecnologia de reproduccidén asistida, especialmente la gestacion
subrogada”. Por lo que es necesario fiscalizarla y proteger los derechos de los

menores.

Valenzuela (2018), realizd6 una encuesta para evaluar la importancia de
promulgar una respectiva ley que se encargue de regular la tecnologia de
reproduccion asistida para avalar los derechos que corresponden a las personas
nacidas de esta forma, recalcando “que esta investigacion se desarrolla con un
método cualitativo y un sdlido disefio tedrico, los resultados muestran que los
derechos del nifio no son determinantes para hacer leyes”. Por lo tanto, es
necesario que nuestro ordenamiento juridico regule estos temas para evitar el

abuso de estas técnicas.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Antecedentes
Tapia & Tarasco (2014), sefialé que “el nombre gestacién subrogada fue
acufiado por el abogado Noel Keane, quien también fue quien llegé al acuerdo,

indicando ademas que la maternidad subrogada nace en 1884, para ser precisos
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en Filadelfia (EE. UU.), en la cual el médico profesional William Pancoast, encontré
una excelente oportunidad en el desafortunado de la infertilidad e inicié el programa
de inseminacion artificia con la donacion de semen de un estudiante de medicina,
el cual fue implanté con éxito en la esposa del empresario”. Ello abre asi la
posibilidad de embarazo de toda mujer que se encontraba incapaz de procrear, y

que, en el presente caso termina dando a luz a un nifio perfectamente sano.

Posteriormente, afiade Veiga (2010) que “En 1978, ginecdlogos,
embridlogos y genetistas Patrick Stepto y Robert Edwards, fueron cientificos
britanicos realizaron con éxito la primera fertilizacion in vitro”. Coronando sus
esfuerzos con el nacimiento de Louis Brown, la primera recién nacida probeta.
Hecho que para ser realidad se traté de un tratamiento para parejas que padecen

de una gama de problemas de fertilidad.

2.2.2. Nociones Generales

2.2.2.1. Maternidad subrogada

Son varios los escritores que definen a la maternidad subrogada, como lo
hizo Sanz (2002), que refiere que “es un proceso médico diferente a un proceso
meédico especifico, en el cual el feto se anida en el Utero de la mujer para su
fecundacion, que es diferente del proceso que se convertira en la madre legal del

bebé (pag. 141)".

Del mismo modo, la definicion que nos brinda Aguilar (2013), sefala que

‘la identidad de la gestante es solo un acuerdo en virtud del cual una mujer debe
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confiarse a otra mujer, para que la primera mujer pueda tener un nifio en el ttero y
luego darselo a la segunda, sin relacion de sangre con la madre que llevo el

embrion”. (pag. 223).

Gonzales (2013) preciso6 que “la maternidad subrogada es como un acto
de parto en el que un nifio nacido por el embarazo de una mujer que genéticamente
no es lo es, debe cumplir con el acuerdo, contrato, contrato o promesa”. A través

del cual debe transferir todos los derechos asignados a otros.

Seguidamente, existen modalidades, las cuales se establecen de la

siguiente manera (Cruz, 2018):

Madre gestante que no aporta material genético o madre
gestacional o madre parcial: Explicado en otras palabras, en este tipo de técnica,
la mujer hace uso de este, solo a “préstamo” el Utero para quedar embarazada, y el
embrion comprende solo materiales comunes de los padres subrogados, a este
namero también se le llama alquiler uterino. Es decir, la mujer que ejerce dicho rol,
solo brinda dicha gestacion, toda vez que los 6vulos pertenecerian o bien a una
donantes o propia madre de intencion, precisando que, la persona quien gesta y la
gue aporta sus gametos sexuales no recaen en la misma persona.

Madre gestante que aporta material genético o tradicional o total:
Este numero es mucho mas relevante para la decisidbn de la madre bioldgica,
porgue el meollo de esta modalidad, dado que consiste en que la mujer sea

inseminada aportando sus gametos propios, es decir, y concordando con Baffone
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(2004) senala que “a través de estas tecnologias de copia asistida”, puede darse
diferentes modalidades, entre ellos vale la pena mencionar:

Una madre genética. - Esta situacion ocurre cuando la mujer
embarazada es a la vez, mujer embarazada y madre bioldgica. Explicado en pocas
palabras, la mujer gestante aporta la gestacion y a la vez, sus propios gametos,
toda vez que sus 6vulos son fecundados con el esperma del padre de intencién o
de un donante. La pareja masculina de la mujer es la persona que proporciong el
semen; incluso si no existe una relacion relativa entre el padre y la madre biol6gica
del nifio, la pareja del padre asumira automéaticamente las responsabilidades de la
madre legal.

Una madre gestacional. - en este caso, se asume que la gestante
llevara en su vientre al bebé durante todo el proceso de embarazo hasta el
momento del parto, para posteriormente entregarlo a los padres verdaderos
renunciando a todo derecho como madre gestante y cediéndolo a los padres.

Una madre social. - en este caso, sera aquella mujer quien evidenciara
ante la sociedad, la calidad de madre verdadera del nacido, brindando a este,
educacion, vivienda, salud y recreacion.

Un padre genético. - una gestante se encargara del embarazo y el
suministro de material genético, y el semen se obtendrd anénimamente dado la
esterilidad del padre legal, y la solicitante, pareja de este, sera la madre social. Lo
cual supondria decir que ambos padres legales sufren de infertilidad y existiria un
padre genético quien aporta sus gametos para realizar la fecundacion en la madre

gestacional.

37



2.2.2.1.1. Tipos de Maternidad Subrogada
Cuando hacemos mencion de gestacion subrogada, existe una idea de
prestar atencidén a la compensacion del feto gestante, por lo que, segun doctrina,

es trascendental distinguir entre dos tipos de maternidad subrogada, las cuales son:

Maternidad Subrogada Altruista: Con relacion a esta tecnologia, se
colige que su origen es puramente con fines altruistas, en pocas palabras, las
mujeres solo proporcionan el Utero a las parejas que, por motivos médicos, no
pueden concebir por su propia cuenta, o mejor dicho de manera tradicional, por lo
gue la maternidad subrogada altruista, tiene una finalidad meramente gratuita, ya
que, una mujer acepta gestar por otra de forma desinteresada y con el Unico
objetivo de apoyarla. Generalmente, los padres biologicos, suelen
responsabilizarse por los gastos médicos, incluyendo compensacion por aspectos
relacionados a la prosperidad del embarazo.

Maternidad subrogada comercial: De otro lado, con la presencia de
este tipo, se han producido los mismos cambios en la forma de pensar, pues para
este tipo de rol se empezaron a realizar actividades comerciales - econémicas,
entre ellas proporcionar el vientre y aceptar dinero a cambio. Frente a este contexto,
la practica de dicha maternidad subrogada, debe deberse a una situacion
meramente altruista, ademas que, la madre subrogante, lo realice por lazos
sentimentales que la una a cualquiera de los miembros de la pareja, y solo por

colaboracion, rechazando asi, todo animo lucrativo que pueda interponerse.
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2.2.2.2. Familia

2.2.2.2.1. Concepto General

Desde el dia del nacimiento, las personas en el mundo por naturaleza
estas rodeadas de diversas personas o clases, y la familia es considerada el primer
grupo de personas en interactuar con é€l, ademas, esto se considera un pilar. La
base de la sociedad.

Asimismo, Cornejo (1999) considera que “proviene del latin fama que
significa hambre, y se entiende como un lugar para que las familias abrasen las
necesidades de la familia, mientras que otros creen que la palabra familia se deriva
del latin famulos, se refiere a los sirvientes”, pues con el mismo significado, las
personas que componen los miembros siempre estaran influenciadas por el padre.

Pero la familia puede verse como un grupo conviviente desde un punto
de vista sociolégico, esta convivencia esta formada por el comportamiento natural
de sus miembros a partir de sus vivencias cotidianas. y, por otro lado, indica lo que
el jurista Peralta (2004) quien “describe y sitla a la familia como aquella institucion
a la que pertenecen permanentemente varias personas, de la que surgiran diversas

relaciones de sangre, procreacion y parentesco”.

2.2.2.2.2. Funciones de la Familia
Al mencionar las diferentes funciones que la familia como tal conlleva,
cabe mencionar:
a) Sexuales
Esta combinacién con parejas heterosexuales es muy importante y
allana el camino para el comportamiento sexual de estas parejas con el fin de
establecer un monopolio sexual basado en el deber de lealtad de la pareja.
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b) Reproductoras
Este es uno de los principales propositos de crear una familia, y la razén
principal es asegurar la supervivencia de los seres humanos.
c) Economicas
Por tal motivo, a cada miembro de una familia en particular se le otorgan
unos derechos en relacién a la herencia familiar, con la promesa de solicitar su
aumento para llevar a cabo la transferencia a sus herederos.
d) Educativas
Esto se centra principalmente en las responsabilidades de los padres
hacia sus hijos para garantizar que reciban una educacion basica y estén obligados

a protegerlos y cuidarlos.

2.2.2.2.3. Regulacién Juridica

Para departir de la proteccion juridica que de alguna manera se le puede
atribuir a la familia, es necesario mencionar claramente el Codigo Civil Peruano
vigente, especialmente en su tercer volumen, lo cual ha llamado la atencion de tales
instituciones, como base de la sociedad, también podemos encontrar las mismas
disposiciones especificas en la Carta Magna y en los mecanismos internacionales
existentes.

Asimismo, se puede considerar la validez de las leyes y reglamentos
vigentes en el Perd para proporcionar leyes y reglamentos apropiados sobre
asuntos familiares. En esta ley se designan y reconocen derechos a ambos
cényuges que constituyen una familia, por ejemplo, ademas de observar el orden
igualitario en el desarrollo familiar, los derechos y obligaciones de ambas partes

también son los mismos.
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2.2.2.3. Filiacion

La palabra filiacion (2021), es derivada del vocablo latino “filiationis”, es
relativa a la calidad de “filio”, que de acuerdo a su etimologia deriva del latin “filius”
y esta palabra a su vez de “felare” que significa “mamar - lactar”, lo cual significa
amamantar.

La filiacibn acomoda una de las instituciones basicas del Derecho de
Familia, es por eso que fue desarrollada por prestigiosos y numerosos expertos en
derecho. En Derecho, dicha filiacion consiste en el vinculo juridico que se ocasiona
entre descendientes y ascendientes, sean adoptivos o naturales propiamente dicha,
dicha filiacion que se da entre los hijos y sus padres, pudiendo brotar de haber
nacido dentro del matrimonio, por adopcion o por ser el hijo reconocido por su padre
guien no se encuentra casado con la madre.

Planiol & Ripert (1948), indica que “el parentesco y la familia son una
institucién inherente a sus derechos, como la relacion padre-hijo, esta relacion es
una relacion padre-hijo determinada por la madre biol6gica y el padre resultante”.

Conceptos esbozados por diferentes autores, tal es el caso de Méndez
(1986), definié como "el estatus familiar obtenido inmediatamente de la generacién

en relacion con la familia nacida".

2.2.2.3.1. Clases
a. Filiacion Biologica
Se refiere a la naturaleza, que origina la reproduccion humana habitual,
dado que todo el mundo es hijo de alguien sin excepcion, filiacion se utiliza como

término general.

41


https://deconceptos.com/lengua/etimologia

b. Filiacién Legal
Esto se tiene en cuenta tanto en las teorias modernas como en las
tradicionales, la misma persona piensa que este tipo de numero es otro tipo de
parentesco en el ordenamiento juridico existente, pero apuesta por innovar el
concepto de familia que actualmente se tiene.
c. Filiacion por Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
El analisis de doctrinas modernas frente a los nuevos progresos cientificos
experimentados a lo largo de la historia de la ciencia, esto se debe a la vitalidad
que encierra el derecho de familia, especialmente en cuanto la afiliacion
relacionada con aplicacion de TERAS. La forma existente exige regular dicha
filiacion, fortaleciendo asi el derecho de familia, por lo tanto, puede considerarse

como el tercero de los dos tipos existentes en nuestro contexto.

2.2.2.4. Principios Rectores

2.2.2.4.1. Principio Protector de la Familia

El objetivo basico de este principio es garantizar la proteccion de la
familia, que se considera el nlcleo basico de toda sociedad, por lo que todo pais
democrético y la propia sociedad deben proteger a la familia, siendo que el principio
fundamental es la proteccién familiar, reconocida claramente por nuestra Carta

Magna.

2.2.2.4.2. Principio del Interés Superior del Nifio
Este principio precisa el derecho a la salud fisica y mental de los nifios,

nifias y adolescentes, este principio tiene caracter de garantia y se enfoca en la
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resolucién de conflictos que puedan afectar a nifios, nifias y adolescentes

respectivamente.

2.2.3. Andlisis de Maternidad Subrogada en la Legislacién Peruana.

Tratar de vislumbrar el nimero de subrogaciones en nuestra legislacion
es ilogico porque no existe una regulacién clara, y mucho menos una regulacion
por defecto. Por otro lado, se puede utilizar para tecnologia de reproduccién
asistida, pero hay algunas referencias, pero no esta del todo claro, asi lo estipula el

articulo 7° de la Ley General de Salud Ley N° 26842.

Por otro lado, lo que causara controversia es la segunda hipétesis que
establece la ley, que insiste en que se puede permitir la gestacion subrogada
siempre que las condiciones de madre genética y gestante recaigan sobre la misma
persona, esto demuestra que esta cifra es no prohibido en nuestro pais, porque las
normas antes mencionadas serian interpretadas literalmente y pueden demostrar
claramente que en nuestro sistema normativo la fecundacibn homogénea es
aceptable, por lo que ésta solo entrara en conflicto con la fecundacién heterogénea

natural.

Por todas estas razones controvertidas, es posible considerar la ley
relevante como una ley ambigua, porque regula el nimero de gestacion subrogada,
pero existe una cierta brecha de clasificacion en los términos de altruismo y
comercialidad. Ambos son posibles, pero también se debe considerar y tomar en

cuenta que para delimitar este nUmero siempre se priorizara el interés superior de
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la nifiez, lo cual no solo es reconocido por nuestras leyes y reglamentos nacionales,

sino también reconocido por la normativa internacional.

2.2.3.1. Presupuestos de Antijuricidad

Valdiviezo (2018) sefiald “cinco razones principales por las que no
debemos tratar la licencia de maternidad como un acto legal del proceso de
inclusion en el sistema de supervision”, ello en virtud de los siguientes motivos:

a. Procedimiento estandar

Este trdmite se considera que no es ajeno a nuestra nacion ni a ningin
otro pais, pues en otros paises, algunas mujeres se envuelven relativa y
directamente a dicha préactica a partir de un elemento que les ayuda a crear
retribuciones para mantenerse, por lo contrario, se debe a propésitos altruistas
cuando nos referimos a procedimientos estandar.

b. La persona debe ser considerada como un fin

La Constitucion busca claramente el respaldo constitucional en el

mismo articulo 1° primer parrafo, y lo describe como el objetivo supremo del pais y
la sociedad propiamente dicha. Segun esta ley, nuestro actual ordenamiento
juridico debe estipular la realizacion de esta tarea constitucional, considerado como
un "objeto contractual” que atenta contra la condicién de dignidad humana, toda vez
que se asimila como un inherente atributo al ser humano, lo que significa el
reconocimiento de la dignidad humana, y el nifio concebido bajo el modelo de
gestacion subrogada esta en esta forma

c. Instrumentalizacidén de la madre gestante

Hablar de la situaciébn en la que la madre instrumentaliza dicha

modalidad de maternidad subrogada, ya que, cuando acepta el pago, obedece a
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una determinada formalidad, por lo tanto, cuando la influencia afecte a ambas
partes, se excluird a los padres solicitantes y cumplira con algunos de sus
requisitos. En resumidas cuentas, el propio cuerpo de la embarazada significa que,
al aceptar las condiciones de un acuerdo, la mujer lo utiliza como un medio para
lograr el objetivo, en este caso, beneficiar al nifio de ambas partes.
d. Prohibicion de la fecundacion heterbnoma
Hay que distinguir claramente entre la fecundacion homologa y la
heter6loga. Cuando se menciona la fecundacién homologa, se trata de emplear los
gametos masculinos que proceden de la pareja masculina que asiente la
fecundacion. Por otro lado, se habla de fecundacién heterdloga cuando se utilizan
gametos masculinos procedentes de otra persona, es decir, de un donante.
Debido al notorio caso de la esposa de Tovar, abogados han sefialado
que existen lagunas legales en la tecnologia de reproduccién asistida, lo cual
confirma que no estaria prohibida por no estar supervisada o vigilada. En este caso,
no se dio un correcto analisis a este tema. De manera explicita o implicita, y con
una tarea constitucional como finalidad, insistir en que "a nadie se le prohibe hacer
cosas que la ley no ordena, o cosas que la ley no prohibe"; sino porque caera en
un gravisimo error. Desde entonces, se han formulado leyes y reglamentos
normativos sobre este tema, que se especifica en el articulo 7 de la Ley General de
Salud, no obstante, no se encuentra clara.
e. Delito de trata de personas y otros problemas que podria
generar esta practica
Con respecto a este tema, nos encontramos en una encrucijada,

toda vez que, debemos analizar la ilegalidad de dicho tema, la falta de supervisién,
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la aceptacion social parcial y su amplio contenido, ademas que, esto demuestra la
concurrencia de ciertos delitos, como:

La trata de personas: Al ser considerada como una abusiva técnica
de reproduccion asistida, las personas se aprovecharian de las necesidades,
debilidad y fragilidad de las parejas que desean ser padres, y en mas de un caso
involucraran al crimen organizado y la explotacion de las mujeres seria aun mayor.

Venta de embriones: Dicho delito viene a ser similar al anterior delito
mencionado, pero en esta situacion particular, seria el embridbn de una persona
completamente ajena a los subrogados y subrogantes, y sin la participacién de

mujeres embarazadas, para satisfacer deseos especificos.

2.2.4. Legislaciéon Comparada

2.2.4.1. Meéxico

En México, Pérez & Cantoral (2014) han indicado “que el articulo 4° de la
Constitucion, reconoce claramente que toda persona puede elegir libre,
responsable y conscientemente el nimero de hijos que desee tener para proteger
y promover los derechos del nifio”. Es pertinente mencionar que, los Estados de
Tabasco y Sinaloa, han incorporado esta modalidad a sus ordenamientos juridicos
civiles bajo esta autorizacién constitucional, obviamente solicitando una serie de
formalidades y requisitos, entre las cuales, dicha modalidad esta reservado
solamente para ciudadanos mexicanos, la madre subrogada debe tener entre 25y

35 afios de edad, entre otros requisitos esenciales.
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2.2.4.2. Estados Unidos

En dicho pais, podemos mencionar que, en lo que respecta a la legislacion
en materia de gestacion subrogada, nos enfrentaremos a otro tipo, pero todo esto
dependera del Estado en el que se encuentre, ya que el tratamiento de la
maternidad subrogada, es totalmente independiente, no obstante, se considera
legal y se permite en Arkanzas, Maryland, California, lllinosis, Utah entre otros,
teniendo las siguientes disposiciones:

PRIMERA: Quienes estan en esta posicién son aquellos paises que han
aprobado su legislacién para prohibir explicitamente esta practica, y estos estados
la tipifican como delito; en Arizona, Michigan y Nueva York la situacién es obvia; las
multas se imponen como sanciones, o en el peor de los casos. En este caso, las
partes intervinientes (padres intencionales y / o padres del intermediario) serian
encarcelados; para Indiana, Louisiana y Nebraska, dichos contratos se consideran
invalidos, por lo tanto; la condicién de madre legal seria Atribuible al agente.

SEGUNDO: Con respecto a esta posicion, podemos nombrar aquellos
estados con el nombre de "amigos de la gestacion subrogada" en los que no existe
evidencia de que existan leyes y reglamentos para la gestacion subrogada, y esto
corresponde a un tribunal que tiene la facultad de tomar una decisién favorable
sobre la atribucion de la Corte.

TERCERO: En esta posicion, encontramos que los paises que legalmente
permiten el estudio de la tecnologia sobre gestacién subrogada como tecnologia
de reproduccion humana asistida, si bien esta tecnologia no esta incorporada de
manera uniforme, ha llevado a la formacion de dos posiciones completamente
diferentes; porque se puede considerar que ciertos paises estan permitidos por la

ley, pero tienen ciertas limitaciones, por lo que, una situacion en el mismo estado,
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es que uno de los padres previstos es un contribuyente del conyuge, como son los

Estados de Tennessee, Vermont y Utah.

2.2.4.3. Espaia

En este pais, de acuerdo con el andlisis de la Ley N° 35/1988, esta ley
regula la "Tecnologia de Reproduccion Humana Asistida", que declara que
cualquier convencion que consienta el embarazo de un tercero como mujer
concreta, es altamente permisiva, independientemente de que la modalidad sea
altruista o comercial.

Por tanto, en este caso, en dicho pais, se autoriza primordialmente la
fecundacion in vitro y la donacién de semen, toda vez que proclama como pilar
fundamental el derecho a la reproduccién sin limites. Con la Unica excepcion
consistente en que deberd ser realizada Unicamente para fines altruistas y debe
recaer en un cercano pariente de la pareja en mencién. Por lo tanto, de acuerdo
con el articulo 108 de la "Ley vigente", los pardmetros anteriores tienen una base
juridica.
2.2.4.4. Colombia

En este pais, es obvio que los temas relacionados con los contratos de
gestacion subrogada no estan regulados por las agencias reguladoras
colombianas, pero existe evidencia de que ciertas normas contenidas han sido
objeto de revision por parte de la Corte Constitucional de Colombia, recaido en la
sentencia T-968 en la cual el colegido sefalé que, segln su constitucion, la
declaracion legal de los hijos dentro o fuera del matrimonio, ya sean adoptados
naturalmente u obtenidos por intervencién cientifica o por parto, tienen los mismos

derechos.
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El tribunal dispuso que esta practica puede ser permitida siempre que se

cumplan ciertas condiciones, pues se ha determinado que, dado que esta practica

no esta prohibida, se puede permitirlas diversas cuestiones relacionadas con la

gestacion subrogada.

2.3. Marco Conceptual

2.3.1.

2.3.2.

2.3.3.

2.3.4.

Maternidad. — La ciencia médica conceptualiza a la maternidad como
la relacién que se da por la procedencia del 6vulo a partir de la madre
generando vinculos y lazos afectivos entre la madre y el hijo.
(Zaldivar, 2016)

Subrogacioén. — En su vulgar acepcion, el vocablo “subrogar”, tiene
como significado sustituir o poner a una persona o cusa en lugar de
otra. Podriamos hablar de una suerte de reemplazo de una persona
0 un objeto que cumplen una funcion y que, por algin motivo, son
desplazados y suplantados por otros que llevaran a cabo la tarea
asignada a los primeros mencionados. (Cruz, 2018)

Maternidad Subrogada. - Es denominada también como madre
sustituta o madre de alquiler, a la cual se le realiza la técnica de
fecundacion in vitro, cuyo embrién implantado es aportado por los
ovulos y espermatozoides de los padres genéticos, por no
encontrarse la madre genética con incapacidad para logar el término
del embarazo. (Congreso de la Republica, 2018).

Técnicas de Reproduccién Asistida. — Es el empleo de tecnologia
muy especializada, lo cual reemplaza o complementa el contacto

sexual para que ocurra la fertilizacion. (Ardmbula, 2008)
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2.3.5.

2.3.6.

2.3.7.

2.3.8.

2.3.9.

2.3.10.

2.3.11.

2.3.12.

Madre gestacional. — Esta forma se presenta, en la que se traslada
un embrién fertilizado a otra mujer. (Cruz, 2018)

Madre sustituta. — Es aquella mujer que previamente ha acordado
llevar dentro de si a un bebé, teniendo en cuenta que los gametos
vendrian a ser de otra pareja. (Cruz, 2018)

Madre Genética. - Esta situacién ocurre cuando la mujer embarazada
es a la vez, embarazada y madre bioldgica. (Cruz, 2018)

Filiacion. - Es la relacion que une al hijo con sus padres, relacion que
exige una serie de derechos y necesidades. (Gutierrez, 2018)
Familia. — Varsi (2011), considera que es aquella compuesta por la
madre, el padre y los hijos, un concepto clasico llamado familia
nuclear.

Principios. - Un principio es una regla o ley que se cumple o debe
seguirse con un proposito, con el fin de lograr cierto propdsito.
(Edukativos, 2011)

Principio del Interés superior del Nifio. - Este principio precisa el
derecho a la salud fisica y mental de los nifios, nifias y adolescentes,
conteniendo un caracter de garantia. (Acufia, 2017)

Legislacion comparada. - Es la comparacion entre normas

presentes en distintos ordenamientos juridicos. (ONU, 2009)
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CAPITULO L.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Hipdtesis.

3.1.1. Hipétesis general.

La incorporacion legal de la Maternidad Subrogada se relacionaria con el
Derecho de Filiacion en el Perd, pues al momento del nacimiento del bebé, éste
debe ser registrado por sus padres biolégicos, sin embargo, en los casos de vientre
de alquiler no siempre la madre genética es la madre gestante, debido a ello, ya
han existido casos donde la falta de regulacion de esta técnica ha ocasionado que

se vulnere el interés superior del nifio.

3.1.2. Hipotesis especificas.
e Existe jurisprudencia que puede declarar la gestacion subrogada y su
relacion con el derecho de filiacion, pero no existe en el Peru una ley que

regulara la gestacion subrogada, porgue solo el articulo 7 de la Ley General
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3.2.

de Salud No. 26842 lo prevé, y la tecnologia reproductiva asiste marcando
los limites del embarazo. La madre genética es la misma persona que esta
en conflicto con la realidad, porque las madres genéticas a menudo sufren
de discapacidades médicas que no le permiten la reproduccién de manera
natural.

Dado a la falta de disposiciones legales sobre gestacion subrogada en la
legislacion peruana, esta generaria barreras a la fertilidad que son la base
de la gestacion subrogada, por lo que es necesario que el legislador comente
al respecto.

La legislacion peruana e internacional regularia el derecho de filiacion, a fin
de proteger y hacer valer el derecho del interés superior del nifio.

Teniendo en cuenta la falta de legislacion peruana, sobre la maternidad
subrogada, una mujer infértil podria materializar su derecho a ser madre, si
se incorporaria la maternidad subrogada en con el Derecho de Filiacion en
el Distrito de Cusco, mediante el establecimiento de un Proyecto ley en el

Cadigo Civil Peruano.

Método

La investigacién es descriptiva, ya que se describié si la maternidad

subrogada se encuentra regulada en el Derecho Peruano, asi como su relacion con

el Derecho de Filiacion del Nifio.
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3.3. Tipo deinvestigacion

Fue juridico — propositivo, como lo manifiestan Clavijo, Guerra, & Yafie
(2014), puesto que se analiza la ausencia de una norma. Generalmente este tipo
de investigacion culmina con una propuesta legislativa o reforma constitucional.

La investigacion fue de tipo basica, ya que indagar los conocimientos
tedricos y préacticos sobre un problema especifico, siendo en este caso la ausencia
de una normativa legal de la maternidad subrogada, junto con las vulneraciones del
Derecho de Filiacion del Nifio.

Hernandez, Fernandez y Baptista (2014) sefialan que la investigacion basica
estuvo orientada a descubrir nuevos conocimientos y tiene el objetivo de crear una

base para futuras investigaciones o para aquellas investigaciones de tipo aplicada.

3.4. Nivel o alcance de investigacion

Fue descriptivo y transversal orientado explicar la situacion actual de la
regulacién en cuanto a la Maternidad Subrogada, Derecho de Filiacion del Nifio, asi
como a establecer la relacion entre la variable independiente y las variables
dependiente. Y en enfoque es cuantitativo, por cuanto se recopila informacion

cuantificable para ser utilizado en el analisis estadistico.

3.5. Disefio de investigacion

Se desarrollé con el disefio no experimental en su forma transversal o
transeccional, porque se refiere a hechos o acontecimientos apreciados en un
determinado momento, dado que no se manipulé las variables de estudio y se
analizé su estado natural a fin de obtener conclusiones al respecto que permitan

responder a la problematica del trabajo de investigacion.
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3.6. Operacionalizacion de variables
Variable independiente: Maternidad Subrogada

Variable dependiente: Derecho de Filiacién
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Tabla 1.

Operacionalizacion de la variable independiente

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES ESCALA
La maternidad subrogada es Corte Suprema
Jurisprudencia
La maternidad subrogada, es una tecnologia humana de de Justicia
la implantacion de embriones reproduccion asistida,
. Infertilidad
en madres gestantes disefiada para ayudar a las Factores socio-
Variable o
mediante  fecundacién in parejas que tienen ciertos juridico .
Independiente: Esterilidad
vitro, en este caso los futuros problemas de infertilidad o Ordinal
Maternidad
“padres legales” han firmado infertilidad. Por lo que, una
Subrogada
un contrato previo con “los mujer toma la decision de llevar
Derecho Nocién
padres biolégicos”, con o sin el embarazo de una pareja, a
Comparado internacional

beneficios econdmicos.

fin de que puedan tener un

bebé.

Fuente: elaboracion propia
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Tabla 2.

Operacionalizacion de la variable dependiente

VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES ESCALA
Cadigo Civil
Normas
Constitucion
El derecho de filiacion es aquella Legales
La filiacibn es el vinculo legal Politica del Peru
relacion existente entre padres e hijos,
entre padres e hijos. Filiacion
pues ello trae como consecuencia ser
Variable Habitualmente, su premisa Matrimonial
sujeto de derechos y obligaciones Clases
Dependiente:  decisiva es la conexion bioldgica Filiacion
tanto a padres como a hijos, por Ordinal
Derecho de  (padres naturales), pero su origen Extramatrimonial
ejemplo, el derecho de alimentos,
Filiacion se puede encontrar legalmente (a Colombia
derecho a la herencia entre otros.
través de los padres adoptivos) .
Ademas, ésta se puede dar de dos o Argentina
Legislacion
formas Extranjera Ecuador
Chile
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3.7. Poblacion, Muestray Muestro

La poblacién de estudio estd comprendida por (15) abogados, (15) jueces y

(15) fiscales, (15) médicos colegiados, y (20) ciudadanos con problemas de

infertilidad (grupos de interés), de los cuales para la muestra se ha

seleccionado a ochenta (80) personas dentro del d&mbito del Distrito de

Cusco.

Por lo cual el muestreo fue no probabilistico, puesto que la muestra se obtuvo

por conveniencia.

>

15 (quince) abogados que pertenecen al llustre Colegio de Abogados del
Distrito de Cusco.

15 (quince) fiscales que pertenecen a las fiscalias provinciales Civiles y
de Familia del Distrito de Cusco.

15 (quince) jueces conformados por los magistrados de los Juzgados de
Familia del Distrito de Cusco.

15 (quince) médicos colegiados que pertenecen al Distrito de Cusco.

20 ciudadanos del Distrito de Cusco (grupos de interés)

3.8. Técnica e instrumentos de recoleccién de datos.

Se utilizé la técnica para la recoleccion de informacién mediante el analisis

documental; asi mismo las técnicas estadisticas que se emplean para el

procesamiento de datos, el muestreo, y para la presentacién de resultados

La recoleccion que se requiere empleo la técnica de la encuesta, planificada

y estructurada para poder obtener resultados en torno a la percepcion de los

involucrados, con la finalidad de responder al objetivo general de investigacion que

determine si la maternidad subrogada tiene relaciona con el Derecho de Filiacion.
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Para los instrumentos se empleé el cuestionario, este se elaboré en atencién
a las respectivas variables del problema planteado, asi como la relacién estrecha

con las dimensiones e indicadores que se han originado de ellas.

3.8. Consideraciones éticas

El trabajo de investigacion se tuvo el consentimiento informado de los
abogados del Distrito de Cusco.

Asimismo, se obtuvo la autorizacion correspondiente por parte de la
Universidad Tecnoldgica de los Andes para la realizacién del proyecto.

Ademas, para el desarrollo de la investigacion se tuvo en consideracion el

cddigo de ética del investigador.

3.9. Procedimiento Estadistico
Con respecto al procesamiento y analisis de datos se procedié de la
siguiente manera:
» Procesamiento de datos con el programa Excel de las respuestas de
los cuestionarios de las variables de estudio.
» Para el respectivo andlisis de los datos, se elaboré por medio del
programa informatico SPSS: Statistical Package for the Social
Sciences, para la estadistica descriptiva (medidas de tendencia central)

de las variables de estudio.
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CAPITULO IV.
RESULTADOS Y DISCUSION
4.8. Resultados
Médicos.

Tabla 3

¢ Considera Ud. necesario que las Técnicas de Reproduccién Asistida se

regulen através de una Ley en el Peru?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 2 13,33 13,3
Sl 13 86,67 86,67
Total 15 100,0 100,0
Figura 1

¢ Considera Ud. necesario que las Técnicas de Reproduccidn Asistida se

regulen através de una Ley en el Peru?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 86.67% de los médicos
considera que, es necesario que las Técnicas de Reproduccion Asistida se regulen

a través de una Ley en el Perud, mientras que, para el 13.33%, no resulta necesario.

Tabla 4

¢Considera usted que la participacién de la mujer subrogante (vientre de
sustitucion gestacional) debe ser una persona que tenga antecedentes de

haber gestado por lo menos en dos hijos?

: . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 12 80,00 80,0
Sl 3 20,00 20,0
Total 15 100,0 100,0
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Figura 2.
¢Considera usted que la participacion de la mujer subrogante (vientre de
sustitucion gestacional) debe ser una persona que tenga antecedentes de

haber gestado por lo menos en dos hijos?
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NO 51

De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 80% de los médicos no
considera que, la participacion de la mujer subrogante (vientre de sustitucion
gestacional) debe ser una persona que tenga antecedentes de haber gestado por

lo menos en dos hijos, mientras que, para el 20%, si.

Tabla 5

¢ Conoce Ud. algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru?
: . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 10 66,67 66,7
SI 5 33,33 33,33
Total 15 100,0 100,0
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Figura 3.
¢ Conoce Ud. algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 66.67% de los médicos
no considera que, algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru, mientras que, para el 33.33%, si.

Tabla 6

¢ Conoce Ud. los trastornos de fertilidad mas recurrentes en la sociedad

peruana?
. . P i
Frecuencia Porcentaje orcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 4.
¢Conoce Ud. los trastornos de fertilidad mas recurrentes en la sociedad

peruana?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los médicos

considera que, los trastornos de fertilidad mas recurrentes en la sociedad peruana.

Tabla 7

¢Considera Ud. que los trastornos de fertilidad son razones intervinientes

para acudir a la maternidad subrogada?

: : Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 1 6,67 6,7
SI 14 93,33 93,3
Total 15 100,0 100,0
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Figura 5.
¢Considera Ud. que los trastornos de fertilidad son razones intervinientes

para acudir a la maternidad subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 93.33% de los médicos
considera que, los trastornos de fertilidad son razones intervinientes para acudir a

la maternidad subrogada, mientras que, para el 6.67% no.

Tabla 8

¢,Cree Ud. que en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad

subrogada a través de aportes genéticos donados?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 6.
¢,Cree Ud. que en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad

subrogada a través de aportes genéticos donados?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los médicos
considera que, en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad

subrogada a través de aportes genéticos donados.

Tabla 9

¢Considera Ud. necesario la realizacion previa de un examen médico y el

historial clinico para que una pareja pueda acceder a la maternidad

subrogada?
. ] P i
Frecuencia Porcentaje orcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 7.
¢Considera Ud. necesario la realizacion previa de un examen médico vy el
historial clinico para que una pareja pueda acceder a la maternidad

subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los médicos
considera que, es necesario la realizacién previa de un examen médico y el historial

clinico para que una pareja pueda acceder a la maternidad subrogada.

Tabla 10

¢,Cree Ud. que existe filiacion entre los padres de intencion y el bebé nacido

por maternidad subrogada?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 3 20,00 20,0
Sl 12 80,00 100,0
Total 15 100,0
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Figura 8.
¢,Cree Ud. que existe filiacion entre los padres de intencion y el bebé nacido

por maternidad subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 80% de los médicos
considera que, existe filiacion entre los padres de intencion y el bebé nacido por

maternidad subrogada, mientras que el 20%, considera que, si.

Jueces y fiscales

Tabla 11

Poblacién ala que pertenece

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Juez 8 53,33 53,3
Fiscal 7 46,67 100,0
Total 15 100,0 DF
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Figura 9.

Poblacion a la que pertenece

60

50

40

Porcentaje

53,33%

20

10

Juez Fiscal

De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 53.33% de los

encuestados, han sido jueces y el 46.67% han sido fiscales.

Tabla 12

,Ud. cree que laincorporacién legal de la Maternidad Subrogada es

necesaria en nuestro pais?

: : Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 10.
¢cUd. cree que laincorporacion legal de la Maternidad Subrogada es

necesaria en nuestro pais?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y
fiscales considera que, la incorporacion legal de la Maternidad Subrogada es

necesaria en nuestro pais.

Tabla 13

¢,Cree Ud. que el Derecho de Filiacion se encuentra relacionado con la

Maternidad Subrogada?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
SI 15 100,0 100,0
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Figura 11.
¢,Cree Ud. que el Derecho de Filiacion se encuentra relacionado con la
Maternidad Subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y
fiscales considera que, el Derecho de Filiacion se encuentra relacionado con la

Maternidad Subrogada.

Tabla 14

¢,Conoce Ud. si la Corte Suprema de la Republica harealizado algun

pronunciamiento respecto a la maternidad subrogada?

: . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 9 60,0 60,0
Sl 6 40,0 100,0
Total 15 100,0
Figura 12.
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¢Conoce Ud. si la Corte Suprema de la Republica ha realizado algun

pronunciamiento respecto a la maternidad subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 60% de los jueces y
fiscales no considera que, la Corte Suprema de la Republica ha realizado algun
pronunciamiento respecto a la maternidad subrogada, mientras que, el 40% si

conoce.

Tabla 15

¢Considera Ud. que la infertilidad y esterilidad sustentan la practica de la

maternidad subrogada?

: . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 13.
¢Considera Ud. que lainfertilidad y esterilidad sustentan la practica de la

maternidad subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y
fiscales considera que, la infertilidad y esterilidad sustentan la practica de la

maternidad subrogada.

Tabla 16

¢,Cree Ud. que en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad
subrogada a través de aportes genéticos donados?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 14.
¢,Cree Ud. que en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad

subrogada a través de aportes genéticos donados?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y
fiscales considera que, en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad

subrogada a través de aportes genéticos donados.

Tabla 17

¢ Conoce Ud. cudles son las clases de Filiacion?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 15.
¢, Conoce Ud. cudles son las clases de Filiacion?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y

fiscales considera que, conoce cuales son las clases de Filiacion.

Tabla 18

¢Conoce Ud. en qué paises se encuentra regulado el Derecho de Filiacion?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,0 100,0
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Figura 16.
¢Conoce Ud. en qué paises se encuentra regulado el Derecho de Filiacién?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y
fiscales considera que, conoce en qué paises se encuentra regulado el Derecho de

Filiacion.

Tabla 19

¢,Cree Ud., que seria importante regular en el Cédigo Civil Peruano la
maternidad subrogada, como una formalidad especifica con su relacién al

derecho de filiacién?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
S| 15 100,0 100,0
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Figura 17.

¢Cree Ud., que seria importante regular en el Codigo Civil Peruano la

maternidad subrogada, como una formalidad especifica con su relacion al

derecho de filiacién?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los jueces y

fiscales considera que, que seria importante regular en el Cédigo Civil Peruano la

maternidad subrogada, como una formalidad especifica con su relacion al derecho

de filiacion.

Abogados

Tabla 20

¢,Cree Ud. que es necesario la regulacion legal de las Técnicas de

Reproduccién Asistida en nuestro pais?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 2 13,33 13,3
SI 13 86,67 100,0
Total 15 100,0
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Figura 18.
¢Cree Ud. que es necesario la regulacion legal de las Técnicas de

Reproduccidén Asistida en nuestro pais?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 86.67% de los
abogados considera que, es necesario la regulacion legal de las Técnicas de

Reproduccion Asistida en nuestro pais, mientras que, el 13.33% no.

Tabla 21

¢Cree Ud. que al regularse legalmente la Maternidad Subrogada se evitarian
problemas en el Derecho de Filiacidn respecto a estos casos de Técnicas de

Reproduccion Asistida?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 2 13,33 13,3
Sl 13 86,67 100,0
Total 15 100,0
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Figura 19.
¢,Cree Ud. que al regularse legalmente la Maternidad Subrogada se evitarian
problemas en el Derecho de Filiacidén respecto a estos casos de Técnicas de

Reproduccion Asistida?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 86.67% de los
abogados considera que, al regularse legalmente la Maternidad Subrogada se
evitarian problemas en el Derecho de Filiacion respecto a estos casos de Técnicas

de Reproduccioén Asistida, mientras que, el 13.33% no.

Tabla 22

¢Conoce Ud. algun caso mediéatico respecto a Maternidad Subrogada, en

gue la Corte Suprema de la Republica haya tenido que pronunciarse?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 14 93,33 93,3
Sl 1 6,67 100,0
Total 15 100,0
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Figura 20.
¢,Conoce Ud. algun caso mediéatico respecto a Maternidad Subrogada, en

gue la Corte Suprema de la Republica haya tenido que pronunciarse?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 93.33% de los
abogados no considera que, conoce algin caso mediatico respecto a Maternidad
Subrogada, en que la Corte Suprema de la Republica haya tenido que

pronunciarse, mientras que, el 6.67% si.

Tabla 23

¢Considera Ud. que los trastornos de fertilidad fundamentan la regulacion

legal de la Maternidad Subrogada?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 3 20,00 20,0
Sl 12 80,00 100,0
Total 15 100,0
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Figura 21.

¢Considera Ud. que los trastornos de fertilidad fundamentan la regulacion
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 80% de los abogados

considera que, los trastornos de fertilidad fundamentan la regulacion legal de la

Maternidad Subrogada, mientras que, el 20% no.

Tabla 24

¢Conoce Ud. en qué consiste el Derecho de Filiacion?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
Sl 15 100,00 100,0
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Figura 22.
¢Conoce Ud. en qué consiste el Derecho de Filiacién?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 100% de los abogados

considera que, conoce en qué consiste el Derecho de Filiacion.

Tabla 25

¢Conoce Ud. si otras legislaciones regulan el Derecho de Filiacién?

. . Porcentaje
Frecuencia Porcentaje
acumulado
NO 3 20,00 20,0
SI 12 80,00 100,0
Total 15 100,0
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Figura 23.
¢Conoce Ud. si otras legislaciones regulan el Derecho de Filiacién?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 80% de los abogados
considera que, conoce si otras legislaciones regulan el Derecho de Filiacion,

mientras que, el 20% no.

Grupos de interés - Ciudadanos

Tabla 26

¢ Considera pertinente que debe existir una regulacion legal adecuada que

proteja aquellas mujeres que forman parte de la maternidad subrogada?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 2 10,0 10,0
Sl 18 90,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 24.
¢Considera pertinente que debe existir una regulacion legal adecuada que

proteja aquellas mujeres que forman parte de la maternidad subrogada?

100

80

60

Porcentaje

a0
20
0 Mo Sl

De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 90% de los ciudadanos
considera que, es pertinente que debe existir una regulacién legal adecuada que
proteja aquellas mujeres que forman parte de la maternidad subrogada, mientras

que, el 10% no.

Tabla 27

¢Usted hatomado conocimiento de que alguna mujer alquilo su vientre para

gestar y dar a luz para otras personas?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 11 55,0 55,0
Sl 9 45,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 25.
¢Usted hatomado conocimiento de que alguna mujer alquilo su vientre para

gestar y dar a luz para otras personas?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 55% de los ciudadanos
no considera que, ha tomado conocimiento de que alguna mujer alquilo su vientre

para gestar y dar a luz para otras personas, mientras que, el 45% si.

Tabla 28

¢ Sabe usted que actualmente no hay unaregulacion legal parala
incorporacion de la maternidad subrogada?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 8 40,0 40,0
Sl 12 60,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 26.
¢ Sabe usted que actualmente no hay unaregulacion legal parala

incorporacion de la maternidad subrogada?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 60% de los ciudadanos
considera que, actualmente no hay una regulacion legal para la incorporacion de la

maternidad subrogada, mientras que, el 40% no.

Tabla 29

¢ Conoce usted en que consiste el Derecho de Filiacion?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 8 40,0 40,0
Sl 12 60,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 27.
¢Conoce usted en que consiste el Derecho de Filiacion?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 60% de los ciudadanos
considera que, conoce en que consiste el Derecho de Filiaciébn, mientras que, el

40% no.

Tabla 30

¢ Conoce Ud. algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru?
Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 13 65,0 65,0
Sl 7 35,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 28.
¢ Conoce Ud. algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 65% de los ciudadanos
no considera que, algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru, mientras que, el 35% si.

Tabla 31

¢ Tiene conocimiento de alguna pareja que tienen problemas de infertilidad o

esterilidad y que desean tener un bebé?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 2 10,0 10,0
Sl 18 90,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 29.
¢ Tiene conocimiento de alguna pareja que tienen problemas de infertilidad o

esterilidad y que desean tener un bebé?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 90% de los ciudadanos
considera que, tiene conocimiento de alguna pareja que tienen problemas de

infertilidad o esterilidad y que desean tener un bebé, mientras que, el 10% no.

Tabla 32

¢Considera Ud., que existan casos en las cuales las personas acuden a
otros paises para iniciar al procedimiento de maternidad subrogada, dado

gue no se encuentra normada en Peru?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje acumulado
NO 3 15,0 15,0
SI 17 85,0 100,0
Total 20 100,0
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Figura 30.
¢Considera Ud., que existan casos en las cuales las personas acuden a
otros paises para iniciar al procedimiento de maternidad subrogada, dado

gue no se encuentra normada en Peru?
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De acuerdo a la tabla y figura anterior, se manifiesta que, el 85% de los ciudadanos
considera que, existan casos en las cuales las personas acuden a otros paises para
iniciar al procedimiento de maternidad subrogada, dado que no se encuentra

normada en Perl, mientras que, el 15% no.

4.9. Discusion de resultados

En base al primer objetivo especifico, el cual se centra en lo concerniente al
Derecho de filiacién en el distrito de Cusco, se puede afirmar en base a los
resultados obtenidos que, el 80% de los médicos consideran que si existe filiacion
entre los padres de intencion y el bebé nacido por maternidad subrogada; mientras
gue los jueces y fiscales en su totalidad demostraron que conocen las clases de

Filiacién; por su parte, el 100% de los abogados consultados manifestaron conocer
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a lo que se refiere el derecho de filiacion y solo el 60% de los ciudadanos pueden

emitir opinion sobre el tema en mencion.

Debatiendo lo formulado por el autor Acufia (2017), debido a que, al no existir
disposiciones legales sobre tecnologia de reproduccién asistida, especialmente la
gestacion subrogada, por lo que es necesario fiscalizarla y resguardar los derechos
de los nifios, como es el caso de la filiacion.

Sin embargo, Cabrera (2018), demostré que, los derechos del nifio no son
determinantes para hacer leyes, por lo que, es necesario que el Cédigo Penal
regule estos temas para evitar el abuso.

En cuanto a la jurisprudencia que se pronuncia en relacion a la maternidad
subrogada con el Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco, se describe que el
80% de los médicos no considera que la participacién de la mujer subrogante
(vientre de sustitucién gestacional) debe ser una persona que tenga antecedentes
de haber gestado por lo menos en dos hijos, por otro lado el 86.67% de los médicos
encuestados considera que es necesario que las Técnicas de Reproduccion
Asistida se regulen mediante una Ley en el Perd; mientras que, para los jueces y
fiscales, manifestaron que, el Derecho de Filiacién se encuentra relacionado con la
Maternidad Subrogada y el 60% no conoce que en Perl se haya realizado algun
pronunciamiento respecto a la maternidad subrogada; para el caso de los
abogados, se demuestra que el 86.67% cree que es necesaria la regulacion legal
de las Técnicas de Reproduccion Asistida en el Peru, ademas consideraron que, al
regularse legalmente la Maternidad Subrogada se evitarian problemas en el
Derecho de Filiacion respecto a estos casos de Técnicas de Reproduccion Asistida

y solo el 6.67% conoce de algun caso mediatico respecto a Maternidad Subrogada,
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en que la Corte Suprema de la Republica haya tenido que pronunciarse; finalmente,
para los ciudadanos, se demostrd que, el 90% de los ciudadanos, describieron que,
es pertinente que debe existir una regulaciéon legal adecuada que proteja aquellas
mujeres que forman parte de la maternidad subrogada y el 60% sabe que
actualmente no hay una regulacion legal para la incorporacién de la maternidad
subrogada.

Lo mismo se demostrd en el estudio de Arriaza, Castillo, & Morales (2019),
donde se encontrd que, en la Republica de El Salvador, no existia regulacién legal
de maternidad subrogada, a través del contrato, en la cual existen problemas
provocados por las tecnologias de reproduccion asistida.

De igual forma se demuestra lo sefialado por Avila (2016) que, la inexistencia
de una regulacién legal del vientre de alquiler que transgrede el derecho a la
identidad del nifio, por lo tanto, es fundamental la modificatoria del articulo 7 de la
Ley antes mencionada.

Demostrandose en Zaldivar (2016), que, el derecho civil no cuenta con
disposiciones legales en materia de tecnologia de reproduccién asistida; ademas,
se observa que en la jurisprudencia peruana el manejo de estos casos apenas se
ajusta a los principios basicos.

Por otro lado, en como la legislacion nacional y extranjera regularan el
derecho de filiacién en el Distrito de Cusco, para el caso de jueces y fiscales, se
demostré que, si conocen en que paises se encuentra regulado el Derecho de
Filiacién, en cuanto a los abogados, se mencion6 que, el 80% de ellos si conoce de
otras legislaciones que regulan el Derecho de Filiacion.

Lo cual se discute en lo obtenido por Zamora & Loyola (2019), quienes

encontraron que, el Codigo Civil en el articulo 24° y Cédigo de la Nifiez y
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adolescencia normado en el articulo 99°, respecto a la filiaciébn debe tener un
cambio con el propdsito de concordar el vinculo biolégico con el juridico, respetando
asi la identidad del nifio; por lo que se debe reformular los criterios en beneficio del
interés superior del nifio.

Tal y como lo manifesté Villamarin (2014), el contrato de parto es un contrato
civil, por lo que es necesario brindar recursos suficientes para que la gestante lleve
a cabo el embarazo, de lo contrario el recién nacido seria entregado al futuro padre.

Al analizar la importancia de formular una propuesta sobre la necesidad de
incorporar la maternidad subrogada y su relacion con el Derecho de Filiacion en el
Distrito de Cusco, se describe que, para el caso de los médicos, el 93.33% conoce
los trastornos de fertilidad son razones intervinientes para acudir a la maternidad
subrogada, el 100% cree que, en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la
maternidad subrogada a través de aportes genéticos donados y que, es necesario
la realizacion previa de un examen médico y el historial clinico para que una pareja
pueda acceder a la maternidad subrogada, el 66.67% no conoce algun caso sobre
maternidad subrogada que haya ocurrido en Peru, conociendo en su totalidad los
trastornos de fertilidad méas recurrentes en la sociedad peruana; para el caso, de
los jueces y fiscales se determiné que, si creen que la incorporacion legal de la
Maternidad Subrogada es necesaria en nuestro pais, ademas que, infertilidad y
esterilidad sustentan la practica de la maternidad subrogada, asimismo que, en los
casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad subrogada a través de
aportes genéticos donados; y que seria importante regular en el Codigo Civil
Peruano la maternidad subrogada, como una formalidad especifica con su relacion
al derecho de filiacién; en cuanto a los abogados, se denot6 que, el 80% conoce

los trastornos de fertilidad que fundamentan la regulacion legal de la Maternidad
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Subrogada; finalmente para el caso de los ciudadanos se manifestd que, el 90% de
ellos conoce de alguna pareja que tienen problemas de infertilidad o esterilidad y
que desean tener un bebé, y, el 85% determind que, existan casos en las cuales
las personas acuden a otros paises para iniciar al procedimiento de maternidad
subrogada, dado que no se encuentra normada en Peru, el 45% de ellos que, ha
tomado conocimiento de que alguna mujer alquilo su vientre para gestar y dar a luz
para otras personas y solo el 35% conoce de algun caso sobre maternidad
subrogada que haya ocurrido en Pera.

Ello también se demuestra en el estudio de Gonzalez (2019), donde se
demostrd que, existe una separacion de la tecnologia de reproduccién asistida para
la gestacion subrogada en maternidad genética y maternidad por embarazo, lo que
conllevara consecuencias legales, pues las conductas antes mencionadas no estan
reguladas y no estan prohibidas, lo que trae consigo a conflictos en la determinacion
de filiacion.

De igual forma Corrales (2019), encontr6 que, es necesario ajustar
rapidamente la tecnologia de reproduccion asistida y la autonomia de la patria
potestad en la Carta Magna.

Finalmente, en cuanto a la necesidad de incorporar la maternidad
subrogada, a fin de garantizar su relacion con el Derecho de Filiacién en el Distrito
de Cusco, se manifiesta que, tanto las razones expresan que, se hecesita la
regulacion en el pais para que no existan conflictos en la patria potestad del menor,
pero debe ser ajustado a los principios basicos de la sociedad.

Esto se demuestra en lo obtenido por Moreno & Enriquez (2018), quienes

encontraron que es necesario reformular la teoria de la composicion étnica y la
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ciudadania de las personas, y regular su homologia y efecto legal, en cuanto a
maternidad subrogada y su relacion con la filiacion.

Ademas, Carbajal (2014), demostré que, si es posible la préactica de vientre
subrogado con una regulacion del contrato y que se prevengan los incentivos que
trae consigo la redaccion de la ley sin atentar contra el orden publico.

Demostrandose también por Cruz (2018) que, es pertinente regular el vientre
de alquiler en la Norma penal, asi como sancionar a los sujetos que realicen

practicas desmedidas con relacion a las técnicas de reproduccion asistida.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Dado el tema concerniente al Derecho de filiacion en el distrito de
Cusco, se menciona que los profesionales encuestados afirman que se debe dar
una mayor atencion a los derechos del nuevo ser, puesto que, se debe
salvaguardar los intereses de los recién nacidos. En esa misma linea, en base al
andlisis realizado a las respuestas dadas por los profesionales se determiné que,
en su opinion la filiacién resulta de una inclusién de genes y de una manifestacion
de la voluntad de los intervinientes. Por otro lado, en cuanto a los ciudadanos que
formaron parte de la poblacion encuestada se afirma que estos no conocen en su
totalidad lo que significa el Derecho de filiacion.

SEGUNDA. Después de analizar la informacién pertinente se concluye que no
existe una regulacion especifica en materia de maternidad subrogada ligada al
derecho de filiacion en el pais, lo cual genera pocos casos en los cuales se pone
en practica las técnicas de reproduccion asistida, sumado a que, segun lo
establecido en los diversos cuerpos juridicos la practica de ellos constituye un
atentado contra los principios morales, puesto que esta prohibido disponer y
comercializar con el cuerpo.

TERCERA. Para el caso del derecho de filiacién derivado de la puesta en practica
de las técnicas de reproduccion asistida se ha demostrado que, si se encuentra
regulado en legislaciones de diversos paises, a diferencia del nuestro que adn no
ha positivizado esta practica, sino todo lo contrario se prohibe las mencionadas
practicas a través de normas civiles.

CUARTA. En base a la informacién recopilada en las encuestas realizadas, se

concluye que es de vital importancia formular la propuesta sobre la necesidad de
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incorporar la maternidad subrogada ligada al Derecho de filiacion en el distrito de
Cusco, puesto que en un gran porcentaje de participantes sus respuestas fueron
afirmativas sobre conocen parejas que desean ser padres pero son infértiles, sin
embargo, las malas practicas se realizan en centros clandestinos que conllevan a
desenlaces no deseados, haciéndose de vital importancia una regulacion
especifica sobre este tema en nuestro pais.

QUINTA. Al realizar la incorporacion de la maternidad subrogada se debe
garantizar los lineamientos adecuados con el derecho de filiacion, por lo cual, se
demuestra que, la existencia de principios basicos no debe ir en contra de esta

modalidad de maternidad.
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RECOMENDACIONES

El Derecho de filiacion debe ser elaborado de forma que regule y organice la
forma de actuar en los casos que se presentan, siempre considerando el mejor
interés de los nuevos seres que estan por nacer.

A través del Ministerio de Salud se debe de incorporar en la Ley de Salud una
normativa donde se especifique claramente acerca de la maternidad subrogada
y las condiciones para que ello ocurra, evaluando su posibilidad puesto que,
ello va en contra de las buenas costumbres.

Los derechos del nifio que nace por cualquiera de las practicas asistenciales,
no deben ser negados, por lo cual, la legislacién deben considerarlo como base
para su desarrollo.

La maternidad subrogada debe responder al llamado interés superior del
menor, toda vez que, pese a los conflictos que existan por la filiacion se debe
considerar con supremacia tal principio.

Incorporar en la Constitucién, los principios bioéticos, de tal forma que se regule
de forma Optima acerca de la maternidad subrogada, velando por el bienestar

de los ciudadanos y el interés superior del menor.
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ASPECTOS ADMINISTRATIVOS
Recursos
Con respecto a los recursos a utilizar, se tuvo en consideracion lo siguiente:
e Encuestador
e Materiales de escritorio
e Computadora
e Instrumentos a utilizar
e Pasajes
Cronograma de actividades
Tabla 33.
Cronograma de actividades del proyecto de tesis

ENERO 2021 HASTA ABRIL DE 2022

ACTIVIDADES EFMAMJI JASOND EF MA
Revisién de la X
investigacion
Revisién del titulo del

) X
proyecto de tesis.
Formulacion del
. X
proyecto de tesis.
Elaboracion de matriz de X
consistencia
Elaboracion de marco X
tedrico
Metodologia de la X
investigacion
Revision del proyecto de
. . : X

tesis por dictaminantes
Aprobacién del proyecto

. X
de tesis
Inscripcién del proyecto

: X
de tesis
EIa_borac!on _Qe trabajo x| X X
de investigacion
Metodologia de Ia X
investigacion
Andlisis de datos X
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Resultados
Analisis de resultados
Revisién por el asesor

Culminacion del
borrador final
Aprobacion del borrador
de tesis

Entrega del informe vy
sustentacion
Sustentacion tesis

Presupuesto y financiamiento
Presupuesto
Tabla 34.

Presupuesto

PARTIDAS

PARCIAL

TOTAL

01. REMUNERACIONES

Entrevistador

S/ 1,500.00

S/ 1,500.00

02. BIENES
Materiales de oficina
Computadora

Instrumentos

S/ 200.00
S/ 2,000.00

S/ 300.00

S/ 2,500.00

03. OTROS

Imprevistos

S/ 100.00

S/ 100.00

TOTAL

S/ 4,100.00

Financiamiento

La investigacion fue financiada por cuenta propia del investigador.
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ANEXO 01:
MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: “NECESIDAD DE INCORPORACION LEGAL DE LA MATERNIDAD SUBROGADA Y SU RELACION CON EL DERECHO DE
FILIACION EN EL DISTRITO DE CUSCO, 2020”

LINEA DE INVESTIGACION: Derecho Privado

ELABORADO POR : Br. Flor de Maria Guerra Martinez

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
Problema General Objetivo General Hipotesis General Independiente Corte Suprema de Tipo: Bésico
< — - . . — . Justicia
¢ Por qué es necesario incorporar Determinar la necesidad de La incorporacion legal de la Maternidad .
. . . . . Infertilidad
la maternidad subrogada, a fin de incorporar la maternidad Maternidad Subrogada se Subrogada Esterilidad
garantizar su relacion con el subrogada, a fin de garantizar relacionaria con el Derecho de L . o
S o - e . Nocién internacional Disefio: No
Derecho de Filiacion en el Distrito | su relaciéon con el Derecho de Filiacion en el Perd, pues al

de Cusco? Filiacion en el Distrito de

Cusco.

Problemas Especificos Obijetivos Especificos

¢ Coémo se analiza el Derecho de
Filiacién en el Distrito de Cusco?

Analizar el Derecho de Filiacion
en el Distrito de Cusco.

momento del nacimiento del bebé,
éste debe ser registrado por sus
padres bioldgicos, sin embargo, en
los casos de vientre de alquiler no
siempre la madre genética es la
madre gestante, debido a ello, ya
han existido casos donde la falta de
regulacion de esta técnica a
ocasionado que se vulnere el
interés superior del nifio.
Hipotesis Especificos

Existe jurisprudencia que puede
declarar la gestacion subrogada y
su relacién con el derecho de
filiacion, pero no existe en el Peru
una ley que regulard la gestacion

experimental en su
forma transversal

Alcance: Descriptivo
y transversal

Técnicas e
Instrumentos de
Recoleccioén de

datos: Encuesta -
Cuestionario

subrogada, porque solo el articulo 7
de la Ley General de Salud No.
26842 lo prevé, y la tecnologia
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Métodos de Analisis
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¢, Qué jurisprudencia se Analizar la jurisprudencia que
pronunciaréa en relacion a la se pronunciara en relacion a la
maternidad subrogada con el maternidad subrogada con el
Derecho de Filiacion en el Distrito Derecho de Filiacion en el
de Cusco? Distrito de Cusco.
¢De qué manera la legislacion Establecer como la legislacion
nacional y extranjera regularan el | nacional y extranjera regularan
derecho de filiacion en el Distrito el derecho de filiacion en el
de Cusco? Distrito de Cusco.
¢, Cudl es la importancia de Analizar la importancia de
formular una propuesta sobre la formular una propuesta sobre
necesidad de incorporar la la necesidad de incorporar la
maternidad subrogada y su maternidad subrogada y su
relacién con el Derecho de relacién con el Derecho de
Filiacion en el Distrito de Cusco? Filiacion en el Distrito de
Cusco.

Fuente: elaboracién propia

reproductiva asiste marcando los
limites del embarazo. La madre
genética es la misma persona que
est4 en conflicto con la realidad,
porque las madres genéticas a
menudo sufren de discapacidades
médicas que no le permiten la
reproduccion de manera natural.
Dado a la falta de disposiciones
legales sobre gestacion subrogada
en la legislacion peruana, esta
generaria barreras a la fertilidad
que son la base de la gestacion D.e.rec.:ho de
subrogada, por lo que es necesario | Filiacion
que el legislador comente al
respecto.
La legislacion peruana e
internacional regularia el derecho
de filiacion, a fin de proteger y
hacer valer el derecho del interés
superior del nifio.
Teniendo en cuenta la falta de
legislacion peruana, sobre la
maternidad subrogada, una mujer
infértil podria materializar su
derecho a ser madre, si se
incorporaria la maternidad
subrogada en con el Derecho de
Filiacién en el Distrito de Cusco,
mediante la mediante el
establecimiento de un Proyecto ley
en el Cédigo Civil Peruano.

Dependiente
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ANEXO 02.
INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Universidad Tecnologica de los Andes

s Transiormanco viaas

“Necesidad de Incorporacion legal de la Maternidad Subrogada y su relacion

con el Derecho de Filiacion en el Distrito de Cusco, 2020”

CUESTIONARIO DIRIGIDO A JUECES Y FISCALES

INSTRUCCIONES: Me presento ante Ud. como Bachiller en Derecho.
Agradeciendo por su colaboracion, se le pide que conteste
con toda sinceridad las siguientes preguntas que serian
respuestas de forma anonima. Dicha encuesta servira
para la recaudacion de datos que respaldaran el proyecto

de tesis para optar el Grado Académico de Abogado.

MARQUE CON UNA “X” SU RESPUESTA:

I. Identificar a que poblacion pertenece:

Juez Fiscal

II. Resolver las siguientes preguntas, que a continuacion se les presenta:

1. ¢Ud. cree que la incorporacion legal de la Maternidad Subrogada es necesaria

en nuestro pais?

SI NO
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. ¢Cree Ud. que el Derecho de Filiacibn se encuentra relacionado con la
Maternidad Subrogada?

Sl NO

. ¢Conoce Ud. si la Corte Suprema de la Republica ha realizado algun

pronunciamiento respecto a la maternidad subrogada?

Si NO

. ¢Considera Ud. que la infertilidad y esterilidad sustentan la practica de la

maternidad subrogada?

Sl NO

. ¢Cree Ud. que en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad
subrogada a través de aportes genéticos donados?
Sl NO

. ¢,Conoce Ud. cuales son los tipos de Filiacion?

Sl NO

. ¢,Conoce Ud. en qué paises se encuentra regulado el Derecho de Filiacion?

Sl NO

. ¢Cree Ud., que seria importante regular en el Cédigo Civil Peruano la
maternidad subrogada, como una formalidad especifica con su relacion al

derecho de filiacion?

Sl NO
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Universidad Tecnologica de los Andes

s Transtormando vidas

“Necesidad de Incorporacion legal de la Maternidad Subrogada y su relacion

con el Derecho de Filiacién en el Distrito de Cusco, 2020”

CUESTIONARIO DIRIGIDO A ABOGADOS

INSTRUCCIONES: Me presento ante Ud. como Bachiller en Derecho.
Agradeciendo por su colaboracién, se le pide que conteste
con toda sinceridad las siguientes preguntas que seran
respuestas de forma andénima. Dicha encuesta servira
para la recaudacion de datos que respaldaran el proyecto

de tesis para optar el Grado Académico de Abogada.

MARQUE CON UNA “X” SU RESPUESTA:

1. ¢Cree Ud. que es necesario la regulacion legal de las Técnicas de

Reproduccién Asistida en nuestro pais?

SI NO

2. ¢Cree Ud. que al regularse legalmente la Maternidad Subrogada se evitarian
problemas en el Derecho de Filiacion respecto a estos casos de Técnicas de

Reproduccién Asistida?

Sl NO
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3. ¢Conoce Ud. algun caso mediatico respecto a Maternidad Subrogad, en que la
Corte Suprema de la Republica haya tenido que pronunciarse?

Sl NO

4. ¢Considera Ud. que los trastornos de fertilidad fundamentan la regulacion legal
de la Maternidad Subrogada?

Sl NO

5. ¢Conoce Ud. en qué consiste el Derecho de Filiacion?

Sl NO

6. ¢ Conoce Ud. si otras legislaciones regulan el Derecho de Filiacion?

SI NO

Si su respuesta es afirmativa, indique cuéles:
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Universidad Tecnologica de los Andes

s Transtormando vidas

“Necesidad de Incorporacion legal de la Maternidad Subrogada y su relacion

con el Derecho de Filiacién en el Distrito de Cusco, 2020”

CUESTIONARIO DIRIGIDO A MEDICOS

INSTRUCCIONES: Me presento ante Ud. como Bachiller en Derecho.
Agradeciendo por su colaboracién, se le pide que conteste
con toda sinceridad las siguientes preguntas que serian
respuestas de forma andénima. Dicha encuesta servira
para la recaudacion de datos que respaldaran el proyecto

de tesis para optar el Grado Académico de Abogada.

MARQUE CON UNA “X” SU RESPUESTA:

1. ¢Considera Ud. necesario que las Técnicas de Reproduccion Asistida se

regulen a través de una Ley en el Pera?

SI NO

2. ¢Considera usted que la participacion de la mujer subrogante (vientre de
sustitucion gestacional) debe ser una persona que tenga antecedentes de

haber gestado por lo menos a dos hijos?

Sl NO
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S

¢,Conoce Ud. algin caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en

Peru?

Sl NO

¢, Conoce Ud. los trastornos de fertiidad mas recurrentes en la sociedad

peruana?

Si NO

Su respuesta es afirmativa, indique cuales:

¢Considera Ud. que los trastornos de fertilidad son razones intervinientes para
acudir a la maternidad subrogada?

Sl NO

¢,Cree Ud. que en los casos de esterilidad se pueda recurrir a la maternidad
subrogada a través de aportes genéticos donados?
Sl NO

¢, Considera Ud. necesario la realizacion previa de un examen médico y el

historial clinico para que una pareja pueda acceder a la maternidad subrogada?

Sl NO

¢,Cree Ud. qué existe filiacidn entre los padres de intencién y el bebé nacido

por maternidad subrogada?

SI NO
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Universidad Tecnologica de los Andes

ss Transtormando vidas

“Necesidad de Incorporacion legal de la Maternidad Subrogada y su relacion

con el Derecho de Filiacién en el Distrito de Cusco, 2020”

CUESTIONARIO DIRIGIDO A CIUDADANOS

INSTRUCCIONES: Me presento ante Ud. como Bachiller en Derecho.
Agradeciendo por su colaboracién, se le pide que conteste
con toda sinceridad las siguientes preguntas que serian
respuestas de forma andénima. Dicha encuesta servira
para la recaudacion de datos que respaldaran el proyecto

de tesis para optar el Grado Académico de Abogada.

MARQUE CON UNA “X” SU RESPUESTA:

1. ¢ Considera pertinente que debe existir una regulacién legal adecuada que

proteja aquellas mujeres que forman parte de la maternidad subrogada?

Sl NO

2. ¢Usted ha tomado conocimiento de que alguna mujer alquilo su vientre para

gestar y dar a luz para otras personas?

Sl NO

3. ¢ Sabe usted que actualmente no hay una regulacion legal para la incorporacién

de la maternidad subrogada?

Sl NO
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. ¢, Conoce usted en que consiste el Derecho de Filiacién?

Si NO

. ¢, Conoce usted algun caso sobre maternidad subrogada que haya ocurrido en el

Peru?

Si NO

. ¢ Tiene conocimiento de alguna pareja que tienen problemas de infertilidad o

esterilidad y que desean tener un bebé?

Sl NO

. ¢, Considera usted que existan casos en los cuales las personas acuden a otros
paises para iniciar al procedimiento de maternidad subrogada, dado que no se

encentra normada en Perd?

Sl NO
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ANEXO 03.
CONSENTIMIENTO Y ASENTIMIENTO INFORMADO

CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Por medio de la firma de este documento doy mi consentimiento para participar en
la investigacion titulada: “Incorporacion Legal de la Maternidad Subrogada, su
relacion con el Derecho de Filiacion” siendo desarrollado por la Br. Flor de Maria
Guerra Martinez.

Me han explicado con claridad los objetivos del estudio, también me han
comunicado que me dardn un cuestionario relacionadas de los temas de las
variables de estudio, siendo de la Maternidad Subrogada, Derecho de Identidad y
Filiacion del Nifio. Por otra parte, me explicaron que la informacién que yo
proporcione seria estrictamente de caracter confidencial para fines de investigacion

y proponer una normativa legal.

Por lo anterior acepto voluntariamente participar en dicho estudio.

Firma Cuscao, ..... [0 [ del 2022
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ANEXO 04.
PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY

EXPOSICION DE MOTIVOS:

l. FUNDAMENTOS

Al encontrarnos sumergidos en un desarrollo tecnolégico inimaginable, podemos
observar cdmo cada esfera de la vida ha trascendido formando una nueva realidad,
siendo un claro ejemplo el dmbito reproductivo. Puesto que, los métodos de
reproduccion asistida (TRA) han girado la éptica hacia una revolucion procreativa,
es decir, la capacidad de procrear sin la necesidad tener relaciones sexuales.

Incluyendo de esa manera a la maternidad subrogada.

En ese sentido, este método de reproduccion humana asistida se presenta como
una opcion para generar descendencia frente a los que detentan discapacidades
biolégicas para reproducirse, como lo son la infertilidad y la esterilidad. Ello, en

virtud de la voluntad procreacion que tienen los padres de intencion.

En esa linea, se conjetura acorde a la Red Latinoamericana de la Reproduccion
Asistida (REDLARA) que:

En el periodo entre 1990 hasta el 2011, en Latinoamérica, a través de estos
métodos nacieron 114,279 personas, donde México, Brasil y Argentina eran los
paises que poseian la cantidad mas elevada en nacimientos por estas técnicas. No
obstante, Perd con 4,927 personas, se encontraba en el sexto puesto,
representando un 4.3% de todas las personas nacidas por estos métodos en

Latinoamérica. (Carracedo, 2015, pag. 7)

Sin perjuicio que, las cifras actualizadas del aflo 2017 muestran un total de 93,600
nacimientos por estos métodos. Donde el Pert paso al cuarto lugar con 6,779

nacimientos. En ese marco, se constata que se realizan “aproximadamente 4,500
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procedimientos de fertilizacion asistida” cada afio, acorde a la Sociedad Peruana
de Fertilidad. (Zegers-Hochschild, 2017)

Lo cual, nos refleja que las técnicas de reproducciéon humana asistida son una
realidad en el Perud. Sin embargo, tal cual se evidencia a lo largo de la investigacion,
lo que representa el articulo 7 de la ley general de salud, es una regulacion
incompleta carente de la globalidad que comprende la maternidad subrogada y las
TRA.

Es por ello, que, por un lado, se debe velar por un tratamiento de la infertilidad y la
esterilidad mediante estas técnicas. Mientras que, por el otro lado, velar por la
libertad individual de las personas frente a esta realidad social. Dado que, debe
establecerse a las TRA como un factor de salud publica, pues, esto permitiria paliar
la infertilidad, garantizar la voluntad procreativa que tienen los padres de intencion
y el interés superior del nifio. Comprendiendo asi el nuevo paradigma en el que nos
encontramos, esto es, que la connotacion de padre y madre no solo radican en
rasgos bioldgicos, sino mas aun en caracteristicas afectivas, impulsando asi una

verdad socio-afectiva como el pilar de una familia.

En esa linea, existe una realidad innegable: bien puede prohibirse, permitirse y
regularse la maternidad subrogada. No obstante, lo real es que se aplica hoy en
dia. Por lo tanto, resulta l6gico y coherente regularla, puesto que, al no hacerlo
podriamos caer en un absolutismo, donde cualquier tipo de subrogacién puede ser
practicada hasta llegar a la explotacién e instrumentalizacién de la mujer. Asimismo,
si se prohibe su practica, esta se seguiria realizando en un mercado clandestino,
dada la realidad y exigencia que se funda en la sociedad, como lo sostiene los
resultados de la poblacion encuestada en esta investigacion. Razoén por la cual, la
regulacion es la Unica salida factible para establecer los pardmetros adecuados

para su ejecucion.

En esa misma ldgica, segun Martin Camacho, la inexistencia de un encuadre legal
de la maternidad subrogada, es el problema principal. Por ello, sostiene que lo que
se debe impulsar es un marco legal que faculte un control para aplicarla respetando

los derechos e intereses de todas las partes involucradas. (2009., pag. 221)

Ahora bien, hay que tener en consideracion, que lo que dice el articulado posee un

caracter prohibitivo y muy ambiguo al mencionar “siempre y cuando la madre

120



gestante y la madre genética recaigan sobre la misma persona”, o cual, nos
puede llevar a entender, por un lado, que la maternidad subrogada en su modalidad
de la madre gestante que no aporta material genético, estaria siendo vedada.
Mientras que, por el otro lado, también puede entenderse como se sostiene
textualmente, es decir, que solo estaria regulando lo casos en que exista dicha
condicionante, en otras palabras, cuando la madre genética y la madre gestante
sean la misma persona. Debido a lo cual, resulta posible aplicarse el principio de
legalidad de que “todo lo que no esta prohibido, esta permitido”. Empero, al aplicar
esto, estariamos aterrizando en el silencio juridico, ya que, exactamente, no
estariamos haciendo ni diciendo nada. Hecho que permitiria el absolutismo de esta
practica. Razén por lo cual, se hace indispensable una modificacion legislativa y
una incorporacion formal en el cédigo civil respecto a las técnicas de reproduccion

asistida.

Siguiendo esa linea, y teniendo en consideracion lo esbozado por Pérez Contreras,
al sostener que “La filiacion es el vinculo juridico que existe entre dos personas, en
la que una desciende de la otra, lo que puede darse como consecuencia de hechos
biolégicos y/o de actos juridicos.” (2016, pag. 117) Podemos concluir que, lo que
nos trae las TRA y la maternidad subrogada de manera inherente, es una filiacion
por acto juridico, pues, al comprender la nocién béasica del articulo 140° del cédigo
civil que todo acto juridico es “la manifestaciéon de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.” Evidenciamos que, la
conjugacion de voluntad procreativa de los padres intencionales y el interés
superior del nifio estarian generando una relacién juridica distinta a las demas, En
otras palabras, una nueva modalidad de filiacion, entendida como filiacién por acto
juridico derivadas de las técnicas de reproduccion asistida.

En tal marco, el ordenamiento civil nacional solo reconoce dos modalidades
filiatorias, siendo estas la adopcion y la filiacibn bioldégica (matrimonial y
extramatrimonial). Lo cual, al centrarnos en la Optica de una filiacion derivada de
las TRA, no cubriria su singularidad. Por lo tanto, en razén de este estudio, debe
establecerse, esta nueva modalidad de filiacion en el codigo civil peruano, puesto
que, brindaria la formalidad adecuada que merece todo persona, sustentandose en
el derecho a formar una familia y a la identidad por parte de la criatura nacida por

estos métodos. Siendo importante subrayar que la base que subyace a esta nueva
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modalidad de filiacion es el mismo principio de toda filiacion, dado que, filiar
involucra un acto de voluntad, es decir, elegir libremente querer tener
descendencia, o0 sea, voluntad procreativa. En consecuencia, los padres
intencionales deben ser establecidos como los padres legales de los hijos nacidos

por la técnica de la maternidad subrogada.

En este razonamiento, la maternidad subrogada solo podra ser ejercida como una
técnica excepcional, lo cual, implica que debe agotarse todas las otras acciones
que conlleven a generar descendencia. Pues, de esta manera se estaria
respetando y protegiendo los derechos fundamentales de todas las partes

inmiscuidas en este procedimiento.

Por otro lado, en virtud de las circunstancias especificas para recurrir a la
maternidad subrogada, se dispone que seran aquellas personas mayores de edad
gue detenten o manifiesten alguna incapacidad reproductiva, o sea, infertilidad o
esterilidad. Manifestando abiertamente su aprobacion libre e informada. Aportando

asi, la posibilidad de reproducirse.

Ahora, respecto a la gestante subrogada, debe establecerse que sera una mujer
mayor de edad, que decide voluntariamente y de manera consciente apoyar en la
gestacion. Razon por la cual, la mujer que asuma el rol de gestante sustituta tiene
gue poseer un adecuado estado de salud, pues ello evitaria cualquier afectacién en
la gestacion. Asimismo, el examen psicoldgico resulta esencial, dado que expresa

la conciencia plena detras de la aprobacion informada.

En conclusion, frente a todo lo expuesto, es imperativo mencionar que este tipo de
acuerdo solo se ejercitara de manera excepcional para quienes presenten alguna
incapacidad procreativa. Por lo que, si se acuerda que una mujer renuncie al nifio

nacido o por nacer, sera completamente nulo de pleno derecho.
Il. IMPACTO DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

Amparandose en el articulo 6° de la constitucion politica del Perud, promoviendo la
maternidad y paternidad responsable. Se sustenta asegurar el ejercicio de la
maternidad subrogada, bajo la finalidad de paliar los efectos de quienes padecen
incapacidad reproductiva, dada la voluntad procreacional que detentan. Todo ello
mediante la aprobacion y promulgacion de la presente propuesta legislativa.
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En tal contexto, dado que, no se colisiona con otra norma, la presente propuesta
legislativa entra en coherencia con la permision del ordenamiento juridico,
facultando a que el Estado ejecute su obligacién de proporcionar el nivel procreativo
mas elevado a la poblacion infértil, brindando una oportunidad de reducir los efectos
de dicha enfermedad a través de la maternidad subrogada como un método de
reproduccion asistida.

II. ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La introduccién de la filiacion mediante técnicas de reproducciéon asistida en el
caodigo civil y la modificacion del articulo 7 de la ley general de salud en los términos
explicados, no conlleva un gasto al erario nacional, puesto que, los costos que
fluyen de los procedimientos frente a la maternidad subrogada serian abordados
por los particulares interesados y las clinicas donde sea posible realizar estos

métodos.

Dejando de lado, los problemas de indole legal y la judicializacién de los contratos
de subrogacién, velando asi por un adecuado acceso a las técnicas de

reproduccion asistida.

V. RELACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA CON LAS POLITICAS
DE ESTADO DEL ACUERDO NACIONAL

El presente proyecto legislativo es consustancial con las siguientes Politicas de
Estado y Agenda Legislativa del Acuerdo Nacional:

e Acuerdo Nacional del 22 de julio del 2002, en el cual se aprob6 cuatro
objetivos esenciales, siendo el segundo de ellos “Equidad y Justicia Social”,
el cual a su vez contiene el 13° acuerdo del acceso universal a los servicios
de salud y seguridad social, el cual menciona que: “Nos comprometemos a
asegurar las condiciones para un acceso universal a la salud en forma
gratuita, continua, oportuna y de calidad, con prioridad en las zonas de
concentracion de pobreza y en las poblaciones mas vulnerables. Nos
comprometemos también a promover la participacion ciudadana en la
gestion y evaluacion de los servicios publicos de salud. Con este objetivo el
Estado: (a) potenciara la promocion de la salud, la prevencion y control de

enfermedades transmisibles y croénico degenerativas; (...)”
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Ley 26842, Ley General de Salud, pues, explica que “La salud es condicion
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el
bienestar individual y colectivo”, ello dispuesto por el articulo | del Titulo
Preliminar. En ese mismo sentido, el articulo Il del mismo Titulo Preliminar
determina que “La proteccion de la salud es de interés publico. Por lo tanto,
es responsabilidad del Estado, regularla, vigilarla y promoverla.” De igual
manera, el articulo 2 de la Ley General de Salud, establece que “Toda
persona tiene derecho a exigir que los bienes destinados a la atencién de su
salud correspondan a las caracteristicas y atributos indicados en su
presentacion y a todas aquellas que se acreditaron para su autorizaciéon. Asi
mismo, tiene derecho a exigir que los servicios que se le prestan para la
atencion de su salud cumplan con los estandares de calidad aceptados en

los procedimientos y practicas institucionales y profesionales.”
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EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;
Ha dado la ley siguiente:
FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA LA FILIACION MEDIANTE TECNICAS
DE REPRODUCCION ASISTIDA EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE Y MODIFICA
EL ARTICULO 7 DE LA LEY N°26842, LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 1. Finalidad

El fin de la presente ley es avalar el acceso a la maternidad subrogada como técnica
de reproduccion humana asistida, brindando asi una solucién para el propésito de
la reproduccibn humana. Siendo aplicable, a toda persona que pacte

voluntariamente para recurrir a la técnica citada.
Articulo 2. Circunstancias especificas pararecurrir ala maternidad subrogada

El procedimiento de maternidad subrogada es una técnica excepcional, por lo tanto,
se realizara Unicamente cuando los padres intencionales hayan agotado todas las
técnicas o procedimientos para generar descendencia. Solamente se procedera a
la gestante voluntaria cuando no se evidencien riesgos graves para su salud y se
compruebe que existen posibilidades razonables de éxito. Razon por lo cual, se
requiere un acuerdo previo suscrito de manera voluntaria y con consentimiento

informado.

Para acceder a la subrogacién se requiere una verificacion del acuerdo pactado
entre las partes, subrayando el consentimiento informado y celebrandose ante

notario publico.
Articulo 3. Respecto al acuerdo de subrogacion

Se podra acordar voluntariamente el procedimiento de maternidad subrogada en
todos aquellos casos donde la mujer carezca de posibilidades de quedar
embarazada o le sea imposible gestar un embarazo, bien sea por enfermedades
adquiridas o genéticas y por todas aquellas incapacidades biolégicas que impidan

la gestacion y dar nacimiento a una criatura. Siendo todo esto, por un lado,
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legitimado y diagnosticado por un médico tratante. Mientras que, por el otro lado,

los gastos que esta técnica conlleve seran asumidos por los padres intencionales.

Articulo 4. Requisitos para acceder a la subrogacion de la maternidad

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

El acceso a la maternidad subrogada, sera permitida a las personas mayores
de edad que detenten incapacidades o enfermedades que produzcan
insuficiencia reproductiva como la esterilidad y la infertilidad. Manifestando
claramente su aprobacion informada, consciente y de manera libre. Esta
aprobacion puede anularse antes de que se realice la fertilizacion in vitro o
la inseminacion artificial, hasta inclusive antes de implantar el embrién en la
gestante subrogada.

Los padres intencionales que resulten beneficiados tienen que contar con un
adecuado estado de salud, tanto mental como fisico. Asimismo, deberan
realizarse examenes psicolégicos y médicos en virtud de descartar cualquier
enfermedad infecciosa que dificulte o arriesgue la gestacion.

Los datos de los intervinientes en el procedimiento de subrogacion de la
maternidad seran adjuntados en historias clinicas personales en virtud de
velar por su privacidad, incluyendo los datos de la criatura producto de esta
técnica.

Los padres intencionales, deben encontrarse a asesorados desde un inicio
sobre todo lo que implica y genera esta técnica de reproduccion humana
asistida, tanto en materia legal, econdmica y biolégica. Tomando
responsabilidad de esto, la entidad donde se procederd a aplicar esta

técnica.

Articulo 5. Respecto de quien sera la gestante subrogada

5.1. Sera toda mujer mayor de edad que consciente de su decision, elija
asistir gestacionalmente a los padres de intencién. Manifestando
claramente su aprobacion informada, consciente y de manera libre.
Esta aprobacion puede anularse antes de que se realice la
fertilizacion in vitro o la inseminacion artificial, hasta inclusive antes
de implantar el embrion en la gestante subrogada

5.2.  La mujer que asumira el rol de gestante sustituta, tiene que poseer

un adecuado estado de salud, para que no se vea comprometida su
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salud ni la gestacion en desarrollo de la técnica. Asimismo, debera
someterse a un examen psicoldgico para garantizar su aprobacion
consciente, libre e informada.

5.3. La gestante subrogada, debe encontrarse a asesorada desde un
inicio sobre todo lo que implica y genera esta técnica de reproduccién
humana asistida, tanto en materia legal, econémica y bioldgica.
Tomando responsabilidad de esto, la entidad donde se procedera a
aplicar esta técnica.

5.4. Sus datos seran adjuntados en historias clinicas personales en virtud
de velar por su privacidad.

Articulo 6. Aprobacion informada

La aprobacién informada es el requisito fundamental para que pueda practicarse la
maternidad subrogada. Partiendo de esta base, los interesados deben realizar esta
técnica solamente cuando no suponga una afectacion grave para la salud psiquica

y fisica de la gestante sustituta, los padres intencionales y el futuro hijo.

La aprobacion informada debe ser proporcionada de manera clara y comprensible
por todas las partes comprometidas en el desarrollo de esta técnica,
manifestandose todas las complicaciones que puedan producirse.

Articulo 7. Exigencia filiatoria de los nifios nacidos por gestacién por

sustitucion.

Se configuran como padres legales, a quienes manifestaron e hicieron todo lo
posible para generar descendencia, entendiéndolos como padres intencionales. No
siendo posible, cualquier accién legal en virtud de exigir derechos filiatorios por
parte de la gestante sustituta.

Articulo 8. Anulacion de acuerdo de subrogacion de la maternidad

Si se acuerda para que una mujer renuncie al nifio nacido o por nacer, sera

completamente nulo de pleno derecho.

Articulo 9. Introduccion en el codigo civil la filiacion por técnicas de

reproduccion humana asistida.
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Agréguese en el codigo civil vigente en la seccion tercera respecto a la sociedad
paterno filial lo siguiente:

“La filiacion puede tener lugar mediante técnicas de reproduccion humana asistida.
Considerandose a los padres de intencién los padres legales de los hijos nacidos
por estas técnicas. Surtiendo los mismos efectos conforme a las disposiciones del
presente codigo. La tenencia de mas de dos vinculos filiales no es posible

cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.”
Articulo 10. Variacion del articulo 7° de la Ley 26842, Ley General de Salud.
Modificase el articulo 7° de la Ley General de Salud, segun los siguiente:

“Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, pudiendo
recaer la condicion de madre genética y de madre gestante sobre distintas
personas. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos. Esta prohibida la
fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la

clonacion de seres humanos.
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