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RESUMEN

La presente tesis abordara el tema de la determinacion de la filiaciobn materna y paterna
cuando un nifio es concebido a través de las técnicas de reproduccion humana asistida
(TERAS), situacion ya presentada en el pais, donde nuestros Organos Jurisdiccionales
han resuelto conflictos de intereses e incertidumbres juridicas sin establecer directrices
generales, por lo que, se debe analizar el actual conjunto de normas existentes en
nuestro pais y evaluar una solucion especifica para la determinacién de la filiacion en la
Reproduccion Humana Asistida, a fin de establecer si las actuales presunciones de
paternidad y maternidad son aplicables a la luz de los avances cientificos o en su

defecto deben ser modificadas.

Entonces, diremos que, la determinacion de la maternidad y paternidad debe de ser
analizada segun el caso concreto, es por ello que, la presente tesis abordara la relacién
PRESUNCIONES - FILIACION - TERAS, analizando desde diversas aristas cada uno
de estos elementos, pasando por la actual determinacion de la filiacion en la
reproduccion humana asistida tanto en la doctrina nacional, como la comparada;
seguidamente, se analizaron sentencias de nuestro pais donde se abordan temas de
derecho genético y reproduccion humana, para poder determinar mediante una encuesta
a abogados de Arequipa, la necesidad de regulacion de temas relacionados con las
TERAS, con los resultados que arrojaron las encuestas se analizaron los presupuestos y
principios que se verian involucrados en una eventual reformulacion de la
determinacion de la paternidad y maternidad; y, finalmente se reformularon las

presunciones de paternidad a través de un proyecto de ley.

PALABRAS CLAVES
Filiacion — Reproduccién - Paternidad
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ABSTRACT

The present thesis will address the issue of determination of maternal and paternal
filiation when a child is conceived through assisted human reproduction techniques
(TERAS), a situation already presented in the country, where our Jurisdictional Organs
have resolved conflicts of interest and Legal uncertainties without establishing general
guidelines, therefore, it is necessary to analyze the current set of existing norms in our
country and to evaluate a specific solution for the determination of filiation in Assisted
Human Reproduction, in order to establish whether the current presumption of paternity
And maternity are applicable in the light of scientific advances or in their absence must

be modified.

Then, we will say that the determination of motherhood and paternity should be
analyzed according to the specific case, which is why, this thesis will address the
relationship PRESUMES - FILIACION - TERAS, analyzing from several edges each of
these elements, passing through The present determination of filiation in human
reproduction assisted in both national and comparative doctrine; Next, we analyzed
judgments of our country where genetic rights and human reproduction issues are
addressed, in order to determine, through a survey of Arequipa lawyers, the need for
regulation of topics related to the TERAS, with the results that the surveys were
analyzed The budgets and principles that would be involved in an eventual
reformulation of the determination of paternity and maternity; And, finally, the
presumptions of paternity were

KEY WORDS
Filiation - Reproduction - Paternity
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INTRODUCCION

Desde los primeros dias de la humanidad, la reproduccién y, por ende, la fertilidad de
mujeres y hombres fueron temas que inquietaron al ser humano, esto debido a que la
procreacion es un proceso derivado de la propia naturaleza humana; y, porque el
hombre, debido a su inteligencia, tiene la capacidad de proyectarse méas alla de su
realidad, a traves de la reproduccién. Asi, desde mediados del siglo pasado han sucedido
avances con consecuencias espectaculares e impensables en el campo de la genética y
de la biologia molecular que despertaron un renovado interés no sélo en el campo de la
ciencia biologica, sino en la ciencia juridica; puesto que, estos avances tienen
consecuencias juridicas relevantes para el desenvolvimiento de la sociedad

juridicamente organizada.

Uno de estos avances, son las diversas técnicas de reproduccion humana asistida, que
como fin principal pretenden reducir los niveles de infertilidad de las parejas que tienen
como anhelo la creacién de una familia, por los medios naturalmente conocidos. Es asi
que, con la presente tesis se pretende realizar un estudio de uno de los problemas que
esta nueva forma de reproduccion puede traer consigo, como los problemas de filiacion,

en la determinacion de la paternidad y maternidad.

En el proyecto de investigacion presentado con anterioridad, se delimitaron los
parametros a seguir en la presente investigacion; donde se pretende dar solucion a un
problema juridico; por lo tanto, el presente ha sido delimitado en dos grandes capitulos:

Capitulo I, Conceptos Preliminares y Capitulo 11, Resultados:

En el Capitulo I, se tomaron en cuenta los siguientes subcapitulos:

- En el Sub Capitulo I, se analizaran las diversas técnicas de reproduccion humana
asistida, dando especial importancia a las técnicas que podrian generar un
conflicto juridico relacionado con la filiacion.

- Seguidamente, en el Sub Capitulo Il, se tocaran temas relacionados con la

institucion de la filiacion, para de esta manera poder dar un alcance exacto de la
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forma de determinacion de esta figura, analizando las presunciones para su

establecimiento.

Durante el desarrollo del Capitulo Il denominado Resultados, se analizo6 la doctrina ya
resefiada en Capitulo precedente, y se desarrollaron las técnicas planteadas en el
proyecto de tesis, culminando con el respectivo aporte juridico:

- Sub Capitulo I; Determinacion de la filiacion en la utilizacién de Técnicas de
Reproduccién Asistida.

- Sub Capitulo II; Analisis de Sentencias vinculantes al tema de Filiacion y
TERAS.

- Sub Capitulo IlI; Andlisis de la Necesidad de Regulacion, mediante la
utilizacion y consecuente interpretacion de encuestas aplicadas a letrados de la
ciudad de Arequipa.

- Sub Capitulo 1V; Presupuestos y principios vinculados a la inminente regulacién
de las TERAS en nuestro pais.

- Sub Capitulo V; Proyecto de Ley propuesto.

Finalmente, en los dos siguientes capitulos se presentaran las conclusiones y
sugerencias para una mejor utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida,

tomando en cuenta los aspectos juridicos que esta contempla.

Dentro de las limitaciones presentadas para la realizacion del presente, se tuvo una falta
de bibliografia significativa a nivel nacional para poder recabar informacion juridica
sobre el particular; sin embargo, a nivel juridico existen algunas sentencias que, debido
a problemas juridicos relacionados con las técnicas de fertilizacién asistida, generan

interés en la comunidad juridica.

Por lo tanto, al ya existir problemas juridicos en nuestra sociedad, es menester
determinar un lineamiento base para la regulacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida y prevenir futuros problemas, situacion que se pretende alcanzar en las
siguientes paginas de la investigacion realizada

LA AUTORA.
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CAPITULO I: CONCEPTOS PRELIMINARES

SUB CAPITULO I: REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

La naturaleza de todo ser humano se circunscribe en las siguientes etapas: nacer, crecer,
convivir y fallecer, siendo producto de dos personas, hombre y mujer que mantienen
una relacion dentro de una triada comdn y natural: “vida (relacién biovivencial),
Sexualidad (relacion generacional) y familia (relacion social)” (Varsi Rospigliosi E. ,

Derecho Genético: Principios Generales, 2013).

Los patrones de la reproduccion de los seres humanos son inconstantes, al adecuarse a
los cambios que la propia realidad humana desarrolla; los patrones a los que se hace
referencia juegan un papel importante en la salud de la poblacion y sobre todo en las
tendencias que ayudan a conceptualizar los nuevos tipos de familia y sobre todo la

posicidn que se tiene respecto a la reproduccion humana.

A. INFERTILIDAD Y ESTERILIDAD

La esterilidad es un problema que, actualmente hasta el 15% de parejas a nivel
mundial sufren, consideraremos entonces a la infertilidad como: “La ausencia
involuntaria de embarazo después de un afio de relaciones sexuales regulares, sin
el uso de métodos que impidan el embarazo, construyendo entonces un problema
de salud publica”. (Hornstein, 1996), explicandose asi, el gran interés que este
problema acarrea en las diferentes ramas de la medicina, psicologia y sociologia;
por lo que, el derecho debe intervenir para la reglamentacion de ciertos procesos
gue pondran solucidn a este problema, ello con el fin de evitar conflictos de interés

o incertidumbres juridicas.

Ahora bien, es menester, distinguir entre infertilidad y esterilidad:
i. La esterilidad es como ya se indico, la incapacidad de una pareja sexualmente
activa de procrear, diferenciando entre esterilidad primaria, si la pareja nunca
ha conseguido tener un hijo, y la esterilidad secundaria, cuando después de

haber tenido hijos no consigue un nuevo embarazo.
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ii. La infertilidad se da cuando una mujer ha conseguido uno 0 mas embarazos,
pero no han llegado a término o incluso se ha producido la muerte del bebé
horas después del parto, distinguiéndose entre infertilidad primaria, cuando
embarazada la madre esta no llega a término o fallece el menor; vy, la
infertilidad secundaria, cuando la pareja ya tuvo hijos, pero cuando vuelve a
quedar embarazada la madre no llega a término este segundo o siguientes

embarazos.

Para investigar la causa de la ausencia de reproduccion es necesario estudiar a
ambos individuos, hombre y mujer; mundialmente se ha determinado que, el 40%
de todas las parejas que no pueden concebir un véastago presentan una combinacion
de ambas causas infertilidad y esterilidad. Asimismo, se ha establecido la existencia
de diversos factores coadyuvantes:

- El factor ovulatorio necesita una anamnesis exhaustiva, examen fisico, probable
deteccion de la ovulacion y perfil hormonal para una evaluacion completa.

- El factor tubo-peritoneal representa aproximadamente el 30% de las causas de
infertilidad. Las principales opciones para evaluar este factor son la
histerosalpingografia y la laparoscopia. La endometriosis tiene alta incidencia en
las pacientes infértiles (48%) y se han propuesto varios mecanismos en la
endometriosis relacionada con la infertilidad.

- El factor masculino esta presente en el 30% de las parejas y varias enfermedades
estan relacionadas con la infertilidad masculina. El varicocele es la patologia

mas frecuente, seguida de oligozoospermia idiopatica.

El estudio de la infertilidad, tanto femenina como masculina, ha sido extensamente
influido por el desarrollo de la biologia molecular y la genética. Estas dos
disciplinas ahora son cruciales para el estudio, diagnostico y evaluacion de las
parejas infértiles.

Hoy en dia la esterilidad es uno de los problemas de salud mas comunes, siendo
este un problema de pareja, tanto de un sélo individuo, como por incompatibilidad
de la pareja; por lo que, se considera la infertilidad mas que una enfermedad, siendo
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considerado como el sintoma de una condicién subyacente, o en su defecto una
enfermedad endocrina o genital que afecta al sistema reproductivo de las personas.
Los especialistas indican que cuando una pareja lleva practicando relaciones
sexuales sin lograr un embarazo por un periodo de un afio debe practicarse un
examen para descartar la esterilidad e infertilidad en la pareja. Esto se ve plasmado
en datos estadisticos: “25% logran el embarazo en el primer mes; 60% en 6 meses,
75% en 9 meses; 80% en un afio, y 90% en 18 meses” (Rodriguez-Cadilla Ponce,
1997).

La concepcidn natural in vivo, por ciclo mensual en parejas normales en edad
reproductiva que tienen relaciones sexuales de manera regular sin usar
anticonceptivos, es de 60% aproximadamente. De esas concepciones, 50%
abortan espontaneamente, antes del reconocimiento clinico del embarazo
entre las 8 y 22 semanas de gestacion. La otra mitad prosiguen como
embarazos viables después de las 22 semanas. Es decir, de cada 100 dvulos
expuestos a fertilizacion en parejas fértiles solo 30 tienen éxito. (Soules,
1985).

B. LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS

Al hablar de la reproduccién humana asistida, debemos obligatoriamente hacer
referencia a los derechos reconocidos a nivel internacional y nacional que amparan

el derecho reproductivo de las personas.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
Mujer, define a estos derechos como “aquellos derechos humanos que todo
ciudadano, varén o mujer — sin importar su condicién social, edad, raza, religion,
estado civil u opcion sexual — tiene al ejercicio pleno, libre y responsable de su
sexualidad centrada — 0 no- en la procreacion” (Convencion sobre la eliminacion

de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1979).

Segun Varsi Rospigliosi, estos derechos reproductivos permiten a las

personas amplias facultades para:
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- Disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

- Al acceso, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, a los
servicios que incluyan la planificacion familiar y la salud reproductiva.

- A ser atendidos en salud reproductiva sin ningun tipo de coaccion.

- Decidir libremente y responsablemente el nimero y el espaciamiento de
sus hijos y disponer de la informacidon, educacion y medios necesarios
para poder hacerlo.

- Que las instituciones de salud velen porque se cumplan estos principios
en todas las fases de la atencién. (Varsi Rospigliosi E. , Derecho Médico
Peruano, 2001).

C. DERECHO A LA PROCREACION

Es aquella “facultad individual que tiene toda persona para procrear con quien
quiera, cuando quiera y como quiera” (Medina, Derecho a la procreacion, 1995),
ello respondiendo a la facultad inherente de procrear como derecho derivado de la

vida, la integridad y la libertad de la persona.

Este derecho a la procreacion es un derecho relativo, pues la facultad de procrear es
limitada, debiendo ser realizada dentro de ciertos parametros, como son la defensa,
respeto y consideracion. Asimismo, se ha de considerar al interés superior del nifio,
que se analizara posteriormente, por ser uno de los principios fundamentales en los

que se fundamenta el derecho de familia.

D. TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Las técnicas de reproduccion humana asistida “son aquellos métodos técnicos que
sirven para suplir la infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de tener
descendencia. En ningin caso podemos decir que representan una terapia, puesto
que nada curan, solamente palian los efectos de la esterilidad.” (\Varsi Rospigliosi
E. , Derecho Genetico, 2001).
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La reproduccién humana asistida es de larga data, los primeros vestigios de
practicas asistidas de reproduccion las tenemos en los pueblos babildnicos y
arébigos, quienes hallaron en “ciertos vegetales el método de reproduccion con
copula, ya que lograron polinizar artificialmente palmeras para conseguir mayor
produccion de datiles” (Veciana, 1957); ya en la Antigua Grecia y Roma, asi como
en el Siglo VI, se utilizé la técnica de reproduccion asistida, inseminacion artificial

en animales.

Es en la edad Media, que, un médico arabe practica el bafio en una tina con esperma
para curar a sus pacientes con problemas de fertilidad; entre los afios 1424 y 1474,
el médico Anaud de Villanueva insemind artificialmente a dofia Juana de Portugal,
segunda esposa de Enrique VI de Castilla, quien era considerado impotente. En
1799 se reporta el primer embarazo por inseminacion artificial, siendo que, con el

devenir de los afios los avances fueron progresando hasta nuestros dias.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante TERAS) abarcan a
todos aquellos métodos técnicos en los que, independientemente de las
manipulaciones realizadas, sirven para suplir la infertilidad de una persona,
obteniendo la posibilidad de tener una descendencia. Estas técnicas de fecundacion
asistida deben ser acogidas por el ordenamiento juridico como técnicas que ayudan

a solucionar un problema que podria catalogarse como enfermedad.

1. CLASIFICACION DE LAS TERAS

a. CLASIFICACION DE LAS TECNICAS INTRACORPOREAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA (A., 1994)

En primer lugar, y haciendo referencia al origen de los gametos, las TERAS
intracorpéreas pueden ser homologas o heterdlogas.

- Se entiende por técnica homologa aquella en la que tanto el
espermatozoide como el 6vulo proceden de la pareja que se somete a

la técnica correspondiente.
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- Se entiende por técnica heterdloga aquella en la que ya sea uno de
los gametos (6vulo o espermatozoide) o ambos, proceden de
donantes ajenos a la pareja, por ejemplo, en el caso de la

inseminacion artificial efectuada

En segundo lugar, y haciendo referencia a la metodologia seguida, podemos

clasificar las TERAS intracorporeas segun el esquema siguiente:

- 1A: Inseminacién artificial: La Inseminacion Intrauterina (1A) es un
proceso en el cual se deposita de forma no natural los espermatozoides
previamente capacitados y se coloca dentro del Utero de la mujer, con

el objeto de conseguir un embarazo.

- HNUD: Inseminacién intrauterina directa: Es una técnica de
fertilidad que consiste en depositar directamente en el Utero
(inseminacién) un concentrado de espermatozoides sin el liquido
seminal, de tal manera que los espermas tengan mayor probabilidad de
llegar a las trompas de Falopio, fertilizar al ovulo y aumentar las

probabilidades de un embarazo exitoso.

- 1IP: Inseminacion intraperitoneal: La técnica consiste en colocar
los espermatozoides tratados con la técnica de swim-up dentro de la
cavidad abdominal. El objetivo es que, asi como las trompas captan al
ovulo del ovario también capten a los espermatozoides, de manera tal
que el esperma recorra un camino inverso al que naturalmente realiza.
Es decir que en vez de entrar por la vagina hasta el utero y de ahi
acceder a las trompas, lo haga subiendo desde el abdomen hacia las
trompas, donde fertiliza al 6vulo. Este procedimiento es més doloroso
que los anteriores a causa de la inyeccion, pero se realiza en el

consultorio sin anestesia.

- GIFT: Transferencia intratubarica de gametos (Gamete
Intrafallopian Transfert): Por este término entendemos una técnica
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ginecologica usada en casos de infertilidad en los que, al menos, una
de las dos trompas uterinas se mantiene integra. La GIFT es una téc-
nica de reproduccion asistida, que se caracteriza porque el personal
técnico transfiere el dvulo y los espermatozoides, por separado, al
cuerpo de la mujer, para posibilitar que puedan juntarse en la
fecundacion. ElI medico busca que la fecundaciéon ocurra dentro del
organismo, en el lugar méas adecuado para la fecundacion; la zona
mejor preparada para el encuentro del 6vulo con el espermatozoide es

en una de las trompas del Utero.

b. CLASIFICACION DE LAS TECNICAS EXTRACORPOREAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA

En primer lugar, hay que indicar que de modo analogo a lo que sucede con
las intracorpdreas, las extracorpéreas pueden ser homologas o heterélogas,
segun se utilicen para la fecundacion gametos de la pareja o procedentes de

donantes.

Dado que, en estos métodos el embrién obtenido In-Vitro debe de ser
posteriormente transferido al utero materno, existe la posibilidad de que esta
transferencia no se lleve a cabo en el utero de la madre bioldgica sino en el
de otra mujer (maternidad subrogada), estariamos frente a profundas
implicaciones éticas, para la aplicacion de este tipo de Técnicas de

Reproduccion.

Desde el punto de vista metodolégico las TERA extracorporeas se pueden
clasificar del modo siguiente:

1) TECNICAS SIN MICROMANIPULACION DE GAMETOS

- FIVET: Fecundacion In-Vitro con transferencia de embriones:
Es la técnica central de las TERA extracorpéreas, esta técnica

posibilita la manipulacién del embrion previa a su implantacion
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para fines diagnosticos, eugenésicos, experimentales o terapéuticos.
La metodologia utilizada, segun lo explican los cientificos, consiste
en la estimulacion ovarica a fin de extraer los ovocitos cuando
estén listos a través de la puncion del fondo del saco vaginal
mediante un catéter guiado por ecografia. Esos ovocitos se
maduran en un medio de cultivo a la vez que se recoge y capacita el
esperma y se realiza un co-cultivo de ovocitos y espermatozoides.

En este momento es cuando se produce la fecundacion.

2) TECNICAS CON MICROMANIPULACION DE GAMETOS

- SUZI: Insercion subzonal de espermatozoides: consiste en
inyectar espermatozoides por debajo de la cubierta del 6vulo, que
se llama zona pelucida, y por fuera de su membrana.

- ICSI: Inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides (Intra-
Cytoplasmatic Sperm Injection): Fundamentalmente la técnica
consiste en la inyeccion de un solo espermatozoide dentro del
ovocito. El porcentaje de fecundacién de los ovocitos que son
maduros es de aproximadamente un 70%, lo que lo equipara a los
porcentajes obtenidos en F.I.V. (60-70%). La eleccion de una
técnica u otra (FIV o ICSI) en el laboratorio, debe realizarse en

funcion de la historia médica de la pareja tratada.

2. FORMAS UTILIZADAS

Tanto las técnicas intracorpéreas y extracorporeas puedes ser de forma

interconyugal, supraconyugal o mixta

a. INTERCONYUGAL

Esta forma de fecundacion es también llamada homdloga, en esta forma

utilizada no se crea problematica juridica alguna, puesto que entre las
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personas involucradas existe un vinculo matrimonial, donde existen las

presunciones de paternidad y maternidad que la ley establece.

b. SUPRACONYUGAL

También Ilamada heterdloga, crea situaciones que traen consigo problemas
juridicos, al carecer las partes intervinientes de una relacion juridica filial,
donde no se podrian exigir el cumplimiento de ciertas obligaciones legales;
esta forma se relaciona con la técnica de cesion de gametos, tanto productos

bioldgicos del hombre (espermatozoides) como de la mujer (6vulos).

Esta forma de reproduccion humana asistida tiene su fundamento en la libre
disposicion que toda persona tiene; sin embargo, el uso de TERAS ha
disminuido constantemente la adopcion; prefiriendo las parejas agotar todos
los medios necesarios para poder procrear por lo menos con productos

bioldgicos de un miembro de la pareja.

Siguiendo los lineamientos de la presente tesis, es necesario analizar
cuidadosamente la forma supra conyugal de las técnicas de reproduccion
humana asistida, especialmente lo referente a la maternidad subrogada que,
segun la definicion del Informe Warnock, es definido cuando “Una mujer
gesta o lleva en su vientre a un nifio para otra mujer, con la intencion de
entregarselo después de que nazca”. (Perazzo & Gargiulo, 2009)Asimismo,
Alfonso Banda nos indica que, es una situacion donde:
La mujer, siendo incapaz de desarrollar el embarazo, alquila a otra
para que la sustituya en dicha funcion, situacion que, sin embargo,
podria ocurrir no solo en el caso que haya una verdadera incapacidad
por parte de la mujer que desea procrear, sino que, estando capacitada
para ello, no desea que el proceso de gestacion del nuevo ser se

desarrolle en su propio cuerpo. (Banda Vergara, 1998)
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Por las definiciones antes brindadas, existen algunos casos de reproduccion
asistida heteréloga, dentro de la maternidad subrogada, que deben ser
analizados especialmente para determinar sus implicancias respecto del

tema de analisis.

1) MADRE PORTADORA

Las mujeres que se someten a este tipo se procedimiento son aquellas
que generan évulos, pero debido a una deficiencia uterina o fisica se
encuentran impedidas de gestar un menor. En este caso estariamos
frente a una trigeneracion humana: “1) Aporte de espermatozoides del
marido, 2) Aporte de dvulo de su mujer y 3) La madre gestante es una
tercera” (Varsi Rospigliosi E. , Derecho Genético: Principios
Generales, 2013)

2) MADRE SUSTITUTA

En este caso, la mujer no genera 6vulos, ni se encuentra preparada para
gestar un nuevo ser, por lo que es necesario que una mujer ajena a la
relacion de pareja sustituya a la primera, para que, mediante técnicas de
reproduccion humana se pueda gestar un nuevo Sser; aqui, estariamos
frente a un caso de progeneracion humana: “1) Espermatozoides del
marido y 2) Inseminacion en tercera mujer” (Varsi Rospigliosi E. ,
Derecho Genetico: Principios Generales, 2013). Siguiendo esta técnica,
Graciela Medina indica que: “En este caso, no hay maternidad por
sustituciéon, podriamos considerarla como una derivacién de una
técnica de reproduccion asistida por cedente” (Medina & Erades,
Maternidad por otro y alquiler de uteros, 1987)

3) OVODONACION

La mujer, debido a un problema de deficiencia fisica interna, no puede

producir 6vulos, pero si tiene la capacidad de gestar a un menor, por lo
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que necesita que le sean donados gametos femeninos para poder quedar
embarazada, aqui nos encontramos frente a una situacion de
trigeneracion humana: “1) Espermatozoides del marido, 2) Ovulo de
una mujer cedente y 3) Gestacion de la mujer” (Varsi Rospigliosi E. ,

Derecho Genético: Principios Generales, 2013).

4) EMBRIODONACION

En este caso estamos frente a un caso de infertilidad completa de la
pareja, es decir, existe deficiencia ovérica, imposibilidad de gestar de la
mujer e infertilidad del varon, Aqui, se produce la multigeneracion
humana: “1) El embrion es de una pareja cedente, 2) El marido es
infértil y 3) el embrién es gestado por una tercera mujer o por la
cedente del 6vulo. (Varsi Rospigliosi E. , Derecho Genético: Principios
Generales, 2013).

3. PRINCIPIOS RELACIONADOS CON LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA

Los adelantos de la medicina, biologia y tecnologia son ciertamente
destacables y todas las personas deben beneficiarse de sus progresos; mas adn
cuando estos avances pueden lograr que los seres humanos alcancen sus mas
grandes anhelos, como el de dar vida a un nuevo ser. Sin embargo, es evidente
que, por la naturaleza de los avances cientificos y las cualidades naturales del
hombre, los avances de la ciencia tienen que guardar un caracter ético

especifico, para proteger la dignidad de la persona humana.

La rama de la ética que se dedica a proveer los principios para la correcta
conducta humana respecto a la vida, es la bioética, que surge entonces como
una disciplina que sirve de puente entre la practica de la medicina, biologia y
tecnologia, y la ética; aspectos esenciales para el desarrollo cientifico del
hombre. Esto ha sido reconocido a nivel internacional donde se aprobd la
Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos humanos de la Organizacion
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de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura - UNESCO,
lo cual muestra, el caracter global de esta disciplina y la necesidad de integrar
el fundamento de la dignidad de la persona humana y los derechos inherentes a
bioética.

Siendo deber del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos humanos
y la préactica de la biologia y la medicina conjuntamente con la tecnologia, es
necesario que el Estado apruebe normas que incorporen principios bioéticos a
la legislacion existente; por lo tanto, en toda investigacion y aplicacion
cientifica y tecnologia en torno a la vida humana se habran de considerar los

siguientes principios segtn el D.S. N° 011-2011-JUS?:

a. PRINCIPIO DE RESPETO DE LA DIGNIDAD HUMANA

La defensa de la persona humana'y el respeto de su dignidad constituyen fin
supremo de la sociedad y del Estado y fundamento para el ejercicio de los
derechos que le son propios. La dignidad intrinseca de la persona humana
prohibe la instrumentalizacion de ésta; asimismo, la persona humana es
considerada siempre como sujeto y no como objeto; mientras que, el valor
de la persona humana no depende de factores ajenos a su dignidad. EIl ser
humano es respetado no solo como persona, sino también conforme a su

permanencia a la familia humana.

Entonces, la dignidad es el sustrato sobre el que descansa el estatuto
constitucional de la persona. Ahora bien, surge la interrogante, ¢Esta
dignidad se vera afectada por el uso indiscriminado de las técnicas de
reproduccion humana asistida? Para responder esta interrogante, es preciso,
entender que, para la ciencia debe prevalecer el interés y bienestar del ser

humano sobre el interés de la sociedad y la ciencia misma.

1 El peruano, Lima, miércoles 27 de Julio de 2011. Decreto Supremo No. 011 — 2011 — JUS
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Por lo que, las diversidades culturales y plurales de nuestro pais no pueden
representar una justificacion para transgredir los legitimos limites que

establece el reconocimiento del principio de respeto de la dignidad humana.

b. PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL SER HUMANO Y DE DEFENSA
DE LA VIDA FISICA

El interés humano debe prevalecer sobre el interés de la ciencia; es asi que,
la investigacion y aplicacion cientifica y tecnoldgica deben procurar el bien
integral de la persona humana. Es la ciencia la que se encuentra al servicio

de la persona humana y no la persona humana al servicio de la ciencia.

Cualquier investigacion realizada en personas humanas considerara la
aplicacion del principio de lo méas favorable para la persona humana,

buscando hacer siempre el bien y evitar el mal.

La vida corporal y espiritual de la persona humana representa un valor
fundamental reconocido, la tutela de la vida humana considera la proteccion
de la salud, la misma que tendra en cuenta la vulnerabilidad y la integridad

personal.

c. PRINCIPIO DE AUTONOMIA Y RESPONSABILIDAD PERSONAL

La autonomia debe siempre estar orientada al bien de la persona humana y
nunca puede ir en contra de su dignidad, en este entendido viene integrada a
la responsabilidad personal. En el campo médico, en la relacién médico —
paciente se considera tanto la autonomia del paciente como la del médico
tratante.

Toda investigacion y aplicacion cientifica y tecnoldgica se desarrollard
respetando el consentimiento previo, libre, expreso e informado de la

persona interesada, basado en informacion adecuada; el consentimiento en
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tales términos supone el reconocimiento del derecho del paciente a ser
tratado como persona libre y capaz de tomar sus decisiones. El
consentimiento efectuado puede ser revocado en cualquier momento, sin

que esto entrafie desventaja o perjuicio alguno para el paciente.

En el caso de las personas que no tienen la capacidad de ejercer su
autonomia se tomaran medidas destinadas a salvaguardar sus derechos,

velando siempre por lo que le resulte méas favorable.

d. PRINCIPIO DE TOTALIDAD O PRINCIPIO TERAPEUTICO

La Corporeidad humana es un todo unitario; existe una totalidad fisica,
espiritual y psicoldgica de la persona. Este principio de la totalidad rige la
licitud y obligatoriedad de la terapia médica y quirdrgica, de ahi que este

principio se conoce también como principio terapéutico.

Entonces diremos que, en el caso de una intervencion quirurgica, es licito
lesionar una parte del organismo sélo si esto ayudara al mismo organismo
en su integridad. Se debe buscar el bien corporal dentro del conjunto del

bien espiritual y moral de la persona.

e. PRINCIPIO DE SOCIABILIDAD Y SUBSIDIARIDAD

La vida y salud no solo corresponden a un bien personal sino también
social; toda persona debe comprometerse a considerar su propia vida y
salud, asi como la de los demés como un verdadero bien. La subsidiaridad
comienza por el respeto a la autonomia del paciente, que considera atender a
sus necesidades sin sustituir su capacidad de decidir y actuar.

El principio de sociabilidad y subsidiaridad obliga a la comunidad a ayudar
donde la necesidad sea mayor, por ello se entiende que la proteccion de la
salud es de interés publico y que es responsabilidad del Estado regularia,

vigilaria y promoverla.
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f. PRINCIPIO DE BENEFICENCIA Y AUSENCIA DE DANO

Al fomentar y aplicar el conocimiento cientifico, la practica médica y las
tecnologias conexas se debera tener como objetivo el bien del paciente. Ese
bien abarca el bien total de la persona humana en su integridad y en su

concreta situacion familiar y social.

Existe la obligacion de no producir dafio intencionadamente, aunque el
paciente tiene la posibilidad de decidir sobre el tratamiento a seguir, se

considerara el dafio posible a ocasionar y el parecer del médico tratante.

g. PRINCIPIO DE IGUALDAD, JUSTICIA'Y EQUIDAD

Toda Investigacion y aplicacion cientifica y tecnologica en torno a la vida
humana considerard la igualdad ontol6gica de todos los seres humanos,
indistintamente de la etapa de vida por la que éstos atraviesen.

De acuerdo a las necesidades sanitarias y la disponibilidad de recursos, se
adoptaran las medidas adecuadas para garantizar el acceso a la atencion de

salud de manera justa y equitativa.

h. PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, suscrita por el Perl el afio
1990, reconoce al nifio como sujeto de derechos al definirlo segin sus
atributos y sus derechos ante el Estado, la sociedad y la familia. En su
articulo 3° sefala:

- En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
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consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio.

- Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

- Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, ndmero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de

una supervision adecuada.

La Declaracion de los Derechos del Nifio sefiala en sus principios 7 y 8 que:
“El interés superior del nifio deber ser el principio rector de quienes tienen
la responsabilidad de su educacion y orientacién; dicha responsabilidad
incumbe, en primer término, a sus padres”, pues “El nifio debe, en todas las
circunstancias, figurar entre los primeros que reciban proteccion vy

socorro”.

En términos generales, puede considerarselo como un principio de
interpretacion y aplicacion de la ley el cual es de obligatorio cumplimiento
por la familia, la sociedad y el Estado en la toma de decisiones
concernientes a los nifios y adolescentes, y que a su vez esta dirigido a
asegurar el desarrollo integral de los mismos, asi como el disfrute pleno y

efectivo de sus derechos y garantias.

Se entendera entonces que, el principio del interés superior del nifio se
concreta al conocer su propia génesis, su procedencia, quienes lo han
engendrado, por lo que la valla puesta en el camino de acceso a esa verdad
(defensa procesal previa a la discusion del fondo del hecho controvertido)
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atenta contra ese interés que se traduce en una directa vulneracion del

derecho fundamental de conocer de forma plena su verdadera identidad.

Por lo tanto, es relevante subrayar que corresponderd a los Estados velar
porgue en cualquier medida adoptada por instituciones publicas o privadas
relativas a los nifios, asi como en cualquier controversia en la que se vea
involucrado, sea imperativo tener como premisa de accion la atencion
prioritaria al interés superior del nifio. Siguiendo esta linea, nuestra
Constitucion Politica de Peru sefiala en su articulo 4° que “La comunidad y
el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente (...)”. La tutela
permanente que con esta disposicion se reconoce tiene una base justa en el
interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el
ambito juridico como parte del bloque de constitucionalidad conforme a la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, a traves del
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
precisandose que en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que
adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo y Ministerio Publico,
entre otros, se considerara prioritario el principio del interés superior del

Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

El Articulo I del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes
precisa que se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta
cumplir los doce afios de edad, y adolescente desde los doce hasta cumplir
los dieciocho afios de edad.

En consecuencia, el deber especial de proteccién sobre los Derechos del
Nifio vincula no sélo a las entidades estatales y publicas sino también a las
entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacién en la

que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifo,
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indudablemente, este debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y
es que la nifiez constituye un grupo de personas de interés y de proteccion
prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas

estatales le deben dispensar una atencion preferente.

En consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al presunto
interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de este Gltimo; y es que
parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de los derechos de
quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de quien, por la etapa
de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o responder
ante un agravio a sus derechos. Es en este sentido que el analisis de una
controversia constitucional de los derechos del nifio debe realizarse a la luz
del interés superior del nifio y del adolescente, principio investido de fuerza
normativa que en el presente caso debe ser concebido como vértice de
interpretacion de los derechos (de las menores favorecidas) materia de la

controversia constitucional que nos ocupa.

4. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA EN EL PERU

En nuestro pais, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
reconoce que son metodos supletorios para la procreacion, mas no alternativos,
pues buscan superar una deficiencia biopsiquica que impide a la pareja tener
descendencia cuando otros métodos han fracasado?.

Pese al avance cientifico, en temas de reproduccion en nuestro pais, no se ha

regulado especificamente las técnicas de Reproducciéon Humana Asistida, sin
embargo, existe normatividad vigente que hace alusion al tema:

a. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

En el Per(, el derecho a procrear se ubica en el articulo 6° de la

Constitucién, donde precisa que “la politica nacional de poblacion tiene

2 Cas. N° 4323-2010-LIMA.
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como objetivo difundir y promover paternidad y maternidad responsable.
Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir, haciendo
mencién indirectamente al derecho a la procreacion como un presupuesto
para poder hablar de paternidad y maternidad responsable. Nuestra
Constitucion sefiala en su articulo 2° inciso 1) que “toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a
su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece”, Observamos que nuestra Carta Magna sefala que el
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece, norma suprema

que como tal, prima ante toda otra”

b. CODIGO CIVIL

En el afio 1999, se publico la ley 27048, que modificaba algunos articulos
del Cddigo Civil:

“Articulo 1.- Admisibilidad de la Prueba Bioldgica, Genética u
otras”. En los casos de negacion de paternidad matrimonial,
impugnacion de maternidad y accion de filiacion a que se refieren los
Articulos 363, 371 y 373 del Codigo Civil es admisible la prueba
biologica, genética u otras de validez cientifica con igual o mayor

grado de certeza.

Articulo 2.- Norma modificatoria. Modifiquense los Articulos
363, 402, 413 y 415 del Cddigo Civil, en los siguientes términos:

"Articulo 363.- EI marido que no se crea padre del hijo de su mujer
puede negarlo:

(...)

5) Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas
de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe

vinculo parental. El Juez desestimara las presunciones de los incisos
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precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Articulo 402.- La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente
declarada:

(...)

6) Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el
hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o
cientificas con igual o mayor grado de certeza. Ante la negativa de
someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente
notificada bajo apercibimiento por segunda vez, el Juez evaluara tal
negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal del
demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista,
correspondiéndole los derechos contemplados en el Articulo 415.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de
la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

(..

Articulo 413.- En los procesos sobre declaracion de paternidad o
maternidad extramatrimonial es admisible la prueba bioldgica,
genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de
certeza.

(-.r)

Articulo 415.- Fuera de los casos del Articulo 402, el hijo
extramatrimonial sélo puede reclamar del que ha tenido relaciones
sexuales con la madre durante la época de la concepcidn una pension
alimenticia hasta la edad de dieciocho afios. La pensidén continla
vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su
subsistencia por incapacidad fisica o mental. EI demandado podra
solicitar la aplicacion de la prueba genética u otra de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran resultado negativo,
quedara exento de lo dispuesto en este articulo."”

Articulo 3.- Consecuencia de la aplicacion de la prueba. En Los

casos contemplados en los Articulos 373 y 402 del Cddigo Civil
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cuando se declare la paternidad o maternidad como consecuencia de la
aplicacion de la prueba de ADN u otras pruebas de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza el demandado deberé reintegrar el
pago por la realizaciéon de la misma a la parte interesada.

Articulo 4.- Mecanismos para el acceso de las personas a la
prueba de ADN. EIl Estado determinara los mecanismos necesarios
para facilitar el acceso de las personas a la prueba de ADN u otras
pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza.
Para tal efecto el demandante debera acogerse a los alcances del
auxilio judicial establecido en los Articulos 179 al 187 del Codigo
Procesal Civil.

Articulo 5.- Responsabilidad por mala fe. La persona que de mala
fe inicia un proceso de declaracion de paternidad valiéndose de la
prueba de ADN u otras pruebas de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza, ocasionando asi un dafio moral y econémico
al demandado debera pagar una indemnizacion, la cual sera fijada a

criterio del Juez.”

Como puede apreciarse, nuestro Codigo Civil hace referencia a las formas
de determinacion de la filiacion mediante el analisis de ADN de los
individuos de los cuales se pretende determinar el nivel de parentesco. Sin
embargo, con el uso de las técnicas de reproducciéon humana asistida se han
de tener en cuenta ciertas especificaciones a analizar, puesto que, un
donador de gametos andénimo puede ser sujeto de investigacion para
determinar la filiacion respecto de una persona, con el objeto de establecer
obligaciones con este Gltimo, hecho que seria incongruente con la decision
de los donantes de permanecer en el anonimato para poder “ayudar” a una
pareja con problemas para la concepcion; esta seria una de los multiples

incertidumbres juridicas referentes a la relacion FILIACION — TERAS.
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c. DECRETO LEGISLATIVO N° 823, LEY DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL

La Ley de Propiedad intelectual en su articulo 28 establece lo siguiente:

“Articulo 28:
No seran patentables:
e) Las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo

humano y sobre la identidad genética del mismo”

Mediante este articulo, se trata de disminuir el interés lucrativo que pueda
tener cualquier individuo, en lo que refiere a la manipulacion genética del
ser humano, buscando en todo momento la proteccion de la dignidad

humana.

d. LEY N° 27337. CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTE

“Articulo L- Definicion. -

Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta
cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta
cumplir los dieciocho afios de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si
existiera duda acerca de la edad de una persona, se le considerara nifio
0 adolescente mientras no se pruebe lo contrario.

Avrticulo I1.- Sujeto de derechos. -
El nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de
proteccién especifica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en

esta norma.
(...)
Articulo 1.- A lavida e integridad. -

El nifio y el adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de

la concepcion.”
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Estos articulados brindan proteccion a los menores frente a cualquier tipo
de manipulacion genética destructiva o no provechosa que pudieran
sufrir; sin embargo, es preciso preguntar ;No es un poco obsoleta frente a
las nuevas formas de reproduccion humana que existen? ;Deberia existir
normativa que contemple el derecho de reproductivos y de procreacion?
La respuesta es afirmativa, sin embargo, nuestro actual sistema

normativo no es congruente con dicha respuesta.

e. LEY N° 26842, LEY GENERAL DE SALUD

“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.

Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines distintos a

la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

(..)

Articulo 28.- La investigacion experimental con personas debe
cefiirse a la legislacion especial sobre la materia y a los postulados
éticos contenidos en la Declaracion Helsinki y sucesivas declaraciones

que actualicen los referidos postulados.”

En el articulo sétimo solo se considera que el reconocimiento del derecho a
la salud reproductiva es exclusivamente para el caso de personas que sufren
esterilidad, asimismo, mediante el derecho a la procreacion se puede recurrir
a los métodos asistenciales.
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Las técnicas de reproduccion son medios para el tratamiento de la
infertilidad y el logro de la procreacion, estableciéndose como métodos
supletorios, buscando evitar el uso inadecuado, siendo solamente aplicado
en problemas reproductivos con una finalidad terapéutica. La normatividad
peruana no ha considerado aspectos primordiales que se han de tener en
cuenta respecto de las técnicas de reproduccién humana asistida: i. Sujetos a
los que se pueden realizar estos procedimientos; ii. Precisiones sobre el
consentimiento de la pareja; iii. Las implicancias de la donacion de gametos
(en forma anénima o no); iv. Determinacion de la maternidad y paternidad;
v. Destino de embriones supernumerarios, etc.; situacion que genera un
vacio legal, dejando a nuestro sistema jurisdiccional la tarea de decidir
frente a las situaciones antes descritas.

Marcial Rubio Correa ensefia que la norma juridica es un mandato de que a
cierto supuesto debe seguir légico juridicamente una consecuencia, estando
tal mandato respaldado por la fuerza del Estado para su eventual
incumplimiento. Menciona ademéas Rubio Correa que:
La norma tiene tres elementos que conforman su estructura interna: el
supuesto (S) que es aquella hipdtesis que, de ocurrir, desencadena la
consecuencia; la consecuencia (C) que es el efecto atribuido por el
derecho a la verificacion del supuesto en la realidad; y el nexo légico -
juridico (N) que es el elemento l6gico vinculante entre el supuesto y la

consecuencia. (Rubio Correa, 2007)

Conforme lo anterior podemos analizar que, el articulo 7° de la siguiente
manera:
a. Supuesto o verificacion de la realidad: Toda persona infértil tiene
derecho a procrear mediante técnicas de reproduccion asistida
b. Nexo: Siempre que Consecuencia: la condicién de madre genética y
madre gestante recaiga sobre la misma persona.
c. Consecuencia: Toda persona infértil tiene derecho a recurrir a las
técnicas de reproduccién asistida debiendo coincidir sobre la misma

persona, la madre genética y la madre gestante.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis

GE SAMUBIARIA

i
A}




REPOSITORIO DE
TESIS UCSM

UNIVERSIDAD
CATOLICA., -

Aqui surge la siguiente interrogante: ¢Estd prohibida la reproduccion
Heter6loga Asistida en nuestro pais? Diremos que explicitamente no existe

norma juridica que impida la realizacion de esta TERA.

f. LEY 27104, LEY DE PROTECCION DE RIESGOS DERIVADOS
DEL USO DE BIOTECNOLOGIA

La Ley 27104, presenta normas generales que son de aplicacion en las
actividades de investigacion, produccién, introduccion, manipulacion,
transporte, almacenamiento, conservacion, intercambio, comercializacion,
uso confinado y liberacién con Organismos Voluntariamente Modificados
bajo condiciones controladas. Empero, esa ley no ha considerado los
procedimientos que involucren a la fertilizacion in vitro y otros métodos

analogos de reproduccion humana asistida.
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SUB CAPITULO II: FILIACION

Posteriormente al andlisis de las técnicas de reproduccion humana asistida que se
emplean para solucionar los problemas de infertilidad, es necesario, analizar la

institucion juridica de la filiacion es preciso conceptualizar las bases de familia

parentesco V filiacion:

Se ha dicho incansablemente que la familia es la célula béasica de la sociedad,
respondiendo a la Definicion de la Real Academia Espafiola: “La familia es el grupo de

personas emparentadas entre si que viven juntas” (Espafiola, 1992).

Pese a la denominacion comun, no existe una calificacion adecuada del término familia,
es por ello que, el Dr. Varsi Rospigliosi conceptualiza a la familia de la siguiente forma:
“La familia es mds que un componente juridico, la familia es una institucion
reconocida por el derecho como un requerimiento social del hombre, en la que
satisface sus necesidades a través de la convivencia” (Varsi Rospigliosi E. , Divorcio,

filiacion y patria potestad, 2004).

Por su parte, el parentesco segun el Dr. Cornejo Chavez es definido como: “La relacion
0 conexion familiar entre dos 0 mas personas en virtud de la naturaleza, la ley o la
religion” (Cornejo Chavez, 1985). Asimismo, la Filiacion es la procedencia de los hijos
respecto de los padres, siendo esta la calidad que el hijo tiene con respecto de su padre o
madre. La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcidn; entonces, la
filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial, surtiendo los mismos

efectos.

Es importante conocer nuestros origenes, ya que, saber quién es nuestro progenitor, es
un deseo natural y un derecho que se remonta a los inicios de la humanidad, mas aun al
ser reconocido en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, al tener todo

nifo el derecho de la identidad.

Suérez Franco ensefia que:
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La filiacion es un estado juridico que la ley asigna a determinada persona, como
consecuencia de la relacion natural de procreacion que la liga contra otra. Es un
estado social en cuanto se tiene con respecto a otra u otras personas; es un estado
civil, por cuanto implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y a la
sociedad, lo cual determina su capacidad para el ejercicio de ciertos derechos y el

cumplimiento de determinadas obligaciones. (Suarez, 1987)

LA FAMILIA

Cuando escuchamos hablar de familia, de inmediato pensamos en padres, abuelos,
hermanos e hijos, en un conjunto de personas unidas por lazos consanguineos y/o

por el matrimonio de uno de sus miembros con terceras personas.

La etimologia de la palabra familia no ha podido ser establecida con exactitud. Hay
quienes afirman que proviene del latin fames (“hambre™) y otros del término
famulus (“"sirviente™). Por eso, se cree que, en sus origenes, se utilizaba el concepto
familia para referirse al conjunto de esclavos y criados propiedad de un solo

hombre. (Compilaciones.com)

Segun Giraud "familia se deriva de la voz etrusca, famel, esclavo que no designaba
en su sentido primitivo, a la pareja conyugal y a los hijos, sino simplemente al
conjunto de los esclavos pertenecientes al Pater Familias.”. (Monroy Cabra,
2008).

Javier Rolando Peralta Andia citando a Rossental, nos habla de la familia como una
categoria historica, "es decir, un fendmeno social, mutable, basado en el
matrimonio y en el parentesco” (Peralta Andia, 2002) pero claro estd que nos
hemos referido a la llamada familia extensa; pues actualmente algunos autores
tomando en cuenta el estado actual de esta importante institucion consideran que la
familia esta conformada sélo por los padres y los hijos pero las normas legales y la
jurisprudencia nos habla de personas que viven en un mismo inmueble sin

necesidad de la existencia de un matrimonio, incluso hoy se considera la existencia
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de las llamadas familias ensambladas y del vinculo existente entre los convivientes

y los familiares de sus parejas.

Segln Arturo Yungano, es una asociacion de personas integradas por dos
individuos de distinto sexo y sus hijos, que viven en una morada comun bajo la
autoridad de ambos padres, que estdn en relacion con los ascendientes,
descendientes y colaterales por vinculos de sangre y lazos de parentesco, y que
constituye el grupo humano fisiogenético y primero por excelencia. (Yungano,
2001).

Pese a la importancia que se desprende de las acepciones antes bridadas, sobre esta
institucion, la Constitucién Politica del Perd, no define su concepto en ninguno de
sus articulados, situacién que crea a la fecha vacios en la normatividad que no

permiten el avance juridico.

Resulta curioso comprobar como tratadistas de renombre soslayan, de una u
otra manera, el problema de la definicion para pasar rapidamente al examen
de diversas acepciones que suelen atribuirse al vocablo; hablan asi de familia
en sentido amplio, en sentido estricto, en sentido intermedio, etc., pero no se
detienen a determinar qué es lo que sustancialmente debe entenderse por

familia. (Corral Talciani H. , Derecho y Derechos de Familia, 2005).

1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA REGULACION
JURIDICA DE LA FAMILIA.

El referente obligatorio para abordar temas relacionados con la familia es la
Constitucion Politica del Per(; por tanto, se han de estudiar los principios

constitucionales que tienen que ver con la familia.

Nuestra Constitucion ha seguido la corriente contemporanea de introducir
normas referentes a la familia:
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La funcion inmediata de la familia se manifiesta en torno de tres centros:
centro de perpetuacion de la especie, centro de seguridad ética y
econdmica y centro de imputacién de los vinculos juridicos. Estas
funciones inmediatas de la familia no son indiferentes para el Estado y
requieren indudable atencion y permanente proteccion. No ya solo desde
la perspectiva del Derecho civil, sino también y fundamentalmente, del
Ilamado derecho social y més alla, a partir del propio derecho
constitucional como un reconocimiento de que no hay sociedad sin
preexistencia de la familia y que ésta es la piedra sobre la cual se asienta

la sociedad. (Zannoni, Derecho Civil: Derecho de Familia, 2002).

Los especialistas reducen a dos categorias las normas constitucionales (Aquize
Céceres, 2014):
1. Normas programaticas, estas proponen un postulado, requiriendo de una
ley que las desarrolle.
2. Normas auténomas, son aquellas que pueden ser aplicadas

inmediatamente, por no requerir un desarrollo legislativo.

Los principios relativos a la familia contenidos en la Constitucién Politica del

Perl son:

a. PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA FAMILIA

Nuestra Carta Magna, en su Articulo 4%. precisa que la comunidad y el
estado protegen a la familia, no se hace referencia a la forma de constitucion
de esta, evidenciandose que se protege no solo a un tipo de familia, sin
importar que sea de origen matrimonial o extramatrimonial, estableciéndose

asi una gran diferencia en relacion a la Constitucion de 1979, que en su

3 Articulo 4 de la Constitucion Peruana: "La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio.

Reconocen a estos-Gltimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del
matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son reguladas por ley”
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Articulo 5, primer parrafo establecia: "El Estado protege el matrimonio y la

familia, como sociedad natural e institucién fundamental de la Nacion".

Esta tendencia es seguida desde hace mucho, asi respecto a la constitucién
espafola Rafael Mendizabal Allende refiere: "La doctrina constitucional
construida a respecto en estos casi veinte afos, vista en su conjunto, no hace
sino reflejar la nueva concepcion de la familia vigente en la sociedad
espafola de nuestro tiempo, con un "modelo plural” distinto del tradicional,

basado exclusivamente en el matrimonio” (Mendizabal de Allende, 2000)

b. PRINCIPIO DE PROMOCION DEL MATRIMONIO

Como se indico anteriormente, mediante el articulo 4 de la Constitucion de
1993 el Estado protege especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacién de abandono, también protegen a la familia y

promueven el matrimonio.

Guarda relacion con el de la forma del matrimonio, contenido también
en el parrafo final de articulo 4, y significa que el matrimonio que
debe promoverse es el celebrado conforme a la ley civil; estableciendo
esta forma como Unica y obligatoria para alcanzar los efectos
matrimoniales previstos en la ley. De otra parte, debe distinguirse este
principio del referido a las causas de separacion y de disolucién del
matrimonio, tratado igualmente en el ultimo parrafo del articulo 4, no
pudiéndose sostener que la promocion del matrimonio trasciende en
su indisolubilidad, toda vez que se expresa y reconoce la disolucion
del vinculo matrimonial por las causas que establezca la ley (Placido,
2002)

c. PRINCIPIO DE AMPARO DE LAS UNIONES DE HECHO

La Constitucién de 1993, en su articulo 5 instituye: "La union estable de un

varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un
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hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes, sujeta al régimen de

la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”

Este principio se sustenta en que la union de hecho propia, sin impedimento
matrimonial, produce efectos personales y patrimoniales reconocidos en la
ley y similares a los del matrimonio, asi no se aprueba ni fomenta; pero
tampoco, se desconoce una realidad social, debiendo procurarse que esta
cause los menores dafios posibles, pues surge de ella una familia que merece

proteccidn, sin desconocer que debe promoverse al matrimonio.

d. PRINCIPIO DE IGUALDAD DE CATEGORIAS DE FILIACION

El Articulo 6 de la Constitucion de 1993 establece:

La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y
promover la paternidad y maternidad responsables, reconoce el
derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el
Estado asegura los programas de educacion y la informacién adecuada

y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.

Es deber y derecho de los padres, alimentar, educar y dar seguridad a

sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda
mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la
filiacion en los registros civiles y en cualquier otro documento de
Identidad.

Se dice que, el principio de lgualdad de categorias de filiacion interesa
fundamentalmente al idéntico tratamiento que hace la ley en cuanto al
contenido y a los efectos de las relaciones juridicas que tienen su origen en
la procreacion humana, esto es, el establecimiento de la paternidad y de la
maternidad. Por Gltimo, el derecho del nifio a ser cuidado por sus padres se
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centra en la idea de que el ejercicio compartido de la patria potestad por el
padre y la madre que conviven, atiende mejor el interés de los hijos
menores, que constituye el reconocimiento de la igualdad de ambos
progenitores para asumir los deberes que aquella importa™ (Placido, 2002).

2. TIPOS DE FAMILIA (Calderon Beltran, 2014)

Dentro de las diversas tipologias de familia, se considera clasificar a la familia

en dos grandes grupos:

a. ENTIDADES FAMILIARES EXPLICITAS, PALMARIAS O
EXPRESAS

1) FAMILIANUCLEAR

La familia es un grupo social caracterizado por una residencia comun,
la cooperacion econémica y la reproduccion. Contiene adultos de
ambos sexos, los cuales mantienen una relacion sexual socialmente
aprobada. También incluye uno o mas hijos, propios o adoptados, de los
adultos que cohabitan sexualmente.

El término familia nuclear fue desarrollado en el mundo occidental para
designar el grupo de parientes conformado por los progenitores,

usualmente padre, madre y sus hijos.
En algunas ocasiones, se emplea el término para describir los hogares

monoparentales y aquellas familias en las cuales los padres no

constituyen una pareja conyugal.

2) FAMILIA EXTENDIDA.
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La familia extensa es un concepto que se puede aplicar a diferentes
tipos de familia. En primer lugar, es empleado como sinénimo de
familia consanguinea. En segundo lugar, en aquellas sociedades
dominadas por la familia conyugal, refiere a la parentela. Finalmente,
una tercera acepcion es aquella que define a la familia extendida como
aquella estructura de parentesco que habita en una misma unidad
domestica (u hogar) y estd conformada por parientes pertenecientes a

distintas generaciones.

3) FAMILIA COMPUESTA

Se le denomina familia compuesta cuando el padre o madre y los hijos,
principalmente si son adoptados o tienen vinculo consanguineo con
alguno de los dos padres, esto quiere decir que comparten sangre por

tener algun pariente comun.

b. ENTIDADES FAMILIARES IMPLICITAS O TACITAS

Es el grupo conformado por todas aquellas entidades familiares, que tienen
existencia y continuidad en la sociedad, que generan relaciones juridicas y
que sin embargo no han sido reguladas en forma expresa por el derecho de

familia.

Varsi Rospigliosi las define como aquellos tipos de familia no considerados
expresamente por la norma pero que, en mérito del reconocimiento de la
dignidad de la persona, la ley no puede desconocerlos. Estos tipos especiales
de familia han ido conformandose de acuerdo a los criterios propios de cada
realidad social. (Rospigliosi, 2011).

1) FAMILIA MONOPARENTAL

Una familia monoparental no es ni mas ni menos que una familia
formada por un so6lo padre o cabeza de familia. Con mas frecuencia se

trata de madres que han quedado solas al cuidado de sus hijos tras un
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divorcio. Sin embargo, también hay padres en tal situacion. En otros
casos, las familias monoparentales se constituyen a partir de un hombre
0 mujer, que no desea sacrificar su deseo de paternidad o maternidad,
por el hecho de no haber formado una pareja. En tal caso, acuden a la

adopcion o a las técnicas de fertilizacion asistida.

2) FAMILIA ENSAMBLADA.

Son grupos familiares donde conviven o circulan nifios y adolescentes
de distintos matrimonios o convivencias que conforman una red de
sustento emocional y material, pero al mismo tiempo no exenta de

antagonismos y conflictos.

B. PARENTESCO

Actualmente y de acuerdo a la concepcion ya antes dada de parentesco, tenemos
que esta puede darse del parentesco o la adopcion; ello, segun los articulos 236 a
238 del Cadigo Civil, tenemos 3 formas de parentesco: por consanguinidad,
afinidad y legal.

El parentesco nace de la naturaleza humana, cuando se sustenta en la
consanguinidad a la que hace referencia el articulo 236 del Cédigo Civil, siendo
este parentesco por linea recta y linea colateral, ante la existencia de un tronco

comdun.

El parentesco acarrea ciertos efectos juridicos relevantes: El parentesco
consanguineo, produce efectos en lo que refiere a los impedimentos para contraer
matrimonio, invalidez del matrimonio, vocacion hereditaria y la obligacién de
prestar alimentos. En cuanto al parentesco por afinidad, tenemos efectos

relacionados con los impedimentos del matrimonio, circunscritos al conyuge.
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C. FILIACION

Para la determinacion de la filiacion existen diversas presunciones para su estudio,

dentro de las que podemos apreciar: Filiacion paterna y filiacion materna.

Es comin definir a la filiacion matrimonial, refiriéndola al hijo tenido en las
relaciones matrimoniales de sus padres, sin embargo, esta definicion en nuestros
dias careceria de eficacia; puesto que, la ciencia viene avanzando a pasos
agigantados, por lo que es necesario un cambio respecto a lo que cominmente se
entendia por filiacion, més aun cuando hablamos de filiacion y las técnicas de
reproduccion asistida.

1. CLASES DE FILIACION

Al hablar de filiacion, tenemos que remitirnos necesariamente a las
presunciones existentes; entonces diremos que el término ‘“presuncion”
“proviene del latin prae, que significa antes, y sumere, tomar; tomar de
antemano, en la comprosion de los vocablos praesumere, praesumptioy
presumitur (latin vulgar): Por la presuncion se toma una cosa como verdadera

antes de que conste de otro modo” (Abagnano, 1963).

Entonces, diremos que estaremos frente a expresiones que fijan una funcion
mental de creer, presentir o suponer por un resultado valido un hecho que aun
no se ha comprobado, apoyandose en hechos y presupuestos de que debe ser

verdadero un hecho que en ocasiones anteriores fue considerado cierto.

Por su parte, las presunciones legales se componen de tres elementos:
una afirmacion base, una afirmacion presumida y un enlace que permite
el paso de la afirmacion base a la afirmacion presumida, con la
peculiaridad de que en el caso de las presunciones legales el enlace entre
la afirmacion base y a la afirmacién presumida estd determinado

previamente por el legislador. (Fories, 1974).
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Las presunciones legales son de dos clases: i. Absolutas, no admiten prueba en
contrario (iuris et de iure), el juzgador tiene la obligacion de aceptar por cierto
el hecho presumido en cuanto se haya acreditado el hecho que le sirve de
antecedente. ii. Relativas, admiten prueba en contrario (iuris tantum); esto es,
por mandato de la ley se presume o se tiene por cierto un determinado hecho
una vez que se haya acreditado el antecedente o elemento indicador, sin

embargo, la ley admite prueba en contrario.

Ahora bien, conociendo la etimologia de la palabra presuncion y sus alcances a
nivel juridico, debemos abordar el tema de las presunciones utilizadas para la

determinacion de la filiacion.

a. PRESUNCION DE PATERNIDAD.

Desde Roma nos llega esta presuncion iuris tantum, conocida como pater is
guem nuptiae domostrant, que significa:
Padre es quien las nupcias demuestran, y que se traduce en el hecho de
que, si una mujer casada alumbra un hijo, se tiene como padre de este
a su marido, y ello en funcion de las obligaciones que impone el
matrimonio, principalmente la cohabitacion y la fidelidad que se
deben los conyuges, sin embargo, el hecho que una mujer casada
conciba o alumbre a un hijo no significa necesariamente que ese hijo

sea de su marido. (Aguilar, 2010)

La presuncion de que el hijo de mujer casada tiene por padre al marido es
una de las consecuencias de mayor utilidad social que ha aportado el
matrimonio a la cultura occidental. La féormula de la presuncion fue
acufiada en el Digesto en una sentencia atribuida a Paulo: pater is est
guem nuptiae domostrant esto es, al padre lo ponen de manifiesto — lo
delatan, podrian algunos decir- las mismas nupcias de la madre.
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El articulo 361 de nuestro Codigo Civil establece que el hijo nacido durante
el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes por padre al

marido.

Respecto a este tema Ripert y Boulanger anotan lo siguiente:
Respecto a la presuncion de paternidad, donde indica que, mediante el
efecto normal de las presunciones, el hijo estaria dispensado de
presentar una prueba directa de su filiacion paterna. Cuando la
filiacion paterna se encuentra establecida, la filiacion paterna se
encuentra demostrada al mismo tiempo. No hay necesidad de buscar
al padre: es el marido de la madre. (Ripert & Boulanger, 1963)
La presuncidon de paternidad debe guardar ciertos caracteres: i. Se trata de
una presuncion simplemente legal, que admite prueba en contrario; ii. La
prueba en contrario no puede ofrecerse sino en un determinado
procedimiento; iii. Opera por el simple ministerio de la ley y aun antes de
su recepcion en el Registro Civil; y, iv. Es imperativa: cumplidos los
presupuestos la presuncion se aplica aun cuando marido y mujer estén de

acuerdo en que el hijo es atribuible a un tercero.

Para el hijo concebido en matrimonio, la presuncion de paternidad
obedece a dos constataciones: primero, que habiendo matrimonio debe
presumirse la cohabitacion de los conyuges. “La mera cohabitacion, sin
embargo, no es suficiente para explicar la fuerza con que se despliega la
presuncién de paternidad fundada en el matrimonio ” (Abeliuk, 2000).

La filiacion matrimonial completada en su determinacion por la
presuncion de paternidad del marido puede entrar en conflicto con la
determinacion de una paternidad diversa. La colision puede producirse
con otra presuncion de paternidad aplicable a otro marido o con el

reconocimiento efectuado por un tercero que no es el marido de la madre.

b. PRESUNCION DE MATERNIDAD
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La maternidad esta dada por la propia naturaleza, pero debe ser legitimada
para poder tener consecuencias juridicas, mediante el reconocimiento o una
investigacion judicial. Aqui se ha de probar el parto de la madre y la

identidad con el hijo que ha dado a luz.

Nuestro Cddigo civil establece en el articulo 409 considera los casos en los
que se admite debate alguno sobre la filiacion materna, donde se estaria
hablando sobre un reconocimiento forzoso por sentencia expedida por el

juez.

La prueba del parto y la identidad del recién nacido determinan la filiacion
materna, cualquiera sea el estado civil o edad de la madre, a fin de
contribuir a que toda persona acceda a su titulo de estado de hijo, siempre y
cuando, al ser certificado de nacimiento prueba suficiente, no se requiere
capacidad legal de la progenitora, puesto que la determinacion maternal
prescinde de su voluntad. Todo lo contrario, sucede en el reconocimiento:
“el pretenso hijo deberd alegar y hacer una doble prueba, por un lado, del
parto de la mujer, que pretende sea su madre, situado en el tiempo y en el
espacio, asi el de su identidad de quien dio a luz.” (De Costa Pimienta,
1986)

1) EL PARTO

El parto es un hecho que acarrea consecuencias juridicas tanto para la
madre como para el nacido. Es asi que, el parto es concebido como el
proceso mediante el cual el producto de la concepcion y sus
componentes biolégicos son expulsados del organismo materno.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 7, menciona que
en el certificado de nacimiento vivo constara la identificacion dactilar
de la madre y a identificaciobn pelmatoscopica del recién nacido.
Asimismo, el articulo 3 del D.S. N° 38-94-JUS, indica que en el
certificado médico de nacimiento del menor debe de constar la
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identificacion decadactiloscopica del recién nacido y de su madre;
finalmente la Resolucion de gerencia N° 05-2003-GO/RENIEC,

adiciona la impresion pelmatoscopica del recién nacido.

2) LA IDENTIDAD DEL HIJO

Aqui se trata de demostrar que el parido es de la partuerina, en este
punto entraria a tallar la identidad del menor como un elemento esencial

para acreditar la filiacion del mismo.

Tal y como indica Méndez Costa:

La identidad de hijo esta en relacion directa con la identificacion
de la parturienta, lo que debe realizarse durante el trabajo de
parto, producido el nacimiento y antes de cortar el corddn
umbilical. La identificacion se efectia mediante impresion
decadactilar de la madre y los calcos papilares palmares y
plantares derechos del neonato y la clasificacion de ambos. El
identificador y el profesional médico a cargo del parto son
responsables por la proteccién de la identificacion del binomio
madre-hijo, al margen de la responsabilidad del establecimiento
medico asistencial por incumplimiento de la ley. (Mendez Costa,
1996)

c. FILIACION ADOPTIVA

La doctrina indica que esta es una clase de filiacién que se constituye por
una ‘“creacion legal”, gozando, por lo tanto, esta figura un caracter

provisional.

2. EL DERECHO DEL NINO DE CONOCER LA IDENTIDAD DE SUS
PADRES
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El derecho del nifio a conocer a sus padres, aparece expresamente recogido en
el Articulo 7, nimero 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.4, el
fundamento de este derecho se encuentra en los ideales ilustrados del Derecho
Positivo, donde a lo largo de los afios hemos visto que el proceso de filiacion y

determinacion de la paternidad y maternidad ha ido evolucionando:

En los siglos XVIII y XIX, habia un desconocimiento de la filiacion y un
conocimiento restringido, mientras que, el siglo XX, se destacé por la
busqueda de mecanismos para poder lograr una determinacion adecuada de la
filiacion, teniendo como fundamento principal la dignidad humana de toda

persona.

A nivel Internacional, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,
en el articulo 19°, reconoce implicitamente el derecho de los menores de
conocer a sus respectivos padres: asimismo, en el articulo 2.1,° de la
Constitucion Peruana de 1993, se hace referencia a la igualdad ante la ley, que
también es considerado un fundamento del derecho de los nifios de conocer la
identidad de los padres; sin embargo, pese a que se hace referencia tacitamente

a la filiacién, no existe una definicién especifica esta institucion.

Entonces, se debe indicar que “el derecho de conocer a sus padres por parte de
los hijos se centra en la determinacion juridica del vinculo filial, que tiene
origen en la procreacion humana, esto es, el establecimiento de la paternidad
y maternidad” (Placido V., 2005). En lo que respecta a la naturaleza de este
derecho “no es solo un derecho subjetivo de defensa, sino que es también, por
una parte, un derecho que lleva consigo unas obligaciones positivas a cargo

4 Articulo 7, numeral 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “El nifio serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos”

> Articulo 19 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.”

& Articulo 2.1 de la Constitucion Politica del Perl: “A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de
cualquiera otra indole.”
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del Estado, y, por otra, un derecho que implica ciertas exigencias

institucionales o procedimentales” (Fernandez Segado, 1994).

De acuerdo a la doctrina sobre el particular, se puede concluir que el derecho a
conocer a los progenitores, debe de ser protegido frente a normatividad que
pueda acarrear su ineficacia, brindandole una proteccion positivizada, en varias
ramas del derecho, respondiendo para tales efectos a su condicion de derecho

fundamental.

Existe una intima relacion entre el derecho a conocer a los padres y la dignidad
humana:
Si bien es cierto que en todos y cada uno de los derechos fundamentales
se manifiesta un nucleo de existencia humana derivado de la idea de
dignidad, existen determinados derechos fundamentales en los que la
misma se hace mas patente, entre los que se encuentra sin duda el

derecho a la verdad biolégica. (Perez Lufio, 1984).

El derecho a conocer la identidad de los progenitores, “es un derecho inherente
a la persona, dentro de las esferas de accion de la propia persona” (Robles
Morchon, 1995), entonces, podriamos indicar que este derecho es derivado de
la dignidad de la persona, configurando la tan conocida identidad bioldgica, de
alli la razon de ser del caracter de imprescriptibilidad e irrenunciabilidad de la

institucion de filiacion.

Es preciso indicar que el derecho a la identidad de origen lleva consigo dos
facetas: Una referida a la determinacion de la filiacion, tanto paterna como
materna, y otra con el simple conocimiento del origen biolégico de la persona;
que han de ser analizadas a la luz de la ciencia para determinar las implicancias
que las técnicas de reproduccion humana asistida tienen sobre el derecho a la

identidad bioldgica de todo ser humano.
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CAPITULO I1: RESULTADOS

En el presente capitulo se buscara analizar cada uno de los aspectos establecidos en el

proyecto de tesis a través de la informacion doctrinaria que se ha recopilado, siguiendo

un orden logico de acuerdo a los pasos realizados en la investigacion:

Anélisis de la determinacion de la filiacion cuando se han aplicado técnicas de
reproduccion asistida, en sus diversas formas, teniendo en cuenta un elemento
importante, el cual es el consentimiento de las personas que aportan gametos para
la formacion del nuevo ser, a la luz de legislacion peruana, para realizar a manera

de conclusion una comparacion con legislacion de otros paises.

Una vez analizado las diversas formas de determinacion de filiacion; asi como
casos que, la utilizacién de TERAS conlleva respecto de la misma, es necesario
examinar las sentencias dictadas en los Ultimos afios sobre los problemas de la
determinacion de la filiacion en la aplicacion de las TERAS, para determinar la
posiciones que han adoptado los magistrados respecto de la materia y poder

formular una linea de trabajo juridico a adoptar.

Seguidamente, se realizara un estudio sobre la necesidad de regular la relacion
filiacion TERAS, a traves de una encuesta a abogados habilitados y suscritos al
Colegio de Abogados de Arequipa; quienes se considero eran las personas idoneas
para la realizacién de un analisis juridico por sus conocimientos sobre la materia y
sobre todo por su contacto con la poblacién a través de los casos que estos

patrocinan.

A continuacion, se realizo un analisis de principios y presunciones que se verian
afectados con la posible regulacién de la determinacion de la filiacién a la luz de
los avances de la ciencia en temas de reproduccion asistida evaluando la

posibilidad de su inaplicacion o modificacion.

Finalmente se propondra un proyecto de Ley donde se incluiran las
modificaciones que sean necesarias segin los resultados de la investigacion
realizada.
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SUBCAPITULO I: LA DETERMINACION DE LA FILIACION EN
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

La filiacion respecto a la paternidad se sustenta en la verdad genética (aporte del
material genético), mientras que, la filiacion materna se sustenta en la verdad bioldgica
(el hecho de parir), estos fundamentos han de replantearse cuando nos encontramos con
los avances de la ciencia, como es el caso de las técnicas de reproduccion humana

asistida.

El esquema tipico de la filiacion no responde a las necesidades de la procreética, la
complican més, la alteran. Esta es la postura que el Dr. Varsi sostiene en sus diferentes
obras: “Y asi cuando verificamos que no siempre hay coincidencias entre el aspecto
bioldgico y el aspecto legal”. (Varsi Rospigliosi E. , 2010); situacion que se ha de tener
en consideracion cuando se pretende determinar la filiacién respecto de un menor que
ha sido procreado con la ayuda de técnicas de reproduccién, donde, la identidad de los
padres bioldgicos no coincide en algunos casos con la identidad de los padre genéticos.

Como se ha indicado en el Capitulo I, en nuestro pais no existe normatividad sobre las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, salvo limitadas normas juridicas que
permiten su aplicacion mientras que la identidad de la madre genética y madre
bioldgica, recaiga en la misma persona; sin embargo, en el Derecho comparado, algunos
paises de Europa, permiten la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, donde
pensando en las consecuencias juridicas de las mismas, han implementado mecanismos
para la determinacion de la filiacion en relacion a las TERAS, dando mayor importancia
a la manifestacion de la voluntad que a los resultados genéticos, situacion que busca
que, los nifios nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida ante la inexistencia de
vinculo biolégico. Por lo tanto, se estard hablando de filiacién civil, cuando nos
referimos a la voluntad de las partes, progenitores, de procrear, de aportar, de gestar, asi
como la voluntad de no asumir una relacién paterno filial con el menor producto de la
técnica de reproduccion asistida, desplazando la presuncion de paternidad y maternidad,
por el afecto, amor y comprensién, donde han de primar las categorias sociolégicas y

culturales.
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Nuestro actual sistema de filiacion, como ya se ha determinado en el Sub capitulo
anterior, depende enteramente del matrimonio, de la determinacion bioldgica o de la
paternidad y maternidad, no tomando en consideracion el motivo de la reproduccion
humana asistida.

Para poder precisar la problematica de la determinacion de filiacion en la aplicacion de
las TERA, es necesario analizar las técnicas que mayores problemas tendran en la
precision de la relacion paterno filial.

A. TECNICAS DE REPRODUCCION HOMOLOGAS Y LA
DETERMINACION DE LA FILIACION

La inseminacion artificial o fecundacion in vitro homologa realizada dentro del
matrimonio, con componentes genéticos de los propios cényuges, dara lugar a un
hijo matrimonial a tenor de lo dispuesto en el Art. 301 del Cédigo Civil’, toda vez
que, se entiende que ambos han dado su consentimiento para la aplicacién de la
técnica de reproduccion asistida y sobre todo ambos han aportado material genético

para la reproduccion.

Al respecto, Eduardo A. Zannoni sostiene que: “la técnica conducente a la
inseminacion homologa no afrenta la naturaleza ni los fines del matrimonio y
merece aprobacién como un medio para superar siendo posible, la infertilidad de
los conyuges” (Zannoni, Inseminacién Arificial y Fecundacién Extrauterina:

Proyecciones Juridicas, 1978); siguiendo esta misma linea, Cardenas Quirds indica:

Sin desconocer la autoridad de la opinién contraria de la Iglesia sobre el
particular, no encuentro objecion ética alguna para la fecundacion
extracorporea homologa, siempre y cuando el procedimiento empleado para
que se produzca no lleve la destruccién de algunos embriones, pues en caso
contrario la fecundacion importaria una violacion flagrante del derecho a la
vida de seres humanos. (Cardenas Quiros, 1998).

7 Articulo 301 del Cédigo Civil Peruano: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucién tiene por padre al marido”.
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Mientras que Taboada nos dice que: “Nuestra opinion es que las TERAS
homdlogas son conductas perfectamente ajustadas a derecho y que como tal
deben ser reguladas ”. (Taboada, 1997). De acuerdo a esta posicidn, se deben de
realizar normas juridicas que puedan tener a buen recaudo las posibles
contingencias que las aplicaciones de las TERAS puedan causar, sin embargo,
cuando hablamos de inseminacion artificial homdloga, con material genético de
ambos padres, no nos encontraremos problemas en la determinacion de la
filiaciobn de menores producto de esta técnica; sin embargo, existen algunos

casos que se deben considerar:

1. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HOMOLOGA CON EL
CONSENTIMIENTO DE AMBOS CONYUGES

Existen dos presupuestos que pueden darse en este caso de inseminacion

artificial:

a. HIJO NACIDO DENTRO DE LA PRESUNCION PATER IS Y MATER
IS

La determinacién de la filiacion de menores nacidos mediante la
utilizacion de técnicas homologas, opera con plenitud las presunciones
pater is y mater is, pues, en cuanto al varon, operaran siempre que se
cumplan los presupuestos del articulo 301 del Cdédigo Civil, de tal
manera que, la filiacion matrimonial del nuevo ser quedara determinada
por la simple inscripcion del nacimiento independiente de quien sean la
persona que declare el nacimiento. Esta filiacion resulta siendo mas firme

que la filiacion matrimonial normal.

En lo que respecta a la filiacion materna, al recaer la identidad de la
madre biologica y gestante en la misma persona, seria la madre bioldgica
quien dé a luz al menor por lo que se cumpliria la presuncion mater ir
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determinada por el parto, no existiendo problemas para la determinacién

de la filiacion materna.

b. HIJO NACIDO FUERA DE LA PRESUNCION PATER IS Y MATER
IS

En cuanto a la filiacion paterna tenemos el Articulo 3618 del Cédigo Civil,
por el que la filiacion se determinaria segun la presuncion del articulo antes
mencionado; sin embargo, se encontraria disminuido por lo dispuesto en el
Art. 363° del cddigo acotado que faculta al conyuge a negar la presuncion
de paternidad ejercitando la accién contestatoria de la paternidad basada
en las causales contenidas en el Art. 363 Inciso 1 del C.C., dentro del
plazo de noventa dias contados desde el dia siguiente del parto, si estuvo

presente en el lugar o desde el dia de su regreso, si estuvo ausente.

En el caso de la presuncion mater is, al ser una reproduccion asistida

homologa, no habria casos fuera de la presuncion mater is

En este punto, hay que tener en cuenta que, para todo tratamiento de
inseminacion artificial, realizado a una persona que se encuentra casada,
se necesita obligatoriamente la autorizacion de ambos cényuges; por lo
tanto, no podria ejercitar la accion contestatoria de paternidad, por haber
admitido expresamente el procedimiento, situaciobn que se puede
contrastar con la historia clinica del cényuge que se sometié al

procedimiento meédico; de no existir este consentimiento informado,

& Articulo 361 del Codigo Civil: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion tiene por padre al marido.”

® Articulo 363 del Codigo Civil: “El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de la celebracién del
matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente impaosible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer
en los primeros ciento veintitn dias de los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.

3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el inciso 2); salvo que
hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El Juez desestimara las presunciones de los
incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza.”

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA.,
TESIS UCSM %105 SAMSARIA

i
A}

REPOSITORIO DE

estariamos frente a la realizacidn del procedimiento en forma irregular o
incluso frente a un procedimiento que busca alterar una realidad
preexistente.

La exigencia de tal consentimiento estd bien justificada, pues la
inseminacion artificial de la mujer casada sin el consentimiento de su
marido seria una grave deslealtad (infidelidad moral y juridica), una falta
de respeto a su esposo que podria dar lugar a la separacion y al divorcio,
sin perjuicio de otras consecuencias. Cuando se practica una LA.
homologa, la ley no determina las consecuencias juridicas, debiendo
entenderse que, por aplicacion de] régimen general, el hijo sera
matrimonial pudiéndose utilizar, caso de impugnacion, toda clase de

pruebas.

2. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HOMOLOGA SIN EL
CONSENTIMIENTO DE AMBOS CONYUGES

Es poco probable que se practique una técnica de este tipo por un Hospital o
Clinica sin contar con el consentimiento expreso del marido, ya que,
conllevaria a responsabilidades contra el cuerpo médico que realice la técnica
sin embargo existen clinicas al margen de la legalidad que podrian realizar
este tipo de procedimiento con el semen del marido obtenido de manera

anémala e irregular.

En este caso, se podra determinar la filiacion mediante la presuncion de
paternidad contenida en el Art. 361 del C.C, al encontrarnos frente a un menor
que nace durante la vigencia de una relacion matrimonial; no obstante, de que
no media el consentimiento del marido, sobre este particular Maria. Jesus
Moro Almaraz citando a Satosvosso sostiene:

Sin llegar a tanto, se trata de una disposicion ilicita por terceros de un
producto organico del marido y ello podra dar lugar a una reparacion.

Resulta en cambio menos aceptable la no atribucién de paternidad ¢ de
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quién sera el hijo? No habria posibilidad de una atribucion alternativa

porgue no intervino donante. (Almaraz, 2005).

Postura que se comparte, en correlacion al principio de interés superior del
menor, al no poder dejar a un nifio sin la determinacién de la filiacion, pese a
que el marido no haya dado su consentimiento para la utilizacién de la técnica
de reproduccion.

En lo que se refiere al consentimiento de la mujer, tenemos que, si el marido
desea realizar un procedimiento de reproduccién humana asistida con persona
diferente a su conyuge, existiria un problema pues se ha de verificar que las
personas que desean someterse al procedimiento asistido son o no personas
unidas bajo un vinculo marital; entonces, esta posibilidad solo podria
concretizarse si existe una falacia en la informacion brindada por las personas a
someterse al procedimiento reproductivo.

3. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN UNA PAREJA ESTABLE
NO CASADA

Segiin el articulo 386 del Codigo Civil, seran considerados hijos
extramatrimoniales aquellos menores que no hayan nacido bajo la persistencia
del vinculo matrimonial de los progenitores, En este supuesto tenemos que
tener presente si él o la conviviente manifestd 0 no su consentimiento para la

realizacién de la inseminacion artificial:

a. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA APLICADA CON EL
CONSENTIMIENTO DEL CONVIVIENTE

La filiacion del menor nacido mediante las TERA con el consentimiento

del(a) conviviente se determinara de las siguientes formas:

10 Articulo 386 del Cdédigo Civil” Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del
matrimonio”.
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a. Mediante el reconocimiento que realizaran los padres ante el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), mediante
Escritura Publica o en Testamento, tal como se indica en el Articulo
390! del Cédigo Civil.

b. A través de una sentencia declaratoria de paternidad o la maternidad.
Situacion que se producira cuando el varén conviviente se negase a
reconocer como hijo suyo al nuevo ser, pese de haber dado su

consentimiento para la Inseminacion Artificial.

En el proceso judicial que se ha de llevar a cabo, se deberan de probar los
presupuestos del articulo 402*2 del Cédigo Civil, pudiendo en todo caso, de
existir, el consentimiento del conviviente que obra en la historia clinica,
para la realizacion del procedimiento de inseminacién artificial como prueba
en el proceso; asimismo, probando la relacién convivencial de los padres en
el tiempo de la concepcion o en su defecto mediante una prueba de ADN, ya
que al ser un proceso homologo, se obtendran los resultados necesarios para

determinar la filiacion extramatrimonial.

11 Articulo 390 del Codigo Civil: “El reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos, en
escritura publica o en testamento”

12 Articulo 402 del Caédigo Civil: “La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en la posesion
constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su familia.
3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepcion.
Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varén y una mujer, sin estar casados entre
si, hacen vida de tales.

4. En los casos de violacion, rapto o retencidn violenta de la mujer, cuando la época del delito coincida
con la de la concepcioén.

5. En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época contemporanea con la
concepcion, siempre que la promesa conste de manera indubitable.

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN
u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo marido no
hubiese negado la paternidad.

El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba
genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza."
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B. TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HETEROLOGAS
Y LA DETERMINACION DE LA FILIACION

La diferencia fundamental entre la aplicacion de esta técnica, inseminacion
artificial heterdloga, y la homologa, reside en la donacion de gametos de una
tercera persona para que la pareja o persona puedan convertirse en padres; creando
por lo tanto un problema en la determinacion de la maternidad o paternidad segun
sea la persona que dond los gametos para el procedimiento.

Este es un procedimiento que se utilizara cuando uno a ambos miembros de la
pareja sean estériles, un gran avance para la ciencia, que amerita un analisis de los

futuros problemas juridicos que puedan acarrear.

Respecto a optar una postura positivista, donde se tengan que establecer requisitos
minimos y necesarios para aplicar las técnicas de reproduccion asistida heterélogas,
el Doctor Varsi Rospigliosi citando a Luigi Lombardi sefiala que:
A efectos de su permisibilidad debe verificarse a) la infecundidad de la
pareja,(no superable ni siquiera con la FEC), b) la existencia de un grave
riesgo de transmision de tara hereditaria ¢) que la pareja sea capaz de
adoptar y d) que previamente haya realizado de manera infructuosa un
procedimiento de adopcion (Varsi Rospigliosi E. , Derecho Genético:

Principios Generales, 2013).

Sobre la misma linea de accién Taboada apunta lo siguiente:
Pues bien, desde nuestro punto de vista las técnicas de reproduccion humana
asistida heterdlogas no sélo satisfacen la necesidad social relevante de la
procreacion, sino que ademas permiten que determinadas parejas puedan
llegar a ser padres cuando el material genético de uno de los que las
conforman es deficiente. No nos parece que el hecho de utilizar material
genético de un tercero sea un elemento que sirva para privar de legitimacion
juridica a dichas técnicas. No aceptamos ningin argumento de orden
supuestamente moral, religioso o de orden psicolégico en contra de su

legitimacion. Seria absurdo e injusto calificarlas juridicamente como actos
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ilicitos y menos aun considerarlas como hechos intrascendentes o
irrelevantes. Por ello, nuestra posicion es que las mismas deben ser también
consideradas como negocios juridicos tipificados legalmente, debiendo ser
por lo demaés rigurosos en lo que se refiere a sus requisitos legales. Dicho de
otro modo, las técnicas de reproduccion humana asistida heterélogas deben
ser también contempladas como negocios juridicos tipicos en el sistema
juridico nacional por cumplir una funcién socialmente relevante y digna,
debiendo en todo caso ajustarse a rigurosos requisitos legales en proteccion

del hijo nacido por su aplicacion. (Taboada, 1997).

Teniendo en consideracién ambas posturas direccionadas a un mismo objetivo, se
puede indicar que nuestro pais no esta considerando esta postura, puesto que,
nuestro pais no cuenta con normatividad sobre el particular, a diferencia de otros
paises con legislacién familiar con mayor novedad y orientada a la ciencia y sus

avances.

Sin embargo, existen posturas divergentes a las ya presentadas, siguiendo estas,
Cérdenas nos dice que:
Los hijos deben ser el resultado de la intervencion personal de la pareja. De
admitirse la fecundacion heter6loga se daria el caso de un hijo qué,
genéticamente, lo seria de un tercero, distinto al marido o a la mujer, segin

el caso, o de terceros (Cardenas Quiros, 1998).

La postura antes indicada es seguida parcialmente por nuestro cuerpo normativo, al
aceptarse en el Articulo 7 de la Ley General de Salud, la utilizacién de técnicas de
reproduccion asistida en el vardn sin restriccion alguna; sin embargo, en la mujer
debe de cumplir con el requisito de que la identidad de madre genética y biol6gica
se encuentren en la misma persona, posicion que es repetida en el Proyecto de Ley
N° 3744/2014-CR (julio del 2014), donde se proscribe todo tipo de fecundacién
mediante la técnica de madre subrogada; entonces es preciso determinar las formas
de filiacién para las TERA, al ser una realidad latente en nuestro pais que no cuenta

con regulacion apropiada.
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Por otro lado, en la legislacion comparada sobre el particular existe la tendencia de
atribuir la paternidad y maternidad basada en el consentimiento libre y voluntaria
del conyuge en aquellos casos en que interviene un donante ajeno al matrimonio o
pareja conviviente estable, en relacion a esto, Rivero Ibafiez citado por Hernandez
Ibafez afirma: “que entiende que el elemento mds importante en la determinacion
de la filiacion como categoria juridica formal, es el de la voluntad o decision de
que ese ser naciera, porque los demés elementos, bioldgicos, pueden ser
sustituidos” (Hernandez Ibafiez, 1989), sin embargo, existen opiniones adversas,
donde afirman que la solucién se encontraria en la adopcion por parte del padre que

no participa genéticamente del embarazo.

1. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HETEROLOGA Y
DETERMINACION DE LA FILIACION PATERNA

Cuando el marido o conviviente varon es la persona que no participa
genéticamente de la técnica de reproduccion asistida, se han de tener en cuenta
dos posibles situaciones: que el procedimiento se realice con el consentimiento

de este 0 en su defecto, sin el consentimiento de la pareja:

a. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HETEROLOGA CON EL
CONSENTIMIENTO DEL VARON QUE NO APORTA MATERIAL
GENETICO

De encontrarnos con esta figura dentro de un matrimonio, estariamos dentro
de la presuncién pater is, si el menor nace dentro del periodo de tiempo de
presuncion de la misma, entonces estariamos frente a un hijo legal del

marido.

Hoy en dia, la legislaciobn comparada otorga gran importancia a la
manifestacion de voluntad del marido, pues ello determina que asuma la

paternidad legal, aunque no sea el padre genético.
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El articulo 361 de nuestro Codigo Civil, establece que, en el caso de que la
pareja se encuentre unida por el vinculo matrimonial, el hijo se reputara del
marido. Sin embargo, analizando la realidad que en nuestro pais se presenta,
¢Coémo solucionar los casos cuando el padre y madre de una familia se
separan y el marido decide negar la paternidad, teniendo como fundamento
el no ser el padre genético del menor?, nuestro sistema juridico peruano es
de nimeros clausus respecto a este tema, por lo que, en correlacion con el
Articulo 366%3, el parentesco se fundamentara en un parentesco civil, siendo

considerado padre legal.

Es sumamente importante indicar que se debe de incluir el consentimiento
de la pareja en la Historia Clinica de la madre que se somete a un proceso de
inseminacién heter6loga, como una prueba indispensable para poder

establecer la filiacion respecto del nuevo ser.

En otros ordenamientos juridicos diferentes al Perd, como es el caso de
Bolivia y Australia, tenemos ciertas Bases para una legislacion sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, donde consideran que, “El
marido que ha dado su consentimiento para la fecundacion de la mujer con

semen de dador no podra impugnar la paternidad”.

b. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HETEROLOGA SIN EL
CONSENTIMIENTO DEL VARON QUE NO APORTA MATERIAL
GENETICO

Sobre este particular, la doctrina tiene una posicién definida, toda vez que,
no puede atribuirsele una filiacion a aquella persona, sea marido o
conviviente que no otorgd su consentimiento para la realizacion del

procedimiento de reduccién asistida.

13 Articulo 366 del Cédigo Civil: “EI marido no puede contestar la paternidad del hijo que alumbré su
mujer en los casos del articulo 363, incisos 1y 3:

1.- Si antes del matrimonio o de la reconciliacion, respectivamente, ha tenido conocimiento del
embarazo.

2.- Si ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo.

3.- Si el hijo ha muerto, a menos que subsista interés legitimo en esclarecer la relacion paterno-filial. ”
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Rubio Correa indica que en estos casos:
Se produce una situacién abiertamente inequitativa con el marido: Se
le imputa una paternidad por razones formales, en las que no tiene
vinculo genético, pero ademas sobre la cual no ha sido ni siquiera
consultado (o0 a la que hasta puede haber rechazado expresamente).
La decision producir la concepcion ha sido exclusivamente atribuible
a la mujer o a ellay al tercer donante de semen.

Sin embargo, con la promulgacién de la Ley 27048, queda abierta la
posibilidad de un varén de negar la paternidad de un menor aplicando una
prueba de ADN, situacion que no seria la mas idénea para aplicar en casos
de determinar la filiacion de menores nacidos mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, debiendo reformular nuestro sistema legal,
incrementando a las causales del negacion de paternidad del articulo 363 del
Caodigo Civil una causal referente al carecimiento de consentimiento por
parte del marido para la aplicacion de TERAS, motivo por el cual se reitera
la importancia de contar con un consentimiento expreso del conyugue en las
Historias Clinicas de las mujeres casadas que decidan someterse a este
procedimiento, para poder determinar si el marido consintié el mismo.

Por lo tanto, y de acuerdo a lo antes expresado, existen aun vacios legales en
la determinacién de la paternidad cuando estamos frente a un caso de un
menor que nacio gracias a la ayuda de la medicina, mediante las técnicas de

Reproduccién Humana Asistida.

2. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA HETEROLOGA Y
DETERMINACION DE LA FILIACION MATERNA

Como se ha establecido en el subcapitulo anterior, la filiaciobn materna es
determinada mediante la gestacion y el parto, sin embargo, en los casos de

maternidad subrogada, la filiacion materna no podré ser determinada mediante
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las formas ya establecidas al no conjugarse la maternidad natural y maternidad

legal en la misma persona.
La maternidad biologica puede ser diferenciada de la maternidad
genética y maternidad gestante, en el primer caso es la mujer quien
aporta el gameto femenino (6vulo con sus 23 cromosomas haploides)
fecundado, en el segundo caso la mujer es quien gesta al nuevo ser a
ella se le transfiere los gametos masculinos o se le implanta el pre
embrion desarrollando el embarazo. Ahora la maternidad bioldgica
puede ser plena o parcial, sera plena si la madre ha gestado al hijo con
su propio gameto (6vulo), sera parcial si solo aporta su gameto
(6vulos) en cuyo caso nos encontramos con la maternidad genética y

si s6lo aporta la gestacion, pero no ambos. (Reyes Farfan, 2002).

En el subcapitulo Il, se identificaron los diversos tipos de maternidad
subrogada, los mismos que generan ciertos problemas juridicos:

a. Que la madre gestante quiera quedarse con el nuevo ser.

b. Que ni la madre gestante, ni la contratante quieran quedarse con el nuevo
ser, por adolecer este de problemas fisicos o genéticos.

c. Que durante el periodo de duracién de la gestacion se adviertan ciertas
anormalidades o taras en el feto, proponiendo la pareja contratante
practicar el aborto terapéutico, mientras la gestante se redse a tal
procedimiento.

d. Que se ponga fin al vinculo que une a la pareja contratante, durante el
transcurso del embarazo de la gestante.

Para poder determinar la filiacion materna en los casos de inseminacién
supraconyugal, nos tenemos que remontar al principio partus sequitur venirem,
que se fundamenta a su vez en que la madre siempre es cierta; sin embargo,
diversos autores indican que estos principios no son totalmente precisos en
nuestra realidad, Boza Dibds, afirma que es preocupante los siguiente:
Los casos en que quien piensa fungir de padre o de madre no
proporciona el material genético, sino que este es de un tercero (ej.

Caso tipico el donante an6nimo a un banco de espera, o la donante que

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis

UNIVERSIDAD
CATOLICA., -
GE SAMUBIARIA

i
A}




UNIVERSIDAD
i CATOLICA.,
TESIS UCSM %105 SAMSARIA

i
A}

REPOSITORIO DE

no solo cede su vientre, sino que provee el 6vulo). Méas aun, ¢Cual sera
la situacion del menor frente a sus padres homosexuales? En este
contexto toda la serie de presunciones legales con que tradicionalmente
el Derecho tutela el bienestar del menos, resultan inoperantes. Amanera
de ejemplo, basta pensar en el caso de la mujer casada que decide fungir
de “madre sustituta”: la criatura si bien genéticamente no es hijo de su
marido, sino de un tercer (ya que fue inseminada artificialmente) en
virtud de la presuncion pater is legalmente resulta siendo hijo del
marido. Es mas, la mujer no puede demostrar lo contrario. La dificultad
no se acaba aqui, sino que también involucra a la mujer. Supongamos
que ella solo alquilé su vientre, es decir, que le implantaron un embrion
ya concebido solo para que lo geste durante los nueve meses del
embarazo. Cuando da a luz ¢a quién se reputa madre de la criatura.? El
legislador tradicionalmente ha tenido en mente a la mujer que alumbra,
¢Y ahora? (Boza Dibds, 1991).

Segln nuestra normatividad vigente, en el caso de que la maternidad subrogada
sea realizada por una mujer que no se encuentra casada, el hijo que esta mujer
alumbre se reputara extramatrimonial, quedando abierta la investigacion
judicial de paternidad o maternidad; sin embargo, si la madre gestante se
encuentra unida mediante un vinculo matrimonial:
La investigacion de la paternidad respecto de un tercero donante del
gameto masculino no sera posible si previamente el conyuge no impugna
la paternidad por alguna de las causales contenidas en el articulo 363 del
Caodigo Civil y logra sentencia favorable. De no impugnar y no lograr
sentencia favorable, el marido serd considerado padre legal del menor a
tenor de lo dispuesto en el articulo 361 del Cddigo Civil. (Varsi
Rospigliosi E. , Derecho Genético: Principios Generales, 2013).

Sin embargo, en nuestro pais no existe legislacion especifica que pueda dar
solucién a este tema, por lo que, la opinién de varios expertos radica, en optar
por la filiacion adoptiva, para dar una solucién con las figuras juridicas que

cuenta la ley peruana.
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C. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD Y MATERNIDAD EN LA
LEGISLACION COMPARADA

Actualmente, la legislacion comparada es diversa en el tema de la determinacion de
la filiacion de un menor, ello debido a los pocos paises que han regulado el derecho
genético, que contendrian ciertos principios y temas rectores para la aplicacion de

criterios para poder determinar la filiacion de una persona.

Existen dos corrientes especificas sobre las tendencias legislativas: prevalencia del

desarrollo técnico y la otra que protege a la persona.

1. LA PREVALENCIA DEL DESARROLLO TECNICO

Mediante esta corriente se busca el avance tecnolégico sobre el interés de la
persona, siendo sustentada en los postulados:

- El inicio de la vida humana es retardado cierto tiempo (lo general
catorce dias) luego de la fecundacion.

- Amplia libertad en material de manipulacion y de creacion de
embriones en exceso, con congelacion, donacion o destruccion de los
sobrantes. (Varsi Rospigliosi E. , Derecho Genético: Principios
Generales, 2013)

Siguiendo esta corriente tenemos los siguientes paises:

- Espana, regula esta materia, mediante la Ley 14/2006, publicada el 26 de
mayo del 2006, sobre las técnicas de reproduccion humana asistida;
asimismo, cuenta con la Ley 14/2007, publicada el 03 de julio del 2007,
sobre la Investigacién biomédica, quedando derogadas todas las leyes
sobre la materia anteriores a esta.

- Gran Bretafia, mediante el Human Fertilisation and Embriology Act de
1990, se siguid esta tendencia. No obstante, este texto fue corregido y
modificado el 13 de noviembre del 2008, donde se asegura que todos los
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embriones humanos fuera del cuerpo, cualquiera que sea el proceso
utilizado en su creacion, estdn sujetas a una determinada regulacion,
prohibiendo la seleccion del sexo de los fetos por razones no médicas,
siendo razones médicas, el evitar una enfermedad grave que afecta sélo a
los nifios; asimismo, reconoce a las parejas del mismo sexo como padres
legales de los nifios concebidos mediante el uso de esperma, 6vulos o
embriones donados. En sus disposiciones pretende mantener la obligacién
de tener en cuenta el bienestar del nifio en la prestacion de un tratamiento
de fertilidad, sustituyendo términos en el mismo, cambiando el de la
necesidad de un padre por el de la necesidad de apoyo para padres.

- Francia, mediante la Ley 94-653, sobre el respeto al cuerpo humano;
asimismo, la Ley 94-654, sobre donacién y utilizacion de elementos y
productos del cuerpo humano, la asistencia medica para la procreacion vy el
diagnostico prenatal se han integrado normas relativas al Derecho
Genético a los diferentes cuerpos normativos de ese pais, Cdodigo Penal,
Cadigo Civil y Cadigo Sanitario.

2. LA PROTECCION A LA PERSONA

A través de esta corriente, se pretende proteger al ser humanos desde el
momento de su concepcion, mas aun a los menores que sean fruto de la
aplicacion de TERAS, esta tendencia se basa en los siguientes postulados:

- Evitar la artificializacion (cedentes) y la desnaturalizacion (fecundacion
post mortem) de la familia;

- Lograr la coincidencia entre el vinculo biolégico de paternidad y
maternidad y el vinculo social.

- Fomentar y resguardar la salud psiquica del nifio;

- Reconocer al nifio el derecho a indagar su identidad genética (pruebas
bioldgicas) y evitar las practicas contrarias a la identidad genética
(maternidad subrogada). (Varsi Rospigliosi E. , Derecho Genético:
Principios Generales, 2013)
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Referente a esta corriente tenemos distintos paises que han adoptado la misma

como propia:

- Alemania, regula parcialmente la materia, mediante la Ley 745-90,
publicada el 13 de diciembre del 1990, donde se pretende proteger al
embrion frente a la manipulacién genética, respondiendo estas tanto a su
historia como a las bases deontoldgicas de la Comision Benda (1985) y el
Congreso Médico (1985). Recientemente, en el afio 2002, se publicé la
Ley de Garantia de Proteccion del Embrion en relacion con la Importacion
y la Utilizacién de Células Troncales Embrionarias de origen Humano,
comunmente llamada Ley de Células Troncales, publicada, el 28 de junio
de 2002, donde, entre otras disposiciones establece la prohibicién como
principio general, la importacién y la utilizacion de células troncales
embrionarias.

- Austria, mediante norma publicada el 1 de julio de 1992, se publicé una
ley similar a la alemana, donde se permiten las técnicas de reproduccion
asistida homdlogas, mientras que, las técnicas heter6loga son permitidas
de forma excepcional, con ciertas condiciones: esperma solamente
utilizado en méaximo tres parejas, no ser guardado por un periodo mayor a
un afio, derecho del nifio nacido mediante estas técnicas de conocer la
identidad de su padre biol6gico, entre otros.

- Suecia, a través de la Ley 2250, de fecha 20 de diciembre de 1984, sobre la
inseminacion artificial, se permite la utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida heter6loga en mujer casada o concubina, brindando
el derecho al menor de indagar sobre su identidad genética.
Contrariamente, mediante la Ley 711, publicada el 14 de junio de 1988
referente a la fecundacion in vitro, solo se permite la reproduccion
homdloga para esta técnica de reproduccion asistida. Sin embargo, el 14 de
marzo de 1991, se publica la Ley 115, que manifiesta una posicion
contraria, puesto que autoriza la experimentacion en embriones de menor
de 14 dias, situaciéon que crea confusion sobre la posicion sueca sobre la
materia.

- Suiza, mantiene una regulacion meramente constitucional, donde su

condicion Helvética de 1999, protege a las personas contra los abusos que
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conlleva la utilizacién de técnicas de procreacién y la manipulacion
genética, especificamente, en sus articulos 118 a 120, se precisan ciertos
principios generales a saber: Derecho al uso de la medicina reproductiva
de todo ser humano, proteccion frente al abuso de la medicina
reproductiva, Uso de las técnicas de procreacion asistida para sustituir los
problemas de fertilidad y de taras en la sociedad, no se permite el comercio
de material genético, Dar mayor importancia al patrimonio genético,
donde toda persona tiene derecho a sus datos genéticos. Reconocimiento
legal del trasplante de células, Proteccion del uso de la ingenieria genética

en &mbito no humano.

En América existe un caso particular, que es el de Costa Rica, donde el Decreto
Ejecutivo N° 24089-S de fecha 3 de febrero de 1995, normaba la regulacion de
la reproduccion asistida, donde se restringen las técnicas de reproduccion
asistida y se prohibe todo tipo de manipulacion genética; empero, este Decreto
Ejecutivo, fue declarado inconstitucional, donde declararon que las TERAS,

atentan contra la dignidad de la persona humana.

Por lo antes enunciado, es preciso determinar cuales son las principales nociones
que se han de tener en cuenta para poder realizar una adecuada regulacion juridica
de las TERAS, pues merecen una proteccion social y determinacion legal
inmediata, por encontrarse hoy en dia posiciones contrapuestas, necesitandose un

nuevo andlisis que lleve a buen puerto la relacion ciencia — hombre.

Estas nociones deben estar basadas segun diversos autores en ciertos principios
fundamentales, para Varsi Rospigliosi, estos son:
- Proteger al concebido y a la persona permitiendo s6lo la fecundacion
asistida como un remedio a la infertilidad.
- La libertad de investigacion cientifica dentro de los limites de la plena
integridad psicosomatica, salud, intimidad y dignidad humana.
- Estricto respecto a las reglas de la procreacion en las fases de

experimentacion.
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- Fijar las pautas de la identificacion, consentimiento e informacion de las
partes intervinientes.

- Reprimir la responsabilidad a la actividad médica por la manipulacion o
investigacion cientifica no autorizadas o contrarias a las normas comunes
de la conducta biosocial.

- Sancionar la negligencia, asi como el no haberse asegurado del
consentimiento libre e informado del paciente.

- Penalizar la ejecucion de técnicas contrarias a las leyes de la naturaleza.

- Fijar las pautas de reparacion integral de la victima por dafios.

- Determinar la prohibicion de publicar los resultados de la
experimentacion con consecuencias dafinas.

- Evaluar los riesgos y poner limitaciones. (Varsi Rospigliosi E. , Derecho

Genético: Principios Generales, 2013)

Siguiendo los mismos lineamientos Corral Talciani indica que se deben de tener en
cuenta tres principios fundamentales para poder legislar en materia de reproduccion
humana asistida:
- La proteccion de la vida y dignidad de la persona humana.
- Laconsideracién preferente de los intereses y derechos del nifio.
- La proteccion de la familia, cuyo cauce de constitucion, social, juridica y
éticamente deseable, se encuentra en matrimonio. (Corral Talciani H. ,

Procreacion medicamente asistida, 1994)

Segun la opinion de los tratadistas nacionales debemos tener muy presente, los
principios que ya indicamos en el capitulo de los Conceptos Generales, dando
mayor interés a la interpretacion del principio de interés superior del nifio, por ser
un precepto fundamental en nuestro ordenamiento juridico; por consiguiente, en los
casos de controversias entre los derechos de los nifios y derechos de los adultos, la

cuestion debe resolverse en favor de los nifios.

Este principio, ha sido aceptado por nuestra doctrina nacional, siendo que la autora
respalda el hecho de que las TERAS no violan ninguna manera el interés superior

del nifio, sino que por lo contrario se fomenta el cumplimiento del principio pues
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fomenta la vida de los nifios, al permitirlos nacer en familias que los esperan y
desean para criarlos en una forma éticamente y socialmente adecuada; no
oponiéndose por ningun motivo el deseo de los adultos, pues la filiacion se dara en
forma organizada y programada.
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SUBCAPITULO I1: ANALISIS DE LAS SENTENCIAS DADAS EN
NUESTRO PAIS

Como ya ha quedado establecido en subcapitulos anteriores nuestro pais no posee
legislacion uniforme sobre la materia; por lo tanto, urge una legislacion que guarde
relacién con los principios de proteccion de la dignidad humana, poniendo fin al
conflicto que esta tesis abarca sobre la determinacion de la filiacion en casos de
aplicacion de TERAS, sin embargo, a la fecha existen algunas sentencias emitidas por el
organo jurisdiccional donde se establecen algunas directrices para la resolucion de

temas relacionados con la determinacion de filiacion y aplicacion de TERAS:

A. CASACION 5003-2007-LIMA

- Fecha:
06 de mayo del 2008

- Demandante:
Monica Cedelinda Oblitas Chicoma en representacion de su menor hijo Olsen

Fabrizio Quispe Oblitas.

- Demandado:
Maria Alicia Alfaro Davila.

- Materia:

Impugnacion de maternidad.

- Hechos:
En el caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia, se planted un proceso de
impugnacion de maternidad, donde la demandante representa a su menor hijo,
solicitando la impugnacion del reconocimiento de maternidad efectuado por la
demandada sobre quien aparece como su mejor hija, la menor hija fue concebida
dentro del vientre de la demandada, no siendo la madre genética de dicha menor,
teniendo como padre al esposo de la demandante, al haber utilizado sus
espermatozoides para dicha fecundacién, haciendo presente que la fecundacién

se llevd a cabo gracias a una ovodonacion y utilizando la fecundacion in vitro.
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Decision adoptada por el Poder Judicial:

La primera instancia declar6 improcedente la demanda fundamentado su
decision en que la demandante no habia acreditado el interés econémico o moral
para ejercer su derecho de accion, ya que no ha demostrado que con el
reconocimiento se haya afectado directa o indirectamente al hijo de la
demandante, por lo que carece de interés para obrar. En similar sentido resolvid

la Sala Civil de la Corte Superior.

La Corte Suprema sefiala en su considerando sétimo que el menor hijo de la
demandante y en cuyo nombre se actla, su hijo, es hermano paterno de la
demandada ha reconocido como hija, conforme al resultado de ADN de lo que
se colige que el padre de ambos menores es Custodio Olsen Quispe Condori y
que se impugna la maternidad porque el reconocimiento no coincide con la
realidad bioldgica. Es asi que, en el considerando octavo argumenta que no se
trata de acreditar solamente la afectacion al recurrente por el reconocimiento
sino su legitimo interés en el pronunciamiento judicial por la condicién de
hermano de la menor de iniciales A.B.A.D. y, por tanto, la necesidad que el
Poder Judicial decida respecto al reconocimiento efectuado por la demandada
que se sefiala transgredio lo dispuesto en el articulo 7 de La Ley General de
Salud y porque se vulneraria derechos fundamentales de la citada menor como

su derecho a la propia intimidad.

Andlisis:

En el caso analizado, se presentd un conflicto de intereses entre la
demandante y demandada, por la tenencia y custodia de la menor
reconocida como hija de demandante, quien genéticamente no era hija de la
demandada; al ser el menor producto de la utilizacion de una técnica de
reproduccion asistida.

Como ya se ha establecido, el articulo 7 de la Ley General de Salud no
permite la utilizacion de técnicas de reproduccion cuando exista divergencia
entre la identidad de la madre genética y madre gestante; sin embargo, en
este caso en particular, operaria la presuncion de maternidad, declarandose

como madre a la demandada, por haber sido quien alumbré a la menor;
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asimismo, se ha de considerar la posesion del estado que ostenta la menor
como hija de la demandada, toda vez que, desde su fecha de nacimiento,

vivia bajo los cuidados y la creencia de ser hija de la demandada.

B. EXPEDIENTE 183515-2006-00113-LIMA

- Fecha:
06 de enero del 2009.

-  Demandante:
Carla Monic See Aurish.

- Demandado:
Lucero Aurish de Oliva y otro.

- Materia:

Impugnacién de maternidad.

- Hechos:

En el expediente se resuelva el caso de una sefiora y su esposo que desean tener
hijos, pero cuando ella consulta a su médico este le informa que, por problemas
de salud, un embarazo pondria en riesgo su vida. Es en ese contexto que los
esposos deciden recurrir a la fecundacion in vitro, utilizando su propio material
genético, y contando ademas con la madre de la esposa, quien lleva adelante la
gestacion de su nieta. Al nacer la nifia, es anotada en la Clinica Miraflores como
hija de la gestante y su yerno como padre de la pequefia. Debido a ello, la madre
genética interpone una accion de impugnacion de la maternidad. La jueza de la
causa reconocera entonces que si bien en principio la accionante no estaria
legitimada, en la medida que la impugnacion de la maternidad procederia en
caso de suplantacion del hijo o simulacion del parto, considera que, dado que
media una fecundacion in vitro, el concepto tradicional de maternidad resulta
obsoleto, y el derecho genético debe crear nuevos conceptos de maternidad y por
ende representa un problema juridico con diferentes matices, cuya regulacién
legal resulta insoslayable para armonizar las relaciones humanas en la sociedad.
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- Decision adoptada por el Poder Judicial:

La magistrada decide recurrir al criterio de verdad de la prueba de ADN,
demostrandose que la demandada era la madre genética de la menor. Por otro
lado, enterada la jueza en el curso del proceso que de la fecundacion in vitro se
lograron seis embriones, de los cuales se implantaron tres y se crioconservaron
los otros tres, ordena se tomen las medidas adecuadas para “hacer efectivo su
derecho a la vida, que tiene todo concebido en su calidad de nifio”. Por ello la
magistrada ordena que, en el curso de dos afios desde la sentencia, los
justiciables hagan efectivo el derecho a la vida de los embriones congelados,
gestandolos por si 0 mediante subrogacion de vientre sin fines de lucro. En caso
de no cumplir lo antedicho, el Ministerio Publico les iniciard un proceso de

abandono de los embriones y dispondra su adopcion por padres sustitutos.

- Andlisis:
En el expediente se puede apreciar como la voluntad de procrear, tanto de la
demandada como la demandante, mediante TERAS y un concierto de voluntades
para tal procedimiento, situacion que, desvirtta la presuncion de maternidad,

otorgada por el hecho del parto de la demandada.

Otro aspecto importante de la sentencia analizada, se centra en la decision de la
jueza de someter a un proceso cautelar los embriones crioconservados no
utilizados para el procedimiento de fecundacion in vitro por parte de la
demandante y su esposo; fallo novedoso y sin precedentes en nuestro pais, al
demostrar que el interés superior del nifio no solo debe alcanzar a menores ya
nacidos, sino a aquellos con alto potencial de convertirse en uno, realizando un

andlisis extensivo del principio de interés superior del nifio.

C. CASACION 4323-2010-LIMA

- Fecha:
11 de agosto del 2011.
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- Demandante:
PRANOR S.R.L. (Instituto de Ginecologia y Reproduccion — Clinica de
Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) y Custodio Olsen Quispe Condori

- Demandado:
Maria Alicia Alfaro Davila

- Hechos:
En este proceso, una pareja acudio a una clinica de fertilidad para poder concebir

un hijo mediante las técnicas de reproduccion asistida, en la clinica donde
asistieron suscribieron tres documentos: i) consentimiento informado y
crioconservacion de embriones humanos (5 de agosto del 2004); ii) solicitud de
crioconservacion de espermatozoides (17 de agosto del 2004); y iii) convenio de
realizacion de técnicas de reproduccion asistida (18 de agosto del 2004), Gracias
a la técnica realizada, pudieron concebir a una nifia, tiempo después, surgieron
desavenencias entre la pareja, situacion que originé un proceso judicial por parte
del marido, demandante, quien exigia la nulidad de los documentos firmados,
toda vez que, firmé solamente el tercer documento que Se menciono

anteriormente, mientras que los otros dos fueron documentos en blanco.

- Decision adoptada por el Poder Judicial:
Primigeniamente, la demanda fue declarada infundada, puesto que, en el

documento donde se autorizaba la realizacion de técnicas de reproduccion
humana asistida, se establecian otras clausulas donde las partes tenian pleno
conocimiento del procedimiento a realizarse, por lo tanto, no existiria nulidad en
el acto firmado. Apelada la demanda, esta fue declarada fundada, declarando
nulos los actos juridicos, al considerar la ovodonacion prohibida segun el
Articulo 7 de la Ley General de Salud. Sin embargo, la Sala Suprema Civil,
dictamind lo contrario, declarando fundado el recurso de casacion e infundada la

demanda de nulidad de acto juridico, con lo deméas que contiene.

El fundamento de la Sala, se fundamento en su considerando tercero que, si bien
dicho procedimiento (ovodonacion) no se encuentra legislado, sin embargo en
virtud al axioma juridico de que “todo lo que no esta prohibido esta permitido”,

reconocido por el Tribunal Constitucional: “En el ambito del derecho
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constitucional opera el apotegma juridico que dice que “solo le esta permitido al
Estado aquello que expresamente le ha sido conferido”, ello a diferencia de lo
dispuesto para la ciudadania, la que se rige por el principio de que ‘aquello que
no esta prohibido, esta permitido”, por consiguiente el aludido procedimiento
de “ovodonacion” no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien un

vacio normativo y jurisprudencial.

- Andlisis:
En la sentencia existen dos aspectos importantes a analizar; i. La legalidad de
la ovodonacion; vy, ii. La manifestacion de voluntad para la aplicacion de
TERAS.

En cuanto a la realizacion de la ovodonacion, se puede indicar que, esta no
se encuentra expresamente prohibida ni constituye delito, por lo tanto, la ley
no debe dejar un vacio frente a la determinacion de la filiacion y la
aplicacion de esta técnica de reproduccion; sin embargo, se debe mencionar
nuevamente al Articulo 7 de la Ley General de Salud que, para la aplicacion
de TERAS exige la igualdad entre la identidad de la madre genética y
gestante, situacion que a la fecha crea un conflicto de leyes que debe ser

subsanado.

La manifestacion de la voluntad, requisito indispensable para la validez de
los actos juridicos, debe respetarse a cabalidad, més aun cuando la identidad
de un menor se encuentra en juego; requisito que se ha recogido en el
planteamiento de la propuesta legislativa en la presente tesis; donde, para la
realizacion de TERAS de una pareja estable se requiere necesariamente el
consentimiento del varon, siendo este un reconocimiento expreso Yy

primigenio de la paternidad, pese a que no se comparta material genético.

D. CASACION 563-2011-LIMA

- Fecha:
06 de diciembre de 2011.
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- Demandantes:

Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansone.

-  Demandado:
Isabel Zenaida Castro Mufioz.

- Hechos:
Aqui se analiza el caso de un matrimonio gque encarg6 a una mujer la gestacion
de un nifo, que debia ser entregado a los esposos tras su nacimiento a cambio de
la suma de US$18,900.00 ddlares americanos, esta fecundacion se realizé con el
gameto del esposo, por lo que, biolégicamente, la nifia alumbrada era hija del
comitente y de la madre de alquiler. Tras el nacimiento de la menor, la filiacién
materna se inscribi6 a favor de la gestante y, la paterna, a favor de su
conviviente, por lo tanto, el padre de biol6gico no figuraba como padre formal o
legal. Inmediatamente después del alumbramiento, la nifia, de nueve dias de
nacida, fue entregada a los esposos contratantes, iniciando estos un proceso de
adopcion por excepcion, pero la madre de alquiler y su pareja se arrepienten de

finalizar el proceso y se desisten de continuar con la adopcion.

- Decision adoptada por el Poder Judicial:
Pese al desistimiento, en primera y segunda instancia se declar6 fundada la

demanda de adopcion por excepcion interpuesta por los comitentes. Ante ello, la
madre portadora y su pareja interponen recurso de casacion. alegando: a)
transgresion del articulo 115 del Codigo de Nifios y Adolescente, por no
proceder la adopcion debido a que el padre adoptante era a la vez el padre
bioldgico de la menor; b) infraccion del articulo 128 del Codigo de Nifios y
Adolescente, inciso b), porque la adoptante, presunta tia demandante, no
guardaba ningin parentesco con la menor. Ello a causa de que el padre legal,
familiar de dicha adoptante, no era el padre bioldgico; ¢) infraccién del articulo
378 del Cdédigo Civil, incisos 1 y 5, debido a que los adoptantes carecian de

solvencia moral.

La Corte Suprema determind que todas las causales carecian de sustento.
Entendid que si procedia la adopcion porque la paternidad que figuraba en la
partida de nacimiento era la de del conviviente de la mujer, siendo este, por
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ende, el padre legal de la nifia, estableciéndose la existencia de un conflicto entre
el interés superior de la nifia a tener una familia y el derecho de los padres
recurrentes a ejercer la patria potestad. Teniendo en cuenta el actuar las partes,
primd el interés superior de la nifia, decidiéendose que continte viviendo con los
demandantes, quienes, le proporcionaban un ambiente adecuado, declarando

infundado el recurso de casacion.

- Andlisis:
La adopcion es una figura juridica que, para las técnicas de reproduccion asistida
opera como una medida de solucion alternativa frente al vacio legal existente,
teniendo a la adopcidn por excepcion como su principal bastion. Asimismo,
podemos apreciar una constante sobre la aplicacion del interés superior del nifio
y la prevalencia del estado como hijo, que a todas luces beneficia unicamente al

menor, al respetar sus derechos, reconocidos mundialmente.

De acuerdo a lo analizado en las casaciones y expedientes expuestos, podemos apreciar
que distintos o6rganos jurisdiccionales de nuestro pais han realizado un juicio de valor de
las posibles consecuencias que la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
puede traer respecto a la determinacion de la filiacion, tanto materna como paterna; sin
embargo, a la fecha no existe regulacion especifica sobre la materia; por lo tanto, es
preciso determinar si es necesario legislar el tema de las TERAS, hecho que se realizara

en el préximo capitulo.
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SUBCAPITULO I1I: ANALISIS DE LA NECESIDAD DE
REGULACION DE TEMAS RELACIONADOS CON LA
APLICACION DE LAS TERAS

Para la determinacion de la necesidad de regulacion juridica de las TERAS y su relacion
con la problemética de la determinacion de la filiacion, se realiz6 una encuesta tomando
como referencia la poblacion de Arequipa que desempefia funciones como abogado,
habilitada ante el Colegio de Abogados de Arequipa, toda vez que, son estas las
personas que conocen sobre la normatividad existente en el pais, pudiendo discernir si

existiese algun problema juridico para poder legislar sobre el tema analizado.

Tomando en cuenta una muestra de la poblacion de abogados que se encuentra
habilitada para el ejercicio de la poblacion, se han de entrevistar al azar a 383 abogados
miembros del Colegio de Abogados de Arequipa, quienes respondieron a una encuesta
formulada por la autora de la presente, donde se realizaron 13 preguntas que se

analizaran a continuacion:

A. RESPECTO DE LAS GENERALIDADES DE LOS ENCUESTADOS

Como primera pregunta, referente a las generalidades de los encuestados, se
consultd sobre la experiencia laboral de los mismos, para tener una referencia, tanto
de la edad de los encuestados, como la experiencia laboral de estos, para poder
tener una mejor perspectiva de los encuestados para poder analizar cualitativamente

las respuestas brindadas a la encuesta:
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CUADRO N° 01

Experiencia Laboral ( en afios)
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TOTAL 56 75 82 94 36 40

% 14.6 19.6 21.4 24,5 9.4 10.4
TOTAL
GENERAL 383

Fuente: Elaboracion propia — 2017.

GRAFICA N° 01

GENERALIDADES - Experiencia Laboral
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

En la encuesta se obtuvo que, la mayoria de la poblacion encuestad es una
poblacion joven en términos de experiencia laboral, teniendo que el 245 % y
21.4% son abogados con 16-20 afios de experiencia y 11-15 afios de experiencia
respectivamente; seguido por 6-10 y 0-5 afios de experiencia con el 19.6% y 14.6%
respectivamente; mientras que, el 10.4% y 9.4% corresponde a encuestados con 26

a mas afos de experiencia y 21-25 afios respectivamente.
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Con los resultados antes mencionados, podemos apreciar que, la poblacion
encuestada, en su mayoria no sobrepasa los 20 afios de experiencia como abogados;
seria arbitrario afirmar que el rango de edad de estas personas es menor a los 45
afos; sin embargo, se puede afirmar que, al tener una experiencia laboral no mayor
de 20 afios podemos indicar que la educacion en la etapa de formacion de los
encuestados, se encuentra a la luz de los nuevos dispositivos legales, teniendo en
consideracion que las normas referentes a las técnicas de reproduccion asistida son
novedosas, tanto en la doctrina comprada como en nuestros sistema juridico actual

en el pais.

Sin embargo, es preciso indicar que, se ha encuestado a personas de diversa
experiencia laboral, para tener una mejor perspectiva del razonamiento juridico que
los abogados colegiados en el Colegio de Abogados de Arequipa, tienen respecto
de las técnicas de reproduccion asistida y su relacion con la determinacién de la

filiacion, tanto materna o paterna.
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CUADRO N° 02

Estudios realizados
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% 31.6 13.6 30.0 4.7 20.1
TOTAL
GENERAL 383

Fuente: Elaboracion propia — 2017.

GRAFICA N° 02
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Como segunda pregunta referente a las generalidades de los encuestados, se
pregunto sobre el nivel de estudios de los mismos, ello con el fin de determinar el
grado de preparacion que tienen estos para poder discernir sobre la filiacion y las
técnicas de reproduccion humana asistida; es asi que, los resultados obtenidos
fueron:
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- El 31.6% de los encuestados, manifestaron tener una especialidad,
independientemente de la especialidad de los mismos, esto denota, el nivel
de interés y de preocupacion que las personas tienen para perfeccionar sus

conocimientos profesionales que les fueron impartidos,

- 30.0% de los encuestados, realizo estudios de diplomado, que pese a que
estos pueden tener una duracion que va de uno a mas meses, brinda nuevos
conocimientos a los participantes, quienes se mantienen actualizados,
situacion que favorece al andlisis de la encuesta presentada y analizada en la

presente.

- Sin embargo, el 20.1% no ha realizado estudios de especializacion o
actualizacién, situacion que debe ser corregida, para evitar la

desactualizacion e inadecuada aplicacion de las normas juridicas.

- Por otro lado, el 13.6% realiz6 estudios de posgrado a nivel de maestria y

solo el 4.7% a nivel de doctorado

Por lo tanto, concluiremos que, los encuestados, se encuentran en un estado 6ptimo
de preparacion para una adecuada contrastacion de los resultados de la presente

encuesta.
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B. REFERENTE A LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA EN GENERAL
CUADRO N° 03

éConoce Ud. Las
técnicas de
reproducciéon humana
asistida - TERAS?
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TOTAL 328 55
% 85.6 14.4
TOTAL
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

GRAFICA N° 03

éConoce Ud. Las tecnicas de reproduccion humana
asistida - TERAS?
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Como primera pregunta sobre las técnicas de reproduccion humana asistida en
general, se consultd si los encuestados conocian sobre las mismas, indicando en
esta pregunta sus siglas como “TERAS”, resulta tal vez ilégico consultar si las
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personas conocen sobre las TERAS, sin embargo, el 14% de los encuestados
manifestd no conocer las diversas técnicas de reproduccion humana que existen;

mientras que, el 86% conoce sobre las distintas clases de TERAS.

Entonces, se puede concluir que, la mayoria de encuestados conoce sobre los
diversos tipos de TERAS, dentro de los que se encuentran la inseminacion artificial
y fecundacion in vitro dentro de sus dos grandes técnicas conocida, ello en razon al
nivel de difusion de las mismas; por lo que, al conocer del tema de investigacion se
pueden obtener respuestas tentativas de solucionar un problema juridico existente y

latente en la actualidad.
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CUADRO N° 04

éSe aplican técnicas de
reproduccidon humana
asistida en nuestro pais?
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GENERAL 383

Fuente: Elaboracién propia — 2017.

GRAFICA N° 04

éSe aplican técnicas de reproduccion humana asistida
en nuestro pais?
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Seguidamente, se consult6 a la muestra de personas entrevistadas si en nuestro pais
se aplican técnicas de reproduccion humana asistida, obteniendo como resultado
que, solo el 37% indic6 que esta no era una realidad propia de nuestro pais;
mientras que, el 63% manifestd que, las TERAS son aplicadas dia a dia en nuestro
pais.
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Esta respuesta refleja claramente la realidad de nuestro pais, donde dia a dia las
clinicas de fertilizacion se han proliferado, tanto en la capital como en provincias
como Arequipa, donde, incluso los hospitales estatales ofrecen este tipo de
servicios para ayudar a las parejas a concebir, teniendo en cuenta que, se estima
que, un 10 — 15% de parejas afrontan un problema de fertilidad a lo largo de su

etapa reproductiva en el Peru.

Otro motivo por el cual las TERAS se practican en nuestro pais, pese al poco
interés del Estado, es el bajo costo de los tratamientos, donde, el precio que paga
una pareja peruana en las clinicas de fertilidad del Perd por un tratamiento de
Reproduccién humana no pasa de 4 o 5 mil dolares, precio considerablemente bajo
al promedio del mercado internacional e inclusive latinoamericano, aspecto que

atrae incluso a parejas de otros paises.

El tratamiento mas comun de fertilidad en nuestro pais es la Fecundacion In Vitro
que, como se ha indicado en el desarrollo de la presente tesis, consta en un proceso
de fertilizacion de un 6vulo propio o donado que luego se implanta en el Gtero de la
paciente para su desarrollo. Entonces, teniendo en consideracion las respuestas
brindadas y la realidad de nuestro pais, es necesaria un adecuado estudio de las

TERAS, para su correcta aplicacion conforme a nuestro sistema juridico.
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CUADRO N° 05

Conoce Ud. Los
procedimientos juridico
administrativos a
realizarse para la
aplicacion de técnicas
de fecundacion asistida
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TOTAL
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

GRAFICA N° 05

Conoce Ud. Los procedimientos juridico
administrativos a realizarce para la aplicacién de
técnicas de reproduccion asistida

= Si

= No

Fuente: Elaboracion propia — 2017.

En la pregunta anterior se obtuvo que la mayoria conocia sobre las técnicas de

reproduccion humana asistida, por lo que, fue imprescindible consultar si estos
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encuestados conocian sobre los procedimientos juridico administrativos, pregunta
donde se obtuvo como respuesta que, solo el 37% conocia los procedimientos
juridico administrativos que se deben seguir para la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida, mientras que, el 63% desconoce los procedimientos

que han de seguirse para tal efecto.

De acuerdo a los resultados hasta el momento analizados, podemos apreciar que
existe una contradiccion entre el nivel de conocimiento de la existencia de las
TERAS vy su aplicacion en nuestro pais contrastadas con el nivel de conocimiento

de los procedimientos juridico administrativos que estas técnicas traen consigo.

Inmerso en los procedimientos administrativos que se han de practicar para la
aplicacion de TERAS, tenemos el consentimiento informado sobre los
procedimientos, riesgos y beneficios que las diversas técnicas puedan traer consigo;
cuando las personas que se someten a los procedimientos de reproduccién son una
pareja casada, se tiene que tener muy presente el consentimiento que el esposo ha

de brindar para la realizacion de una técnica reproductiva.

En lo que respecta a los procedimientos juridicos para la aplicacion de las TERAS,
existen diversos problemas en la actualidad, puesto que estos no han sido
delimitados expresamente, dependiendo del tipo de técnica que se aplica y segun el
caso en concreto, por lo que la presente tesis tratara de abordar este tema
analizando las diversas figuras que se podrian ver afectadas, asi como los diversos
principios que se han de seguir para su regulacién e incorporacion en nuestro

sistema normativo.
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CUADRO N° 06

Cree Ud. Que existe un
vacio referente a las
técnicas de fecundacién
asistida en nuestro pais
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

GRAFICA N° 06

Cree Ud. Que existe un vacio referente a las técnicas
de fecundacidn asistida en nuestro pais
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Analizando la pregunta relativa a la existencia de un vacio de regulacion sobre
temas de fecundacion humana asistida, un 75% de los encuestados exteriorizd que
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en nuestro pais existe una deficiencia en torno a la regulacion de las TERAS; en

contrapartida, s6lo el 25% afirmé que no existe vacio alguno.

De acuerdo a los contenidos preliminares que se analizaron para la presente tesis, se
puede precisar que, inmerso en los vacios que pudieran existir respecto de las

TERAS, tenemos entre otros:

- La ambigiedad en torno a permisibilidad o no de las técnicas de
reproduccion humana asistida, al existir diversas normas juridicas de diverso
rango que, en algunos casos permiten, prohiben o regulan requisitos
especificos para la aplicacion de estas “nuevas” formas asistidas de

reproduccion, situacion que se analizaré en preguntas posteriores.

- La determinacion de la paternidad y maternidad, cuando los menores son
productos de la aplicacion de TERAS, mas aln aquellas que involucran la
donacion de gametos, tanto de un miembro de la pareja o de ambas personas;
donde la determinacién de la filiacion contradice los diversos principios de
paternidad y maternidad que nuestro ordenamiento juridico recogid y recoge

a lo largo de su historia.

- La disminucién de la eficacia juridica de la figura de la adopcién, que en
esencia es tratar de dar cobijo, cuidado y amor a menores que han sufrido la
pérdida de sus progenitores; las parejas, al poder tener descendencia
mediante el auxilio de la tecnologia reproductiva, dejaran de acudir a la

institucion de la adopcion, solamente utilizandola como la tltima opcion.

Entonces, podemos identificar, gracias a la encuesta, la existencia de un vacio de
regulacién, que es necesario analizar detenidamente y proponer una solucion para

tal vacio legislativo.
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CUADRO N° 07

Si respondio positivamente, indique a su parecer
cual es el motivo por el cual existe este vacio legal
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TOTAL 48 40 25 73 103
% 16.6 13.8 8.7 25.3 35.6
TOTAL 289
GENERAL

GRAFICA N° 07

Si respondid positivamente, indique a asu parecer cual
es el motivo por el cual existe este vacio legal

No se ha discutido dicho tema actualmente

No se han determinado directrices comunes en las
TERAS para ser aplicadas

Las TERAS afectan figuras juridicas del derecho
relacionadas a la persona y matrimonio

Las TERAS colisionan con disposiciones legales ya
existentes

Las TERAS son dificiles de aplicar en el Derecho

o

20 40 60 80 100 120

Fuente: Elaboracion propia — 2017.
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Para poder analizar el motivo del supuesto vacio juridico en relacion a las TERAS,
se consultdé sobre las diversas razones, por las que este fendmeno se estuviera
realizando donde se obtuvieron los siguientes resultados:

- Los encuestados precisaron en un 8.7% que, las TERAS afectan figuras
juridicas del derecho, relacionadas a la persona y matrimonio; donde
debemos tener presente que el Estado promueve el matrimonio, sin embargo,
ya €es una corriente en otros paises europeos, el tener hijos gracias a técnicas
cientificas sin haber contraido matrimonio gracias a la donacion de gametos,
tanto femeninos como masculinos; de la misma manera, en torno a la
determinacion de la filiacion existen en ciertos problemas para su

determinacion.

- De la misma manera, los abogados indicaron, en razon al 13.8% que, las
TERAS colisionan con disposiciones legales ya existentes, respecto a este
punto, el articulo 7 de la Ley General de Salud, es uno de los dispositivos
que permiten la aplicacion sin restricciones de las técnicas de reproduccién
humana asistida en los hombres, mientras que se restringe en las mujeres al
especificar que la madre genética y madre gestante recaigan sobre la misma
persona; sin embargo, nuestra Constitucion Politica, la norma de mayor
jerarquia, indica en su articulo 2, inciso 24 que nadie esta obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe; por lo que,
al no existir norma expresa que prohiba la realizacion de técnicas
heter6logas con donacion de gametos femeninos o masculinos, esta practica
podria llevarse a cabo, empero no existe regulacion para este supuesto en

nuestro pais.

- Seguidamente, tuvimos la alternativa que indicaba que, las TERAS son
dificiles de aplicar en el Derecho, donde el 16.6% escogi6 esta opcion; sin
embargo, es preciso indicar que no existes temas que sean dificil de aplicar,
solamente se debe de analizar cuidadosamente para evitar incongruencias en

su implementacion.

- Como las alternativas con mayor cantidad de respuestas se tuvo, no se han
determinado directrices comunes a las TERAS para ser aplicadas y no se ha
discutido dicho tema actualmente con 25.3% y 35.6% respectivamente; lo
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que refleja la decidia de las personas en cargadas de legislar en nuestro pais;
por lo que es preciso brindar un andlisis adecuado de la problematica que la

aplicacion de las TERAS pueda traer consigo a nuestra realidad.
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CUADRO N° 08

Le parece necesario
regular las TERAS en
nuestro pais
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Fuente: Elaboracién propia — 2017.

GRAFICA N° 08

Le parece necesario regular las TERAS en nuestro pais

= Si

= No

Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Teniendo en cuenta la pregunta anteriormente analizada y la condicion de
conocedores de la materia por parte de los encuestados, se considerd indispensable
preguntar sobre la necesidad de regular sobre las TERAS en nuestro pais; hecho
que al ser planteado en la encuesta obtuvo una respuesta mayoritariamente positiva
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con un 79% de respuestas a su favor, mientras que solo el 21% indico que no era

necesario regular sobre el particular.

Teniendo en cuenta las respuestas a la encuesta preparada, es necesario determinar
su existe la necesidad real de legislar sobre las técnicas de reproduccién humana
asistida; para resolver esta interrogante, solo basta revisar a nivel juridico, la
jurisprudencia y a nivel préactico, las noticias, donde podemos valorar la realidad de
nuestro pais, donde como ya se ha indicado anteriormente, existen clinicas que
realizan procesos de fecundacion asistida; igualmente, la jurisprudencia nos
presenta casos insolitos de vientre de alquiler, ovodonacidn, crioconservacion de
embriones y sobre todo de problemas de determinacion de la paternidad y
maternidad, donde los jueces han prevalecido lo mejor para el nifio(a), siempre

tomando en consideracién el principio de interés de proteccion del nifio.
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CUADRO N° 09

Cree Ud. Que el
procedimiento de
fecundacion asistida
colisiona con normas
existentes referentes al
tema de la reproduccién
humana en nuestro pais
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

GRAFICA N° 09

Cree Ud. Que el procedimiento de fecundacion asistida
colisiona con normas existentes referentes al tema de la
reproduccion humana en nuestro pais

u S
= No

Fuente: Elaboracion propia — 2017.

En el Peru existen normas juridicas que colisionan con la reproduccion humana

asistida y tal y como ya se ha analizado en preguntas anteriores existen normas que
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restringen la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, ello se ha
visto reflejado en la encuesta realizada, donde el 57% de personas siguieron esta
hipétesis. Sin embargo, el 43% afirmo que no existe una colision de leyes con las
TERAS, pudiendo entonces coexistir en nuestro ordenamiento juridico sin

problema alguno.

Si bien es cierto, la diferencia entre las personas que respondieron positivamente y
las que respondieron negativamente no es significativa, las cifras porcentuales
revelan una realidad que tiene que ser atendida por el Estado, pues ya en la
Jurisprudencia analizada en el capitulo anterior pudimos apreciar que las TERAS
no son ajenas a nuestra realidad y los jueces estan lidiando con temas relacionadas a
las mismas, donde encuentran disposiciones normativas contradictorias, que
requieren ser analizadas a la luz de los nuevos avances de la ciencia y sobre todo el

beneficio que estan pueden traer a la vida cotidiana de las personas.
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CUADRO N° 10

De establecerse una normatividad especifica
para las TERAS, que figuras tendrian que ser
analizadas detenidamente
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Fuente: Elaboracién propia — 2017.

GRAFICA N° 10
De establecerse una normatividad especifica para las

TERAS, que figuras tendrian que ser analizadas
detenidamente

Derechos del nifio -
Derechos sucesorios -
Filiacion (paterna o materna) _
Matrimonio -
-

Adopcidn
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
i CATOLICA.,
TESIS UCSM %105 SAMSARIA

i
A}

REPOSITORIO DE

Al existir una necesidad de regulacion precisada en la Grafica N° 09, es preciso
determinar que figuras juridicas se verian afectadas con los alcances de las TERAS,

por lo que se consult6 sobre este tema a los encuestados:

- Un 3.4% preciso que la figura méas afectada serian los derechos sucesorios,
puesto que, al ser uno de los principales problemas la realizacién de ser
padres en forma personal, sin un padre 0 madre, se suprimirian por una parte
la seguridad alimenticia, ya que el nifio no podria reclamar alimentos y, por

otra, los derechos sucesorios por via paterna o materna.

- Los abogados encuestados encontraron que la figura del Matrimonio se veria
afectada por la incorporacion de normas relativas a las TERAS, siendo sus
respuestas el 13.3% del total; siguiendo el lineamiento anterior de formar
una familia en forma solicitaria, al ya cumplir individualmente con uno de
los fines del matrimonio que es la procreacion, muchas personas piensan que
la figura del matrimonio carece de importancia para ellos, no buscando
recurrir a las mismas a lo largo de su vida, poniendo en peligro asi el

matrimonio y el rol de promocién que tiene el Estado con el mismo.

- El 13.3% afirm6 que los Derechos del Nifio, se verian perjudicados con las
TERAS; ello tal vez respondiendo al derecho que todo menor tiene de
conocer su identidad genética, que, en muchas ocasiones, por los convenios
establecidos en la propia técnica no son factibles, al establecerse acuerdos de
confidencialidad de los donantes. Sin embargo, se debe de analizar también
los beneficios que estas técnicas pueden traer para los menores, siempre y

cuando se respete el principio de interés superior del nifio.

- Sobre la figura de la adopcién, el 15.7% indico que, esta figura se veria
afectada en una eventual regulacion de las técnicas modernas que ayudan a
la reproduccidn de los seres humanos; puesto que, las parejas con problemas
de fertilidad recurrirdn principalmente a la ayuda cientifica para concebir,
dejando de acudir a la figura de la adopcion, lo que pudiera generar un
aumento de nifios que no puedan ser adoptados a nivel nacional, requiriendo
entonces de mayores subsidios para poder solventar los gastos de los

mismos.
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- Finalmente, el 54.3%, en forma mayoritaria escogio la alternativa de la
Filiacion, donde tenemos que diferenciar claramente la filiacion materna de

la filiacién paterna:

o Filiacion paterna, esta figura no acarrea grandes problemas cuando se
encuentran relacionadas con las TERAS; sin embargo, se tiene que
considerar cuidadosamente la presuncion pater is para una adecuada

determinacion.

o Filiacion materna, es un caso aparte, puesto que, nuestra legislacion
no ha sido clara al respecto; de la misma manera, la determinacion
actual de la maternidad ligada al embarazo y parto ha de ser
evaluada, para determinar su actual eficacia, teniendo en
consideracién los continuos avances de la ciencia en temas de
fertilidad humana, donde la madre que gesta no es necesariamente la
madre genética, teniendo que analizar estos casos en concreto para
poder precisar las normas que han de ser reestructuradas para una
adecuada inclusion de las TERAS.
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C. SOBRE LA RELACION TERAS - FILIACION

En este apartado de la encuesta y conforme a las respuestas del apartado anterior, se
buscard determinar la existencia de una relacion entre las TERAS vy la
determinacion de la Filiacion, materna y paterna, en nuestro sistema normativo, asi

como la necesidad de legislar sobre el particular.

CUADRO N° 11

Considera Ud. Que hay
una relacion TERAS-
Determinacion de la

FILIACION
<
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<
TOTAL 301 82
% 78.6 21.4
TOTAL
GENERAL 383

GRAFICA N° 11

Considera Ud. Que hay una relacion TERAS-
Determinacion de la FILIACION

= Si

= No

Fuente: Elaboracion propia — 2017
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Como primera pregunta del apartado, se consulté sobre la existencia de una
relacién, independientemente de esta, entre las TERAS vy la determinacion de la
Filiacion, de donde se desprende conforme a la Grafica N° 11, que la respuesta
mayoritaria fue afirmativa, con un 79%, por lo que, solo el 21% respondid

negativamente.

Entonces, queda establecido que existe una relacion entre las TERAS y la
determinacion de la Filiacion; ahora bien, resta determinar qué tipo de relacion
existe entre ambas partes, se considera que, la relacion entre ambas es de
dependencia, al ser la determinacion de la filiacion dependiente del tipo de técnica

de reproduccion humana se utilice para cada caso en concreto.
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CUADRO N° 12

En nuestro pais existe
alguna norma para
determinar la filiacién
cuando se aplican
técnicas de fecundacion
humana asistida en
nuestro pais
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TOTAL 57 326
% 14.9 85.1
TOTAL
GENERAL 383
GRAFICA N° 12

En nuestro pais existe alguna norma para determinar la
filiacion cuando se aplican técnicas de fecundacion
humana asistida en nuestro pais

= S
= No

Fuente: Elaboracion propia — 2017.

A la pregunta referente a la existencia de alguna norma para determinar la filiacion
cuando se aplican técnicas de fecundacion humana asistida en nuestro pais, el 85%

respondid negativamente y solo el 15% afirmativamente, quedando demostrado el
vacio juridico sobre el particular.
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En nuestro para la determinacion de la filiacion paterna, debe respetar el principio
de pater is, que se encuentra consagrado en nuestro Codigo Civil; igualmente, la
determinacion de la filiacion materna responde al parto y el periodo de gestacion de

la madre.

Entonces, teniendo en cuenta la naturaleza de las TERAS es preciso reformular la
determinacion de la filiacion, tanto masculina como femenina, para poder responder
a la realidad que ya existe en nuestro pais, conforme se ha visto en el analisis de la
jurisprudencia realizada en el capitulo anterior, para de esta manera determinar
directrices que los organos jurisdiccionales puedan seguir al momento de resolver

conflictos de interés o incertidumbres juridicas.
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CUADRO N° 13

Considera Ud. Que es
necesario replantear la
figura de la filiacion -
técnicas de reproduccion
humana asistida, en
nuestro sistema
normativo

N
Necesario
No necesario / ni innecesario
Innecesario

TOTAL 216 9 76
% 56.4 23.8 19.8

TOTAL
GENERAL

=

383

GRAFICA N° 13

Considera Ud. Que es necesario replantear la figura de la
filiacion - técnicas de reproduccidon humana asistida, en
nuestro sistema normativo

Innecesario -

No necesario / ni innecesario

Necesario
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.
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Ahora bien, corresponde cuestionar la necesidad de reformulacion de la legislacion
existente, situacion que fue planteada a los encuestados, ofreciéndoles tres
alternativas a la pregunta de si consideran necesario replantear la figura de la
filiacion - técnicas de reproduccion humana asistida, en nuestro sistema normativo,
que son innecesario, necesario y no necesario/ ni innecesario, obteniendose que, la
mayoria de encuestados, el 56.4%, considerd necesario realizar un replanteamiento
de la normatividad actual; tal vez por encontrarlo deficiente segin los avances de la
ciencia o la jurisprudencia comparada.

Existen diversos ejemplos de paises que han replanteado la determinacion de la
maternidad y paternidad, como es el caso de Espafia, que tiene una regulacion en
temas de familia novedoso, sin embargo, tenemos otros paises con un aposicion
mas conservadora, ahora resta definir cual es la posicion que nuestro pais va a
adoptar frente a las TERAS; sin embargo, seria prudente tener en consideracion,
como Ya se ha indicado en multiples ocasiones en la presente tesis, que en nuestro
pais, ya se ha resuelto casos relacionados con las TERAS, por lo que se ha de
regular especificamente dicho tema y evitar incongruencias y contradicciones con

las decisiones ya tomadas por los 6rganos jurisdiccionales.
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CUADRO N° 14

Si respondié que es necesario replantear
nuestro sistema normativo ¢ Cual seria el
motivo para este replanteamiento?
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TOTAL 216
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GRAFICA N° 14
Si respondid que es necesario replantear nuestro sistema

normativo ¢ Cudl seria el motivo para este
replanteamiento?

Regulacion del Derecho genético en nuestro pais -
Problemas para determinar la filiacién maternay —
paterna de menores nacidos mediate TERAS

Maternidad subrogada (vientre de alquiler,
ovodonacidn) que ya se practica en nuestro pais

La infertilidad de las parejas en nuestro pais
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.
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A continuacién, se pregunto a los encuestados sobre la motivacion que pueda tener

este posible replanteamiento, obteniendo como resultados los siguientes:

- La infertilidad de las parejas en nuestro pais, fue considerado como la
alternativa con menor cantidad de respuestas al tener el 7.9%; posiblemente,
los encuestados consideraron que este no era un tema con relevancia juridica
al existir diversas formas para lidiar con este problema, no necesitando

intervencién del Estado.

- La Regulacion del Derecho Genético en el Perd, alcanzo un 13% en las
respuestas de las encuestas realizadas; este es un tema que deberia de
abordarse en futuras investigaciones, puesto que no existe suficiente material
doctrinario ni normativo sobre el particular, al no haberse regulado

expresamente esta rama del derecho.

- La Maternidad subrogada practicada en el pais obtuvo el 28.7% de las
respuestas; por lo que es preciso indicar, que sobre el particular se realizaron
algunas acotaciones en la presente tesis, al ser una de las formas mas

polémicas de reproduccion humana asistida en el pais.

- Laalternativa con mayor porcentaje de respuestas fue la problemética para la
determinacion de la filiacion materna y paterna en menores nacidos mediante
las TERAS, con un 50.5%; situacion que fundamenta la elaboracion de la

presente tesis.
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CUADRO N° 15

De establecerse una normatividad
especifica para las relaciones
FILIACION - TERAS, que figuras serian
mayormente afectadas
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GRAFICA N° 15

De establecerse una normatividad especifica para las
relaciones FILIACION - TERAS, que figuras serian
mayormente afectadas

Ninguna

Filiacion paterna

Filiacion materna
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Fuente: Elaboracion propia — 2017.

Finalmente, se cuestion6 que determinacién de la filiacién se veria mayormente

afectada, concluyendo mayoritariamente los encuestados que, la filiacion materna
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seria la mas afectada; pues bien, la determinacién de la filiacion materna con las
diversas formas de aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, tanto
heter6logas como homologas, conlleva una serie de problemas para la
determinacion de la filiacién, al no poder ser en muchos casos la madre quien dé a
luz al menor, contradiciendo a todas luces las estipulaciones peruanas sobre la

filiacion.

Por otro lado, la filiacion paterna también se veria afectada, segun el estudio
realizado en la presente tesis, podemos indicar que la mayor problematica que se
podria advertir seria en la donacion de gametos masculinos de persona casada o
miembro de una union de hecho o cuando el var6n no ha manifestado su
consentimiento en forma expresa para la realizacién de TERAS en su pareja para

poder concebir.
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SUBCAPITULO IV: PRESUPUESTOS Y PRINCIPIOS
VINCULADOS, AFECTADOS Y PROPUESTOS CON LA
RELACION FILIACION-TERAS Y SU NECESIDAD DE
REGULACION

A. PRESUNCIONES DE PATERNIDAD Y MATERNIDAD

Tanto la paternidad como maternidad conllevan categorias, las cuales se pueden
dividir en: i. Biologicas, ii. Sociales; y iii. Genéticas, estas tres reconocidas en la
Convencion de los Derechos del Nifio, donde ademas se considera al individuo
como miembro de la familia; sin embargo alguna de estas tres categorias no se
encuentra regulada en el Codigo Civil Peruano de 1984; pese que, a lo largo de los
afios existieron modificaciones, estas no son aplicables al hijo de mujer casada cuyo
padre no hubiese negado la paternidad; entonces para los fines de la presente tesis,
nos encontrariamos frente a un problema juridico cuando una mujer casada
participa en un proceso de maternidad subrogada, donde segin los lineamientos
juridicos vigentes en nuestro pais prepondera la presuncion de paternidad y
maternidad matrimonial sobre la evidencia bioldgica.

El régimen legal de filiacion en el Sistema Juridico Peruano se encuentra basado en
los principios favor veritatis, evidencia biolégica y genética, favor legitimatis,
presunciones de paternidad y maternidad y favor fili, relacionado con el interés
superior del nifio; sin embargo, con la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida, algunos principios deben ser analizados para ampliar sus alcances y de esta
manera asegurar una adecuada determinacién de la filiacion.

1. PRESUNCION DE MATERNIDAD

La maternidad, como ya hemos precisado anteriormente se determina mediante
el parto, considero que en esta presuncién se encuentra relacionada con el

principio mater semper certa est; sin embargo, esta presuncion estaria en
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contra de la categoria genética, cuando nos encontremos frente a situaciones

donde se ha aplicado técnicas de reproduccion asistida.

Aunque nuestro pais carezca de una ley que regule la utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida, esta se viene realizando cotidianamente, bajo varios
subterfugios como la impugnacion de la maternidad o el reconocimiento por
parte del marido que brinda sus gametos y, por lo tanto, esta persona no
incurriria en un reconocimiento complaciente al ser, efectivamente, el padre
bioldgico y procediendo después su esposa a solicitar la adopcion por
integracién. También, en algunos casos, se falsifican las partidas de nacimiento
a los efectos de que la comitente figure como madre, en lugar de la gestante

que dio a luz, hecho que a la luz de nuestro Codigo Penal constituye un delito.

Pese a que nuestro pais no cuenta con una ley especifica, contamos con alguna
jurisprudencia sobre la materia, misma que ya fue analizada en el subcapitulo
anterior, donde, de cierta forma avalan la utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida, como el vientre de alquiler, donde mediante formas
procesales se busca dar legalidad a una situacion no normada.

Entonces, diremos que, la excepcionalidad del principio Mater semper certa est
se asienta en nuestra sociedad peruana en el marco de un sistema juridico que
no vuelve los ojos a la historia y se muestra perpleja ante el cambio de la
organizacion y estructura familiar, pues se fundamenta en la maternidad, y por

ende no permite la realizacion de técnicas heter6logas de fecundacion asistida.

La doctrina recoge los argumentos y criterios en virtud de los cuales se decanta
por mantener esa prohibicién, al considerar que asi no se contempla a la mujer
como mero recinto gestador. La maternidad asi entendida se convierte en un
mero ambiente o incubadora humana, contemplando dicha “cosificacion” como
la conculcacién de la libertad y autonomia de la mujer al entender que no
consienten libremente. Asimismo, refieren al quebrantamiento del vinculo
materno filial, asi como los inconvenientes que puede generar hacer frente a

varias figuras maternas.
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Si la sociedad y las ciencias experimentan cambios se debe afrontar la
transformacion de la ley, y debe hacerse sin temor, y en ello debemos formar
parte los profesionales del derecho, exigiendo una constante presencia de las
ciencias juridicas bésicas en el desarrollo de las normas. Asimismo, existe una
creciente concienciacion de que en una sociedad liberal la gente deberia elegir
dentro de sus posibilidades, la forma en que desean tener hijos y el tipo de
familia que quieren constituir, y no deberian ser penalizados por elegir

alternativas al formato de familia tradicional.

La gestacion por sustitucion es una préctica existente y hasta mas frecuente de
lo generalmente conocido. Ante esta nueva realidad puesta de manifiesto, la
mejor solucidn, la mas garantista, no es cerrar los ojos, ni prohibir, sino
regular. El derecho es evolutivo; una situacion pudo no estar contemplada por
la norma porque no existia facticamente; nada impide que la regulacién surja

cuando la situacion aparece, adaptando y moldeando las nuevas realidades.

Entonces, a falta de una legislacion especifica sobre la materia consideramos
que una solucién de lege ferenda en nuestro medio en los casos de maternidad
subrogada realizada con donacion de ambos materiales genéticos (gameto
masculino y femenino) o de un embrion la filiacion del nuevo ser deberia ser
determinada a través de un proceso de adopcion para no vulnerar la
normatividad vigente de esta institucion, salvo que aceptemos una nueva

presuncion de maternidad.

2. PRESUNCION DE PATERNIDAD

La presuncion de paternidad en el cuerpo normativo peruano es parte del
ministerio legis, donde no se requiere reconocimiento expreso del supuesto
padre; sin embargo, esta es una presuncion relativa, al asignarsele un caracter

imperativo.

La paternidad se fundamenta en varios principios, teorias y presunciones:
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- Teoria de la accesion, esta es consecuencia del dominio que
supuestamente el marido ejerce sobre la esposa, por lo que el fruto seria
accesorio.

- Presuncién de fidelidad de la esposa en correlacion con el principio de
inocencia frente a un posible delito de adulterio.

- El principio de la cohabitacion exclusiva que existe entre los esposos
como una de las relaciones personales inherentes en el matrimonio.

- Vigilancia que tiene el marido sobre la esposa como potestad marital.

- Admision anticipada de la paternidad por parte del marido.

- La conceptualizacion de la posesion del estado de hijo matrimonial.

En atencién a estas teorias, habria que sefialar que su contenido se encuentra
desfasado, a la luz del rol de los conyuges dentro del matrimonio, no podria
sostenerse ninguna de estas tesis, que se basan en la preeminencia del marido
sobre la mujer o la potestad marital; la igualdad de los cényuges es un principio
del ordenamiento peruano y que el supuesto basado en que la mujer funge de
hija del marido ha sido desechado a la luz de la perspectiva de género y del

derecho a la igualdad.

Una primera impresion que nos dejan las teorias permite afirmar que la
presuncion pater is est resulta obsoleta en nuestros tiempos; sin embargo, esta
presuncion cumple un papel relevante en el reconocimiento de derechos al
satisfacer una necesidad social, para que el nifio cuente con un padre cierto
desde el momento mismo del nacimiento. Ciertamente, la presuncion
protegeria el derecho a la identidad del hijo, antes que la proteccion de la

familia.

En lineas generales, la presuncion pater is est, si bien tiene vigencia en el
ordenamiento y cumple una funcién importante para la determinacion del
vinculo de la filiacién, también es cierto que ella debe adecuarse a los

principios constitucionales también vigentes en el ordenamiento peruano.
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Es preciso indicar que, la presuncion pater is est se encuentra delimitada por un
concepto de familia que protege a sus individuos y sus derechos por encima de
cualquier aspecto o situacién que impida su libre desarrollo, es decir, el
derecho a la identidad del hijo y el libre desarrollo de su personalidad son los

principios protegidos de manera primordial por este principio.

Este principio juega un papel importante en la figura del matrimonio generando
una serie de diferencias estructurales entre la filiacion que se deriva de ella 'y de
la que no deviene de esta. Existe una presuncion de que el hijo de un
matrimonio nace en el seno de una comunidad que existe entre sus padres, los

que tienen compromisos juridicos asumidos al momento de contraer nupcias.

En relacién con el hijo de filiacion no matrimonial, la presuncion no se
generara, ya que, aunque ambos padres estén determinados ellos no tienen
deberes entre si ni forman, ante el Derecho una comunidad ni tampoco estan

obligados a formarla o mantenerla.

En lo que respecta a la determinacion de la paternidad y la aplicacion de las
técnicas de reproduccion humana asistida, segin lo ya desarrollado en la
presente tesis no se encuentra mayor problematica juridica, salvo aquellos

casos donde.

- La mujer se someta a procesos de reproduccion sin consentimiento del
marido o pareja estable en su oportunidad, donde ya se ha indicado que el
requisito fundamental para la realizacion de un proceso de reproduccion
asistida es el consentimiento expreso del conyuge o conviviente, siendo
que, la unién de hecho se encuentra reconocida por la Ley, requisito que
puede ser comprobado en la historia clinica de la madre.

- La mujer sea parte de un proceso de maternidad subrogada en calidad de
madre portadora y se encuentre casada 0 en una union estable con un
tercero, toda vez que, el hijo nacido producto de la genética se reputaria
del marido de la gestante en aplicacion del principio pater is est;
teniendo en todo caso que negar previamente la paternidad del menor

para de esta manera el verdadero padre puede realizar la filiacion debida.
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Ahora bien, proponer la eliminacion de la presuncidn pater is est resultaria mas
gravoso que mantenerla, pues se generaria inseguridad juridica para el hijo de
padres casados Yy la filiacion dependeria de la voluntad del padre. Creo que, en
ese sentido, se desnaturalizaria la finalidad del matrimonio que entre ellos
implica proteger los derechos y promover el desarrollo pleno de cada uno de

sus miembros.

B. PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO

Para la determinacion de la filiacion, es de suma importancia el interés superior del
nifio, que ha sido reconocido ya hace mucho tiempo, como un principio anterior al
debido proceso, este principio se encuentra formalmente en la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959 e implicitamente en diversos los articulos de nuestro
Cadigo Civil, ello con distintas aseveraciones como son: "bienestar de los hijos" en
el Art.340, "lo mas beneficioso para los hijos" en el Art. 341, "interés del menor" o
"intereses del menor" o “intereses de los hijos” en distintos articulos tales como

421, 460, 535, 606 inciso.4, 619, 640, 643, 654 y 606 inc.1.

El interés superior del nifio se encuentra recogido en el articulo 3.1 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, como “el conjunto de bienes necesarios
para el desarrollo integral y la proteccion de la persona y los bienes de un
menor... y entre ellos el que mas conviene a su situacion historica determinada”
(Martinez Ruiz, 2002), entonces, se puede colegir que el interés superior del nifio
busca la efectividad de los derechos de los nifios en todas las instancias de la
sociedad.

Este interés conlleva un concepto triple:

- Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién que se evalué y tenga en cuenta el sopesar distintos intereses
para tomar una decision sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision

que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios
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en general. El Articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para
los Estados, es de aplicacion directa (aplicacion inmediata) y puede
invocarse ante los miembros.

- Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite méas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencion y sus protocolos facultativos establecen en un
marco interpretativo a seguir.

- Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios en concreto a los nifios
en general, el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir una
estimacién de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la
decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacién de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decision y coémo se han ponderado los interese del nifio frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de

€asos concretos.

Entonces, debemos de apreciar el interés superior del nifio en correlacion con el
derecho a la identidad y a la identificacion al ser las caracteristicas de la persona, lo
que define a la persona. Por otro lado, la identificacion es un proceso especifico que
cumple generalmente el Estado y se encuentra vinculada a la funcion de tutela del
interés publico. Por lo que, tanto el interés superior del nifio como el derecho a
identidad cohabitan en la esfera de la dignidad humana.

Asimismo, es de tenerse en cuenta que los nifios tienen derecho a vivir con su
familia bioldgica, derecho que constituye un aspecto de su identidad y que incluye
poder contar con informacion importante para su desarrollo, asi como de establecer

vinculos con su familia bioldgicas. Las relaciones familiares y los aspectos
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bioldgicos de la historia de una persona, particularmente de un nifio o una nifia,
constituyen parte fundamental de su identidad, por lo que, toda accién u omision
del Estado tendra efectos sobre tales componentes, pudiendo constituir violaciones
al derecho a la identidad.

Finalmente, siguiendo esta linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera que es derecho de todo nifio el crecer con su familia de origen al ser de
vital importancia, de acuerdo con la aplicacién de los principios 17 y 19 de la
Convenciéon Americana, asi como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencidn de

los Derechos del nifio.

Entonces, diremos que, este principio es de suma importancia para la determinacion
de la filiacion pues, es menester que todo menor se encuentre identificado con sus
progenitores y por ende con su ascendencia, no pudiendo existir normas que
perjudiquen los derechos que este principio reconoce, mas aun cuando se ha
establecido que el estado peruano al momento de legislar debe respetar el interés
superior del nifio a su cabalidad, por lo tanto una adecuada regulacion de la
determinacion de la filiacion en la aplicacion de TERAS no perjudica en ningun
sentido la aplicacion del interés superior del nifio, sino todo lo contrario, pues
regula una situacion que a la fecha era considerada un vacio legal.

C. “INTER PATERNITATEM E INTER MATERNITATEM”

Como ya se ha sustentado a lo largo de la presente tesis, la filiacion debe de
sustentarse en un vinculo de poder y deseo mas no de un vinculo sanguineo como
antiguamente se creia y sustentaba, pues, los avances de la ciencia hacen necesario
un cambio de paradigma, ello en relacién con el rol del derecho de ser puente entre

el avance de la ciencia y la sociedad.

Del andlisis ya realizado, hemos concluido que la técnica de reproduccion asistida
que necesita de mayor aporte juridico en su reglamentacion es la técnica heteréloga,
donde la identidad de la madre gestante y madre genética son diferentes; empero,

debemos de dejar sin regulacion a las técnicas homologas; asi, llegaremos a la
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conclusion que un aspecto determinante para la realizacion de las TERAS es el
consentimiento de las partes para la realizacion de los procedimientos diversos que

estas implican.

Entonces, al ser el consentimiento la base de las TERAS y teniendo en cuenta la
necesidad de regulacion ya establecida en acépite anterior y la identificacion de
aplicacion de técnicas homdlogas y heterélogas en nuestro pais, se debe de
incorporar un tipo de maternidad y paternidad que sigan los avances de la ciencia,
regulando su intervencién en la procreacion de seres humanos; diremos asi que, las
figuras propuestas responderan al nombre de “INTER PATERNITATEM E
INTER MATERNITATEM”.

Para el “inter paternitatem e inter maternitatem”, el consentimiento, bajo libre
albedrio de las partes es sumamente importante; sin embargo, hay que tener en
cuenta que este acuerdo entre las partes para someterse a un proceso de
reproduccion asistida no debe estar orientada a la comercializacion del cuerpo
humano, pues iria en contra del orden publico y las buenas costumbres; por tanto,
diremos que para esta nueva presuncion si serén validos los acuerdos de maternidad
subrogada, mientras que en estos no intervenga intercambio pecuniario entre las
partes; constando el acuerdo en la historia clinica de la madre gestante, donde se

exprese claramente la voluntad de todas las partes intervinientes.

Mientras tanto, segun esta presuncion, se requiere el consentimiento expreso del
marido, tanto cuando se practicas técnicas heter6logas y homdlogas; este
consentimiento ha de constar en la historia clinica de la madre gestante; donde
también ha de constar el consentimiento informado que se dara a esta de los riesgos
de la técnica y las consecuencias de su decision.

Con esta presuncion no se esta desvirtuando las anteriores presunciones pater is 'y
mater is, solamente se busca dar un grado de especialidad a la determinacion de la
paternidad y maternidad en la utilizacion de TERAS; por lo tanto, ambas
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presunciones seguiran vigentes dependiendo del caso en concreto y de acuerdo a lo

mas favorable al menor, en aplicacién al principio de interés superior del nifio.
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SUBCAPITULO V: PROYECTO DE LEY PROPUESTO

A consecuencia de la investigacion realizada, es preciso reformular parte de nuestro
articulado en el tema civil, para poder implementar directrices para la determinacion de
la filiacion en nuestro pais, ello debe ser realizado mediante un proyecto de Ley, el
mismo que se ha elaborado, tomando en consideracion la realidad del pais, asi como el

Proyecto de Ley N° 3744/2014-CR, mismo que se reformulara segun lo investigado.

“PROPUESTA LEGISLATIVA QUE REGULA LA DETERMINACION DE
LA FILIACION EN LA UTILIZACION DE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA”

A. EXPOSICION DE MOTIVOS

La presente propuesta legislativa tiene como fin la incorporacion de articulado
especial para la determinacion de la filiacion, tanto materna como paterna, cuando
un menor es fruto de la aplicacion de métodos cientifico médicos para la
reproduccion asistida, tanto en su forma heteréloga, homdloga, conyugal y

supraconyugal.

Las técnicas de reproduccion asistida han surgido como la solucién para parejas
que, por problemas biolégicos, psicoldgicos, etc., no pueden concebir, aplicando

diversos procedimientos para lograr mejores oportunidades de concepcion.

Ahora bien, como parte de la responsabilidad del Estado de regular, vigilar y
promover la salud, debe disefiar una politica reproductiva adecuada y segura, que
considere las directrices para la una adecuada determinacién de la filiacion, a la luz
de los nuevos avances de la medicina y la ciencia; por lo que, es necesario precisar

algunos términos relacionados con el particular.

Las técnicas de reproduccion humana asistida, son procedimientos medico
cientificos, mediante los cuales nacen seres humanos, los cuales pueden ser

clasificados en tres grandes grupos:
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i) Inseminacion  artificial, que se produce cuando depositan
espermatozoides en el interior de la mujer, mediante una canula, o
jeringa o cualquier otro dispositivo;

i) Fecundacion in vitro, que se diferencia de la anterior en la fusion de
gametos masculino y femenino realizada de manera extracorporea, para
ser posteriormente implantados los 6vulos en la mujer; vy,

iii)  Transferencia intratubérica de gametos, siendo una técnica intermedia
entre las dos primeras, donde se transfieren los gametos previamente
recolectados, para luego ser transferidos a las trompas de Falopio, con el

fin de que se produzca la fecundacion de manera natural.

Estos procedimientos como alternativa reproductiva, generan dificultades al
momento de la determinacion de la filiacion que se regula por dos principios
fundamentales en nuestra legislacion: mater sempre certa est y pater is, figuras que
se tornan arcaicas a la luz de los avances médicos, siendo necesario un urgente

pronunciamiento sobre la determinacién de la filiacion.

B. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

La presente propuesta legislativa no modifica ni altera el marco constitucional
existente en nuestro pais, pues solo persigue incorporar articulado especifico para la
determinacion de la filiacion en casos donde se aplique las técnicas de reproduccion
humana asistida, siguiendo las normas y Tratados internacionales ratificados por el

Estado; fortaleciendo las normas ya existentes.

C. ANALISIS COSTO - BENEFICIO

El proyecto, lejos de irrogar algun costo al tesoro nacional, trascendera
favorablemente, beneficiando a las parejas que solucionen sus problemas de las
parejas que deciden tener hijos mediante el apoyo de la ciencia médica, mediante
las técnicas de reproduccion humana asistida; brindando de esta manera, proteccion
a la familia y los menores, independientemente de su forma de concepcion.
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D. FORMULA LEGAL

Libro I11: Derecho de Familia

Seccion Tercera: Sociedad paterno — filial

Titulo I1: Filiacion Extramatrimonial

Capitulo 1V: Filiacion por reproduccion humana asistida

Articulo 417-A.- Filiacion mediante fecundacion humana asistida
La filiacion derivada de la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida, se debera regular por las normas vigentes a nivel nacional, salvo las

disposiciones especiales del presente capitulo.

Articulo 417-B.- Asentamiento del reconocimiento de menor
No podra hacerse ninguna referencia acerca del tipo de reproduccién en ningun

documento persona, ni en el estado civil.

Articulo 417-C.- Determinacion de la filiacion matrimonial

1. Los hijos se consideraran matrimoniales cuando se utiliza material genético
del marido para la realizacion de la reproduccién asistida.

2. Los hijos se consideran matrimoniales cuando existe asentimiento expreso
del conyuge, formalizado en un documento de fecha cierta, para la
realizacion de la reproduccion asistida con la utilizacién de material genético
de tercero.

Articulo 417-D.- Determinacion de la filiacion extramatrimonial

1. No mediando relacién matrimonial entre las personas que recurren a una
técnica de reproduccion humana asistida, el asentimiento de la otra persona
en documento de fecha cierta o testamento para la utilizacion de dichas
técnicas, equivale al reconocimiento expreso de la filiacién sobre el menor

fruto de la aplicacion de la técnica.
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2. La utilizacién de material genético de un cedente anonimo no dara lugar al
establecimiento de una relacién paterno-filial.

Articulo 417-E.- Determinacion de la maternidad

1. El parto determina la maternidad. Sin embargo, en la determinacion de la
filiacion de menores producto de maternidad subrogada, se tendra en cuenta
la comprobacion del consentimiento de las partes intervinientes en la técnica
de reproduccién empleada, dejando asi a salvo la posible accion de
reclamacion de maternidad, respecto de la madre bioldgica.

2. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor

del contratante o de un tercero.

Articulo 417-F.- Impugnacion de la paternidad

Procede la impugnacion de la paternidad dispuesta en el Articulo 363 del
presente cddigo cuando se realice una técnica de reproduccion humana asistida
en la mujer, sin el asentimiento expreso del marido, en documento de fecha

cierta.

Articulo 417-G.- La paternidad extramatrimonial declarada judicialmente

La paternidad extramatrimonial puede ser declarada judicialmente, segln los
presupuestos estipulados en el articulo 402 del presente codigo, entendiéndose
como escrito indubitado del padre el asentimiento para la aplicacion de técnicas

de reproduccion asistida de varon que autorice el procedimiento a practicar.
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CONCLUSIONES

A través del trabajo de investigacion realizado, podemos concluir
que, a la fecha, en nuestro pais existe una problematica latente para
la determinacion de la filiacion en menores nacidos por técnicas de
reproduccion asistida; al ya haberse presentado casos donde los
jueces han dictaminado en muchas ocasiones en forma contraria al
ordenamiento juridico existente, mas aun, cuando la Ley General de
la Salud, en su articulo siete, presenta restricciones tacitas para la
aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida.

La actual forma de determinar la filiacion materna y paterna en el
pais, se rige bajo los principios mater sempre certa est y pater is;
donde la filiacion materna estd determinada por el periodo de
gestacion y el parto; mientras que, la filiacion paterna por aquella
persona que declara ser el padre, siempre y cuando este no se
encuentre en una relacion matrimonial, donde la paternidad se
presume, mientras que esta se encuentre dentro del plazo establecido
por la ley, presunciones que con los avances de la ciencias son
obsoletas en nuestros dias, mas aun cuando las TERAS son ya

aplicadas, haciendo necesario un reformulamiento de las mismas.

La situacion juridica de las técnicas de reproduccién asistida en el
pais, se encuentra en un estado de confusion, pues la normatividad
no permite expresamente, ni prohibe explicitamente el acceso y
aplicacion de las TERAS; por lo que, los jueces han tenido que
realizar una interpretacion extensiva de lo indicado en las diferentes
normas, para poder solucionar casos concretos donde tuvieron que
anteponer los principios de identidad genética y derecho a la
procreacion de las parejas; sin embargo, es necesario contar con una
regulacion especifica sobre la materia.
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CUARTA .- La determinacién de la filiacion paterna de nacidos mediante
técnicas de reproduccion asistida debe de responder a la
manifestacion de voluntad del varon para la realizacion del
procedimiento de reproduccion humana asistida, donde, este
asentimiento debe constar en un documento de fecha cierta
indubitable; asimismo, se debe de considerar que, cuando el donador
de material genético para las TERAS es casado, se debe de presentar
igualmente el asentimiento para tal efecto, e inclusive considerar la

situacion de la mujer de este y los hijos que tengan

QUINTA .- En lo que respecta a la determinacion de la filiacion materna de
menores nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida, se tiene
que precisar cual es la forma de realizar la misma, dependiendo de
multiples factores y situaciones especiales: i) cuando nos
encontramos frente a casos de maternidad subrogada, donde, la
identidad de la madre genética y madre gestante recaigan en la
misma persona, pero diferente a la madre solicitante, se tendrd que
recurrir a presunciones alternativas como el inter maritatem; v, ii)
cuando la identidad de la madre solicitante y madre genética recae en
la misma persona, se podra recurrir de igual manera a la presuncién

de maternidad.
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SUGERENCIAS

PRIMERA .- Gracias a la presente investigacion se sugiere como punto de partida
general la regulacion especifica del Derecho Genético, en nuestro
pais a través de una Ley concreta, donde se estipulen los
lineamientos basicos para la investigacion cientifica, los principios
para su realizacion y aplicacion sobre seres humanos, asi como,
establecer los lineamientos para la inclusion de nuevas realidades
que se presenten con el avance continuo de la ciencia, que dia a dia

es mayor y competente en el pais.

SEGUNDA. - Se sugiere, asimismo, la creacion de un organismo especializado que
pueda controlar y supervisar la adecuada aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida; donde se lleve el control de las clinicas de
fertilidad. De la misma manera, esta entidad debera controlar que se
cumplan ciertos requisitos minimos para acceder a las TERAS, o ser
donador para las mismas; donde se sugiere preservar el derecho a la
identidad genética de las personas y reconocida en Tratados
Internacionales ratificados por nuestro pais; sin que este derecho

origine responsabilidad alimenticia entre el donante y el menor.

TERCERA. - En la presente tesis se ha preparado una propuesta legislativa, que se
sugiere aplicar para la adecuada determinacion de la filiacion
materna y paterna, utilizando en la misma un articulado bajo la
forma numerus apertus, en cuanto a la determinacion materna de la
filiacion, al permitir el reconocimiento de maternidad segun la
voluntad que expresen las partes, de acuerdo al caso en concreto.
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I. PREAMBULO.

Desde los primeros dias de la humanidad, la reproduccion y, por ende, la
fertilidad de mujeres y hombres fueron temas que inquietaron al hombre, esto
debido a que la procreacion es un proceso derivado de la propia naturaleza
humana; de la misma manera, porque el hombre, debido a su inteligencia, tiene
la capacidad de proyectarse mas alla de su realidad, ello a través de la
reproduccion.

Asi, desde mediados del siglo pasado han sucedido avances con consecuencias
espectaculares e impensables en el campo de la genética y de la biologia
molecular que despertaron un renovado interés no solo en el campo de la ciencia
biol6gica, sino en la ciencia juridica; puesto que, estos avances tienen
consecuencias juridicas relevantes para el desenvolvimiento de la sociedad
juridicamente organizada.

El origen de la idea para la presente tesis surge a raiz de las diversas Sentencias
que se han dado, debido a problemas juridicos relacionados con las técnicas de
fertilizacion asistida, entre las que mayores intereses despertaron en la autora
tenemos: Sentencia dictada por el 15 Juzgado Especializado en Familia,
resolucion recaida en el Exp. 183515-2009-00113 con fecha 06 de enero del
2009, donde se interpone demanda de impugnacion de maternidad a efectos de
que se declare que la menor concebida por la accionante y su conyuge, pero
gestada bajo el procedimiento de maternidad subrogada, es suya por ser la madre
biologica. Esta Sentencia es considerada novedosa, tomando en cuenta la
regulacion normativa de nuestro pais con relacion a la Técnicas de Reproduccion
Asistida y mas aun con las normas de adopcion.

Asimismo, tenemos la Casacion N° 563-2011-LIMA, dictada por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, con fecha 06 de
diciembre del 2011, donde se interpuso recurso de casacién contra la sentencia
de vista que declara fundada una demanda de adopcién por excepcion donde
una pareja de esposo demandan a los padres de la menor para obtener la
adopcion de la misma; sin embargo, la menor fue engendrada mediante la
técnica de vientre de alquiler entre el adoptante y la demandada, en esta
sentencia se concedio la adopcion a favor de los demandantes en base al interés
superior del nifio.

En el PerG los tratamientos con Técnicas de Reproduccion Asistida se vienen
realizando ya desde hace mas de 12 afios, sin embargo, estas técnicas no se
encuentran adecuadamente reguladas en nuestro Sistema Normativo, originando
diversos conflictos juridicos, tal y como se aprecia de las sentencias
mencionadas lineas arriba. Los problemas de relevancia juridica mas
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preocupantes los tenemos en la filiacion de menores que nacen producto de
técnicas de reproduccidn asistida.

Al no encontrarse adecuadamente reguladas estas formas de reproduccion
alternativa, crea problemas juridicos, que, afectan a las personas mas vulnerables
de este problema, los nifios. La investigacion de la filiacion tiene como fin el
establecimiento de una adecuacion entre la verdad bioldgica y la relacion
juridica de filiacién y con ello, la superacion del formalismo que histéricamente
ha rodeado esta cuestion, ello en relacion a los derechos declarados en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 7) y nuestra Constitucion
(articulo 3 y Cuarta Disposicién Final y Transitoria).

Por lo tanto, debemos de dar énfasis a las posibles soluciones para afrontar la
problemaética de la Filiacién y las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
objeto que la presente tesis tratara de dilucidar.
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Il. PLANTEAMIENTO TEORICO.
1. PROBLEMA.
1.1.Enunciado del problema.
PROBLEMATICA DE LA FILIACION EN LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA, AREQUIPA —2017.

1.2.Descripcién del Problema.

1.2.1. Campo, Areay Linea de Accion.

a. Campo : Derecho.
b. Area : Derecho de Familia.
c. Linea : Filiacién y Reproduccion Asistida.

1.2.2. Analisis de variable.
El estudio es de una Variable Independiente y otra Variable
Dependiente.

VARIABLE INDICADORES | SUBINDICADORES

- Heterdloga

- Homologa

- Dignidad Humana

- Primacia del ser
humano y defensa
de la vida

- Autonomiay
VARIABLE responsabilidad

INDEPENDIENTE: Principios - lgualdad, justicia'y
Reproduccion equidad

Humana Asistida - Sociabilidad y

Subsidiaridad

- Totalidad

- Interés Superior del
Nifio

- Con

Consentimiento Consentimiento

- Sin Consentimiento

- Paternidad

- Maternidad

Regulacion - Doctrina

Juridica - Jurisprudencia

Técnicas

VARIABLE Presunciones
DEPENDIENTE:
Filiacion
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1.2.3. Interrogantes
1.2.3.1.Interrogante Principal

¢Cudl es la problemética para la determinacion de la filiacion
en menores nacidos por técnicas de reproduccion asistida?

1.2.3.2.Interrogantes Secundarias

o

¢Como se determina la filiacion materna y paterna en el pais?

b. ¢Cual es la situacion juridica de las técnicas de reproduccion
asistida en el pais?

c. ¢Como se determina la filiacion paterna de nacidos mediante
técnicas de reproduccion asistida en el pais?

d. ¢(Como se determina la filiaciobn materna de nacidos mediante

técnicas de reproduccién asistida en el pais?

1.2.4. Tipoy Nivel del Problema.

El tipo de problema a investigar es documental.
El Nivel es descriptivo - analitico.

1.3.Justificacion.

La presente investigacion tiene gran importancia en las diferentes ramas
de la ciencia, ya que, si bien es cierto las técnicas de reproduccion
asistida son un metodo novedoso de reproduccion humana, aun no se han
regulado juridicamente sus alcances en cuanto a menores nacidos
mediante las diversas técnicas, tanto heter6logas como homogeneas.

La importancia social de la investigacion estara dada en funcién al grado
de satisfaccion que la conclusion y el aporte juridico brinden a la
comunidad, para que, de esta forma, las personas se encuentren
respaldadas juridicamente y se difundan las técnicas de reproduccién
asistida como una forma alternativa de concebir, cuando las personas son
infértiles.

Finalmente, la importancia juridica radicara en el Proyecto de ley, que la
tesis ofrecerd, el mismo que resultara de la adecuacién a la realidad del
proyecto de Ley ya existente, en esta revision y nuevos aportes, se
podrén determinar soluciones alternativas a los conflictos de filiacion y
reproduccion asistida.
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2. MARCO CONCEPTUAL.
2.1.FAMILIA

La nocion mas genérica de familia, es definida en la mayoria de los casos
como un nucleo, m&s o menos reducido, basado tanto en el afecto como
en necesidades primarias, que conviven o han convivido intimamente.

Diaz de Guijarro indica que, al hablar de Familia se estd ante una
institucion social, permanente y natural, compuesta por un grupo de
personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacidn
intersexual y de la filiacion (Diaz de Guijarro).

Este concepto es refutable, ya que, el vinculo de intersexualidad no es un
requisito indispensable en la familia, en nuestra realidad vemos que
existen matrimonios no consumados, que son pasible de una futura
anulacion; asimismo, existe la filiacion por adopcion y la reproduccion
asistida, que desbarataria el concepto de Diaz de Guijarro.

La familia es una institucion histérica, debido a que, su existencia y sus
formas estdn condicionadas por las relaciones sociales de una
determinada realidad, donde se ha de tener en cuenta las costumbres de
cada sociedad.

En la antigiiedad las relaciones sexuales de las personas ofrecian un
caracter desordenado en la sociedad y la familia no existia. Es asi que la
familia surge en el periodo del régimen gentilicio sobre la base de la
division del trabajo seguin el sexo y la edad. Ya en el periodo del
matriarcado, existia la gran familia matriarcal, que posteriormente dio
paso al matrimonio por parejas; en el periodo del patriarcado surge la
gran familia patriarcal, que, con el establecimiento de la democracia
militar, origin6 el matrimonio mondégamo.

2.2.TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

Las Técnicas de Reproduccion Asistida (en adelante TERAS) abarcan a
todos aquellos métodos técnicos en los que, independientemente de las
manipulaciones realizadas, sirven para suplir la infertilidad de una
persona, obteniendo la posibilidad de tener una descendencia. Estas
técnicas de fecundacién asistida deben ser receptadas por el
ordenamiento juridico como técnicas que ayudan a solucionar un
problema que podria catalogarse como enfermedad.
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Las técnicas pueden dividirse en extracorporeas que, en primer lugar, y
haciendo referencia al origen de los gametos, las TERAS intracorpéreas
pueden ser homdlogas o heterdlogas.

- Se entiende por técnica homologa aquella en la que tanto el
espermatozoide como el 6vulo proceden de la pareja que se somete a
la técnica correspondiente.

- Se entiende por técnica heteréloga aquella en la que ya sea uno de
los gametos (6vulo o espermatozoide) o ambos, proceden de
donantes ajenos a la pareja, por ejemplo, en el caso de la
inseminacion artificial efectuada

En segundo lugar, y haciendo referencia a la metodologia seguida,

podemos clasificar las TERAS intracorpdreas segin el esquema

siguiente:

- 1A: Inseminacion artificial.

- 1UD: Inseminacién intrauterina directa.

- 1IP: Inseminacion intraperitoneal.

- TIPEO: Transferencia intraperitoneal de esperma y ovocitos.

- GIFT: Transferencia intratubérica de gametos (Gamete Intrafallopian
Transfert).

Por su parte las técnicas extracorpdreas, de modo analogo a lo que sucede
con las intracorporeas, las extracorporeas pueden ser homologas o
heterologas, segun se utilicen para la fecundacion gametos de la pareja o
procedentes de donantes.

Ademas, y dado que en estos métodos el embrion obtenido In-Vitro debe
de ser posteriormente transferido al Utero materno, existe la posibilidad
de que esta transferencia no se lleve a cabo en el utero de la madre
biologica sino en el de otra mujer (maternidad subrogada), lo cual
también presenta profundas implicaciones éticas.

Desde el punto de vista metodoldgico las TRA extracorpdreas se pueden
clasificar del modo siguiente:
- Técnicas sin micromanipulacion de gametos:
FIVET: Fecundacion In-Vitro con transferencia de embriones.
- Técnicas con micromanipulacion de gametos:
SUZI: Insercion subzonal de espermatozoides
(SUb Zonal Insemination).
ICSI: Inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides (Intra-
Cytoplasmatic Sperm Injection).
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La regulacion juridica de las TERAS en general, asi como la
experimentacion cientifica sobre el hombre necesitan una proteccion
juridica inmediata. Cualquier tipo de legislacion debe de tener en cuenta
los siguientes principios:

- Proteccion del concebido y la persona permitiendo la fecundacion
asistida como remedio de la infertilidad.

- Libertad de investigacion cientifica dentro de los limites de la
integridad, respetando las fases de la experimentacién humana

- Determinar pautas especificas para la identificacion vy
consentimiento informado de las partes que tomen parte en el
proceso.

- Penalizar cualquier tipo de técnicas contrarias a las leyes naturales y

juridicas relacionadas con las técnicas de reproduccion asistida.

Evaluar los potenciales riesgos y prever soluciones a las mismas.

Tal y como in indica Elkin Lucena, los paises estan en la necesidad de
legislar no solo el unisono de la ciencia, sino adelantandose a la misma
gue marcha a pasos agigantados, hacia el porvenir, descubriendo cada dia
nuevas cosas, que asombran a la humanidad. Es indudable que se impone
la necesidad que los cientificos, propicien la conciencia en los pueblos,
que deban legislar sobre todas estas situaciones nuevas, para evitar el
desajuste de la sociedad con la ciencia. (Lucena E, 1987)

2.3.FILIACION.

La Filiacion es la procedencia de los hijos respecto de los padres, siendo
la calidad que el hijo tiene con respecto de su padre o madre. La filiacién
puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial, surtiendo los mismos
efectos.

Es importante conocer nuestros origenes, ya que saber quién es nuestro
progenitor, es un deseo natural y un derecho que se remonta a los inicios
de la humanidad, mas aun al ser reconocido en la Convencion
internacional de los Derechos del nifio, al tener todo nifio el derecho de la
identidad.

Suarez Franco ensefia que: “La filiacioén es un estado juridico que la ley
asigna a determinada persona, como consecuencia de la relacion natural
de procreacion que la liga contra otra. Es un estado social en cuanto se
tiene con respecto a otra u otras personas; es un estado civil, por cuanto
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implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y a la sociedad, lo
cual determina su capacidad para el ejercicio de ciertos derechos y el
cumplimiento de determinadas obligaciones. (Suarez F., 1979)

Esta figura desde el angulo del hijo se llama filiacion, mientras que,
desde el punto de vista de los progenitores se denomina paternidad o
maternidad. De acuerdo a nuestro Cddigo, dentro de la filiacion
matrimonial podemos considerar: Filiacion paternay filiacion materna.

Es comun definir a la filiaciébn matrimonial, refiriéndola al hijo tenido en
las relaciones matrimoniales de sus padres, sin embargo, esta definicidn
en nuestros dias careceria de eficacia, puesto que la ciencia viene
avanzando a pasos agigantados, por lo que es necesario un cambio
respecto a lo que comunmente se entendia por filiacion, mas aun cuando
hablamos de filiacion y las técnicas de reproduccion asistida.

2.3.1. PRESUNCION DE PATERNIDAD

Desde Roma nos llega esta presuncion iuris tantum, conocida
como pater is quem nuptiae domostrant, que significa padre es
quien las nupcias demuestran, y que se traduce en el hecho de que
si una mujer casada alumbra un hijo, se tiene como padre de este
a su marido, y ello en funcion de las obligaciones que impone el
matrimonio, principalmente la cohabitacion y la fidelidad que se
deben los conyuges, sin embargo, el hecho que una mujer casada
conciba o alumbre a un hijo no significa necesariamente que ese
hijo sea de su marido. (Aguilar B.,2010)

El articulo 361 de nuestro Cédigo Civil establece que el hijo
nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes por padre al marido.

Respecto a este tema Ripert y Boulanger, anotan lo siguiente
respecto a la presuncion de paternidad, donde indica que,
mediante el efecto normal de las presunciones, el hijo estaria
dispensado de presentar una prueba directa de su filiacion paterna.
Cuando la filiacién paterna se encuentra establecida, la filiacion
paterna se encuentra demostrada al mismo tiempo. No hay
necesidad de buscar al padre: es el marido de la madre. (Ripert y
Boulanger, 1963)

2.3.2. PRESUNCION DE MATERNIDAD
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La maternidad estd dada por la propia naturaleza, pero debe ser
legitimada para poder tener consecuencias juridicas, mediante el
reconocimiento o una investigacion judicial. Aqui se ha de probar
el parto de la madre y la identidad con el hijo que ha dado a luz.
Nuestro Codigo civil establece en el articulo 409 considera los
casos en los que se admite debate alguno sobre la filiacion
materna, donde se estaria hablando sobre un reconocimiento
forzoso por sentencia expedida por el juez.

La prueba del parto y la identidad del recién nacido determinan la
filiaciébn materna, cualquiera sea el estado civil o edad de la
madre, a fin de contribuir a que toda persona acceda a su titulo de
estado de hijo, siempre y cuando, al ser certificado de nacimiento
prueba suficiente, no se requiere capacidad legal de la
progenitora, puesto que la determinacion maternal prescinde de su
voluntad. Todo lo contrario, sucede en el reconocimiento: el
pretenso hijo debera alegar y hacer una doble prueba, por un lado,
del parto de la mujer, que pretende sea su madre, situado en el
tiempo y en el espacio, asi el de su identidad de quien dio a luz.
(De Costa Pimienta J., 1986)

2.3.3. LOS DERECHOS DE LOS NINOS

La vida del ser humano inicia en el instante de la fecundacion de
un 6vulo por un espermatozoide, la concepcion. “La identidad del
nuevo ser humano estd dada desde el momento en que los
veintitrés cromosomas del padre se unen a igual nimero de
cromosomas procedentes de la madre. EI embrion asi formado ya
no es ni un 6vulo ni un espermatozoide. Se trata de un “nuevo”
ser genéticamente diferente a sus progenitores” (Fernandez
Sessarego C., 1992)

Por su calidad de ser humano, el menor goza de ciertos derechos,
que el Estado a de proteger en toda instancia, mas aun para
salvaguardar el interés superior del nifio, reconocido en los
diferentes tratados y convenciones que el Peru ha ratificado.

El derecho del nifio a conocer a sus padres se encuentra recogido
en el articulo 7, numeral 1, de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio 18, con el siguiente texto: "El nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
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de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.
Esta afirmacién toma validez, ya que, para poder exigir el respeto
y cumplimiento de sus derechos, se debe de determinar en
primera instancia la filiacion de los menores para la atribucion de
derechos y obligaciones.

En materia de filiacion hay un conflicto de derechos con
pretensiones distintas; debido a que se dilucidard y perfilar los
limites de éstos, por lo que debemos de utilizar la ponderacion de
bienes. “La llamada ponderaciéon de bienes es el método para
determinar, en abstracto o en concreto, como, cuando y en qué
medida debe ceder el derecho fundamental que entra en colision
con otro o con un bien. (Otto y Pardo 1., 1988)

La Casacion N°2675-2001-Lima expone que “el articulo 2 inciso
1 de la Constitucion Politica del Estado consagra el derecho a la
identidad y, en virtud del mismo, toda persona tiene el derecho a
CONOCer quiénes son sus progenitores y antecesores, con todos los
privilegios que por ello le pudiera corresponder; encontrandose
facultada, en caso de incertidumbre en el conocimiento de dicha
identidad, para acudir al érgano jurisdiccional a fin de obtener la
dilucidacion respectiva".

El derecho a la integridad fisica y moral puede resultar también
vulnerado si se prohibe a un menor conocer el origen de su
existencia, pues la falta de informacion puede dificultar
diagndsticos y tratamientos médicos, asi como problemas
psicoldgicos.

3.ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.

Al hacer la revisién de estudios de investigacion referentes al tema se
encontraron algunas investigaciones, dentro de las cuales se consideran las
mas importantes:

a. La necesidad de regular la inseminacion artificial heteréloga en el Perq,
presentada por Miriam Aurora Fernandez Garate, quien concluyo que,
pese a que, algunas técnicas de Reproduccion Humana Asistida se vienen
realizando en nuestro pais desde hace una década a cargo de clinicas
privadas, no existe una regulacidon juridica organica que legisle su
desarrollo.
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b. Consecuencias juridicas de las técnicas de reproduccion humana asistida
en la ciudad de Arequipa a la luz de la Legislacion actual en el Perd,
2004; presentada por Ricardo Rene Montoya Bornas, quien concluyo
sobre la existencia de un vacio legal que permite la realizacién de TERAS
en forma indiscriminada originando consecuencias sociales y éticas en su
aplicacion.

c. Alcances ético juridicos de la crioconservacion de embriones producto de
las técnicas de reproduccion humana asistida (TERAS), presentada por
Fernando Javier Deza Medina, donde se concluyé que, en las técnicas de
reproduccion humana asistida donde la crioconservacion juega un papel
importante, debe tomarse en cuenta el aspecto ético y la dignidad del
embrion.

d. Consecuencias juridico sociales y éticas de la fecundacion asistida en el
Perd, 2004, presentada por Consuelo Cecilia Aquize Diaz donde indico
que, el vacio legal de las técnicas de reproduccion humana asistida
encuentra su explicacion en que la regulacion actual se halla cada vez més
lejos del debate cientifico debido a una orientacion religiosa que toma la
norma.

e. Existencia de vacio legal y necesidad normativa sobre la fertilizacion in
vitro, Arequipa, 2009, presentada por Gloria Angélica Achata Gonzales,
quien arribd a la conclusion que, en la actualidad nuestro pais no cuenta
con una ley sobre reproduccién asistida, donde se incluya la fertilizacion
in vitro y ante esta situacion es necesario que el Congreso elabore y
promulgue una ley sobre esta tematica con la finalidad de delimitar los
alcances, asi como las consecuencias de las mismas. Pese a las
investigaciones encontradas, es preciso indicar que el presente proyecto
de tesis busca enfocarse solamente en las consecuencias juridicas de la
Filiacion en los nifios nacidos por la utilizacion de técnicas de
Reproduccion Asistida.

4. OBJETIVOS.
4.1.Interrogante Principal

Precisar la problematica de la filiacion en menores nacidos por técnicas
de reproduccion asistida.

4.2.Interrogantes Secundarias

a. Establecer cémo se determina la filiacion materna y paterna en el
pais.

b. Determinar la situacion juridica de las técnicas de reproduccion
asistida en el pais.
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c. Identificar como se determina la filiaciobn paterna de nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida en el pais.

d. Identificar como se determina la filiaciobn paterna de nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida en el pais.

5. HIPOTESIS.

Dado que, no existe regulacion alguna sobre los Métodos de Fertilizacion
Artificial y su Unica incorporacion se encuentra limitada a una mencion en
un articulo en la Ley General de Salud, donde se menciona que toda persona
tiene derecho a recurrir a tratamientos de fertilidad, siempre y cuando la
madre genética y gestante recaigan en la misma persona, y teniendo
presente la actual situacion de la utilizacion de técnicas de reproduccion
humana asistida por parte de médicos en nuestro pais.

Es probable que, la actual legislacion cree un vacio en la determinacion de
la filiacion en los casos de menores concebidos con técnicas de
reproduccion humana asistida, lo que haria necesario una nueva normativa
sobre el al quedar desfasadas las presunciones de maternidad y paternidad
aplicadas hasta la actualidad.
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IHI.PLANTEAMIENTO OPERACIONAL.
1. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE VERIFICACION.
1.1.Técnicas.

Para la dilucidacién de los objetivos planteados es necesario, conocer la
realidad que se va a estudiar; asimismo, de encontrarse falencias, se
evaluara la necesidad de regulacion de nuevas formas de determinacion de
la filiacion frente a la utilizacién de técnicas de reproduccion asistida.
Entonces, se utilizaran diversas técnicas dependiendo del objetivo de cada
etapa de la investigacion a realizar:

- Técnica de Observacion Clasica: Se utilizara en la etapa inicial de la
investigacion, en la recoleccion de datos (normas y documentos) para la
recoleccion de doctrina; asimismo, se utilizara esta técnica para el
andlisis de casos presentados en nuestro pais donde los jueces han
resuelto temas de filiacion y Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
pese a la inexistencia de norma especifica sobre la materia.

- Técnica de Entrevista: se utilizara la técnica de la entrevista a abogados,
para determinar la necesidad de regulacion sobre el particular
basandonos en la experiencia de los encuestados.

1.2.1nstrumentos.

El instrumento serd una ficha de observacion, tanto para documentos
juridicos como doctrinales.

- Fichas de Observacion Documental:

FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL (Documentos Doctrinales)
Autor (es) :

DATOS DEL LIBRO
Titulo

Edicién

Editorial

Ao

Pagina

CONTENIDO:

COMENTARIO:
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FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL (Documentos Juridicos)

Tipo de Normativa: Constitucion( ) Ley( ) Codigo( )
Reglamento ( )

Articulo(s)

Articulo(s)

FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL (Casos Juridicos)

Demandante
Demandado
Materia :
TERA : SI( ) NO( )
TERA utilizada

Figuras

Comentario
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- Cuestionario

FECHA: N° ENCUESTA:

CUESTIONARIO
Se le agradece responder en forma andnima a este breve cuestionario con el
fin de determinar la necesidad de legislar sobre las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida en nuestro sistema normativo:

GENERALIDADES DE LOS INFORMANTES:

- Experiencia Laboral (en afios):
0-5( )6-10( )11-15( )16-20( )21-25( )26amas( )
Estudios realizados: Especialidad ( ) Maestria ( ) Diplomado ( )
Doctorado ( ) N.A.( )

SOBRE LAS TERAS

1. Conoce Ud. Las técnicas de reproduccién humana asistidas-TERAS
Si( )No( )

2. éSe aplican técnicas de reproduccion humana asistida en nuestro pais?
Si( )No( )

3. Conoce Ud. Los procedimientos juridico administrativos a realizarse para
la aplicacién de técnicas de fecundacion asistida:

Si( )No( )
4. Cree Ud. que existe un vacio legal referente a las técnicas de fecundacion
asistida en nuestro pais:
Si( )No( )
5. Si respondié positivamente, indique a su parecer, cual es el motivo por el
cual existe este vacio legal:
a. Las TERAS son dificiles de aplicar en el Derecho.
b. Las TERAS colisionan con disposiciones legales ya existentes.
c. Las TERAS afectan figuras juridicas del derecho relacionadas a la
personay el matrimonio
d. No se han determinado directrices comunes en las TERAS para ser
aplicadas.
e. No se ha discutido dicho tema actualmente
6. Le parece necesario regular las TERAS en nuestro pais
Si( )No( )

7. Cree Ud. Que el procedimiento de fecundaciéon humana asistida colisiona
con normas existentes referentes al tema de la reproduccién humana en
nuestro pais
Si( )No( )

8. De establecerse una normatividad especifica para las TERAS, que figuras
tendrian que ser analizadas detenidamente.

a. Adopcidn

Matrimonio

Filiacidn (paterna o materna)

Derechos sucesorios

Derechos del nifio

©oo o
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SOBRE LA RELACION TERAS — FILIACION

1. Considera Ud. Que hay una relacion TERAS- Determinacidon de la
FILIACION
Si( )No( )

2. En nuestro pais existe alguna norma para determinar la filiacién cuando se
aplican técnicas de fecundacion humana asistida en nuestro pais:

Si( )No( )

3. Considera Ud. Que es necesario la replantear la figura de la filiacion —
técnicas de reproduccién humana asistida, en nuestro sistema normativo:
Necesario( ) No necesario/ ni necesario( ) innecesario ( )

4. Sirespondié que es necesario replantear nuestro sistema normativo ¢Cual
seria el motivo para este replanteamiento?

a. Lainfertilidad de las parejas en nuestro pais.

b. Maternidad Subrogada (vientre de alquiler, ovodonacién) que ya se
practica en el pais.

c. Problemas para determinar la filiacion materna y paterna de menores
nacidos mediante TERAS.

d. Regulacion del derecho genético en nuestro pais.

5. De establecerse una normatividad especifica para las relaciones FILIACION
-TERAS, que figuras tendrian seria mayormente afectada:

a. Filiaciéon materna
b. Filiacion Paterna
¢. Ninguna

2. CAMPO DE VERIFICACION.
2.1.Ubicacion Espacial.

El estudio se realizard en el ambito de las Leyes Dictadas dentro del
Cuerpo Normativo del Pais.

2.2. Ubicacion Temporal.

El horizonte temporal del estudio esta referido a las normas Vigentes a la
actualidad.

2.3. Unidades de Estudio.
2.3.1. En lainvestigacion documental.
- Las Unidades de estudio estan constituidas por las Leyes
Dictadas dentro del Cuerpo Normativo del Pais;

especialmente Constitucion Politica del Pert, Cédigo Civil,
Caodigo Procesal Civil y Codigo de los Nifios y Adolescentes.
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- Las unidades de estudio son también constituidas por los
casos relacionados con la determinacion de la Filiacion y las
Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida

2.3.1. En lainvestigacion de campo.

Las unidades de estudio estardn conformadas por
aproximadamente 9000 abogados que existen en Arequipa y en
vista que el universo es numeroso se tomara una muestra
intencionada al azar segun las tablas de Arkin y Colton. Por lo
tanto, la muestra sera de 383 abogados encuestados.

3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS
3.1.En la investigacion documental
- Para efectos de la recoleccion de datos, se realizara un anélisis
documental de diversas normas juridicas vigentes, en bibliotecas de
la ciudad de Arequipa y bases de datos juridicas a nivel nacional.
- En lo que respecta a los casos juridicos a analizar se buscaran los
mismos y analizaran las figuras que intervienen, asi como las

posturas que los jueces tomaron para la resolucion de los casos a
analizar.

3.2.En la investigacion de campo

La encuesta a realizarse a profesionales del derecho serd posteriormente
tabulada y sistematizada en cuadros para su respectivo analisis.

4. MEDIOS

DENOMINACION CANTIDAD COSTO

Papel Bond 1000 S/. 24.00

Copias Fotostéaticas 400 S/. 30.00
Empastado 3 S/. 60.00

Uso de computadoras 1 S/.100.00

Tinta de impresora 1 S/. 45.00
Material de escritorio - S/. 30.00
Movilidad - S/. 200.00
TOTAL S/. 489.00
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\ Abril Mayo Junio
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Actividad

1. Elaboracion

del Proyecto xR

2. Desarrollo del
Proyecto

Recoleccion de
datos
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B. ENCUESTA

1. FICHA TECNICA

a. TIPO DE ESTUDIO

Cuestionario a abogados.

b. FECHA DE LEVANTAMIENTO
Del 25 al 29 de Julio del 2016.

c. POBLACION OBJETIVA
Nueve mil (9, 000) Abogados colegiados habilitados para el ejercicio de la

profesion, inscritos en el Colegio de Abogados de Arequipa.

d. TAMANO DE MUESTRA Y ERROR
Los profesionales en Estadistica, como Arkin y Colton, han proporcionado
tablas para la determinacion de la muestra a utilizar, donde se consignan los
datos de Margen de error, amplitud de muestra, y se utilizaran dependiendo
del nivel de confianza a utilizar; siendo que, en este caso se utilizara la tabla

del margen de confianza de 95.5%:

AMPLITUD DE Margenes de Error
LA POBLACION #1 +2% +3% +4% +5% +10%

500 222 83

1,000 385 286 91

2,000 714 476 333 95

3,000 1364 811 517 353 97

4,000 1538 870 541 364 98

5,000 1667 909 556 370 98

6,000 1765 938 566 375 98

7,000 1842 949 574 378 99

8,000 1905 976 580 381 99

9,000 1957 989 584 383 99

10.000 | 5000 2000 1000 588 385 99

15,000 | 6000 2143 1034 600 390 99

20,000 | 6667 2222 1053 606 392 100
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25,000 | 7143 2273 1064 610 394 100
50,000 | 8333 2381 1087 617 397 100
100,000 | 9091 2439 1099 621 398 100
En base a la poblacidon objetiva a la cual se orienta la presente encuesta,

nueve mil (9, 000) Abogados colegiados habilitados para el ejercicio de la

profesion, inscritos en el Colegio de Abogados de Arequipa, tenemos como:

Tamario de la poblacion : 9,000 abogados

- Tamafo de lamuestra : 383 abogados
- Margen de confianza . 95.5%

- Margen de error . 5%

- Proporcion . 50%

e. VARIABLES DE DESAGREGACION DEL ANALISIS
Nivel de preparacion, experiencia laboral, conocimientos sobre as técnicas
de reproduccion humana asistida, regulacion de la filiacion — TERAS, y la

necesidad de regulacién respecto de la relacion Filiacion — TERAS
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PALABRAS CLAVE
Filiacion

Reproduccion
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