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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion analiza los problemas que se
manifiestan en la intencion solo del padre en inscribir a un recién nacido en el Pera
concebido fruto del empleo de la maternidad subrogada practicada en el extranjero.
Asimismo, se identifica y se explica los obstaculos normativos que impiden lograr
una filiacion de un niflo en el registro civil, tal es el caso del Codigo Civil, la Ley
general de salud y el RENIEC. De esta forma, existe una desproteccion al negarle
el derecho humano de tener una dignidad y una nacionalidad en el caso de las
familias no tradicionales que, en la actualidad no son consideradas en el sistema
legal peruano. El cual constituye también un problema a nivel internacional, que
deja en el limbo a un nlimero considerable de menores sin una identidad y por ende

a una nacionalidad que acarrea consigo una serie de derechos.

La metodologia empleada alude un enfoque aplicado, bibliografico y
dogmatico, permitiendo realizar un analisis de las normas, sentencias articulos y
demas material bibliografico, asi como, resoluciones del Tribunal Constitucional y

Corte Suprema.

El trabajo contribuye de cierta forma al desarrollo doctrinal y a una
propuesta legislativa que permita brindar una solucion al fendmeno juridico
identificado, el cual optimiza una regularizacion de la normatividad hacia los
menores, para que no sufran una vulneracion en sus derechos bésicos y de esta

forma garantizar el interés superior del nifio.

Palabras clave: Paternidad, Vulneracion a los derechos basicos, Vacio legal,

Inscripcion en RENIEC y Procedimiento Administrativo.



ABSTRACT

This research work analyzes the problems that are manifested in the
intention of the father alone to register a newborn in Peru conceived as a result of
the use of surrogate motherhood practiced abroad. Likewise, it identifies and
explains the normative obstacles that prevent the filiation of a child in the civil
registry, such as the Civil Code, the General Health Law and the RENIEC. In this
way, they are left unprotected by denying them the human right to have a dignity
and a nationality, especially in the case of non-traditional families, which are
currently not considered in the Peruvian legal system. This is also a problem at the
international level which leaves a considerable number of minors in limbo without

an identity and therefore without a nationality that carries with it a series of rights.

The methodology used alludes to an applied, bibliographic and dogmatic
approach, allowing an analysis of the norms, sentences, articles and other
bibliographic material, as well as resolutions of the Constitutional Court and

Supreme Court.

The work contributes in a certain way to the doctrinal development and to a
legislative proposal that allows providing a solution to the identified legal
phenomenon, which optimizes a regularization of the regulations towards minors,
so that they do not suffer a violation of their basic rights and in this way guarantee

the best interest of the child.

Keywords: Paternity, Infringement of basic rights, Legal vacuum, Registration in

RENIEC and Administrative Procedure.



INTRODUCCION

En las siguientes lineas desarrollaremos la investigacion sobre la
“Vulneracion a la dignidad y derecho a la nacionalidad del nacido via maternidad
subrogada practicada en el extranjero por su no inscripcion en el registro de estado
civil a solicitud del padre”. El problema es un tema reciente, puesto que expone la
realidad de las familias monoparentales en el Peru al existir vacios en la
normatividad nacional al momento que el padre desea inscribir a su hijo recién
nacido en los Registros de Estados Civil solo con sus apellidos paternos dejando al

margen a la madre.

El objetivo general propuesto con esta investigacion es determinar y analizar
como la ausencia de un marco legal afecta la obtencion de una nacionalidad en
nifios nacidos con el empleo de las técnicas de reproduccion asistida y la odisea que
viven los padres varones para lograr la filiaciéon de sus nifios al no haber los
respectivos protocolos administrativos y normativos. Asimismo, se transgrede una
diversidad de derechos fundamentales que deben ser reconocidos a nivel nacional.
La presente investigacion esta estructurada por la parte introductoria, que contiene
el planteamiento, formulacion del problema, los objetivos, hipotesis, metodologia,

antecedentes y justificacion de la investigacion.

Para empezar el primer capitulo, titulado “Dignidad, paternidad y filiacion”,
se desarrolla las definiciones basicas de filiacion, dignidad y paternidad, como
también profundizar al tratar los tipos, teorias y grados de las premisas

mencionadas.

Luego en el segundo capitulo, denominado “Las técnicas de reproduccioén

asistida en la salud reproductiva”, se expone el derecho de las mujeres al igual que
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los varones en el empleo de estas herramientas para una realizacion personal
a nivel familiar, también se mencionaré su clasificacion, teorias y modalidades que

comprenden las TERAS.

En el tercer capitulo, nombrado “La bioética”, se resalta generalidades
basicas del término que referird los niveles, funciones, principios, asi como la

relacion ética, bioética con el derecho que componen esta rama de la ética.

En el cuarto capitulo, titulado “Vulneracion al derecho de nacionalidad ante
los vacios legales en la norma”, se desarrolla el contenido de nacionalidad que
abarca puntos referidos a teorias, derecho interno e internacional, doctrina de la
nacionalidad, las formas de adquisicion de nacionalidad que repercute en las
personas, la inscripcion en los registros de estado civil y la naturaleza juridica del
acto registral en el sistema registral peruano. A su vez, se desglosa en un subcapitulo
que expone tres casos de filiacion concatenados a la practica de reproduccion

asistida presentados en Perq.

En el capitulo quinto, denominado “Derechos del nifio nacido via
maternidad subrogada”, se presenta el principio del interés superior del nifio,
derechos vulnerados al impedimento en la inscripcion del nifio, y el principio de

igualdad como también su aplicacion de la ley.

En el capitulo seis, titulado “Legislacion comparada”, se refiere el
tratamiento de las legislaciones con relacion a la maternidad subrogada realizada

en diversos paises del mundo.

Para cerrar, se muestran las conclusiones, las recomendaciones y una
propuesta de solucion al problema expuesto en la presente investigacion

desarrollada.



1.1.
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CAPITULO 1
INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA

EL PROBLEMA

Planteamiento del problema

La familia, antiguamente, ha estado integrada por los padres y los
hijos, posteriormente los tios, sobrinos, abuelos entre otros miembros de la
familia; sin embargo, con el transcurrir de los afos, la sociedad ha ido
cambiando a consecuencia de los cambios sociales sumado a la definicién
actual de familia, variando a raiz de diversos factores internos y externos,
pasando por las integradas por padres solteros, parejas del mismo sexo,
parejas impedidas de tener hijos o parejas con hijos de relaciones anteriores,
siendo algunas familias conformadas gracias al empleo de las Técnicas de
Reproduccion Asistida (TERAS) que van en aumento. Entendiéndose que las
familias nuevas no lo son en el sentido estricto, sino mas bien estan

adquiriendo nuevas caracteristicas.

En el caso del Pert, cuando nace un recién nacido, tanto la madre y el
padre deben acercarse a las oficinas del Registro de Estado Civil o de
RENIEC para la inscripcion del menor, como también la presencia de la
madre o el padre si es que uno de ellos no pudiese asistir o si fuera el caso
especial, pueden realizarlo otro integrante de la familia como los ascendientes

de los padres, hermanos, tutores o quien tenga la tenencia del menor.
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Sin embargo, existen casos excepcionales como el apersonamiento de
la inscripcion solo del padre como unico familiar del recién nacido. Esta
circunstancia se presenta en casos de aquellos varones o personas solas, que
deciden mediante la ayuda de la ciencia optar por ser padres solteros; es decir,
utilizar la via de la maternidad subrogada para la procreacion de un hijo, sin
contar con la presencia materna en este hecho, debido a diversos motivos
como el instinto paternal y la necesidad de querer formar una familia, que
influyen en la toma de decisiones y a la realizacion a nivel personal. En este
contexto en el Perd, un hombre con las caracteristicas antedichas no puede
concretar la filiacidn, es decir, inscribir a un menor de edad en el Registro de
Estado Civil o RENIEC, privandosele a dicho menor del derecho

constitucional a tener una nacionalidad.

El problema surge en el Cédigo Civil de 1984 que fue elaborado con
la finalidad de dar proteccion a la mujer y al menor. Estableciendo que podia
inscribir a sus hijos con los respectivos apellidos, en este caso el esposo tiene
la posibilidad de realizar la inscripcidon en representacion de la mujer como
también una mujer tiene la posibilidad de realizar la misma filiacion con el

nombre del conyuge o no incluirlo, seglin lo estipule la norma.

Esa finalidad de proteccion y preferencia hacia a la mujer, esta
presente en los Codigos civiles a lo largo de la historia, que exigen como
requisito el documento de identidad de la madre, que al ser concebido el nifio
bajo las TERAS resulta imposible su inscripcion. Asi mismo, en el articulo
21 del Codigo Civil, transgrede el derecho del padre de inscribir con sus
apellidos a su menor hijo afectando no solo ademas los derechos basicos
como el derecho a la nacionalidad impendiendo gravemente que pueda ejercer
este derecho al igual que el nombre, salud y educacion a pesar que son
derechos humanos reconocidos por organismos internacionales e nacionales

inclusive son considerados por el ordenamiento juridico peruano.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante una opinién
consultiva, sefala que “todos los estados deben proteger el interés superior
del nifio, debiendo aplicar las normas en beneficio de ellos, para que puedan
realizar el ejercicio pleno de sus derechos, que actualmente se encuentran
vulnerados”. La razon de esta norma, es para evitar que no se vulneren sus
derechos basicos como el nombre y la nacionalidad, porque, para realizar un
tramite, se requiere los datos personales de la madre y del menor. Asi también,
nuestra norma fundamental en su articulo 4 dice que “el estado protege
especialmente al nifio, al adolescente y a la madre” por ser de vital
importancia e interés para la sociedad que brindan las condiciones necesarias
para desempefiar con plenitud e igualdad sus derechos, libertades y cumplir

con sus deberes constitucionales.

Por otro lado, la Casacién N°563-2011 de Lima a través de la Corte
Suprema de Justicia, determind que “se debe valorar el interés superior del
nifio a tener una familia y al momento de emitir su resolucion final, tuvo en
consideracion quiénes tenian la intencion de ser padres, siendo este el caso al
verificarse que existe en el interesado un gran interés de ser padre y brindarle
lo mejor a sus hijos, primando este principio, mas aun cuando uno de los
derechos que se ponen en juego es el de la identidad”!, garantizando de esta
manera el interés superior del menor en todas sus formas asegurando y

protegiendo sus derechos humanos.

A su vez, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y el Codigo de
los Nifios y Adolescentes estipulan que “reconocen, y garantizan los derechos
de los nifios como un tema prioritario”, siendo un derecho y una norma que
favorece al nifio, resguardando el mencionado principio y, de esta manera,
protegerlo de afectaciones que pudieran vulnerarlo en distintos aspectos de la

vida.

' SALAZAR QUINONES, Teresa Dilaine. Informe juridico sobre la Casacién N.° 563-2011-
LIMA “Maternidad Subrogada”, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2021



14

El derecho a la nacionalidad presenta un vinculo estrecho con el
derecho a la identidad, por ser una consecuencia directa, es decir, es necesario
la existencia de una identidad para dar lugar a la nacionalidad y a su vez la de
otros derechos, estableciéndose un lazo con el Estado, considerando que, al
no contar con una nacionalidad, no existiria un vinculo juridico y politico que
los relacione, impidiendo que adquiera y ejerza sus derechos y
responsabilidades correspondientes al pertenecer en una sociedad. Ademas,
los convierte en personas apatridas que no estdn reconocidas como
ciudadanos de ningun Estado, exponiéndose a ser victimas de violaciones a
los Derechos Humanos, discriminacion y desigualdad, asi como la negacion
de derechos basicos. Por ello, es importante la elaboracion de una regulacion
normativa adecuada para esta problematica, que facilitaria la inscripcion de
recién nacidos provenientes de familias monoparentales, asi como su derecho

a una nacionalidad por ser un derecho constitucional.

1.2. Formulacion del problema
1.2.1.Problema general

- ¢(De qué forma se vulnera la dignidad y derecho a la nacionalidad del
nacido via maternidad subrogada practicada en el extranjero por su no

inscripcion en el registro de estado civil a solicitud del padre?
1.2.2.Problema especifico

- (Cdémo la ausencia de un marco legal afecta el arraigo para la formacion
de una nacionalidad del nacido via maternidad subrogada practicada en
el extranjero que no permite su inscripcion en el registro de estado civil
a solicitud del padre vulnerando la dignidad y el derecho a un arraigo
nacional del nacido?

- (Cudl es el criterio mas adecuado para establecer el vinculo juridico que

una al recién nacido por vientre subrogado con el estado?
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1.3. Justificacion de la investigacion

La importancia de justificar el presente tema de investigacion radica
en la necesidad de analizar la problematica existente en la vulneracion al
derecho constitucional de nacionalidad del nacido producto de las Técnicas
de Reproduccion Asistida y su inscripcion en los Registros de Estado Civil
por el padre, esto araiz a que en el Perti no toman en cuenta a los ciudadanos
varones que por diferentes razones, deciden emplear las TERAS para lograr
su anhelo de ser padres, sin contar con una figura materna, impidiendo se
concrete la filiacion debido a que el Codigo Civil peruano en su articulo 21

se encuentra desfasado trayendo consigo una serie de problemas juridicos.

Asi también, actualmente, no existe una regulacion normativa acorde
a la nueva realidad filial familiar en especial en las familias monoparentales,
pese al aumento de nimero de casos de familias que recurren a la practica de
las técnicas de reproduccion asistida; ello en razon al poco interés del estado
en realizar una regulacion legislativa que permita poder registrar a los
menores en el Peru, debido a la existencia de una discriminacion especifica
hacia los padres varones al momento de registrar a sus menores hijos con sus
apellidos, vulnerando tanto el derecho de identidad como de nacionalidad
que acarrea consigo otros derechos constitucionales, en ese sentido,
constituye un elemento de pertenencia que todo ser humano debe tener

respecto aun pais.

Es indispensable, la elaboracion de una legislacion peruana efectiva
para la regulacion de la filiacion y las relaciones familiares entre padres e
hijos, debido a que el articulo 7 de la Ley General de Salud establece que los
lineamientos son muy basicos y genéricos para regular el tema, siendo
necesario actualizar y limitar la expansion de las normas en conjunto con las
demads. Asimismo, la Carta Magna, en su articulo 2, inciso 21, estipula que la
nacionalidad es un derecho fundamental de toda persona, por lo que nadie
puede ser despojado de ella, constituyendo una institucion del derecho

interno. Con relacién a ello, los fundamentos tedricos juridicos afirman que
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es obligacion de todos los estados reglamentarlo para que las personas tengan

una determinada nacionalidad y proteccion juridica.

En consecuencia, la necesidad de una regularizacion de los
ordenamientos legislativos permitird a los operadores juridicos pueda dar
solucion a los futuros problemas que se presenten a raiz del uso de estas
técnicas de procreacion en el Pert de acuerdo con los avances de la tecnologia

y de la sociedad.

Objetivos de la investigacion
Objetivo principal

Determinar la forma en que se vulnera la dignidad y el derecho a la
nacionalidad del nacido via maternidad subrogada practicada en el extranjero

por su no inscripcidn en el registro de estado civil a solicitud del padre.

1.4.2. Objetivos especificos

1.5.

1.5.1.

Determinar como la ausencia de un marco legal afecta el arraigo para la
formacion de una nacionalidad del nacido via maternidad subrogada
practicada en el extranjero, que no permite su inscripcion en el registro de
estado civil a solicitud del padre vulnerando la dignidad y el derecho a un

arraigo nacional del nacido.

Establecer el criterio mas adecuado para constituir el vinculo juridico que una

al recién nacido por vientre subrogado con el estado.
Hipotesis de la investigacion
Hipotesis general

La forma en que se vulnera la dignidad y el derecho a la nacionalidad del
nacido via maternidad subrogada practicada en el extranjero por su no

inscripcidon en el registro de estado civil a solicitud del padre; es no
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admitiendo la posibilidad de que el padre asuma legalmente la filiacion y la

monoparentalidad.
Hipotesis especificas

La ausencia de un marco legal que afecta el arraigo para la formacion de una
nacionalidad del nacido via maternidad subrogada practicada en el extranjero,
que no permite su inscripcion en el registro de estado civil a solicitud del
padre vulnerando la dignidad y el derecho a tener a un arraigo nacional del

nacido.

El criterio de aplicacion méas adecuado para la inscripcion de un recién nacido
por vientre subrogado es el material biolodgico proporcionado por el padre

hacia el recién nacido.
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CAPITULO 11
METODOLOGIA

Tipo de Investigacion
Por la finalidad:

El presente trabajo académico es una investigacion aplicada, porque tuvo el
propdsito de concretar una propuesta legislativa viable y practica para dar
solucion al problema como consecuencia de la investigacion, en lo que
respecta a la vulneracion al derecho constitucional via maternidad
subrogada del recién nacido, en la medida que se planteé una propuesta
normativa que permitira una regularizacion del ordenamiento juridico y del
Codigo Civil cuando se presenten casos de inscripcion de los padres a sus
hijos solo con sus apellidos paternos otorgandole el derecho de filiacion a

su menor hijo garantizando su derecho constitucional a la nacionalidad.
Por el origen de la fuente:

Se trata de una investigacion documental - bibliografica, puesto que se
realizo la presente mediante el estudio de distintos materiales bibliograficos,
articulos, documentos y/o electronicos, sentencias y manuales que permitira

sustentar esta investigacion.
Por el ambito:

La investigacion es dogmatica, porque se formuld una critica, analisis y
comparacion de la ley, acerca de la maternidad subrogada desde el punto de
vista Civil y Constitucional, asi como el pronunciamiento de las altas cortes

como el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema.
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Nivel de la investigacion

La investigacion se enmarco dentro del nivel descriptivo, el cual
busca mostrar las vulneraciones y afectaciones a los derechos
constitucionales de un menor de edad, al momento de ser inscrito solo por
el padre, en los registros de estado civil, asi como exponer los rasgos

caracteristicos y propiedades del fenomeno juridico.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

- Técnicas:

Considerando la esencia de la investigacion, se empleo la técnica del fichaje
bibliografico, porque se recolectd informacion dogmatica obtenida de
bibliotecas, hemerotecas, sentencias e internet en relacion a la materia,
como también se procedid con la extraccion de partes principales siendo
sintetizadas y parafraseadas; para posteriormente ser plasmadas en la

bibliografia siendo registradas detallada y directamente en la investigacion.
Instrumentos:

El instrumento que se utilizé para la presente investigacion descriptiva vy,
segun la técnica que se empleo, fue la ficha bibliografica, que fue utilizado
en el desarrollo de la investigacion a través de la elaboracion del fichado

de fuentes documentales incluidas en la bibliografia.
Método de analisis

Se trata de un método dogmatico, puesto que se realizd una critica a las
normas, legislacion comparada y a la estructuracion de la norma; asi como
realizar una critica a los pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema

y el Tribunal Constitucional en relacion al tema investigado.
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CAPITULO III
MARCO TEORICO

3.1. Antecedentes de la investigacion
3.1.1. Antecedentes Nacionales

Al buscar antecedentes de investigacion relacionado al tema, se ha
encontrado una primera tesis titulada Vulneracion del Derecho de igualdad
ante la Ley y la No discriminacion en la inscripcion del recién nacido solo
con los apellidos del padre en el ario 2020, la cual fue sustentada ante la
Universidad Particular de Chiclayo, a fin de obtener el titulo profesional en

Derecho, sustentada por Crelia Eva Mansilla Sanchez (2020).

La tesis presentada se realizo con la finalidad de elaborar un analisis
de estudio acerca de la inscripcion y otorgamiento de apellidos paterno aun
recién nacido, basado en el caso de un personaje publico, quien enfrenta
dificultades en el registro de sus menores hijos producto de la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida, que, al no estar contemplado en la
legislacion nacional se vulneran los derechos constitucionales de los
menores. Siendo su objetivo determinar si hay una vulneracion al derecho
de igualdad al no permitir una inscripcion del menor solo con los apellidos
paterno. En dicha investigacion, se realizd entrevistas a jueces, abogados

especialistas y docentes universitarios.
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Las conclusiones son las siguientes: i) En la normatividad nacional
existe vacios cuando un menor trata de ser inscrito solo con los apellidos del
padre, transgrediendo sus derechos constitucionales; 1ii) El problema
también radica en la carencia de normatividad al tema de las técnicas de
reproduccion y la genética que estd pendiente de resolver; iii) La necesidad
de analizar la norma al presentarse una vulneracion a la igualdad del padre
respecto a la madre en la inscripciéon de un menor de edad solo con sus

apellidos, con la intencion de dar una solucion a la filiacion.

Con relacion a la presente investigacion, podemos concordar con el
razonamiento del tesista en el sentido que es fundamental proteger la
identidad y a una igualdad filiatoria, ya que, en la actualidad, existe una
exclusion hacia al padre al pretender inscribir al recién nacido como lo
explicado en el presente trabajo de investigacion, por ende, la necesidad de

proteger los intereses del nifio y a su principio de igualdad de derecho.

En segundo término, tenemos la tesis denominada La observacion
que imposibilita al padre, inscribir a su menor hijo (concebido por
fecundacion in vitro) ante el Reniec. caso Ricardo Moran, misma que fue
sustentada en la Universidad peruana de los Andes, a fin de obtener el titulo
profesional en derecho, presentado por los egresados Mirian Villegas

Vargas y Victor Manuel Figueroa Moreno (2022).

La tesis tiene como objetivo analizar los argumentos del RENIEC
para observar e impedir al padre, inscribir a su menor concebido por
fecundacion in vitro, asimismo el tratamiento en la inscripcion bajo estas
técnicas realizadas en el extranjero, analizar los derechos lesionados ante la
institucion y las medidas a adoptar parar la filiacién de los menores en los
casos de maternidad subrogada. Para dichos efectos, los investigadores

consideraron el empleo de encuestas.

De acuerdo con la investigacion citada, se llegaron a las siguientes

conclusiones: 1) Los entrevistados coinciden que el derecho debe ajustarse
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a la nueva realidad e incorporarse las TERAS a la legislacion para
regulacion; ii) Segun el andlisis a resoluciones registrales se detalla el
aspecto formal administrativo de la inscripcion de los menores, pero no
desarrolla el fondo en relacion a la improcedencia de un registro legal lo que
expone una clara vulneracién a los derechos bésicos; iii) El vacio legal que
da pie a una serie de problemas sociales, ético y en especial en materia

juridica.

Al respecto, es necesario precisar que las razones sefaladas por los
tesistas son loables al indicar que existe una necesidad de cubrir un vacio
legal en la normatividad a raiz del empleo de reproduccion asistida en
especial de los varones que anhelan ser padres solteros y se ven impedidos
de ejercer su paternidad solitaria, existiendo una vulneracion a los derechos;
por consiguiente, es correcto sefialar una precisa regularizacion para este

tipo de casos.

En tercer término, tenemos la tesis cuyo titulo es la Regulacion de la
Inscripcion Filial del Padre monoparental por las TERAS frente al menor
afectando su Derecho de Identidad, la cual fue sustentada ante la
Universidad César Vallejo, a fin de obtener el titulo profesional en Derecho,
defendida por Nathali Doris Rivera Lopez y Rony Cantoral Contreras
(2021).

La tesis sustentada se realizd en aras de establecer si la falta de
regulacion de la inscripcion del Padre por las técnicas de reproduccion
asistida afecta al derecho de identidad del menor. Siendo su objetivo
conocer si existe una falta de regulacion en la inscripcion del menor a raiz
de las TERAS por el padre y si afecta al derecho de identidad del menor,
siendo su finalidad identificar cuales son las faltas normativas que se
requieren para su regulacion y que permitiran garantizar el procedimiento

para la inscripcion filial del progenitor.
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En la presente investigacion, se llegaron a las siguientes
conclusiones: i) Conocer cudles son las normas que limitan e impiden la
inscripcion del padre por las TERAS y a su derecho reproductivo; ii) Que,
al existir vacios e inconvenientes en la inscripcion del padre, se esta
generando una vulneracion a la identidad del menor; iii) La falta de
regulacion en el sistema legal, se evidencia en la normatividad juridica a

través de la RENIEC, la ley de salud y el Cédigo Civil que afectan al menor.

A proposito de la investigacion precedente, se puede afirmar que
existe una transgresion constitucional al derecho a la identidad del menor,
ya que, al no ser registrado con los apellidos del padre, practicamente el
menor queda expuesto a no ser reconocido y a no contar con un sentido de
pertenencia ante la sociedad, que podria afectar el desarrollo emocional y

personal del menor.
3.1.2. Antecedentes Internacionales

Ahora en lo que respecta al ambito internacional, podemos citar la
tesis denominada, La maternidad subrogada desde la perspectiva del
interés superior y los Derechos filiativos involucrados, sustentada ante la
Pontificia Universidad Catolica de Ecuador, con el propdsito de obtener el
titulo profesional de derecho, la cual fue expuesta por Michelle Verdnica

Mancero Valencia (2019).

La tesis materia de revision tuvo como objetivo demostrar la
vulneracion al interés superior del nifio en la legislacion juridica
ecuatoriana, por tanto es necesario una regulacion normativa en relacion a
la reproduccién asistida y las reformas que permitan una proteccion
adecuada a los derechos de los nifios que nazcan de esta practica. Para dicho
proposito, se analizd las normas ecuatorianas, normas internacionales y el

principio de no filiacion.

Las conclusiones a las que se llegd fueron las siguientes: 1) En el

Ecuador, se han realizado intentos por aprobar una normatividad sobre
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maternidad subrogada, evidenciando que el pais no esté listo para afrontar
este tema; ii) En el caso de los nifios nacidos por maternidad subrogada, el
derecho de filiacion no solo incumbe a los padres, sino también a los
donantes y a la madre sustituta en ese sentido los menores tienen el derecho
a conocer sus origenes genéticos; iii) El Ecuador carece de una normatividad
adecuada sobre la maternidad subrogada, vulnerando los intereses del nifio,

debido a que el cédigo le da prioridad al parto y no al lazo afectivo.

En este caso, esta la investigacion ecuatoriana, la cual sefala que, al
igual que otros paises como Colombia, Argentina y Pert presenta el mismo
vacio legal en relacion a las TERAS, lo que genera un problema de filiacién
a los nifios concebidos bajo esa modalidad, motivo por el cual la tesista
plantea pautas para realizar reformas, a través de la instauracion de normas

en materia de reproduccion asistida que protegera su identidad.

El siguiente trabajo de investigacion es Andlisis de la subrogacion
maternal en Colombia., sustentada ante la Universidad Catdlica de
Colombia, para obtener titulo de derecho expuesto por Yenny Katalina

Bautista Rodriguez (2020).

La tesis presentada se realizd con la finalidad de mostrar la
importancia de un control a este tipo de practicas para generar garantias
tanto a la madre, al padre y al ser antes de nacer, debido a que por la falta
de reglamentacion en Colombia existe una laguna juridica que impide la
toma de decisiones judiciales sometiendo al juez a una interpretacion. En
esta investigacion, se considerd una compilacion documental que permitira
ahondar el tema, examinando los derechos y principios constitucionales del

recién nacido.

Siendo las conclusiones las siguientes: 1) La necesidad de analizar el
rol que desempefia el uso de la subrogacion maternal, en el caso de las
mujeres que no pueden concebir y toman la decision de recurrir a la ciencia,

contemplando que impondréd modificaciones en la realidad social; ii) En
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Colombia, se ha buscado una regulacion a todas las modalidades de esta
practica, sin embargo se presenta una limitacion ultraista; iii) Existe una
modificacion en los criterios de filiacion, en los hijos naturales, adoptivos y
por asistencia cientifica; iv) Se confirma, una marcada desigualdad en el
tema de maternidad subrogada tanto en parejas del mismo sexo como

parejas heterosexuales.

De acuerdo a la presente investigacion, se puede concordar con el
analisis de la tesista, en el sentido que, en Colombia también presenta un
vacio legal respecto a la maternidad subrogada al no existir una
reglamentacion actualizada en el caso de familias tradicionales como no
tradicionales, lo que ocasiona un dilema respecto a la filiaciéon de los

menores afectando al principio de identidad.

Finalmente, tenemos la investigacion, cuyo titulo es “Del Derecho
de Familia al Derecho de Familias: la incidencia de los nuevos paradigmas
familiares en la regulacion de la Gestacion por Sustitucion en América
Latina”, sustentada ante la Universidad de San Andrés, de Argentina para
obtener el titulo de abogacia, expuesta por Maria Laura Revuelta Fares

(2016).

La investigacion precedente ha tenido como propoésito, abordar la
concepcion de familia que fue transformandose a lo largo de la historia,
donde esta figura a dado variaciones en sus paradigmas familiares
manifestandose en otros ambitos del derecho de familia, debido a los
avances tecnologicos que estan teniendo lugar en la sociedad, alterando las
distintas formas familiares reconocidas, trayendo a colacion interrogantes

de caréacter moral y normativo.

En la presente investigacion, se llegaron a las siguientes
conclusiones: 1) En Latinoamérica se estd manifestando una estructura
familiar mas democratica, a consecuencia de los factores sociales, que han

impactado en los paises y por ende las variaciones a las instituciones del
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derecho de familia; ii) El impacto de las nuevas realidades familiares, no se
materializd en la legislacion de cada pais previo a ello, se realizaron
reformas constitucionales acordes a la realidad; iii) Los paises de Brasil y
Argentina, se han ido materializando en sus respectivas constituciones y
legislaciones, en el caso especial de Argentina se ha regulado el matrimonio
homosexual, pero no hay normativa acerca de las TERAS limitando la
posibilidad de ser padres; iv) Por otro lado, Colombia y Chile demostraron
un avance hacia nuevas estructuras familiares, en comparacion con Brasil y
Argentina, que no hubo repercusion y esto se ve reflejado en su

ordenamiento juridico.

Al respecto podemos sefialar que los paises de Latinoamérica como
Argentina, Brasil, Chile y Colombia, tratados en esta investigacion, han
sufrido una evolucion en plano familiar manifestindose nuevas paradigmas
en la sociedad; por lo que algunos paises lograron adaptarse mejor frente a
otros, que aun se encuentran en proceso de regularizacion normativa en
relacion al uso de las TRHA donde las parejas aun presentan inconvenientes
para lograr la filiacion de sus hijos al ser familias heterosexuales como

homoparentales.

3.2. Bases teoricas

3.2.1. Ladignidad humana

La palabra dignidad proviene de la raiz indoeuropea “dek” que
significa “saludar, recibir o honrar; de esta manera, se desglosa a su vez
palabras como corresponder hacer a alguien, ensefiar entre otros términos™>.
En el caso del latin refiere de “dignus’ que deriva de otras palabras como
“dignitas o condignus”, mientras que en el castellano alude a decente. De

esta manera, podemos definir que el término dignidad denota a una

2 RUIZ Miguel Carlos. Constitucionalismo Clasico y moderno: Desarrollo y desviaciones de los
fundamentos de la teoria constitucional (2013). Pert Lima. 57. Primera Edicion
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afirmacion ontologica de superioridad en el sentido de honras o de

merecimiento.

La dignidad en el derecho romano es considerada como una nocion
multivoca por un lado presenta una connotacion moral, social y por otra
politica que refiere a la idea de excelencia o mérito; de esta manera, el
término dignidad presenta un aspecto objetivo al tratar el reconocimiento de
méritos a distintos d&mbitos de la vida, asi como el aspecto subjetivo al

pretender sobredimensionar la dignidad del individuo.

Por otro lado, en el plano religioso “el Antiguo testamento de
acuerdo al génesis expresaba que dios hizo al hombre a su imagen y
semejanza, mientras que en el Nuevo testamento convierte al hombre en hijo
de dios, es decir, el cristianismo considera al hombre como si fuese
descendiente del sefior”®. En ese sentido, el hombre no puede ser mas

exaltado en relacion a su dignidad humana desde ese tiempo.

En los inicios del cristianismo, se encuentra el origen del concepto
de persona tal como se reconoce en la actualidad, haciendo alusion a Mario
Alzamora Valdez quien afirma que “la dignidad del hombre es salvada por
el cristianismo a raiz que Dios concibe al hombre en base a sus

caracteristicas fisicas, en ese sentido todos los hombres son iguales™.

Referente a la filosofia griega, reconoce la primacia del hombre por
encima del resto de seres vivos, excepto a los dioses. De tal forma que, el
hombre se distingue por su razon, que le permite conocer las verdades de la
vida y esto le confiere su propia dignidad y lo hace superior a los demas

seres de la tierra. En otro orden de ideas, los filosofos como Platon y

3 ELEJALDE ESTENSSORO Cesar. (1990) Derechos y Deberes fundamentales de la persona en la
Constitucion de 1979. Lima. Editores Luis Combe
* Ibidem,p 26 Elejalde cesar
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Aristoteles, reconocen “la esclavitud y defendieron el trato desigual hacia

las mujeres y los nifios®”.

No obstante, en oposicion a los mencionados filésofos griegos, los
cristianos resaltaban la importancia de reconocer la dignidad de todo ser
humano, ya que rechazaban la esclavitud practicada en la edad media que
fue desapareciendo con el tiempo, lo que lo hace mucho més humano a la
servidumbre y aunque no constituia una solucién ideal era mejor que la

esclavitud en que vivian las clases sociales y pueblos de ese tiempo.

De esta manera, muy aparte al pensamiento cristiano en relacion a la
libertad de igualdad produjo un impacto social en que tales principios
golpeaban contra el régimen politico y el sistema econdmico. Es importante
recordar que el cristianismo surge en el auge del imperio romano a la
voluntad de un emperador y a sus legiones, esto demuestra ademas el avance

del derecho en otras etapas de la historia.

Algunos autores concluyen que, al haber una pérdida de la libertad
ocurre también con su dignidad, puesto que, al dafarse con el pecado, el
hombre debia acatar las normas de la iglesia si queria comportarse
correctamente, lo que significaria perder su autonomia’®: Por otro lado, San
Agustin agregaba que la iglesia podia ayudar al hombre con informacion,
pero en ningun caso afectar su libertad era libre de realizar acciones segiin
lo establecido por dios o como hereje, incluso comportarse como un animal
motivado por sus instintos. Al margen de sus motivaciones mantenia la
dignidad por el hecho de ser humano, sin embargo, lo convertia en un

indecoroso por su mal proceder. Segun el jurista guatemalteco Luis Recasérs

Siches plantea que “la constante dignidad consiste en reconocer al hombre

5 Ibidem,p Elejalde cesar

6 MEJIAS QUIROS, JOSE JUSTO (2018). Dignidad y Derecho: de la Antigiiedad a la Edad Media,

Universidad de Cadiz, p 324. Disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-F-2018-
10030300331

<
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como un ser con fines personales que debe cumplir por si mismo, de tal
forma que el hombre no debe ser el centro para fines ajenos sino para los

propios™”’.

No discutiremos la posicion de estos autores, pero podemos rescatar
las semejanzas de sus ideas donde la dignidad abordada en todos sus
enfoques, coinciden en que distingue al ser humano del resto de seres vivos
y debe ser respetada, ya que constituye el soporte donde yace una
edificacion vanguardista para la vida, siendo esta idea clave para el

desarrollo de los derechos humanos modernos.

Al respecto, la Corte Internacional de Derechos Humanos sefiala en
una sentencia que la identidad es un conjunto de caracteristicas y atributos
que distinguen a una persona dentro de la sociedad, y que incluye diversos
derechos dependiendo del titular y del contexto del caso™. A su vez, dicha
sentencia subraya lo expresado por la Asamblea General de la OEA: el
reconocimiento de la identidad permite ejercer derechos como el nombre, la
nacionalidad, la inscripcion en el registro civil y los vinculos familiares. Por
ello, se considera un derecho humano esencial vinculado a la dignidad, y
como tal, constituye un derecho fundamental exigible universalmente,

reflejando el interés de la comunidad internacional.

De esta manera, la identidad de todo ser humano “supone la idea que
la persona sea reconocida por su grupo social, familiar, racional e incluso
étnico, asi como sujeto de una variedad de relaciones publicas que implican

derechos y deberes™.

Cabe mencionar que este importante derecho personal debe ser
protegido en dos puntos: el estatico que refiere a informacion basica tales

como nombre, apellido, fecha de nacimiento y estado civil; mientras que, el

7 Ibidem,p 21 Elejalde cesar
8 CSJR N°15880 — 2017 > [Consulta: 08 Agosto 2024]
® CSJR EXP. N°18851 — 2017
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dindmico es mas especifico e importante; debido que la persona conozca su
verdad personal, ya que el ser humano al ser propenso a una afectacion
psicomatico es complejo y presenta aspectos de indole psicologico,
somatico y espiritual que lo definen, al igual que aspectos ideologicos,
politicos, culturales y religiosos que aportan en los parametros de identidad
del sujeto. Todo ello, en su conjunto, perfila al sujeto y lo diferencia de los

demas.

Ahora, en relacion con la Constitucion Politica, en su articulo 2

“resalta la importancia de la identidad, a la vida y libre desarrollo”!?

, por lo
que se refiere al articulo 1 del Cddigo Civil, establece que toda persona
adquiere derechos desde su nacimiento; de igual forma, el articulo 1 de la
Convencidn sobre Derechos del Nifio y aprobada por el congreso nacional
en 1990 ha previsto que, para los efectos de la Convencidn, se entiende por
nifio a toda persona menor de 18 afios y segun los articulos 7 y 8 el nifio
debe ser inscrito después de nacer y el derecho a tener nombre, adquirir
nacionalidad como también conocer a su familia; de esta forma, los paises
se comprometen a respetar el derechos del nifio lo propio lo realizan el Pacto

San José que recalca el derecho de todo individuo a llevar los nombres de

sus padres.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional ha merecido en varias
ocasiones la proteccion constitucional con que cuenta el derecho a la
identidad, al determinar que este debe ser reconocido, por lo que es y por el
modo como es, estando integrado por el caracter subjetivo y objetivo. Bajo
esa idea el derecho a la identidad requiera permitir la posibilidad de conocer
sus origenes familiares con la finalidad de formar una consistente identidad.
A su vez, agregar que la Ley General de Salud hace mencion al empleo de
tratamientos de fertilidad como procrear a través del uso de Técnicas de

reproduccion asistida; pero, este refiere a la mujer, es decir, el varén queda

19 Corte Suprema de Justicia de la Republica N° 22345 — 2018
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de lado y no es considerado para que pueda usar al igual que la mujer la

opcion de emplear estas técnicas de procreacion.

En una sentencia emitida el 2012, el TC sefiala a la dignidad de la
persona humana como ‘“valor y principio constitucional acarreador de
valores fundamentales que impide sea vista como objeto por el estado. Por
consiguiente, la dignidad también es generador de los derechos
fundamentales; que impone pardmetros al Estado y a la sociedad, como
también una fuente de derechos fundamentales. Esto permite que los
ciudadanos ejerzan con libertad sus derechos ante autoridades y particulares
gracias a que este principio de actuaciones positivas blinda a los ciudadanos

al libre desarrollo de sus derechos”'!

En ese sentido, la dignidad como se afirm6 es un derecho que supone
la consideracion de la persona como fin en si mismo y no como un medio,
es decir, la prohibicion de tratar al ser humano como instrumento para la
consecucion de fines ajenos a su propio desarrollo y bienestar, motivo por
el cual, el estado prohibe esas acciones que atentan contra la persona, mas
bien debe ser tratada como sujeto autobnomo y libre pleno de derechos y

deberes, y no como objeto.

3.2.1.1.Dignidad de nifas y nifios concepto clave de los derechos humanos

La dignidad “es un concepto abstracto pero necesario para que todos
los nifios y adolescentes gocen del ejercicio de esos derechos”!. Por lo
tanto, no pueden tener derechos sino se viven y ejercen con dignidad. Los
adultos pueden emplear el concepto de dignidad en los tratados, normas,

acuerdos nacionales e internacionales. Sin embargo, no es usual realizar una

! Sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N.° 02101-2011-PA/TC, 5 de diciembre de 2012
12 Sistema Nacional de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes (2023). La dignidad de los
nifios en los derechos humanos. Disponible en <https://www.gob.mx/sipinna/articulos/dignidad-
deninas-y-ninos-concepto-clave-de-los-
derechoshumanos?idiom=es#:~:text=La%20dignidad%20es%20un%20concepto,viven%20y%20e
jercen %20con%?20dignidad.>[Consulta: 09 Julio 2023]
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reflexion sobre el término y sus implicancias que tiene para los menores de
edad el entender la importancia que significa en su vida cotidiana. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sefala en pocas palabras
que “todo individuo lo adquiere de una manera inherente por el hecho de
existir, por ende, deben ser tratados con dignidad. En ese sentido, la
dignidad implica el respeto y valor de su condiciéon como persona, lo que
evita que su integridad sea sustituida por otro valor social, de tal forma que
la dignidad es el cimiento de la igualdad y a la vez la base que permita

alcanzar una vida digna de vivir.

3.2.1.2.Paternidad y filiacion en el derecho de familia

3.2.1.3.

El término familia ha venido sufriendo grandes cambios, siendo por
naturaleza, la mds antigua institucion que se ha visto influenciada bajo
varias concepciones ideoldgicas segun cada etapa en el tiempo. Donde la
sociedad estd integrada por familias relacionadas entre si; desde las clasicas
a las no tradicionales. La filiacion legal entre padres e hijos siempre ha sido
reconocida, sin embargo, en la actualidad, se presentan varios
inconvenientes para la realizacion de este derecho a raiz del empleo de las
técnicas de reproduccion asistida.

La Filiacién

El jurista peruano Manuel Miranda Canales sefiala el origen de la
filiacion ““a partir de la concepcion latina filiu que significa hijo. Esto refiere
al lazo intimo que une a dos personas, en donde uno es el padre y el otro el
hijo”!3,

Para el autor la filiacion, es “el vinculo juridico entre un hijo y sus
padres es la relacion de parentesco que la ley reconoce, conectando a los

ascendientes con sus descendientes”; expresa que la maternidad y

13 MIRANDA CANALES. Manuel Jesus. (2007). ADN como prueba de la filiacion en el Codigo
Civil. Ediciones Juridicas. Lima. Peru.p.36.
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paternidad, constituyen una doble fuente de filiacion: “la primera, que la
mujer haya tenido un hijo producto del alumbramiento y la segunda, que el

hijo sea procreado por el hombre”!“.

Enrique Varsi Rospigliosi manifiesta que, en ese sentido, “es un
instituto juridico que surge con la familia a través de las relaciones
intersexuales entre varén y mujer siendo certera la posibilidad de determinar
la paternidad de los hijos”15, este concepto refiere al derecho de familia que
procura regular las relaciones entre parejas, de esta forma permite establecer

responsabilidades legales y proteger al hijo dentro de la estructura familiar.

La procedencia de los hijos, es un hecho natural tan importante que
no puede ser desconocido. “Mas atn se manifiesta también en la sociedad,
motivo por el cual la preocupacion de los operadores en regular el derecho
de familia al establecer mecanismos que protejan los derechos a través de la
imposicion de sanciones penales para quien incumpla sus deberes”16. La
filiacion aparte de generar la patria potestad de los padres esta estrechamente
vinculada con la nacionalidad. Entonces, dicha relacion “es una accion legal
que desglosa derechos y obligaciones, que parten de un nuevo ser que esta

relacionado con sus padres, la comunidad y el estado™!’

Por consiguiente, observando este punto, la jurisprudencia sefala “el
bienestar del nifio al igual que el ejercicio efectivo de sus derechos en
calidad de ser humano; es asi que el derecho a la identidad de un recién
nacido, es una institucion juridica otorgada solo a favor de los intereses de

los menores™'8. Bajo esa idea, tiene el fin de cuidar al menor y ayudarlo a

4 Idem

15 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. (2013). Tratado de Derecho de Familia. Gaceta Juridica
S.A.Lima.Pert.p.7.

16 Ibidem, p.38.

17 Ibidem, p.63

18 Casacion 950-2016, Arequipa del 29 de noviembre del 2016
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crecer bien, asegurando que se respeten sus derechos, especialmente el de

tener una familia y no ser separado de ella.

3.2.1.4.La Filiacion y Procreacion Asistida

Varsi Rospigliosi sefiala que, “existe como resultado de Ia
reproduccion una filiacion, esta se presenta de dos maneras natural o
asistida”19. En la primera, no hay mayor inconveniente salvo los casos de
filiacion extramatrimonial que son solucionados con una prueba de ADN y,
en la segunda, el empleo de reproduccion asistida que genera problemas al

no haber un tratamiento legal, asi como el biologismo dominante.

Con el aporte de la ciencia genética, en la actualidad, se permite
realizar identificacion bioldgica de la paternidad con el ADN. Esta prueba
médica debe aplicarse especificamente a la filiacion por naturaleza tanto
matrimonial y extramatrimonial, en cuanto al afecto y las emociones debe

ser la base para la filiacion derivado de las técnicas de reproduccion.

Ademéds, hay que mencionar que la relacion juridica paterno filial
puede constituirse sin un hecho bioldgico, es decir, filiacion sin procreacion
(adopcidn); la situacion de un hecho bioldgico sin filiacion en sintesis
procreacion sin filiacion (abandono); y la no existencia de una procreacion
ni filiacion (reproduccion asistida y filiacién indeterminada). La raiz del
problema nace cuando se pretende realizar una correspondencia entre el lazo
biologico con el juridico debido que el bioldgico es natural e ilimitado en su
determinacion, mientras que el juridico es creado y limitado, como podemos

ver ambos puntos se oponen.

En ese sentido, el sistema de filiacion tradicional, se basa en la
autenticidad de los genes tanto del padre como de la madre. En el hombre

su aporte surge del material genético, asi como la mujer del hecho de

1 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2010). Filiacién y reproduccion asistida. Disponible en
<https://repositorio.ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/3258/Varsi_Rospigliosi Enrique.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>[Consulta: 23 Enero 2023]
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alumbrar una vida. Las técnicas de reproducciéon como sabemos, permiten
asegurar la descendencia a aquellas parejas con cientos problemas de salud;
por lo cual, requieren el acompafiamiento de un acorde sistema de filiacion,

que permita establecer la inscripcidon de los nacidos por estas técnicas.

Asimismo, el esquema mencionado de filiacion no se adecua a las
carencias de reproduccion al no haber una concordancia entre lo biologico
y lo legal. El derecho comparado considera como predominante a la
voluntad por encima de los genes, debido a que trata de diferenciar la
filiacion de los nifios concebidos con el empleo de TERAS, para
inmunizarla frente a problemas legales y bioldgicos. De la misma manera,
para la doctrina la voluntad es lo més importante porque fortalece la filiacion

entre padres e hijos.

Cuando se mencione la filiacion civil, se fundamenta en la
manifestacion de voluntad de los interesados. la voluntad de concebir, pero
no de asumir un vinculo paterno filial; la paternidad comun “pater”
sustituido por el amor, el carifio y la comprension dejando de lado el aspecto

biologico y considerar el aspecto cultural y sociologico.

En ese sentido, la paternidad trasciende lo biologico, donde los hijos
corresponden a aquellos progenitores que lo anhelan. En tanto, la doctrina
sefiala que la filiacion, asi como las técnicas de reproduccion asistida,
coinciden con la adopcion, debido a que ambas se basan en la voluntad y no

en la informacion biologico.

Por su parte, en contraste con el sistema tradicional, la filiacion se
fundamenta del matrimonio o del material biolégico paterno y materno
ignorando el “anhelo” que es requerido para la practica de las técnicas de
reproduccion asistida. En concreto, en la reproduccion natural, la falta de
voluntad del hombre para procrear es innecesario; mientras que, en las
técnicas de reproduccion, es tomado en cuenta y debe ser primordial frente

al elemento bioldgico que podria variar uno del otro; en pocas palabras, la
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voluntad del esposo debe primar sobre la presuncion “pater es” en los casos

de una técnica homologa.

3.2.1.5.Teorias de la filiacién

Recorriendo a la doctrina peruana, Enrique Varsi R. expresa que la
filiacion “es una institucion ligada al matrimonio, sin embargo, este ultimo
es insuficiente para determinar una filiacion motivo por el cual el autor

plantea teorias para determinar quiénes son o no hijos matrimoniales™?’.

a) Teoria de la concepcion

Refiere a los hijos nacidos de padres casados dentro de un matrimonio o
después de disuelto el vinculo. No obstante, los hijos concebidos fuera del
matrimonio siguen siendo extramatrimoniales a pesar que el nacimiento
ocurriera después del matrimonio. Esta teoria es considerada por los

Codigos Civiles de Nicaragua, Francia e Italia respectivamente.
b) Teoria del nacimiento

Refiere a los “hijos nacidos en un matrimonio, sin importar el momento en
que fueran concebidos™!. De acuerdo con esta teoria, los engendrados antes
de las nupcias seran considerados hijos matrimoniales, contrario es el caso
de los nacidos después de la disolucion del vinculo matrimonial, a pesar de

haber sido concebido durante el matrimonio.
¢) Teoria mixta

Esta teoria sefiala que la vida inicia con la concepcion donde “se presume
que el esposo de la mujer es el padre del nifio”, ademds sostiene el
impedimento de matrimonio de la viuda en tanto no transcurra los 300 dias

al fallecimiento del esposo, con la excepcion que diera a luz”?>2.

2 Tbidem, p.41
2! Ibidem, p.42
2 Ibidem, p.42
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De esta forma, el esposo afectado podria recurrir a impugnar la
paternidad del hijo de la esposa, asimismo esta teoria mixta es aceptada por
la legislacion nacional tal como establece en los articulos 1°, 243° inciso 3),
361°y 363°incisos 1) y 2), y en el articulo 386° de nuestro vigente codigo

civil.

En ese sentido, no hay duda que la maternidad e identidad del hijo
son hechos concretos; por el contrario, la procreacion y la paternidad
presentan inconvenientes, como sefiala Diego Espin Canavas: “Primero
existe una dificultad en determinar la fecha precisa de la concepcion con
relacion al parto, al no haber un plazo fijo de gestacion, y el segundo habia
incertidumbre para establecer la paternidad mediante una prueba certera”.
Sin embargo, hoy en dia, con el uso de la tecnologia, permite un detallado

conteo de plazos desde la concepcion hasta el parto.

3.2.1.6.Clases de la filiacion

Para Manuel Miranda Canales®,presenta las clases de filiacion

siendo las siguientes:

a) Filiacion matrimonial: Se refiere a la procreacion del hijo dentro del
matrimonio, hecho juridico que da origen al parentesco legitimo.

b) Filiacion extramatrimonial: Se refiere a la procreacion del hijo fuera del
matrimonio, esto da lugar al parentesco ilegitimo.

c¢) Filiacion adoptiva: A diferencia de las filiaciones anteriores, se refiere
aun acto juridico celebrado entre el adoptante y el adoptado realizado por

el legislador.

3.2.1.7.Paternidad

Segiin Claudia Moran de Vicenzi la paternidad “es cuando se

considera padre al hombre que acepta tal responsabilidad con todas las

2 Citado por MIRANDA CANALES, Manuel. Ob.Cit.p.50-51
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consecuencias juridicas que ello comporta, aunque no sea el progenitor
biologico™?*, asi pues, indica la autora que la paternidad no siempre depende
de un vinculo biologico, sino de la voluntad de asumir el rol de padre. Es
decir, se reconoce a quien acepta la obligacién y cumple con los deberes

legales que implica, aunque no sea el padre de sangre.

Para nuestra doctrina civil, en muchas ocasiones ha tratado de
responder los diversos grados de paternidad, que no pueden contar con un
mismo reconocimiento legal. Por ello, se llevd a cabo la realizacion de
teorias basadas en normas que regulan la paternidad; esto permite establecer
el vinculo juridico del padre al momento de designar el rol aun individuo.
Asi mismo, brinda soluciones a los supuestos planteados por la maternidad

subrogada.

De este modo, seflala Mordn, “existen otras formas de
multipaternidad en las que podrian intervenir hasta cuatro sujetos, siendo la
siguiente clasificacion de paternidad que podrian presentarse en los
supuestos de fecundacion artificial heterdloga™®. La plena, es el padre quien
ha quedado definido la paternidad, ejerciendo los derechos y deberes;
referencial es el hijo que no cuenta con un padre presencial, en las técnicas
de reproduccion asistida refiere a las formas de fecundacion post mortem,;
social, el que no ha generado el hijo; pero, convive y actlia como verdadero
padre; y el excluido es el donante de semen, donde las normas impiden que

se revele la determinacion e identidad del donante.

La directora de la Corporacion de Profesionales en Colombia Maria
Contreras Antolinez sefnala que la paternidad cumple tres funciones: “la
nutricidén, que proporciona alimentos para proteger su crecimiento y vida del

nifo; la socializacion muestra de referencia a los padres como modelo para

% MORAN DE VICENZI, Claudia (2007). El concepto de filiacién en la fecundacion.
ARA.Editores.Peru.p.73
25 Citado por MORAN DE VICENZI, Claudia.Ob.Cit.p.73
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sus hijos; y la educadora en el cual los nifios deben contar con las

herramientas para convivir con la sociedad”?®.

Siendo asi, la paternidad es una relacién vincular, constituido por el
hijo y el padre, donde este ultimo no es solo el que provee recursos
econodmicos, sino también cumple con otras funciones, como proyectar una
imagen fundamental en el desenvolvimiento de los nifios en la familia,
logrando una influencia en el cardcter y la seguridad del menor, a través del

amor del padre que ayuda a reforzar el plano emocional de los nifios.

3.2.1.8.Clases o grados de paternidad

De acuerdo con Enrique Varsi Rospigliosi afirma que la paternidad
juridica y biologica estan intimamente ligadas, pero desde un punto de vista

social presentan varias razones que consienta su establecimiento™?’.

El vinculo bioldgico no necesariamente determina el lazo entre un
padre y un hijo, debido a que se basa en una serie de acciones que asi se
sustenten sea la proteccion y afecto al menor. Por otro lado, la palabra
progenitor constituye la conexion bioldgica entre dos personas donde uno

es el genitor y otro el generado.

La jurista y filosofa espafiola Maria Dolores Vila — Coro propone las

clases o grados de paternidad en el siguiente orden:

e Lapaternidad plena, es el padre que engendra al hijo y a la vez tiene una

relacion con la madre tanto matrimonio o concubinato que le otorga la

2CONTRERAS ANTOLINEZ, Maria; ACOSTA TRIVINO, Nancy; RAMIREZ BOLIVAR,
Diana. Revista educacién y humanismo (2018). Significados de la paternidad y maternidad en nifios
y nifias de hogares con jefatura femenina. Colombia. Editor Simén Bolivar.p.41. Disponible en
<https://www.researchgate.net/publication/327213321_Significados_de la paternidad en_ ninos_
y_ninas_de hogares con_jefatura femenina> [Consulta: 14 Octubre 2022]

27 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (1999). Filiacion, derecho y genética: Aproximaciones a la
teoria de la filiacion bioldgica, Universidad de Lima. Lima. Peru Fondo de Desarrollo Editorial
.p.37
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facultad de progenitor legal. El padre tiene presencia fisica en la vida del

menor, ejerciendo derechos y obligaciones paternas.

e En el caso de una paternidad absoluta, no existe separacion entre lo

bioldgico y lo legal.

e En la paternidad referencial, el hijo no disfruta de la presencia del padre,
pero tiene una idea que permite desenvolverse dentro de un hogar con
su ascendencia, historia y creencia de la familia. Esto facilita al hijo
conocer la vida de su progenitor sea trabajo, profesion, rasgos fisicos,
cualidades y defectos. La doctora Vila — Coro a su vez sefiala dos

posibilidades en el nacimiento del nifio*?%:

- En el caso donde el hijo de una pareja, el padre esta ausente o

fallecido.

- En el caso por fecundacion post morten, el hijo tendra conocimiento

del padre, pero no disponible de derechos legales.

e Paternidad social, el padre engendra al hijo se establece una relacion

emocional que permite tener a un hombre como imagen de padre.

e Paternidad excluida, es el padre que doné de manera andénima sus
gametos para ser usadas en las técnicas de reproduccion, sin el interés
de asumir una paternidad ni revelar su identidad al menor. El hijo no
cuenta con la presencia fisica y referencial por lo tanto no se establece

su identidad.

Ahora que hemos podido explorar dicha clasificacion, entendemos
que la paternidad representa un sin fin de lazos y vinculos que guian la

funcion del padre en el hogar optimizando las relaciones entre padre e hijo.

28 Tbidem, p38
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En concreto, ser padre implica un carécter social, biologico y legal que

resume el rol parental absoluto.

3.2.2. Las técnicas de reproduccion asistida en la salud reproductiva
3.2.2.1.Derecho a la Salud

El derecho de salud forma parte de un conjunto de derechos sociales,
economicos y culturales aquellos que son garantizados de manera efectiva
por los gobiernos. Dicho derecho es considerado por diversos instrumentos
internacionales a su vez esta estipulada en el articulo 7 de la carta magna
que menciona el derecho a la proteccion de la salud en la comunidad
peruana, ya que garantiza que todas las personas puedan acceder a servicios
médicos y vivir en condiciones que favorezcan su bienestar integral, el cual

constituye asegurar una vida digna para el desarrollo de una sociedad justa.

La organizaciéon Mundial de la Salud declara a la salud “como un
estado de bienestar fisico, mental y social, y no solo refiere la falta de
padecimientos. El goce a plenitud de una buena salud es un derecho humano
sin distincion de raza, ideologia, religion, condicién social o
economica’”29,bajo este enfoque, nos refiere que no es solo el hecho de no
estar enfermo, sino en sentirse bien en todos los aspectos. Ademas, resalta
que la salud es un derecho para todas las personas, sin importar sus

diferencias, lo cual es bésico para la humanidad.

Hay que mencionar, ademas que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales a través del articulo 12 estipula la
obligacion de los estados de priorizar al més alto nivel el goce de una salud
fisica y mental. En esa misma linea, la Observacion General N°14 del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales afirma que la
obligacion a garantizar una buena salud no compromete asegurar un derecho

a estar sano, debido que se compone de una gama de derechos y libertades,

2 GONZALES LUNA, Maria Alejandra (2024) El derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional. Informe practico constitucional.p.163,168
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que deben ser atendido. De esta forma, el Comité de Derechos indica que
este derecho conlleva la facultad de controlar la salud y el cuerpo al igual

que la libertad sexual y los derechos reproductivos.

Cabe senalar, que también implica el derecho a no ser utilizado en
experimentos médicos ni ser sometidos a torturas, en ese sentido, es
importante asegurar un sistema de salud que sea accesible en igualdad de

oportunidades para que las personas disfruten del servicio médico.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha senalado lo
siguiente en relacion al derecho a la salud “El derecho a la salud comprende
la facultad de todo individuo de conservar el aspecto mental, fisico y de
tratarse en situaciones de malestar organico y funcional, el cual en un acto
de conservacion como de restablecimiento. Dichas acciones que el estado
debe aplicar para asegurar el dia a dia, y mejorar la calidad de vida mediante
una infraestructura que permita fortalecer las instituciones comprometidas
en brindar el servicio médico de acuerdo a los lineamientos politicos y

planes en ese sentido.

El mismo que implica no solo la salud personal, sino también las
condiciones minimas de salubridad, siendo ademas una atencidon oportuna y
apropiada. Asimismo, los factores como la nutricion, el agua, la vivienda,
entre otros son elementos importantes que influyen en la vida de toda

persona.

Agregado a ello, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales recalca el aspecto del mejoramiento de la higiene
ambiental e industrial es importante contar con agua potable limpia, la
creacion de un sistema sanitario adecuado, asi como evitar la exposicion de
la poblacion a sustancias toxicas entre ellas sustancias quimicas, radiaciones
u otros factores que afecten de alguna manera la salud publica. Es asi, la

importancia de asegurar las condiciones de higiene ambiental; por esta
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razon, el Tribunal Constitucional resaltoé el articulo 12 del Pacto donde

ademds menciona el papel de los elementos de la salud en el ser humano.

En esa misma linea, la norma fundamental reconoce el derecho a la
salud en los articulos 7 y 9, donde su caracter se advierte cuando su
vulneracion compromete otros derechos fundamentales, entre ellos la

integridad fisica y el desarrollo de la personalidad.

Al margen de lo tratado en este capitulo, la salud no solo se refiere
al cuerpo, sino también a la mente y al entorno social de la persona. Aunque
esto a veces se relaciona mas con las causas que afectan la salud que con el
bienestar en si, es importante entender que todo estd conectado30. Por
ejemplo, un dolor fisico puede afectar la mente, y los problemas mentales
también pueden causar enfermedades fisicas. Por eso, ver la salud de forma
integral es fundamental para asegurar el derecho a una buena atencion

médica.

De igual forma, las condiciones sociales, econémicos y culturales,
dicho de otra manera, la discriminacion de distinto indole, la pobreza, la
desigualdad, la discapacidad entre otros factores externos; al igual que las
diferentes formas de violencia expresadas entre las personas también influye

en la salud de la persona.
3.2.2.2.Derecho a la salud reproductiva

De acuerdo con la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
Resolucion 217, por intermedio de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en su articulo 2 senala: “son derechos esenciales al ser humano,
sin discriminacion de nacionalidad, origen, raza, sexo, idioma, religion o
cualquier otra indole. Estos organismos han ampliado los derechos humanos
para incluir normas especificas relacionadas con las mujeres, los nifios, y

otros grupos vulnerables”, asi pues, los derechos humanos sean impartidos

30 LEON FLORIAN, Felipe Johan (2013). El derecho a la salud en el Per.p.510, 511
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para todos sin discriminacion, en especial a aquellos grupos que estan en
situacion de indefension como las mujeres y los nifios que requieren de una

particular atencion.

Con relacion a la salud reproductiva, Enrique Guevara Rios afirma
que los derechos reproductivos “son derechos basicos donde las parejas o
personas solas, deciden concebir hijos; considerando la informacion y
empleo de métodos adecuados de fertilizacion, los cuales se encuentran
incluidos también la calidad del servicio para las madres al emplear insumos

que garanticen la maternidad”31.

De igual forma, los autores Hernan Lopez Herndndez y Alejandra
Pérez Ceballos, resaltan la importancia de la “autodeterminacion en relacion
a la libre interferencia en la toma de decisiones reproductivas, que esta
vinculado con principios a la autonomia corporal que suele ser aludido con
el derecho a la integridad fisica”32. Esta autodeterminacion presenta su
origen en el derecho a la dignidad humana, tales como el derecho de libertad,

la seguridad de la persona, y el derecho a la intimidad.

Respecto a eventos trascendentales a la salud reproductiva, Guevara
menciona que, en la década de los sesenta, se realizd la Conferencia sobre
los Derechos Humanos, “donde se incluyo el derecho de las parejas para
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos que deseen tener”33.
Por otro lado, la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el

Desarrollo, celebrado en Egipto, también tuvo como tema principal el

3IGUEVARA RIOS, Enrique (2020). Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos. Revista
peruana de investigacion materno perinatal. Volumen 9 Numero 1. Lima. Pert.p.7. Disponible en
<https://investigacionmaternoperinatal.inmp.gob.pe/index.php/rpinmp/article/view/183?articlesBy

SameAuthorPage=3>[Consulta: 15 Octubre 2022]

32 LOPEZ HERNANDEZ, Hernan, PEREZ CEBALLOS Alejandra (2020). Derechos sexuales y
reproductivos. Academia Judicial de Chile. Santiago, Chile. p.28. Disponible en
<https://intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/01 _Derechos%20sexuales SIN%20ISBN_P

ub3%20(1).pdf >[Consulta: 10 Diciembre 2022]
33 Citado por GUEVARA RIOS, Enrique. Ob.Cit.p.7
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tratamiento de los derechos reproductivos entre ellas la planificacion
familiar, el embarazo y parto seguro, asi como evitar enfermedades sexuales

que permitan garantizar el éxito del programa social.

En ese sentido, el profesor Enrique Varsi Rospigliosi manifiesta que
“cualquier derecho, no es absoluto pues tiene limites; los hombres o mujeres
que quieran recurrir a las Técnicas de Reproduccion Asistida, deben saber
que ademés de ser un derecho, su ejercicio es mancomunado Yy
heterosexual’34. El autor manifiesta que el derecho a procrear es un derecho
subjetivo derivado de la vida y la integridad que coincide con derechos
como la intimidad, el honor y la imagen, en especial suele relacionarse con

el derecho a la salud.

A dia de hoy en el Pert, “se encuentra también protegida la salud
reproductiva como la Ley de Igualdad entre hombres y mujeres, la Ley de
Salud y la Resolucion Ministerial del Minsa, asi también esta reconocido en
la Carta Magna35. Por su parte, la Federacion Internacional de Ginecologia
y Obstetricia, concientiza a la poblacion de proteger los derechos sexuales,
a través de la promocion de la anticoncepcion y la prevencion del aborto
adolescente, la violencia entre otros problemas que atentan a los derechos

reproductivos.

El Colegiado Constitucional se ha preocupado “en proteger el
derecho a la salud fisica como mental en especial para aquellos ciudadanos
de bajos recursos”36. No obstante, cuando se analiza el derecho a la salud
reproductiva se observa una afectacion de este derecho en las mujeres mas
humildes del pais. En el afo 2009, la sentencia exp.N°02005-2009/TC en
relacion a las pildoras del dia siguiente compradas por el Ministerio de

salud, refiere el Tribunal Constitucional ordenar a la cartera de salud no

3% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (1997). Derecho y manipulacion genética: Calificacion juridica
de la clonacion. Pertl. Fondo de desarrollo editorial.p.139.

35 Citado por GUEVARA RIOS, Enrique. Ob.Cit.p.7

36 Ibidem p.168
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distribuir las pildoras, al haber dudas en cuanto a la forma y entidad del
medicamento afecta al endometrio y en consecuencia el proceso de
implantaciéon. La presente sentencia no considera la postura de la
organizacion mundial de la salud al afirmar que no existe un efecto negativo
en el endometrio o en niveles de progesterona asimismo dicho medicamento

no provocaran un aborto y por ende no afectaria la vida de un nuevo ser.

Sobre este ultimo, la sentencia no es congruente solo generaria
desigualdades en las mujeres de bajos recursos. Esta decision afecta a estos
grupos de mujeres, lo que conlleva a lidiar un embarazo no deseado, a pesar
que pudiera interrumpirla con un aborto que crea a su vez afectacion en su
salud mental, tal como el caso de violaciones o cuando sufre una enfermedad

que pondrian en peligro su vida o del bebé.

De esta forma, las manifestaciones mas importantes relacionados a
la salud se enlazan al aspecto sexual y reproductivo, “es decir aquellos que
permitan al hombre y a la mujer el ejercicio de su actividad, proteccion
psiquica y fisica, como también la eleccion de acceder a atencion medica
prenatal y postnatal, como también al acceso al derecho a ser informado y a
la educacion, el acceso eficaz a la informaciéon y educacion sexual”37.
Como se puede ver de dicha manifestacion es importante que tanto varones
como mujeres tengan acceso a atenciones sociales completas, sobre todo en
temas como la salud sexual. Esto permite a tomar decisiones responsables y

cuidar el bienestar fisico y emocional del ser humano.

Con lo expuesto, se puede afirmar que la salud reproductiva es vital
tanto para el hombre como para la mujer, porque permite garantizar una vida

sexual libre, con la capacidad de decidir cuantos hijos concebir. Esto asegura

37 LEON FLORIAN, Felipe Johan (2014) El derecho a la salud en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruanop.404,405 Disponible en
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/12534/13094>[Con
sulta: 26 Abril 2024]
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la dignidad de las personas, al tener una sexualidad saludable y responsable,
sin riesgo a complicaciones de salud, recordemos que estos derechos son
aceptados por organismos internacionales que consagran los derechos

reproductivos en la vida de las personas.
3.2.2.3.Las técnicas de reproduccion asistida

Para Miguel Sanchez Gonzélez indica que las Técnicas de
Reproduccion Asistida, “son técnicas usadas en los procesos, materiales de
concepcion 'y gestacion, por medio de la inseminacidon artificial,
fecundacion in vitro, maternidad de alquiler entre otros procedimientos de
reproduccion”38. Este concepto en resumen, nos habla de instrumentos
médicos que ayudan a las personas que no pueden tener hijos de manera
natural a concebir y posibilitar a formar una familia gracias al empleo de la

tecnologia médica.

De similar posicion es Enrique Varsi Rospigliosi que define a las
técnicas de reproduccion asistida como “aquellos tratamientos técnicos que
otorgan la oportunidad de tener descendencia aun individuo™39. Por su parte
el investigador colombiano Juan Pablo Monroy recalca las diversas razones
por las cuales las parejas recurren a las técnicas de maternidad subrogada
estas “nacen de la postergacion de la maternidad, al tener una percepcion
distinta de la vida, al formar una familia en otra etapa donde la pareja esté

preparada para encargar un hijo”40.

Se suma a esta opinion el autor Enrique Guevara Rios al afirmar que
“existen diversas complicaciones hereditarias y bioldgicas que impiden la

concepcion, entre ellas la esterilidad, enfermedades cronicas o propias de

3% SANCHEZ GONZALEZ, MIGUEL ANGEL. (2013) Bioética en Ciencias de la Salud. Editorial:
Fotoletra S.A. Espafia. p.249.

39 Ibidem.p.69.

40 MONROY, Juan Pablo (2013). Técnicas de reproduccion asistida y su incidencia en Colombia.
p.138. de la Universidad Militar de Bogota. Disponible en
<https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/verbaiuris/article/view/2162/1641>[Consulta: 17
Octubre 2022]
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los sistemas reproductores que limitan la capacidad de concebir, alli surge
la necesidad de una implementacién de las Técnicas de Reproduccion
Asistida”41. En este punto, el autor nos refiere a la infertilidad, de la cual
van a facilitar la procreacion humana a través de la intervencion de la
reproduccion asistida. Es de afiadir que, cuyo tratamiento puede ser de baja
o alta complejidad, es decir, serd lo primero cuando se inserten los gametos
y contribuya al desarrollo natural de la fecundacion y sera la segunda cuando
se realice la fecundacion fuera del cuerpo, en otras palabras en un

laboratorio.

La disposicion legislativa a este tipo de practicas y afines, merecen
una determinada seguridad general y legal, debido a que los problemas que
se presentan a raiz de la tecnologia son complejos. Los aspectos éticos son
evidentemente afectados y ponen en peligro la vida humana. De esa forma,
“esto simboliza un desafio para nuestra normatividad que debera considerar
el fin de la ciencia, que es estar al servicio del hombre y no el hombre al

servicio del desarrollo cientifico”42.

De acuerdo, con la casacion emitida por la Corte Suprema de Justicia
de Lima ha confirmado lo antes mencionado al sefalar dos tipos de TERAS:
“la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro”43 . La primera, cuando
se realiza la inseminacion homologa, es decir el gameto pertenece al esposo
de la mujer y heterologa cuando participa un donante. La segunda, realiza
la fecundacion de los gametos masculino y femenino en un laboratorio para
luego ser implantado en el vientre de la madre para su gestacion. Es
necesario recalcar que estas practicas permiten la maternidad subrogada; sin

embargo, no se encuentra reconocida legalmente en el pais.

Esta ultima linea que traemos a colacion no es novedad, debido que

sin ir mas lejos los casos de ovodonacion donde la cual la mujer puede

41 Citado por GUEVARA RIOS, Enrique. Ob.Cit.p.138
4 Ibidem,p.72
43 Casacion. N° 4323-2010 - Lima del 11 de agosto del 2011
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gestar, pero es incapaz de ovular, siendo necesario una donante de 6vulo,
cabe sefalar que este procedimiento no estd regulado, pero en virtud al
principio juridico de que “todo lo que no estd prohibido estd permitido”,
reconocido por el Tribunal Constitucional, en el &mbito legal funciona el
aforismo juridico que senala que aquello que no estd prohibido esta
permitido; en pocas palabras nos da a entender que el procedimiento de

ovodonacion” no es una practica ilegal ni menos un delito; por consiguiente

se trata de un vacio normativo y jurisprudencial.
3.2.2.4.Teorias a favor y en contra de la regulacion de la maternidad subrogada

3.2.2.4.1. Teorias que respaldan la maternidad subrogada

Los paises que respaldan esta teoria permiten la realizacion de
gestacion subrogada de manera altruista sin involucrar transacciones legales
o comerciales. Para Lamm indica que, “para poder llevar a cabo la gestacion
subrogada de manera solidaria, se requiere de la autorizacién de un juez o
tribunal especificamente designado para dicho fin”44. Asimismo, en paises
como Israel y Grecia, existen requisitos y condiciones adicionales que deben
cumplirse para que se considere aceptable las practicas de gestacion

subrogada.

Por ejemplo, en Israel, es necesario acreditar la infertilidad de
manera fehaciente, mientras que en Grecia se puede realizar mediante
autorizacion judicial. Lam indica también, respecto a los acuerdos de
maternidad subrogada después del parto, realizar el traspaso de la filiacion
para acelerar la situacion legal del recién nacido a favor de los comitentes

que contrataron los servicios como resultado de un contrato.

Asimismo, estas teorias estan respaldadas por los siguientes:

4 ACO MURGUIA, Carmen Luisa (2019). Regulacion de la Maternidad Subrogada y proteccion al
proyecto de vida en mujeres infértiles. Universidad Tecnologica del Pert. p.28-29. Disponible en
<https://repositorio.utp.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12867/3587/Carmen%20Aco_Tesis Titulo
%?20Profesional 2020.pdf?sequence=1> [Consulta: 22 de Marzo 2023]
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a) La autonomia de la voluntad: Es la facultad del individuo de prohibir la
maternidad subrogada que puede restringir la independencia de la mujer
para decidir sobre su capacidad para gestar una vida, disminuyendo su

derecho para tomar sus propias decisiones.

b) La disposicion del propio cuerpo: Este principio sefiala que cuando la
mujer se compromete a llevar a cabo la implantacion del embrion en su
utero por encargo de un tercero se entiende que no puede negociarse en
un contrato al encontrarse el cuerpo humano fuera de acuerdo. Para
evitar que esta practica ilegal no caiga en un marco ilegal los
doctrinarios sefialan que la dacion del ttero debe encajar dentro de lo
permitido en la disposicion del cuerpo y no atentar contra la ley y la
moral. El hecho de comercializar la anatomia humana es lo que califica
como un acto inmoral, asi mismo los doctrinarios afirman que su
practica deshumaniza la maternidad siendo contraria a la ley. Por su
parte, Espinoza afirma que la maternidad estd permitida y lo asemeja
aun acto de disposicion constituyendo a un estado de necesidad por lo

que deberia estar permitido.

c¢) Principio de solidaridad: Sefala que existiria una degradacion hacia la
mujer como al nifio, si es que hay un pago de por medio. Sin embargo,
de no haber una compensacion econdmica deberia ser aceptado
mediante este principio la subrogacion, que ayudaria a muchas mujeres.
Asimismo, Marcial Rubio alega que este tipo de practicas dentro de un
contrato no son bien vistas por la iglesia y la Teoria General del

Derecho al desnaturalizar la maternidad y las relaciones humanas.

Estas teorias muestran distintos puntos de vista sobre la maternidad
subrogada. Algunas defienden el derecho de la mujer a decidir sobre su
cuerpo y ayudar a otros sin recibir dinero. Otras advierten que, si hay pagos,

puede volverse algo comercial y deshumanizante. Como también sefialar
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que la iglesia rechaza esta practica porque cambia la forma natural de ver la

maternidad.

3.2.2.4.2. Teorias que prohiben la maternidad subrogada

Los paises europeos como Italia, Espafia o Francia, prohiben su
practica y en consecuencia se declaran nulos los acuerdos realizados por las
partes. Los que plantean esta postura se fundamentan en los marcos
normativos que invalidan la praxis de la gestaciéon subrogada. “Entre las

teorias que se plantean son las siguientes”**:

a) Identidad de los nifios y nifias: Los organismos internacionales protegen
los derechos del nifio para garantizar una vida de calidad. A través del
principio interés superior del nifio, se han tratado de prohibir la
gestacion por subrogacion, al considerar que el menor es tratado como

objeto de contrato y atenta contra su dignidad humana.

Este tipo de servicios era improbable hace algiin tiempo atrés, sin
embargo, hoy en dia es una realidad mas frecuente. Los tratadistas
rechazan el comercio del cuerpo humano al ir en contra de la moral e ir
mas alla de lo ético. No obstante, el ser humano al nacer adquiere
derechos inherentes siendo una persona debe ser protegido y tener las
mismas consideraciones que un nifio concebido de forma natural. Por su
parte, el interés superior del nifio sugiere la regulacion de esta practica
mediante normas legales que velen por la seguridad juridica permitiendo
de esta manera que las mujeres con problemas de fertilidad puedan

recurrir a las técnicas de reproduccion para convertirse en madres.

En caso de nacimiento del extranjero, sean reconocidos con la misma
nacionalidad de los padres como también volver a su pais y se respete
su espacio familiar, privado y su identidad, respecto a sus origenes

deberd darlo a conocer cuando adquiera la mayoria de edad. Este

4 Citado por ACO, Carmen.p.31
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principio considera a la persona como sujeto de derechos reconocidos y

respetados por el estado.

b) Incumplimiento de contratos: Los contratos que ofrecen este tipo de
servicio tiene como funcion principal “la reproduccion, mediante
subrogacion o gestacion voluntaria ambas condiciones lo realizan la
misma persona”*®. De lo contrario, estaria fuera del comercio al referirse
al ambito de la persona y no al de las cosas al considerar validos los
contratos de maternidad subrogada se aceptaria como objeto a la
persona, debido a que son las cosas lo que esta en comercializacion de

un contrato y no la vida humana.

c) Comercializacion ilegal: Los precursores de esta teoria sostienen que el
fin reproductivo de la mujer es “extra comercium”, por ende, no es
considerada en la celebracidon de un contrato; no obstante, no se
considera la disposicion del cuerpo ni tampoco la autonomia de la

voluntad del individuo.

La gestacion subrogada genera varias opiniones. Algunos la critican
porque puede tratar al nifilo como parte de un contrato, lo cual afecta su
dignidad. También se teme que se comercialice el cuerpo humano. Pero,
otros consideran que, si se regula bien, puede ayudar a mujeres que no
pueden tener hijos. Lo importante es proteger los derechos del nifio y

asegurarse de que todo se haga con respeto y cuidado.

3.2.2.5.Modalidades de la maternidad subrogada

De acuerdo con la aportacion de gametos de la maternidad subrogada

puede presentar las siguientes modalidades*’:

46 Citado por ACO, Carmen.p.33
47 MARTINEZ MARTINEZ, Verénica Lidia (2015) Maternidad Subrogada. una mirada a su
regulacion en México. Disponible en
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Subrogacion total, pleno o tradicional: En esta modalidad la mujer
encargada de llevar el embarazo, es primero inseminada y dona sus 6vulos
para su fertilizacion luego de la gestacion y el parto del nifio recién nacido.
Lo usual es que el gameto masculino sea del padre interesado, sin embargo,
puede ser el gameto de un donante.

Subrogacion parcial o gestacional: En este caso, se realiza implantacion de
los gametos en la madre contratada a través de la fertilizacion in vitro. Aqui,
el 6vulo puede pertenecer tanto de la madre interesada o de una donante,
pero no de la gestante. No obstante, en el caso del padre el esperma puede

ser donado o del padre comitente.

Segtn las finalidades de la gestacion subrogada, son las siguientes*:

Subrogacion altruista: Se produce cuando la mujer contratada acepta llevar
a cabo la maternidad de manera generosa, con la intencion de ayudar a una

pareja con problemas de concebir un nifio.

Subrogacion onerosa: En esta finalidad, la madre gestadora recibe de la
pareja comitente un pago econémico para llevar el embarazo y entregar al

niflo tras su nacimiento.

3.2.2.6.Clasificacion de las Técnicas de reproduccion asistida

En palabras de Herndn Corral Talciani®, las Técnicas de
Reproduccion Asistida pueden englobarse en una serie de practicas médicas,
a pesar de que, el principal problema ha sido el bajo rendimiento de

embarazos exitosos. Por ello, se han disefiado procedimientos

<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0120-89422015000200007>
[Consulta: 30 de Marzo 2023]

48 Citado por MARTINEZ, Verénica

4 CORRAL TALCIANI, Hernan. (2005). Derecho y Derechos de la familia. Editorial Juridica
Grijley E.ILR.L. Pert. pp.216 —217.
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complementarios con el fin de lograr una mayor eficacia, las que pasamos a

mencionar y son:

Procreacion artificial homologa y heterdloga: La diferencia proviene del
origen del gameto, que puede presentarse de dos maneras: la primera
proporcionada por la pareja interesada en procrear y la segunda, otorgada por

un tercero, quien asume el papel de donante.

Maternidad de sustitucion o por subrogacion: Consiste en la gestacion del
bebé por cuenta de otra mujer que espera responder la maternidad. La gestante

puede ser bioldgica o donante.

Procreacion artificial de mujer sola: Esta técnica es practicada a mujeres solas
que no tienen vinculo alguno con un varén determinado. En este caso los

gametos masculinos son donados.

Procreacion artificial post mortem: Consiste en los gametos congelados de un
varodn fallecido, que son insertados en la pareja, con la finalidad de atribuir la
paternidad al difunto. Estos niflos son considerados hijos postumisimos

concebidos después de la muerte.

Asimismo, en el plano internacional no hay normatividad ni consenso que
regule la maternidad subrogada, lo que podria producir inseguridad juridica
para los nifios, las gestantes y los padres interesados. No obstante, la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, se encuentra
desarrollando una estructura para un futuro acuerdo internacional de esta
practica y conceder eficacia a los convenios transfronterizos de maternidad

subrogada.

Es posible que, para el presente afo 2025, pueda “publicarse y pase a
ser ratificado por los paises, de esta manera se consideraria todos los aspectos
necesarios para que el nifio nacido por esta modalidad en un pais pueda ser

registrado sin complicaciones en el pais de residencia de los padres
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30 'M4s aun, los especialistas en Derecho de Familia, sefialan

intencionales
que este acuerdo tiene fines parecidos al de adopcion internacional de 1993,
que sigue activo y que ha brindado seguridad a las adopciones internacionales

en los paises que confirmaron el presente acuerdo.

3.2.3. Labioética

El Boletin de la Organizacion Panamericana de la Salud, refiere que
la bioética es “el estudio del comportamiento humano en el area de la
biologia y al servicio de la salud, de tal forma que la conducta sea valorada
en base a los valores y principios morales™!. En esta definicion, el boletin,
indica una manera innovadora de ética, donde se enlaza el aspecto bioldgico
y las obligaciones profesionales, dado el tratamiento de la vida, los derechos

y los valores, se le ha nombrado como bioderecho.

En tanto, la definicién de Potter indica que “es un puente entre la
biologia y la ética donde su interés se centraba en la relacion de la cultura
humanistica y cientifica para impulsar el bienestar de la humanidad®*”. Para
Roberto Llanos Zuluaga, la bioética es el “conjunto de saberes cientificos
que estudian la transformacion de la medicina tecnologica, con el objetivo
indispensable de producir beneficios en las intervenciones biomédicas™.
El concepto destaca como la bioética ayuda a analizar los avances médicos
desde una perspectiva ética, buscando el beneficio al ser humano. Es decir,

no basta con que la tecnologia médica avance; también debe usarse de

forma responsable y justa para mejorar la vida de las personas.

S0 ROSAS, Paula (2024). En qué paises es legal la gestacion subrogada y cuél es la situacion en
América Latina. Disponible en<https://www.bbc.com/mundo/noticias-65196202> [Consulta:17

Octubre 2024]

SICitado por VARSI ROSPIGLIOSI. Ob.Cit.p.40.

52 SADABA, Javier (2004). Principios de Bioética laica. Editorial Gedisa S.A. Barcelona.
Espafia.p.34

53 Citado por VARSI ROSPIGLIOSI. Ob.Cit.p.40.
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Estd sustentada bajo la influencia de la medicina y la biologia,
buscando interpretar, conservar y dirigir el vinculo entre el hombre, la
naturaleza y las técnicas biomédicas™*. Esta rama se enfoca en las
consecuencias de las practicas de los bioprofesionales, promoviendo el
respeto por la vida, la integridad de las especies y la proteccion de la

humanidad.

Segtin Fernando Arana y José Ignacio Madero sefialan que la ética

« . , . .,
abarca en sentido mas amplio a los valores y su observacion en un mundo
actual. El éxito puede depender segun el esfuerzo sostenible que se realice
para hacer una ética global, esta nueva ética es la bioética, que no debe
considerarse como la ética de las profesiones de la salud, sino mas bien una
¢tica civil presente en las sociedades, siendo este innovador término una

gran manifestacion de lo que ofrece™?

. Ante lo expuesto por los autores, se
pudo analizar que la ética no solo trata pautas estandar, sino de valores
aplicados a la sociedad. La propuesta es que la bioética es una ética global,
y no solo al &mbito médico, que permite enfrentar retos en el tiempo, siendo

necesaria para un mundo en constante cambio.

Nelson Molina Ramirez nos dice que, “al ser una practica
multidisciplinaria, la ética tiene como objetivo esclarecer los problemas
bioéticos en sociedades individualistas, pluralistas, multiculturales y
afines”®. Ahora bien, se encarga de investigar y reflexionar problemas
éticos causados por la ciencia y procura perfeccionar principios,
procedimientos y métodos que ayudan a traducir, descifrar problemas,

advertir en la toma de decisiones; formular consensos, la diversidad de

54 Ibidem, p.41.

55 ARANA, Fernando & MADERO, José Ignacio (2001). ;Qué es la Bioética? Revista Colombiana
de Obstetricia y Ginecologia. Bogota Colombia.p.3. Disponible en
<https://www.redalyc.org/pdf/1952/195218277004.pdf> [Consulta: 19 Octubre 2022]

SSMOLINA RAMIREZ, Nelson (2013). La bioética: sus principios y propositos, para un mundo
tecnocientifico, multicultural y diverso. Revista Colombiana de Bioética. Bogota Colombia.
Disponible en <https://www.redalyc.org/pdf/1892/189230852003.pdf> [Consulta: 19 Octubre
2022]
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opiniones y lo més importante, se preocupa por el ser humano y sus derechos
fundamentales como la dignidad, la libertad, la independencia y en especial

la vida.

Pongamos, por ejemplo, el aborto que fue tratado en el Comité
Polaco de ministros, quienes se pronunciaron sobre varios puntos alusivos
al tema entre ellos el derecho a la libertad, a la informacion y en especial el
derecho a la vida que se encuentra reconocida en el articulo 2 vélido también
para el feto en el vientre de la mujer. Mas aun, es aceptado por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, asi como las condiciones del acceso al
aborto deben ser legalmente permitido. Por otro lado, el caso Glass de Reino
Unido, un joven desahuciado que sobrevivia con la ayuda de una respiradora
artificial, a tal grado que los médicos recomiendan una orden de no
reanimacioén y suministrar morfina”. En este caso, los demandantes del
paciente denuncian que ese comportamiento médico fue practicado a sus
espaldas, lo que supone la violacion del articulo 8 de la Convencion Europea
otorgandoles la razon a la familia. Asimismo, la Corte considerd que, si la
conducta de los médicos proseguia un fin legitimo, y que en ningtn caso los
médicos habian precipitado el deceso del joven, la decisidon de pasar por alto
y no considerar una autorizacion de un tribunal, fue una de las objeciones

de la madre al ampararse al articulo afirmando una violacién a la norma.

Finalmente, en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica, la
Corte considera se trata de “una combinacion particular de diferentes
aspectos de la vida privada en especial el formar una familia con la practica
de las TERAS™". De esa manera, se esta ante la voluntad de las parejas de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer el derecho de
autonomia reproductiva que esta reconocida en el articulo 16 de la
Convencidn para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer que menciona la vulneracion de este derecho cuando existe

57 C RAMOS CURI, Manuel (2016). Caso Artavia Murillo vs Costa Rica. Disponible en <
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36839.pdf > [Consulta: 24 Setiembre 2023]
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un impedimento al ejercicio de la reproduccion humana. Por lo tanto, el
derecho a la salud reproductiva implica el uso y acceso de tecnologias

médicas para potenciar la fecundidad.

3.2.3.1. Niveles de la bioética

Los diversos principios y orientaciones éticas pueden ser aplicadas a
la variada gama de niveles, posiciones que pueden o no ser defendidas con
¢tica. Muchos profesionales de la salud que consideran adoptar un
comportamiento ético son sorprendidos al afrontar observaciones negativas
por los criticos que evaltian a partir de un aspecto analitico diferente al que
ellos conocian. Por ejemplo, la actuacion idonea y responsable de un médico
al tratar convenientemente a su paciente, como el caso de practicar una
esterilizacion a una mujer que da a luz a un bebé no planificado sin haber
solicitado una autorizacion puede ser condenado drasticamente por proceder
de forma paternalista. En ese sentido, un médico con creencias religiosas
que comunique a los padres de una adolescente al sefialar que su hija tiene
una vida inmoral porque requiri6 informacion de asistencia anticonceptiva,
puede ser sancionado por violar la confidencialidad de la paciente. De esta
manera, los profesionales deben elegir un nivel ético que fundamente su
conducta con el desempefio de la profesion explicar el por qué no consideran
los otros niveles de andlisis ético y en reconocer que la conducta que
sancionan aun nivel puede explicarse éticamente. A continuacion, “los
autores Cook, Dickens y Fathalla nos presentan cuatro niveles de analisis

ético”58.

a) Nivel microético
Aplica criterios éticos a la forma como un individuo trata a otra
se relaciona seglin sus deberes éticos. Un caso, son los profesionales de
salud que estan obligados a respetar las decisiones informadas de sus

pacientes si desean o no recibir tratamiento recomendado. De la misma

38 Citado por COOK, Rebecca; M.DICKENS, Bernard y FATHALLA, Mahmoud p.108
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forma, los pacientes deben respetar el derecho del personal médico, en
caso de querer realizarse un tratamiento contraproducente o tenga una
gestion de conciencia, siendo asi los profesionales de la salud deberian

respetar la decision y enviarlo a otro médico, a pedido del paciente.

El personal médico actua de manera contraria a la ética cuando
omite revelar informacion sobre otro tipo de tratamiento accesible pero
costoso o escaso que ayudaria a los intereses de salud del paciente sobre
la base que beneficiaria ain mas a otro paciente, es opuesta a la ética.
Por otro lado, si el profesional que brinde el servicio de salud decide dar
preferencia a un segundo paciente subordinando los intereses del
primero, estaria en falta a la responsabilidad microética, por ende, los
sistemas de salud exigen a los médicos laboren en base a principios y
valores como vigilantes o sean los que asignen los recursos publicos, asi

como otro tipo de tratamientos médicos a los pacientes.

Nivel macroético

Es aplicado el trato colectivo, que se otorga a un grupo de
personas, como las comunidades sus integrantes o no integrantes y a los
individuos. La bioética ha tenido un desarrollo lento quizas porque en
Estados Unidos no se ha elaborado un derecho homogéneo para todos
los estados al recibir atencion médica requerida. No obstante, hay varios
paises que presentan modificaciones en su Sistema de Salud con el fin
de lograr que todos sus ciudadanos logren un acceso a los servicios
médicos tanto para lograr que las comunidades de recursos bajos y los
de recursos altos, los pobladores de zonas urbanas, rurales y subrurales

gocen de este servicio.

Asimismo, varios servicios de salud como la prevenciéon y el
tratamiento de enfermedades contagiosas como las enfermedades

sexuales, infecciones por VIH y la tuberculosis, evidencian una
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responsabilidad macroética para conseguir y conservar un pais

saludable.

Los servicios de ingenieria de salud publica tales como el
alcantarillado, servicio de agua, sanecamiento y demads, son una
contestacion a los intereses macroéticos sobre el grado de calidad en el
servicio médico que disfruta la poblaciéon. A su vez, el proporcionar
informacion sobre planificacion familiar permite en especial a las
comunidades rurales no tengan mas hijos de los que desean. En ese
sentido, la aplicacion del principio de justicia de forma ética es ejecutado
a nivel macroético o social, por ejemplo, cuando las partes llegan a un
acuerdo para solucionar un problema consideran que los términos son
adecuados, sin embargo, esto se podria confirmar si son comparados con

términos de otros conflictos similares.

Motivo por el cual, es necesario que la justicia tenga acceso a
sentencias parecidas que permitan explicar las razones por las cuales se
consideran que otros casos son diferentes o similares, y en varios
sistemas legales la importancia de considerar los precedentes que
garanticen que los hechos homogéneos sean explicados con las mismas

leyes.

Nivel mesoético

Este nivel se encuentra ubicado entre el nivel microético y el
macroético. La mesoética lo podemos ver en los administradores y
gerentes de instituciones gubernamentales, institucionales y de sectores
privados en el manejo de sus recursos debido a que orientan estas
asignaciones estableciendo prioridades en las necesidades que compiten

entre si.

Los principios tales como beneficiencia y justicia son tomados

en consideracion por este analisis ético, para ilustrar mencionamos el



61

presupuesto de salud, aunque limitado es requerido por los servicios
geriatricos, pedidtricos y otras especialidades. Las autoridades
encargadas de asignar recursos a las instituciones de menor a mayor
rango, tienen como deber también asumir las decisiones adoptadas desde

una perspectiva mesoética.

Las asignaciones de recursos van desde los servicios basicos
preventivos hasta los terapéuticos, siendo el caso de las campanas de
vacunacion contra enfermedades infantiles y de sales de rehidratacion
oral (terapia econdémica y efectiva para nifios deshidratados y que se
encuentran en riesgo de muerte prevenible), o el trasplante de drganos,
tratamientos de fertilizacion reproductiva y demds intervenciones que
demanden capacidad cientifica esto permite que los pacientes puedan
mejorar y prolongar sus vidas a través de servicios baratos o hasta

c0stosos.

Los académicos de la bioética se centran en problemas
mesoéticos, en especial cuando se trata de asignacion de recursos. Para
graficar esta idea, cuando se realiza comparaciones como los recursos
escasos destinados para la atencién de nifios o adolescentes, en paises
economicamente estables, a diferencia de los elevados recursos
destinados a los pacientes mayores que padecen distintos males de salud

propio de la edad.

Considerando esos aspectos los estudiosos han trabajado en una
ética de equidad intergeneracional. La idea es lograr una mejor
asignacion de recursos que consiga enmendar o mitigar los malestares
de los jovenes para que cuando alcancen la tercera edad se encuentren
en una condicion aceptable. De esta manera, favorece la atencion masiva
de los jovenes frente a tratamientos costosos de los ancianos,
proyectando una disposicion ética utilitarista que permite mayor

beneficio al mayor nimero de pacientes.



62

d) Nivel megaético

El anélisis realizado en el nivel megaético trasciende los
problemas nacionales de salud, por ejemplo, los efectos que deterioran
el medio ambiente y la contaminacion en la salud humana,
particularmente un caso médico bioético mas vinculado a la salud
mundial es la pandemia del VIH/sida. Ademas del impacto ecoldgico
que, con el crecimiento desmesurado de la poblacion, la misma que
agrava la contaminacion, crea pobreza y promueve la multiplicacion de
ciudades insalubres con un exceso de poblacion caracteristicos de paises

pobres.

En ese aspecto, existen preocupaciones €ticas que trascienden las
consideraciones de la biologia humana. A menudo, las politicas pueden
justificarse a mas de un nivel de andlisis, como proveer servicios de
planificacion familiar, que se excusa a nivel microético como
macroético. Mas aun, las inconsistencias o contradicciones presentes en
las politicas pueden ser resueltas al recurrir a los niveles de anélisis. Un
caso son las feministas que se oponen a las leyes abortivas restrictivas,
normas que sancionan la revelacion del sexo del feto para evitar abortos

basados en el sexo.

El miedo principal es que las gestantes por decision u obligacion
concluyan el embarazo de fetos femeninos, fortaleciendo la marginacion
de género y fomentando el desprecio hacia las mujeres. Los analistas
observan la paradoja de respetar los derechos de las mujeres en un
embarazo a término por razones menores, y al mismo tiempo restringir
el derecho de querer gestar porque consideran importante para sus vidas

y la de sus familias.

En ese sentido, vale la pena mencionar el caso de la mujer que
ha concebido hijas y anhela tener otro embarazo, pero en otro momento

de su vida, para tener esta vez un nifio. Muchos Defensores de estas
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politicas alegan que la eleccion de abortar es una decision
eminentemente microética, es decir entre la mujer y el médico. En
contraposicion, la decision de prohibir abortos basados en el sexo del
bebé es considerada una decision macroética que debe ser tomada a nivel

de pais, porque atenta el estatus social de la mujer.

Aparte, tiene un significado megaético, puesto que refuerza a la
mujer en todas las sociedades del mundo, y se condena el aborto basado
en el sexo del feto reflejado en los documentos internacionales de

Derechos Humanos.

Conforme al desarrollo de los niveles de la bioética, cada uno de
ellos analiza la ética desde un enfoque distinto, desde las decisiones
individuales (micro), pasando por las instituciones (meso), las politicas
sociales (macro), hasta los problemas globales que afectan a todos
(mega). La bioética busca que en todos estos niveles se actiie con
responsabilidad; por lo cual es importante que cada decision, ya sea
personal o colectiva, tenga en cuenta el bienestar de los demas logrando

una sociedad mas solidaria y consciente de sus actos.

3.2.3.2. Funciones y utilidad en la bioética

Miguel Sanchez Gonzélez sefiala que, la bioética “permite aportar al
desarrollo de la ética civica que necesita todas las sociedades, integrados por
ciudadanos capaces de razonar y reflexionar de manera independiente en la

toma de decisiones”’.

Por su parte, la bioética tiene en consideracion la participacion
publica, al realizar la invitacion a todas las instituciones y grupos sociales,
a través, del empleo de la deliberacion. En ese marco, se permite sobrellevar
el paternalismo y la imposicion de un comportamiento dafiino; sin embargo,

la bioética no puede deliberar parcialmente lo que es correcto o no. De esa

5 Ibidem, p.157 - 158
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forma, los bioeticistas son los encargados de dialogar con los afectados, con

el fin de obtener una alternativa de solucion al problema.

El autor espafiol indica las funciones de los bioeticistas, siendo las siguientes:

- Unir los puntos de vista de los implicados.
- Fomentar el respeto y la comprension para facilitar el didlogo.
- Cumplir el rol de referente para esclarecer situaciones confusas.

- Brindar métodos de andlisis basados en la argumentacion y el didlogo.

La bioética es, hoy en dia, una ética razonable que concilia los
valores y los intereses de los individuos. A pesar de, no ser un remedio a los
problemas médicos, permite aliviar los malestares dentro de lo posible. Por
ello es importante lograr una ética inteligente que facilite resolver problemas
de manera eficaz y realista, asi como una ética dialogada con
responsabilidad que valore y aplique los principios en cada caso, asimismo
evalué¢ las consecuencias y promueve el trabajo en equipo mediante los
comités y comisiones. De igual forma, la bioética participa procurando

proteger a los pacientes y en lograr una sostenibilidad global.

3.2.3.3.Principios de la bioética

Segtin Manuel Atienza °, nos propone los siguientes principios éticos:

- Principio de Autonomia: Capacidad de decidir sobre aquello que atente
la vida y la salud.

- Principio de Dignidad: Refiere a ser tratado con dignidad.

- Principio de Universalidad: Refiere a la igualdad de ser tratado.

- Principio de Informacion: Refiere al derecho de saber el estado de salud

y la vida.

60 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel (2010). Bioética, Derecho y Argumentacién. Editorial Temis
S.A. p.86- 88



65

Atienza a su vez adiciona una serie de principios secundarios, que
complementan de ser el caso en situaciones excepcionales, siendo las

subsiguientes:

- Principio de Paternalismo: Es licito tomar una decision que afecte a la
salud, en caso si el paciente se encontrara en estado de incompetencia,
o puede presumirse consentiria la ejecucion del consentimiento.

- Principio de Utilitarismo: Es licito tomar una accion que no
necesariamente beneficia a una persona, se aplica en casos cuando se
produce un beneficio para otros, o se cuenta con la aprobacion del
afectado.

- Principio de Diferencia: Es licito tratar a una persona de manera distinta si
es una circunstancia universable y beneficia a otros, o si es consentido
0 se promueve.

- Principio de Secreto: Es licito ocultar informacion que afecta la salud
y vida del paciente, en casos que respete su personalidad o realizar

una investigacion consentida.

El autor manifiesta que la esencia principal de los principios, es que
permita elaborar reglas que establezcan parametros para determinadas
situaciones donde un principio prime sobre el otro, o que ciertos casos

concuerden con un principio en especifico.
3.2.3.4.Larelacion entre la ética, bioética respecto al derecho

Con relacion a la ética y el derecho, son sistemas distintos de ejecutar
normas que interactiian entre si permanentemente. En el caso del derecho,
expone lo que se debe o no hacer, pero podria hacerse. De igual manera, “la

¢tica sefiala que se debe o no hacer y lo que se permite a pesar de no ser
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obligatorio™®!

. Todavia mas la ley realiza una moderacion legitima, que lo
hace opcional; entonces, el realizar o no un acto son elecciones legales,
puesto que la ley no orienta la decision, de esta forma se debe contar como

base las consideraciones éticas para hacer una eleccion.

Por lo tanto, si una adolescente psicologicamente madura y
sexualmente activa busca a espaldas de sus padres anticonceptivos, el
médico puede aceptarla como paciente y reservar su identidad, basandose
en la doctrina legal del menor maduro, el profesional puede rechazarla como
también atenderla siempre y cuando los padres estén informados donde el

hecho de aceptar o rechazar es un tema inminentemente ético.

Otro aspecto es el juicio ético, donde puede haber evidencia o
encierro a una adolescente por su familia, por el hecho de tener actividad
sexual por eleccion, o que sea victima de explotacion sexual por mafias del
cual no pueda defenderse, pero de quiénes sus familiares pueden protegerla.
Por el contrario, de no haber abuso hacia la adolescente seria contrario a la
¢tica e ilegal que el médico aproveche la informacion recibida por la

paciente y lo transmita a sus padres o a otras personas ajenas al adolescente.

Es importante resaltar los deberes legales y éticos concurrentes de
respetar la reserva de los médicos contratados por instituciones educativas
al ejercer su trabajo. En ocasiones, la ética y el derecho pueden coincidir o
entrecruzarse, y en otras se contradicen o entran en conflicto entre si.
Realizar una eleccion legal no siempre sera €tico; es decir ejercer o no una
facultad legal es un tema ético. Por ejemplo, un Centro de Salud con los
recursos que presenta ofrece servicios gratuitos a los ciudadanos del lugar
puede tener la potestad de negarse a prestarle servicios a un inmigrante; sin
embargo, desde un punto de vista ético se deberia atender a ese migrante
como un ciudadano nacional. En ese sentido, puede que una decision de

conducta ética no es aceptada por la ley, porque la ley impide ejercer una

61 Citado por COOK, Rebecca; M.DICKENS, Bernard y FATHALLA, Mahmoud p.43
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accion ética, asi como a veces, los profesionales de la salud se arriesgan a
enfrentar responsabilidad legal por facilitar anticonceptivos cuando hay

leyes opuestas a la ética.

De otra manera, la ley aplica el principio de que las personas sean
tratadas segun le dicte la conciencia entre las opciones legales y no debe
restringirse por las decisiones de los médicos quienes brindan atencion. Los
profesionales no pueden ser presionados por la ley en adelantar
procedimientos si tienen objeciones, no obstante, el médico no puede
prohibir las decisiones éticas de los pacientes a los que €l aprueba desde una
perspectiva ética. Aparentemente, la ley pudiera tener una influencia mas
poderosa sobre la ética porque su mandato es expresado por mayor autoridad
y son asequibles para los jueces y el cuerpo legislativo, estando contenidas
en los diferentes informes de la prensa las disposiciones judiciales y leyes
aprobadas, siendo llevadas a cabo por tribunales, abogados y efectivos
policiales y es mas facil aplicarlos a través de procedimientos judiciales y

politicos.

En oposicion a esas lineas, la ley carece de capacidad ética e ignora
la opcion ética y en consecuencia genera acciones antiéticas desacreditadas.
Por lo que, son leyes de menor capacidad que permitird distinguir las
conductas incorrectas de las correctas. De esa forma, los magistrados
cuando interpretan las normas toman en consideracion los valores éticos y
rechazan conductas opuestas a la ética. Si una decision fue una mala
eleccion ética hasta el punto de ser inadmisible, pongamos el caso del
médico que decide dejar morir a una mujer a quien se le realiz6 una mala
practica abortiva en un consultor ilegal ocasionandole una infeccioén

generalizada o lesion grave, el error ético puede ser prohibido por ley.

La norma puede pedirles a los profesionales de la salud terminen la
practica abortiva, sean involuntaria o inducida. Asimismo, un paciente

enfermo y en peligro de muerte tiene derecho a recibir atencion médica, por
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parte de un médico y este de atenderlo, de lo contrario podria enfrentar casos
legales y una acusacion penal por homicidio o por conducta indolente que

causa lesion grave o hasta la muerte.

La posibilidad de enfrentar procedimientos disciplinarios por falta a
la ética profesional impuesto por colegios y asociaciones profesionales,
pueden ser menos impositiva que el derecho y mas formadora para los
profesionales sanitarios de la salud. Entre las sanciones disciplinarias se
encuentran la suspension o retencion de la licencia para ejercer la profesion
como también que el sancionado acuda a un curso sobre ética profesional.
No obstante, los encargados de juzgar la conducta ética de un profesional,
no son juristas sino otros profesionales a través de esta herramienta, la ley
puede autorregular a los profesionales e implantar estandares éticos, los

cuales estan subyugados a las leyes, en caso no se cumplan o sean impropias.

El profesor mexicano Jos¢ Morales Gonzdlez, manifiesta que “el
ejercicio de los profesionales de la salud en el campo médico gira en funcion
de un régimen juridico, debido a que, el organismo de cada ser humano es
diferente de otro, por ende, la medicina resulta ser una ciencia inexacta’62.
Este concepto nos recuerda que la medicina es inexacta, porque cada cuerpo
humano es distinto. Por eso, el personal médico debe actuar con criterio y
bajo normas legales, para proteger a los pacientes y a ellos mismos donde la
¢tica y el derecho ayudan a manejar esta incertidumbre de forma

responsable.

Por ello, la normas morales, bioéticas y deontologicas estan
estrechamente relacionadas con el derecho, porque permiten regular la

conducta del profesional de la salud, asi como sus obligaciones por

62 MORALES GONZALEZ, José Antonio; NAVA CHAPA, Graciela; ESQUIVEL SOTO Jaime y
otros (2011). Revista de la Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo. Principios de ética,
bioética y conocimiento del hombre. Hidalgo. México. Primera edicion, 2011.pp. 93-94
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intermedio de un tercero que ejerce un derecho subjetivo, basandose en

reglas que rescatan los principios cientificos y éticos.

En la actualidad, existen teorias que presentan una base juridica,
filosofica y de los principios de la teoria general del derecho, donde se
resalta a la necesidad de crear los criterios éticos de valoracion en el
comportamiento para que sean aceptados y considerados al derecho con la
finalidad de regular la conducta médica como por ejemplo la ley general de
salud que regula, protege la salud y brinda asistencia médica para la

recuperacion de la salud de las personas.

Estado y territorio

Antiguamente, los germanos sefialaron que cuando la tierra era
plana, se ejercia el estado como estructura nacion y social, que constituia en
ese espacio el estado que puede acrecentar el poder como expresion de su
voluntad. En ese sentido, es la tierra a quien cataloga territorio, espacio
donde se produciran las relaciones interpersonales entre los habitantes de un

estado con el fin de llevar a cabo fines publicos.

La importancia del territorio cuando se refiere al estado, es una idea
tratada en la modernidad, asi lo afirma Jellinek quien alega que “la doctrina
antigua del estado concebia a un grupo determinado de personas cuya
pertenencia no correspondia a su residencia”’63. Desde entonces y en
tiempos remotos, ya se mencionaba las definiciones de estado que hablaban
de territorio, y que con el pasar del tiempo fue reemplazada por definiciones
mas inclusivas, que consideran el vinculo territorial y la voluntad de

pertenecer a una comunidad politica.

Para Ferreri, el estado es fruto de la sociedad y el poder, esto indica

que el poder se organiza de forma institucional para que la sociedad pueda

8 EL REGISTRO DE ESTADO CIVIL (2007). La institucion juridica del registro de nacimiento.
Editorial Avanfit. p.195
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funcionar seglin la voluntad de sus miembros. El territorio del Estado tiene
ciertas caracteristicas: por un lado, forma parte del Estado, ya que las
personas que viven de manera continua en ese lugar son miembros del
mismo. Como resultado, el Estado se vuelve sedentario, es decir, esta ligado
aun lugar fijo, lo cual se debe a las relaciones sociales que realmente existen

entre las personas.

Entonces, cuando hablamos de una persona como miembro de un
Estado, se debe entender que tiene un vinculo con un territorio especifico
donde vive. La Corte Constitucional Colombiana describe a la nacionalidad
“como el vinculo legal, o politico, que conecta al individuo con el estado”64.
Asimismo, es descrita como un mecanismo juridico que permite el ejercicio
de derechos; de forma similar la Corte de Derechos Humanos ha sefialado
que “la nacionalidad es la forma legal de mostrar la relacion entre una
persona y un Estado”. Bajo esas afirmaciones, la nacionalidad es un lazo
que une a la persona con su pais, le da derechos y la hace parte de una

comunidad.

Del mismo modo, la Constitucion Politica Colombiana lo considera
como un nexo con el estado, donde la nacionalidad es un derecho humano y
fundamental, que estd consagrado en diversos organismos internacionales
en especifico reconoce a los menores de edad por organismos nacionales e
internacionales. Asi mismo, el estado también tiene la obligacion de tomar
medidas para prevenir posibles amenazas contra los derechos protegidos a
nivel internacional. Esto significa que, si hay una situacion de riesgo, el
estado debe actuar de forma justa y proporcional al dafio que pueda sufrir la
persona ademas, esas medidas deben adaptarse a la situacion especifica de

quien necesita proteccion.

% SENTENCIA emitida por la Corte Constitucional Republica de Colombia, recaida en el Exp. N°

155/21
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3.2.4.1. El derecho a la nacionalidad

Luego de tratar el primer aspecto de este punto, ahora podemos pasar
a desarrollar el concepto de nacionalidad para ello, es vital iniciar con el
significado del término nacionalidad. El diccionario de la Lengua espafola
lo deriva del latin natioonis, que es la cualidad juridica que sefala a “la

persona como integrante de una poblacion correspondiente al estado”65.

Asi pues, constituye el nexo legal que relaciona a un individuo con
el estado, es un caracter y estado tinico de los pueblos y ciudadanos de una
nacion. Desde las primeras etapas de una organizacion y convivencia social,
el ser humano tuvo el apego de fortalecer su vinculo con el territorio que le
viera nacer. Se dice que “tuvo un evidente tono religioso; asi cuando las
tribus, comunidades y familias coincidieron en adoptar una costumbre en
comun, de esta manera fundan la urbe para crear templos donde realizan
ofrendas religiosas”66, de esa manera, se afirma que la fundacién de la urbe
era una especie de rituales religiosos, ya que las comunidades se unian por
creencias para construir santuarios, lo que convertia la creacion de la urbe

en un factor clave en la organizacion social.

En relacién a este aspecto, urbe y ciudad no eran sindénimos en el
mundo antiguo: el primer término referido al lugar del templo de una ciudad,
mientras que el segundo término era el area donde se formaba la agrupacion
religiosa de familias. A raiz de esa asociacion, nace el “nacional”, quien
participaba en los cultos de la ciudad y se otorgaba a su vez derechos
existentes, de modo que si abandonaba el culto perdia ipso facto el disfrute

de dichos derechos.

Isabel Kluger, en su investigacion sobre “nacionalidad en la Ley

suprema de 1979” define la palabra nacional desde una 6ptica historica,

6 ETO CRUZ, Gerardo (2018). El amparo: Los derechos fundamentales y otros conceptos claves
en el progreso de amparo. Lima-Pera. Editorial Buho E.ILR.L.p.54
66 Citado por GARCIA TOMA, Victor.Ob.Cit.p.83
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como el individuo que persigue la religion de la ciudad; al adorar a las
mismas deidades. No empero, para los extranjeros que no tenian acceso al
culto, en efecto, no contaban con la proteccion de los dioses. Entonces, en
lenguaje legal, la nacionalidad expone la condicién de nacional asignada a
un individuo debido a su asociacion con la nacion legalmente estructurada

a la que corresponde.

Henri Batiffol lo define como la “pertenencia juridica del individuo
a una masa de personas integrantes de un estado.” El jurista francés
Lerebours Pigeoniére, lo refiere como “la condicion en razon del vinculo
legal y politico que relaciona al pueblo interno constitutivo con los
habitantes”67. Como alega Eduardo Jiménez de Arechaga, se trata de “una
relacion juridica entre el estado y la persona, el cual se caracteriza al haber
deberes y derechos mutuos”. Asimismo, Klisberg Lopez Martinez la define

como “vinculo entre nacion legalmente organizada y el ciudadano".

Sin embargo, otros juristas sefialan que la nacionalidad tiene “una
definicion atin mas compleja referida no solo a personas fisicas o juridicas,
sino también a las cosas tales como vehiculos, productos, naves, medios de
transporte, etc., con la intencion de sujecion a un estado”68. En esa misma
esencia, para el Registro de Estado Civil la nacionalidad “es un vinculo
juridico y politico que liga una persona con un estado, refiriéndose a la
relacion de la persona natural con el espacio donde se organiza la
sociedad”’69. De igual forma, Elena Rodriguez Pineau define a la

nacionalidad como los “elementos juridicos que configuran de manera

¢ CENTRO DE INFORMACION JURIDICA EN LINEA - Convenio Colegio de Abogados
Universidad de Costa Rica (2008). La nacionalidad en el derecho internacional privado. Disponible
en <https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php?q=MTU4MQ==>[Consulta: 04 de Mayo
2023]p.3

% ALBERTO FRANZETTI, Carlos (2016). La Nacionalidad de las Sociedades. Disponible en <
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/lecciones-
ensayos/article/view/12780/11450> [Consulta: 04 de Mayo 2023] p.119

% El Registro de Estado Civil (2007). La institucion juridica del registro de nacimiento gerencia de
asesoria juridica. Perti. Editora AVANFIT.p.30
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directa a la identidad de las personas, al establecer la relacion de pertenencia
del individuo a un estado y también la situacion de la persona frente a los

demas estados”70.

La autora también alega que la nacionalidad es una condicion que
permite acceder a los derechos constitucionales, “se dice que no s6lo es una
concesion que otorga el estado a sus ciudadanos, sino que es un derecho
fundamental, que acarrea una serie de beneficios a favor de los

residentes”71

Para comprender la importancia de este derecho, nos remontamos
aun hecho suscitado en Peru hace mas de veinte afios, “el presidente de una
casa televisa Baruch Ivcher un ciudadano israeli que adquiriéo Ia
nacionalidad por naturalizacion en la década de los ochenta”72, fue
amenazado e intimidado por la policia en el gobierno de Alberto Fujimori.
Esto a raiz de una serie de notas periodisticas que denunciaban corrupcion,
tortura y abusos realizados por Servicio de Inteligencia, como consecuencia
el gobierno dictd una resolucion directorial que le retiraba la nacionalidad
peruana al sefior Ivcher, debido que, para ser duefio de la empresa televisiva
debe ser peruano y al retirarle la nacionalidad también pierde sus derechos

como propietario.

Para ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indicé que
la privacion de la nacionalidad fue el medio para limitar varios derechos
entre ellos la libertad de expresion e inclusive el derecho a ser informados.

De esta forma, la corte ordend al gobierno facilitarle los trdmites para gozar

7 RODRIGUEZ PINEAU, Elena (2013). Identidad y nacionalidad. Madrid. Espafia.p.208.
Disponible en <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r32974.pdf > [Consulta: 23 Octubre 2022]
"' Ibidem, p.2009.

72

COLUMBIA UNIVERSITY (2024). Caso: Ivcher vs Pert. Disponible en

<https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/ivcher-bronstein-v-peru/?lang=es>
[Consulta: 08 Mayo 2024]
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nuevamente de sus derechos y un pago de miles de dolares de

indemnizacion.

En ese sentido, la nacionalidad “es un derecho no so6lo reconocido
por las constituciones de 1979 y 1993, sino también es distinguido por
organismos internacionales que protegen también a menores como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Codigo del Nifo y el
Adolescente”73, que concuerdan con la importancia del derecho a la
identidad de los menores, y eso incluye también el derecho a un nombre y a

una nacionalidad.

Seglin la ONG internacional Humanium, “el nifio tiene derecho a sus
prenombres y apellidos, para ellos los padres tienen la obligacion de
proporcionar sus datos personales para que la criatura sea legalmente
reconocido por el estado”74. Al ser inscrito en el Registro Civil, el menor
adquiere la capacidad juridica y por ende la nacionalidad, esto permite que
sea reconocido por la comunidad y con ello una serie de deberes y derechos.
Posterior al registro, el menor podrd disfrutar de todos los servicios
necesarios para realizar y forjar una vida como cualquier ciudadano

perteneciente a un pais.

Por consiguiente, la inscripcion le brinda una proteccion legal, al ser
favorecido por sus padres y por el estado, de acuerdo al régimen de
protecciéon de menores se encargara de protegerlos antes situaciones de
violencia o maltrato fisico o psicologico. Una de las caracteristicas
principales, en caso no se realizard la inscripcion del nifio, se encuentra en
carecer de nacionalidad lo que lo hace un apatrida, es decir, no tendria una

identidad y una nacionalidad, haciéndolo imperceptible ante la sociedad.

73 Citado por RODRIGUEZ PINEAU, Elena Ob. Cit.p.31

*ONG

internacional Humanium (2022). Derecho a una identidad. Disponible en

<https://www.humanium.org/es/derecho-identidad/> [Consulta: 25 Octubre 2022]
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3.2.4.2.Teoria de la nacionalidad

Los autores “Maria Delgado Menéndez y César Delgado Barreto se
planteaban dos ideas de nacionalidad”75 . La primera, citando a Maurice
Hauriou explicaba ser el producto de una poblacion que ha habitado
constantemente sobre un territorio generando una mentalidad; y un derecho;
y la segunda indica la pertenencia de una persona aun determinado estado,
que presenta efectos tanto en el derecho internacional publico como en el
privado. Un aspecto a recalcar es la igualdad de derechos civiles de los
nacionales al igual que los extranjeros, aunque con ciertas restricciones; en

tanto, en el &mbito penal no hay distincion alguna.

Ahora, con relacion a la nacionalidad de hecho y de derecho, desde
el siglo XIX se enfatiz6 la nocidon de una nacion para cada territorio que no
siempre es viable, como muestra el Peru que fue reconocido como un pais

plurinacional por la norma suprema en su articulo 2, inciso 19 de la ley.

Por otro lado, el nexo juridico de nacionalidad de todo ser humano
debe ser el contar con una procedencia que sea admitida en la constitucion;
a diferencia de lo planteado por otros autores quienes sefialan que las cosas
no tienen nacionalidad, ya que pueden traspasar fronteras sin requerir

documentacion a diferencia de un individuo.

3.2.4.3.La nacionalidad en el derecho interno y el derecho internacional

En este punto, podemos decir que la nacionalidad es en esencia “una
institucion propia del derecho interno, sin embargo, la pérdida o adquisicion
produce una forma de efectos en el derecho internacional”’®. Por ello, es

importante sefialar una precision en la reglamentacion juridica a la que

S DELGADO BARRETO, César & DELGADO MENENDEZ, Maria Antonieta (201 7). El Derecho
Internacional Privado. Fondo editorial Universidad Catolica del Pert. Lima. p.33

76 ABUGATTAS Gattas (2020). La modificacién constitucional del derecho a la nacionalidad
peruana. Pontificia Universidad Catolica del Pera. Lima, Pert - Derecho no.84 Lima. Disponible en
<modificacion constitucional del derecho a la nacionalidad peruana (scielo.org.pe) >[Consulta: 04
de Mayo 2023]
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pertenece, ya que evita confusiones, protegen los derechos de los
ciudadanos y aseguran que todos conozcan cuales son sus deberes y

responsabilidades de manera clara y bien definida.

Asimismo, la jurisprudencia y la doctrina concuerdan en alegar que
cada estado tiene la facultad de crear su propio ordenamiento juridico para
reglamentar y otorgar la nacionalidad a una persona. En ese sentido, la Corte
de Justicia Internacional a través de un dictamen alegd que en el estado del
Derecho internacional de nacionalidad implica en inicio la esfera de la
competencia particular del estado. Bajo esa idea, la Corte Internacional de
Justicia en el caso Nottebohm se dictamindé que “cada nacion tiene la
capacidad de determinar normatividad juridica interno, asi también la
adquisicion u otorgamiento de la nacionalidad, esto se encuentra
sobrentendido en la idea de nacionalidad que pertenece la competencia

interna del estado”.

No empero, si bien es cierto que un estado puede crear su propia
reglamentacion para adquirir o el otorgar nacionalidad no es definitiva,
puesto que tiene limites establecidos por el derecho internacional. Dichos
limites se deben a las relaciones y posibles problemas entre las normas
internas y las normas internacionales que son vinculados en temas de
nacionalidad; asi también, los vinculos y conflictos entre normas de
nacionalidad de dos o mas paises que desean aplicar sobre un mismo
individuo, y finalmente el reconocer la nacionalidad como un derecho fisico

que a su vez esta sujeto a otros derechos.

De esa manera, los limites creados por el derecho internacional,
respecto a la libre capacidad del estado al querer establecer reglas sobre
nacionalidad en sus normas juridicas internas. Como muestra de estos
limites; encontramos la prohibicion de intervenir en asuntos particulares de
otro pais, prohibir el despojo de nacionalidad; el derecho de existir, proteger

y presentar de un estado, asi como evitar la discriminacion de nacionalidad.
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Por anadidura, la Convencién de la Haya de 1930 sobre los
conflictos entre las normas de leyes de nacionalidad reconoce a cada estado
la capacidad de establecer normas sobre adquisicion o el otorgamiento de
nacionalidad. Por su parte, la Corte de Justicia senala la facultad del estado
para realizar la determinacién de nacionalidad, pero con restricciones que

parten de los deberes que tengan frente a otros estados.

Tras el segundo conflicto mundial armado que marco6 la historia de
la humanidad, motivd que la nacionalidad fuera reconocida y plasmada en
una gama de instrumentos juridicos internacionales como un derecho
humano y establecer ademas limites en los estados. De esa forma, se
reconoce el derecho a la nacionalidad como también a conservarlo, ademas
existe tratados que procuran reducir situaciones de personas apatridas y asi
proteger a aquellos que no tienen una nacionalidad. El derecho de la
nacionalidad requiere entender que es un derecho relacionado a la aplicacion
de una serie de derechos, de acuerdo con el dictamen de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos quien acept6 que la nacionalidad son

los cimientos de la capacidad civil y politica del ser humano.

De tal manera, ademas de la regulacion que realiza cada estado en
materia de nacionalidad, el derecho internacional impone limites a los
gobiernos y con ello exigencias de proteccion a los Derechos Humanos. No
obstante, mas alld de los limites la regla general es considerar la
normatividad juridica de cada nacidon que establece de manera autonoma las

maneras de adquirir una nacionalidad.

Es de anadirse que se aplicard a la nacionalidad de acuerdo a
criterios, tal es el caso de la filiacion (ius saguinis) o el lugar de nacimiento
(ius soli) 0, mas aun la combinacion de ambos. Por consiguiente, todos los
estados tienen libertad para establecer sus propias reglas de nacionalidad
donde las forman mas conocidas para adquirir son el parentesco (via

sanguineo) o por adopcion; por el lugar de nacimiento y por naturalizacion
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en especial al arraigo dicha clasificacion puede variar en cada pais segin su

reglamento.

En definitiva, las diversas modalidades de adquirir la nacionalidad
constituyen el nexo juridico entre el estado y la persona, a su vez la
nacionalidad se encuentra conectado a otros derechos. Por ello, los derechos
y obligaciones que el estado otorga a sus ciudadanos son relativo en base a
la forma de adquisicion de cierta nacionalidad; por ejemplo en el Pert es
indispensable ser peruano de nacimiento para asumir algin cargo publico,
tal es el caso, de congresista o presidente mientras que los peruanos por

opcion o naturalizacion no tienen oportunidad de ocupar esos cargos.

Por ultimo, el marco interno de los estados permite hacer una
distincidn entre ciudadanos nacionales y extranjeros, esto genera lograr una
diferenciacion en el tratamiento juridico dentro del territorio de un estado.
En el derecho internacional, la nacionalidad relaciona una persona con un
determinado estado especifico, sin importar el aspecto geografico esto
permite al estado aplicar sus facultades sobre el individuo, inclusive las
facultades del estado pueden recaer sobre sus ciudadanos que estan en el
extranjero. En resumen, la nacionalidad es una institucion del derecho
interno, pero a la vez presenta efectos en el derecho interno internacional

que repercute en todos sus ciudadanos.

3.2.4.4.La nacionalidad y la doctrina

De acuerdo “con la doctrina define a la nacionalidad en base a cuatro

principios”77:

Toda persona tiene el derecho a una nacionalidad: Este principio
busca evitar la condicion de apatrida, que sefiala a aquella persona que no

presenta una nacionalidad o fue despojada de ella. En ese sentido, estd

77 GARCIA TOMA, Victor (2018). Teoria del estado y derecho constitucional. Lima- Pert.
Editorial Adrus S.R.L. pp.85-86
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comprobado mediante casos que esta situacion surge porque el individuo no
tiene una nacionalidad de procedencia o perdiera sin la oportunidad de

adquirirla por otra via de naturalizacion.

Nadie puede ser despojada de su nacionalidad: El principio busca
evitar que por motivos injustos se le restringa a adquirir la nacionalidad aun
individuo. No obstante, recordar que en el gobierno del expresidente Juan
Velasco Alvarado se presentd el caso arbitrario donde a dos periodistas se
les privo arbitrariamente de su nacionalidad. En la Carta Magna, conforme
al articulo 53 estipula que no hay posibilidad alguna de legalizar la pérdida

no voluntaria de nacionalidad.

La posibilidad de ejercer en paralelo dos o mas nacionalidades: La
finalidad de este principio es evitar que una persona apele a los beneficios y
derechos de dos nacionalidades en un mismo territorio. Como muestra, el
caso de la cantautora Angela Carrasco que tratd de ingresar a Lima como

ciudadana espafiola mediante el uso de un pasaporte dominicano.

Derecho a cambiar de nacionalidad: Este principio admite que todo
individuo tenga la libertad de cambiar de nacionalidad, asi también la
verificacion del fundamento de nacionalidad, es decir la intencion de querer
ser parte y hacer una vida en comtn con un pais especifico. Dicho esto, Tula
Sanchez Dominguez sefiald que “una regulacion internacional otorga un
nivel de discrecionalidad y autonomia a cada estado, sumado al derecho
interno se regulariza de manera detallada en todos los aspectos sobre la
nacionalidad. Ademas, el ejercicio del derecho de imperium y soberania que
existe del estado sobre sus nacionales”. Cabe recalcar, que los hechos que
permiten la elaboracion del concepto de nacionalidad estdn estrechamente

vinculados con el pais.

Desde tiempos remotos, no se contaba con una nocidn precisa y
coherente de la idea de estado y en efecto se producia la misma situacion en

torno a la nacionalidad. En ese sentido, las normas del antiguo derecho
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romano se diferenciaban la natio y el populus, el primero considerado como
grupo sociologico constituido, y el segundo referido a una agrupacion de
personas integradas por el derecho. Bajo ese contexto, los romanos recurrian
al ius civile para controlar el comportamiento de la sociedad, entre tanto los
extranjeros eran regulados con el ius gentium. Asimismo, los romanos se

asignaban al ius sanguini quienes se regian en tres criterios:

- El hijo de un matrimonio adquiria la nacionalidad del padre.

- El hijo nacido fuera del matrimonio adquiria nacionalidad de la
madre.

- El hijo de padre foraneo y madre romana quedaba a la espera de ser

evaluado durante un tiempo considerable.

Por otro lado, en materia de nacimiento, el ciudadano era el hijo de
romanos unidos en justas nupcias, no obstante, fuera de esta practica se
podia demostrar solo por manumision dicha condiciéon. Como se puede
apreciar en la doctrina, desde la antigiiedad, ya existian ideas sobre
pertenencia a una comunidad, aunque no tan precisas como en la actualidad.
La nacionalidad se definia segun el origen de los padres y las condiciones
del nacimiento, lo que demuestra que este concepto ha evolucionado hasta

ser clave en las leyes actuales y volverse una pieza importante en cada pais.

3.2.4.5.La nacionalidad y sus formas de adquisicion

Seglin la abogada peruana Linda Del Carpio sefiala que, en la
doctrina, “la nacionalidad internacional es comprendida como un vinculo
entre el Estado y el individuo que implica derechos y obligaciones
reciprocas”’®. Asimismo, otros autores en la doctrina nacional afirman que
la nacionalidad es la identidad juridica que tiene una persona frente a un

Estado, quien le otorga privilegios que un ciudadano extranjero no

"8 Gaceta Registral, Revista de Jurisprudencia Institucional del Reniec (2021). El registro de
nacimiento del hijo de peruano nacido en el extranjero al amparo de las constituciones de 1979 y
1993. Lima Pert Grafica Industrial Alarcon SRLtda.p.17
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obtendria. A su vez, la nacionalidad crea el lazo de pertenencia a un Estado
y a cuya autoridad estd sometido. Respecto a la regulacion y determinacion
de la nacionalidad es competencia de acuerdo a las leyes de cada gobierno
lo que reglamenta las formas de adquisicion, pérdida o recuperacion de la
nacionalidad. No obstante, Garcia Calderon realiza una salvedad al detallar
la diferencia de su adquisicion: La primera la nacionalidad obtenida por
nacimiento o denominada originaria, estd basada en la voluntad del Estado
debido que establece los requisitos para su adquisicion, descartando lo que
puede elegir el individuo y la segunda la nacionalidad adquirida o llamada
también derivada, refiriéndose a la eleccion de la persona. En esa misma
linea, la Carta Manga lo reafirma al reconocer ambas formas de adquirir la
nacionalidad, siendo reconocido en la doctrina como sistema mixto. Segin
Klieberg Lopez senala que “este tipo de nacionalidad puede adquirirse por
naturalizaciéon, nacimiento, por opcidn o acogerse a una doble

nacionalidad””®.

Los autores sefialan la adquisicion de nacionalidad al “acto juridico,
donde se atribuye la nacionalidad a una persona determinada, a diferencia
de otras caracteristicas tales como la filiacion, género, nombres, etc. que son
propios de todo ser humano™®. En este caso, la nacionalidad es una cualidad
de estado civil que se debe a las normas juridicas, si bien cuando un
individuo nace adquiere automaticamente una nacionalidad, dicha
adquisicion deriva de las normas, mas no, deriva de manera natural que

establece el status de nacionalidad.

Entonces, bajo esa idea, el adquirir una nacionalidad es un derecho
que se obtiene a raiz de hechos inherentes que son relacionados por la ley y
genera efectos, tal es el caso del nacimiento que son actos juridicos con el

fin de provocar un resultado sea una situacion natural o quizés actos que aun

7 Idem

80 Citado por Centro de Informacion Juridica en Linea p.13
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no estan conducidos a generar la nacionalidad y en ocasiones de modo

mediato una consecuencia como el caso del matrimonio.

De esa forma, la nacionalidad puede adquirirse derivada u
originariamente segun el acto juridico, de esa forma los modos originarios
son aquellos que por el hecho de nacer conceden la nacionalidad; mientras
que los modos derivados necesitan de un hecho posterior al nacimiento, para

conseguir la nacionalidad que corresponde.

El derecho internacional respecto a la modalidad de adquisicion de
nacionalidad por nacimiento subraya lo sefialado por los romanos en dos
importantes principios de origen: primero la filiacion (lus Sanguinis) que
establece la nacionalidad considerando solamente la nacionalidad de los
padres obviando el lugar de nacimiento y el segundo la territorialidad (fus
Solis) donde se considera el lugar donde ocurre el nacimiento del menor,
constituyendo el factor determinante de la nacionalidad. Ambos sistemas
para adquirir la nacionalidad son preceptuados por la Constitucion Politica
del Pert desde su version de 1823 en su articulo 10 hasta la actualidad

siendo fundamental para determinar la nacionalidad en el pais.

3.2.4.6.Reglas para adquirir la nacionalidad por nacimiento en la constitucion

politica de 1979 y 1993

De acuerdo con la Carta Magna de 1979, “esta acogia el principio
del fus Soli, al alegar que son peruanos todos los nacidos en el territorio
nacional™®, pero existe un condicionamiento en el principio “lus
Sanguinis”, al sefialar que son considerados peruanos de nacimiento los
hijos de padres peruanos nacidos en el exterior, siempre que sean inscritos
en el registro correspondiente durante su minoria de edad o manifiesten su
deseo de serlo hasta después de un afio de alcanzada la mayoria, de esta

forma el principio no ocasionaba problema alguno para su aplicacion. Por

81 Ibidem, p.18-19
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otro lado, para adquirir la nacionalidad bajo el principio “lus Sanguinis”, se
debia estar sujeto a determinados plazos segun lo establece la constitucion
peruana, en ese sentido los hijos menores de padres peruanos nacidos en el
extranjero, o el ano siguiente de alcanzar la mayoria de edad, presentaban
limitaciones en sus derechos especialmente si no cumplian con los requisitos

dentro del tiempo establecido.

De este modo, nuestra Carta Magna orden6 un derecho potestativo
considerando en un primer momento “el nacimiento hasta alcanzada la
mayoria de edad, siendo decision de los padres realizar la inscripcion para
materializar este derecho en un segundo momento los hijos de peruanos
nacidos en el extranjero puedan manifestar su interés de ser nacionales ante

las autoridades pertinentes”®?.

Esta situacion se presenta porque la
Constitucion Politica del Pera de 1979 no especifica el derecho de opcion
de los hijos peruanos nacidos en el extranjero, en contraste con la
Constitucion de 1993 que realizo su realizacion debida. En pocas palabras,
al asegurar la nacionalidad a los hijos nacidos fuera del pais, es la prueba

definitiva que confirma su ciudadania es la inscripcion en el registro ante la

autoridad correspondiente.

En la Constitucion de 1993 en su articulo 52, estipula que “son
peruanos por nacimiento los nacidos en el territorio nacional al igual que los
nacidos en el exterior de padre o madre peruano inscritos en su minoria de
edad como también los que obtuvieron la nacionalidad por naturalizacion o
por opcion”®?. En ese entonces, se conservaba la parte inicial del articulo 52
de la actual Constitucion; pero, con el transcurrir de los afios se publico la
ley de Nacionalidad N° 26574 el 11 de enero de 1996 que derogd una
disposicion que regulaba al Registro de Peruanos nacidos en el extranjero.
Luego, se aprobo el reglamento de la ley que dispuso la inscripcion de los

hijos de padres peruanos de nacimiento nacidos en el extranjero debiendo

8 Ibidem.p.19
8 Idbidem, p.23
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ser inscrito durante la minoria de edad en las oficinas consulares del Peru en
el extranjero y en la Direccion de Migraciones cuando se realice en

Territorio Nacional.

Entonces, a partir de la aplicacion del Reglamento de la ley de
Nacionalidad todos los hijos de peruanos nacidos en el extranjero inscritos
en el consulado donde ocurridé el nacimiento, no tenian la necesidad de
tramitar el titulo de peruano nacido en el exterior como se realizaba antes.
Sin embargo, tanto la ley como su reglamento presentaban sus respectivos
procedimientos que generaba dos registros uno a cargo de RENIEC y otro
de Migraciones, esto generd problemas legislativos en un registro diferente
del civil. Para ello, se publica una ley en el 2009, con el que pone fin el
problema, al acto de nacimiento y la expedicion del certificado de nacido
vivo. A través de esta norma se permite un Unico registro de menores
nacidos en el extranjero que constituye un procedimiento uniforme en el
Registro del Estado Civil para este hecho tanto en oficinas consulares como

en territorio de la Republica.

Ahora, en relacion a la restriccion para la adquisicion de
nacionalidad peruana por nacimiento, si los hijos nacidos en el extranjero
no fueron inscritos oportunamente en RENIEC de los consulados en Peru,
solo podian nacionalizarse por opcion, es decir cuando adquiere la mayoria
de edad podria ejercer este derecho; por lo tanto, no se extingue el derecho

adquirido por el nacido en virtud al principio Ius Sanguinis.

En la doctrina, hace una salvedad en que esta “Unica alternativa para
los mayores no le permitia gozar de manera plena sus derechos como ejercer
cargos publicos y a la participacion politica como pueden realizarlo los que
tienen nacionalidad de origen™®*, debido que la Constitucion Politica y otras
normas exige ser peruano de nacimiento para ocupar cargos. Por lo que se

hace una modificacion del articulo 52 de la Carta Magna con esa reforma se

8 Idbidem,p.25
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suprime los limites para adquirir la nacionalidad y, con ello, tanto los hijos
mayores nacido en el exterior al igual que los menores de edad de padre
como de madre peruano podran inscribirse en las oficinas consulares del
Peru seglin su jurisdiccion o en las oficinas consulares de RENIEC en el

Perut.

3.2.4.7.El arraigo

Se define por arraigo a “la accion y efecto de arraigar, deriva del latin
ad y radicare que significa echar raices. Es vista, como medida emitida por
el juez en casos hubiere temor de que se oculte o ausente ante una
demanda”85 . Margarita Quezada Ortega lo define como “el proceso y
efecto mediante el cual se determina un vinculo especial con el estado, en
donde también se establecen raices en el lugar por diferentes razones,
generando lazos que funcionan como atadura con el territorio”86 . En una
casacion emitida en el 2015, menciona que el “arraigo debe ser entendido
como el establecimiento de una persona en un lugar por su vinculacién con

otras personas o cosas”87.

Los arraigos pueden presentarse por diversos motivos, entre ellas
encontramos los siguientes, por eleccion personal y por circunstancias de la
vida que se aceptan, aunque no siempre se hayan elegido, es decir, puede
suceder que el arraigo se produzca por presiones externas, sin que sea
realmente su voluntad. En todos los casos, el arraigo refleja como las
personas se adaptan o se conectan con su entorno, ya sea por conviccion,

necesidad o influencia.

85 DIRECCION GENERAL DE ANALISIS LEGISLATIVO. Instituto Belisario Dominguez
Mirada Legislativa (2014). La figura del arraigo en México. Disponible en<
http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/1979/ML37.pdf?sequence=1
&isAllowed=y> [Consulta: 01Julio 2023]

8 QUEZADA ORTEGA, Margarita de J. (2012). Migracion, arraigo y apropiacion del espacio en
la recomposicion de identidades socioterritoriales. Disponible en<
https://www.scielo.org.mx/pdf/crs/v2n3/v2n3a3.pdf> [Consulta: 01Julio 2023]

87 Casacion. N.° 631 — 2015 — Arequipa del 21 de diciembre del 2015
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Clases de arraigo

El fiscal Roberto Carlos Reynaldo “nos propone otros diferentes

criterios de arraigo ademas del familiar, laboral y domicilio que suele ser

los més practicados en litigio. Un error comin al momento de aplicar

parametros a la calidad del arraigo, siendo los siguientes

a)

b)

2588,

Arraigo domicilio. Segun el articulo 33 del Cddigo civil, el domicilio
alude a la residencia habitual de un lugar, mientras que a la persona que
no tiene una residencia estable, se le considera el lugar donde se
encuentra actualmente. De acuerdo, al articulo 41 del citado c6digo; sin
embargo, no puede determinarse la existencia de domicilio, que permite
generar arraigo. Pongamos el caso de un grupo de pasajeros que estan
de paso por una ciudad y no tienen lazo alguno con el lugar, entonces
pueda referirse que el domicilio conyugal, es el que produce mas
vinculos de sujecion, debido que surge a raiz de la constitucion de una

familia.

Arraigo familiar. La familia es por hoy la que més sujecion garantiza en
el imputado, pues la formacion de una familia no es facil de desintegrar
en base al delito que se atribuye al imputado, se debe identificar un
mayor o menor arraigo. Tal es el caso, de un parricidio o violencia en
contra de un miembro de una familia, no hallamos una sujecion solida,
puesto que se encuentra menguada por la voluntad del agresor. De igual
forma, la Segunda Sala en su sentencia emitida sefiala que “respecto a
su arraigo familiar advertimos que, si tiene arraigo familiar, tiene hijos
y una esposa, existiria una vinculacion, entonces si tendria arraigo

familiar de calidad”®.

88 PASION POR EL DERECHO (2019). Fiscal ensaya 18 tipos de arraigo de sujecion en la prision
preventiva Disponible en< https://Ipderecho.pe/fiscal-ensaya-18-tipos-de-arraigo-de-sujecion-enla-

prision-preventiva/ > [Consulta: 01Julio 2023]
8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL recaido en el EXP. N° 02588 — 2022 - PHC/TC Cusco 3
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Arraigo Laboral. En este tipo de arraigo, es necesario verificar la
ocupacion, labor u oficio de dificil renuncia desempefiado por el
acusado, de esta forma la gravedad de la pena, no incluya en el imputado

la decision de posible distanciamiento.

Arraigo religioso. Existe una libertad religiosa y de conciencia, que
permite en estos supuestos alegar arraigo, a partir de creencias religiosas
contienen una especial fortaleza. De esta manera, cuando se trata de un
lider de una iglesia determinada sea parroco, padre, rabino, etc. Siempre

tendran relacion con la gravedad del hecho de persecucion.

Arraigo politico. Los lideres, procuran evadir una determinada
investigacion, asi también, la sujecion de no distanciamiento, en relacion
o intereses y direccion para guiar una comunidad. El arraigo se analiza
segun las circunstancias de persecucion. En tal caso, no es igual el
director politico perseguido, que el acusado de haber instrumentalizado

precisamente una organizacion politica para fines particulares.

Arraigo estudiantil. Una buena razén en este arraigo, es la continuidad
académica, ya que hay miedo general de perder o retrasarse en la
reanudacion en los estudios superiores. No obstante, se permite una
continuidad con interrupciones, pero puede darse situaciones
particulares que requieren urgente actuacion como la obtencioén de una
beca, graduacion, etc. La determinacion del arraigo de sujecion se basara
en el grado de gravedad de la teoria juridica de persecucion, de esta
forma el juez decidird si el acusado sacrificara o no una actividad

académica de manera permanente, en base el hecho de persecucion.

Arraigo comunitario. El domicilio facilita la vinculacion de una persona
con una determinada vivienda, sin embargo, en ocasiones permite
verificar lazos de consideracion en la comunidad por parte del acusado,
que facilita preveer una sujecion, tal es el caso, de un presidente de una

junta vecinal puede manifestar proteccion hacia sus vecinos, siempre
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que la magnitud del delito, que contiene declaraciones de un grupo de
personas quienes afirman honestidad en la conducta del acuerdo. Esta
practica no constituye una situacion de arraigo, si no se relaciona con

acciones comunitarias de importancia.

h) Arraigo ideologico. Los delitos que cuentan con un tinte politico, pueden
proyectar sujecion por las ideas de dificil entendimiento. Sin embargo,
la sujecion debe evaluarse segun al posible escudo que pueda emplear el
investigado, como expresion de desacuerdo y, con ello, un escape legal.

caso contrario pondré en riesgo sus bienes patrimoniales.

1) Arraigo territorial. Es definida como una sujecion temporal, en el que el
imputado reside o conserva sus bienes patrimoniales con cierto arraigo
ancestral en tal sentido, no pueda ocurrir un distanciamiento

determinado a través de un previo pronostico.

j) Arraigo migratorio. El abandono del pais se encuentra estipulado en el
articulo 269.1 del codigo procesal penal, como un criterio para
determinar el arraigo. A su vez considerara los antecedentes migratorios
del investigado, que pueda expresar un conocimiento comun en relacion

al movimiento migratorio.

k) Arraigo patrimonial. El patrimonio también representa un elemento de
arraigo, entonces dependera del objeto de prueba del delito cometido.
No obstante, no es lo mismo una persecucion por lavado de activos
frente a una agresion contra la integridad fisica. El arraigo tiene que

considerar su uso en un probable apartamiento.

En sintesis, el empleo de la presente figura se prevé no solamente
por las normas del estado, sino por las disposiciones de politica publica, que
refiere a derechos basicos; y prueba de ello es el de no haber queja en

instancia de proteccion de derechos humanos™®. En ese sentido, se hacen

% REVISTA DE DERECHOS HUMANOS-Dfensor (2014). Arraigo: insostenible herramienta de
justicia penal Disponible
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valer las opciones de defensa del individuo hallado bajo medida cautelar,
entonces es una medida politica conducida por normas constitucionales que
constituye la cima de ordenes legales, emitida por el constituyente

permanente, y solicitada por la fiscalia y parte del Poder Ejecutivo.
3.2.4.8.La inscripcidn en los registros de nacimiento en el Peru

De acuerdo con Maximo Paredes Gutiérrez senala que la inscripcion
de nacimiento “es el registro de un suceso vital del nacimiento de una
persona nacida viva, dentro del periodo establecido legalmente, ante la
institucion encargada de registrar y almacenar informacion sobre el
acaecimiento de sucesos vitales y sus caracteristicas”91. Esta definicion
resume que, la inscripcion es clave porque garantiza el reconocimiento
oficial de la existencia de una persona, otorgandole identidad legal y
derechos basicos, ademas la institucion se encargara de llevar el control de

hechos para que figure en los registros del estado.

Por otro lado, el autor afirma que la inscripcion de nacimiento de un
recién nacido debe ser publico, siendo regulada por normas que tienen como
proposito la aceptacion legal, asi como dotarlo de deberes y derechos a un

individuo.

En ese sentido, al contar con un Certificado de nacido vivo
representa “un sustento para la inscripcion en el Registro del Estado Civil,
donde la certificacion es medio de prueba de la ocurrencia del suceso vital,
correspondiendo su expedicion Unica y exclusivamente a las personas a que
se refiere la norma”92. Entonces este documento constituye una fuente para

la inscripcion en el Registro del Estado Civil.

en<https://cdhcm.org.mx/wpcontent/uploads/2014/05/dfensor 02 2012.pdf > [Consulta: 20
Octubre 2024

9 PAREDES GUTIERREZ, Maximo (2006). Registros de Estado Civil: Manual teérico practico.
Peru. Editorial Cuzco S.A.C.p.107.

92 Ibidem, p.109.
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Es merecido mencionar que, de acuerdo a la jurisprudencia recaida
en la casacion del 2015, respecto a la partida de nacimiento el Tribunal
Constitucional ha sefialado que "es el documento a través de cual se acredita
el hecho del nacimiento, es decir, la existencia de una persona”. Con la
constatacion escrita y sus certificaciones en los registros civiles se deja
testimonio del hecho concluyente de la existencia de un ser humano y
permite la probanza legal: i) Del hecho de la vida, ii) De la generaciéon
materna y paterna, salvo las omisiones por legitimidad, iii) Del apellido
familiar y del nombre propio, iv) De la edad, v) Del sexo, vi) De la localidad
en que surge a la existencia, que lleva consigo la nacionalidad, vii) De la
solteria, mientras no se ponga nota marginal del matrimonio. De esa manera,
se ha sostenido que, de todas las relaciones, la mas importante es, sin duda,

la que llama filiacion.

Posteriormente, al obtener el documento oficial de nacimiento que
“contiene los datos personales como la identidad y nacionalidad del menor,
este constituye una prueba indispensable para el registro Unico de
identificacion de las personas naturales y la oportuna emision del

documento nacional de identidad”93.

Un problema particular de filiacion es el caso Panelli y Campanelli
vs. Italia, “una pareja italiana que viaja a Rusia para optar por la maternidad
subrogada y convertirse en padres en febrero del 20117°94. Se cont6 con los
servicios de una madre de alquiler para realizarse la fertilizacion en vitro.
Posteriormente, al llegar a Italia los padres no lograron registrar al nifio, al
senalar que los padres no son padres bioldgicos y la informacion dada es
falsa. Por ende, el Tribunal critica la decision de las autoridades italianas al

negarle la inscripcion, asi como separar al menor de los padres, puesto que

% Ibidem, p.82.

% REVISTA DE BIOETICA Y DERECHO (2020). Caso Paradiso and Campanelli vs. Italia.
Disponible en <https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872017000200017> [Consulta: 16 Mayo 2023]
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el menor estuvo sin existencia por dos afios por lo tanto no ha valorado los
intereses del menor existiendo una violacion del articulo 8 del CEDH. En
este veredicto, el tribunal deja en claro que, aunque se obligara a las
autoridades devolver el menor a los demandantes se causaria un dafio al
haber desarrollado el nifio lazos emocionales con la familia que lo acogio

temporalmente desde el afio 2013.

Asimismo, la sentencia en relacion a los apellidos sefiala la
“designacion comun de una estirpe que cada uno porta debido a su
pertenencia al grupo y a la que se diferencia por este apelativo. El apellido
es el nombre de la familia que sirve para distinguir a las personas, y es

irrenunciable e inmodificable”95.

Por otro lado, en el plano administrativo peruano, Kori Paulett Silva
realiza una salvedad en cuanto la existencia de casos “donde hay
inconvenientes en el desempefio laboral de los servidores y funcionarios
publicos, en el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, al
encontrarse sometidos bajo el principio de Legalidad de la Ley
Administrativa”96. Esto refiere que podran realizar solo lo permitido,

incluyendo acatar lo estipulado en el Codigo Civil.

Paulett expone, por ejemplo, el caso de Ricardo Moran que al
solicitar la inscripcidon de sus menores hijos fue observada al no cumplir con
los requerimientos exigidos. Por otro lado, se ha debido considerar a la
norma fundamental que estipula y reconoce la identidad como una ley
suprema. Donde el problema radica, en que el padre desea el registro de sus
nifios sin revelar la identidad de la madre, faltando a lo estipulado en el

articulo 21 del Codigo Civil, esta intimacidn no es realizable, debido a que

9 Expediente 2273-2005-PHC/TC

% PAULET SILVA, Kori (2021). Legalidad versus derecho a la identidad. El caso de los hijos de la
familia Moran Vargas. Universidad Andina del Cusco. Disponible en <https:/www.el-
terno.com/colaboradores/kori-paulett-silva/pdf/legalidad-versus-derecho-a-la-identidad-el-caso-de-
los-hijos-de-la-familia-moran-vargas.pdf > [Consulta: 06 Noviembre 2022]
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el padre desconoce la identidad de la donante y so6lo distingue a la mujer que
ofrecid el vientre de alquiler bajo un acto juridico; dejando en claro que
ninguna tuvo la intencidn y el afecto de convertirse en madre legal de los
menores, desempeiar ese papel o figurar en los Registros de Estado Civil,
bajo ese contexto el padre recurri6 a la maternidad subrogada para formar

una familia monoparental en vez de una tradicional.

De esta forma, ante la inadecuada aplicacion de la norma, debido “a
la no realizacion de una interpretacion constitucional a los preceptos del
Codigo Civil, de haberse realizado acertadamente los nifios no hubieron sido
negados en sus derechos, en su inscripcion y menos negarle a su derecho a
la identidad”97, a raiz de un vacio en la norma, no habia oportunidad de
aplicar la ley. Este problema pudo haber sido superado a través de la
interpretacion y aplicacion abarcando hasta la parte final del articulo 21 del
Codigo peruano, dado que trata de la inscripcion de un nifio, es decir, su
identidad asi como el empleo de la interpretacion ratio legis y prohomine,
considerando que si la madre pueda solicitar el registro de su nifio sin revelar
los datos del padre y lograr que el menor lleve los apellidos de la mujer;
deberia ocurrir similar situacidon con el padre quien solicito el registro de su
nifio ante Registro de Estado Civil, sin incluir los apellidos de la madre, de
esta manera el menor llevaria solo los apellidos paternos primando la ratio
legis del articulo y como consecuencia no estaria privando de sus derechos
basicos. En el caso se desconozca la identidad de los padres, el nico
resultado a tomar en cuenta es la negacion u observacion de la inscripcion

del menor.

También pudo haberse realizado el control de convencionalidad del
mencionado articulo del Codigo Civil, considerando a los articulos 18,19 y
24 de la Convencion de Derechos Humanos que recalcan el derecho al

nombre y apellidos que los nifios deben llevar de sus padres, asi como las

97 Idem.
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medidas de proteccion e igualdad. Bajo ese precepto aplicando el articulo
21 del Coédigo, se debe tomar en cuenta que cualquier autoridad puede
desempefiar este deber, sin embargo, esta posibilidad no ha sido considerada
en su momento por la RENIEC, motivo por el cual el sefior Moran optd por
la via judicial para lograr el restablecimiento de los derechos de los menores.
Para el 2023, el Tribunal Constitucional orden6 al RENIEC la inscripcion
inmediata de los nifios entre ellas la adquisicion de su nacionalidad teniendo
como base el interés superior del nifio y garantizar sus derechos

constitucionales.

3.2.4.9.Naturaleza juridica del acto registral en el sistema registral peruano

Mencionar la naturaleza juridica del acto registral en el sistema
registral peruano, es un suceso trascendental porque implica la intervencion
del administrativo en remitir la informacion indispensable correspondiente
al interesado del derecho o bien sea registros de personas como también su
trafico de ser el caso, como lo establece el reglamento de inscripcion del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) mediante el
articulo 2 define al acto registral como un acto administrativo que ejercen
los registradores en relacion de la inscripcion de un hecho referido a la

identidad y estado civil de las personas.

Para la doctrina, al igual que lo establecido en la ley RENIEC,
concuerdan en sefialar la definicion del acto registral como un acto
administrativo que tiene por finalidad el acopio de datos personales del
individuo. Al respecto, Castro Marroquin sefiala al acto de registro como un
publico administrativo; el mismo que se trata de una relacion juridica de
Derecho Publico requerida donde el estado interviene como un 6rgano de
autoridad con el objetivo de cumplir la demanda publica de un acto juridico
registrado, que esta interesada en sus consecuencias juridicas, como también

la necesidad de conocer con certeza la situacion legitima y concreta de las
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personas, asi como sus bienes patrimoniales. En ese sentido, todo acto de

registro no puede afectar los derechos de terceros.

Ademas, la doctrina sefala que, se ha trabajado diferentes posturas
concernientes a la naturaleza de las funciones registrales, manteniendo una
relacion con la voluntad administrativa. Esta realiza una discusion sobre la
naturaleza juridica de la funciéon del registrador; al considerar que el acto
registral se determind por voluntad del registrador. Es asi que el jurista
espafiol Antonio Manzano Solano indica las siguientes posturas

doctrinarias:

a) Proceso actuado por organo jurisdiccional: Gallardo Rueda refiere que,
a la funcion registral se le concibe como un proceso realizado por un
organo juridico. En este caso, el registrador decide inscribir o no basado
en su criterio o juicio; sin embargo, esta postura es criticada por faltarle

cosa juzgada.

b) Procedimiento de Naturaleza Administrativa: Gonzalo Pérez refiere a la
funcién registral como un procedimiento de naturaleza administrativa
derivada del servicio publico. Por otro lado, Chico Ortiz sefiala que la
funcion registral se resuelve con la prestacion de un servicio publico,

pero también refiere que sea un servicio estrictamente administrativo.

c) Participacion de la naturaleza de los actos de jurisdiccion voluntaria
desarrollados ante un 6rgano administrativo: Roca Sastre refiere a una
mezcla entre lo judicial y lo administrativo, en donde el registrador
ejerce una justicia administrativa. Para la autora Mesa Martin en lo
judicial lo considera auténtica y constituyen derechos, mientras en lo

administrativo la sentencia no goza de cosa juzgada.

d) Funcién independiente tanto de la administracion como de la
jurisdiccion: Segiin Lacruz Berdejo afirma que la funcion registral solo
puede ser realizada por un jurista que se encarga de realizar funciones

publicas de apreciacion juridica.
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Asi pues, distintas posturas reflejan la complejidad y el caracter
mixto que puede tener la funcion registral segin el enfoque desde el cual se
analice. Ademas, se evidencia la dificultad para encasillar esta funcion en
una sola categoria juridica., por ello se requiere un analisis integral que
considere tanto su naturaleza técnica como su impacto en los derechos de

las personas.

La inscripcion como materializacion del derecho de la nacionalidad por

nacimiento

Entre los derechos que se adquiere al realizar la inscripcion en los
Registros de Estado Civil de un pais, es el vinculo con el estado que regula
sus lazos y obligaciones, estando sujetos a su mandato y formacion de su
voluntad politica. También le permite acceder derechos politicos como
asumir cargos publicos. En efecto, toda persona nacida en el Peru puede

ejercer responsabilidades en el manejo del estado.

De esta manera, la diferencia entre ser peruano por nacimiento y por
naturalizacion es aceptada cuando la Constitucion lo exige para ciertos
cargos publicos. Por ejemplo, la Constitucion anterior pedia que, para ser
congresista, presidente, vicepresidente, ministro, juez supremo, miembro
del Consejo de la Magistratura o fiscal supremo, se debia ser peruano de
nacimiento. Por ello, este requisito sigue siendo importante hoy en dia para
poder acceder y ejercer algunos cargos del estado, asi como las
responsabilidades que conlleva. Actualmente, dicho requisito sigue siendo

vital para asumir un cargo.

La Constitucion peruana menciona la nacionalidad en los siguientes

articulos:

Articulo 2°: Derechos fundamentales de la persona
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21. A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado de ella. Tampoco
puede ser privado del derecho de obtener o de renovar su pasaporte
dentro o fuera del territorio de la Republica.

Articulo 52°: Nacionalidad

“Son peruanos de nacimiento los nacidos en el territorio de la
Republica. También lo son los nacidos en el exterior de padre o
madre peruanos, inscritos en el registro correspondiente, conforme
aley”.

Articulo 53°: Adquisicion y renuncia de la nacionalidad

La ley regula las formas en que se adquiere o recupera la
nacionalidad.

La nacionalidad peruana no se pierde, salvo por renuncia expresa

ante autoridad peruana.

Asimismo, la ley N° 26574 Ley de Nacionalidad sefala lo siguiente:

Articulo 2: Son peruanos por nacimiento
1. Las personas nacidas en el territorio de la Republica.
2. Los menores de edad en estado de abandono, que residen en
el territorio de la Republica, hijos de padres desconocidos.
3. Las personas nacidas en territorio extranjero, hijos de padre
o madre peruanos de nacimiento, que sean inscritos durante
su minoria de edad en el respectivo Registro del Estado Civil,
Seccion Nacimientos, de la Oficina Consular del Peru.
El derecho otorgado en el numeral 3 es reconocido solo a los

descendientes hasta la tercera generacion.

Por consiguiente, esta claro que la Unica prueba de nacionalidad es
la partida de nacimiento del titular, el cual no solo acredita su vinculo con
el estado, sino ademas la recuperacion de la nacionalidad. No obstante, es
importante recalcar que el registro de la nacionalidad tiene un caracter

declarativo, es decir, no crea la nacionalidad, solo la reconoce. Antes de ese
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registro, ya existe un documento que prueba la nacionalidad, como el

certificado de nacido vivo.

En pocas palabras, en el sistema registral peruano ha encontrado en
la nacionalidad el caracter constitutivo para quienes nacen fuera del pais de
padres peruanos. La inscripcion puede hacerse en consulados peruanos,
basadndose en un documento que prueba el nacimiento, aunque esto no crea

un vinculo directo del menor con el territorio peruano.

3.2.5.1.El Derecho a la nacionalidad en los instrumentos internacionales

Por las razones antes expuestas, “se considera que el derecho a la

Nacionalidad es un derecho humano bésico, y esta nocion ha sido receptada
»998.

en gran numero de instrumentos internacionales
- Articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del nifio:
1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derechos desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos”.
2. Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.
- Articulo 15 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos 1948:
1- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad”.
2- A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho

a cambiar de nacionalidad”.

BLEPOUTRE Stephanie & RIVA Ariel. ROL DEL ACNUR (Oficina Regional para el Sur de
América Latina) NACIONALIDAD Y APATRIDIA. Disponible en
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/archivo/0173.pdf?view=1> [ Consulta: 02 de Mayo
2023]
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Articulo 19 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948):

“Toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le
corresponda y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier otro
pais que esté dispuesto a otorgarsela.” -

Articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) de 1969:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo

territorio naci6 si no tiene derecho a otra.
3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a
cambiarla”

Articulo 24 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos de
1966:

“Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

Las manifestaciones realizadas por los diversos organismos
internacionales, nos expresan el gradual crecimiento en el plano
internacional normativo en cuestion de la nacionalidad y de la apatridia.
A través de la elaboracion de instrumentos que permiten el avance legal
mediante la complementacion de las normas en el ordenamiento juridico
como también en el plano nacional. De esa manera, el tratamiento mas
efectivo para evitar posibles casos de apatridas es conceder el derecho a
la nacionalidad desde el momento del nacimiento del ser humano,
aplicando lo estipulado en el art.24 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, el art.1 de la Convencion de 1961
para Reducir los Casos de Apatridia y el art.7 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio (CDN).
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Asimismo, existe otra manera de prevenir situaciones de apatridia y
garantizar una nacionalidad como lo son las garantias procesales. Por otro
lado, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) en su art.15
menciona que la base de este principio, se establece en el derecho de “toda
persona a una nacionalidad y la garantia que a nadie se le privara
arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de
nacionalidad”. Cabe sefialar que las sentencias emitidas por la Corte
internacional tienen caracter vinculante para el Perq, incluso en aquellas
sentencias donde el estado no haya sido parte del proceso como lo sefiala el
fundamento 12 del expediente Caso “Arturo Castillo Chirinos” y ademas el
articulo 62.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que le
otorga competencia a la Corte, en pocas palabras existe la obligacion de
respetar y acatar lo estipulado en las sentencias dictadas en los procesos
como también el sometimiento de los organismos publicos a las

consecuencias juridicas del pronunciamiento.

De entre todos los referentes internacionales mencionados, es la
convencion sobre los derechos del nifio la que aborda con mas profundidad
el tema, su finalidad refiere que el bienestar del nifio se separa del interés
del niflo, en el sentido que constituye un estado ideal a alcanzar, mientras
que el interés superior del nifio es el instrumento juridico que tiende a

alcanzar el estado idealizado.

Asimismo, tiene en consideracion a grupos especiales de proteccion
o vulnerabilidad, siendo representados por aquellos menores con problemas
fisicos, enfermedades, discapacitados y nifios abandonados o pertenezcan a
grupos minoritarios, ademas estas caracteristicas pueden ser consideradas al
plan nacional de derechos humanos y consignar a este grupo por ser de

especial vulneracion.
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3.2.5.2.Vacio legal en el Codigo Civil

Mario Papi Bayer sefala que “para tratar el vacio legal primero es
necesario mencionar a la laguna del derecho o laguna legal. Este término
proviene de la raiz latina que significa cavidad, falta o vacio”99. En ese
caso, refiere a la omision o carencia, entonces cuando no existe ley para un
caso especifico se trata de una laguna legal. Asimismo, el juez no tendré que
interpretar una norma, puesto que esto no existe, pero tendra la obligacion

de realizar una integracion legal, es decir llenar un vacio en la norma.

Por otro lado, tenemos la posicion del tratadista Karl English quien
alega se trata de “una actual norma defectuosa al haber una falta de
regulacion juridica en determinadas situaciones que pudiere presentarse y
que requeriria una decision judicial que complete el derecho”100. En ese
sentido dichas lagunas son el producto de defectos e incorreccion en la
legislacion que deben ser resueltos judicialmente para completar la normay

garantizar una adecuada administracion de justicia.

El jurista francés Ferdinand Mélin — Soucramanien plantea una
segunda definicion de laguna que es mas empleada “refiere que las lagunas
muestran una deficiencia cualquiera, lo cual dificulta al problema al darle
una solucidn juridica, puesto que la palabra laguna supone un significado
negativo”101. Ademas, de exhibir una insuficiente solucion juridica, las
lagunas usualmente son mostradas como irregularidades en la norma, por
ende, la necesidad de reclamar acciones pertinentes para corregir lagunas.

En ese sentido, decir llenar los espacios vacios en la normativa positiva.

Mientras que los autores argentinos Achourrén y Bulygin alegan que

“la laguna en un determinado ordenamiento juridico no tiene una

% PAPI BEYER, Mario (2013). Manual de Introduccion al Derecho. Grafica Funny S.A.
Chile.p.41

10 GARCIA TOMA, Victor (2019). Introduccion al derecho. Edit. Lex&luris S.A.C. Pert, p.70-71
101 MELIN-SOUCRAMANIEN, Feridnand (2009). Las Lagunas en el Derecho y la interpretacion
constitucional. Revista IUSTA. Bogota. Colombia. p.143-144
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correlacion entre el caso concreto y la calificacion normativa de una
conducta especifica”102. En pocas palabras, los juristas lo resumen en tres
elementos: los casos, las soluciones y un sistema normativo que imputa
soluciones de los casos”103. Ademas, esas soluciones pertenecientes al
sistema juridico no logran la resolucion de situaciones, estaremos hablando

que el sistema juridico tiene lagunas.

A su vez, José Maria Diaz sefiala que el problema de las lagunas se
presenta al “no existir en el ordenamiento juridico una norma que prevea
cierto tipo de casos, como también la aplicacion de una norma que genere
resultados opuestos que impiden alcanzar los fines planteados por el
sistema”104. No empero, el o6rgano jurisdiccional tiene la obligacion de
encontrar la norma idonea a pesar de no haber sido planteado con

anterioridad con el proposito de otorgar una solucion objetiva.

Luego de tratar la laguna legal, ahora pasemos a desarrollar
brevemente el vacio legal. Para ello, no podemos dejar de lado a Marcial
Rubio Correa quien afirma el vacio es “un suceso donde no existe norma
juridica y se considera no debe estar regulado por el derecho rigiéndose por

los principios aplicables”105.

A continuacion, los supuestos donde se ha considerado no aplicar

ninguna norma, dejando los siguientes principios:

1. El que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni

prohibido de hacer lo que esta no prohibe.

102 NIRO, Carlos Santiago (2003). Introduccién al andlisis del derecho. Editorial Astrea. Buenos
aires.Argentina.p.281

103 RAMOS PASCUA, José Antonio (2018). Lagunas del derecho y positivismo juridico. Miguel de
Cervantes.p.57. Disponible en <https://www.cervantesvirtual.com/obra/lagunas-del-derecho-y-
positivismo-juridico-un-examen-de-la-concepcion-de-las-lagunas-de-c-alchourron-y-e-bulygin-
877615/ >[Consulta: 19 Febrero 2023]

104 DIAZ COUSELO, José Maria (1971). Los principios generales el derecho. Editorial Plus Ultra.
Buenos aires Argentina.p.14

105 RUBIO CORREA, M. (2009). El sistema juridico. 10* ed. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catoélica del Peru.p.269.
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2. El que solo se puede hacer lo que se ha atribuido expresamente,

ejerciendo la discrecionalidad inicamente cuando es aplicable.

Frente a esta premisa y para solucionar este inconveniente, tenemos
un ordenamiento juridico capaz de resolver esta disyuntiva juridica y es a
través de este ordenamiento como un todo, abarca, leyes, principios, normas,
visos de costumbres y norma moral social. Para el juzgamiento, no existen
grietas que eviten la resolucion de los conflictos, ya que se aplican los
instrumentos de la integracion juridica, quedando el problema resuelto y
siguiendo el criterio de Ennecerus, al existir lagunas deben ser sustituidas

con la incorporacion o mediante la via arbitral.

Por otro lado, una de las soluciones propuestas ante las lagunas
juridicas segun la doctora Crisel Galiano es la integracion, puesto que “el
operador juridico recurre al uso de una serie de elementos que puedan
hallarse dentro o fuera del sistema legislativo para alcanzar una respuesta
siempre y cuando se presente la ausencia de una norma que regule el
hecho”106. Sin embargo, en muchas ocasiones se trata de un proceso
complejo al darse asuntos legislativos, politicos e incluso el tratamiento que
le otorgue el organo a cargo de esta funcion. Aunque los funcionarios no
van a eliminar las lagunas mediante la creacion de normas, pueden buscar
una solucion. En palabras de Yaunner Ferrari la integracion “significa
examinar como un todo al Derecho para encontrar una solucion frente una

insuficiencia o carencia de regulacidon en un suceso”107.

Asimismo, Ledesma Narvéez alega que al presentarse vacios en la
norma se considera que estamos frente a una laguna juridica la que sera

sobrellevada mediante una actividad jurisdiccional realizada por el operador

106 GALIANO MARITAN, Grisel& GONZALEZ MILIAN Deyli (2012). La integracion del
derecho ante las lagunas de la ley, necesidad ineludible en pos de lograr una adecuada aplicacion
del derecho. Disponible en <http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v21n2/v21n2a06.pdf> [Consulta: 19
Febrero 2023]

107 Idem
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juridico, recurriendo a la ejecucion de los principios generales y al derecho
consuetudinario”108. En ese sentido, cuando el derecho no regula una
norma para ciertos casos, se entiende se refiere a una laguna o vacio; en el
primero es laguna cuando se considere necesario llenar dicha omision y sera

la segunda cuando tal omision pase desapercibida para el derecho.

3.2.5.3.E1 Codigo Civil y los tipos de familia

Carlos Ramos Nufiez sefiala que en “el Codigo Civil peruano las
normas que regulan la vida familiar de los hogares, han sido creados y
enfocados desde un punto de vista occidental - moderna ignorando o

proscribiendo las costumbres de los pueblos109.

El jurista peruano indica que el actual cuerpo normativo presenta
mas de una premisa familiar, al igual que los demds codigos que contiene
esta institucion juridica. De esta manera, mientras la familia va mutando, el
codigo civil queda desfasado. Para Benjamin Aguilar Llanos alega la
finalidad del Codigo civil “es fortalecer a la familia y cada miembro como
figura fundamental a través de normas que protejan a su desarrollo integral,

basandose en principios que son objeto de un tratamiento legal”110.

Por otro lado, la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina ha
considerado a la familia clasica y posteriormente a la familia ampliada, para
que conformen un matrimonio. Asimismo, la Constitucion Politica ha
integrado la idea de familia derivada de relaciones concubinarias entre

parejas.

108 T edesma Narvaez, Marianella (2020). Comentario al articulo X del Titulo preliminar del Codigo
Civil comentado mas de 200 especialistas en las diversas materias del derecho civil. Tomo I Titulo
preliminar derecho de las personas. Acto juridico. Lima. Pert. Gaceta Juridica.p.63-65.

109 RAMOS NUNEZ, Carlos Augusto (2015). La idea de familia en el Cédigo Civil peruano.
Pontificia Universidad Catolica del Pert. Revista de Derecho. Lima. Pert. Editorial Juridica
Themis.p.97.

110 AGUILAR LLANOS, Benjamin (2016). Tratado de Derecho de Familia. Lima. Pera. Editorial
Lex&luris.p.39
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En contraste, con otros tipos y estructuras de familias presente en las
zonas rurales no estan protegidas legalmente, aunque existen disciplinas
como la antropologia que se preocupan de indagar y conocer estas formas
de familia milenaria. El presente articulado normativo, dando continuacion
con sus antecedentes ha optado por evitar definir el término familia, por lo
cual se limita su mencion donde acaba juridicamente el parentesco. Sin
embargo, estos parametros no son aplicados uniformemente, dependiendo
de la adquisicion de derechos y la atribucion de deberes de acuerdo el tipo

de familia.

En ese contexto, hoy en dia, en el Pert no es un estado articulado y
uniforme, porque no entiende la palabra “familia” que adquiere una gama
variada de significados, por tanto que se presenta no solo en los codigos
civiles sino también en otros aspectos, esta plurisignificacion del término

desglosa de modelos con base cultural diferente y espacial.

Las formas de Constitucion familiar en el pais como el matrimonio
civil, el matrimonio religioso y las formas autdctonas constituyen
modalidades de familia legalmente reconocidas, en especial el primero que
tiene eficacia juridica. Las otras dos junto a la union de hecho no convertidos
en matrimonio a menos que tenga estabilidad por lo menos dos afos, la
carencia de impedimentos legales y presente los mismos fines del

matrimonio civil.

3.2.5.4.Tipos de familia

De acuerdo con Manuel Bermtidez Tapia''!, sefiala los distintos tipos

de familia:

a) Familia Nuclear: Es aquella que estd conformada por el padre, madre

y los hijos de la pareja. Este tipo de familia se caracteriza al no haber

111 BERMUDEZ TAPIA, Manuel (2012). Derecho Procesal de Familia. Lima. Pert. Editorial San
Marcos E.I.LR.L.p.46.
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un vinculo matrimonial entre los progenitores realizando practicas
convivenciales y la procreacion de descendencia, sin cohabitacion de

por medio.

Familia monoparental: Es aquella que estd conformada por un solo
padre (varon o mujer) con su hijo conviviendo en un unico domicilio,
a la falta de uno de los padres se queda a cargo del sobreviviente. Una
de las consecuencias de las familias monoparentales, son los
problemas patolégicos tipicos de los individuos causado por los
hogares disfuncionales que constituyen diferentes sindromes como el
medea, estocolmo y la alineacidon, también puede causar fragilidad de
los lazos afectivos. Todas ellas provenientes de un contexto de

matricofalidad.

Familia amplia: Es la “constituida por parientes consanguineos
integrados por diferentes generaciones del arbol familiar que conviven

en un domicilio”''2.

Familia extensa: Es aquella integrada por diferentes miembros de la
familia que concierne a sobrinos, abuelos, nietos que suelen frecuentar

en ocasiones y en fechas especiales.

Familia ensamblada: Es la conformada por dos o mas relaciones
familiares que existian con anterioridad previa a la relacion familiar,
integrada por padres cada uno con sus propios hijos y adicionalmente
se incorporan la descendencia en comun. A este tipo de familia, se le

denomina familia reconstituida.

3.2.5.5. Las familias peruanas en el siglo XXI

tipos

Como hemos revisado con anterioridad, “en el Pera existen diversos

de familia que se presentan desde familias nucleares hasta la

112 Ibidem,p.47.
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homoparentalidad”!!®. Sin embargo, de este ultimo grupo familiar no se
cuenta con datos estadisticos a diferencia de otros. En el 2019, la Agencia
Consultora Ipsos elabor6 un estudio de la constitucion de 8.9 millones de
hogares en el pais y se detectd que de la totalidad el 38% eran parejas con
hijos, 24% parejas con hijos como también abuelos, tios etc., 12% hogares
monoparentales, 12% integrada por una persona, 9% solo parejas y el 5%
sin nucleo conyugal homoparental. Estas cifras explican y aclaran que las
conocidas familias tradicionales conforman menos de la mitad de la gama

de familias peruanas.

Para el término familia se debe conocer que las particularidades
principales que son reconocidos necesarias a impartir en un ambiente
familiar son: el respeto a los individuos, el afecto, valorar el trabajo, el buen

comportamiento, la importancia del estudio y otros.

En esa misma linea, los encuestados concuerdan que la familia es
fundamental en el desarrollo integral de un ser humano. De este modo, se
identifica a la familia como un elemento relevante que otorga la ensefianza

del afecto y los valores entre sus integrantes.

3.2.5.6. Las familias homoparentales en Perti y Sudamérica

Seglin las estadisticas en el pais, “existen mas de 1.7 millones de
ciudadanos que se identifican con una orientacion diferente a la
heterosexual”!!*. Del universo de personas miembros de la comunidad
LGBT, el INEI (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica) en su base
de informacion registra el 4.6% conformada por parejas con hijos, es decir
la cifra de 78 mil personas de la comunidad LGBT que hacen vida de pareja

y que tienen hijos. Asi pues, una familia estd compuesta por una pareja,

"3 NAVARRO, Ratl & HENRIQUEZ, Fiorella (2021). Informe Sociodemografico de familias
homoparentales en Peru Disponible en <
https://familiashomoparentalesperu.files.wordpress.com/2021/10/thp-informe-socio-demografico-
de-familias-homoparentales-en-peru.pdf > [Consulta: 17 de Mayo 2023]

114 Citado por NAVARRO, Raul & HENRIQUEZ, Fiorella Ob.Cit.p.02
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siendo asi se traza la suma de 39 mil familias homoparentales con hijos que
representa alrededor de un 0.43% del total de familias en el Perti y como

sefialo en su momento IPSOS en una cifra de 8.9 millones al 2019.

En el plano del continente latinoamericano, como se mencion6 con
anterioridad, IPSOS realiz6 un estudio dirigido a diversos paises latinos para
conocer el grado de aprobacion entre los ciudadanos respecto a las familias
homoparentales, donde el Pert qued6 en el puesto 22 de un total de 27
paises, en pocas palabras la poblacion todavia no acepta que las parejas
homosexuales puedan educar adecuadamente a sus hijos. En contraste, en
paises como Brasil y Chile que muestran otra realidad al proyectar
resultados mas favorables para la comunidad LGBT en relacién a la crianza

de hijos por parejas gays.

Es necesario subrayar que los paises que se encuentran en los
primeros lugares, presentan a su vez normas que ofrecen posibilidades a la
comunidad al poder contar con los mismos derechos que los ciudadanos
heterosexuales; y con ello inclusive mas oportunidad a diferencia que en

Perut.
3.2.5.6.1. Chile

En primer lugar, en Chile, de acuerdo a una encuesta aplicada al
interior del territorio chileno en el 2017, se detectd que el 2% de los
pobladores mayores de edad se declaran directamente integrante a la
comunidad LBGT, y ese porcentaje crecio cerca de 50% desde la realizacion

del ultimo censo en el 2015.

Para el 2020, el Movimiento de Integracion y Liberacion
Homosexual (MOVILH), llevo a cabo una encuesta dirigida a 219 madres y
padres de la comunidad, la cual reflejé que hay mas madres (86,1%) que
padres (13,3%) mientras que el resto (57%) tuvieron hijos mediante relacion

heterosexual, no obstante, sefialaron que, si tuvieran la oportunidad de ser
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nuevamente madre o padre, optarian por la reproduccion asistida o la

adopcion.

De esta manera, el 14,6% se han convertido en padres al asumir solo
la crianza, sin sexo, fertilizacion de por medio o adopcioén. Con relacion a
los hijos la mayoria son criados, educados y viven con una pareja
homosexual (61,5%) y es consciente de tener dos madres o dos padres
(77.3%). Por el contrario, la custodia en la mayoria de los casos (87,7%)
solo tiene una madre o un padre biologico o la comparte con otras personas,

que no es su pareja, ni menos los nifios reconocen como sus padres.

Asimismo, la Fundacién Igualdad también aplicé una encuesta en el
pais chileno, para conocer el estado de filiacion de nifios, nifias y
adolescentes (NNA) que provienen de parejas LGBT. Las personas
encuestadas constaban de 151 familias donde el porcentaje de las edades no

varian considerablemente con los datos de los participantes del informe.

Respecto a la instauracion de la unidn civil, en resumen, a la
conclusion que se llegd en base a los estudios fue que la unidn civil sirvid
para darle un segundo tipo de familia a la union legal, puesto que los hijos
no podrian inscribirse con el apellido de la pareja del mismo sexo que la

madre o el padre.
3.2.5.6.2. México

En segundo lugar, se encuentra México, donde los casi 26 millones
de familias que habia durante el 2010 aumentaron. Se realizé un Censo de
Poblacion y Vivienda en que cerca del 1% estaban compuestas por parejas
homosexuales. Segun las cifras del INEGI (Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia), se habia registrado 229 mil 473 hogares conformados por
parejas del mismo sexo de los cuales 172 mil fueron parejas de lesbianas y
gays con hijos, ocurrido en el contexto el cual el matrimonio homosexual

era una realidad solo en la capital de ese pais.



109

Por ello, las familias homosexuales no esperan normas reguladoras
para existir como hogares, sino que esperan las normas para obtener sus
derechos. Por otro lado, la Encuesta Intercensal, muestra que en el pais
existe 198, 502 parejas gays donde el 53% de ese grupo tienen descendencia
que serian 105, 116 familias, ademas se indica que el 6,2% de familias esta
conformado por hogares del mismo, y el 3.3% de familias se encuentra
compuesta por parejas del mismo sexo con hijos. La encuesta ademas
muestra los estados en las cuales se presentan mayor nimero de familias de
este tipo; algunos de esos son Estado de México, ciudad de México,

Quintana Roo y Baja California.

Al conocer el amplio nimero de familias, México requiere resolver
eficazmente frente a los actos de discriminacion y violencia, donde incluso
podrian ser los psicologos, debido a un estudio a estos profesionales que
demostraron muestras de prejuicios heteronormativos que menosprecia a la
comunidad, que a su vez afecta el servicio del profesional. Entre los actos
realizados por los psicologos es la obstaculizacion en el proceso de adopcion
de nifios por las parejas de la comunidad; una de las razones expuestas era

la incompetencia de estas personas para criar a un nifio.

En contraposicion, a dicha situacion existen psicologos como el de
una institucion educativa que, al contar con una nifia de madres lesbianas,
la profesional planted a las madres y a la menor que dieran una conferencia
para lograr incluir a las familias diversas dentro del lenguaje cotidiano de

los nifios.
3.2.5.6.3. Brasil

De acuerdo con el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica
(IBGE) senal¢ la existencia de 60 mil hogares del mismo sexo y a su vez la
misma institucion en el 2018 indicod que este tipo de hogares ha venido en
incremento hasta un 61,7% en el 2018 y llegando a representar el 0,9% de

la totalidad de matrimonios registrados en ese afio, debido a que el
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matrimonio entre mujeres crecio a 64,2% algunos puntos mas arriba que los

hombres gays con un 58,3%.

Por el contrario, en el censo del 2021 lastimosamente no se considerd
encuestar a la comunidad LGBT, a pesar del pedido realizado por las
organizaciones al IBDGE, motivo por el cual, no se cuenta con cifras
actualizadas en especifico de las familias homoparentales en Brasil, puesto
que impide realizar un plan de acciéon a gran escala en beneficio de las

familias diversas.

Dichas familias se regian del principio de “Lo que no estd prohibido
estd permitido constitucionalmente”; ya que, en varias de las resoluciones,
la adopcion homoparental ha sido aprobada debido que en su cédigo civil

no se especifica el sexo de los adoptantes.

A su vez, se sefialaba que varios homosexuales para adoptar debian
realizar el trdmite de adopcion como personas solteras con la finalidad de
que sea registrado como una solicitud de monoparentalidad. Dicho esto,
algunos estados en la actualidad aceptan la convivencia de las familias

diversas y con pocos indicios de discriminacioén
3.2.5.6.4. Argentina

Es uno de los paises que mas progreso ha tenido sobre igualdad,
debido a que fue el primer pais de Latinoamérica en reconocer los derechos
de matrimonio igualitario, siendo aprobado hace 13 afios; y constituyendo
el primer precedente legislativo en Buenos Aires. Con la aceptacion del
matrimonio igualitario se logré alcanzar a otros derechos como la herencia,

la posibilidad de adoptar por parte de la comunidad LGBT y la familia.

En Argentina, las familias diversas tuvieron una lucha desde 1948
donde es regulada por primera vez la adopcion de nifios de manera parcial,
ya que persistia el prejuicio que una pareja del mismo sexo pudiera criar un

menor. Con el pasar de los afios el concepto de familia fue evolucionando,
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debido a que anteriormente era indispensable la procreacion; sin embargo,
dicha idea atentaba contra los Derechos Humanos, puesto que era
discriminatorio y no reconocia la igualdad. Asimismo, en el documental
titulado “Familias Diversas” se puede visualizar la lucha de familias
homoparentales que en sintesis, explica el panorama que vivieron luego de
la aprobacion de una serie de leyes a favor de estos ciudadanos, que tomaron

como elemento base la estigmatizacion.

Actualmente, la informacidon mas reciente sobre el nimero de
familias diversas se encuentra en el articulo del 2017 elaborado por “El
universal” sefalando que el Instituto Nacional de estadistica y censos de la
Republica Argentina (INDEC) ejecutd un censo donde encontramos que el
0,33% de parejas eran del mismo sexo (24 mil 288) donde el 21% de ellos
tienen hijos a cargo, es decir un 0,07% del total de parejas. De esta manera,
los analistas indican que, si se calcula una proporcion de la totalidad de esas
parejas sobre el total de parejas por jurisdiccion, la proporcién mas alta se

encuentra en la capital de Argentina con 0,72% de parejas del mismo sexo.

De esta manera, estimando que el total de parejas, hay una mayor
proporcion de parejas lesbianas, quienes representan un 58,3%, mientras
que el de varones es de 41,7%. Estas cifras se invierten en la capital donde
hay 52,3% de parejas gays y un 4,7% de mujeres. Para finalizar la Agencia
Presentes 2019, indicd que se tenia previsto ejecutar un censo en el 2020
que incluiria a las familias LGBT, no obstante, fue postergado por el inicio

de la pandemia y esta a la espera de fijar nueva fecha para su realizacion.
3.2.5.6.5. Colombia

En cuanto a la realidad de la comunidad LGBT colombiana no es
diferente a la peruana, puesto que los pobladores manifestaron su rechazo
con la crianza que podrian desempenar las parejas del mismo sexo. Un
hecho que merece ser mencionado es el matrimonio igualitario que empezo

a partir del 2013. Donde las parejas podian formalizar sus matrimonios a
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través de un notario o un juez; en todo caso, previo a ello dichas familias
recurren por la via judicial para exigir el reconocimiento de sus derechos.
Debido a que el operador juridico es el oficiario el cual se dirige en primera
instancia, no garantizaba los derechos de los padres del mismo sexo y sobre

todo el bien del menor.

Por otro lado, se expusieron casos donde los demandantes eran
juzgados por tener una orientacion diferente a la heterosexual y no por la
competencia parental que podria presentarse, razones como la salud mental,
econdmica entre otros motivos en alusion al demandante gay. En si, esta
serie de razones son pretextos que maquillan la razon real para negarles la

demanda de la pareja o individuo LGBT.

Motivo por el cual, la Corte Constitucional decidié permitir que las
parejas homosexuales puedan adoptar nifios o nifias, gracias a una sentencia
emitida en el 2015; el cual se fundamenta en la vulneracion del principio de
igualdad por falta de proteccion al interés del menor, omision legislativa
referida a la interpretacion e igualdad que desconoce los derechos de familia
en especial el interés superior del nifio. En ese sentido, la Corte declar6 a
favor de las familias diversas al considerar como argumento que la crianza
a los nifios adoptivos no ocasiona prejuicios o dafios; asimismo el hecho de
tener una orientacion sexual diferente a la heterosexual no refiere carecer de

moralidad ni principios.

De esta manera, la sentencia facilito el fortalecimiento de las
familias homoparentales en Colombia, tal es el caso que, en enero de 2017
a septiembre del 2018, hubo 11 casos donde la adopcion igualitaria fue

eficaz.

En resumen, el articulo colombiano publicado en el 2020, ENCSPA
realizd una encuesta que sefiala que el 1,2% de los ciudadanos entre 18 a 65
afios que habitan en zonas urbanas se identifican como gays, bisexuales o

lesbianas y un 0,05% como transgénero. Para la coordinadora del area de
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género de justicia Nina Chaparro alega que, no deberia tomarse como
definitorio y, de hecho, puesto que los resultados son bajos en contraste a
otros estudios realizados a nivel global. “En si no refleja la realidad mas
bien representa la realidad de un contexto donde las personas deciden no
hablar de su identidad u orientacion sexual por temor a ser discriminado”

indico.

A pesar, de haberse evaluado los censos y estudios para elaborar el
mapeo de familias diversas o hogares integrados por parejas del mismo sexo

no se hallaron datos oficiales en relacion al tema.

3.2.5.6.6. Situacion en Pert: consecuencias ante la falta de

reconocimientos de derechos

Un tema a fin que trata otras materias relacionadas es la carencia de
una aceptacion nacional entre ellas la ausencia del reconocimiento del
matrimonio y paternidad que deriva de una serie de vulneraciones tales

como el derecho a la dignidad, la legalidad y la familia.

De acuerdo a un informe publicado en marzo del 2023 presenta las
manifestaciones mas comunes de esta ausencia de reconocimiento legal

siendo las siguientes:

e Imposibilidad de acceder al matrimonio en Peru: Los entrevistados no
pueden acceder a la unién civil como familia. De esa forma, nacen
dificultades para acceder a prestaciones sociales y la aprobacion social

de su pareja actual.

e Imposibilidad de validar el matrimonio realizado en el extranjero:
Sefialan que carecen de asistencia legal, dinero y tiempo para certificar
sus matrimonios. También manifiestan un sentimiento de desanimo para

iniciar un proceso legal y validar sus uniones.
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e Imposibilidad de recibir o brindar beneficios a la pareja y/o hijos: Existe
una angustia por el impedimento de acceder al patrimonio comun,
licencia de paternidad, subsidios familiares y otras prestaciones que

permitan vivir holgadamente.

e Falta de reconocimiento de los padres a los hijos en la documentacion
emitida por RENIEC: Otro motivo de angustia por los entrevistados es
“la preocupante situacion que atraviesan todas las parejas del mismo
sexo”!!°. En el cual los hijos son reconocidos solamente por uno de los
padres/madres. Ello implica una restriccion de derechos para los nifios,
por ejemplo, podria tener dificultades en la atencion en salud o no recibir
una pension de alimentos ante una separacion, asi como para la madre no
inscribir quien por ejemplo podria reclamar un régimen de visitas ante
una separacion o la custodia de sus hijos en caso fallezca la madre que si

fue reconocida.

e Necesidad constante de reclamos para no pasar por situaciones de
discriminacién o violencia: Los entrevistados se mantienen en alerta para
garantizar sus derechos, sea individual o como pareja. Sefiala conocer sus
derechos como primer paso para exigir sus derechos ante las autoridades
y ser asi el punto de partida para poder exigir a las autoridades

correspondientes.

e Ausencia de leyes referidas a la proteccion de familias LGBTIQA: Al
realizar el computo general de resultados a todos los entrevistados, se
evidencia una carencia generalizada de interés por proteger a las familias
LGBTIQA. Todos los entrevistados calificaron el reconocimiento de

derechos como “nulo” o “inexistente”.

115 ASOCIACION FAMILIAS HOMOPARENTALES PERU (2023). El informe del estudio
“evidenciando el contexto de las familias homoparentales y diversas en el Pera”. Disponible en <
https://familiashomoparentalesperu.files.wordpress.com/2023/05/estudio-final-completo-
corregido.pdf> [Consulta: 20 de Mayo 2023]
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3.2.5.7.Paternidad sin maternidad

La doctora espanola Eleonora Lamm alega que, “en la actualidad
existe una nueva estructura familiar referido a los matrimonios entre
personas del mismo sexo es una tendencia en auge”116. Son varios los
paises que reconocen legalmente el matrimonio homosexual o igualitario,
entre ellos Argentina y Espafia. Por ejemplo, en el 2005, el gobierno
espafiol, mediante la ley 13/2005, modificé el codigo civil en materia de
derecho a contraer matrimonio, aceptando la union de parejas del mismo

sexo y quedar equiparados a los matrimonios heterosexuales.

En el caso de Argentina, se sanciond la ley 26618 que modificaba el
codigo civil al permitir los matrimonios homosexuales y conceder los
mismos deberes y derechos al igual que una pareja heterosexual incluyendo
ademas la posibilidad de adopcion. La autora sefiala que, “anteriormente era
usual aplicar la filiacion por naturaleza como la filiacion adoptiva en las
familias constituidas por parejas heterosexuales porque asi lo permite la
ley”117. Sin embargo, para las parejas integradas por personas del mismo
sexo no es posible establecer una relacion de filiacion entre padres e hijos,
siendo permitible si es producido con cada miembro de la pareja por
separado que puede darse mediante dos modalidades: la adopcion y el
empleo de las técnicas de reproduccion asistida por una sola mujer (vientre

y gameto)

A raiz de la reestructuracion del término matrimonio, ha
influenciado en la determinacion de filiacion respecto a las parejas
homosexuales, que debe igualarse a la que se realiza en relacién con las
parejas heterosexuales, con su propia singularidad para cada caso segun la

propia biologia.

116 LAMM, Eleonora (2012). Gestacién por sustitucién: Ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres. Coleccion de bioética, Ediciones Universidad de Barcelona.p.58
17 Citado por LAMM, Eleonora.p.59
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En ese sentido, nace la interrogante: ;Se pisotea el interés superior
del nifio al ser criado por dos personas del mismo sexo? Esta pregunta es
respondida a través de la Corte Internacional de Derechos Humanos en el
caso Atala riffo versus Chile del 24 de febrero del 2012, donde se cita una
sentencia de la Corte Suprema de México del 2010. En dicha resolucion se
debatia la constitucionalidad de la Reforma del Codigo Procesal Civil y
Codigo Civil mexicano en diciembre del 2009 donde se reconoce al

matrimonio homosexual en ese pais.

Asimismo, el procurador general afecto la posibilidad de que estas
parejas pudieran adoptar un nifio. Con relacion a esa situacion la Corte alegd
que “no hay pruebas que sustenten que los hogares homoparentales posean
un elemento irregular que repercuta directamente en una mala educacion.
De esta manera, ni el Procurador General de la Republica, ni nadie que no

tenga pruebas serias y metodologicas puede refutar dicha afirmacion.

Para ello, es necesario contar con una carga de prueba que permita
sefialar minuciosamente que una pareja homosexual no es igual o es peor
para el bienestar y salud de un nifio que en una pareja heterosexual. De vez
en cuando, se tiene la creencia a partir de una experiencia, anécdota o dato
particular que lo generalizan inconsistentemente denominando
“estereotipos”, esta nocion equivoca a su vez da lugar a la intolerancia y los
prejuicios sociales. En esas mismas palabras, no hay motivos reales que
sustenten el impedimento en que una pareja homosexual pueda acceder a la
maternidad o paternidad, porque no es valido basarse en la orientacion
sexual de la persona como fundamento, seria tachado al considerarse

inconstitucional al infringir el principio basico de la igualdad.

Segun estudios realizados en Espafia, concuerda en los siguientes

resultados!'®:

118 Citado por LAMM, Eleonora, p.60-61
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a) Las capacidades de padres homosexuales son iguales al de padres
heterosexuales.

b) Es irrelevante la orientacion sexual de los padres para crear lazos
afectivos entre los nifios y sus padres.

c) La orientacion sexual de los padres no afecta el desarrollo en el rol
de género y comportamiento de los nifios.

d) Los nifios de parejas homosexuales no son afectados por el estigma

social, en especial su relacidon con otros nifios.

Es preciso poner énfasis que, las técnicas de reproduccion asistida
estan brindando desde hace unos afios la oportunidad de ser padres a las
parejas homosexuales. Antiguamente, los nifios de parejas homosexuales
eran procreados por vinculos heterosexuales; hoy en dia varios de los
matrimonios gays deciden tener hijos con la ayuda de las TRA no solo para
tener descendientes, sino la posibilidad de que el menor tenga una relacion
bioldgica con la pareja. Asimismo, al margen de esa opcion existe la

adopcion que tiende a ser el ultimo recurso para tener un hijo.

Al referirse a un matrimonio o pareja del mismo sexo integrado por
hombres, estos deberan acudir al vientre de alquiler si es que desean ser
padres bioldgicos de un nifio. Esta técnica se muestra como Unica alternativa
para parejas conformadas por hombres. Para este supuesto, debe primar la
voluntad procreacional como factor determinante. De esta manera se
enaltece los derechos del padre comitente en asumir la responsabilidad
parental en favor de una familia homosexual que le es imposible

reproducirse naturalmente.

Por lo tanto, para hacer la filiacion, se debe considerar sobre la base
de la voluntad procreacional que esta manifestada por el matrimonio o la
relacion sentimental formada por dos varones, habra paternidad sin
maternidad. La mujer subrogante solo se encarga de gestar y parir al nifio,
pero no es la madre, ya que de tenerla en cuenta seria en menoscabo del

interés superior del nifio.
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Otro aspecto es la falsa dualidad natural o artificial que surge al
emplearse las técnicas de reproduccion, referido a que el proceso de
gestacion es un desarrollo natural correspondiente a la mujer y los resultados
de un producto aceptable no son garantizable. Es decir, no hay manera de
asegurar un nacimiento exitoso, desde el inicio de la gestacion porque existe
la posibilidad de aparecer riesgos y dudas al igual que en las parejas
heterosexuales. Donde lo Gnico que cambia es la manera de manifestar la
voluntad procreacional que en el caso de parejas gays nace por un anhelo
profundo de llevarlo a cabo sin presiones o situaciones accidentales que

pudieran obligar a tomar una decision.

3.2.5.8. Los hombres también tienen necesidades de salud reproductiva

Para los expertos, en derecho médico y bioético Rebecca Cook,
Bernad Dickens y Mahmoud Fathalla alegan que “los hombres ademas de
tener intereses particulares de salud reproductiva tienen en consideracion su
condicion fisica de salud y la conducta que afectan la salud sexual de la
mujer”’119. Dichas necesidades en los hombres incluyen la sexualidad, la
proteccion para evitar infecciones venéreas, la prevencion de la infertilidad

y el manejo de la fecundidad.

Aparte de las enfermedades propias del género como el cancer y la
hipertrofia prostatica. El rol que cumple los hombres puede ser un aporte
optimo en la salud reproductiva de las mujeres compartiendo la
responsabilidad frente a la planificacion familiar usando métodos
anticonceptivos masculinos y apoyando a su pareja en el namero de hijos
que desean tener a través de una adecuada conducta sexual que incluye el
uso de métodos para proteger su vida y la de su pareja. Es importante

inculcar a los hombres el respeto hacia las mujeres tratarlas con igualdad y

119 J.COOK, Rebecca; M.DICKENS, Bernard y FATHALLA, Mahmoud (2003). Salud reproductiva
y derechos humanos: Integracion de la medicina, la ética y el derecho. Colombia. Editorial Printex
impresores Ltda.p.42
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de esta manera reforzar la condicion de la mujer para prevenir la violencia

de género.

Por otro lado, “los determinantes de la salud reproductiva se resumen
en cuatro factores conocidos como las cuatro “Ps” que permite determinar
la salud reproductiva general y particular’120. La providencia, que
determina la estructura genética incluso a la predisposicion de contraer
enfermedades; las personas, referido a su conducta y estilo de vida que
puede ser optima o no a su salud como también danar la salud de otras
personas; los politicos, que asumen un papel importante en las sociedades
por intermedio de leyes y politicas que ayudan a progresar los derechos de
salud; no obstante puede obstruir la independencia y capacidad de la toma
de decisiones en relacion a la salud reproductiva, asi como el control de los
recursos que asignan a la salud; los proveedores, que brindan el servicio de
salud gracias al avance de la ciencia otorgan los medios para cuidar,

conservar y recuperar la salud, hasta un cierto nivel 6ptimo para la vida.

Los profesionales de la salud no deben laborar con restricciones en
una relacion médico-paciente al ofrecer un servicio clinico, porque deben
cumplir las obligaciones del sistema de salud, asi como derribar las barreras
para mejorar la salud en especial de las mujeres que con frecuencia estan
enraizadas en condiciones culturales, sociales, legales, econémicas y otros

factores externos.

Se debe entender que el derecho a la salud no significa estar
saludable, ya que contiene libertades y derechos. Donde las libertades
consideran al derecho de controlar la salud y el cuerpo, como también la
reproductiva y sexual; y el derecho a no sufrir torturas ni al sometimiento

de tratamientos médicos y experimentaciones no acordadas.

120 Citado por COOK, Rebecca; M.DICKENS, Bernard y FATHALLA, Mahmoud pp.43-44
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Por el contrario, los derechos consideran al sistema de proteccion de
la salud que otorgue las mismas oportunidades de gozar una buena salud.
Este sistema de salud tiene deberes respecto a la salud de los ciudadanos
como el de respetar, proteger y cumplir estos derechos basicos, al igual que
respetar las libertades y los derechos ya mencionados lineas atras. Dichas
obligaciones le exigen al sistema abstenerse a realizar omisiones u actos que
afecten directa o indirectamente en el derecho del disfrute a la salud de una
persona. Por ello, la importancia de garantizar el acceso a la salud, asi como

la igualdad de oportunidad para todos los ciudadanos.

3.2.5.9.Padres solteros por eleccion

Como es natural en la vida “llega un momento donde varias personas
sienten la aspiracion de formar una familia al estar preparados para tener un
hijo, sin embargo, aun no han encontrado a la persona con quien
realizarlo”121. En ese sentido, existen alternativas hacia la paternidad y uno
de ellos es convertirse en padre soltero por eleccion. Cuando se piensa en
familias monoparentales, lo usual es pensar en personas que tuvieron una

vida dificil, sea divorcio, abandono o la muerte de la pareja.

No obstante, cuando es una eleccion personal convertirse en padre
soltero el panorama cambia al no haber sentimiento de pérdida, no hay
ninguna batalla frustrante por la custodia y mucho menos sentimientos de

resentimiento.

El padre soltero por eleccion es aquel que elige tener un hijo quién
sera el unico proveedor del nifio, incluso algunas personas que eligen dicha
opcién no quieren casarse, porque se sienten suficientemente seguros
financiera y emocionalmente para criarlo por su cuenta o quizas tener el hijo

antes de casarse.

121 Progyny (2023). Padres solteros por eleccion. Disponible en <
https://progyny.com/education/emotional-support-and-awareness/single-parents-by-choice/>
[Consulta: 29 de Mayo 2023]
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Por otro lado, un estudio publicado en el 2016, detectd que la
maternidad en solitario no genera problemas psicoldgicos en los nifios,
aunque el estudio no evidencia la diferencia entre las familias
monoparentales de las biparentales si se observa menos problemas en la
familia monoparentales. La catedratica Susan Golombok investigadora de
la Universidad de Cambridge afirma que “a los nifios les va igual de bien en

las nuevas estructuras familiares que la familia tradicional”.

Seglin una encuesta del 2021, realizada por Modern Fertility
Andzola, “el 27% de los entrevistados estuvo de acuerdo en convertirse en

padre y no necesita de una pareja”122.

De esta manera, hay cada vez una mayor aceptacion de la paternidad
soltera en especial para las madres solteras por eleccion que eligen casarse
mas tarde en la vida, al acceder a los bancos de gametos como una persona
soltera. Asimismo, las entrevistas con quienes han optado por ser padres sin
pareja y los investigadores de este espacio “no solo respaldan esa
afirmacion, sino que revelan como una mayor visibilidad de este colectivo
estd ayudando a romper los estigmas en torno a la eleccion y ofreciendo una
ventana a través de la cual otros pueden ver lo que es dar este paso, puede
verse como en accion”123. Para muchas personas que han sido
condicionadas para ver tener un hijo antes de casarse, o incluso estar en una
relacion comprometida, como un tabu, esto puede ser especialmente

revelador y, potencialmente, un cambio de vida.

Al presente, hay 2,6 millones de padres solteros en los Estados
Unidos, “tanto por eleccion como por casualidad; y que a pesar de haber

poca investigacién sobre el tema se especula que esta poblacion va en

122 Carrot (2023). Recursos para padres solteros por eleccion. Disponible en <https:/www.get-
carrot.com/blog/resources-for-single-parents-by-choice > [Consulta: 30 de Mayo 2023]

123 wellandgood (2021). La creciente visibilidad de aquellos que son padres solteros por elecciéon
esta allanando el camino para otros que quieren tener hijos antes de encontrar pareja. Disponible en
< https://www.wellandgood.com/single-parents-by-choice/ > [Consulta: 30 de Mayo 2023]
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crecimiento”124. Los padres solteros por eleccion tienen las mismas
opciones de formar una familia que las familias con dos padres. Entre los

caminos a optar se encuentran:

e Laadopcion: Suele ser la opcion mas practica para personas solteras que
representa cerca del 30% de las adopciones en USA a su vez los padres
enfrentan discriminacion, puesto que las agencias prefieren hogares con

dos padres.

e Reproduccion asistida por donantes: En esta modalidad, se emplea
ovulos, embriones o esperma donados para dar a los padres solteros la
opcion de tener hijos biologicos de forma independiente. Entre las
opciones que puede emplear un padre soltero, se encuentra la
fertilizacion in vitro (FIV), cuando el 6vulo fertilizado en un laboratorio
y se transfiere un embrion al utero. La inseminacidn intrauterina (ITU),
aqui los espermatozoides son preparados para ser colocados directamente
en el Utero, ambas opciones pueden costar entre los 4000 a $25,000

dolares.

e Servicios de portadora gestacional: Los arreglos de portadora
gestacional, conocido como subrogacion es una alternativa para aquella
persona sin utero, o aquel que no puede tener un hijo por su cuenta. En
este procedimiento, una mujer lleva el embarazo con el que no estd
relacionado genéticamente, de esta forma el aspirante a padre soltero
podria usar su propio gameto y un 6vulo donado para crear un embridén

que luego seré transferido al ttero.

Estos casos, visibilizan que la paternidad en solitario puede ser un
reto, motivo por el cual varios optan por recurrir a las redes sociales
plataformas como youtube y facebook entre otras herramientas de internet

que brindan a personas de todas las nacionalidades compartir sus historias

124 Citado por Carrot
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personales y apoyar a otros con sus experiencias, a través de amigos, familia

y entorno cercano hacia el camino a la paternidad soltera.

3.2.5.10. El estigma de la monoparentalidad

Hoy en dia, la paternidad soltera es considerada un estigma, de
acuerdo, con una encuesta realizada por Pew Research Center del 2015, “los
dos tercios de los entrevistados indicaron que las mujeres solteras eran malas
para la sociedad convirtiéndose en un punto de vista que muchos tienen
todavia sobre aquel grupo de personas con un pensamiento diferente de

familia y que deben enfrentar regularmente™125.

En palabras de Moore un cristiano estadounidense sefiald en su
testimonio que “no tenia de malo fomentar ser una persona soltera, creyendo
que todos me apoyarian, puesto que, es una forma de expresar apoyo a los
demads. Sin embargo, varias personas me han dicho que lo que hago es
pecado y que Dios desea que los nifios sean criados por un esposo y una

esposa” afirmo el entrevistado.

Como es de considerar, la idea de convertirse en padre por eleccion
era una idea poco comun, la Uinica opcidon era adoptar, aunque estaba
limitada, ya que las agencias preferian que los adoptantes fueran parejas

heterosexuales casadas.

Para el 2022, se presentan variadas alternativas para los padres
solteros. “El avance tecnoldgico en la reproduccion asistida a permitido a
las parejas y personas de cualquier origen tengan la posibilidad de construir
sus propias familias”126. Ahora en relacion al tratamiento de fertilidad, es
necesario tener consideraciones por que permitird comprender mejor el

proceso de fertilidad y a establecer expectativas.

125 Citado por wellandgood

126 Nova (2023). El viaje para convertirse en padre soltero por eleccion. Disponible en <
https://www.novaivf.com/blog/the-journey-to-becoming-a-single-parent-by-choice> [Consulta: 31
de Mayo 2023]
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Decidir por la paternidad soltera por eleccidon es una opcion viable
para aquellos que no hallaron una pareja o estén listos para iniciar una nueva
etapa como padre. En ese sentido, este tipo de familia de padres solteros con
un hijo 0 mas, es nueva y no siempre es reconocida en algunos paises debido
que no todos estan abiertos a aceptar por padres o madres solteros por
eleccion, si bien no deberia influenciar en su decision, ain persisten
personas que realizan comentarios o consejos no deseados, varias de ellos
no tienen mala intencidén y quiza no estén informadas sobre la diversidad en
las familias. Por otro lado, buscar un tratamiento de fertilidad puede ser
cansado a nivel psicologico y fisico; por ende, es necesario contar con apoyo
de sus seres queridos, asi como de un terapeuta para ayudarlo a facilitar cada

paso del proceso.

Entonces, estas consideraciones son importantes al momento de
empezar una travesia hacia la paternidad monoparental por eleccion, pero
siempre recordar que existen una responsabilidad en la crianza de un nifio.
Luego de exponer las consideraciones mds importantes, pasamos a las

opciones de tratamiento de fertilidad para alcanzar la paternidad en solitario.

3.2.5.10.1. Opciones de tratamiento de fertilidad para madres solteras por

eleccion

Las mujeres que deseen ser madres por eleccion deberan considerar
la donacidn de un gameto masculino que podria ser de algiin conocido o de
un donante an6nimo a través de una agencia de donantes que ayudara a

elegir al mejor donante de esperma segun la preferencia de la interesada.

Agregado a ello, la mujer debe someterse a un procedimiento, como
se ha mencionado en capitulos anteriores. La primera, la inseminacion
intrauterina en el cual se introduce el esperma donado al cuello uterino a
través de un pequefio catéter. El segundo, denominado fertilizacion in vitro,
donde la mujer es sometida a un tratamiento de recuperacion de dvulos que

luego pasara a ser fertilizado con el esperma del donante.
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Estas alternativas deben ser analizadas por el médico especialista en
funcién a los objetivos de salud, desarrollo familiar y fertilidad. Por ello,
“para las parejas de mujeres y las mujeres que deciden llevar la maternidad
en solitario, la ausencia de figura masculina no supone un problema, estas

mujeres pueden quedar embarazadas con el uso de la TERAS”127.

3.2.5.10.2. Opciones de tratamiento de fertilidad para padres solteros por

eleccion

En el caso de los hombres solos o una pareja gay que optan por la
paternidad solitaria, es indispensable un vientre subrogado, ya que carecen
de un ttero para el desarrollo eficiente del bebé. Para lo cual, una mujer
llevard el embarazo y luego dard a luz un bebé para el individuo. En gran
medida, la gestante no estd vinculada biologicamente con el embridon que
porta en su vientre; por lo tanto, el empleo del é6vulo donado también forma

parte del proceso.

Los hombres pueden recurrir a dos opciones: usar 6vulos donados
de una donante conocida (amiga) o solicitar la ayuda de una agencia que
puede asesorar en la eleccién de una donante (caracteristicas fisicas, rasgos
de personalidad, fotos del donante, logros educativos y pasatiempos) que
cubran sus necesidades, asi como el proceso de recibir los gametos frescos.
Ademas de una previa consulta endocrinoldgica reproductiva que permitira
obtener informacion sobre sus posibilidades y salud de fertilidad mediante
pruebas de diagnostico, asi también, evaluar sus alternativas para guiarlo en
la toma de decisiones que satisfaga sus necesidades en el desarrollo familiar

e ir en la direccidn correcta.

Por ejemplo, hasta la fecha en Estados Unidos se detectd un 8% de

hogares que tienen a un padre soltero de hijos menores de edad que son

127 Reproduccion asistida ORG (2021). Opciones que tiene un hombre soltero para ser padre.
Disponible en < https://www.reproduccionasistida.org/quiero-ser-papa/ > [Consulta: 01 de Mayo

2023]
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cabeza de familia, subrayando de nuevo la ultima encuesta elaborada por
Pew Research Center “cerca de 2,6 millones de hogares con menores de
edad tienen a un papa soltero en el 2015, respecto a los 300,000 en
1960”128. A su vez, afirma que, de cuatro hogares uno presenta un
progenitor vardn adulto, no obstante, los datos no especifican si son padres

por eleccion, viudos, etc.

Cabe Resaltar, que la pagina de contactos y EDarling consulté a més
de 3,500 hombres solteros y llegaron a la siguiente conclusion: Los padres
solteros estan mas satisfechos que sus congéneres sin hijos, a pesar que las
diversas responsabilidades como padres les hace llevar una vida mas
estresante inclusive hacerlo menos optimistas y exigirse mas de lo habitual.
“Es mas, los hombres con nifios se sienten realizados en especial mas
satisfechos, por el hecho de ser padres y disfrutar de la compafiia de sus

hijos” sefialaron algunos encuestados.

En resumen, “los padres por eleccion tanto hombres heterosexuales
como los homosexuales expresan en gran medida el deseo al proyecto
familiar con el fin de tener descendencia y asumir una paternidad con
responsabilidad como prueba de autenticidad del mismo”129. En ese
sentido, para los hombres gays en especial merecen un tratamiento aparte,
ya que sus motivos son mas complejos que ahondan mas alla del deseo de
paternidad e interroga aspectos elementales de su individualidad, dando
lugar a la elaboracion de una autorepresentacion sobre sus competencias y

capacidades para la formacion, educacion, afecto y crianza de un nifio y

12 MAESTRO, Alva (2019). Padres solteros por eleccion. Disponible en <
https://masola.org/padres-solteros-por-eleccion/ > [Consulta: 01 de Mayo 2023]

129 LORES MASIP, Fernando & AYALA RUBIO, Ariadna (2014). Trabajarse la paternidad: Sobre
las estrategias de los padres solteros por eleccion (PSPE) frente a la valoracion de la idoneidad.
Disponible en <
https://www.researchgate.net/publication/336319717 TRABAJARSE LA PATERNIDAD SOB
RE_LAS ESTRATEGIAS DE LOS PADRES _SOLTEROS POR ELECCION PSPE_FRENT
EALAV

ALORACION DE LA IDONEIDAD> [Consulta: 01 de Mayo 2023]
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considerar como referente tradicional a las mujeres - madres para ser un

buen padre.

De esta forma, la perspectiva de estos varones al deseo de ser padres
alude a un campo intrapersonal que apela a su propio mundo interior,
emocional y afectivo que consolida un conjunto de significaciones sobre el
anhelo de trascender mediante la educacion y el cuidado del nifio como

expresion de autorealizacion personal.

Entonces, ante el deseo en mayor o menor grado por los padres por
eleccion, en palabras de esta poblacion de varones la relacion de filiacion
cobra sentido como ambito de autorealizacion, en esa linea analiza esa
necesidad paterna como paternidad individual incluyendo como parte de la
sucesion logica en su etapa de vida. Asimismo, al igual que varias mujeres,
los hombres también prefieren posponer su paternidad por priorizar su
carrera profesional hasta llegar a una edad limite que opera como el inicio

en el proyecto de acceso a la paternidad.

Tal cual, los padres por eleccion crean sus proyectos de paternidad
como parte de una redefinicion de su identidad de género a través la cual
realizan practicas que ellos mismos perciben como mas propias del género
femenino, reconsiderando el valor propio de los cuidados y la crianza en su

arreglo personal como ser humano.

Siendo asi, los candidatos a padres, que pueden pertenecer a una
distinta generacion u orientacion sexual se ven obligados a dar una fiabilidad
a sus proyectos de familia monoparental que constituye la aspiracion de
hombres solteros, quienes deben enfrentar diferentes manifestaciones de

discriminacién en su camino por alcanzar la paternidad.
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SUBCAPITULO II: Casos de filiacion por maternidad subrogada

1) Caso Ricardo Moran

A propésito de la problematica generada a partir del empleo de las
técnicas de reproduccion asistida, esta se ha manifestado no solo en paises de
distintas partes del mundo, sino también en Perti un caso nacional sin ir mas
lejos, es la situacion vivida por Ricardo Mordn quien es un productor y jurado
de conocidos programas de television de un medio de comunicacion, ademas
de empresario y guionista, quien optd por recurrir a la maternidad subrogada

para convertirse en padre.

Debemos considerar que el productor de television es miembro de la
comunidad de lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales
(LGTB). Por lo tanto, no se unird en pareja o en un matrimonio con una mujer
como es usual, puesto que al tener una orientacion sexual diferente no es

posible la procreacion humana mediante una relacion sexual homosexual.

Su caso inicia en el 2019, cuando ante el anhelo de ser padre y tener 45
afos de edad le preocupaba no poder disfrutar de sus hijos conforme crecieran.
Al ser una decision tomada hace 14 afios decidi6 concretar el suefio de

convertirse en padre a través del uso de las TERAS.

Por ende, el productor viajo a Estados Unidos para llevar a cabo el
proceso en una reconocida agencia con mas de 20 afios de funcionamiento,
debido que en dicho pais tiene un marco legal adecuado, abogados familista,
abogados especializados en reproduccion de donacion de 6vulos y gestacion
subrogada, clinica de fertilidad, implementacién de embriones, banco de datos

de mujeres, mujeres gestantes subrogadas y donante de 6vulos.

Asimismo, no hay ningun tipo de discriminacion del porque son dos
hombres o mujeres juntos, hombre soltero o mujer soltera. El tratamiento
requirid de una donante de 6vulos que no la conoce y cuyo nombre esta

registrado en la Corte de Los Angeles. De la misma manera, la mujer que prestd
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su utero para que sean insertados los dvulos fecundados in vitro cinco dias
después del proceso es otra, de esa forma no existe una relacion bioldgica con
los nifios por lo que no hay responsabilidad maternal. La mujer subrogante, ya

ha sido madre de dos de sus hijos con anterioridad.

Tras el nacimiento de los nifios, el empresario decide inscribirlos en
Estados Unidos como en el Pert a través del Consulado peruano en Houston.
Para esto, se presentan dos escenarios: en el primer pais, logr6 realizar la
inscripcion de los menores gracias a la resolucion emitida por un juez que lo
declara como tUnico padre de los niflos por consiguiente se le entregd las
partidas de nacimiento y automaticamente los pasaportes. Al contrario, en el
segundo pais, recibid una respuesta negativa por parte del Consulado peruano
al comunicarle que no podria inscribirlos al no contar con una presencia fisica

de la madre.

De acuerdo con el andlisis de varios juristas entre ellos la doctora y
catedratica de derecho de la Universidad Catélica del Pert Patricia Beltran
Pacheco afirma la importancia que “las técnicas de reproduccion humana
deben ser incluidas en el ordenamiento juridico nacional vigente, puesto que
solo contamos con el articulo 7 de la Ley General de Salud el cual reconoce
que todo individuo tiene el derecho a realizarse un tratamiento de fertilidad, asi

como traer una vida al mundo a través del uso de las tecnologias™130.

Segun la jurista al interpretar la norma se debe considerar que se esta
relacionado con el ejercicio de derechos sexuales y reproductivos, como
también los derechos basicos universales que la persona ejerce con libertad y
autonomia. Es importante resaltar que todo individuo, tiene el derecho a
realizar una planificacion familiar de su vida de forma responsable y libre la

paternidad y maternidad, para asi determinar el nimero de hijos que desea

130 EnfoqueDerecho.com (2020). Caso Ricardo Moran. Entrevista a Patricia Beltran. Disponible en
< https://www.enfoquederecho.com/2020/12/18/caso-ricardo-moran-entrevista-a-patricia-beltran/>
[Consulta: 22 de Abril 2023]
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tener, el espaciamiento entre ellos, ademas del acceso a la informacion objetiva

de los métodos anticonceptivos.

Motivo por el cual, se ha elaborado un anteproyecto de reforma del
Cdédigo Civil, que esta por ser analizado por las instancias adecuadas, la idea
de los juristas es incluir un capitulo especial que toque y desarrolle la filiacién
en la reproduccion asistida, esto permitird agregar una respuesta legal que

facilitara equidad entre el derecho y la nueva realidad.

En lo que respecta a la situacion del conocido productor, “los
representantes del Registro Nacional de Identidad y Estado Civil, sefialan que
no hay regulacion con los casos donde solo el padre solicita la inscripcion del
nifio”. La postura de la institucion es legal; sin embargo eso representa
desconocer los derechos de los padres al igual que los hijos transgrediendo sus
derechos e intereses como a tener aun nombre y en consecuencia a una
identidad y a una nacionalidad, muy por el contrario que son derechos
fundamentales reconocidos por organismos nacionales e internacionales
aceptados por el ordenamiento juridico nacional, es més fueron materia de
pronunciamiento por la Corte Internacional de Derechos Humanos y 6rganos
peruanos quienes coinciden a través de las jurisprudencias ordenar inscripcion

administrativa.

En la actualidad, la filiaciéon de un menor producto del empleo de la
reproduccion asistida constituye una nueva realidad a causa de las tecnologias
cientificas creando escenarios inéditos en el derecho de familia. En concreto,
la actitud de RENIEC es legalista frente a las peticiones de inscripcion
relacionadas al caso, razon por el cual los padres deben recurrir a los érganos
de la Administracion de Justicia con el proposito que se le reconozcan los
derechos de los ciudadanos a través de la sentencia, solicitando a la institucion

se conceda el mandato jurisdiccional.

Al existir varias peticiones en el Registro Nacional de Identificacion y

Estado Civil, dichas autoridades han elaborado un proyecto de ley que permita
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crear una normatividad reguladora de las inscripciones solicitadas por los
ciudadanos, no obstante, los nifios y adolescentes se mantendran en

incertidumbre juridica, y entre tanto los padres optaran por judicializar el caso.

No es necesario realizar una interpretacion amplia como tampoco
inaplicar la norma, puesto que se trata de un hecho no regulado. De esta
manera, al haber un vacio legal, las autoridades correspondientes se ven
impedidas de actuar o resolver una filiacion que permita vincular un padre con
su hijo. La doctora, ademas expone que en el Codigo Civil en su articulo 21 se
estipula que la madre puede inscribir a sus hijos con sus apellidos cuando no
desea revelar el nombre del padre. En ese sentido, la interrogante es ;por qué
el padre no podria realizar el mismo acto? es mas la norma no lo prohibe de

manera expresa, hay un tema de inequidad en ese aspecto sefialo.

Para resumir, Beltran alega la necesidad de establecer criterios legales
que ayuden a solucionar el problema en razén de los nifios y adolescentes que
fueron concebidos mediante procedimientos de reproduccion asistida. En
efecto, es el derecho a tener un nombre, una nacionalidad y una identidad en
especial el derecho a vivir en una familia estable que garantice su crecimiento,

su interés superior y en particular a tener una vida feliz.

Respecto a los argumentos que podrian sustentar y sea dable la
inscripcidn y reconocimiento solo por el padre, en palabras de Alma Arambula,
“la norma solo considera a las madres para inscribir al menor desplazando la
identidad del padre, no obstante, no se ha analizado los casos donde sea el padre
quien registre a sus hijos y obvie la identidad de la madre”131. En ese sentido,
la norma no se apega a la evolucion social de la nueva realidad y a los avances

tecnologicos, puesto que en el caso de Moran no se conoce la identidad de la

B! EnfoqueDerecho.com (2022). La falta de regulacion de las TERAS y su impacto en el
resguardo a la identidad de los nifios, nifias y adolescentes. Disponible
en<https://www.enfoquederecho.com/2022/06/13/la-falta-de-regulacion-de-las-teras-y-su-
impacto-en-el-resguardo-a-la-identidad-de-los-ninos-ninas-y-adolescentes/> [Consulta: 23 de
Abril 2023]
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madre que dono los dvulos y la gestante subrogada renunci6 a los derechos de
los menores. De modo que, la norma limita el inicio del uso de las TERAS
hasta la inscripcion del menor. Asimismo, el productor recurrié a una accion
de amparo para lograr obtener la partida de nacimiento de sus hijos y figurar
como padre debido que hasta ahora no son reconocidos por el estado. Por otro
lado, hay una oposicion a la Convencién de Derechos Humanos en su articulo
3 que reconoce la personalidad juridica de todo individuo y eso incluye a los
menores de edad. Los hijos de Moran no gozan de esos derechos
fundamentales, es mas no hay proteccion al interés superior del nifio de acuerdo
a ley. En igual forma el estado no ha logrado amparar la inscripcion e identidad

de los nifios como lo sefala el Cédigo del Nifio y el Adolescente.

El actor y también escritor, declar6 haber solicitado la inscripcion de
sus mellizos en el 2020, sin embargo, el RENIEC “rechazd la posibilidad de
lograr inscribir a sus hijos. De esta manera, los nifios viven en el pais como
ilegales al no tener un documento de identificacion, ya que el RENIEC y la ley

se lo han denegado”132.

Para el 2021, el mismo organismo de identificacion de ciudadanos
volvid a desestimar el posible registro de los hijos de Ricardo Moran. En julio
del 2022, el Noveno Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de
Lima, a cargo del juez Juan Torres Tasso, declard “infundada la demanda de
amparo formulada por el productor contra el RENIEC, donde pedia inscribir a
sus mellizos como ciudadanos peruanos que nacieron por vientre de alquiler”

133.

132 24 HORAS EDICION CENTRAL (2022). Ricardo Moran apelara al fallo de la corte suprema
que impide inscribir a sus hijos en Reniec. Disponible
en<https://panamericana.pe/24horas/locales/355008-ricardo-moran-apelara-fallo-corte-suprema-
impide-inscribir-hijos-reniec> [Consulta: 23 de Abril 2023]

133 RPP Noticias (2022). Ricardo Moran apelara al fallo en contra del amparo que pretendia inscribir
a sus hijos en el RENIEC. Disponible en <https:/rpp.pe/famosos/farandula/ricardo-moran-
desestiman-demanda-de-amparo-que-pretendia-inscribir-a-sus-hijos-en-reniec-noticia-1419680>
[Consulta: 22 de Abril 2023]
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El empresario expresé su malestar ante la decision del magistrado
Torres Tasso que contintia obstruyendo la inscripcion de sus nifios al sehalar
que “es inconstitucional, ya que vulnera el principio de jerarquia constitucional
del articulo 51 de la Carta Magna, que permitiria el registro de los hijos de
cualquier peruano, donde el juez prioriza el Codigo Civil por arriba de la

Constitucion lo que desampara y arrebata los derechos de los bebés”.

Algunos de los motivos que llevaron al magistrado a tomar tal decision
es que “se concede la inscripcion a ambos progenitores, a madres solteras o
abandonadas, para que lleven los apellidos correspondientes”134. Por el
contrario, no hay consideracion hacia parejas del mismo sexo o padres solteros.
Ademas, los mellizos del productor, nacieron por vientre subrogado método
donde una mujer gesta y da a luz a un nifio con la finalidad que otra persona o

pareja asuma la responsabilidad.

La exministra de la mujer Gloria Montenegro manifiesta que “en el Pert
la falta de legislacion sobre todo lo que tiene que ver con técnicas de
reproduccion asistida es deficitario y tiene que modernizarse”135. En ese
aspecto, el estar rogando por un documento de identificacion o hacer una serie
de tramites y no tengan acceso a sus derechos, les estd afectando al derecho a
la identidad. Deben ser reconocidos por el Codigo Civil que tiene que
actualizarse, tenemos que estar vigentes en el siglo XXI como lo estan todos
los paises del mundo y el Pert tiene que entrar alli y dejar el tema sumamente

conservador que significa un retraso en nuestro pais” indico.

Meses después el 13 de octubre del 2023 el Tribunal Constitucional
emiti6 fallo que resuelve conceder los apellidos paternos a los menores de

iniciales CM.V. E.M.V. y puedan ser reconocidos como peruanos. Por el

134 Agenda pais (2022).Ricardo Moran: Justicia rechaza amparo de conductor que pretendia el
registro de sus mellizos nacidos por gestacion  subrogada. Disponible en
<https://agendapais.com/actualidad/ricardo-moran-justicia-rechaza-amparo-de-conductor-que-
pretendia-el-registro-de-sus-mellizos-nacidos-por-gestacion-subrogada/> [Consulta: 24 de Abril
2023]

135 Citado por 24 HORAS EDICION CENTRAL
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cual, el TC “ordeno al Reniec la inscripcion inmediata tras cuatro afnos de
intensa lucha contra los aparatos de justicia para lograr su registro en la
mencionada entidad”136. Cabe mencionar que los criterios adoptados por el
TC fue el no tomar en consideracion las circunstancias en que fueron
concebidos, sino en la discriminacion existente hacia los hombres en perjuicio

de registrado solo con sus apellidos.

Como sabemos el Codigo Civil peruano solo admite “a las mujeres
inscribir a sus hijos con sus apellidos sin mencionar el nombre del padre; sin
embargo, no se aplica el mismo derecho al padre y estd obligado inscribir al
hijo con el apellido de la mujer y el suyo; lo que hace, restrictivo e impide

ejercer su derecho de forma individual”137.

De esta manera, el productor de tv consiguid “la inscripcion de sus
nifios en el Registro Nacional de Identificacion quienes obtuvieron su
respectiva partida de nacimiento y posteriormente el DNI”138. En ese sentido,
se establece un precedente histdrico al reconocer como familia en el Pera este
tipo de casos de maternidad subrogada. Asi pues, se podrd otorgar la

oportunidad a diversas familias en concretar el anhelo del proyecto de vida.

2) Caso Sofia Mulanovich

La excampeona mundial de surf Sofia Mulanovich, se convirtié en

madre fruto de la relacidon con su pareja de mas de tres afios la venezolana y

136 Tribunal Constitucional ordend al Reniec inscribir a los hijos de Ricardo Moréan y reconocerlos
como peruanos  https://elcomercio.pe/tvmas/famosos/tribunal-constitucional-ordeno-al-reniec-
inscribir-a-los-hijos-de-ricardo-moran-y-reconocerlos-como-peruanos-tribunal-constitucional-
ricardo-moran-emiliano-moran-catalina-moran-reniec-nacionalidad-famosos-ultimas-noticia/

137 Caso Ricardo Moréan: ;qué dice la ley peruana sobre nacionalizar nifios que nacieron de
embarazos subrogados? https://larepublica.pe/sociedad/2023/08/24/caso-ricardo-moran-que-dice-
la-ley-peruana-sobre-nacionalizar-ninos-que-nacieron-de-embarazos-subrogados-reniec-tribunal-
constitucional-vientres-de-alquiler-1915808

138 TC ORDENO AL RENIEC LA INSCRIPCION INMEDIATA DE LOS HIJOS DE RICARDO
MORAN Y RECONOCER SU NACIONALIDAD
PERUANAMhttps://www.tc.gob.pe/institucional/notas-de-prensa/tc-ordeno-al-reniec-la-inscripcion-
inmediata-de-los-hijos-de-ricardo-moran-y-reconocer-su-nacionalidad-peruana/
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también surfista Camila Toro, quien concibi6 al nifio a través de inseminacion

artificial.

La joven venezolana, llevo el embarazo y trajo al mundo al bebé en
medio de la pandemia por Covid 19 el 2020. “A pesar de mostrarse feliz en su
nueva faceta de madre al lado de su pareja su experiencia maternal no es
completa, debido que en el Pert al igual que en Venezuela, son uno de los
pocos paises que se encuentran relegados sobre los derechos de las personas

miembros de la comunidad LGTB”139.

En ese sentido, las parejas gays o lesbianas no son aceptadas por el Peru
lo mismo sucede con las personas trans, al no haber un marco legal que proteja
este tipo de parejas como el caso de una pareja de dos madres. Aunque la
deportista haya obtenido logros para el pais. “No se le ha concedido la
maternidad compartida con su pareja, ya que quien vivio el embarazo y dio a
luz al nifio fue Camila, por lo tanto, los nombres y apellidos de Sofia no estaran
en la partida del bebé”140. No podré proteger a su familia, puesto que, para el
estado las familias homoparentales no son reconocidas a diferencia de las
familias heterosexuales que presentan una regulacion administrativa para
inscribir a sus hijos, en pocas palabras Sofia no puede ser reconocida como
madre legalmente mientras que Camila serd considerada como madre soltera.
Asi que, el hijo de Sofia y Camila no tendrdn los mismos derechos y

oportunidades que los hijos de familias tradicionales.

De esta manera, solo Camila podré realizar diversos tramites legales y
administrativos a nombre de su hijo tal como matricularlo en el colegio,

llevarlo al hospital, obtener un seguro de salud, etc. El caso de Sofia es uno de

139 Mano alzada (2020). Sofia le dio triunfos al Pert, el Peri no le dara derechos a sus hijos.
Disponible en  <https://manoalzada.pe/lgtbig/sofia-le-dio-triunfos-al-peru-el-peru-no-le-dara-
derechos-a-su-
hijo#:~:text=La%20dos%20veces%20campeona%20mundial,prevenir%20la%20propagaci%C3%
B31n%20del%20coronavirus> [Consulta: 24 de Abril 2023]

140 Citado por Mano alzada
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los diversos sucesos que acontecen en el pais, siendo necesario una regulacion

legislativa sobre esta realidad familiar y proteger con equidad a sus ciudadanos.

Caso Darling y Jenny

La historia de Darling Delfin y Jenny Trujillo una pareja de lesbianas
que al tener el deseo de unir sus vidas y formar una familia, deciden viajar a
México para casarse legalmente en febrero del 2012. Puesto que, en Perq, el
matrimonio homosexual no es reconocido, dos afios después nacio el nifio de
ambas en ese pais, ya que en México se acepta y reconoce como madres a
Darling y a Jenny por estar casadas, y asi registrar en la partida de nacimiento

a su hijo”141.

Tras retornar al Perti y denegarse la inscripcion en varias ocasiones, en
el 2016, la pareja inicia su batalla legal a fin de conseguir el reconocimiento de
comaternidad de su nifio por el Reniec y en consecuencia figure los apellidos
de las madres en el DNI del menor, donde el Juzgado Constitucional de Lima,
a cargo del magistrado Jonathan Valencia, declaré fundada en parte la demanda
interpuesta por las dos madres, y ordena a Reniec la inscripcion de los apellidos
de las madres en el DNI del nifio, ademas de pedirle considerar el interés
superior del nifio al emitir actos administrativos que pudieran afectar o
perjudicar a nifios, nifias y adolescentes. Asimismo, exhorta a la institucion al
respeto a las normas supranacionales y nacionales en relacion a los Derechos

Humanos que son aceptados por el Peru.

Por otro lado, entre los derechos denegados en el caso de las esposas,
la sentencia declar6 improcedente tales derechos como el derecho a no ser
discriminado por su opcidn sexual, el derecho a ser madres, al libre desarrollo

de la personalidad y privacidad. En relacion al nifio se atenta a su identidad, a

141 Agencia presentes (2021). Poder Judicial peruano reconoce la comaternidad, tras 5 afios de lucha
de Jenny y Darling. Disponible en <https://agenciapresentes.org/2021/10/18/poder-judicial-
peruano-reconoce-la-comaternidad-de-una-pareja-de-lesbianas-tras-5-anos-de-lucha/> [Consulta:
25 de Abril 2023]
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no ser separado de sus madres, a una personalidad juridica, a la proteccion de

su familia y a no ser discriminado por la opcidn sexual de sus progenitoras.

De esta manera, entre las consideraciones legales que adopté el juez
fue, “la Constitucion Politica del Perti en sus articulo 2 y 4 que sefalan el
derecho de igualdad ante la ley y el deber de proteger en especial al nifio, la
familia y el matrimonio”142, la sentencia del TC 02132-2008—PA-TC que
sefala el deber de proteger al nifio, el principio de interés superior del nifio, la
Convencion de Derechos Humanos en su articulo 11 y 17, y la Convencion de

los Derechos del Nifio que garantiza al nifio a tener una vida familiar.

Ademés, la Carta Magna alega a la familia como el nticleo fundamental
de la sociedad, aunque no esta claro el concepto de familia, asi como su
limitacion, y el caso de Atala Riffo y nifios vs chile, donde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefiala que no hay un concepto

determinado de familia, ain menos un modelo especifico del término.

No obstante, pese a que la partida de nacimiento del nifio figura los
apellidos de ambas mujeres como madres y la Superintendencia Nacional de
Migraciones acept6 el registro del bebé como hijo de peruano nacido en el
extranjero y reconocer a la pareja como las madres en el 2016. El Reniec
decidio registrar solo a Darling como madre en el DNI del nifio. Por ello, en el
afio 2017, la pareja interpone una demanda de amparo para lograr que el Reniec
cumpla con expedir el DNI del nifio figurando tanto Darling como Jenny

madres del menor.

De acuerdo, con Gabriela Zavaleta, presidenta de la asociacion Mas
igualdad “lamenta estar obligadas a recurrir a organismos internacionales
porque en el Peru se niega a darse la oportunidad de hacer historia y reconocer

los derechos a las parejas LGTB”143, apunto.

142 Citado por Agencia presentes
143 Saludconlupa (2023). Pareja lesbiana acudird a la CIDH para que el Estado peruano reconozca a
ambas como madres de su hijo. Disponible en <https://saludconlupa.com/noticias/pareja-lesbiana-
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Las esposas Jenny y Darling son la primera pareja de lesbianas que
acuden a la Comision Internacional de Derechos Humanos para solicitar se les
reconozca la comaternidad constituyendo un hecho sin precedentes. Asimismo,
es considerado un avance para las familias LGTB en un pais donde ese tipo de
matrimonios no son validos, en la actualidad al no haber suficiente interés por

las autoridades nacionales.

El caso de las parejas homoparentales en el pais segun Luisa Zanabria,
activista de LIFS Perq, afirma que “hasta ahora se ha detectado alrededor de
150 familias en la capital que estan en la misma situacion sin un documento de
identificacion que reconozca el vinculo con sus nifios y estan a la espera de una

solucion”144.

acudira-a-la-cidh-para-que-el-estado-peruano-reconozca-a-ambas-como-madres-de-su-hijo/>
[Consulta: 25 de Abril 2023]
144 Citado por Salud con lupa
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3.2.6. El principio del interés superior del nifio

Segun Walter Rojas sefiala que “la Convencion sobre los Derechos
del Nifio consagra el principio del interés superior del nifilo mediante su
articulo N°3, estableciendo que en todas las decisiones que afecten a un
nifio, su interés superior debe ser la prioridad principal”!'**, con lo expresado
podemos afirmar que el principio, permite dar solucion a los conflictos que
afecten el interés del nifio y a los ciudadanos. Asi, por ejemplo, en el caso
de un divorcio prima los intereses del menor sobre otros individuos o
instituciones del estado, prevaleciendo la proteccion de los derechos del
nifio, mas aun este tema es considerado como un punto importante en las

convenciones internacionales.

Es preciso detenernos para aclarar que, algunos escritores civilistas
y constitucionalistas sefialaron que no era necesario “el término “nifio”
puesto que, se encuentra considerado en la Constitucion Politica siendo
cubierta la proteccion hacia los ninos (N) y adolescentes (A)146”. De esta
manera, no era necesario su desagregacion, de lo cual refuto, ya que las
convenciones internacionales se encontraba el término nifio; sin embargo,
es necesario también evidenciar nifias y adolescentes porque enfrentan
formas especificas de vulneracion y requieren una proteccion diferenciada.

esto garantiza su desarrollo y el respeto pleno de sus derechos.

Por otro lado, es importante definir las edades, debido que nifio o
nifia es hasta los 12 afos, mientras que los adolescentes comprenden desde
los 12 hasta los 17 afos de edad, que tienen el derecho de ser escuchados

segun el grado de madurez que presente. Esto lo determinara la psicéloga

14 ROJAS SARAPURA, Walter (2004). Codigo de los nifios y adolescentes y derecho de familia.
Lima. Pert. Editora Fecat.pp.16 - 17

146 CHAVEZ GRANDA Julissa (2025,7 de marzo). El interés superior del nifio en el sistema juridico
peruano: retos y perspectivas [Conferencial]. Lima, Peru:
<https://www.youtube.com/watch?v=8amLLWW3W_Y>
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especialista quien analizard las opiniones, gestos y lenguaje corporal del

menor determinando si presenta manipulacion alguna por los adultos.

Asimismo, considero anadir que es relevante atender las
circunstancias particulares de nifo, nifia y adolescente, no solo en la edad,
sexo, entorno familiar, social, etc va mas alla de ser un derecho, es un
principio donde el juzgador de Familia o Paz letrado tiene que atender su
interés superior ponerlo como prioridad en el proceso, ya que es la piedra
angular y no los operadores de derecho, ni mucho menos los padres. Caso
contrario, se notara que el actuar del operador juridico serd perjudicial, por
eso es importante ceder en mérito al principio del interés superior, es decir
interiorizarlo para dar un cumplimiento cabal a las garantias

constitucionales de los menores.

En ese marco, la Convencion prioriza los derechos de los menores
de edad, con el objeto de consolidar la defensa de los nifios al presentar una
condicion de vulnerabilidad e inmadurez, esta disposicion esta expresada de

forma tacita como determinada en su normatividad”147.

En la préctica judicial, ademas dicho principio, “es considerado y
puesto en practica por los operadores de justicia cuando tienen que resolver
un conflicto y esté comprometido un nifio o adolescente”148. Sin embargo,
para Miguel Cillero Brufiol expresa que “el interés superior del nifio es una
norma imprecisa y expuesta a diversas interpretaciones, constituyendo una
excusa para la toma de decisiones, dejando al margen los derechos
reconocidos del menor”149. Por ende, varios autores han sefialado que “al
no existir una precision en la norma obstaculiza una homogénea

interpretacion y en consecuencia las resoluciones no responden a las

147 Citado por ROJAS WALTER, Ob.Cit.p.17

148 SOKOLICH ALVA, Maria Isabel (2013). La aplicacion del principio del interés superior del
nifio por el Sistema Judicial Peruano.p.83. Disponible en
<https://repositorio.usmp.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12727/1083/5.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y > [Consulta: 11 Noviembre 2022]

199 Tdem.
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exigencias de seguridad juridica”150. En ese sentido, otros juristas alegan
que no deberia ser considerado por la Convencion, porque al acogerse a este
principio se permitiria un margen de prudencia de la autoridad debilitando

la tutela de los derechos que la Convencion protege”.

A mi apreciacion considero que, varios juristas procuran aplicar en
la mejor medida el principio para proteger los derechos fundamentales del
nifio, sin embargo se debe tener en claro el objeto de la premisa, ya que
existe duda para su interpretacion, para ello se presenta los siguientes items.
En primer lugar, “se debe asegurar que los nifios disfruten plenamente de
todos sus derechos segun la Convencion. Para ello, es necesario un enfoque
de derechos humanos, con la participacion del estado y las instituciones
responsables de proteger esos derechos.”151. En segundo lugar, aclarar que
entre los derechos a proteger se encuentra la integridad fisica, psicoldgica,
moral y espiritual que es parte de la integridad del nifio, y de esa manera se
promueve su dignidad. En tercer lugar, y no menos importante el trato que
por naturaleza de ser menor de edad se deberia atenderlo con la ley, a que
su abogado, el juez, el fiscal y la policia tenga el cuidado de hablarle;
criterios que se adoptan para que respondan a las exigencias de los

Convenios y brindar la sensacion de respeto a todos los participantes.

Cabe senalar que, si bien es cierto el interés superior es el principio
fundamental que el estado puede recoger dentro de todos los organismos
internacionales, no olvidar también las recomendaciones del Comité de los
Derechos del Nifio que subrayan la disposicion de elegir una interpretacion
segun se ajuste de manera eficaz a la situacion del menor. Por consiguiente,
“este principio en las ultimas décadas se ha afianzado como uno de los

pilares de la doctrina de proteccion integral desde la proteccion especial que

150 Idem, p.83.
IS ANAYA ESCOBAR, Laura (2024,28 de octubre). Marco normativo y politico de los derechos
de los nifas, nifios y adolescentes [Conferencia]. Lima,

Pera:<https://www.youtube.com/watch?v=L10aZLABTD8&>
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se le reconoce”152,es que se desarrolla armoniosamente la personalidad del
nifio, nifia y adolescente que disfruten sus derechos, pero también tienen
deberes especificos que garanticen su proteccion necesaria a cargo de la
familia, sociedad y el estado para reducir los factores de vulnerabilidad de

este grupo especial de acompanamiento.

Esta observacion refiere que, “al invocar el principio del interés
superior del nifio, logra la resolucion del problema, pero al mismo tiempo
transgrede la seguridad juridica y la tutela procesal efectiva”153. Por lo
tanto, este principio debe ser orientador de las decisiones publicas o
privadas, en cambio con su afirmacién no es suficiente, debiendo ser la
consecuencia logica de la apreciacion de los medios probatorios, apartados
al proceso, donde el operador juridico utilizaria su criterio para beneficiar al
nifio, asi también aseguraran el cumplimiento del proceso obteniendo una

sentencia debidamente motivada.

3.2.6.1.Derechos vulnerados frente al impedimento en la inscripcién de nacimiento

de un nifio por vientre subrogado
3.2.6.1.1. Derecho a la igualdad

Es el derecho que denota libertad, “es la oposicion a Ia
discriminacién se centra en prohibir ciertas acciones que transgredan los
derechos fundamentales de la persona”!>*. Centrandonos al aspecto paternal
en relacion al derecho de igualdad al haber una equidad entre los hijos, se
presenta una limitacion cuando se trata de establecer un vinculo parental.
Muy distinto a los hijos matrimoniales que gozan de una presuncion legal
en contraste a los extramatrimoniales que no tienen un lazo predeterminado,
por lo que tratar de lograr una vinculacion filial ante la negativa de realizar

una prueba. Por otro lado, la Constitucion Politica reconoce el “principio de

152 Idem <https://www.youtube.com/watch?v=L10aZLABTDS8>
153 Idem, p.84.
154 Ibidem.p.194
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igualdad prohibiendo toda manifestacion de discriminacién. Asimismo, la
Carta Magna en su articulo 6 estipula que todos los hijos tienen iguales

derechos y deberes”!>’.

Ademas de la prohibicion de mencionar el estado civil de los padres
como la filiacion en la Reniec. De modo similar, el articulo 24 de la
Convencion de los Derechos Humanos sefala que todas las personas son
iguales y merecen proteccion ante la ley. Es conveniente mencionar el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos en su articulo 26 nos dice que
“todos los seres humanos son iguales ante la ley y a no ser sujetos de
discriminacién. En ese sentido, se prohibird la discriminacién para
garantizar la proteccion de manera efectiva contra la discriminacion de

cualquier indole, raza, religion, idioma, origen, posicion econdmica, etc”!%.

3.2.6.1.2. Derecho a la identidad

El jurista Enrique Bernales refiere a la identidad “un fenoémeno
integrado por elementos de reconocimiento que contiene datos personales
de la persona: la identidad familiar (ser parte de una familia), la identidad
individual (se distingue de los demas) y la identidad psicologica (creencia,

costumbres, religion, etc)”157.

Entonces, todo individuo es un ser unico e irrepetible, conformada
por su alma y cuerpo, este ultimo contiene una estructura biogenética que
los distingue de los semejantes con quienes comparte la misma naturaleza
humana. Carlos Fernandez Sessarego dice que “la identidad es un conjunto
de cualidades y rasgos caracteristicos que individualiza a la persona

permitiendo que cada individuo sea uno mismo en una sociedad por lo tanto

155 Defensoria del Pueblo (2003). La afectacion de los derechos a la identidad y a la igualdad de
los/as hijos/as extramatrimoniales en la inscripcion de nacimiento. Lima, Pert. Tecnigraf p.15.
156 Idibem,p.16.

157 Ibidem, p.237-239
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todo ser humano tiene derecho sin distorsiones, alteraciones Yy

desnaturalizacion de sus atribuciones”.

Por otro lado, De Cupis alega que la identidad “es el individuo con
sus propios caracteres y acciones constituyendo propiamente a la persona,
en especial en la identidad filiatoria de los padres que contribuye a su
identificacion y posicién en la sociedad”. De esa manera, la identidad
filiatoria nace del emplazamiento de un individuo en un estado de familia,

pues se muestra juridicamente como los padres.

En esa misma linea, Eduardo Zannoni sefiala a la filiacién “un
atributo del individuo de orden publico, derivado de vinculo genético y
sanguineo”. Asimismo, es un presupuesto de capacidad a la titularidad de
derechos, que al investigarse la paternidad tanto en la sangre como en los
genes con la finalidad de concretar la posicion del individuo en la familia a

la que pertenece.

A su vez, el Codigo Civil peruano no considera a la identidad como
una facultad exclusiva del individuo, a pesar que el término identidad es
utilizado para otros casos relacionados a la individualidad e identidad de la
persona. No obstante, la Comisioén encargada de elaborar el anteproyecto
Ley del Codigo Civil de 1984 ha considerado este derecho clasificando de

la siguiente manera:

— El derecho a la identidad personal
En alusion a los rasgos caracteristicos de la persona que lo diferencian a
una de otra: edad, nombre, profesion, domicilio, nacionalidad, estado
civil, capacidad, religion y patrimonio que determina la individualidad
de cada persona en el derecho y en la comunidad”!'*8. Por otro lado, no

es adecuado dividirlo en categorias juridicas es recomendable entenderlo

158 Ibidem, p.239
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de una forma diferente y extensa a consecuencia de las experiencias del

hombre y de su naturaleza humana.

En palabras de la Dra. Vila — Coro nos dice que la libertad personal

“es el resultado del esfuerzo de ampliar el contenido del cédigo”. Alex

Placido V. por su parte dice que “la identidad personal tiene un aspecto

inamovible y otro activo; y es mas amplio que lo reconocido a la filiacion

(datos personales). El conocer su verdad personal es un requisito para la

autodeterminacion, y esta conectada a la libertad”159.

El aspecto dinamico de una identidad nace en que el ser humano es

un individuo dificil al contener diversos aspectos que estan relacionados

entre si, de indole psicoldgico, espiritual o somatico que lo definen al igual

que el aspecto ideologico, cultural, politico o religioso, que aportan en

formar y demarcar la personalidad del individuo. “Todos estos elementos en

su conjunto permiten ser uno mismo, distinto a los demas”160.

El derecho a la identidad sexual

Todo ser humano tiene “el raciocinio de conocer, querer e identificar
sobre su sexo. Sin embargo, el sexo no es solo el plano fisico, mas bien
es el conjunto variable de componentes y estados que se encuentran

99161

conectados y distinguen el género uno del otro”®'. Esto refiere que

trasciende a lo fisico, es decir, es solo una parte, no el todo.

En ese orden de ideas, nos lleva a presentar una estructura que representa

los tipos de sexos siendo las siguientes:

Cromosoémico, gonadico, anatdmico, psiquico y registral en la situacion

que alguno de estos tipos de sexo no coincidiera, se produce la alteracion

159 PLACIDO V. Alex (2003). Filiacion y patria potestad en la doctrina y en la jurisprudencia. Lima.
Pera. Gaceta Juridica S.A.p.23.

160 Tdem

161 Ibidem, p.240
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en lo sexual y en lo conductual, generando casos de travestismo,

hermafroditismo, homosexualidad, transexualismo, etc.

En consecuencia, el derecho a la identidad sexual protege la integridad
psicosomatica del ser humano relacionado con su género, de manera que

realice la identificacion de este con el aspecto psiquico.

- El derecho a la identidad genética
Como sabemos el ser humano esta “compuesto de genes y calcular, el
cual contiene los atributos de los padres”162. El individuo desde el
momento que es concebido posee una huella genética a raiz del
intercambio de informacién entre los gametos masculino y femenino,
dicho huella es el resumen de la informacidén proporcionada por los
padres del concebido, es ahi la certeza de determinar el origen bioldgico

de la filiacion.

En ese marco, desde el momento de la concepcion el individuo
presenta una identidad, este derecho puede ser probado a través de examenes
biogenéticos para indagar y tener certeza de la paternidad o maternidad.
Dichos métodos facilitan el origen de la huella genética de una persona y

descubrir su vinculo filial.

Tanto la huella genética y el genoma estan vinculados con el derecho
de identidad genética y vinculado al derecho de integridad, la libertad, la
dignidad y a la intimidad a su vez la identidad muestra doble acepcion: la
identidad genotipica (genes) y la identidad habitat (ambiente). Por otro lado,
la Dra. Espafiola Vila-Coro ha propuesto que el derecho de identidad
personal presenta dos atribuciones: el derecho a la herencia genética, que es
vulnerada por la manipulacion de informacion del individuo; y el derecho al

habitat al referirse que el concebido se vea afectado al apartarlo o aislarlo

162 Ibidem, p.241
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de su medio natural a otro espacio diferente durante la etapa prenatal o
postnatal como maternidad subrogada, embriones, fecundacioén post morten

o la cesion de material genética.

En igual forma, la legislacion reconoce la identidad genética
mediante la Ley de Propiedad Industrial en su articulo 28 inciso ¢, que todas
aquellas materias que conforman el cuerpo humano, no seran registradas al
igual que la identidad genética. Esta norma legal permitird proteger los
genes humanos como un bien juridico y como un patrimonio de la

humanidad.

En sintesis, La Defensoria del Pueblo en su informe sobre la
afectacion de derechos a la identidad e igualdad de los nifios resalta el
articulo 2 incisol de la Carta Magna al sefialar que “toda persona tiene
derecho a la identidad que comprende el derecho al nombre y al derecho a

conocer a sus progenitores y llevar sus apellidos”163.

Asi pues, el Codigo del Nifio y Adolescente alega que el derecho a
la identidad implica a tener un nombre, nacionalidad y la necesidad de
conocer a los padres y llevar los apellidos. En la legislacion nacional ademas
se encuentra aceptado y regulado en los articulos 19 al 23 del Codigo Civil
peruano que estipula supuestos para acceder al nombre cuando se trate de

hijos extramatrimoniales, matrimoniales, adoptados o padres desconocidos.

Por su parte, la Convencion de los Derechos del Nifio en su articulo
8 inciso 1 estipula que los estados deben respetar la identidad del nifio,
incluyendo su nombre, nacionalidad y relaciones familiares. También sefiala
que todo nifio debe ser registrado al nacer, tener un nombre, una
nacionalidad y ser cuidado por sus padres, este derecho también esta
reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

163 Tbidem,
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3.2.6.2.Principio de igualdad ante la ley

Jacqueline Chauppis dice que el principio de igualdad en relacion al
derecho “ha ido evolucionando en distintos momentos de la sociedad. En un
inicio, fue asociado al concepto de justicia para luego lograr su
independencia y progreso doctrinario e interactuar con los demas derechos
fundamentales”164. Asimismo, afiadir que, los diversos pensamientos
filosoficos y perspectiva juridica se aplica a todos los campos del derecho
incluyendo a cada uno de los derechos fundamentales con el propodsito de
regular las actividades del hombre, en especial a los derechos basicos
humanos como también al acceso a otros derechos y de esta manera,

materializar la igualdad de los sujetos y sus derechos.

El principio en la Convencion sobre los Derechos del nifio, reconoce
a la familia como espacio para garantizar el desarrollo integral, el cual tiene
como pilares la igualdad y no discriminacion, el derecho a ser oido y a la
vida, supervivencia y al desarrollo, en su articulo N°3 menciona que todas
las instituciones y 6rganos legislativos deben priorizar la atencion del interés
superior del nifo. Ademads, la carta magna en el articulo 4 estipula que el
estado y la comunidad protegen al nifio, el adolescente y demads integrantes
en situacion de abandono como también la familia y al matrimonio siendo
estos ultimos institutos naturales de la sociedad, de esta manera todos los
miembros de una comunidad se encuentran protegidos sin importar sus

circunstancias de vida.

Ahora, en relaciéon a los intervinientes en los procesos, estan
llamados a aplicar el interés superior del nifio dandole un sentido al
principio, de esta manera se realizara el cambio en cuanto a la proteccion de
la infancia, que hace que el nifio no sea parte procesal, sino que sea

visibilizado dentro del proceso.

164 CHAPPUIS CARDICH, Jacqueline (1994). Revista Themis La igualdad ante la ley. Editores
Cultural Cuzco S.A. p.15.
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La Carta Magna del Estado estipula en el articulo 2 del inciso 2
“igualdad ante la ley”, en efecto nadie debe ser discriminado por ningln tipo
de indole. En ese sentido, se trata de un principio aceptado por la
Constitucion peruana por lo cual tanto hombres como mujeres que forman
parte de una comunidad poseen los mismos derechos y deberes, por lo tanto,

no puede haber trato desigual.

En contra de lo dicho, esas lineas constituyen una verdad a medias,
puesto que los individuos que participan en la sociedad no son tratados con
igualdad debido a que la legislacion los trata de forma distinta. La
explicacion se encuentra en la legislacion que distingue al ciudadano de
acuerdo a sus caracteristicas raza, edad, nacionalidad, sexo, condicidon
econdmica y capacidad civil. Con respecto a los menores de edad requiere
de la autorizacion de los padres o tutores para poder casarse, distinto al caso
de los mayores de 18 afios que pueden realizarlo voluntariamente, esto
porque el matrimonio infantil vulnera sus derechos, interrumpe su desarrollo
fisico, emocional y educativo, y los expone a situaciones de violencia y

desigualdad.

Asimismo, Alda Facio M. sefiala que “la Declaracion de Derechos
Humanos estipula en su articulo 2 la igualdad entre los seres humanos sin
importar su condicidn; pero, se considera como referente al hombre, prueba
de ello es que no se plasmaron en derechos las necesidades de las
mujeres”165. Cabe sefialar que, aunque no se menciona de manera explicita
a la mujer se establece la proteccion inclusive hacia los menores de edad, el
cual no es una senal de inferioridad, es decir, el hombre y la mujer son
consideradas seres iguales, sin embargo, sus funciones naturales varian
razon por el cual la ley ha optado por dictar normas adicionales que permitan

cumplir estas funciones sociales y naturales de la mujer. Los tratadistas

165 FACIO MONTEJO, Alda. El principio de igualdad ante la ley. Pera. p,8 Disponible en
<https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/a8106d0043f7¢38a8281a7009dcdef12/3.+El+principio
+de+igualdad+ante+la+ley.pdf?MOD=AJPERES>[Consulta: 16 Febrero 2023]
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senalan que “se ha creado dos patrones donde se ha construido la igualdad:
el de la equivalencia y la diferencia, pero ambos refieren al hombre porque
se define a la mujer segun la relacidon o no relacion con el hombre” 166, es
decir la mujer es tratada siempre y cuando sea semejante al hombre y sera

tratada diferencialmente en lo que las distinga de los hombres.

En la doctrina juridica, el principio de igualdad tiene como esencia
“el trato desigual a los individuos, al haber claridad en lo que significa el
trato desigual, se podia ejercer el derecho con justicia, para una elaboracion
de normas juridicas como la aplicacion de las mismas en casos
especificos”167, este concepto nos indica que, dicho principio implica que
se debe tratar de forma desigual a quienes estan en situaciones distintas, para

garantizar justicia al aplicar y crear normas conforme a cada caso particular.

Miguel Carbonell un doctrinario contemporaneo que trata de
explicar “la igualdad al citar varios escritores entre ellos a Jhon Rawls
creador de la “teoria de justicia” quien propone que “para la construccion de
una sociedad justa debe de considerarse dos principios”168: el primer
principio, refiere a todas las libertades basicas como el derecho de reunion,
expresion, derecho a voto, de pensamiento, de reunion, de pensamiento
entre otros mientras que el segundo principio, se aplica a la desigualdades
sociales y econdmicas, como la distribucion ventajosa de la riqueza y a la

vinculacion de empleos accesibles para todos.

Otro tratadista que trata de explicar la igualdad, es Paolo
Comanducci al indicar que “puede ser canalizado desde tres puntos de

vista”169: a) Desde un sentido ldgico-lingiiistico, el cual la norma es

166 Ibidem, p.9. Alda

167 GONZALEZ ALARCON (2011). Hugo Manuel. Analisis del Principio de Igualdad ante la
doctrina y La Jurisprudencia Comparada, Ecuador. p,111. Disponible
en<https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2011/12/87 a 122 analisis.pdf
>[Consulta: Febrero 2023]

168 Jdem, p.111. Hugo

169 Idem,p.111.
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definida lingiiisticamente tratard a todos los individuos por igual al ser una
situaciéon idéntica. b) Perspectiva Filosofica-Politica, se desglosa en
diversos tipos de igualdad, la econémica y la de bienestar, la primera
referida a los recursos que posee las personas y la segunda la cantidad de
recursos que dispone para sus fines, en relacion a la igualdad politica alude
en la participacion y capacidad de las personas en creacion de normas asi
también el acceder a cargos de sufragio. c¢) Perspectiva Juridica, determina
las condiciones para aplicar la igualdad, pero reconoce las diferencias de los
ciudadanos170, por ello es importante reconocer las caracteristicas de cada
uno para tener un trato diferente. Si esas diferencias son irrelevantes debe

optarse aun tratamiento igual, caso contrario se realizard un trato distinto.

3.2.6.3.La igualdad en la aplicacion de la ley

Seglin Victor Garcia Toma “refiere a la efectividad de las normas,
en consecuencia, funciona como una limitacion al desenvolvimiento del
operador de la ley, el cual no puede aplicar decisiones en esencia arbitrarias
en los casos tratados”171. Es asi que, conlleva el deber de aplicar la ley de
forma uniforme a “todas las personas que se hallan bajo la misma
circunstancia. La igualdad ejercida en los organos y en especial a los
tribunales de justicia, exige se trate con igualdad a aquellos que coinciden
en sus propiedades relevantes”172. La igualdad en la aplicacion de la ley,
“es un derecho primordial en el ordenamiento juridico por el cual su

infraccion genera una vulneracion a la norma”173.

170 Ibidem, p,112. Hugo g.

171

GARCIA TOMA, Victor (2008). El Derecho a la Igualdad. Disponible en

<http://repositorio.amag.edu.pe/bitstream/handle/123456789/260/el-derecho-a-1a-
igualdad.pdf?sequence=1&isAllowed=y>[Consulta: 16 Febrero 2023] p,113

172 Ibdem, p.113.

173 DIAZ GARCIA, Ivan (2012). Igualdad en la aplicacion de la ley. Concepto, Tusfundamentalidad
y Consecuecias. Chile. p,34. Disponible en <https://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v18n2/art03.pdf >
[Consulta:16 Febrero 2023]
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En ese sentido, debido al avance a nivel de la “realidad politica y
sociedad actual, se ven reflejados en convenios internacionales y
reestructuracion constitucional, la forma evidente de afectacion al principio
de igualdad y a no ser discriminado serian superadas en el campo de la
ley”174, en pocas palabras, ambas premisas influyen tanto en convenios
como en reformas constitucionales que buscan superar la discriminacion y
garantizar el principio de igualdad, promoviendo leyes mas equitativas e

inclusivas.

Es notable recalcar que, respecto a su aplicacion del interés superior
del nifio y adolescente en su articulo 7 sefialan dos puntos: La evaluacion,
es decir valorar los elementos para tomar una decision en una situacion para
un niflo o grupo de nifios en concreto y el proceso donde aqui refiere la
determinacion del interés superior del nifio tomando como base la

evaluacion del interés superior.

Abhora, para poder materializar el principio en los procesos de familia
“se considera la opinion de nifios, nifias o adolescente que permite conocer
la capacidad de juicio en cada caso segin su proceso de desarrollo y
madurez, la opinién debe tener mas peso en la calificacion de su interés
superior”175. A su vez, también se toma en cuenta la identidad de los
menores que considera caracteristicas tales como el nombre, la
nacionalidad, el sexo, la familia bioldgica, el origen, las costumbres, la etnia
entre otros atributos protegidos. Por otro lado, la preservacion de la union
familiar para proteger al nifio, nifia y adolescente; y finalmente la proteccion

del menor frente a diversas situaciones de riesgo para su vida, el cual

174 HUERTA GUERRERO, Luis Alberto (2005). El derecho a la igualdad. Lima. Perti.p,312.
Disponible en
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/7686/7932>[Consul
ta:16 Febrero 2023]

175 Tbdem <https://www.youtube.com/watch?v=L10aZLABTD8>
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garantiza su bienestar fisica y moral; para contrarrestar el maltrato infantil

que se presenta en los procesos judiciales.

3.2.7. Legislacion comparada

3.2.7.1.El empleo de las Técnicas de reproduccion asistida en el extranjero

La gestacion subrogada en el extranjero estd ligada a riesgos. Su
realizacion es exigente y requiere una buena preparacion. En el extranjero,
se han establecido varias agencias de maternidad subrogada que, ademas de
encargarse de la madre de alquiler y de organizar los asuntos médicos,
también ayudan a los futuros padres a obtener los documentos de estado
civil necesarios para el nifio. Sin embargo, las agencias no estan
familiarizadas con las situaciones legales de otros paises lo que genera una

serie problemas juridicos para los menores al igual que los progenitores.
1) Meéxico

La maternidad subrogada en México muestra una regulacion en los
estados de Tabasco y Sinaloa en el Cédigo Civil. “El primero regulado en
1997 donde se aceptaba la inscripcion del recién nacido, sin embargo, no
habria proteccion a las partes interesadas para ello el gobierno mexicano
aprobo una reforma legislativa en enero de 2016”7, Ademas, se reform¢ el
Codigo Civil de ese estado en el uso de las técnicas en las parejas

heterosexuales mexicanas.

El segundo estado fue establecido en 2013 imponiendo pardmetros a
celebrar acuerdos de tal forma que impide que se convierta en un destino de
gestacion mediatico. De tal forma, los cddigos civiles del estado de Tabasco
y Sinaloa determinan que las candidatas a vientre subrogado deben tener

entre 25 a 35 afios de edad tener un hijo bioldgico con buena salud fisica y

176 ANAYA, Samantha (2021) Maternidad subrogada en México ;qué aprobé la Suprema Corte?
Disponible en  <https://www.zonadocs.mx/2021/06/13/maternidad-subrogada-en-mexico-que-
aprobo-la-suprema-corte/>[Consulta: 01 Marzo 2023]
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mental y que consientan alquiler de vientre teniendo conocimiento previo

para el proceso de gestacion.

Por otro lado, los estados de Querétaro y Coahuila han incorporado
nuevos articulos a sus respectivos codigos civiles que prohiben cualquier
tipo de contrato de alquiler de vientre. Asimismo, el resto de estados
continua sin ser regularizada. Un caso emblematico es el de José y su esposo
“una pareja de espaioles que viajaban a México para realizar un
procedimiento de vientre de alquiler”177. Segun el testimonio de la pareja
el recién nacido qued6 inscrito como hijo de José¢ siguiendo Ia
recomendacién de la clinica quien asegurd que al llevar los formatos de

nacimiento no admiten el registro de tener dos padres.

Al saber que la oficina de pasaportes del estado de Villahermosa se
encontraba cerrada por vacaciones la pareja opto por dirigirse a la capital de
México portando documentos como la carta del hospital, acta de nacimiento
y copia del contrato de subrogacion. En la oficina municipal el personal le
informd que no podria expedir el pasaporte al no existir el nombre de la
madre en el acta de nacimiento y les aconsejo improvisar un nombre para
subsanar el vacio. Posteriormente, la pareja viajo a tabasco a solicitar el
pasaporte, pero la encargada se negd a realizar este tipo de tramite al no estar
de acuerdo por lo tanto no los ayudaria y les sugirid dejar al recién nacido

en México y retornar a su pais.

Mas aun las autoridades no hallaban una solucion, por lo que los
padres no sabian que decision optar. En ese sentido con el bebé de casi 7
meses consiguieron el pasaporte y regresar a Espana. En sintesis, el presente
caso documentado expone los problemas juridicos que sufren a raiz de una
falta de regulacion que no protege la gestacion subrogada, las partes

involucradas y en especial el menor reluciendo una inseguridad juridica para

177 Gestacion subrogada en México: Resultados de una mala regulacion (2017). Disponible en
<https://gestacion-subrogada.gire.org.mx/#/>[Consulta: 01 Marzo 2023]
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este tipo de acuerdos. Asi como la negacidon de actas de nacimiento por la
institucion de registro civil constituyendo un requisito para solicitar el

pasaporte, probar la filiacion y garantizar los derechos basicos.

El conocido medio televisivo Dw espafiol en su nota denominada
alquiler de vientres en México sefiala a la pobreza como “uno de los factores
para que México junto a las candidatas de maternidad sea uno de los destinos
mas escogidos por parte de parejas europeas para la gestacion

subrogada”178.

El otro factor es la nula regulacion de la materia como reconoce Ana
Maria Moreno abogada y directora Juridica México Surrogacy Law al
afirmar que “en México no hay un cédigo o una ley especifico que diga ley
de maternidad subrogada, existe un vacio legal, pero eso no significa que no
se pueda hacer”179. En la actualidad, so6lo dos estados tienen leyes
especificas indicd. Pese a que en junio del 2021 la Suprema Corte emitid
una resolucion que llamaba a legislar a nivel estatal la falta de normas
abriendo el espacio para que algunas agencias intermediarias cometan
abusos como los gastos médicos no incluidos en el contrato. A diferencia de
agencias europeas que ofrecen mayor cobertura médica a las gestantes
europeas que a las mexicanas, varias de esas agencias aseguran que la
gestante no tiene opcion de ejercer su derecho de interrumpir el embarazo
por que se enfrentaria a sanciones econdmicas o bajo amenaza de terminar
en la carcel. Los costos que demandan el procedimiento oscilan entre los 60
a 90 mil dolares, pero solo alrededor de 15 mil dolares se paga a la gestante,
sin embargo, por redes se reclutan a varias mujeres latinas de manera
informal que por desesperacion se exponen a todo tipo de engafios como la

explotacion del cuerpo de la mujer.

"8DW  Espafiol  (2023).  Alquiler de vientres en  México. Disponible en
<https://www.youtube.com/watch?v=FMHOh-IcHEA> [ Consulta: 02 Marzo 2023]
179 Citado por Alquiler de vientres en México



156

Por otro lado, la abogada de la organizaciéon Surrogacy Law
Verénica Esponza advierte que “la prohibicion llevard a una mayor
clandestinidad a este tipo de acuerdos, simplemente no habria las vias
legales para las gestantes ante una laguna eventual o algin riesgo o situacion

que ponga en peligro y menos pueda exigir algin tipo de reparacion”.

Antes de la pandemia la industria de la maternidad subrogada
generaba en todo el mundo ganancias por 60 mil millones de dolares y se
calcula que en tres anos aumentara a 17 millones de dolares convirtiéndose
en un lucrativo negocio donde las madres gestantes son el eslabon mas

desprotegido en la praxis de la reproduccion asistida.

2) Alemania

El pais germano pertenece al grupo de paises europeos donde el
vientre de alquiler y donaciéon de 6vulos estan prohibidos. Sin embargo,
existe un movimiento que intenta revocar la ley al ser considerado obsoleta,
ya que las mujeres alemanas deberian tener el derecho de gestar por
sustitucion y donar 6vulos. “Asimismo, “no solo existe la prohibicion, sino
también la sancidn al recurrir a estos tipos de practicas estableciendo una
pena privativa de libertad de hasta tres afios como también sanciones al

profesional médico”180.

De acuerdo, con el informe emitido por la Academia Leopoldina, La
ley de Proteccion de Embriones de 1990 establece que esta modalidad de
maternidad es opuesta a las buenas costumbres y viola el orden publico. En
ese sentido, las leyes alemanas consideran la prision y multa para aquellos
ciudadanos que desobedezcan estas disposiciones siendo los médicos que
realizan los procedimientos de fecundacion y extraccion de ovulos, al

contrario, no se sanciona a la mujer subrogada ni al comitente.

180 GONZALES MARTIN, Nuria (2020). Estados cuya legislacion prohibe la gestacion por
sustitucion p-179 Disponible en
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6030/12a.pdf>[Consulta: 04 Marzo 2023]
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Alemania, ademds ha sufrido otros problemas a raiz de celebrarse
contratos de maternidad subrogada en otros paises que generan
incertidumbre al ser realizadas. Un caso conocido de reconocimiento de un
menor en ese pais fue en el 2014 sobre la doble filiacion paterna en una
pareja de hombres que firma un contrato en Estados Unidos, donde utiliza
los gametos de uno de ellos. El nifio fue registrado sin mayor problema por
la Corte de California reconociendo a la pareja como padres legales. Pero al
ingresar a Alemania las autoridades se negaron a registrar al recién nacido
y a reconocer a la pareja como los padres razén por el cual se llevo al
Tribunal Supremo Aleman, que resolvié declarar procedente el
reconocimiento de paternidad en favor a la pareja de hombres, esto al
basarse a la decision expuesta en California al no producir efectos contrario
al orden publico internacional aleman; de esta manera se orden¢ al Registro
Civil la inscripcion del menor con los apellidos de los padres determinando

a su vez la prevalencia al interés superior del nifio.

Posteriormente en marzo de 2019 una situacion similar se expuso
ante el mismo Tribunal Aleman que decidid negar el reconocimiento
materno a una mujer alemana al tener la intencion de registrar aun nifio
nacido en Ucrania mediante un acuerdo de gestacion transfronteriza
realizado entre una mujer alemana y su esposo con una mujer ucraniana
residente en Ucrania. Para ello, la pareja alemana al ser los progenitores
biologicos del nifio lo registran como padres obteniendo el acta de

nacimiento en ese pais.

Sin embargo, ante el Tribunal Supremo, se asumi6 que la residencia
del nifo estaba en Alemania y de acuerdo con el articulo 19.1 del Codigo
Civil aleman se deberia aplicar la ley alemana. Entonces para el tribunal
aleman la madre es la mujer ucraniana y la maternidad es de la alemana. De

esta manera, la sugerencia que se plantea es realizar el proceso de adopcion,
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salida que llama la atencién porque la mujer alemana fue quien cedio los
6vulos para la existencia del nifio. A su vez, es de considerar que la filiacion
realizada en Ucrania constaba de un certificado de nacimiento y no es una
sentencia a diferencia del caso de Estados Unidos que si emitid una

resolucion.

El documental emitido por DW documental en Alemania sefiala que
“solo esta permitido la inseminacion artificial normal asi lo sefiala Heribert
Kentenich especialista en medicina reproductiva y director de los 131
centros de reproduccion asistida”181. La inseminacion artificial en
Alemania es el procedimiento estdndar al afio se hacen 110 mil tratamientos
y esta permitido la donacion de esperma, pero estd prohibida la donacion de
ovulos y la gestacion subrogada. Estas restricciones han generado debate,
especialmente después de que en 2019 el gobierno reafirm6 la prohibicion
de donar 6vulos. La Academia Nacional de Ciencias ha criticado esta

normativa, que se basa en la ley de proteccion del embrion de 1991.

El especialista en medicina reproductiva el Dr. Heribert Kentenich
expone un caso hipotético en que “si una paciente me dice que no le quedan
6vulos tendria que hablarle sobre aspectos médicos y psicosociales que en
su caso la inseminacion artificial probablemente no funcionaria y que la
donacion de 6vulos seria una alternativa, pero no podria asesorarla porque
entonces vendria el fiscal y ganaria un problema legal motivo por el cual
muchas mujeres deciden irse al extranjero creandose un negocio

multimillonario, indic”

En Alemania se realizan ferias sobre las técnicas de reproduccion la
ultima realizada fue en primavera del 2020 donde las clinicas extranjeras
ofrecen los servicios debido a una laguna en la legislacion. Muchas parejas

acuden a Estados Unidos donde el precio asciende hasta 130 mil euros. En

181 DW Documental (2022) Ser padres: El Lucrativo negocio de la fertilidad en Alemania.

Disponible en <https://www.youtube.com/watch?v=KdJzCGuV2JA> [ Consulta: 04 Marzo 2023]



159

Ucrania, por ejemplo, la opcidon es mas barata ofreciendo paquetes a partir

de 64 mil euros incluso con garantia de éxito.

Por otro lado, Kenterich quien es miembro también de la Academia
de la Ciencias plantea que la solucion es legalizar la donacion de 6vulos, ya
que en base a mas de 30 afios de experiencia con la donacion de 6vulos las
prohibiciones no se sostienen ni juridica ni éticamente tampoco desde el
punto de vista médico. Esto podria regularse adecuadamente asesorando a
las parejas, a las donantes y pagando solo una cantidad determinada a las

donantes.

En contraste a esta postura, Kathrin Brown, quien pertenece a una
red de cientificos, sefiala su oposicion a la legalizacion de la donacion de
6vulos y la gestacion subrogada al afirmar que no hay suficientes mujeres
que lo hagan por amor el projimo y que bajo el argumento del altruismo no
es realista, creando un sector comercial basado en que las mujeres asumen
riesgos para ellas y su salud en beneficios de otros. Finalmente, el Ministerio
de Justicia en relacién a esta problematica no lo ha considerado en su
agenda, ni menos el impulso necesario para someterlo a debate en aspectos

legales, éticos y sociales respecto a estas practicas de reproduccion.
3) India

La legislacion en la India a diferencia de otros paises “tiene una
distincion caracteristica el no otorgar nacionalidad a los nifios de extranjeros
que nacen en ese territorio”182. En el caso del recién nacido producto del
uso del vientre de alquiler se le emite un certificado de nacimiento en el que
se aprecia los datos personales del padre quien otorgd su material biologico

y como madre figura la leyenda de “madre sin estado” o madre subrogante”.

182 B, SCOTTI, Luciana. El reconocimiento extraterritorial de la maternidad subrogada. Una realidad
colmada de  interrogantes sin  respuestas  juridicas.  p.282.  Disponible en
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-reconocimiento-
extraterritorial-de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-interrogantes-sin-respuestas-
juridicas.pdf > [ Consulta: 02 Marzo 2023]
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Entonces, tras el nacimiento del nifio en el pais, no se le otorga la
nacionalidad que esta omitida en el certificado por lo que adquiere la
condicion de “apatrida”. A pesar de esta desventaja, varias parejas prefieren
acudir a la India porque los gastos son mas econémicos a diferencia de otros

paises.

Paises como Australia y Ucrania presentan normas que aceptan estas
técnicas, pero existen problemas al no haber disposiciones en el Derecho
Internacional Privado como consecuencia surgen obstaculos de indole legal
y administrativo como el reconocimiento de documentos otorgados por
autoridades de otros paises y las trabas para realizar la inscripcion de las

normas en el pais de sus padres.

En el 2012, el pais asiatico era considerado “la capital de la gestacion
subrogada inclusive la Confederacion de la Industria India (CII) sefialaba el
comercio de la maternidad subrogada generando cerca de 2,3 millones de
dolares183. Los motivos que animaban a los extranjeros a viajar a la India
eran los costos cinco veces menor que en los Estados Unidos la
disponibilidad de las mujeres, médicos capacitados y las facilidades del
proceso, debido que la ley alin reconocia los derechos de los padres

biologicos.

La Dra. Nayana Patel, especialista en medicina reproductiva, seiala
que “los ultimos 10 afios se ha traido al mundo 700 bebés de vientre de
alquiler donde mas del 88% son de parejas extranjeras”184.Las mujeres
gestantes recibian como pago $8000 dolares por dar a luz a los bebés de

otras parejas. Muchos criticos lo calificaban como la fibrica de hacer nifios.

I83AL VAREZ, Natalia (2019). Gestacién subrogada en la India ;{Qué dice la nueva ley? Disponible
en
<https://babygest.com/es/india/#:~:text=Desde%202002%2C%201a%20gestaci%C3%B3n%20sub
rogada,estuviera%?20permitido%20este%20m%C3%A9todo%20reproductivo> [ Consulta: 02
Marzo 2023]

18 México Viral (2013). Las madres sustitutas, un negocio en la India. Disponible en
<https://www.youtube.com/watch?v=WLM7eX74Pwc 2013> [ Consulta: 08 Marzo 2023]
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Por su parte, la Dra. Rajana Kumari del Centro de Investigacion Social opina
que “si una paciente, amiga o conocida quiere ofrecer su vientre porque tiene

que ser una mujer, para mi es como venta de 6rganos”, indico.

Una de las madres sustitutas Kiran Mackwan, en dos ocasiones ha
senalado que el dinero ganado le ha permitido construir una casa y mejorar
la calidad de vida de toda su familia. Asimismo, los esposos estadounidenses
Koss optaron por la India por los bajos costos a diferencia de su pais, pero

subrayan s6lo lo ven como una transaccién comercial.

Para el 2016, el parlamento indio aprobd ‘el proyecto de ley
denominado Surrogacy Regulacion Bill que apoya la prohibicion de la
maternidad subrogada, qué impide a los extranjeros el acceso a esta practica
de subrogacion uterina”185. El cual, permite solo a los matrimonios indios

con problemas de fertilidad.

Entre las nuevas disposiciones legales ademas del impedimento de
ingreso a los extranjeros como turista para estos fines, ser de nacionalidad
indio extranjero residente en el pais; o casado con un ciudadano indio, ser
un matrimonio heterosexual con problemas de fertilidad y estar casado por
lo menos 5 afios. En el caso de los hombres solos o gays no podrén ser padres
bajo esta técnica. Ademas, se prohibe la gestacion comercial y solo se podra
realizar de manera altruista la gestante debera ser un familiar del matrimonio
que requiere el tratamiento para ser padres. Tampoco podra haber una
relacion emocional con los futuros padres y el bebé asi también no puede

actuar como donante de dvulos ni someterse a una inseminacion artificial.

El objetivo de esta nueva ley es acabar con la polémica en la India
en relacion a la maternidad subrogada, que es vista como un negocio o
también llamado la “granja de mujeres”, norma que permitird eliminar la

explotacion de las mismas por parte de familiares o representantes de

135 DW Espafiol (2016). Polémica en torno al alquiler de vientres en la India. Disponible en
<https://www.youtube.com/watch?v=Pmcdlrnzs7Y> [ Consulta: 08 Marzo 2023]
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agencias de maternidad. Sin embargo, en el pais existen hasta 3000 clinicas
especializadas en maternidad, por lo que serd complicado aplicar la ley
ademas de garantizar que el nifio gestado sin importar su sexo o estado de
salud no sea abandonado por sus padres biologicos esto tras registrarse

varios casos de bebés rechazados por clientes extranjeros.

4) Austria

La ley reproductiva de Austria prohibe la gestacion subrogada
“desde julio de 1992, 1a norma no autoriza que los 6vulos ni embriones sean
donacidn, solo seran usadas para la mujer de cuyo cuerpo se extranjeron,
salvo el esposo sea estéril”’186. En ese caso, “se permite la donacion del
gameto masculino para ser usado exclusivamente en la inseminacion
artificial de tipo heterélogo. Por lo cual, la donacion de ovocitos, asi como

la gestacion por sustitucion no son aceptadas por Austria”187.

Asi como el articulo 4 prohibe la fecundacion postmortem. En el
2011, debido a problemas de estatus de los nifios nacidos en el extranjero
por vientre de alquiler gener6 “un debate entre las embajadas, las
autoridades y los tribunales entendiéndose que, si los ciudadanos austriacos
son reconocidos como padres legales en Austria, en consecuencia, los

menores tienen derecho a la ciudadania austriaca”188.

Para el 2015, la ley fue reformada que incluy6 “la autorizacion para
practicar procedimientos de reproduccion asistida que estuvieron prohibidos

con anterioridad. Ademas, se considerd aquellos grupos que no podian

18 LAM, ELeonora (2013). Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres. Edicions de la Universitat de Barcelona. Espafia.p.128

187 BORRAJO, Maria Eugenia (2015). La maternidad subrogada una técnica de reproduccion
asistida. Revista Electronica del Instituto de Investigaciones. Argentina. p.31. Disponible en
<www.derecho.uba.ar/revistagioja/ >[Consulta: 10 Marzo 2023]

18Ukrainian  surrogates (2023). The Austrian “Law on Reproductive Medicine”
<https://www.ukrainiansurrogates.com/en/constitutional-court-of-austria-confirms-austrian-
citizenship-for-children-born-through-surrogacy/ >[Consulta: 10 Marzo 2023]
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acceder a ellas”189. No obstante, a pesar de algunos avances, la ley de
Medicina Reproductiva de 1992 en Alemania mantiene restricciones: las
personas solteras y las parejas homosexuales no pueden acceder a
tratamientos de reproduccion asistida, y siguen prohibidas la donacion de

6vulos y la gestacion subrogada.

A pesar, de las restricciones legales austriacas sobre la gestacion y
determinacion filial de la madre. El tribunal constitucional de Austria se ha

pronunciado respecto a dos casos transfronterizos:

El primero, suscitado en Georgia, Estados Unidos donde el tribunal
se centr6 en la competencia de aplicacion de las normas, al caracter
internacional de las leyes de locales y el principio interés del nifio y el
segundo, que tuvo lugar en Ucrania donde se reconoci6 el certificado de
nacimiento local y se rechazo aplicar leyes austriacas por ir contra el interés
del menor. En ambos casos, se determind que la madre gestante no es la

madre legal, sino que el hijo pertenece legalmente a los padres intencionales.

Existe una propuesta presentada por la comisién europea en
diciembre del 2022 que pretende reconocer la paternidad mediante
maternidad subrogada, la norma de ser aprobada por el consejo “facilitaria
a los nifios en situacion fronteriza puedan acogerse a derechos derivados de
la afiliacion en virtud de la legislacion nacional en asuntos como alimentos,
representacion legal del hijo entre otros derechos”190. Debido a que los
estados miembros presentan diferentes legislaciones nacionales sobre la ley
la jurisdiccion y el reconocimiento en el ambito de la filiacion, lo que

generaria trabas juridicas para las familias en situacion transfronteriza. Esta

189 GONZALES MARTIN, Nuria (2020). Estados cuya legislacion prohibe la gestacion por
subrogacion. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM.p.181-182. Disponible en
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6030/12a.pdf>[Consulta: 10 Marzo 2023]
190 Comision Europea (2013). Paquete sobre igualdad: la Comisidén propone nuevas normas sobre el
reconocimiento de la  filiacion  entre = Estados ~ miembros. = Disponible  en
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip 22 7509> [Consulta: 10 Marzo 2023]
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propuesta complementara otras normas de derecho internacional Privado de

la Unién Europea en cuestiones como la sucesion.
5) Suiza

En Suiza, la gestacion por sustitucion estd prohibida segin la Ley
Federal sobre procreacion médicamente asistida de 1998 que estipula “la
prohibicion de la técnica en todas sus modalidades como la fecundacion post
mortem sefialado en el articulo 3, maternidad subrogada y donacion de

embriones al igual que 6vulos en el articulo 4 de la ley”191.

Por otro lado, el pais alpino aprobd en el 2001, la Ley de Tecnologia
de Reproduccion Asistida, considerada una de las mas rigidas del mundo,
esta norma “prohibe todo tipo de intervenciones médicas, al considerarse
que se realiza un abuso de las tecnologias en el &mbito de la medicina y
constituir una vulneracién a la dignidad humana”192. En ese sentido, s6lo
se permite algunos tratamientos para la infertilidad y la fecundacion en vitro,
mientras que la donacidon de 6vulos y embriones, subrogacion, congelacion

y el uso de embriones para fines cientificos estan prohibidos.

A su vez, la Constitucion Federal confirma también la prohibicion a
través del articulo 119 con respecto a la medicina reproductiva e ingenieria
genética humana de esa forma Suiza decreta el derecho al patrimonio
genético humano para anticipar una tutela en la familia, la dignidad y la

persona.

De igual manera, el Cédigo Civil Suizo en sus articulos 260 y 261
alega “se presume la paternidad del padre adquirido en un matrimonio; sin

embargo, en caso de duda estd sujeta a la prueba de acto sexual con la

! Citado por LAM, Eleonora p.127

92 Vittoriavita ~ (2020).  Maternidad  subrogada en  Suiza.  Disponible  en
<https://vittoriavita.com/spa/maternidad-subrogada-en-
suiza/#:~:text=Maternidad%20subrogada%?20en%20Suiza%20est%C3%A 1,1as%20m%C3%A15%
20duras% 20del%20mundo> [Consulta: 11 Marzo 2023]
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madre”193. En situacion de reclamar la paternidad por via jurisdiccional, se
le otorgaran los derechos sélo a la madre y al hijo de igual manera a

parientes en linea recta del padre.

Para el 2014, una importante sentencia emitida por el Tribunal
Administrativo Cantonal de St. Gallen reconocio la inscripcion legal de un
nifio como hijo de una pareja de hombres a raiz de un acuerdo de
subrogacion realizado en California. No obstante, en el 2015 la Corte
Suprema revoco la resolucion a solicitud del Departamento de Justicia
Federal, resolviendo que solo el padre que aportd su gameto puede ser
reconocido como progenitor. De la misma manera, el nombre de la madre

sustituta debe ser registrado por el canton de St. Gallen en su registro civil.

Segun una encuesta realizada por el diario NZZ am Sonntag, se
aplico a las autoridades del estado civil suizo donde se informé que “en el
2019 fueron registrados 48 hijos producto del vientre subrogado, lo que
representa el doble respecto al 20167194. Desde ese afio hasta la actualidad,
la cantidad de nifios asciende a 144 en todo el pais, un buen porcentaje

fueron concebidos en Ucrania, Estados Unidos y Canada.

Los expertos llegan a la conclusion que la maternidad subrogada esta
haciendo mucho mas practicada de lo que se pensaba, donde se estima por

lo menos 1000 nifios son traidos al mundo a través de esta préctica.

En esas mismas lineas, aunque la gestacion no esté permitida en

Suiza, no es un delito llevarlo a cabo en el extranjero. Sin embargo, Suiza

193Citado por, Nuria GONZALEZ MARTIN
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6030/12a.pdf

194 Swissinfo vida & tercera edad (2020). Aumenta el recurso a vientres alquilados. Disponible en
<https://www.swissinfo.ch/spa/economia/maternidad-subrogada aumenta-el-recurso-a--vientres-
alquilados-/45867422>[Consulta: 12 Marzo 2023]


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6030/12a.pdf
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no siempre reconoce la relacion legal paterno filial de un nifo nacido en el

extranjero por gestacion subrogada”195.

Para ello, el tribunal Federal distingue entre progenitores genéticos
y no genéticos al momento de determinar la relacion paterno filial
establecido en el extranjero como resultado de la maternidad subrogada. En
la situacion de los padres no genéticos, quienes son denegados del
reconocimiento legal como progenitores, se debe establecer la paternidad
mediante la adopcion. De acuerdo con el articulo 264 del Codigo Civil suizo
los padres no tienen que estar necesariamente casados; basta con llevar una
relaciéon de hecho. Asimismo, estd sujeto a condiciones estrictas y su

aprobacion depende de la discrecion de las autoridades.

Existe un reciente caso acontecido en el 2022. “El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos resolvid una demanda contra Suiza por no reconocer
la afiliacion de un nifio nacido en el extranjero de un matrimonio

homosexual producto de la maternidad subrogada”196.

La pareja viajo a Estados Unidos para realizar el tratamiento usando
el 6vulo de una donante anoénima y el gameto de uno de los esposos, para
ser implantado en el vientre de una madre sustituta. Posteriormente el
Tribunal californiano declar6 la paternidad de los demandantes. Pero tras
volver a Suiza, las autoridades no reconocieron el fallo estadounidense. Por
ende, acudieron a la sede administrativa sin lograr la pretension, por ello
recurrieron al Tribunal Federal, el mismo que reconocié al veredicto

californiano en cuanto a la relacion entre padre genético y el nifio, mas no

195 SCHAUB-HRISTIC, Marianne & HOCHL, Karin (2019). Gestaciéon subrogada - Hoja
informativa. Disponible en <https://schaubhochl.ch/wp-
content/uploads/2019/09/FactsheetLeihmutterschaftENDinah-

30.09.2019.pdf>[Consulta: 12 de Marzo 2023]

1% Diario Constitucional (2022). Suiza vulner6 el interés superior de un menor nacido a través de
un vientre subrogado, por negarse a reconocer su relaciéon paterno-filial con un matrimonio del
mismo sexo. Disponible en <https://www.diarioconstitucional.cl/2022/12/06/suiza-vulnero-el-
interes-superior-de-un-menor-nacido-a-traves-de-un-vientre-subrogado-por-negarse-a-reconocer-
su-relacion-paterno-filial-con-un-matrimonio-del-mismo-sexo/> [ Consulta: 13 de Marzo 2023]


https://schaubhochl.ch/wp-content/uploads/2019/09/FactsheetLeihmutterschaftENDinah-30.09.2019.pdf
https://schaubhochl.ch/wp-content/uploads/2019/09/FactsheetLeihmutterschaftENDinah-30.09.2019.pdf
https://schaubhochl.ch/wp-content/uploads/2019/09/FactsheetLeihmutterschaftENDinah-30.09.2019.pdf
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el reconocimiento emitido por el tribunal de Estados Unidos entre el padre
de intencion y el nifio. A pesar de no haber reconocimiento entre los actores
el menor estd protegido por el gobierno suizo al igual que el principio

superior del nifo.

Motivo por el cual, los esposos demandan al gobierno suizo ante el
Tribunal Europeo alegando la vulneracion al derecho de una vida privada y
familiar, amparandose al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. La misma que concluy6 que, aunque las autoridades suizas no
reconocieron el certificado de nacimiento del menor este no afectaria el
disfrute de una vida familiar. Por ende, las dificultades que podrian
presentarse para los padres frente a una ausencia de reconocimiento estan

dentro de los limites de cumplimiento del articulo 8 del Convenio.

En consecuencia, hubo una resolucion parcial al no haber violacion
del derecho de los demandantes al derecho a la vida familiar, pero si se
condenod a Suiza al pago de 15,000 € como indemnizacion y 20,000 por

gastos procesales.

Con respecto a estos casos, existen posturas diferentes. Caroline
Schurr, catedratica de Geografia Social y Cultura de la Universidad de
Berna, afirma que “a pesar que la practica estd prohibida en Suiza, la
demanda continta creciendo al haber mujeres que deciden postergar su
etapa materna para priorizar su vida profesional”’197. Por tanto, se ven
perjudicadas con el tiempo, al presentar una tasa baja de fertilidad sumado
al crecimiento exponencial de parejas homosexuales que anhelan tener
hijos. En efecto la maternidad subrogada es una buena opcion para este

grupo de personas que desean formar familia.

197 JTamexpat- PROCTOR, Emily (2023). Aumenta la demanda de madres de alquiler en Suiza.
Disponible en < https://www.iamexpat.ch/expat-info/swiss-expat-news/demand-

surrogate-mothers-increasing-switzerland>[Consulta: 13 de Marzo 2023]


https://www.iamexpat.ch/expat-info/swiss-expat-news/demand-surrogate-mothers-increasing-switzerland
https://www.iamexpat.ch/expat-info/swiss-expat-news/demand-surrogate-mothers-increasing-switzerland
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Por otro lado, la jurista suiza Andrea Buchler subraya que ‘“en
términos de igualdad se deberia permitir también la donacion de 6évulos y
no solo la donacién de esperma, debido a que esta prohibicion de donaciéon
limita la autonomia reproductiva”198. Sin embargo, afiade la importancia
de proteger a los donantes, porque a diferencia de la donacién de esperma
que es rapida e indolora, las mujeres que desean donar 6vulos deben
someterse a una estimulacion hormonal y luego proceder con la extraccion
de los 6vulos mediante una operacion bajo anestesia general. Por ello es
importante que las donantes estén informadas para que otorguen su

consentimiento con pleno conocimiento de los riesgos, afirma la jurista.

Finalmente, el tedlogo Michael Koors sefiala dos puntos de vista: la
primera, que al estar en contra de la legalizacion de la maternidad subrogada
se deberia estar prohibida y duda de la voluntad altruista en la practica. Si
se permitiera la maternidad subrogada, se deberia determinar la actuacion
de los legisladores en relacion a las condiciones y los requisitos; y el
segundo argumento, el abuso de la medicina reproductiva que podria causar
dafios en la sociedad. Un ejemplo son los exdmenes prenatales usados para
determinar el sexo del bebé o si tiene alguna enfermedad hereditaria, pero
los mismos métodos también pueden usarse para establecer otras
caracteristicas que podrian tener consecuencias negativas para la
colectividad, por ejemplo, cuando los padres prefieren tener un bebé varon
por razones sociales y los exdmenes prenatales y abortos que hacen que se

desequilibre la proporcion de hombres y mujeres en el pais.

6) Estados unidos

Estados Unidos es el pais cuyos clientes son extranjeros y

representan el 20% del mercado para llevar a cabo la maternidad subrogada;

198 University of Zurich- GULL, Thomas (2021). Nifios no permitidos - Donantes de esperma y
madres de alquiler. Disponible en
<https://www.news.uzh.ch/en/articles/2021/samenspender.html > [Consulta: 13 de
Marzo 2023]


https://www.news.uzh.ch/en/articles/2021/samenspender.html
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es decir, en los Ultimos afos se ha registrado un aumento de este tipo de
practica, que las clinicas han adaptado mediante la creacion de plataformas
o la contratacion de corredores que aprovechen la demanda requerida del
mercado. Muchas de estas clinicas incluso compiten por atraer clientes que

tienen un alto poder adquisitivo.

Sin embargo, hay varios estados de ese pais que prohiben el vientre
de alquiler al considerarlo un delito e imponen multas y penas de carcel
como sancion para aquellos que lo practiquen, mientras otros estados

declaran nulo el acuerdo de gestacidon subrogada.
a)  Michigan

La ley de filiacion subrogada en ese estado, sefiala que el contrato de
filiacion subrogada es nulo inejecutable por ir contra del orden publico.
Segun el articulo 722.855 de la ley se aplica para dos aspectos: el primero,
referido a la gestacion altruista por sustitucion y el segundo, para quien paga
como retribucion a la gestante”199. Respecto al contrato oneroso de
filiaciéon subrogada es prohibida y regulada en el articulo 722.859, que
también estipula sanciones tanto multa o de prision aplicado a los actores
participes del contrato como los facilitadores o intermediarios cuando hay

un pago econdmico de por medio.

De acuerdo con la ley, alega que quien celebre un contrato costoso
subrogada sera multado con la suma de hasta $10,000 dolares o con prision
de hasta 1 ano puede aplicarse con ambas sanciones a la vez. No obstante,
la norma excluye a menores no emancipados o a las mujeres diagnosticadas
con alguna discapacidad intelectual o en proceso. En ese sentido, el articulo
sefala que todo aquel que arregle, persuada, intente o de cualquier forma

favorezca la celebracion de un contrato oneroso de legislacion subrogada

199 Ibidem,p.183
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sera sancionado con la multa de $50,000 dolares o prision de hasta 5 afios o

ambas penas.

En el articulo 722.857 también menciona la prohibicion del contrato
de filiacién subrogada respecto a las mujeres menores de edad o con
problemas intelectuales, mentales o discapacidad de desarrollo en la madre
subrogada. Dicha Norma prevé sanciones a quienes celebren estos contratos,
lo arreglen, lo asistan o lo induzca en su realizacion. La multa puede
ascender hasta los $50,000 dolares o hasta 5 afios de carcel como también

puede ser ambas sanciones.

En resumen, la legislacion de Michigan, concluye que la gestacion
altruista en la mujer menor de edad, con problemas mentales o discapacidad,
no es una figura a sancionar. Sin embargo, es considerado contrario al orden
publico, constituyendo un contrato nulo y, en consecuencia, tampoco se

puede reclamar su cumplimiento.

b)  Nueva York

Conforme uno de los estados donde la paternidad subrogada esta
prohibida. Seglin la ley de Relaciones Domésticas del Estado de Nueva
York en su Articulo 8-22 estipula que “la practica de esta técnica es contraria

al orden puiblico y por lo tanto son nulos y no exigibles 2%,

La ley se remonta desde 1992, que retoma la problematica a partir
del emblematico caso “baby M”, “El primer suceso de custodia de un nifio
nacido por gestacion por sustitucion en Estados Unidos resuelto en 1988 por
el Tribunal Supremo de Nueva Jersey”’201. Después de mas de tres décadas

transcurridas desde su emision de sentencia, se ha redefinido el significado

200 Ibidem,p.184
201 T, YOUNGER, Judith (1988). What the Baby M Case Is Really All About- University of
Minnesota. Disponible en

<https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1347&context=lawi
neq >[Consulta: 16 de Marzo 2023]


https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1347&context=lawineq
https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1347&context=lawineq
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de matrimonio y familia. Sin embargo, los tribunales y las legislaturas
estatales siguen divididos en su vision de la maternidad subrogada y quienes
quieren tener hijos por gestacion subrogada siguen actuando en un clima de
gran incertidumbre. Por tanto, es un duro recordatorio de lo poco que se ha
avanzado en la elaboracion de normas coherentes y uniformes para regular

la gestacion subrogada en los estados de ese pais.

Asimismo, en la actualidad, se imponen sanciones a quienes ayuden
a participar en celebrar un contrato oneroso de gestacion por sustitucion,
puede llegar hasta los $500 dolares aplicados a los comitentes, la madre
sustituta y a sus conyuges en que el pago sobrepase los gastos médicos
permitidos de acuerdo con el articulo 123-1y 123-2 de la Ley de Relaciones
Domésticas. A su vez, el articulo 123 de la misma ley sefala que “las
entidades o personas que faciliten esta practica a cambio de una
remuneracion seran sancionadas con una multa de hasta $10,000 dolares, y
el reembolso del pago recibido”202. No obstante, si la entidad o persona
vuelve a actuar a pesar de haber sido sancionado civilmente, estara

cometiendo un delito penal.

Mientras los contratos altruistas donde no hay una compensacion
economica para la madre sustituta, quedan prohibidas y declaradas nulas por
ir en contra del orden publico y, en consecuencia, su cumplimiento no es
exigible judicialmente. Empero este impedimento legal no minimiza que
sigan presentandose casos de maternidad subrogada. Los comitentes no
podran reclamar el cumplimiento de las prestaciones ante los tribunales. De
cualquier forma, elaborar documentos de entendimiento que de alguna

forma ayuden a comprender la posicion de las partes sobre el tema.

202 Cjtado por GONZALES ,Nuria.p.184-185
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c)  Arizona

A diferencia de otros estados, la practica de gestacion subrogada en
Arizona, puede realizarse, pero con los obsticulos legales. Existe una
prohibicion por ley, sin embargo, no hay una sancidon penal para aquellos
que participen en menor o mayor grado en el contrato. De acuerdo con el
articulo 25-218 del Estatuto de Arizona estipula “la prohibicidn de contratar,
manipular, arreglar y facilitar la realizacion de un contrato de filiacién
subrogada”®®. La norma ademas alega que la mujer gestante es la madre

legal del nifo y por ende le corresponde la custodia.

Asimismo, de estar casada la gestante, se presume que su conyuge
es el padre del menor; y admitiéndose prueba en contrario. Dispuesto asi, en
referencia al caso Soo vs Corte Superior del Condado de Maricopa, se
presumia que el esposo de la gestante era el padre del bebé, salvo prueba en
contra. Sin embargo, esta norma fue declarada inconstitucional porque
afectaba los derechos de la madre bioldgica intencional y de los trillizos

nacidos, al no permitir impugnar que la gestante fuera la madre legal.

Aunque este tipo de contratos no sean exigibles, continian
realizandose en el estado de Arizona, es mas los tribunales emiten 6rdenes
parentales antes del nacimiento del nifio y reconociendo a los padres

intencionales como los padres legales.

7) Reino unido

Si bien el Reino Unido “ha recorrido un largo camino desde que se
fund6 la Autoridad de Embriologia y Fertilizacion Humana (HFEA) en
1991, cuando se trata de acuerdos de subrogacion nacionales e

internacionales, todavia queda un largo camino por recorrer”204.

203 Ibidem, p.185-186

204

Mischon de Reya (2015). Modernizar la ley de subrogacion del Reino Unido: el camino a

seguir.IDisponible en <https://www.mishcon.com/news/modernising-uk-surrogacy-law>[Consulta:
16 de Marzo 2023]
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No existen datos fiables sobre la maternidad subrogada en el Reino
Unido. El General Registry Office (GRO) es la agencia gubernamental
responsable del registro de nacimientos en Inglaterra y Gales. “La valiosa
investigacion realizada por Crawshawet sobre los datos del GRO, informo6

que las 6rdenes parentales se cuadruplicaron en el periodo 1995-20137205.

Las fuentes oficiales muestran que en 2014 se concedieron 272
ordenes parentales; el 39% de ellas fueron para nifios nacidos a través de
vientres de alquiler en el extranjero. Esto representa un fuerte aumento
desde 2008, cuando solo el 2% de los nifios nacieron a través de vientres de
alquiler en el extranjero. Por lo tanto, a partir de los pocos datos oficiales
que existen sobre la maternidad subrogada, se sabe que esta practica va en
aumento, pero la falta de informacion mas significativa crea motivo real de

preocupacion.

A pesar de un aumento en la demanda segun una investigacion de la
Universidad de Kent, “las solicitudes de orden parental se han triplicado con
creces entre 2011 al 2020 y una conciencia mucho mayor de la
subrogacion”206. La ley que regula la subrogacion en el Reino Unido esta
desactualizada, ya no sirve para el proposito, pero es ampliamente
considerada. Esto ha llevado a que el Tribunal de Familia adopte con
frecuencia un enfoque creativo al interpretar la legislacion para lograr
resultados que se centren en el interés superior del nifio nacido mediante

subrogacion.

Un hecho suscitado hace afios en el pais fue el caso “Re G”, donde

“se analiza la residencia de un hijo de una pareja del mismo sexo, siendo un

205 AL GHRANI, Amel & GRIFFITHS, Danielle
(2017).The regulation of surrogacy in the United Kingdom: the case for reform. Disponible en
<http://sro.sussex.ac.uk/id/eprint/68402/1/Alghrani%20and%20Griffiths%20final%20(1).pdf>[Co

nsulta: 20 de Marzo 2023]

20Mishcon de Reya (2022). Modernizacion de la ley de subrogacion del Reino Unido: el camino a
seguir. Disponible en <https://www.mishcon.com/news/modernising-uk-surrogacy-law>[Consulta:
20 de Marzo 2023]
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ejemplo de como la ley responde a la maternidad en la practica”207. Este
caso, se refiere al conflicto entre dos mujeres que deseaban ser reconocidas
legalmente como madres en un contexto social. Ambas deseaban adquirir
la responsabilidad parental que les otorgaria derechos y responsabilidades

en relacion con la crianza de sus hijos.

En especifico, se referia a una pareja de lesbianas, que recurrieron a
la inseminacion artificial para formar una familia, CG dio a luz a dos hijos,
ambos criados por CG y CW. conjuntamente. Tras la separacion, los nifios
residieron con CG (la madre), mientras que CW (la pareja) solicité una
orden de residencia conjunta, que fue rechazada en un primer momento vy,
posteriormente, denegada por el Tribunal de Apelacion. De esta manera, CG
se traslad6 de la ciudad de Leicester sin previo aviso y CW temia que,
aunque el contacto con los nifios siguiera en la actualidad, esto podria
disminuir gradualmente. Motivo por el cual el Tribunal le concedi6 a su
favor al desestimar por unanimidad por la Camara de los Lores, y se retird

la orden de cuidado exclusivo a CG.

La cuestion principal en el caso Re G era que, aunque ambas mujeres
estaban reconocidas como madres de diversas formas en un contexto social,
ambas partes deseaban que les permitiera desempefiar el papel de madre
como resultado de la relacion entre madre e hijo. Este caso pretendia
explicitamente abordar las definiciones de progenitor "natural" y "legal". La
jueza britanica la Baronesa Hale de Richmond esbozé las tres formas
posibles a través de las cuales la paternidad, distingue explicitamente de las
formas de progenitor natural (gestacion, genética y social) de la paternidad

legal.

207 BURROWS, CHANTELL, Louise (2011). Deconstructing Motherhood: A critique of the legal
regulation of surrogacy- Durham University.p.26-29. Disponible en
<ttp://etheses.dur.ac.uk/3192/1/MJur_- Chantell Burrows.pdf?’DDD19+ >[Consulta: 21 de Marzo
2023]


http://etheses.dur.ac.uk/3192/1/MJur_-_Chantell_Burrows.pdf?DDD19
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Ademas, la baronesa Hale subrayo el hecho de que CG “es la madre
natural de los nifos en todo el sentido de ese término, si bien no plantea
ninguna presuncion a su favor, es sin duda un factor significativo a la hora
de determinar qué sera lo mejor para ellos ahora y en el futuro”208. Hay
dos puntos clave que sefialar aqui. En primer lugar, la distincion entre
paternidad "natural" y paternidad "legal", por su parte el académico Robert
Stevens sefiala que la decision de la Baronesa Hale enfatiza que la naturaleza
relacional del derecho de familia, reconoce las relaciones psicologicas, asi

como la gestacion.

Se reconoce la naturaleza relacional de las familias en un contexto
social mas amplio en el derecho es para reflejar la realidad social de la
maternidad con vistas a mejorar el reconocimiento de las mujeres como
madres. Ademas, la sexualidad en los casos de derecho de familia ha sido

anteriormente un factor importante (a menudo discriminatorio).

El caso Re G puede significar "un nuevo amanecer para las madres
lesbianas", ya que la paternidad homoparental y heterosexual de este tipo
deben recibir el mismo trato. La Baronesa Hale afirma que "las cuestiones
que se plantean son las mismas que las que pueden surgir entre padres del
mismo sexo y padres heterosexuales". Ademads, los principios juridicos
también son los mismos, la realidad social de las progenitoras lesbianas que
se identifican como madres pero que no tienen una relacion gestacional o

genética con el nifio.

Anteriormente, la jurisprudencia en relacién con la paternidad
homoparental ha hecho hincapié en los vinculos biologicos entre progenitor
e hijo. Esta situacion no se define especificamente por la biologia en forma
de paternidad genética o gestacional. En su lugar, la definicion de progenitor
natural es mucho mas amplia. Esto nos lleva a considerar el segundo punto

clave en relacidon con este caso. La ampliacion del marco de Hale para

208 Citado por BURROWS, Louise.p.27
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identificar la paternidad natural no estd exenta de problemas. La
investigadora y catedratica britdnica Sarah Beresford argumenta que “el
lenguaje juridico utilizado aqui, que define lo natural como algo que va mas
alla de lo bioldgico atin conserva el poder de inclusion y exclusion. Asi, lo
que es natural se incluye y lo que no lo es se excluye. Solo el juez puede

tomar esta determinacion ".

En ese sentido Beresford sostiene que la Baronesa Hale ha creado
una jerarquia de lo "natural" en la que la paternidad bioldgica ocupa la
cuspide" porque en ninguna parte de la opinion de Hale subraya la
importancia de que un nifio sea criado por sus padres psicologicos o sociales
"que un niflo sea criado por su progenitor psicoldgico o gestacional" del
mismo modo que la paternidad biologica. Por su parte, el familista
londinense Daniel Coombes argumenta que “la relacion gestacional entre
madre e hijo es probablemente el aspecto mas importante en la decision”209
y, por tanto, la fusion de "natural" y "gestacion" ha socavado el enfoque

aparentemente amplio de la Baronesa Hale sobre la paternidad.

Sin embargo, aunque en este caso CG era la madre gestacional y la
madre legal por defecto, la baronesa Hale explicd que no existe presuncion
alguna a su favor. El razonamiento de la baronesa Hale para devolver la
custodia a CG se basa en lo siguiente: sobre la separacion de los roles
maternos "naturales", haciendo hincapié en la distincion entre las funciones
maternas naturales frente a las distinciones legales. CG no experimentd una

relacion gestacional "diferente de cualquier otra " con su hijo y esto

desempefio un papel importante a la hora de evaluar el caso.

El mas reciente caso sobre esta problematica, fue en junio del 2022.
“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ECHR) desestimo el caso de

una nifia de seis afios nacida de un acuerdo de subrogacion que solicitod que

209 Citado por BURROWS, Louise.p.28-29
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su padre biologico fuera nombrado en su certificado de nacimiento”210. El
acuerdo de subrogacion involucrd a los futuros padres, una pareja de
hombres del mismo sexo, uno de los cuales es el donante de esperma en el
acuerdo, un sustituto y su esposo y un donante anénimo de 6vulos. De
acuerdo con las leyes actuales de subrogacion del Reino Unido, la madre
subrogada y su esposo figuraban en el certificado de nacimiento del nifio
como madre y padre. Debido a una ruptura en las relaciones entre las parejas
antes del nacimiento del nifio, la madre sustituta y su esposo no informaron
a los futuros padres sobre el nacimiento hasta después de que se registro y
luego se negaron a dar su consentimiento para que se hiciera una orden de
paternidad. como resultado los futuros padres, incluido el padre biologico

del nifo.

A raiz de estos hechos, los futuros padres iniciaron un proceso en el
Juzgado de Familia, que dict6 una Orden de responsabilidad parental a favor
de los futuros padres, dando voz a ambas parejas en asuntos importantes
relacionados con el nifio. También se dictd una Orden de Arreglos del Nifio,
declarando que el nifio debe vivir con los futuros padres, quienes deben
tomar las decisiones del dia a dia por ella, y su nombre debe incorporar sus
apellidos. También se ordend que tuviera contacto regular con la madre

sustituta y su esposo.

A pesar de estos cambios, el certificado de nacimiento de la nifia
sigui6 siendo el mismo. Se presentd el caso ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por el hecho de que las reglas en relacion con quién
figuraba en su certificado de nacimiento estaban desactualizadas y le
negaban los beneficios sociales y emocionales de tener el reconocimiento
legal de su padre biologico y su realidad cotidiana. E1 TEDH rechazo este

argumento y confirmo que ella no estaba totalmente privada de una relacion

219 Citado por MISHCON de Reya
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legal con su padre biologico como resultado de no haberlo mencionado en

su certificado de nacimiento.

Este caso destaca lo tumultuosos que pueden llegar a ser los acuerdos
de subrogacion. Demuestra por qué las proximas recomendaciones
anticipadas de la Comision Juridica a finales de este afio son clave para el
desarrollo exitoso de la subrogacién en el Reino Unido. De particular
importancia es el nuevo plan de vias para establecer mayores protecciones

y procedimientos para evitar tal ruptura entre las partes.

8) Canada

El fundador de “Sensible Surrogacy” y defensor de las familias
LGTB desde el 2012 William Houghton, menciona que “la practica de
subrogacion asistida en Canada es legal, pero restringida se considera ilegal
contratar servicios de una madre sustituta o adquirir gametos sea masculino
o femenino”211. La ley federal solo admite la subrogacion altruista, lo que
significa que las agencias dedicadas a la salud reproductiva facilitan la
relacion entre los sustitutos y los padres, pero con restricciones, mientras
que los servicios comerciales que apoyan tanto el sustituto como a los padres
estan prohibidos, es decir, a las gestantes subrogadas no se les puede pagar

mas que los gastos necesarios.

Asimismo, las agencias tampoco estan legalmente autorizadas a
cobrar dinero por administrar el ciclo o el embarazo de una madre sustituta.
En teoria, la ley en Canada hace que cada viaje de subrogacion sea un viaje
independiente. Ahora bien, existen varias consultorias que tratan de burlar
la ley para brindar servicios de tipo agencia. Los mismos que se encargaran

de presentar a los padres sustitutos calificados y plasmardn el acuerdo a

211 SENSIBLE FOR LOVING FAMILIES (2022). Subrogacion en Canada. Disponible en
<https://www.sensiblesurrogacy.com/surrogacy-in-canada/>[Consulta: 15 Abril 2023]
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través de un contrato de subrogacion de manera privada con un abogado
especializado en derecho reproductivo. Dichas consultorias administran los
servicios de la clinica y ayudan a avanzar hasta lograr el propoésito. Es una
practica conocida, no obstante, en varias ocasiones se han cerrado
consultorias por las autoridades canadienses por transgredir las normas e ir

mas alla de lo permitido.

Respecto a los acuerdos de subrogacion, deben respetar de acuerdo
a la ley AHR y a las leyes provinciales y territoriales, por lo que
dependiendo de donde viva la madre subrogada y los futuros padres, el
acuerdo de subrogacion puede ser significativamente diferente o imposible.
Por ejemplo, en Columbia britanica y en Ontario, los futuros Padres pueden
simplemente registrarse como padres legales, parecida a las leyes del estado
de Illinois en Estados Unidos, mientras que en otras provincias los derechos
de paternidad se transfieren a la madre mediante una orden judicial
usualmente dentro de una a dos semanas después del parto. Por el contrario,
durante ese tiempo, la madre subrogada puede tener la oportunidad de

cambiar de opinion y ejercer sus derechos de paternidad, segiin la provincia.

En caso de cambiar de opinion, tendria derechos sobre el nifo al
nacer, puesto que Canad4 no tiene ordenes prenatales como en algunos
estados de EE.UU. De esa forma, los futuros padres tendrian que presentar
una solicitud de paternidad legal y a 1o mejor, los tribunales reconocerian la
intencion del contrato y las pruebas de ADN que demostrarian la paternidad
bioldgica, segln las provincias mencionadas. Hasta el dia de hoy, no hay un
caso preexistente sobre como actuarian los tribunales tal reclamo por parte
de la madre sustituta. Las provincias mencionadas, lineas atrds como
Ontario y BC, regulan por ley que el acuerdo pactado es prueba de la
intencion de la madre subrogada de no querer ser la madre del nifio, y a las
provincias donde es necesaria evidencia genética, una prueba de ADN

probaria el vinculo biologico del bebé. La suposicion es que la solicitud de
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los padres seria resuelto favorablemente debido que la posibilidad de que la

madre sustituta solicite la patria potestad es un riesgo minimo de producirse.

Por otra parte, es posible los riesgos por el lado de los padres, que
podrian cambiar de opinién y no llevarse al nifio. Motivo por el cual, se han
presentado casos en que los padres extranjeros abandonaron a los bebés
durante o después del embarazo donde en situaciones como esta, los bebés

son puestos en adopcion.

En relacion a los costos, es considerado el mas comodo que puede
ser significativamente menor que los programas administrados por agencias
en los Estados Unidos. Los mismos que fluctan entre los $90,000 a
$120,000 dodlares, mientras que la gestacion subrogada en Canada es menor
que los $85,000 dolares canadienses. Los ahorros pueden verse en las tarifas
de agencias mas bajas y subrogacion altruista obligatoria, asi como el valor
del ddlar nacional. Tras el nacimiento del nifio nacido por subrogacion en
Canadd es elegible para la ciudadania canadiense, los padres pueden retornar

a su pais de origen con el pasaporte canadiense de su bebé.

Ahora bien, recordemos que en el afio 2019 el gobierno canadiense
realizd cambios a la ley AHRA, que regula la subrogacion en ese pais. Los
cambios explicaban a detalle que el reembolso a las madres sustitutas es
ilegal siempre y cuando no hubiera un recibo fisico. En efecto, no permite
ningun incentivo financiero para convertirse en madre subrogada, aunque
parecieran encontrar en estas técnicas una emocion satisfactoria. Estas
modificaciones hacen que el marco legal canadiense sea parecido a las leyes

de subrogacion altruista en el Reino Unido.

Es necesario recalcar que existen dos tipos de subrogacion: La
solucidn tradicional, el cual existe una relacion genética entre la madre
subrogada con el nifio que esta gestando en nombre del padre o de los padres
previstos y la subrogacion gestacional, en la que la portadora gestacional no

tiene vinculo genético con el nifio que esta gestando. En pocas palabras, se
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usan los 6vulos de la futura madre o los de una donante. De las opciones la
subrogacion tradicional puede ser la mas atractiva porque si en el costo de

la fertilizacion in vitro, el procedimiento puede ser menos costoso.

Con referencia a la construccion de familias por la comunidad
LGBTQ a través de las ART, los problemas que enfrentan respecto al
empleo de las tecnologias de produccion asistida son unicos. Para los padres
gays que “eligen utilizar la subrogacion gestacional y formar familia,
deberan contar con donantes de 6vulos y un vientre de alquiler, es decir una
sustituta que no tenga vinculo genético con el embridn que estd
gestando”212.Para ello, se debe preparar un acuerdo de donacion de 6vulos
como un acuerdo de subrogacion. Posteriormente, luego de nacimiento del
nifo, los padres deberan presentar una solicitud de declaracion de filiacion
para que los padres sean proclamados como los progenitores legales del nifio

y a su vez declarar que la madre sustituta no es la madre del nifio.

Dicho esto, en el caso de las madres lesbianas o las familias con dos
madres que deciden emplear las ART para conformar una familia, “deben
considerar si usaran gametos masculinos de un banco de esperma o de un
donante conocido213. Si se opta por un donante conocido, es necesario que
las partes celebren un acuerdo de donacion de esperma conocido y que el
donante reciba asesoramiento legal independiente. En otras ocasiones,
algunas madres optan por la inseminacion artificial, mientras que otras usan
IVF o IUIL Una vez que nazca el bebé, si se utiliza un donante conocido,
sera necesario tomar medidas adicionales para garantizar la afiliacion legal
de los nifios. Mdas aun, independientemente de si se utiliza esperma donado
de forma conocida o andnima, la madre gestante tiene una ventaja legal

sobre la madre no gestante, ya que la madre gestante es automaticamente la

212 FERTILITY LAW CANADA™ en D2Law LLP - Sara R. Cohen, LLB (2023). Fertility Law
Canada: Acuerdos de subrogacion, acuerdos de donacion de d6vulos, acuerdos de donacion de

esperma, paternidad legal. Disponible en <http://www.fertilitylawcanada.com/surrogacy-

law-in-canada.html> [Consulta: 16 Abril 2023]
213 Citado por FERTILITY LAW CANADA™ en D2Law LLP - Sara R. Cohen, LLB
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progenitora legal del nifio, mientras que su pareja o esposa no lo es. La
filiacion para las madres independientes de la fuente del semen se puede
lograr mediante un proceso de adopcion por un segundo padre o un proceso

de declaracion de filiacion.

De acuerdo, con la experiencia de la abogada especializada en
fertilidad y fundadora de “Fertility Law Canada” Sara Cohen sefiala haber
trabajado con varios futuros padres solteros cada afio “hay un aumento de
padres solteros en la practica, creo que son los hombres que quieren ser
padres los que simplemente no han encontrado a su compafiero de vida y no
estan dispuestos a esperar mas tiempo para ser padres”214. Cada vez mas,
son los hombres en Canadd, y en el mundo, que deciden elegir la paternidad

soltera a través de la subrogacion.

Por su parte, Sally Rhoads Heinrich propietaria de “Surrogacy en
Canadé Online” afirma que “muchos hombres solteros la contactan por la
subrogacion. Una buena parte de ellos son homosexuales y, de los
heterosexuales, sus motivos para elegir la subrogacion son porque no
hallaron a la pareja adecuada”215. Es un grupo que va en crecimiento, de
acuerdo con los datos de Statistics Canada realizados en 2011 arrojan de
resultado que los padres solteros crecen a un ritmo 2.5 veces mayor que el
de las madres solteras. De hecho, en la actualidad hay pocos estudios

académicos sobre padres solteros y los servicios de subrogacion.

Asimismo, culturalmente el matrimonio y la crianza de los hijos se
consideraba como esfuerzos particulares que no se ajustaban con la realidad.
Con el desplazamiento de la familia tradicional se ha dado oportunidad para

que los hombres solteros puedan optar por la paternidad en solitario.

214 CRIBB, Robert (2016) La creciente evidencia muestra que los hombres eligen la paternidad
soltera a través de la subrogacion. Disponible en

<https://www.thestar.com/news/canada/2016/12/18/single-males-seeking-

canadian-surrogates.html>[Consulta: 17 Abril 2023]
215 Citado por CRIBB, Robert


https://www.thestar.com/news/canada/2016/12/18/single-males-seeking-canadian-surrogates.html
https://www.thestar.com/news/canada/2016/12/18/single-males-seeking-canadian-surrogates.html
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Pongamos el caso de “Steve y Paul una pareja gay de Florida en
EE.UU., que deciden recurrir a las ART a través de Trudy Lalone una madre
canadiense de la provincia de Ontario quien decide prestar su vientre de
alquiler de forma altruista”216. Tanto la pareja de comitentes como la madre
sustituta tuvieron una relacion llevadera al punto de convertirse en amigos.
Han viajado a las casas de los demas y han conocido a las familias de los
demas. La pareja permanecid en Ontario lugar donde reside la madre
sustituta para acompanarla durante todo el embarazo y nacimiento del bebé.
Segun la enfermera de 32 afios y madre de cuatro hijos afirma que “una vez
mas ha realizado otro increible acto de bondad al saber que los muchachos,
sus familias y amigos disfrutaran de las nuevas maravillas de tener un bebé”.
En la actualidad, los tres continian en comunicaciéon regularmente,

inclusive intercambiando fotos y videos.

En resumen, de acuerdo a lo expuesto, se puede concluir que la
maternidad subrogada presenta una regulacion diversa en el ambito
internacional, reflejando tanto factores culturales como juridicos. En
México, por ejemplo, permite esta practica en algunos estados como
Tabasco y Sinaloa, aunque ha sido criticada por casos de explotacion de
mujeres en situacion vulnerable. En contraste, Alemania, Austria y Suiza la
prohiben totalmente, considerando que atenta contra la dignidad humana y

el principio de indisponibilidad del cuerpo.

Por su parte, India ha pasado de ser un destino popular para el
turismo reproductivo a imponer fuertes restricciones, limitando la
subrogacion solo a parejas heterosexuales nacionales casadas, en un intento
de proteger los derechos de las madres gestantes. Estados Unidos presenta
un panorama fragmentado, algunos estados como California la permiten

ampliamente, mientras que otros la restringen o incluso la prohiben.

216 Citado por CRIBB, Robert
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En el caso de Reino Unido, la subrogacién es legal pero solo si es
altruista, prohibiéndose el lucro por este acto, lo que busca mantener un
equilibrio entre libertad reproductiva y prevencion de abusos y finalmente
Canada sigue una linea similar, permite la subrogacion altruista y prohibe el
pago mas alla de los gastos razonables, lo que ha generado debates sobre el

acceso y la equidad en estos procesos

En ese sentido, desde el derecho internacional, especialmente bajo el
principio del interés superior del nifio consagrado en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, se cuestionan los riesgos de comercializacion y
anonimato en estos procesos. Asi, aunque algunos paises permiten la
subrogacion, insisten en proteger los derechos del nifio a conocer su origen,
tener una identidad y crecer en un entorno que garantice su bienestar

integral.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

PRIMERA. Se corrobora la presencia de una vulneracion a la dignidad y el derecho
a la a nacionalidad del nacido via maternidad subrogada practicada en el extranjero,
la cual es el impedimento de la inscripcion del nacido solo por el padre en el registro
civil peruano. Asimismo, no solo se vulnera el derecho del nacido sino también se
vulnera el derecho del padre de concretar la filiacion hacia su menor hijo sin la
presencia fisica de la madre. Entre los motivos detectados, se encuentran el Codigo
Civil en relacion a la filiacion, ya que esta norma se encuentra escrita en el afio
1984; por lo tanto, se encuentra alejada de la realidad familiar actual y finalmente
la Ley General de Salud que presenta una direccion muy genérica para graduar el
tema. Por lo que podria convertirse en un paraiso turistico de la reproduccion

humana al captar personas con el anhelo de ser padres.

SEGUNDA. La presente investigacion ha expuesto que la ausencia de un marco
legal afecta el arraigo para la formacion de una nacionalidad del nacido via
maternidad subrogada practicada en el extranjero, ya que al no haber una
normatividad sobre el tema se deja desprotegido al menor en su dignidad al negarle
el derecho de filiacion al padre cuando se apersone al registro civil con la intencion
de inscribirlo con solo sus apellidos. De esta manera, al no haber una identidad del
menor, se priva también de adquirir un arraigo nacional, debido a que, existe una
consecuencia directa entre ambas figuras, en ese sentido, afecta ademads otra serie
de derechos constitucionales. En consecuencia, no existe un vinculo juridico que
enlace entre el recién nacido con el estado y eso impide pueda ejercer sus derechos

como cualquier ciudadano.
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TERCERA. Se establece que el criterio mas adecuado para constituir el vinculo
juridico entre un recién nacido por vientre subrogado y el estado, es indispensable
el material biologico del padre, es decir, el gameto masculino ofrecido por el
interesado, puesto que contiene una serie de informacion genética que sera
transmitida al producto de las técnicas de reproduccion asistida de tal manera que
presentard caracteristicas hereditarias del padre. Ademas, de ser un ciudadano de
origen peruano le provee de forma directa la nacionalidad a su hijo, el cual le facilita

la inscripcion del menor al registro civil.
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CAPITULO V
RECOMENDACIONES

PRIMERA. Se recomienda a los legisladores modificar la normatividad nacional
peruana tanto en el Codigo Civil tipificado en el articulo 21 y la Ley General de
Salud en su articulo 7, a fin que los progenitores varones puedan asignar solo sus
apellidos sin considerar al de la madre de forma legal en casos de vientre de alquiler
practicados en el extranjero. A su vez, la necesidad de regular la norma al constituir
un nuevo tipo de familia, por lo cual debe estar acorde a la realidad y equiparar los

derechos entre varones y mujeres.

SEGUNDA. Se invita a los operadores del derecho en especial a los jueces del
Tribunal constitucional a elevar el perfil profesional y ser mas exigentes en relacion
al tratamiento de las normas para evitar dilataciones; asi también, evitar generar
incongruencias y trivializacion en la resolucion de casos. Ademas, el de considerar
la elaboracién y aprobacion de un Codigo exclusivo de familia que pueda facilitar
el manejo de estos casos con el fin de conseguir darle un final justo sin transgredir
los derechos. De esta forma, garantizar los derechos a los menores y evitar futuros
problemas del mismo tipo independientemente de sus raices biologicas. Asi pues,
frente a dichos vacios legales realizar una interpretacion juridica de la norma sin
dejarse condicionar bajo influencias de corte politico, ideologico, realidad social o
religioso, es favorable opinar en base a lo que es justo, tomando en consideracion

que lo justo es lo subjetivo y lo objetivo es lo que estd normado.



188

TERCERA. Se sugiere al poder legislativo elaborar y presentar un proyecto de
ley, que proponga regular de manera mas detallada el uso de las técnicas de
reproduccion asistida y los procedimientos para realizar una filiacion de los padres
varones hacia sus hijos nacidos via maternidad subrogada, con la finalidad que
permita brindar un servicio efectivo a los padres cuando se apersonen a inscribirlos
solo con sus apellidos y lograr garantizar la dignidad como la nacionalidad sin

considerar el contexto de su concepcion.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: ANALISIS DE LA SENTENCIA: EXP.
00882-2023-PA/TC LIMA

Llegados a este punto, resulta pertinente mencionar el caso que dio origen a la
presente investigacion, con el fin de evidenciar como los argumentos desarrollados
pueden aplicarse a situaciones concretas que se presentan y son debatidas en los

juzgados.

ANALISIS GENERAL DEL CASO RICARDO MORAN

El caso de Ricardo Vargas Moran Vargas, un productor de tv nacional quien
planifica tener hijos, pero por su orientacion sexual decide realizarlo por las técnicas
de reproduccion asistida; sin embargo, tenia la posibilidad de optar en el Pert a
través de la adopcion. En nuestro pais, es posible adoptar estando soltero; no
obstante, su evaluacion es tan exigente que en muchas ocasiones los interesados
desisten de su pretension y formar este tipo de familias llamadas familias

monoparentales.

Para el caso de una pareja de homosexuales que desee adoptar, lo mas probable es
que la respuesta sea denegada; por el contrario, si acuden de manera separada solo
uno de ellos, pueden darle la adopcion. Esta es una opcion que el productor pudo
llevar a cabo, pero prefirid tener hijos de su propia sangre. Asi que, decide viajar a
Estados Unidos y acceder a las TERAS que es una practica legal, posteriormente
continua con el procedimiento administrativo y de laboratorio, al fecundar en vitro
un ovulo donado (an6nimo) que viene de un banco de gametos para luego ser

implantado en un vientre subrogado.

En este caso genéticamente la madre es quien dono el 6vulo, ya que si se somete a
una prueba de ADN el resultado seria positivo, sin embargo, al ser anonimo, no se
puede conocer el nombre de la donante, mientras que, la gestante no seria la madre

biologica previo estudio genético.
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La persona que llevé los nueve meses de embarazo, ejecut6 un trabajo y se le pago,
asi también, por dar a luz; y no para que cumpla roles de madre entre ellos no pasar
pension y demas deberes de maternidad. De esta forma, se exime de toda
responsabilidad legal de madre, derecho que es aceptado y protegido por las leyes

de Estados Unidos.

Tras el nacimiento de los bebés del demandante viajan de retorno al Pert como
ciudadanos estadounidenses en calidad de extranjeros, se apersona a la institucion
competente para proceder con el registro de los menores; sin embargo, no puede
inscribirlos porque el RENIEC le pide el nombre de la madre. Segun el articulo 21
del Codigo Civil no menciona nada acerca del apersonamiento del hombre si va
solo o con hijos, si puede o no puede escribir a sus hijos. Si la norma de manera
explicita mencionara su prohibicion la ley estaria en contra de Ricardo Moran, pero

como no dice nada hay un vacio, es decir una ambigiiedad legal.

En el Pert, cuenta con una ley que regula las Técnicas de reproduccion asistida a
través de la Ley general de salud, pero no es especifico a pesar de haber derivados

de estas practicas biomédicas.

Tras lo expuesto por la defensa del productor, uno de los magistrados del Tribunal
Constitucional preguntd porque realizar el procedimiento en el extranjero a lo que
la defensa de Moran respondi6 que no estd regulado, a su vez, el juez alega al
afirmar que esta prohibido la maternidad subrogada en el Pert1 y todas sus practicas
relacionadas a ese fin. Lo que esta prohibido en realidad es la clonacion, pero el
alquiler de un vientre no hay ninguna ley en el Codigo Penal que penalice el alquiler
de vientre, lo que si se especifica se encuentra en el articulo 7 de la Ley N°26842
la cual regula de cierta manera, pero es limitada siempre que se lleve a cabo por la

misma mujer (gestante y genética).

Esto quiere decir que no estd regulado la donacién de ovulos en el pais, en ese

sentido, si un individuo desea tener un hijo es viable; pero, de todas formas, se tiene
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que dar el nombre de la madre, si es un padre soltero tiene que dar el nombre de la
madre, esto en USA no es asi. La madre gestante no figura y tiene derecho a
desligarse totalmente de esta responsabilidad porque solamente rento su vientre no
se le pagd para asumir deberes maternos legales porque una madre tiene la
obligaciones como los la manutencién caso contrario se le puede denunciar por
abandono del menor o por pension de alimentos en cambio en USA no ocurre esta
situacion cuando se trata de vientre subrogado porque si no se disbuja en los

objetivos del vientre subrogado que es prestar o alquilar el vientre.

Entonces, el productor pudo emplear las TERAS; pero, de todas formas debe
registrar a la madre, el problema es que si un ciudadano uso esta técnicas de
reproduccion en el Pert; entonces, se registra a la madre y automaticamente esta
madre que gesto adquiere para el estado responsabilidades; en ese sentido, ya no es
una mujer libre los hijos o el padre la pueden denunciar por omision de deberes en
el hogar asi exista un acuerdo, pongamos por ejemplo, si alquilas un vientre pagas
para que preste su vientre y dé a luz aunque el interesado se comprometa en no
pedir nada aunque sea la madre legal. Existe la posibilidad de denunciarla por
cualquier motivo y el estado le otorgaria la razon, en cambio en algunos paises la

mujer subrogante es protegida quedando libre de responsabilidades legales.

El estado siempre debe fijarse en el interés superior de los menores y no del padre,
en especial porque en el Codigo Civil no menciona el caso de un hombre soltero
que no puede dar el nombre de la madre es poco comun porque antes no habia las
TERAS cuando se cred el Codigo Civil que es bastante antiguo, ya que fue
redactada en el afio 1984. Retomando el caso del productor este conoce a la
gestante, pero no es la madre bioldgica aun asi podria poner el nombre de la madre

gestante y se terminaria el problema. Sin embargo, Moran no acepta esa posibilidad:

e Primero, porque si da el nombre de la gestante se forma legalmente una
familia biparental y eso no es su pretension mas bien el de una familia

monoparental lo cual estd permitido a través de la adopcion en el Pert.
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e Segundo, se romperia el contrato con la gestante con quien alquilo el vientre
subrogado, ya que ella no se someti6é a las TERAS con el d&nimo de ser
legalmente la madre.

e Tercero, la mujer subrogada no es la madre bioldgica y aunque tenga la
intencion de dar el nombre de la donante la RENIEC tampoco le recibiria
porque en la audiencia dijeron un detalle en el Pert no existe la donacion de
ovulos, y que la madre gestante debe ser al mismo tiempo la madre genética,
en este caso en especifico son dos mujeres diferentes; por lo tanto, tampoco
se le puede aceptar a Moran que dé el cualquier nombre porque ninguna
seria valida en este caso se le pide algo imposible. Ese es el impase juridico

burocratico al estar frente a un vacio legal.

Por otro lado, los nifios como sefiala el magistrado no estan siendo vulnerados,
debido que, cuentan con nacionalidad estadounidense, ademas no estan
desamparados ni muchos menos estan en calidad de apatridas. Este caso crea un
precedente para que los ciudadanos alquilen un vientre en el Pert y puede generar
en una parte de la sociedad una mala percepcion de estas técnicas no porque va en
contra de las ideas tradicionales y conservadoras, considerando que nuestro pais

vive estancado por los prejuicios, en pocas palabras, subjetividades personales.

Al concederle la nacionalidad a los menores lo que puede generar es que todo varon
va a tener la posibilidad de registrar a su hijo o hija sin nombrar a la madre. Esto no
significa que se vaya a proliferar las familias monoparentales por que ya existen
como lo son las madres solteras, en tal situacion porque no podria haber un padre
soltero con hijos. Ahora cual es la solucion para este tipo de escenarios de ambito
familiar, una de ellas es la planteada por el jurista Cori Paulette quien alega como
solucion la interpretacion de la ley este ademas especifica que no hay necesidad de
recurrir a la Convenciéon americana de derechos humanos, debido que, en la
constitucion el vacio legal se supera por un método de interpretacion llamado “ratio
legis” que refiere en crear una analogia a la ley que ya estd establecida para el

presente caso en el articulo 21 del Codigo Civil se dice que la madre puede registrar
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a su hijo sin nombrar a su padre ,entonces entendiendo que si para el supuesto hecho
de que la madre solicite la inscripcion sin revelar el nombre del padre, la
consecuencia es que el menor lleve los apellidos de esta por consiguiente similar
consecuencia debe aplicarse al supuesto de hecho de que sea el padre el que solicita
la inscripcion sin revelar la identidad de la madre, es decir, que el menor lleve los

apellidos del padre eso es lo que plantea el abogado Paulette.

Por otro lado, la Convencion Americana Derechos Humanos, es unan norma
controlante del Codigo Civil en su articulo 18 menciona el derecho a llevar
apellidos de los dos o en su defecto de uno eso podria ser aplicable al presente caso,
al final lo que dispuso el Tribunal Constitucional son dos puntos: el primero, que
prima el derecho a la identidad por ser constitucional y el segundo el otorgamiento
de DNI da un amplia gama de derechos al negar el derecho al DNI se ve vulnerado
de todo facultad que le otorga el poseer este indispensable documento de
identificacion personal. Finalmente, a modo de conclusion, podemos afirmar que
en el Pert alin no hay una regulacion que permita aplicar las TERAS, por otro lado,
si se esta permitido la inseminacion artificial y el alquiler de vientre mas no la
donacion de 6vulos, no lo menciona explicitamente sino implicitamente hay una
falta de regulacion especifica para evitar estos vacios legales, razon por el cual,
dichos vacios se deben de interpretar recurriendo a la interpretacion juridica que
por obligacion debe primar el interés superior del nifio, sin dejarse llevar por

subjetividades.

PRONUNCIAMIENTO DE LA SENTENCIA

En primera instancia:

Segtin el expediente N° 6232 — 2021, la sentencia en primera instancia, el Juzgado
civil de USA emitié una resolucion, el cual, se le otorga la patria potestad al
productor de sus menores hijos fruto de las técnicas de reproduccion asistida. Por
otro, lado, la sentencia que se desprende del proceso de amparo, los demandados

sea la donante y la que presta el vientre subrogado renuncian a los derechos en
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cuanto a la relacion parental con los menores; de esta manera, se reconoce la
filiacion al productor como Unico progenitor de los menores tras el contrato de

maternidad realizado en el 2018.

En Peru, el Juzgado constitucional declar6 infundada la pretension al afirmar que
no hay regulacion normativa en el pais; en ese sentido, al haber una ausencia legal
que respalde dicho acto, es que la inscripcidon extemporanea de nacimiento no es

viable de proceder.

En segunda instancia:

La sala superior, declar6 improcedente al considerar que la sentencia dada por el
juzgado de USA que le brindaba la absoluta patria potestad sobre sus hijos no tiene
fuerza ejecutoria en el Pert a través del procedimiento judicial exequator, esto
produce ambigiiedad en relacion al supuesto dafo a los derechos que sefialen en la
demanda, por lo tanto, en el proceso de amparo no puede ser esclarecida; motivo

por el cual es declarado infundado.

En el Tribunal Constitucional

En primer lugar, el Registro nacional de identidad realiza una apreciacion y se
ampara en el articulo 21 del Codigo Civil para su interpretacion que sefiala acerca
de “la inscripcion del nacimiento ( )... cuando la madre no revele la identidad del
padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos”.

Ahi viene el error de ese articulo la madre puede: registrar al hijo con los datos
correctos de ella, puede registrar el hijo dejando sin mencionar el progenitor, la
madre puede indicar al progenitor que no quiere reconocer de forma autonoma a su
hijo, la madre puede imputar una paternidad a través de un proceso de filiacion y la
madre puede inclusive dar un dato falso, incompleto o eventualmente puede incluir
sus datos en el registro del hijo como si fuera un hermano. En cambio, para el varén
es discriminatorio por razoén de sexo en perjuicio de los varones y viene de un
criterio de oblicuidad de como se garantiza ese derecho, si desde los afios 1979 se

garantiza que todos los peruanos son iguales ante la ley, como decir que la madre
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tiene esos derechos y el padre no. En esta sentencia del caso Ricardo Moran no es
precedente que reformule el derecho de familia como sefialan otros juristas, el
precedente es mucho mas sencillo, ya que se centraron en el derecho al nombre, la
nacionalidad y el registro de filiacion conforme cualquier criterio del derecho civil
y derecho de familia que pudiere ser registrado sin contravenciones, en ese sentido
el tribunal decide inaplicar la regla que se desprende del articulo 20 y 21 del codigo

para facilitar el registro de los menores solo con los apellidos de padre.

El anélisis del TC respecto a la igualdad de los padres, en el caso de un registro de
filiacion el como pierde relevancia porque no se tratd sobre las familias LGTB de
filiacién y porque no refirio a actos de mala fe de Ricardo Morédn de forzar las
normas juridicas para supuestamente atender un capricho porque los bebés estdn
reconocidos en Estados Unidos ademas es un elemento cuestionable para cualquier

juez o magistrado.

El hecho que un nifio nazca en el extranjero y producto de la condicién denominada
Jjuis soli le da derechos en ese pais y no se le limita; en este caso al ser hijos de un
peruano deberian de gozar una condicion de tutela inmediata porque todos son
iguales ante la ley. Recordemos que la nacionalidad, ademés de ser un vinculo
politico con un pais permite que la persona adquiera y ejerza derechos y
responsabilidades pertenecientes a la poblacién, como se mencion6 en capitulos
anteriores la nacionalidad es un prerrequisito para la ejecucion otros derechos

fundamentales.

En este tipo de controversia lo que se evalud es el acceso a una tutela en funcion de
la igualdad al padre, debido que, se le restringen derechos para ejercer la
representacion legal de sus hijos, el cual no se limitaba solo a ¢l, sino a la minoridad
de sus hijos representable legalmente y la Reniec al exigir el nombre de la madre,
el cual no debe ser exigida, ya que por el interés superior del nifio se debe primar

su registro y tutela inmediata y; no la formalidad de reconocer quien es la madre.
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Ante una confrontacion entre padres e hijos siempre prevalece los derechos de los
hijos por el principio antes mencionado, quien exige que en toda fundamentacion

de una decision la motivacion este acorde a la situacidn real de los nifos.

A modo de conclusion, un aspecto a mencionar es que los nifios tienen derecho a
una verdad biologica, sean o no por las TERAS, le asiste a cualquier ciudadano,
puesto que la identidad es un derecho natural, convencional, humano y progresivo;
por lo tanto, el estado no puede supeditar la inscripcion inmediata del nacimiento
de un nifio tales como la identidad, el nombre, la nacionalidad y el derecho a
conocer la identidad de sus padres.

Por otro lado, se debe tomar en cuenta que desde que nacieron los nifios en el 2018
hasta el 26 de setiembre del 2023 que se emitid la sentencia pasaron varios anos,
entonces una sentencia judicial que permite tutelar a los sujetos y para ello se hayan
quedado al aire por afios es un error del sistema judicial, puesto que no se puede

permitir que en 5 afios se litigue para confirmar un pedido que es vélido.

También un punto a resaltar es la evolucion de los elementos judiciales como el
fallo que comprende 65 paginas y es observable porque no es necesario detallar
tanto una decision judicial, ya que no todos son abogados y puede ser cansado leer
una sentencia por eso es preferible una redaccion mds sencilla para una facil
comprension y evitar la incomunicacion, en resumen una resolucion debe presentar
dos caracteristicas: la primera legitimidad en el analisis y segundo debe contar con
una motivacion y ser coherente con la realidad de nada sirve una sentencia extensa

sino se va a ejecutar.

Para cerrar, el tribunal constitucional sugiere al congreso nacional apelando a sus
facultades que establezca una equidad entre los padres varones y mujeres para que
puedan apersonarse solos y registrar a sus hijos con sus apellidos sin
inconvenientes, por su parte establecer un procedimiento en casos en que el nifio
con el paso del tiempo desde su inscripcion, desee conocer a su progenitor y este

pueda acceder mediante un registro reservado.
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PROPUESTA: ANTEPROYECTO DE LEY

Anteproyecto de Ley que
establece los procedimientos
para la filiacién de los padres
varones en relacion a los hijos
nacidos por el empleo de las
técnicas de  reproduccion
asistida practicada en el

extranjero.

Ley que modifica los articulos N°7 de la Ley general de salud N°26842 y el articulo

21 del Codigo Civil referido a las Técnicas de reproduccion de asistida.

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. ANTECEDENTES

El presente anteproyecto de ley propuesto tiene por finalidad facilitar el acceso a
toda aquella persona que por libre voluntad decide emplear las técnicas de
reproduccion asistida. No obstante, estos métodos han venido siendo utilizados con

frecuencia en los ultimos afios.

Recordemos que el modelo de familia tradicional ha cambiado y es fundamental
admitir que existen otros tipos de familia a la convencional, tales como, la
ensambladas, conformadas por tios, abuelos entre otros integrantes del grupo
familiar. Asimismo, la normatividad peruana no permite la adopcién por parte de
parejas homosexuales como también de varones solteros; mas no ocurre lo mismo

con las mujeres solteras evidencidandose una desigualdad de género.
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No se puede negar que en el pais se practica la maternidad subrogada; a pesar de
existir un vacio legal en la materia. Mas aun, las clinicas o empresas dedicadas a
brindar este servicio no valoran los principios €ticos o no se consideran los derechos
de las partes intervinientes; en especial el interés superior de los menores. Esta
situaciéon fomenta una transaccién comercial para aquellas personas con poder

adquisitivo dando pie a la creacion de un turismo reproductivo.

Respecto en América Latina, son muy pocos los estados que regulan estas practicas
atendiendo su diversidad donde muchas parejas, aprovechando los vacios legales y
falta de regulacion recurran a esta alternativa todo con el fin de obtener el nifio para
formar una familia. Asi como lograr el reconocimiento del nacido por parte de los
progenitores, aunque implique cometer delitos; ya que los nifios son inscritos sin

aprobacion legal.

Mientras que, en otros paises como europa estas técnicas son vistas con buenos 0jos
siempre y cuando sean ejecutadas de manera altruista para proceder la gestacion

por subrogacion.

En sintesis, en aras de evitar la desnaturalizacion de la figura, es indispensable
adaptar la legislacion a la realidad actual, por ello es necesario aprobar el presente
proyecto de ley que garantizara la proteccion de los derechos a la dignidad de los
menores nacidos bajo esta modalidad sin considerar las circunstancias de su

concepcidn en concordancia con los demas derechos constitucionales.

II. FUNDAMENTO DEL ANTEPROYECTO PROPUESTO

Las técnicas de reproduccion asistida son tratamientos que hoy en dia brindan la
oportunidad de tener descendencia aun padre por intermedio de la inseminacion
artificial, gracias a los avances cientificos, permitiendo de esta forma el libre

ejercicio al derecho reproductivo.
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En el Pert, la materia de maternidad subrogada esta estipulada en el articulo N°7
de la Ley General de Salud, pero de manera estandarizada, siendo necesaria una
aclaracion explicita en cada tipo de ejecucion de estas técnicas, para ello se debe
considerar una normatividad que regule cada practica como lo son la ovodonacion,
la fecundacion humana, la inseminacion artificial, la crioconservacion y embriones

sobrantes.

Por otro lado, el Codigo Civil también presenta inconvenientes como lo sefialado
en el articulo 21 de este cuerpo normativo dejando que en materia de filiacion se
encuentra obsoleto al considerar como base la concepcion latina “Mater Semper
Certa est” el cual senala siempre a la mujer que gesta como madre del nuevo ser,
lo que genera problemas de filiacion paternal con el menor y en consecuencia una
ausencia en su reconocimiento legal vulnerando su dignidad asimismo su derecho
a adquirir una nacionalidad vinculadas a una serie de derechos fundamentales que

todo ser humano debe tener.

En ese sentido, en el plano administrativo; de igual forma, existen problemas en la
realizacion de los procedimientos en la filiacion de bebés recién nacidos por
maternidad subrogada cuando los padres varones se apersonan a los Registro de
Estado Civil para la respectiva inscripcion, puesto que no hay protocolo uniforme
de tramites necesarias que determine y viabilice la filiacion legitima entre padres e

hijos.

III. ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

La aprobacion del presente proyecto, implicara algunos gastos monetarios directo
al estado que deberdn ser considerados para la implementacion de la ley. Frente a
lo mencionado, el costo seria la incorporacion de nuevas normas en el Codigo Civil
peruano y la Ley de Salud que permitan la optimizacion filial de padres varones a

hijos. Por otro lado, la capacitacion del personal para optimizar la aplicacion
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adecuada de la norma en el sistema de registro que implica una inversion para el

estado.

De la misma manera, una gestiéon mas propicia de los documentos emitidos por las
clinicas especializadas en reproduccién humana con el fin de lograr una inscripcién
legal de los menores y sea reconocido su identidad como también la ciudadania

peruana.

Asimismo, la elaboracion de un Registro de Nacional de Historias Electronicas
como también la elaboracion actualizada de un Certificado Nacido Vivo, donde se
considere el acapite relacionado con la forma de procreacion del nacido, dichos
formatos permitiran obtener datos estadisticos sobre los procedimientos realizados
que sera manejados por los hospitales y el Ministerio de Salud, el cual permitira
conocer cuantos nifos nacen bajo la Técnicas de Reproduccion Asistida, con el fin
de tomar medidas desde el estado para prever sus necesidades de atencion que
requiera esa poblacion y garantizar los derechos tanto a los padres como de los

nacidos.

En resumen, con el reconocimiento de los menores nacidos bajo esta modalidad, se
fortalece el principio del interés superior del nifio, garantizando los derechos
constitucionales al determinar un marco legal que permita dar solucion a vacios
juridicos, esto ayudard a que los jueces puedan accionar adecuadamente frente a
casos ambiguos de la maternidad subrogada. En tal contexto, la aprobacion del
presente proyecto coadyuvard al fortalecimiento de las acciones legislativas que el
Congreso de la Republica viene impulsando, con la finalidad de resolver las

problematicas sociales que se presenten en el pais.
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IV. IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA PROPUESTA EN LA
LEGISLACION NACIONAL

El impacto que genera la propuesta legislativa es actualizar las normas en Derecho
de Familia y establecer una concordancia con los avances cientificos en medicina
reproductiva. Por lo que impacta de manera positiva en la comunidad, esto
demuestra que las normas deben evolucionar para adaptarse a la nueva realidad
como regular sus efectos que se producen frente a casos ambiguos, resaltando que
existe una vinculacidon con otras materias tales como derecho constitucional,
derecho penal, derecho internacional, derecho procesal, derecho civil patrimonial,
derecho registral y derecho reales que debe ser tomados en cuenta, puesto que

dichas areas tienen una afectacion y repercusion directa en los intereses del menor.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS

Sobre Ley general de salud N°26842:

Articulo 7. - Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad,
asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del

consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos.

Propuesta planteada

Articulo 7.- Todo ciudadano mujer o varon tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su libre eleccion para procrear hijos mediante el empleo de las técnicas de
reproduccion asistida; asi también, la madre genética y madre subrogante no
necesariamente debe ser la misma persona, siempre que las parejas presenten
problemas de infertilidad; o el futuro padre o madre soltero tenga el anhelo de

formar una familia.
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Las agencias de reproduccion o clinicas deben contar con la autorizacion o
voluntad por escrito de la parte interesada para iniciar el procedimiento
reproductivo. Finalmente, se encuentra prohibido el uso de estas practicas con
fines a la clonacion de seres humanos.

Sobre el Codigo Civil: De la filiacion

Articulo 21.- Inscripcion del nacimiento

Cuando el padre o la madre efectiie separadamente la inscripcion del nacimiento
del hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, podra revelar el nombre de la persona
con quien lo hubiera tenido. En este supuesto, el hijo llevara el apellido del padre o
de la madre que lo inscribid, asi como del presunto progenitor, en este tltimo caso

no establece vinculo de filiacion.

Luego de la inscripcion, dentro de los treinta (30) dias, el registrador, bajo
responsabilidad, pondrd en conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de

conformidad con el reglamento.

Cuando la madre no revele la identidad del padre, podré inscribir a su hijo con sus

apellidos.

Propuesta planteada: agregar parrafo

Articulo 21 del Codigo Civil

En el caso de emplear las Técnicas de Reproduccion Asistida, los padres varones
de intencion deben contar con un contrato por escrito con la agencia o clinica
especializada que deje expresa la legalidad del tratamiento y poder inscribir con
el debido documento al recién nacido al Registro de Estado Civil para su

reconocimiento paterno filial como estipula la constitucion.

Asi también, la informacion de la donante o gestante subrogada no deben figurar

en la partida de nacimiento del menor producto de las TERAS.
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ANEXO N°1: MATRIZ DE CONSISTENCIA
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“VULNERACION A LA DIGNIDAD Y DERECHO A LA NACIONALIDAD DEL NACIDO ViA MATERNIDAD SUBROGADA

PRACTICADA EN EL EXTRANJERO POR SU NO INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE ESTADO CIVIL A

SOLICITUD DEL PADRE”

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES DE LA  HIPOTESIS | Tipg de Investigacién
GENERAL. GENERAL. GENERAL. GENERAL.

;De qué forma se i
6 q Determinar la forma | La forma en que se .

o Por la finalidad la presente es
vulnera la dlgnldad Y|en que se vulnera la | vulnera la dignidad y el . 4 <y pl d
derc?cho ‘ a ' la dignidad y el derecho | derecho alanacionalidad | Variable Independiente. una investigacion aplicada, ya
H?CIOHalldad del nas:ldo a la nacionalidad del | del nacido via | Nacido via maternidad subrogada no inscrito | que, si bien posee un enfoque
Vlell) ; matel;l}ldzd nacido via maternidad | maternidad  subrogada | en .195 registros de estado civil del Peri a | tedrico, propone una solucion
subrogada practicada subrogada practicada practicada en el | solicitud del padre de forma monoparental. que permite comprender y

en el extranjero por su
no inscripciéon en el
registro de estado civil
a solicitud del padre?

en el extranjero por su
no inscripciéon en el
registro de estado
civil a solicitud del
padre.

extranjero por su no
inscripcion en el registro
de estado civil a solicitud
del padre, es no
admitiendo la posibilidad
de que el padre asuma
legalmente la filiacion y
la monoparentalidad.

Variable Dependiente.
Vulneraciéon a la dignidad y derecho a la
nacionalidad.

desarrollar la problematica de
la filiacion en los casos de
maternidad subrogada, con el
objetivo de reconocer
juridicamente la titularidad del
padre.

Por el método de investigacion
y su fuente de informacion, se
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PROBLEMAS
ESPECIFICOS.

(Como la ausencia de
un marco legal afecta el
arraigo para la
formacion de  una
nacionalidad del nacido
via maternidad
subrogada  practicada
en el extranjero que no
permite su inscripcion
en el registro de estado
civil a solicitud del
padre vulnerando Ia
dignidad y el derecho
aun arraigo nacional del
nacido?

(Cual es el criterio mas
adecuado para
establecer el vinculo
juridico que una al
recién  nacido  por
vientre subrogado con
el estado?

OBJETIVOS
ESPECIFICOS.

Determinar como la
ausencia de un marco
legal afecta el arraigo
para la formacion de
una nacionalidad del
nacido via maternidad
subrogada practicada
en el extranjero, que
no permite su
inscripcion  en el
registro de estado
civil a solicitud del
padre vulnerando la
dignidad y el derecho
aun arraigo nacional
del nacido.

Establecer el criterio
mas adecuado para
constituir el vinculo
juridico que una al
recién nacido por
vientre subrogado con
el estado.

HIPOTESIS
ESPECIFICAS.
La ausencia de un

marco legal que afecta
el arraigo para la
formacion de una
nacionalidad del nacido
via maternidad
subrogada practicada en
el extranjero, que no
permite su inscripcion
en el registro de estado
civil a solicitud del
padre vulnerando la
dignidad y el derecho a
tener  aun  arraigo
nacional del nacido.

El criterio de aplicacion
mas adecuado para la
inscripcion de un recién

nacido por vientre
subrogado es el
material biologico

proporcionado por el
padre hacia el recién
nacido.

VARIABLES DE LA HIPOTESIS

ESPECIFICA 1

Variable Independiente.

Ausencia de un marco legal que garantice al
derecho constitucional de nacionalidad del
nacido via maternidad subrogada.

Variable Dependiente.
Derecho a tener una identidad y arraigo
nacional.

VARIABLES DE LA HIPOTESIS
ESPECIFICA 2.

Variable Independiente.

El criterio material biologico a considerarse
para la inscripcion de un recién nacido por

vientre subrogado.

Variable Dependiente.
El establecimiento del vinculo juridico del
padre hacia el recién nacido.

trata de wuna investigacion
documental - bibliogréfica,
ello debido a que la fuente
principal de este estudio sera el
analisis teorico, jurisprudencial
y normativo relacionado con la
maternidad subrogada y la
filiacion del padre.

Por el ambito, el problema de
investigacion es dogmatica,
orientada a  critica y
comparacion juridica sobre la
investigacion.

Nivel de la investigacion:

La investigacion se enmarca
dentro del nivel descriptivo,
puesto que busca mostrar las
vulneraciones y afectaciones a
los derechos constitucionales
de un menor edad, al momento
de ser inscrito solo por el padre,
en los registros de estado civil,
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asi como exponer los rasgos
caracteristicos y propiedades
del fendmeno juridico.

Técnicas de recoleccion de
datos:

Analisis de normas, legislacion
comparada, libros, sentencias,
articulos entre otros materiales.




