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"EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVES DE LA TECNICA DE
REPRODUCCION ASISTIDA”

Resumen

La presente investigacion tuvo como objetivo general reconocer el derecho de paternidad a
través de la técnica de reproduccion asistida en la legislacién peruana, se aplicé a un total
de 54 participantes: 50 varones solteros de la ciudad de Chiclayo y 4 representantes de
instituciones publicas que administran justicia, a quienes se les agrupo de acuerdo a los
objetivos de la investigacién. Ademas, el estudio es mixto de nivel descriptivo — propositivo
y disefio no experimental, fue aplicado un cuestionario para los varones solteros y la
entrevista a los magistrados. Los resultados reflejan la desigualdad de los progenitores
cuando ellos inscriben a sus menores hijos que fueron procreados a través de técnicas de
reproduccion asistida. Ante ello, se concluye que la normativa peruana es limitada, respecto
al articulo 21 del Cédigo Civil y el articulo 7 de la Ley General de Salud, vulnerando el
derecho de igualdad del progenitor para inscribir al menor de edad relacionado a su derecho

de identidad.

Palabras Clave: Reconocimiento de paternidad, técnicas de reproduccion asistida, derecho

a la identidad, maternidad subrogada.



Abstract

The general objective of this research was to recognize the right of paternity through assisted
reproductive techniques in Peruvian legislation, it was applied in a total of 54 participants: 50
single men from the city of Chiclayo and 4 representatives of public institutions that
administer justice, who were grouped according to the objectives of the investigation.
Likewise, the study is quantitative with a descriptive - purposeful level and non-experimental
design, the questionnaire was applied for single men and the interview with the magistrates.
The results reflect the inequality of the parents when registering their minor children who
were procreated using assisted reproductive techniques. Therefore, it is concluded that
Peruvian regulations are limited, with respect to article 21 of the Civil Code and article 7 of
the General Health Law, violating the equal right of the parent to register the minor related

to their right to identity.

Keywords: Recognition of paternity, assisted reproduction techniques, right to identity,

surrogacy.



l.  INTRODUCCION

La filiacién producto de la reproduccion asistida nace a causa del desarrollo que se da a
través de la ciencia y la tecnologia, ocasionando varias posiciones en el derecho de familia,
existiendo una gran demanda de solicitudes de esta naturaleza en el Registro Nacional de
Identificacién y Estado Civil -RENIEC, donde nifios y nifias recién nacidos se encuentran en
una incertidumbre juridica, teniendo como analisis el caso de Ricardo Moran al que se le
deneg6 en RENIEC la inscripcion de sus nifios nacidos a través de la técnica de maternidad
subrogada por no contar con el apellido materno evidenciandose un problema de identidad.
En la presente investigacion se plante6 ¢ La denegatoria de reconocimiento de paternidad
vulnera el Derecho a la identidad del nacido a través de la técnica de reproduccion asistida?
Para resolver la interrogante se analizar4 la doctrina nacional, doctrina comparada y
jurisprudencia; asimismo se sustentara en principios constitucionales como el principio
superior del nifio y como probable solucién se basa en que: si se inscribe a un recién nacido
solo con los apellidos de la madre entonces se evidencia una transgresion a los derechos
de igualdad ante la norma y discriminacién pues no se considera al padre soltero, asimismo
se vulnera el derecho de identidad del nifio nacido bajo el método de maternidad subrogada.
En la actualidad, nuestras normas del ordenamiento juridico peruano son insuficientes ante
esta problemética actual que vulnera los derechos de las personas, especialmente el
principio del interés superior del nifio; por ende, es importante analizar, regular o modificar
normas para evitar el retraso de la inscripcion del menor y su vulneracion a su derecho a la
identidad. Finalmente, la presente investigacion plantea realizar un analisis sobre el temay
constatar la realidad social-juridica del pais, asimismo, proponer recomendaciones o

propuestas de solucién frente a la situacién actual.



En la realidad problematica, a nivel internacional, El Portal Noticias Juridicas Espafia
(2019) sefiala que hoy en dia cuando se hace mencion a la maternidad subrogada se
entiende como un conjunto de voluntades, teniendo el objetivo de que una mujer acepta
alquilar su vientre a un sujeto (varén o mujer), con la condicion que al término del embarazo
lo entregue a quien corresponda. La legislacién espafiola regula aquellas Técnicas sobre
Reproduccioén Asistida, asimismo el Tribunal de los Derechos Humanos Europeo emitié un
fallo referente al caso Mennesson, Francia, referente a lo estipulado en el art. 8 del Convenio
Europeo de DD. HH, al no reconocer la filiacion de nifio(a)s concebidos por medio de la
reproduccion asistida (maternidad subrogada) debiendo primar ante todo momento el
interés superior del nifio.

En suma, se puede analizar que si no se reconoce la filiacion por reproduccion asistida se
vulnera el interés superior del nifio concebido bajo esta técnica. Segun Isla (2018) menciona
que lafiliacion en la reproduccién humana asistida resulta un tema muy algido en la sociedad
del siglo XXI, pues esta cambiando el concepto de derecho de familia a manera que va
evolucionando la ciencia y tecnologia referente al tema de reproduccion asistida, resultando
un nuevo tipo de filiacién basada en la manifestaciéon de la voluntad y, asimismo, basada en
la responsabilidad procreacional de la mujer o del varén que acuden a esta técnica.

Uno de los principales problemas suscitado es la filiaciébn a través de la reproduccion
asistida, resultando otro tipo en donde el eje primordial es la manifestacion de la voluntad y
ganas de querer ser padre. De acuerdo con Otarola (2018): sefiala que el Registro Civil de
Identificacién de Santiago de Chile negd la inscripcion de un acta de nacimiento de un nifio
nacido bajo reproduccién asistida de dos mamas, optando por aceptar solo a una de ellas,
recurriendo a la Corte de Apelaciones de Santiago, por haberles vulnerado derechos
constitucionales establecidas en su Constitucién Politica Chilena. Por otro lado, la
legislacion chilena no contempla la reproduccion asistida, por ello negé la inscripcion de
maternidad de dos mujeres vulnerando de esa manera el interés superior del nifio ya que
se afecta su identidad, ademas solo el juzgado acept6é a la madre biolégica negando la

posibilidad a la otra mujer. Asimismo, Rodrigo & Brasch (2019) precisa que las mujeres



solteras para ser madres pueden seguir un tratamiento de reproduccion asistida, pudiendo
ser donacion de semen para ello. Esta opcion reproductiva para mujeres solteras esta
permitida en Espafia. En cambio, los hombres tienen que desplazarse a los paises donde
la legislacién lo permita. En ese sentido, los hombres solteros que decidan ser padres
mediante gestacion subrogada deberan ir a Estados Unidos o Canada. Hoy en dia con el
avance de la ciencia, el vardn soltero puede cumplir su deseo de ser padre a través de la
adopcion o utilizando técnicas de reproduccion (la maternidad subrogada), regulada y
permitida en EE. UU y Canada.

A nivel Nacional, en la legislacién peruana, Huerta (2018) sefiala que se viene realizando
mas de treinta mil procedimientos y como resultado 12 mil nifios concebidos bajo métodos
de reproduccién asistida, es decir interviniendo la ciencia. En suma, es importante lo
indicado lineas arriba, porque queda demostrado de manera clara que los métodos
reproductivos son usados con frecuencia, por ello es que coincidimos que debe ser tratado
normativamente con la finalidad de salvaguardar el interés superior del nifio, a fin de que
pueda ejercer su identidad. Por otro lado, Santiago (2021) menciona que nuestra legislacion
no regula especificamente la gestacidn subrogada, debido a que solo existe un articulo que
hace menciény reconoce el derecho de la persona a recurrir a la reproduccion asistida, pero
este a su vez es limitativo y condicionante pues establece que, la madre genética y biolégica
deber& recaer en la misma persona (Articulo 7° de la Ley General de Salud N°26842),
dejando hincapié tacitamente que no prohibe estas préacticas, pero tampoco lo regula.
Asimismo, referente a la inscripcién de menores, nuestro Cédigo Civil establece en el art.
21°, una madre soltera puede inscribir la partida de nacimiento de su nifio(a) sin manifestar
quién es el padre, sin embargo, desde la perspectiva del padre soltero no contempla para
gue tenga permitido realizar esta accion, en tal sentido, se evidencia un vacio legal porque
no se ha tomado en cuenta la posibilidad de que un padre no quiera revelar la identidad de
la madre por haber utilizado un vientre subrogado, siendo necesario regular esta

problematica, ya que en este caso RENIEC tampoco se ha pronunciado al respecto.


https://ovodonante.com/donacion-semen/

De igual forma, se debe tener en cuenta que, la realidad de 1984 cuando se aprobd el
Cddigo Civil Peruano no es la misma realidad que se tiene hoy en la actualidad como
resultado del avance de la ciencia.

El Art. 21° de nuestro Cdédigo Civil, no contempla la figura de paternidad a través de la
reproduccion asistida, por ende, deberia regularse porque hoy en dia por la evolucion de la
ciencia hay varios casos de esa naturaleza, por ello, es importante que RENIEC regule
aquella situacion con el fin de salvaguardar la identidad del nifio, siendo este un derecho
fundamental. Segun Pereyra (2020) enfatiza que cuando existe un nacimiento de un nifio
concebido a través de la técnica de reproduccion asistida, y el padre soltero pretende
inscribirlo y se encuentra con una negacion por parte de RENIEC respecto a dicha
inscripcién, ya que no se encuentra regulado en el ordenamiento juridico; se estaria
vulnerando los derechos del nifio, como, el que el nifio no cuente con un nombre, educacion,
la negacion de su existencia juridica y legal; entre otras palabras se transgrede su derecho
a la identidad, derecho no solo garantizado en el ordenamiento interno sino también en la
Convencion de los Derechos del Nifio, en donde regula la exigibilidad del nombre que debe
tener todo nifio a fin de que pueda tener acceso a la educacion, salud y demas derechos
conexos. En tal sentido, segun el andlisis de lo expuesto lineas precedentes podemos
deducir que, ante una denegatoria de inscripcién de paternidad a solicitud del padre, a través
de una maternidad subrogada se transgrede a que un nifio no tenga hombre (derecho a la
identidad), en tal sentido que, si no cuenta con su documento nacional de identidad no puede
acceder aquellos servicios basicos que a su vez son derechos fundamentales del nifio, como
es la salud, educacion, entre otros derechos conexos. Segun Avila (2019), ha concluido que
la maternidad subrogada no esta normada en el PerU, pues la Ley General de Salud solo
menciona de manera sucinta en su art. 7° permitiendo a toda persona infértil o con
problemas reproductivos poder recurrir a un procedimiento de reproduccion asistida,
asimismo, indica respecto a la maternidad genética y biolégica recae en la misma persona,
en tal sentido como no se encuentra regulado de una forma especifica, vulnera de esa

manera la identidad del nifio, es decir su Derecho a la Identidad, en tal razén, es necesario
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la pronta regulacion de este método muy utilizado en el pais. Asimismo, la Ley General de
Salud no contempla de forma especifica sobre la reproduccién asistida, siendo esta muy
limitada y genérica, pues a pesar de que en el Pert se dé con mucha frecuencia este tipo
de practicas, el ordenamiento juridico sigue siendo ajeno a esta situacion, vulnerandose
derechos fundamentales del nifio que es concebido bajo este tipo de reproduccion,
principalmente el derecho a su identidad.

El Cddigo Civil, Hernandez (2021) sefiala que no tipifica en su normativa referente a la
inscripcion de un nifio a solicitud del padre soltero, es por ello que los legisladores deben
tener en cuenta este vacio legal con el objeto de regular esta situacion, a fin de que los nifios
nacidos bajo esta técnica no sean perjudicados, pues, no pueden en la actualidad contar
con su registro en RENIEC, es decir no tienen DNI, asimismo no podran tener acceso a
gozar del servicio de salud ni de educacion. Resulta importante que se regule en RENIEC
el registro de los padres solteros, aquellos que tienen nifios concebidos bajo la técnica de
reproduccion asistida, pues actualmente hay varios casos similares, en donde los afectados
son directamente los nifios, ya que no pueden contar con un documento de identidad que
los identifique juridicamente, sumado a ello, no pueden tener acceso a servicios necesarios,
entre ellos salud y educacion, siendo estos imprescindibles para gozar de calidad humana.
A nivel local, Fernandez (2018) indica que el derecho de identidad va a garantizar que la
persona sea individualizada, otorgandole caracteristicas propias es decir quién es y como
es, asimismo comprende particularidades bilégicas y corporales Unicas, ya que es un
derecho propio de la naturaleza humana. La identidad como derecho fundamental es
importante porque va a caracterizar y diferenciar a una persona de otra, por tal motivo es un
derecho fundamental irrenunciable, el mismo que comprende un nombre, apellidos y su
nacionalidad. Por otro lado, Sessarego, (2019) ha precisado que la importancia genética
juega un papel sustancial en la fecundacion asistida, puesto que existe un donante de
gametos, el mismo que determina la herencia genética, asimismo comprende que su
personalidad se desarrolle, siendo esta una relacion juridica familiar a la cual se le denomina

filiacion.
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Por ultimo, Pifia (2019) ha concluido que las técnicas de reproduccion asistida en nuestro
pais se dan de forma altruista pues prima la voluntad de quien desea ser padre, asimismo
esta tipificado dentro de la Ley General de Salud de manera limitada, es decir solo cuando
se tiene problemas de infertilidad, dejando de lado al nifio concebido bajo esta técnica
reproductiva convirtiéndose en un problema que requiere una pronta atencion. Por ultimo,
la investigacion es importante porque pretende regular la filiacion producto de la
reproduccion asistida, la misma que nace como consecuencia de la evolucion constante de
la ciencia y tecnologia, ocasionado varias posiciones en el derecho de familia, existiendo
una gran demanda de solicitudes de esta naturaleza en Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil -RENIEC, donde nifias, nifios y adolescentes se encuentran en una
incertidumbre juridica vulnerdndose su derecho a la identidad y por ende el principio del
interés superior del nifio, causado por el vacio legal tipificado especificamente en el Art. 21
del Cédigo Civil.

El hombre soltero que pretende ser padre puede hacerlo a través del proceso de adopcién
o0 mediante la maternidad subrogada, las mismas que no se encuentran enmarcadas en
nuestra legislacion peruana, donde solo se reconoce el derecho a acceder a tratamientos
de reproduccion asistida (Articulo 7° de la Ley General de Salud), ademas, el articulo 21°
del Cédigo Civil establece que una madre puede inscribir el nacimiento de su menor sin
revelar la identidad del padre, pero no contempla que el padre realice esta misma accion,
evidenciandose un vacio legal, porque no se ha tomado en cuenta la posibilidad de que un
padre no quiera declarar la identidad de la madre por haber utilizado un vientre subrogado,
siendo necesario regular esta problematica, pues la realidad de 1984 cuando se aprobo el
Cadigo Civil no es la misma a la de hoy a consecuencia de la evolucién de la ciencia.

A nivel de Estado, la presente tesis se sustenta en el Principio del Interés Superior del Nifio,
asimismo, en el Derecho de Identidad, a fin de que como Estado garantice y salvaguarde
en todo momento los derechos fundamentales del nifio y la nifia. De regularse el
reconocimiento de paternidad mediante el uso de la técnica de reproduccién asistida

(subrogacién), se garantizara el derecho de identidad de los nifios, nifias y a adolescentes,
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promoviendo el acceso a la salud y educacién; generando seguridad juridica propio de un
Estado Constitucional de Derecho.

La Formulacion del Problema consistié en analizar el origen del mismo, a través del cual
se buscé identificar el por qué y las posibles soluciones de nuestra problematica, ante ello,
en nuestra investigacion se formulé el siguiente problema; ¢La denegatoria de
reconocimiento de paternidad vulnera el Derecho a la identidad del nacido a través de la
técnica de reproduccion asistida?. Ante la formulacion del problema surgié la siguiente
hipotesis; La denegatoria de reconocimiento de paternidad del menor nacido a través de la
técnica de reproduccion asistida vulnera el derecho a la identidad del recién nacido. De
acuerdo a nuestra problematica se planteo los siguientes objetivos, como objetivo general,
Reconocer el derecho de paternidad a través de las técnicas de reproduccién asistida en la
legislacion peruana. Y, como objetivos especificos, primero, analizar la figura del
reconocimiento de paternidad en la legislacion y la jurisprudencia nacional, Identificar la
problematica social-juridica de la maternidad subrogada en el pais. Segundo, explicar el
reconocimiento de la paternidad en los casos del uso de técnicas de reproduccion asistida.
Y por ultimo, elaborar una propuesta legislativa que modifique el Articulo 21° del Cddigo
Civil para regular la inscripcion del hijo del padre soltero. De acuerdo a las Teorias
relacionadas a nuestro tema, se investigd antecedentes de estudio de diferentes autores en
el contexto internacional, entre ellos, el autor Albarello (2019),donde respecto a su
investigacion titulada “Maternidad Subrogada” de la Universidad Cooperativa de Colombia
(Tesis de pregrado). Obtuvo como resultado que ha surgido una problematica en el cual las
mujeres de Colombia que tienen problemas econémicos recurren a la opcion de alquilar su
vientre con la finalidad de alcanzar un nivel econémico comodo. Ademas, concluye que, la
maternidad subrogada ha sido una preocupacion de varios paises, entre ellos se encuentra,
México, Rusia, india, Estados Unidos, ya que ellos prefirieron un ordenamiento el cual regule
este tipo de reproduccion teniendo como fundamentos los preceptos legales nacionales e
internacionales, asimismo en Latinoamérica, Colombia para ser mas especificos, regula

también esta técnica siendo muy accesibles los costos, permitiendo que muchos hombres
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gue desean ser padres recurran a este pais, siendo una opcion ideal. Asimismo, el autore
Parada (2019), en su investigacion titulada “Analisis del Contrato de Alquiler de Vientre en
la Legislacion Colombiana” (Tesis de pregrado). Obtuvo como resultados que, el alquiler de
vientre esta reconocido en la constitucion de Colombia en su art. 42 inc. 6, por ende, brinda
una proteccién a la mujer y al menor nacido. Asimismo, concluye que, cuentan con
normativa suficiente para ejecutar la practica de vientre subrogado, ademas, acceder a los
procedimientos bajo una proteccion juridica que a través de la relacion sanguinea no se ve
perjudicada. El autor Muhlia (2019), en su investigacion que se titula “Legalizacion de la
Gestacidén Subrogada en el Estado de México” (Tesis de Maestria). Obtuvo como resultados
que actualmente se estan efectuando nuevos mecanismos para que se lleve a cabo la
maternidad subrogada en México. En la actualidad se estan llevando a cabo procedimientos
de maternidad subrogada en el Estado de Meéxico. Es de sefialar que, existe un
ordenamiento juridico que establece y prevé tales procedimientos de esta técnica de
reproduccion asistida. En conclusion, este tipo de figura juridica es de ambito social la cual
se desarrolla con mucha frecuencia, satisfaciendo la necesidad de muchas parejas,
matrimonios y personas en general que pretenden acceder a la maternidad. Para Viteri
(2019), su investigacion titulada “Problemas juridicos derivados de la maternidad subrogada
en el Ecuador” (Tesis de Maestria). Obtuvo como resultados la evidencia de que existe
retraso en las normas legales relacionado a las nuevas tendencias cientificas y que son de
necesidad social-juridica. Concluye que, existe la necesidad de replantear conceptos sobre
la filiacibn y temas relacionados con la maternidad subrogada, establece que las
instituciones juridicas permitan desarrollarse en el campo social y juridico, brindando
proteccion a los actores de la problematica. Y, por ultimo en el contexto internacional, para
Fernandez (2020), en su investigacion titulada “El Derecho a la Identidad: Tratamiento
especial del derecho a conocer los origenes bioldgicos y genéticos en las distintas formas
de maternidad” (Tesis de Doctorado). Obtuvo como resultado que existe una insuficiencia
normativa respecto a la identidad de los recién nacidos por técnicas de reproduccion

asistida, sin embargo, se debe realizar un analisis juridico de las realidades para evitar que
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se presente el problema de figuras paternales o duplicidad de familia. Concluye que, debe
regularse normas juridicas de acuerdo a las realidades que afronta la sociedad sobre las
formas de maternidad y el reconocimiento de la identidad de los menores recién nacidos
mediante técnicas de reproduccion asistida. De acuerdo al Contexto Nacional, el autor
Teves (2021), en su investigacion titulada “Fundamentos para regular la maternidad
subrogada en la legislacion peruana a partir de los aportes de la doctrina, jurisprudencia y
derecho comparado” (Tesis de Pregrado). Obtuvo como resultados; primero: que, a nivel
internacional varios paises aceptan la maternidad subrogada y se encuentra tipificada en su
Constitucién, asi como en leyes especializadas, permitiéndole a los ciudadanos interesados
puedan optar por esta opcion que facilita el acceso a la maternidad; segundo: los
fundamentos para incorporar estan figura juridica de la maternidad subrogada se basan en
la promocion familiar y la procreacion. La conclusion radica respecto a la importancia de la
regulacién internacional sobre la maternidad subrogada sirve como base legal para fomentar
el desarrollo de normas adecuadas para la poblacién, es decir, que la importancia de la
regulacion es fundamental como garantia para el derecho de reproduccion humana y la
promocion familiar. Asimismo, Diaz (2021), su investigacion titulada “El vacio legislativo en
el art. 21 del Cdadigo Civil y los hijos nacidos por maternidad subroga” (Tesis de Pregrado).
Se obtuvo como resultado que los derechos fundamentales del padre y del menor son
vulnerados al restringir el acceso a la identificacion del nifio y la inscripcion del menor recién
nacido. Concluye que, en el Codigo Civil en el articulo 21, existe vulneracién al no permitirse
la inscripcion por parte del padre colocando sus apellidos al menor de edad, y cuyo nifio se
concibi6 a través de la técnica de reproduccién asistida. El autor Escobar (2021), en su
investigacion titulada “La maternidad subrogada y su afectacién al Derecho a la Identidad
de los Menores en el Peru, 2020” (Tesis de Maestria). Los resultados obtenidos mencionan
que la falta de normativa que reglamenta la maternidad subrogada afectaria al derecho a la
identidad de los nacidos mediante esta técnica. Concluye, que la afectacion del derecho a
la identidad de los menores debe ser regulada en el ordenamiento juridico porque es de

interés social. Asi también, Mansilla (2020), en su investigacion titulada “Vulneracion del
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derecho de igualdad ante la ley y la no discriminacion en la inscripcion del recién nacido
solo con los apellidos del padre- caso Ricardo Moran” (Tesis de Maestria). Obtuvo como
resultados que en la normatividad peruana no se encuentra regulado el procedimiento de
inscripcion del nacido cuando es inscrito por el varon, por ende, existe la vulneracion del
derecho de igualdad entre todos los ciudadanos. La conclusion del investigador se basa en
la ausencia de una norma la cual regule los temas de inscripcion del menor de edad y de la
maternidad subrogada en el Peru, con el fin de brindar seguridad juridica. Y, por ultimo,
Veliz (2019), en su investigacion titulada “Implicancias de los contratos de maternidad
subrogada sobre el derecho fundamental a la identidad del concebido por la técnica de
reproduccion asistida de maternidad subrogada, Arequipa, 2017- 2018.” (Tesis de
Maestria). Obtuvo como resultados la ausencia de regulacion sobre el tema, asimismo, que
la identidad del menor se encuentra vulnerada ya que los padres se encuentran restringidos
de realizar la inscripcién correspondiente. Concluye que, a pesar de que la maternidad
subrogada esta autorizada en el pais, la presente técnica no prescinde de una idénea
tipificacion en el ordenamiento juridico, por lo tanto, se ocasiona la poca proteccion del
derecho a la identidad del menor mediante técnicas de reproduccion asistida. Y por ultimo,
segun el Contexto local el autor Duran (2021), en su investigacion titulada “El
Reconocimiento de la filiacion de los hijos nacidos a través de las técnicas de reproduccion
asistida para salvaguardar el interés superior del nifio en el derecho comparado” (Tesis de
Pregrado). Obtuvo como resultado que no existe regulacion del tema en su ordenamiento
juridico, sin embargo, se realiza interpretaciones juridicas del tema con normas principales
para salvaguardar que se respete aquellos derechos de nifios recién nacidos. Concluye,
salvaguardar la filiacion de menores recién nacidos mediante métodos genéticos permitira
proteger el interés superior del nifio y sus derechos fundamentales. Asi mismo, Guevara
(2020), en su investigacion titulada “Proteccion del derecho a la identidad del nifio en los
casos de maternidad subrogada en la ciudad de Chiclayo.” (Tesis de Pregrado). Obtuvo
como resultado que no existe una regulacion en la inscripcion del menor, ya que no hay

igualdad para el trdmite de acta de nacimiento para el padre interesado, asimismo, es de
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necesidad brindar proteccion juridica a todas las personas involucradas cuando recurren a
esta técnica. Concluye que, el estado peruano no regula alguna norma especifica sobre el
tema, ademas, en la legislacion comprada, la técnica de maternidad subrogada no ha
desarrollada de forma homogénea, presentando problemas al momento que se lleva a cabo.
El autor Molina (2019), en su investigacion titulada “La filiacién en la maternidad subrogada
como técnica de reproduccién humana asistida y su necesaria regulacién en el Peri.” (Tesis
de Pregrado). Los resultados determinan que aun el ordenamiento juridico peruano presenta
vacios legales en el tema de técnicas de maternidad subrogada como método de
reproduccion asistida. Concluye que, la maternidad subrogada resulta idonea en nuestra
legislacién peruana para que se determine la filiacion del producto de dicha técnica como
método de reproduccién asistida. Asi también, Goicochea (2018), en su investigacion
titulada “Realizacién plena del derecho reproductivo en el reconocimiento de la maternidad
subrogada con disponibilidad de los medios que la posibilitan (Chiclayo, 2018).” (Tesis de
Pregrado). Como resultado, se evidencio que el 36% opina que el Estado no cumple con el
nivel de obligacion sobre los derechos reproductivos peruanos, asimismo, un 51% considera
que la maternidad subrogada debe estipularse en el C.C.P. Concluye que, en el
ordenamiento juridico no se encuentra regulado las diferentes técnicas de reproduccion
asistida, por ende, no garantiza la proteccién de la mujer y del menor de edad. Y, por ultimo,
el autor Vega (2019), en su investigacion titulada “Inaplicacién del principio Mater Semper
Certa Est en los casos de “Utero Subrogado” (Tesis de Pregrado). Como resultado, se
evidencié que varias clinicas realizan diversos tipos de tratamientos de reproduccién
asistida, convirtiéndose en una dificultad muy latente, pues nuestro ordenamiento juridico
no contempla esta técnica, surgiendo un vacio legal. Concluye que, Si el legislador peruano
no soluciona esta problematica se podria generar muchos conflictos, como transgredir los
derechos de las partes (personas) que participan en estos tipos de procesos, asimismo la
utilizacion de otros métodos ilegales a fin de lograr el reconocimiento de la maternidad.

Respecto a la base tedrica, segun el concepto de Reconocimiento de paternidad, el autor

Varsi (2019) sefiala que es un acto de caracter formal de reconocimiento, donde el
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reconocedor acepta por voluntad propia al reconocido como hijo suyo, lo cual sefala que,
la voluntad expresa es lo que prevalece y no de la verdadera bioldgica; es en otras palabras,
Unicamente basta la manifestacion de voluntad del sujeto reconocedor para obtener
legalmente al reconocedor como padre del menor reconocido. Por otro lado, Biaggi (2020),
indica que el ordenamiento juridico peruano no regula la gestacion subrogada, pues solo
existe un articulo que hace mencion, el mismo que permite que cualquier persona con
problemas de infertilidad pueda recurrir a las técnicas de reproduccién asistida, pero este a
su vez es limitativo y condicionante ya que la madre genética y biolégica es una sola
(Articulo 7° de la Ley General de Salud N° 26842), dejando hincapié que tacitamente no
prohibe estas préacticas pero tampoco lo regula. Tras ello se identificaron Caracteristicas del
reconocimiento: El reconocimiento, es un acto de naturaleza juridica; con base al
reconocimiento encontramos las siguientes caracteristicas de acuerdo con el Codigo Civil
(1984) : Acto unilateral: Este acto representa la manifestacion de voluntad del sujeto que
reconoce, sin la necesidad de obtener la aprobacion del otro progenitor o del reconocido.
Acto formal: Es un acto formal dado que se requiere de ciertos protocolos establecidos en
la legislacion, este acto es fundamental y esencial, ya que significa una prueba irrefutable
de su realizacion. Personal: Esta caracteristica es un acto rigurosamente de indole
personalisimo, por lo cual sélo el padre o la madre del reconocido puede reconocer, y
ninguna otra persona puede realizarlo. Individual: El reconocimiento viene a ser un acto de
caracter estrictamente individual, puesto que, la individualidad implica que quien reconoce
a un hijo como suyo se responsabiliza y asume los efectos propios de su declaracion.
Irrevocable: El reconocimiento de paternidad implica que una vez se haya reconocido de
manera voluntaria, no puede dejarse sin efecto; por ello trae consigo la no revocacion,
debido que, ello otorga seguridad juridica al menor de edad que fue reconocido. Asimismo,
referente a la inscripcion de menores, el articulo 21° del Cédigo Civil establece que, una
madre soltera puede inscribir a su hijo sin necesidad de indicar el apellido del padre, sin
embargo, la citada normativa no contempla que el padre realice esta accion, por ende, existe

un vacio legal porque no se ha tomado en cuenta la posibilidad de que un padre no quiera
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develar la identidad de la madre por haber utilizado un vientre subrogado, siendo necesario
regular esta problemética ya que la realidad de 1984 cuando se aprob6 el Cédigo Civil no
es la misma a la de hoy, a consecuencia de la evolucion de la ciencia. Respecto a la base
tedrica sobre Técnicas de reproduccién asistida, el autor Varsi (2018): Establece que las
TERAS (Técnicas de Reproduccién Asistida), son métodos donde interviene la ciencia, en
donde se subroga a la persona infértil a fin de que otra geste en su vientre a un nifio a fin
de tener una familia y descendencia (pag. 62). Asimismo, en cuanto a nuestra legislacion
recoge la reproduccién asistida en el articulo 7° de la Ley N° 26842 -Ley General de Salud,
a partir del cual precisa que cualquier persona tiene el absoluto derecho de recurrir a un
tratamiento para su infertilidad, utilizando las diferentes técnicas de reproduccion asistida,
con la finalidad de poder procrear, pero, la norma precisa que, se debe cumplir que la madre
y la gestante sea la misma persona. En suma, podemos acotar que la reproduccion asistida
en nuestro pais no esta prohibida, sin embargo, falta regularse ya que actualmente existen
muchas clinicas de fertilizacion que ofrece este tipo de técnicas. En la presente investigacion
ahondaremos en los tipos de reproduccién asistida que existen, teniendo como fin un
embarazo, el cual hacera un nuevo ser. La constante evolucion de la ciencia y la tecnologia
han ayudado a que las técnicas de reproduccién asistida con el tiempo evolucionen,
existiendo hoy en dia diferentes TERAS, teniendo las siguientes: Inseminacion Artificial, el
cual es un tratamiento natural y sencillo donde se utilizan espermatozoides en el Gtero,
ocurriendo la gestacion. Asi también, se encuentra la fecundacién In vitro, este método
otorga la posibilidad que en el laboratorio se pueda unir un évulo y un espermatozoide a fin
de crear un embrion, el mismo que se transferira al Utero de la mujer. También se encuentra,
el Vientre de alquiler o Gestacion Subrogada, este tipo de técnica permite que una mujer
subrogue la gestacion de otra persona. El vientre de Alquiler, Llamada también maternidad
subrogada, segun la Ley General de Salud N° 26842 en su art. 7°, es la técnica de
reproduccion asistida que permite que cualquier persona con problemas de infertilidad o
reproduccion pueda acudir a este método en donde la ciencia interviene a fin de cumplir el

deseo e intencidn de ser padre o madre, con la participacion de una tercera persona (mujer)
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quien alquila o presta su vientre para el proceso de gestacién y una vez culminado dicho
proceso la tercera persona entrega al recién nacido a sus padres. La normativa peruana
estipula que la madre genética y la persona gestante debe ser la misma persona, limitando
de esta manera la regulacion del vientre de alquiler o maternidad subrogada. Respecto a la
base tedrica segun el Derecho a la Identidad, hoy en dia en la sociedad aln se siguen
menoscabando el derecho a la identidad, por ello sumamente importante su analisis a fin de
determinar si ante la negacion de una inscripciéon de un nifio a solicitud del padre soltero, se
estaria vulnerando su identidad (derecho a la identidad). En la presente investigacion
analizaremos desde la perspectiva de varios autores el concepto de “derecho a la
identidad”: La identidad comprende un conjunto de atributos como es el nombre,
nacionalidad, conocer a sus progenitores, historial filial, entre otros, que se encuentran
enmarcados dentro del derecho de identidad, a fin de tener cualidades propias e
individualizadas, esta definicion la encontramos estipulada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (p.21). El derecho fundamental de toda persona es la identidad pues
comprenden una serie de atributos propios e inherentes al ser humano, es por ello que, es
un derecho que le corresponde por su propia naturaleza, estando el Estado obligado a
garantizar que se cumplan. Ante ello, Siverino (2018) manifiesta que en el derecho de
identidad abarca el documento de identidad donde se plasma los datos personales siendo
el DNI un derecho de naturaleza declarativa y no constitutiva. (p.7). En la legislaciéon peruana
se encuentra contemplado el derecho a la identidad en el articulo 2. Inciso 1° de la
Constitucién, el mismo que comprende una serie de atributos como son nombre, derecho a
conocer a sus progenitores y tener sus apellidos, quedando obligado el estado a reconocer
la personalidad juridica de la persona.

En el Expediente N° 02273 del afio 2005 emitido por el Tribunal Constitucional, concerniente
al caso de Karen Quiroz, en donde se establecio que la identidad es un derecho que no solo
comprende elementos objetivos o formales, si no que intervienen varios supuestos, los
mismos que comprenden elementos subjetivos. Siendo esta, una jurisprudencia muy

importante dentro de la legislacion peruana pues enmarca las vertientes del derecho de
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identidad. (p.22). En el ordenamiento juridico peruano, el derecho a la identidad se
materializa en un documento denominado Documento Nacional de Identidad (DNI), el
mismo que se tramita en el Registro Nacional de Identidad y Estado Civil- RENIEC, entidad
que tiene como responsabilidad inscribir y actualizar informacién de los ciudadanos.
Asimismo, realiza otros procedimientos como actualizaciones o rectificaciones. En suma, a
partir de lo leido lineas arriba, podemos concluir la importancia de la identidad siendo
esencial a la dignidad humana, es decir es un derecho fundamental que le concierne a toda
persona por su naturaleza, el mismo que comprende varias vertientes como derecho a un
nombre, conocer a sus progenitores, tener sus apellidos y conocer su verdad bilégica como
su antecedente filial, obteniendo una existencia juridica, bilégica, social, cultural. Por ello, el
derecho de identidad es importante porque va a permitir que el individuo en este caso el
nifio pueda saber quién es, asimismo se podra diferenciar de los demas. En tal razén, el
Estado debe garantizar que este derecho fundamental se cumpla a cabalidad, ya que este
derecho es importante puesto que de aquel se desprende diferentes derechos como, salud,
educacion, seguridad juridica, entre otros. En caso de que el Estado no garantice el derecho
a la identidad se estaria menoscabando las diferentes etapas de vida del nifio, ya que no
contara con un nombre y apellidos que lo individualicen, generando una discriminacion y
vulnerando otros derechos conexos convirtiéndose en una inseguridad personal. Asimismo,
es de suma importancia sefialar el concepto de Registro Nacional de Identidad y Estado
Civil- RENIEC, el cual es una institucion autbnoma, responsable de la identificacion de los
peruanos, entregandoles el DNI, el mismo que permite utilizar los servicios de educacion,
salud, nutricion e identidad, registrando los nacimientos, matrimonios, defunciones y
divorcios, asimismo actualizan o rectifican el estado civil, dicha institucién fue creada en el
afno de 1993, asimismo se encuentra regulado en nuestra carta magna en los art. 177° y
183°. La investigacion presente es trascendental porque permite analizar dicha institucion,
porque a través de ella se inscriben los nacimientos de los nifios, el mismo que se ve
materializado en un Documento Nacional de Identidad (DNI), otorgandole existencia

juridica, bilogica y social, el cual es de suma importancia para el correcto ejercicio del interés

21



superior del nifio, ante ello, el autor Broncano citado por Ramirez (2020), establece también
la importancia del interés superior del nifio, manifestando que es exigible el ejercicio de cada
uno de sus derechos de manera justa y equilibrada entre los deberes de los menores,
asegurando el estado, la ejecucion y ejercicios de los mismos. (p.33). Los derechos e interés
de los nifios deben ser protegidos en todo momento, pues el Principio del Interés Superior
exige que sus derechos sean cumplidos, es por ello que el Estado debe velar y garantizar
el ejercicio de este principio de manera priorizada a fin de que los nifios y adolescentes
puedan tener una vida de calidad, es decir, vida en plenitud, gozando de salud, alcanzando
el maximo desarrollo en todo su ciclo del menor de edad, garantizando su desarrollo integral.
Asimismo, podemos concluir que, ante un caso ya sea judicial, administrativo, etc., los
derechos fundamentales de un nifio deben primar, es por ello que las instituciones del
estado deben priorizan siempre el cumplimiento de lo que mas le favorece al nifio. Es decir,
si a un niflo se le vulnera la identidad se estaria afectando su derecho fundamental a la
identidad, asimismo se transgrede el Principio del Interés Superior del Nifio, siendo este
exigible al Estado a través de sus instituciones administrativas y judiciales, donde deben
garantizar el cumplimento y ejercicio de sus derechos.

En la presente investigacion se ha analizado el derecho de identidad del nifio y de la misma
forma se analizé el derecho del padre soltero a tener una familia, colisionando ambos
derechos. Es asi que analizaremos el principio de ponderacion, siendo el siguiente: Para
Trelles (2018), El principio de ponderacion es la valoracién que hace el Juez ante la colisién
de derechos fundamentales, en donde valora y hace un balance sobre cudl es el que permite
mayor efectividad para el desarrollo del ser humano. p.8 Analizaremos el derecho a tener
una familia del padre soltero; para ello primero analizaremos que es derecho a la familia,
citando a los siguientes: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), como
norma internacional estipula a la familia como el eje fundamental y esencial de la sociedad,
por lo tanto, el Estado debe salvaguardar a la familia en concordancia con la Convencion
Americana de Derechos Humanos. (p.8). La actual carta magna que data del afio 1993

contempla y reconoce a la familia, la misma que debe ser protegida. Haciendo un andlisis
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profundo en cuando a nuestra legislacion citamos a la Constitucion 1979, en donde se
precis6 que la familia es una institucion esencial y fundamental dentro de la sociedad.
Podemos inferir en concordancia con los diferentes pronunciamientos que no hay modelo
base de familia pues el maximo intérprete de nuestra constitucion reconoce la existencia de
las familias ensambladas, es decir deja la posibilidad de viabilizar la formacion de otros tipos
de familia. El padre soltero que quiere tener una familia no estid regulado en nuestra
legislacion peruana, pero si regula la familia como una institucion primordial del Estado, la
misma que debe protegerse. ElI Cbdigo Civil Peruano (1984) en su articulo 21°, deja la
posibilidad que una mujer con hijos puede inscribir el nacimiento de los mismos sin
mencionar quién es el padre, sin embargo, lo estipulado en el articulo 21° no contempla que
el padre soltero realice esta accion, por ende, existe un vacio legal porque no se ha tomado
en cuenta la posibilidad de que un padre soltero quiera formar una familia la cual esté
constituida por él y sus hijos y sin el reconocimiento de una madre. En suma, el derecho a
que el padre soltero quiera tener una familia sin el reconocimiento de la madre no se
encuentra regulado en nuestra legislacion, por ende, no estariamos hablando de una
colision de derechos fundamentales, es por ello que, ante la negacién de la inscripcion de
un nifio a solicitud del vardn soltero ocultando la identidad de la madre, se estaria vulnerando
el derecho a la identidad del niio menoscabandose su derecho fundamental; asimismo el
Estado a través de sus instituciones administrativas y judiciales debe velar y garantizar en
todo momento la proteccion y amparo del nifio y su desarrollo integral, pues si no lo hace
se vera mancillado el Principio de Interés Superior del Nifio. Respecto a la base tedrica
sobre el Derecho a la igualdad, el autor Facio (2020), sefiala que el presente derecho es un
valor superior que tiene como objetivo esclarecer los fundamentos del ordenamiento
juridico, es decir, es un criterio que brinda una mejor convivencia, ascendiendo a una
categoria de conocimiento, informacion y ayuda en la interpretacion e integracion del
sistema de justicia. Asimismo, se localiza en la frontera de la Carta Magna y se utiliza como
mecanismo de vigilancia para la guia e interpretacion de la voluntad del legislador, entonces,

es el punto de inicio para el ordenamiento legal. Tiene como compromiso una vision del
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Estado desde la perspectiva politica, porque la igualdad nunca se separa de la ley y la
libertad; por ende, el lineamiento tiene varios cuestionamientos que generan confusion.
Ademas, la definicion de la igualdad se remota a nociones aristotélicas en donde la igualdad
es igual a la justicia en la ejecucion de los criterios de decision. Facio (2020). El derecho a
la igualdad estéa contemplado en nuestra Constitucion en donde indica que todos son iguales
ante la ley por lo tanto todos deben recibir un trato igualitario por parte de los érganos
estatales. En la presente investigacion se puede inferir que no se esta aplicando el derecho
de igualdad, pues el CPP autoriza que la madre soltera inscriba a sus nifios sin necesidad
de indicar los apellidos del padre, sin embargo, el padre no tiene permitido inscribir solo con
sus apellidos, es ahi donde podemos precisar que hay una discriminacion y desigualdad de
la norma. Ante ello, de acuerdo a la Jurisprudencia en el contexto internacional, en la
legislacion espafiola se regula la maternidad subrogada en el articulo 10 de la Ley 14/2006
de 26 de mayo, referente a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, el mismo que
estipula que la gestacioén subrogada es un contrato asi haya un monto pecuniario de por
medio o no lo haya, puesto que, como en todo contrato prima la voluntad de cada una de
las partes. Asimismo, para la filiacion del concebido por estas técnicas reproductivas se
reconoce la filiacion al padre. Y, en la jurisprudencia Nacional citamos la CASACION N°
3014- 2010, la misma que acepté la reproduccién asistida, es decir que legalizd la

maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida.
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.  MATERIALES Y METODO

El tipo y disefio de investigacion empleado en el presente trabajo consiste en el tipo de
estudié bésico, ya que su propdésito fue ampliar conocimientos, comprender y refutar la
interpretacion del ordenamiento juridico. Asimismo contiene un enfoque mixto el cual
corresponde a un enfoque cuantitativo y cualitativo, respecto al cual los autores, Hernandez,
Fernandez, & Baptista (2021) exponen que, el enfoque mixto consiste en la unién de los dos
tipos de estudio; en primer lugar, el tipo de investigacién cualitativo se desarrolla mediante
teorias y conceptos generales, no obstante, el tipo de investigacion cuantitativa se ejecuta
cuando se revisa y contrasta datos o cifras recolectadas a través de los instrumentos de
investigacion (p.534). Ante lo expuesto, se concluye que la presente investigacion “El
reconocimiento de paternidad a través de la técnica de reproduccion asistida”, se desarrollé
por medio de un enfoque mixto utilizando instrumentos cuantitativos y cualitativos, en los
cuales se analiz6 cada variable del estudio.

Respecto al disefio de investigacion, en cuanto al disefio no experimental, los autores
Hernandez, Fernandez, & Baptista (2021) Sefalan que, se desarrolla mediante la
observacion del problema, se presenta en un espacio natural para explorar la totalidad de
las situaciones mostradas, no genera un nuevo conocimiento, por lo contrario, analiza los
factores prexistentes y no ocasionadas intencionalmente durante el desarrollo del estudio
(p-152). Ante lo expuesto, se concluye que la presente investigacion “El reconocimiento de
paternidad a través de la técnica de reproduccion asistida”, tuvo como disefio no
experimental por qué consistié en observar y analizar las variables, por ende, no se realizd
algun experimento en el cual varien las situaciones de las variables.

Asimismo, en la investigacion se utilizé variables y operacionalizacién, en cuanto a las
variables, se tiene como variable independiente al Reconocimiento de paternidad, ante el
cual, el autor Biaggi (2020), indica que el ordenamiento juridico peruano no regula la
gestacion subrogada, pues solo existe un articulo que hace mencién, el mismo que permite

que cualquier persona con problemas de infertilidad puedan recurrir a las técnicas de
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reproduccion asistida, pero este a su vez es limitativo y condicionante ya que expresa que
la madre genética y bioldgica debe ser una sola (Articulo 7° de la Ley General de Salud N°
26842), dejando hincapié que tacitamente no prohibe estas practicas pero tampoco las
regula (p. 30), asimismo, se tiene como variable dependiente a las Técnicas de
reproduccion asistida, ante el cual, el autor Varsi (2018), establece que las técnicas son
métodos donde interviene la ciencia, en donde se subroga a la persona infértil a fin de que
otra geste en su vientre a un nifio a fin de tener una familia y descendencia (pag. 62).
Asimismo, en cuanto a nuestra legislacion recoge la reproduccion asistida en el articulo 7°
de la Ley N° 26842 -Ley General de Salud, precisa que toda persona tiene el derecho de

acudir a un tratamiento para su infertilidad, utilizando técnicas de reproduccién asistida.
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Operacionalizacion de variables

Tabla 1
Operacionalizacion de variables.

Variables

Dimensiones

Indicadores

Instrumentos de investigacion

Reconocimiento de

paternidad

Técnicas de reproduccion

asistida

Interés superior del menor

Protecciéon constitucional

Identidad biolégica

Ordenamiento juridico

Reproduccion asistida

Técnicas reproductivas

Ponderaciéon debida

Rango fundamental

Unién familiar

Norma
Jurisprudencia
Legal
Oneroso
Infertilidad
Esterilidad
Factores fisicos y/o sexuales
Fecundacioén in Vitro
Inseminacion Artificial

Ovodonacion

Entrevista

Andlisis documental

Cuestionario

Andlisis documental

Nota: Elaboracién Propia.

27



De acuerdo a nuestra poblacion de estudio, el cual consiste en el conjunto de participantes
de una investigacion; es decir, personas o0 cosas que tienen rasgos caracteristicos en
comun, estos pueden variar de acuerdo con el territorio y tiempo (Hernandez, Fernandez, &
Baptista, 2021, p.174). La poblacién en la presente investigacion esta compuesta por Jueces
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, abogados especialistas,
abogados, representante de la RENIEC, médicos y varones solteros. Respecto a la muestra,
se considera a la subcategoria representativa y finita que se obtiene de la poblacion, es
decir, se determina por caracteristicas en comun para la ejecucion del estudio (Hernandez,
Fernandez, & Baptista, 2021, p.175). Se considerd la muestra de la investigacion ademas
de la utilizacion de fuentes e informes que permiti6 a qué se determine la poblacién para
aplicar a dicho problema planteado en funcién a un porcentaje. Por dltimo, en nuestra
investigacion se utilizé el muestreo no probabilistico, el cual se usa para ciertos disefios de
investigacion que no exigen representatividad de una determinada poblacion, si no de una
obtencion de casos o datos con caracteristicas similares previo al planteamiento del

problema. (Herndndez, Fernandez, & Baptista, 2021, p.180).

Tabla 2

Descripcion de los participantes.

Participantes NUmero

Jueces de Civil, Familia y Paz Letrado de la Corte Superior 3
de Justicia de Lambayeque

Jefe del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil 1
RENIEC

Varones solteros de la ciudad de Chiclayo 50

Total de participantes 54

Nota: Elaboracién propia.
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Respecto a los criterios de seleccion utilizados en la presente investigacién se considero al
criterio de inclusién, en el cual se incluyé a representantes de las instituciones publicas que
administran justicia, tales como, Jueces especializados en Civil, Familia y Paz letrado de la
Corte Superior de Justicia de Lambayeque, asi como también al jefe del Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil — RENIEC, y, seguido de varones solteros de la ciudad de
Chiclayo. Asi mismo, se considerdé al criterio de exclusion, donde se excluyé a
representantes de las instituciones publicas que administran justicia, tales como Jueces y
fiscales especializados en Penal, debido a que el presente tema de investigacién no se
encuentra relacionado a la competencia de sus funciones. Y, de acuerdo a las Técnicas e
instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad, respecto a la técnica de
recoleccion de datos, los autores Hernandez, Fernandez, & Baptista (2021) conceptualiza
las siguientes técnicas: a) Analisis documental; el cual consiste en recolectar informacion
relacionada al tema, y se ejecuta mediante métodos analiticos o comparativos; con la
finalidad de evaluar criterios acerca del estudio y poder tener uno o varios puntos de vista
de la investigacion (p.415). b) Entrevista; el cual consiste en obtener datos cualitativos a
través de preguntas abiertas hacia el participante, donde se procura buscar informacién
profunda y sustancial, con el objetivo de resolver las interrogantes de la problematica de la
investigacion. (p.403). ¢) Encuesta; el cual consiste en aplicar una lista de preguntas para
los participantes de la investigacion, con el objetivo de adquirir datos sobre el problema de
estudio, informacién que sera procesada mediante programas estadisticos con la finalidad
de tener una confiabilidad en los resultados (p.217). Asimismo, respecto a los Instrumentos
de recoleccién de datos, se utilizd, a) Guia de andlisis documental; Esta guia se utiliza para
analizar jurisprudencias y legislacibn comparada sobre el tema, “El reconocimiento de
paternidad a través de la técnica de reproduccion asistida”, se realiza mediante analisis a
través de items. b) Guia de entrevista; Esta guia se emplea para analizar las opiniones de
los especialistas acerca del tema de investigacion: “El reconocimiento de paternidad a través
de la técnica de reproduccion asistida”, se realizara mediante preguntas textuales en donde

los participantes daran su punto de vista respecto a la problematica. ¢) Guia de cuestionario;
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se ejecutdé mediante una lista de preguntas con respuesta multiple, con el fin de conocer la
problematica de la maternidad subrogada en el contexto nacional. Respecto a Validez, en
términos generales, hace referencia al grado en que un instrumento mide verdaderamente
la variable que pretende evaluar. (Hernandez, Ferndndez, & Baptista, 2021, p.200). El
cuestionario fue validado por dos expertos mediante una ficha de validacién con el objetivo
de propiciar fundamentos en el estudio realizado. Ademas, los instrumentos aplicados
fueron elaborados por las investigadoras con la finalidad de obtener informacion idonea.
Respecto a la Confiabilidad, en el proceso de medicion permite explicar y darle sentido a la
interpretacion de los resultados de manera consistente y coherente (Hernandez, Fernandez,
& Baptista, 2021, p. 200). Sin embargo, la presente investigacion no se determin6é una
confiabilidad en los instrumentos porque no se aplicé métodos o férmulas para los
resultados; ademas, el muestreo es no probabilistico porque tiene una poblacion menor a
100 personas. Asimismo, en cuanto al Procedimiento de analisis de datos se siguio la
secuencia mediante sus instrumentos mixtos. En primer lugar, se efectu6 el analisis
jurisprudencial a nivel nacional e internacional, los cuales hacen referencia a la vulneracion
del derecho a la identidad y del principio del interés superior del nifio, de quienes fueron
concebidos bajo la técnica de reproduccién asistida. Ante ello, se realizé la aplicacién de
entrevistas sobre el reconocimiento de paternidad, asi como el derecho de igualdad y el
interés superior del menor, para luego analizarlas y finalizar con una conclusion de los
puntos de vistas obtenidos. Por ultimo, se realiz6 la ejecucion del cuestionario que se aplicé
mediante preguntas con respuesta multiple, luego de recepcionar los datos se tabulo a
través del programa de Microsoft Excel mediante tablas para obtener los resultados.
Después de tener todos los resultados de los instrumentos se realizo el contraste con los
antecedentes para su respectiva discusion del tema. Los criterios éticos utilizados en la
presente investigacion consisten en el Consentimiento informado, el cual es aquel contrato
que consagra el consentimiento informado en el que consta la manifestacion de la voluntad
del sujeto al que se le sometera a investigacion, teniendo conocimiento pleno de los

procedimientos que se van a realizar. (Garijo, 2022, p.174). Asimismo, otro de los criterios
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es el respeto a las personas, el cual consiste en el valor de respeto hacia los participantes
del estudio, mediante la aplicacién de los valores al momento de ejecutar la investigacion,
Asimismo se le deber& de considerar al individuo como un agente autbnomo y velar por el
gque tiene menor autonomia. Hirsch (2020). Asi también el criterio de Beneficencia el cual
consiste en el bienestar de cada una de las personas que participan de la investigacion,
tarea que lleva a cabo el investigador, el mismo que debera evitar los posibles riesgos de la
poblacion del estudio, con el fin de adquirir el conocimiento por parte del participante de
forma asertiva (Alvarez, 2018, p.3). ademas a ello se utilizo el criterio de Integridad, este
aspecto se encuentra orientada a través de valores que son importantes para la ética, entre
ellos se encuentra la honestidad y la transparencia. La persona humana esta concebida
como un ser completo, total e integral que se encuentra constituido por su yo y sus
circunstancias de tiempo y espacio, en vinculacién con otras personas con quienes forma
comunidad. (Ventura, 2022, p.1). Por ultimo dentro de los criterios éticos se ultilizo el criterio
de Dignidad Humana, el cual se entiende como aquella capacidad en la cual la persona
tiene conciencia, siendo Unica e inigualable a las demas, la cual se encuentra acompafiada
de una capacidad de raciocinio para que podamos comprender el mundo en el gue vivimos.
Asimismo, el Estado es quien salvaguarda el respeto de la dignidad humana, es por eso
que las normas estan orientadas a ello. Garcia, (2018).

Por otro lado, Los Criterios de rigor cientifico utilizados en la presente investigacion
consisten en, Fiabilidad, el cual se basa en dar la credibilidad a la investigacién a base de
criterios razonables, en donde se contrasta con el marco teérico o en los medios de prueba
de la investigacion. Cafizares (2022). Asimismo, el Criterio de Relevancia, en el cual los
resultados obtenidos tienen correspondencia con la justificacion. Se utilizé también el criterio
de Generalizacion, el cual es aquella fundamentacién l6gica del razonamiento humano en
funcion a la validez deductiva, teniendo en cuenta los resultados de la investigacion. Asi
mismo, el criterio de Objetividad, donde los resultados de la investigacidn no tienen un sesgo
subjetivo, pues de lo contrario, se obtuvieron a través de parametros objetivos para

garantizar su fiabilidad y generalizacion. Y por ultimo el criterio de rigor cientifico utilizado
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es el de Novedad, ya que el presente estudio brinda un aporte a las futuras investigaciones
sobre el tema; siendo un tema de vanguardia servira como antecedente y representard un

aporte tedrico y practico para la sociedad.
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. RESULTADOS Y DISCUSION

3.1. Resultados en Tablas y Figuras

Objetivo especifico 1: Analizar la figura del reconocimiento de paternidad en la legislacién

y la jurisprudencia nacional.

Tabla 3

Jurisprudencia internacional - STS5283/2016 — Espafia

Fuente

STS5283/2016 — Espafia

Contenido

Andlisis

Comentario

Maternidad Subrogada: Trabajadora solicita prestacién por
maternidad, realizando este procedimiento con la finalidad de
tener un hijo, el registro queda inscrito en el Consulado de
Espafia en los Angeles, sin embargo, se denegé la inscripcion
en el Registro de Espafia.

Se concede el recurso interpuesto y se fundamenta con base a
una interpretacién integradora, con normas aplicadas en
relacion al art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos y las Libertadas Fundamentales, que enfatiza los
derechos del nifio guiandose de esta norma internacional las
decisiones del Tribunal Supremo.

La jurisprudencia se resuelve aplicando normas internacionales
prevaleciendo el derecho del menor de edad.

Nota: Elaboracién propia.

Tabla 3

Jurisprudencia internacional - STS5283/2016 — Espafia

Fuente

SU696/15 — Colombia

Contenido

Analisis

Comentario

Los demandantes procrearon sus dos menores hijos mediante
TERAS reconociendo su identidad en San Diego — USA. En su
pais de origen, los demandantes deciden inscribir a sus hijos, en
donde reciben una denegatoria por no contar con una Ley sobre
el caso de padres del mismo sexo. Los padres decidieron
interponer una accion de tutela sobre el ISN.

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Medellin declar6
procedente haciendo énfasis en proteger los derechos de los
menores y decidio la inscripcion inmediata.

La jurisprudencia se resuelve prevaleciendo los derechos
fundamentales del menor de edad, favoreciendo la inscripcion
del nifio.
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Objetivo 2: Identificar la regulacion de la maternidad subrogada en el pais.

Tabla 4
Acceso del vardn soltero para realizar la técnica de maternidad subrogada
items N° %
Si 42 84%
No 8 16%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 1
Acceso del varén soltero para realizar la técnica de maternidad subrogada.

42

84% 16%
Sl NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 84% de los encuestados afirman que el varén soltero puede recurrir a la maternidad
subrogada a través de las TERAS, sin embargo, el 16% cree que el vardn soltero no

puede recurrir a esta técnica.
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Tabla 5
Acreditacion de unién civil para practica de maternidad subrogada

items N° %
Si 8 16%
No 42 84%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 2
Acreditacion de unién civil para practica de maternidad subrogada.

42

16% 84%

Sl NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 84% cree que no es necesario acreditar la union civil del varén soltero para recurrir
a la maternidad subrogada; no obstante, el 16% cree necesario que se acredite su

estado civil para acceder a la maternidad subrogada a través de las TERAS.
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Tabla 6
Reconocer los derechos del menor a través de la maternidad subrogada en varones

solteros
items Ne %
Si 45 90%
No 5 10%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 3
Reconocer los derechos del menor a través de la maternidad subrogada en varones
solteros.

45

90% 10%

S| NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 90% afirma que es necesario el reconocimiento de los derechos de los hijos a través
de la maternidad subrogada en varones solteros; sin embargo, el 10% cree que no es
necesario reconocer los derechos de los hijos a través de la maternidad subrogada en

varones solteros.
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Tabla 7
Posibilidades de acceso a la maternidad subrogada en varones solteros

items N° %
Si 42 84%
No 8 16%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 4
Posibilidades de acceso a la maternidad subrogada en varones solteros.

42

84% 16%

S| NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 84% afirma que si existe posibilidades de acceso a la maternidad subrogada en
varones solteros; en cambio, el 16% cree gue no existe posibilidad que los varones

solteros puedan acceder a la maternidad subrogada a través de las TERAS.
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Tabla 8
Posibilidades de acceso a la maternidad subrogada a través de un évulo y/o

espermatozoide en varones solteros

items N° %
Si 38 76%
No 12 24%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 5
Posibilidades de acceso a la maternidad subrogada a través de un évulo y/o

espermatozoide en varones solteros.

38

12

76% 24%

S| NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 76% menciona que existe posibilidades de acceso a la maternidad subrogada a
través de un 6vulo y/o espermatozoide en varones solteros; no obstante, el 24% cree
gue no existe posibilidades de acceso de esta técnica a través un Ovulo y/o

espermatozoide en varones solteros.
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Tabla 9
La persona subrogante debe tener antecedentes de haber gestado

items N° %
Si 18 36%
No 32 64%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 6
La persona subrogante debe tener antecedentes de haber gestado.

32

18

36% 64%

S| NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 36% afirma que no es necesario que la persona subrogante debe tener antecedentes
de haber gestado y el 64% menciona que si es necesario que la persona subrogante

debe tener antecedentes de haber gestado.
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Tabla 10
La persona subrogante deberd realizar el aporte del ovulo para realizar la técnica de
maternidad subrogada

items N° %
Si 39 78%
No 11 22%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 7
La persona subrogante debera realizar el aporte del ovulo para realizar la técnica de
maternidad subrogada.

39

11

78% 22%

S| NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 78% cree que es conveniente que la persona subrogante deberd realizar el aporte
del ovulo para realizar la técnica de maternidad subrogada; no obstante, el 22% cree
gue no es conveniente que la persona subrogante debera realizar el aporte del ovulo

para realizar la técnica de maternidad subrogada.
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Tabla 11
Las TERAS deben ser incorporadas en el Cédigo Civil

items N° %
Si 40 80%
No 10 20%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 8
Las TERAS deben ser incorporadas en el Cadigo Civil.

40

10

80% 20%

Sl NO

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 80% cree que es conveniente que las TERAS deben ser incorporadas en el Cédigo
Civil; sin embargo, el 20 % cree que no es conveniente que las TERAS deben ser

incorporadas en el Cédigo Civil de nuestro Ordenamiento Juridico.
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Tabla 12

La maternidad necesita ser regulada a través de una norma especifica

items N° %
Si 45 90%
No 5 10%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 9
La maternidad necesita ser regulada a través de una norma especifica.

45

90% 10%

Sl NO

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 90% considera importante que la maternidad necesita ser regulada a través de una
norma especifica; en cambio, el 10% no considera importante que la maternidad
subrogada necesita ser regulada a través de una norma especifica en el ordenamiento

juridico peruano.
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Tabla 13
El acuerdo de subrogacion deberé plasmar la entrega del recién nacido

items N° %
Si 40 80%
No 10 20%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 10
El acuerdo de subrogacién deberéa plasmar la entrega del recién nacido.

40

10

80% 20%

S| NO

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 80% considera que el acuerdo de subrogacién debera plasmar la entrega del recién
nacido, el 20% considera que el acuerdo de subrogacién debera plasmar la entrega del

recién nacido en las TERAS.
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Tabla 14
Necesidad de un registro de los intervinientes que deciden optar por la maternidad

subrogada
items N° %
Si 39 78%
No 11 22%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 11
Necesidad de un registro de los intervinientes que deciden optar por la maternidad
subrogada.

39

11

78% 22%
S NO

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 78% considera que existe la necesidad de un registro de los intervinientes que
deciden optar por la maternidad subrogada; no obstante, el 22% considera que no es
prescindible la necesidad de un registro de los intervinientes que deciden optar por la

maternidad subrogada.
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Tabla 15
En la maternidad subrogada debera requerir de un examen médico acreditando la
infertilidad

items N° %
Si 39 78%
No 11 22%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.
Figura 12
En la maternidad subrogada debera requerir de un examen médico acreditando la

infertilidad.

39

11

78% 22%

Sl NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 78% considera que en la maternidad subrogada debera requerir de un examen

médico acreditando la infertilidad; sin embargo, el 22% considera que no es necesario

requerir de un examen médico acreditando la infertilidad.
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Tabla 16

En caso de incapacidad sexual se puede optar por la maternidad subrogada a través

de material genético

items N° %
Si 45 90%
No 5 10%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 13

En caso de incapacidad sexual se puede optar por la maternidad subrogada a través

de material genético.

45

90%

Sl

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 90% considera que en caso de incapacidad sexual se puede optar por la maternidad

subrogada a través de material genético; por otro lado, el 10 % no considera importante

gue en caso de incapacidad sexual se puede optar por la maternidad subrogada a

través de material genético.
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Tabla 17

Importancia de tener buena salud para el interviniente que efectué la aportacion

genética
items N° %
Si 47 94%
No 3 6%
Total 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 14
Importancia de tener buena salud para el interviniente que efectué la aportacion
genética.

47

94%

6%

S NO

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 94% considera que si es importante tener buena salud para el interviniente que
efectué la aportacion genética; sin embargo, el 6% no considera que es importante tener

buena salud para el interviniente que efectle la aportacién genética.
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Tabla 18
Se debe establecer un procedimiento preventivo de evaluacion médica al varén soltero

y la mujer subrogante

items N° %
Si 47 94%
No 3 6%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 15
Se debe establecer un procedimiento preventivo de evaluacién médica al varén

soltero y la mujer subrogante.

47

94% 6%

S NO
Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.
El 94% considera que si debe establecer un procedimiento preventivo de evaluacion
médica al varén soltero y la mujer subrogante; no obstante, el 6% considera que no se

debe establecer un procedimiento preventivo de evaluacion médica al varén soltero y

la mujer subrogante.
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Tabla 19
Importancia de tener informacién necesaria sobre los procedimientos reproductivos

antes de firmar el acuerdo de subrogacién en varones solteros

items N° %
Si 45 90%
No 5 10%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 16
Importancia de tener informacién necesaria sobre los procedimientos reproductivos

antes de firmar el acuerdo de subrogacién en varones solteros.

45

90% 10%

S| NO

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 90% considera importante tener informacion necesaria sobre los procedimientos
reproductivos antes de firmar el acuerdo de subrogacién en varones solteros; por otro
lado, el 10% no considera importante tener informacion necesaria sobre los
procedimientos reproductivos antes de firmar el acuerdo de subrogacion en varones

solteros.

49



Tabla 20
La orientacion profesional médica y legal debe realizarse durante todo el procedimiento
de las TERAS

items N° %
Si 46 92%
No 4 8%
Total de casos 50 100%

Nota: Elaboracién propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

Figura 17
La orientacion profesional médica y legal debe realizarse durante todo el procedimiento
de las TERAS.

46

92% 8%

Sl NO

Nota: Elaboracion propia - cuestionario aplicado a varones solteros en Chiclayo 2021.

El 92% de los participantes consideran que la orientacion profesional médica y legal
debe realizarse durante todo el procedimiento de las TERAS; en cambio, el 8%
considera que la orientacion profesional médica y legal no debe realizarse durante todo

el procedimiento de las TERAS.
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Objetivo 3: Explicar el reconocimiento de la paternidad en los casos del uso de TERAS.

Tabla 21

¢, Cudl es su opinién acerca de la vulneracién del derecho de igualdad en la inscripcién

de un menor recién nacido solo con apellidos del padre?

Pregunta N° 01: ¢ Cual es su opinion acerca de la vulneracion del derecho de

igualdad en la inscripcién de un menor recién nacido solo con apellidos del

padre?

Entrevistado
E 1:

E 2:

E 3:

E 4:

Respuesta

Existe una vulneracion al derecho de
igualdad al menor de edad, los nifios
necesitan de ciertos derechos; sin
embargo, el menor de edad que no tenga
un documento de identidad que los
reconozca, vulnera sus derechos.
Efectivamente hay una vulneracién de los
derechos cuando no se permite la
inscripcion de un menor con los apellidos
o con los datos de los progenitores,
evidentemente ahi estamos ante una
vulneracion del derecho a la identidad del
recién nacido.

Que toda persona que nace tiene el
mismo derecho a ser inscrito
independientemente de la forma en que
ha sido su procreacién u origen, entonces
el derecho a la igualdad aqui esta
transmitido en cuanto a que no se le
permite inscribirse, vulnerando su
derecho a la identidad.

El derecho fundamental a la identidad se
ve vulnerada ante vacios legales tales
como el hecho de que un nifio, nifia o
adolescente no puedan ser reconocidos
o0 inscritos ante RENIEC unicamente con
los apellidos de su progenitor [padre] y
ello en la medida de que existe un
conflicto entre el derecho a la identidad
frente al principio de legalidad.

Comentario

Los entrevistados
coinciden que existe
una vulneracién del
derecho de igualdad
en la inscripcién del
menor recién nacido
con apellidos del
padre,

fundamentado que
si el menor no tiene
un documento de
identificaciéon se

limitaria sus
derechos
inherentes del nifio
y el derecho de
igualdad de los
progenitores.
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Tabla 22

¢ Considera que se debe fijar el grado de transgresién del derecho de igualdad ante la

ley?

Pregunta N° 02: ¢Considera que se debe fijar el grado de transgresion del

derecho de igualdad ante la ley?

Entrevistado
E1:

E 2:

E 3:

E 4.

Respuesta

No, porque una afectaciébn no
tiene un grado; lo importante es
erradicar la trasgresion y que se
protejan los derechos
fundamentales del menor de
edad.

Si, se debe prevalecer el
derecho de igualdad para ambos
progenitores y el derecho de
identidad del menor.

Se debe exhortar a la institucion
no reincidir en la transgresién de
los derechos de los progenitores
al momento de inscribir a sus
hijos.

Es necesario que se realice un
andlisis juridico y socioldgico a
fin de determinar cual es el
impacto social en el siglo XXI del
supuesto de la afectacion al
derecho de igualdad ante la ley,
mas aun si el agravio es a un
nifo, nifia o adolescente.

Comentario

Se debe realizar un
andlisis de la trasgresion
del derecho de igualdad,
sin embargo, consideran
que no se debe fijar un
grado sino erradicar la
vulneracién, asimismo,
exhortan a la institucion
el respeto de los
derechos fundamentales
del menor de edad.
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Tabla 23

¢,Cudl es su opinion acerca de la restriccion al momento de inscribir al menor con solo

los apellidos paternos? ¢ usted cree que se estaria incidiendo en la vulneracion del

derecho de identidad del menor?

Pregunta N° 03: ¢Cudl es su opinion acerca de la restriccion al momento de

inscribir al menor con solo los apellidos paternos? ¢usted cree que se estaria

incidiendo en la vulneracion del derecho de identidad del menor?

Entrevistado
E1:

E 2:

E 3:

E 4:

Respuesta

Por supuesto, la forma de
concebir al menor fue a través
de técnicas de reproduccion; lo
cual provoca que exista una
restriccion por tema cultural
respecto a estereotipos de
género, ocasionado la
discriminacién al padre.

Si, porque no prima el derecho a
la igualdad; cabe precisar, que
se estd planteando una
propuesta de ley para que el
menor recién nacido pueda
llevar el apellido materno.

Si, ya que no permitir la
inscripcion del padre afectaria el
derecho a la identidad del menor
de edad.

El art. 21° del Cddigo Civil,
establece la posibilidad de que el
menor lleve los apellidos de la
madre, y es que tal prerrogativa
subyace ante el hecho de que
nuestro sistema juridico interno
no contempla la posibilidad del
supuesto que sea el padre quien
también cuente con esta
prerrogativa, razon por la cual se
vulnera abiertamente el derecho
de identidad del nifio.

Comentario

Consideran que la forma
de concebir mediante
TERAS limita la
inscripcion por temas
culturales, estereotipos
que favorecen a la
madre, excluyendo al
progenitor que deberia
tener la posibilidad de
inscribir al menor y evitar
vulnerar su derecho a la
identidad.
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Tabla 24

¢, Cudl es su opinibn acerca de que el ordenamiento juridico peruano no posee una

norma adecuada sobre el tema de la inscripcién del menor solo con los apellidos del

progenitor?

Pregunta N° 04: ¢Cudl es su opinién acerca de que el ordenamiento juridico

peruano no posee una norma adecuada sobre el tema de la inscripciéon del

menor solo con los apellidos del progenitor?

Entrevistado
E1:

E 2:

E 3:

E 4:

Respuesta

Aunque no exista una norma
expresa respecto la inscripcion
del menor con apellido paterno,
eso no significa que esté
prohibido; porque lo importante
es el derecho de identidad del
menor.

No posee una norma adecuada,
ya que se debe permitir que el
padre pueda realizar la
inscripcion del menor con sus
apellidos. Considera una
modificacion necesaria para que
se respete el derecho a la
igualdad.

Se debe realizar una
modificatoria del articulo 21 del
Cddigo Civil para estos casos.
Si bien es cierto que nuestra
legislacion peruana no
contempla la inscripcion del o la
menor solo con los apellidos del
progenitor, ello no es ébice para
gue en el ambito jurisdiccional se
aborde tal problematica y se
pondere el Principio del ISN y las
normas internacionales.

Comentario

No existe una norma
adecuada del tema
especificamente, no
obstante, a pesar de no
contar con una norma
expresa debe prevalecer
el Principio de Interés
Superior del Nifio y las
normas internacionales.
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Tabla 25

¢Cree usted que la Institucion del Estado (RENIEC) trasgrede la proteccion a la

identidad del recién nacido al no contar con una normativa idénea?

Pregunta N° 05: ¢ Cree usted que la Institucion del Estado (RENIEC) trasgrede

la proteccion ala identidad del recién nacido al no contar con una normativa

idonea?

Entrevistado
E1:

E 2:

E 3:

E 4.

Respuesta

Si, trasgrede porque obstaculiza
el derecho de identidad del
menor de edad. Por ende, se
debe guiar los criterios de la
REINIEC mediante los derechos
fundamentales de la Carta
Magna.

Efectivamente, RENIEC cumple
con el principio de legalidad, por
€S0 es necesario que se realice
una modificatoria para favorecer
el derecho de igualdad y el
derecho del recién nacido.

Si, trasgrede el derecho de la
identidad del menor nacido por
la interpretacion de forma literal
gue limita sus fundamentos.

En realidad, no es RENIEC
quien transgrede la proteccion a
la identidad del recién nacido, es
nuestro sistema juridico quien lo
transgrede al no contemplar un
supuesto juridico como la
subrogacion materna entre las
TERAS, y ello es mas un
abordaje legislativo que de
indole administrativo.

Comentario

Consideran que la
institucion trasgrede el
derecho de inscripcion,
aunque la RENIEC
efectla la interpretacion
de forma literal; sin
embargo, la
responsabilidad se
origina  por  nuestro
ordenamiento  juridico
limitante y
desactualizado.
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Tabla 26

¢ Considera necesario que respecto al Caso del Sr. Moran se debe realizar un analisis

acerca de los requisitos de validez para inscribir a un recién nacido?

Pregunta N° 06: ¢Considera necesario que respecto al Caso del Sr. Moran se

debe realizar un analisis acerca de los requisitos de validez para inscribir a un

recién nacido?

Entrevistado
E 1:

E 2:

E 3:

E 4:

Respuesta

Andlisis de la forma de inscripcion
de los recién nacidos en REINIEC;
por ende, la entidad debe tener un
criterio amplio teniendo prioridad
los derechos fundamentales del
menor de edad sobre otras normas
legales.

Cualquier peruano tiene la facultad
de inscribir a sus hijos haciendo
valer el derecho de ISN,
lamentablemente, la norma no se
adecua a la actualidad.

Se deberia dar solucién al caso
optando por normas nacionales e
internacionales, para acceder al
derecho de inscripcion del menor
de edad.

Mas que los requisitos de validez
para inscribir a un recién nacido, lo
gue se debe valorar es como afecta
a los nifios, nifias y adolescentes el
supuesto de no permitirse la
inscripcion de los apellidos de su
progenitor, y con ello ver las
limitaciones legislativas a la luz de
la Convencién sobre los derechos
del Nifio, asi como evaluar y
contemplar la posibilidad de una
restructuracion legislativa en torno
a las TERAS en el Peru, toda vez
que es alli donde emana el
problema.

Comentario

Se debe realizar un analisis
para la solucion del caso, y
facilitar el derecho a la
identidad prevaleciendo el
principio del ISN y evitar
afectar sus  derechos
fundamentales durante el
periodo de la infancia y
nifiez.
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Tabla 27

¢, Cudl es su opinién respecto a la diferencia de aplicacion de la norma para la inscripcion

del menor por sus progenitores en ambos sexos?

Pregunta N° 07: ¢Cudl es su opinidn respecto a la diferencia de aplicacién de

la norma para lainscripcion del menor por sus progenitores en ambos sexos?

Entrevistado
E 1:

E 2:

E 3:

E 4:

Respuesta

Es una diferencia discriminadora,
ya que se ampara en una norma
limitante, y, debe guiarse por el
Derecho del ISN.

El hombre y la mujer deben de
tener los mismos derechos,
prevaleciendo el principio de
legalidad, igualdad e ISN.

Es una posicion discriminatoria,
que vulnera la igualdad de
inscripcion para ambos
progenitores.

Nos encontramos frente a un
supuesto de discriminacién, pero
ello sera asi en la medida de que
no existe un cambio legislativo o un
pronunciamiento  de maximo
intérprete de la Constituciéon por
medio de las sentencias
correctivas.

Comentario

La diferencia es notable
acerca de la inscripcion,
favoreciendo solo a la
madre, lo cual limita los
derechos del recién nacido

por discriminar el
reconocimiento de
paternidad.
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Tabla 28

¢,Cree usted que existe discriminacion de los derechos del progenitor al no acceder a
la inscripcion del recién nacido?

Pregunta N° 08: ¢Cree usted que existe discriminacion de los derechos del

progenitor al no acceder alainscripcion del recién nacido?

Entrevistado Respuesta Comentario
E 1: Si existe una discriminacion Si existe discriminacion
E 2: Si, porque no se prevalece la al momento de Ia
igualdad entre los progenitores inscripcion del menor de
E 3: Existe discriminacion. edad.
E 4: En efecto, pero tal discriminacién

recae en el vacio legislativo.
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Tabla 29

¢ Cree usted que es aplicable la norma peruana (Ley General de Salud - Ley N° 26842

art. N° 7) que tipifica la inscripcion de un recién nacido a través de técnicas de

reproduccion asistida?

Pregunta N° 09: ¢ Cree usted que es aplicable la norma peruana (Ley General de

Salud - Ley N° 26842 art. N° 7) que tipifica la inscripcion de un recién nacido a

través de técnicas de reproduccién asistida?

Entrevistado
E 1:

E 2:

E 3:

E 4:

Respuesta

Es importante que la Ley General
de Salud permita las técnicas de
reproduccién asistida para que las
parejas puedan ser padres, sin
necesidad de optar por la adopcion.

Deberia mejorarse, porque la ley no
esta acorde con la realidad y
plasmar las diferentes TERAS.

Si se puede aplicar, no debe existir
discriminacién por  diferentes
formas de concebir a un recién
nacido.

No, toda vez que la Ley 26842 no
contempla el supuesto de Ila
subrogacion materna ni la donacion
de oOvulos.

Comentario
Consideran que la Ley
General de Salud no

especifica las TERAS, lo
cual no se adecua a la
realidad. Por ende, se debe
mejorar para Su mejor
aplicacion.
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Tabla 30

¢Cree usted que la norma (Ley General de Salud - Ley N° 26842 art. N° 7) sobre la

inscripcion de un recién nacido no ostenta vacios legales?

Pregunta N° 10: ¢ Cree usted que lanorma (Ley General de Salud - Ley N° 26842

art. N° 7) sobre lainscripcion de un recién nacido no ostenta vacios legales?

Entrevistado
E1:

E 2:

E 3:

E 4.

Respuesta

El supuesto de hecho es
cerrado, lo que no permite
supuestos de hechos distintos,
por ende, no permite hacer una
interpretacibn mas extensa;
puede plantearse una norma
especial sobre el tema.

Deberia existir una norma
especial o una modificatoria del
Cadigo civil, en resumen, existe
vacio legal en el ordenamiento
juridico.

Si, por lo que se debe
reglamentar los posibles casos
de técnicas de reproduccion
asistida para favorecer la
inscripcion del menor.
Considero que si ostenta vacios
normativos que deberian ser
revisados a la luz de las
decisiones de los o&rganos
internacionales, como la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, asi como de la
Convencion sobre los derechos
del nifio.

Comentario

Deberia  existir una
norma especial sobre el
tema, pero en principio,
debe modificarse el
articulo 21 del Coddigo
Civil para que no exista
la vulneracioén al derecho
a la identidad del menor
recién nacido.
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Objetivo 4: Elaborar una propuesta legislativa que modifique el Articulo 21° del Cédigo
Civil para regular la inscripcion de hijo del padre soltero.

Articulo 21°. - Inscripcién del nacimiento. Cuando el padre o la madre efectlie
separadamente la inscripcion del nacimiento del hijo nacido fuera del vinculo
matrimonial, podréa colocarle sus apellidos, o también el apellido del otro progenitor, sin
revelar su identidad respetandose el orden del primer apellido paterno y luego el
apellido materno.

Fundamento:

La importancia de modificar el articulo 21 radica en el derecho de igualdad de los
progenitores, tratando de beneficiar a ambos, pero en especial al menor recién nacido.
Asimismo, priorizando los derechos del menor de edad evitando vulnerar el derecho de
inscripcion y protegiendo el ISN, favoreciendo sus diferentes actividades en las
primeras etapas de su vida.

Ante los diferentes casos que puedan surgir, debe primar el Principio Superior del Nifio,
fundamentandose en las normas principales del ordenamiento juridico y las normas
internacionales que prevalecen la igualdad y el respeto de los derechos de las

personas.
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3.2. Discusion de resultados

La presente investigacién tuvo como objetivo reconocer el derecho de paternidad a través
de las TERAS en la legislacién peruana. De los resultados obtenidos, se puede deducir que
existe una diferencia notable acerca de la inscripcion, favoreciendo solo a la madre, lo cual
limita los derechos del recién nacido por discriminar el reconocimiento de paternidad.

Para Mansilla (2020), en su investigacion titulada “Vulneracion del derecho de igualdad ante
la ley y la no discriminacion en la inscripcidén del recién nacido solo con los apellidos del
padre- caso Ricardo Moran” (Tesis de Maestria). Obtuvo como resultados que la
normatividad peruana no se encuentra regulado el procedimiento de inscripcion del nacido
cuando es inscrito por el varén, por ende, existe la vulneracion del derecho de igualdad entre
todos los ciudadanos y vulneracién del principio de ISN. Para Diaz (2023), establece la
importancia del ISN, como aquel que abarca todos aquellos derechos fundamentales
encaminados a proteccion de NNA, siendo exigible el ejercicio de sus derechos de manera
justa y equilibrada entre sus deberes de los menores de edad, asegurando el Estado la
ejecucion y ejercicios de los mismos. (p.6). Es decir, si a un nifio se le vulnera el derecho a
la identidad se estaria afectado su derecho fundamental a la identidad, asimismo, se
transgrede el principio del ISN, siendo este exigible al Estado a través de sus instituciones
administrativas y judiciales, donde deben garantizar el cumplimento y ejercicios de sus
derechos.

El primer objetivo especifico consistié en analizar la figura del reconocimiento de paternidad
en la legislacion y la jurisprudencia nacional. De acuerdo con el andlisis se verifica que la
norma peruana es limitante, reduciéndose a dos normas principales, el articulo 21 del
Cadigo Civil y el articulo 7 de la Ley General de Salud, vulnerando el derecho del progenitor
para inscribir al menor de edad. Actualmente, no se cuenta con jurisprudencia vinculante
sobre el tema en especifico, pero si existe jurisprudencia internacional que resuelven

conceder el derecho de inscripcién del menor de edad prevaleciendo el principio de ISN.
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Los resultados guardan relacion con la investigacion. Para Teves (2021), en su investigacion
titulada “Fundamentos para regular la maternidad subrogada en la legislacién peruana a
partir de los aportes de la doctrina, jurisprudencia y derecho comparado” (Tesis de
Pregrado). Obtuvo como resultados; primero: Que a nivel internacional varios paises
aceptan la maternidad subrogada y esta regulada en la Constitucion y leyes especializadas,
permitiendo que los ciudadanos interesados puedan optar por esta opcidn que facilita el
acceso a la maternidad; segundo: los fundamentos para incorporar la figura juridica de la
maternidad subrogada se basan en la promocién familiar y la procreacion.

La identidad comprende un conjunto de atributos como es el nombre, nacionalidad, conocer
a sus progenitores, historial filial, entre otros, se encuentran enmarcados dentro del derecho
de identidad, a fin de tener cualidades propias e individualizadas, esta definicion la
encontramos estipulada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (p.21)

El segundo objetivo especifico consistié en Identificar la regulacion de la maternidad
subrogada en el pais. De los resultados obtenidos se puede deducir que el 90% considera
importante que la practica de la maternidad subrogada debe ser legal y/o permitido mediante
una ley especial; en cambio, el 10% no considera importante que la practica de la
maternidad subrogada debe ser legal y/o permitido mediante una ley especial en el
ordenamiento juridico peruano.

Para Molina (2019), en su investigacion titulada “La filiacion en la maternidad subrogada
como técnica de reproduccién humana asistida y su necesaria regulacién en el Peru.”. Los
resultados determinan que aln el ordenamiento juridico peruano presenta vacios legales en
el tema de la técnica de maternidad subrogada como método de reproduccion asistida; no
obstante, guarda relacion con los resultados obtenidos respecto que a causa de los vacios
legales sobre las TERAS es necesaria una ley especial sobre el tema.

Para Varsi (2018): Establece que las técnicas de reproduccién asistida son métodos donde
interviene la ciencia, en donde se subroga a la persona infértil a fin de que otra geste en su
vientre a un nifio a fin de tener una familia y descendencia (pag. 62). Asimismo, en cuanto

a nuestra legislacion recoge la reproduccion asistida en el articulo 7° de la Ley N° 26842 -
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Ley General de Salud, precisa: cualquier persona posee el derecho de recurrir a un
tratamiento para su infertilidad, utilizando TERAS, con la finalidad de procrear, pero debe
cumplir que la madre y la gestante sea la misma persona.

El tercer objetivo especifico consistié en Explicar el reconocimiento de la paternidad en los
casos del uso de TERAS. Obteniendo como resultados que deberia existir una norma
especial sobre el tema, pero en principio, debe modificarse el articulo 21° del Cédigo Civil
para que no exista la vulneracion al derecho a la identidad del menor recién nacido.
Guardando relacion con el estudio de Escobar (2021), titulada La maternidad subrogada y
su afectacion al Derecho a la Identidad de los Menores en el Peru, 2020”. Los resultados
obtenidos mencionan que la falta de normativa que reglamente la maternidad subrogada
afectaria el derecho a la identidad de los nacidos mediante esta técnica.

Biaggi (2020), indica que el ordenamiento juridico peruano no regula la gestacion
subrogada, pues solo existe un articulo que hace mencién, el mismo que permite que
cualquier persona con problemas de infertilidad pueda recurrir a las TERAS, sin embargo,
este a su vez es limitativo y condicionante ya que estipula que la madre genética y bioldgica
debe ser una sola (Articulo 7° de la Ley General de Salud N°26842), dejando hincapié que
tacitamente no prohibe estas practicas pero tampoco lo regula. Asimismo, referente a la
inscripcion de menores, el articulo 21° del Cadigo Civil establece: una madre soltera puede
inscribir a su hijo sin necesidad de indicar el apellido del padre, sin embargo, la citada norma
no contempla que el padre realice esta misma accion, por ende existe un vacio legal porque
no se ha tomado en cuenta la posibilidad de que un padre no quiera revelar la identidad de
la madre por haber utilizado un vientre subrogado, siendo necesario regular esta
problematica ya que la realidad del afio 1984 cuando se aprobo el C.C. no es la misma a la

de hoy, a consecuencia de la evolucion de la ciencia.
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3.3. Aporte préactico

PROYECTO DE LEY

Sumilla: Modificatoria del Articulo 21

del Cédigo Civil
Las investigadoras Anahi Flores Villalobos y Mirella Flores Madrid de la Facultad de
Derecho de la Universidad Sefior de Sipan, ejerciendo el derecho a la iniciativa
Legislativa que le confiere el Articulo N° 107 de la Constitucion Politica del Pera y
conforme a lo establecido por el articulo 75 y 76 del Reglamento del Congreso de la
Republica, presentan la siguiente propuesta legislativa.
EXPOSICION DE MOTIVOS
La presente modificatoria se fundamenta en prevalecer los derechos fundamentales del
menor recién nacido y el derecho de igualdad al momento de la inscripciéon del menor de
edad.
Por las razones anteriormente expuestas:
El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:
PRIMERA: Modificarse el articulo 21 del Codigo Civil en los siguientes términos:
Articulo 21°. - Inscripcion del nacimiento
Cuando el padre o la madre efectie separadamente la inscripcion del nacimiento del hijo
nacido fuera del vinculo matrimonial, podra revelar el nombre de la persona con quien lo
hubiera tenido. En este supuesto, el hijo llevara el apellido del padre o de la madre que
lo inscribid, asi como del presunto progenitor, en este ultimo caso no establece vinculo
de filiacion.
Luego de la inscripcion, dentro de los treinta (30) dias, el registrador, bajo
responsabilidad, pondra en conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de

conformidad con el reglamento.
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Cuando la madre o el padre no revele la identidad del otro progenitor, podra inscribir a
su hijo con sus apellidos.

DISPOSICIONES FINALES

SEGUNDA. - La presente Ley entrara en vigor desde el dia siguiente de su publicacién

en el “Diario Oficial El Peruano”.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

La presente investigacion concluye que el reconocimiento de paternidad a través de las
TERAS en la legislacion peruana es insuficiente actualmente, vulnerando los derechos
fundamentales del progenitor y del nifio recién nacido, siendo necesario su pronta
modificatoria para brindar la proteccion adecuada.

El ordenamiento juridico peruano no se halla actualizado referente la problematica del art.
21 del Cdbdigo Civil y el articulo 7 de la Ley General de Salud N°26842, vulnerando el
derecho de igualdad del progenitor para inscribir al menor de edad relacionado a su derecho
a la identidad. Asimismo, no existe jurisprudencia nacional sobre el tema en especifico, sin
embargo, si existe legislacion internacional acerca de la aplicacibon de normas
internacionales para el reconcomiendo del nifio nacido mediante técnicas de reproduccion
asistida.

La maternidad subrogada es un tema actual que necesita ser regulado en nuestro
ordenamiento juridico mediante una ley especial sobre las técnicas de reproduccién asistida,
permitiendo la procreacion familiar para aquellas personas que no pueden tener hijos por
diferentes dificultades fisiolégicas.

El articulo 21 del C.C es una norma interpretada de forma literal, sin priorizar los derechos
fundamentales de nuestra Constitucién, por ende, existe una prioridad a beneficio de la
madre para que pueda inscribir al recién nacido, excluyendo al padre de poder inscribir a
sus menores hijos porque la norma actual no se lo permite.

La necesidad de modificar la normativa del articulo 21 del Codigo Civil la cual favorecera
para velar el interés superior del nifio, evitando vulnerar sus derechos fundamentales sin

discriminar el método de nacimiento del menor de edad.
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4.2 Recomendaciones

La presente investigacién recomienda la modificatoria del articulo 21 del Cédigo Civil
respecto a la igualdad de los progenitores y el articulo 7 de la Ley general de Salud N°26842,
sobre la maternidad subrogada, puesto que, la regulacion evitara excluir a nifios que fueron
concebidos mediante técnicas de reproduccién asistida, sin necesidad de demorar su
inscripcion en la RENIEC como derecho a su identificacion.

A pesar de que no exista una modificatoria o norma especial sobre el tema, es recomendable
que las instituciones publicas apliquen las normas internacionales en defensa de los
derechos fundamentales de las personas.

La maternidad subrogada debe ser analizada y regulada en el ordenamiento juridico para
Su correcta practica en la sociedad, asimismo, todas las técnicas de reproduccion asistida.
Las instituciones publicas no deben resolver estos temas de forma analitica, priorizando la
importancia de los derechos fundamentales y los principios del menor de edad.

Se necesita la inmediata modificacion del articulo 21 del Cédigo Civil, para preservar el
derecho de igualdad de los progenitores frente a esta problemética actual que afecta
también los derechos del menor recién nacido.

La presente investigacién recomienda la modificatoria del articulo 21 del Cédigo Civil
respecto a la igualdad de los progenitores y el articulo 7 de la Ley general de Salud N°26842,
sobre la maternidad subrogada, puesto que, la regulacion evitara excluir a nifios que fueron
concebidos mediante técnicas de reproduccion asistida sin necesidad de demorar su

inscripcion en la RENIEC como derecho a su identificacion.
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ANEXOS

Anexo 01: Resolucion de aprobacion de titulo

'[$ UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FACULTAD DE DERECHO Y HUMANIDADES
RESOLUCION N° 0662-2021/FDH-USS
Pimentel, 28 junio del 2021
VISTO:
El informe N* 0046-2021/FD-ED-USS de fecha 18 de junio del 2021, remitido por la Escuela Profesional de Derecho, a
fin de que se emita resolucion de camblo del titulo de Investigacion (tesls), presentado por el (las) estudiantes FLORES
MADRID MIRELLA XIOMARA y FLORES VILLALOBOS ANAHI MAGALY v,

CONSIDERANDO:
Que, la Constitucion Politica del Perd en su Articulo 18” establece que: "La educacion universitaria tiene coma fines la
formacion profesional, la difusion cultural, la creacion intelectual y artistica y la Investigacion clentifica y tecnologlca (...)"

Que, acorde con lo establecido en el Articulo 8* de la Ley Universitaria, Ley N* 30220, "La autonomia inherente a las
Unliversidades se ejorce de conformidad con lo establecido en la Constitucion, la presente ley demas normativa aplicable.
Esla autonomia se manifiesta on los sigulentes regimenes: normativo, de gobierno, académico, administrativo y econdmico”.
La Universidad Sefor de Sipan desarrolla sus actividades dentro de su autonomla prevista en la Constitucion Polltica del
Estado y la Ley Universitaria N* 30220,

Que, acorde con lo establecido en la Ley Universitaria N"30220; indica:
- Articulo N* 6" Fines de la Universidad, Inciso 6.5) "Realizar y promover la investigacion clentifica, tecnolégica y
humanistica ln creacion intelectual y artistica”.

Que, de acuerdo al articulo N* 36 del Reglamento de Investigacion de la Universidad Sefor de Sipan S.A.C. Version 7,
aprobado con Resolucion de Directorio N*189-2019/PD-USS, que Indica;
< Artleulo N*36: "El comité de Investigacion de la Escuela Profesional aprueba el tema del proyecto de Investigacion y del
trabajo de investigacion acorde a las lineas de investigacion institucional”,

Quo. Reglamento de Grados y Titulos Version 07 aprobado con resolucién de directorio N* 086-2020/PD-USS, sefala:
Articulo 21°; “Los temas de frabajo de Investigacion, lrabajo académico y lesis son aprobados por ol Comité de
Investigacion y derivados a la facultad o Escuela de Posgrado, segun corresponda, para la emision de la resolucion
rospecliva. El periodo de vigencia de los mismos serd de dos afos, a partir de su aprobacion (..)"

- Artlculo 24°: “La tesis, 0s un estudio que debe denotar rigurosidad metodolbgica, originalidad, relevancia soclal, utilidad
todrica y/o practica en ol dmbito do la escuela académico profesional (..)"

- Articulo 25%: "El tema debe responder a alguna de las lineas do investigacion institucionales de la USS SA.C"

Que, mediante Resolucion N* 0569-2021/FDH-USS de facha 27 de mayo del 2021, se resuelve aprobar el tema de
investigacion (tesis) denominado; “El DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS NINOS NACIDOS POR VIENTRE DE ALQUILER®,
prosontado por las estudiantes FLORES MADRID MIRELLA XIOMARA y FLORES VILLALOBOS ANAHI MAGALY

Que, mediante el informe N* 0046-2021/FD-ED-USS de fecha 18 de junio del 2021, remitido por la Escuela Profesional
de Derecho, quien eleva la solicitud presentada por las (el) estudiantes FLORES MADRID MIRELLA XIOMARA y FLORES
VILLALOBOS ANAHI MAGALY, on donde solicita el camblo del tema de investigacion (lesis) denominado; “El DERECHO A
LA IDENTIDAD DE LOS NINOS NACIDOS POR VIENTRE DE ALQUILER®, por @l de: “EL RECONOCIMIENTO DE
PATERNIDAD A TRAVES DE LA TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA"

Estando a lo expuesto y en uso de las atribuciones conferidas y de conformidad con las normas y reglamentos vigentes.

SE RESUELVE;
: AUTORIZAR y APROBAR ol gamblo del tema de nvestigacion Tesls del denominado: "El
DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS NINOS NACIDOS POR VIENTRE DE ALQUILER", por el denominado: “EL

RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVES DE LA TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA" prasentado por el
(las) estudiantes FLORES MADRID MIRELLA XIOMARA y FLORES VILLALOBOS ANAHI MAGALY,
ADMISION E INFORMES

ARTICULO SEGUNDQ: DEJAR SIN EFECTO la Resolucion N° 0569-2021/FDH-USS de focha 27 sdagmpyq dek202074 481632
an el extremo que corresponde a las estudiantes FLORES MADRID MIRELLA XIOMARA y FLOREE‘V&WQW&

ANAHI MAGALY.
Km. 5, carretera a Pimentel
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Anexo 02: Acta de aprobaciéon de asesor

Universidad
u Sefior de Sipan
| g

ACTA DE APROBACION DEL ASESOR

Yo Carmona Brenis Marco Antonio, quien suscribe como asesor designado mediante
Resolucion de Facultad N° 0663-2021/FDH-USS, del proyecto de investigacion titulado
“El Reconocimiento de Paternidad a través de la Técnica de Reproduccion Asistida”,
desarrollado por las estudiantes: Flores Madrid Mirella Xiomara, Flores Villalobos
Anahi Magaly, del programa de estudios de derecho acredito haber revisado, y declaro
expedito para que continue con el tramite pertinentes.

En virtud de lo antes mencionado, firman:

Carmona Brenis Marco Antonio | pNI: 16739801 Firma

o s ey oY

Pimentel, 15 de febrero de 2024
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Anexo 03: Acta de originalidad

Cédigo: F3.PP2-PR.02

ACTA DE SEGUNDO CONTROL DE REVISION DE [Vewon o2
SIMILITUD DE LA INVESTIGACION e TR

Hoja: 1del

Yo, Martha Olga Marruffo Valdivieso , coordinadora de invesfigacién del Programa de Estudios de

derecho, he realizado el segundo contfrol de originalidad de la investigacidn, el mismo que estd
dentro de los porcentajes establecidos para el nivel de Pregrado segun lo Directiva de similitud

vigente en USS; ademds certifico que la version que hoace enfrega es la version final del

informe.  titulado: "EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVES DE LA TECNICA DE
REPRODUCCION ASISTIDA”

Elaborado por el Bachiler FLORES MADRID MIRELLA XIOMARA y FLORES VILLALOBOS ANAHI
MAGALY Se deja constancia que lainvestigacién antesindicada tiene un indice de similitud del 21%,
verificable en el reporte final del andlisis de originalidad mediante el software de similitud TURNITIN.

Por lo que se concluye que cada una de los coincidencias detectadas no constituyen plagio y
cumple con lo establecido en la Directiva sobre indice de similitud de los productos académicos y
de investigacion vigente.

Pimentel, 14 de Mayo de 2024

Mg. Martha Olga Marruffo Valdivieso
Coordinador de Investigacién
Escuela Profesional de Derecho

DNIN° 43647439
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Anexo 04: Instrumento

Instrumento de analisis documental

FUENTE

STS5283/2016 — Espana

CONTENIDO

Maternidad Subrogada: Trabajadora solicita prestacion por maternidad,
realizar este procedimiento con la finalidad de tener un hijo, su registro
queda inscrito en el Consulado de Espaiia en los Angeles.

ANALISIS

Se concede el recurso interpuesto y se fundamenta en base a una
interpretacion integradora con normas aplicadas en relacion del art. 8 del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos y las Libertadas
Fundamentales que enfatiza el los derechos del nifio guiandose de esta
norma internacional las decisiones del Tribunal Supremo

COMENTARIO

La jurisprudencia se resuelve aplicando normas internacionales
prevaleciendo el derecho del menor de edad.
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ENTREVISTA

Titulo de la investigacién: "EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVES
DE LA TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA®

Entrevistado: ........cooviiiiiii Cargo:

1.- ;Cual es su opinidn acerca de la vulneracion del derecho de igualdad en la inscripcion de
menor recién nacido solo con apellidos del padre?

2.- ;Considera que debe fijar el grado de transgresion del derecho de igualdad ante la ley en
los casos de maternidad subrogada?

3.- ;Cual es su opinion acerca de la restriccion al momento de inscribir al menor con solo los
apellidos paternos se estaria incidiendo en la vulneracion del derecho de identidad del menor?

4.- ;Cual es su opinion acerca de que ordenamiento juridico peruano no posee una norma
adecuada sobre el tema de la inscripcion del menor solo con los apellidos del progenitor?

5.- ;Cree usted que la Institucion del Estado (RENIEC) trasgrede la proteccion a la identidad
del recién nacido al no contar con una normativa idonea?

6.- ;Considera necesario que respecto al Caso del Sr. Moran se debe realizar un analisis acerca
de los requisitos de validez para inscribir a un recién nacido?

7.- ;Cual es su opinion respecto a la diferencia de aplicacion de la norma para la inscripcion
del menor por sus progenitores en ambos sexos?

8.- ;Cree usted que existe discriminacion de los derechos del progenitor al no acceder a la
inscripcion del recién nacido?

9.- ;Cree usted que es aplicable la norma peruana (Ley General de Salud - Ley N° 26842 art.
N°® 7) que tipifica la inscripcion de un recién nacido a través de técnicas de reproduccion
asistida?

10.- ;Cree usted que la norma (Ley General de Salud - Ley N° 26842 art. N° 7) sobre la
inscripcion de un recien nacido no ostenta vacios legales?
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CUESTIONARIO

Titule de Ia investigacion: "EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVESDE LA
TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA”

Valeracion:

= Totalmente De Acuerdo: 3/ De Acuerdo: 4Indeciso: 3/Desacuerdo: 2/Totalmente En Desacuerdo: 1

Preguntas

SI

NO

Cree usted que el vardn soltero puede acceder para realizar la técnica de
maternidad subrogada través de las técnicas de reproduccion asistida?

o

Cree usted que se debe acreditar la union civil para prictica de maternidad
subrogada en los varones solteros?

3 | (Cree usted que se debe reconocer los derechos del menor a través de la
maternidad subrogada en varones solteros?

4 | ;Cree usted que un varén soltero puede tener las mismas posibilidades de
acceso a la maternidad subrogada?

5 | {Cree usted que un vardn soltero puede tener posibilidades de acceso a la
matermidad subrogada a través de un 6vulo y/o espermatozoide?

6 | ;(Cree usted que La persona subrogante debe tener antecedentes de haber
gestado?

7 | (Cree usted que la persona subrogante debera realizar el aporte del ovulo para
realizar la técnica de maternidad subrogada?

8 | {Cree usted que las técnicas de reproduccion asistida deben ser incorporadas
en el Codigo Civil para mejor interpretacion?

9 | {Cree usted que la practica de la matermidad subrogada debe ser regulada
mediante una ley especial?

10 | De encontrarse a favor de su regulacion ;Cree usted que el acuerdo de
subrogacion debera plasmar la entrega del recién nacido?

11 | (Cree usted que debe exustir un registro de los intervinientes que deciden
optar por la maternidad subrogada??

12 | ;Cree usted necesario para recurrir a la maternidad subrogada debera requenr
de un examen médico acreditando la infertilidad??

13 | (Cree usted que en los casos de incapacidad sexual se puede optar por la

maternidad subrogada a través de matenal genético?
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ESPECIFICOS:

c. Explicar el reconocimiento de la
paternidad en los casos del uso de
técnicas de reproduccion asistida.

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracién para que absuelva las preguntas de
acuerdo a su crterio y experiencia profesional. Esta técnica de recoleccion de datos de
entrevista de profundidad, posteriormente sera analizada e incorporada a la investigacién
con el titulo descrito. Todo lo obtenido sera utilizado para la investigacién respetando su
confidencialidad.

NO

6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL
INSTRUMENTO

RESPUESTA LARGA

01

.Cual es su opinién acerca de la vulneracion
del derecho de igualdad en la inscripcion de
menor recién nacido solo con apellidos del

padre?

02

(Considera que debe fijar el grado de
transgresion del derecho de igualdad ante la
ley?

03

¢ Cual es su opinion acerca de la restriccion al
momento de inscribir al menor con solo los
apellidos patemnos se estaria incidiendo en la
vulneracion del derecho de identidad del
menor?

(Cual es su opmién acerca de que
ordenamiento juridico peruano no posee una
norma adecuada sobre el tema de la
inscripcion del menor solo con los apellidos
del progenitor?

Cree usted que la Institucion del Estado
(RENIEC) trasgrede la proteccion a la
idenfidad del recién nacido al no contar con
una normativa idonea?

. Considera necesario que respecto al Caso del
Sr. Moran se debe realizar un analisis acerca
de los requisitos de validez para inscnibir aun
recién nacido?
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07

¢ Cual es su opinion respecto a la diferencia de
aplicacion de la norma para la inscripcion del
menor por sus progenitores en ambos sexos?

08

. Cree usted que existe discriminacion de los
derechos del progenitor al no acceder a la
inscripcion del recien nacido?

09

¢ Cree usted que es aplicable la norma peruana
(Ley General de Salud - Ley N° 26842 art. N°
7) que tipifica la inscripcion de un recien
nacido a través de técnicas de reproduccion
asistida?

10

.Cree usted que la norma (Ley General de
Salud - Ley N° 26842 art. N° 7) sobre la
inscripcion de un recién nacido no ostenta
vacios legales?
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Anexo 05: Validaciéon del instrumento

CUESTIONARIO

Titulo de la investigaciéon: "EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVES DE LA
TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA”

Valoracion:

= Totalmente De Acuerdo: 5/De Acuerdo: 4/Indeciso: 3/Desacuerdo: 2/Totalmente En Desacuerdo: 1

Preguntas SI [NO

1 | (Cree usted que el varon soltero puede acceder para realizar la técnica de
maternidad subrogada través de las técnicas de reproduccion asistida?

2 | ;Cree usted que se debe acreditar la unién civil para practica de maternidad
subrogada en los varones solteros?

3 | (Cree usted que se debe reconocer los derechos del menor a través de la
maternidad subrogada en varones solteros?

4 | (Cree usted que un vardn soltero puede tener las mismas posibilidades de
acceso a la maternidad subrogada?

5 | {Cree usted que un varon soltero puede tener posibilidades de acceso a la
maternidad subrogada a través de un évulo y/o espermatozoide?

6 | (Cree usted que La persona subrogante debe tener antecedentes de haber
gestado?

7 | (Cree usted que la persona subrogante debera realizar el aporte del ovulo para
realizar la técnica de maternidad subrogada?

8 | ;Cree usted que las técnicas de reproduccion asistida deben ser incorporadas
en el Codigo Civil para mejor interpretacion?

9 | (Cree usted que la practica de la maternidad subrogada debe ser regulada
mediante una ley especial?

10 | De encontrarse a favor de su regulacion ;Cree usted que el acuerdo de
subrogacion debera plasmar la entrega del recién nacido?

11 | (Cree usted que debe existir un registro de los intervinientes que deciden
optar por la maternidad subrogada??

12 | ;Cree usted necesario para recurrir a la maternidad subrogada debera requerir
de un examen médico acreditando la infertilidad??

13 | (Cree usted que en los casos de incapacidad sexual se puede optar por la
maternidad subrogada a través de maternial genético?
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ESPECIFICOS:

c. Explicar el reconocimiento de la
paternidad en los casos del uso de
técnicas de reproduccion asistida.

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracion para que absuelva las preguntas de
acuerdo a su criterio y experiencia profesional. Esta técnica de recoleccién de datos de
entrevista de profundidad, posteriormente sera analizada e incorporada a la investigacion
con el titulo descrito. Todo lo obtenido sera utilizado para la investigacion respetando su
confidencialidad.

N° | 6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL RESPUESTA LARGA
INSTRUMENTO

(Cual es su opinién acerca de la vulneracion
del derecho de igualdad en la inscripcién de
menor recién nacido solo con apellidos del
padre?

01

(Considera que debe fijar el grado de
02 | transgresion del derecho de igualdad ante la
ley?

(Cual es su opinidn acerca de la restriccion al
momento de inscribir al menor con solo los
03 apellidos paternos se estaria incidiendo en la
vulneracion del derecho de identidad del
menor?

(Cual es su opinion acerca de que
ordenamiento juridico peruano no posee una
04 | norma adecuada sobre el tema de Ila
inscripcion del menor solo con los apellidos
del progenitor?

(Cree usted que la Institucién del Estado
(RENIEC) trasgrede la proteccion a la

05 . ) - )
identidad del recién nacido al no contar con
una normativa idonea?
(Considera necesario que respecto al Caso del
06 Sr. Moran se debe realizar un analisis acerca

de los requisitos de validez para inscribir a un
recién nacido?
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07

. Cual es su opinién respecto a la diferencia de
aplicacion de la norma para la inscripcion del
menor por sus progenitores en ambos sexos?

08

(Cree usted que existe discriminacion de los
derechos del progenitor al no acceder a la
inscripcion del recién nacido?

09

Cree usted que es aplicable la norma peruana
(Ley General de Salud - Ley N° 26842 art. N°
7) que tipifica la inscripcién de un recién
nacido a través de técnicas de reproduccion
asistida?

10

(Cree usted que la norma (Ley General de
Salud - Ley N° 26842 art. N° 7) sobre la
inscripcion de un recién nacido no ostenta
vacios legales?

PROMEDIO OBTENIDO:

SI()NO( )

7.COMENTARIOS GENERALES

8.

OBSERVACIONES:

ICAL N© 4835
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G5

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

1. NOMBRE DEL EXPERTO Carlos Andree Rodas Quintana
PROFESION Abogado
ESPECIALIDAD Derecho de Familia

, | GRADO ACADEMICO Magister
EX_PER[ENCIA PROFESIONAL 10
(ANOS)

CARGO

TITULO DE LA INVESTIGACION:

"EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD A TRAVES DE LA TECNICA DE

REPRODUCCION ASISTIDA™

3. DATOS DEL TESISTA

3.1 | NOMBRES Y APELLIDOS

- Flores Madrid Mirella
- Flores Villalobos Anahi

ESCUELA PROFESIONAL

Escuela Profesional de Derecho

4. INSTRUMENTO EVALUADO

1. Entrevista ()
2. Cuestionario (X)
3. Lista de Cotejo ()

4. Diario de campo ()

5. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL:

Reconocer el derecho de paternidad a
través de las técnicas de reproduccion
asistida en la legislacion peruana.
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ESPECIFICOS:

b. Identificar la regulacion de la
maternidad subrogada en el pais.

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracion para que marque con un aspa el casillero
que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia profesional, puesto que,
mediante esta técnica de recoleccion de datos, se podra obtener la informacion que
posteriormente sera analizada e incorporada a la investigacion con el titulo descrito lineas
arriba.

N° 6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL INSTRUMENTO

ALTERNATIV
AS
1 (Cree usted que el varon soltero puede acceder para realizar la | SI (X) | NO (X)

técnica de maternidad subrogada través de las técnicas de
reproduccion asistida?

2 {Cree usted que se debe acreditar la uni6n civil para practica de | SI (X) | NO (X)
maternidad subrogada en los varones solteros?

3 {Cree usted que se debe reconocer los derechos del menor a | SI(X) | NO (X)
través de la maternidad subrogada en varones solteros?

4 {Cree usted que un vardon soltero puede tener las mismas | SI(X) | NO (X)
posibilidades de acceso a la maternidad subrogada?

5 (Cree usted que un varon soltero puede tener posibilidades de | SI (X) | NO (X)
acceso a la maternidad subrogada a través de un ovulo y/o
espermatozoide?

6 {Cree usted que La persona subrogante debe tener antecedentes | SI (X) | NO (X)
de haber gestado?

7 {Cree usted que la persona subrogante debera realizar el aporte | SI (X) | NO (X)
del ovulo para realizar la técnica de maternidad subrogada?

8 {Cree usted que las técnicas de reproduccion asistida deben ser | SI (X) | NO (X)

incorporadas en el Codigo Civil para mejor interpretacion?

9 (Cree usted que la practica de la maternidad subrogada debe ser | SI (X) | NO (X)
regulada mediante una ley especial?

10 De encontrarse a favor de su regulacion ;Cree usted que el | SI (X) | NO (X)
acuerdo de subrogacion debera plasmar la entrega del recién
nacido?

11 {Cree usted que debe existir un registro de los intervinientes que | SI (X) | NO (X)
deciden optar por la maternidad subrogada??
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Anexo 06: Autorizacion pararecojo de informacion

AUTORIZACION PARA EL RECOJO DE INFORMACION

Quien suscribe:
Dra. Hellen Guevara Jiménez

Jueza del jJuzgado civil permanents del modulo basico de justicia de José
Leonardo Ortiz

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacion pertinente en funcién del trabajo
de investigacion, denominado: “El Reconocimiento de Patemidad a
través de la técnica de reproduccion asistida"

For & presente, o que suscribe, Mag Meben Guavars Jiménez. Jueza del
jJzgado civil permanente del modulo Dasico o8 jJusticia de José Lecnardo Ortiz; autonzo
a las alumnas: Flores Madnd Mirsts y Flores Vilalobos Anahi, estudiantes de la Escusls
Profesional 08 Derecho y sulores del trabajpe de Investgecitn dencminado: “El
Reconocemiento de patemidad a travds 0 18 Mcnca de reproduccidn asstda’ al uso de
idormacidn que conforma el expedente lécrico [enfrevisia) para  efecios
exclusivamante académicos ce |a slabcracion de tesis de £l reconocimienio de
patemidad s través de [a cnica de reproduccidn asslida™ snunciada lineas amba, da
quien solicta se garantcs s abscluta confdencaldad de la nformacidn soliciiads

Alentamants,

Chidayo, 18 de Noviembre de 2021
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AUTORIZACION PARA EL RECOJO DE INFORMACION

Quien suscribe:
Dr. Pedro Merino Le6n
Jefe en Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil - RENIEC - Chiclayo

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacion pertinente en funcion del trabajo
de investigacion, denominado: “El Reconocimiento de Paternidad a
través de la técnica de reproduccion asistida”

Por el presente, el que suscribe, Dr. Pedro Merino Leén. Jefe en Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil- RENIEC- Chiclayo; autorizo a las alumnas:
Flores Madrid Mirella X. y Flores Villalobos Anahi M., estudiantes de la Escuela
Profesional de Derecho y autores del trabajo de investigacion denominado: “El
Reconocimiento de paternidad a través de la técnica de reproduccion asistida” al uso de
informacion que conforma el expediente técnico, para efectos exclusivamente
académicos de la elaboracion de tesis de “El reconocimiento de paternidad a través de
la técnica de reproduccion asistida®, anunciada lineas arriba, de quien solicita se
garantice la absoluta confidencialidad de la informacion solicitada.

Atentamente.

Chiclayo, 20 de Noviembre de 2021

yr, Pedro Al T STRALDE GACLAYO
7 .%: r?m mmoalbm o8
ESTADO CVIL
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AUTORIZACION PARA EL RECOJO DE INFORMACION

Quien suscribe:
José Luis Francisco Ventura Cava

Juez del Juzgado Especializado de Familia Permanente del Médulo Basico de
Justicia de José Leonardo Ortiz.

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacién pertinente en funcién del trabajo
de investigacion, denominado: “El Reconocimiento de Paternidad a
través de la técnica de reproduccion asistida”

Por el presente, el que suscribe, José Luis Francisco Ventura Cava, Juez del
Juzgado Especializado de Familia Permanente del Modulo Basico de Justicia de José
Leonardo Ortiz; autorizo a las alumnas: Flores Madrid Mirella y Flores Villalobos Anahi,
estudiantes de la Escuela Profesional de Derecho y autoras del trabajo de
investigacion denominado: “El Reconocimiento de paternidad a traves de la técnica de
reproduccion asistida” al uso de informacion que conforma el expediente técnico, para
efectos exclusivamente académicos de la elaboracion de tesis de “El reconocimiento
de paternidad a través de la técnica de reproduccion asistida”, anunciada lineas arriba,
de guien solicita se garantice la absoluta confidencialidad de la informacion solicitada.

Atentamente.

Chiclayo, 23 de Noviembre de 2021

JOBE LYIS F YENTURA CAVA
_ Juez (P)
Juzgado de Familia n\fi:’i‘.,‘r- Jll o
CSJLA - PODRER 17
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AUTORIZACION PARA EL RECOJO DE INFORMACION

Quien suscribe:
Dra. Carla Yolanda Paredes Ciccia
Jueza de Paz Letrado de Monsefu

AUTORIZA: Permiso para recojo de informacién pertinente en funcicn del trabajo
de investigacion, denominado: “El Reconocimiento de Paternidad a
través de la técnica de reproduccion asistida”

Por el presente, el que suscribe, Dr. Carla Yolanda Paredes Ciccia, Jueza de
Paz Letrado de Monsefa; autorizo a las alumnas. Flores Madrid Mirella y Flores
Villalobos Anahi, estudiantes de la Escuela Profesional de Derecho y autores del
trabajo de investigacion denominado: "El Reconocimiento de paternidad a través de la
técnica de reproduccion asistida® al uso de informacion que conforma el expediente
técnico, para efectos exclusivamente académicos de la elaboracion de tesis de “El
reconocimiento de paternidad a través de la técnica de reproduccion asistida”,
anunciada lineas arriba, de quien solicita se garantice la absoluta confidencialidad de
la informacion solicitada.

Atentamente.

Chiclayo, 23 de noviembre de 2021

Oy | o pdetiy

des Ciccia

Mg. Carla Yotsnga/Par

73 (T)

Juzgado de Paz Letrado Monsety
CSJLA - PODER JUDICIAL
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Anexo 07: Matriz de consistencia

Tabla 31

Matriz de consistencia

VARIABLE PROBLEMA HIPOTESIS ORJETIVOS
Reconocimiento de [ La denegatonia de La denegatoria de reconocimiento  Objetivo General
paternidad reconocimiento de patemidad ¢ paternidad del menor nacido 8 Reconocer ¢l derecho de paternidad 2 traves

vilnera el Derecho a la tavés de la  eemica  de de las técnices de reproduccion asistida en fa

identidad del nacido a través de - seproduccion asistida vulnera el fogislacion pervana.

la técnica de reproduccion derecho a la identidad del recién

asistida’? nacido, Objetivos ifi

- Analizar la figura del reconocimiento de
Tecnkcas de paternidsd en la legislacion y la

reproduccion asistida junspradencia pacional

~ Identificar la regulacion de la maternidad
subrogada en el pais.

- Explicar ¢l reconocimiento de
paternidad en los casos del uso de
tecnicas de reproduccion asistida.

-~ Elaboryr una propuesta legislativa que
modifique el Articulo 21° del Codigo
Civil para regular la inscripeion de hijo
del padre soltero.

Nota: Elaboracion propia.
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Anexo 08: JURISPRUDENCIA STS 5283/2016

4
Consejo General . o )
del Poder Judicial BUSCADOR JURISPRUDENCIA

Roj: STS 5283/2016 - ECLI:ES:TS:2016:5283
Id Cendoj: 28079149912016100035
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Social
Sede: Madrid

Seccidn: 991

N° de Recurso: 3146/2014
N° de Resolucion: 953/2016

Procedimiento: SOCIAL

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Tipo de Resolucién: Sentencia

-,

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Social PLENO

Sentencia nim. 953/16

Fecha de sentencia: 16/11/2016

Tipo de procedimiento: UNIFICACION DOCTRINA Numero del procedimiento: 3146/2014
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria

Fecha de Votaci6n y Fallo: 19/10/2016

Voto Particular

Ponente: Excma. Sra. D.? Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
Procedencia: T.S.J.MADRID SOCIAL SEC.5

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Santiago Rivera
Jiménez Transcrito por: lip Nota:

Resumen

Maternidad por subrogacion. Trabajadora que solicita prestaciones por maternidad, tras haber tenido un
hijo en virtud de un contrato de gestacién por sustitucion, hijo que consta inscrito en el Registro del Consulado
de Espafia en Los Angeles, figurando la actora como madre y su pareja varén como padre. El INSS deniega
la inscripcion. La sentencia de instancia ha desestimado la demanda y la Sala de lo Social del TSJ de Madrid
ha desestimado el recurso fundamentandolo en las dos sentencias del TJUE de 18 de marzo de 2014 ,
asuntos C-167/12 y C-363/12 . Se estima el recurso y se concede la prestacién de maternidad solicitada.
Se fundamenta la sentencia en la interpretacion integradora de las normas aplicadas contempladas a la luz
de la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014 , en la aplicacion que efectia del articulo 8 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que invoca el interés
superior del menor cuyo respeto ha de guiar cualquier decision que les afecte, de los articulos 14 y 39.2 de
la Constitucion , disponiendo este ultimo que os poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos.
Voto Particular.

UNIFICACION DOCTRINA ntm.: 3146/2014

Ponente: Excma. Sra. D.® Maria Luisa Segoviano Astaburuaga Letrado de la Administracion de Justicia:
limo. Sr. D. Santiago Rivera Jiménez

TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Social PLENO
Sentencia num. 953/16

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Jesus Gullén Rodriguez, presidente




-
Consejo General ' . . .
del Poder Judicial BUSCADOR JURISPRUDENCIA

D. Fernando Salinas Molina

D®. Maria Milagros Calvo Ibarlucea

D. Luis Fernando de Castro Fernandez
D. José Luis Gilolmo Lépez

D?®. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana
D®. Rosa Maria Virolés Pifiol

D®. Maria Lourdes Arastey Sahun

D. Miguel Angel Luelmo Millan

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Angel Blasco Pellicer

D. Sebastian Moralo Gallego

D. Jesus Souto Prieto

D. Jordi Agusti Julia

En Madrid, a 16 de noviembre de 2016.

Esta Sala ha visto ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
letrado D. Fermin Pastor Mena, en nombre y representacion de D* Cristina , contra la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 7 de julio de

2014, recaida en el recurso de suplicacion num. 142/14, que resolvié el formulado contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 31 de los de Madrid, dictada el 2 de diciembre de 2013 , en los autos de juicio num.

1035/2013, iniciados en virtud de demanda presentada por D.? Cristina y D. Jose Enrique , contra
Instituto Nacional de la Seguridad Social y Tesoreria General de la Seguridad Social, sobre prestacion de
maternidad.

D. Jose Enrique desistio de la demanda formulada.

Ha sido parte recurrida el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Marfa Luisa Segoviano Astaburuaga.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de diciembre de 2013, el Juzgado de lo Social n® 31 de los de Madrid,
dicté sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que desestimando totalmente la demanda
interpuesta por D* Cristina debo ABSOLVER Y ABSUELVO al INSS y TGSS de todos los pedimentos de
la misma.»

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes: «1)-
La parte actora D* Cristina venia prestando servicios para la Consejeria de Sanidad de la CCAA de Madrid
como Médico Inspector. 2)-En fecha 4-4-13 la Corte Suprema de California dict6 sentencia declarando que el
nasciturus Casimiro es hijo de la actora y de D° Jose Enrique . 3)-En fecha NUMO0OO -13 la madre subrogada
alumbra al hijo de dichos padres en el Hospital Naval de San Diego (California). 4)- En fecha NUM003 -13
el hijo nacido es inscrito en el Registro Civil de San Diego. En fecha 15-8-13 se ha inscrito en el Consulado
General de Espafia en los Angeles. 5)- En fecha 28-5-13 la actora solicitd la prestacién de maternidad, siendo
denegada por el INSS por resolucién de fecha 10-6-13 por no ser considerada la gestacién de un menor por
Utero subrogado como situacién protegida a los efectos de la prestacion de maternidad. Por resolucién de la
misma fecha se ha denegado la prestacion de paternidad al Sr. Jose Enrique .. 6)-No estando conforme la
parte actora con la resolucion anterior, interpuso reclamacion previa y con fecha 15-7-13 la Direccion Provincial
del I.N.S.S. dicté resolucion desestimatoria. 6)- Para el caso de prosperar la pretension la base reguladora
para la prestacion. seria de 3.425,70 euros mensuales y la fecha de efectos desde el NUM000 -13 con una
duracion de 16 semanas.»
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TERCERO.- Contra la anterior sentencia, el letrado D. Fermin Pastor Mena, en nombre y representacion
de D* Cristina , formul6 recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, dict6 sentencia en fecha 7 de julio de 2014, recurso 142/2014 , en la que consta el siguiente
fallo: «Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por dofia Cristina , contra la sentencia dictada
el 2 de diciembre de 2.013 por el Juzgado de lo Social nim. 31 de los de Madrid , en los autos 1035/13,
seguidos a instancia de la parte recurrente, contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y, en su consecuencia, debemos confirmar y
confirmamos integramente la sentencia de instancia. Sin costas.»

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el
letrado D. Fermin Pastor Mena, en nombre y representacion de D* Cristina , interpuso el presente recurso
de casacion para la unificacién de doctrina, que se formalizé ante esta Sala mediante escrito fundado en la
contradiccion de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Principado de Asturias de 20/09/2012, recurso 1604/2012 ).

QUINTO.- Se admiti¢ a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida Instituto Nacional
de la Seguridad Social, se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el
sentido que el recurso debe ser estimado.

SEXTO.- Se sefialo para votacion y fallo el dia 19 de octubre de 2016, ante el pleno de la Sala, dadas
las caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su trascendencia, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1.- El Juzgado de lo Social nimero 31 de los de Madrid dicté sentencia el 2 de diciembre
de 2013 , autos numero 1035/2013, desestimando la demanda formulada por DONA Cristina contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL sobre PRESTACIONES DE MATERNIDAD, absolviendo a los demandados de las pretensiones
contenidas en la demanda en su contra formulada

Tal y como resulta de dicha sentencia la actora viene prestando servicios para la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad de Madrid como médico inspector. El 4 de abril de 2013 la Corte Suprema de California dicté
sentencia declarando que el nasciturus Casimiro es hijo de la actora y de D. Jose Enrique . El NUM0OO de
2013 la madre subrogada alumbra al hijo de dichos padres en el hospital naval de San Diego (California). El
hijo es inscrito en el Registro Civil de San Diego. El 15 de agosto de 2013 ha sido inscrito en el Consulado de
Espafia en Los Angeles. El 28 de mayo de 2013 la actora solicité prestacién por maternidad siendo denegada
por el INSS, por resolucién de 10 de junio de 2013, por no ser considerada la gestacién de un menor por Utero
subrogado como situacion protegida, a los efectos de la prestacién por maternidad

2.- Recurrida en suplicacién por DONA Cristina , la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid dicté sentencia el 7 de julio de 2014, recurso numero 142/2014 , desestimando el recurso formulado.

La sentencia, invocando |a sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pals Vasco de 13 de mayo de
2014, recurso 749/2014 , asi como las dos sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
el 18 de marzo de 2014, asuntos ¢-167/2012 y ¢-363/2012, entendié que no procede reconocer el derecho
a la prestacion de maternidad solicitada.

La sentencia se limita a reproducir parte de la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en la que se razona: «1)La Directiva 92/85 /CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva
especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE ), debe interpretarse en el
sentido de que los Estados miembros no estan obligados en virtud del articulo 8 de esa Directiva a conferir un
permiso de maternidad a una trabajadora, en su calidad de madre subrogante que ha tenido un hijo gracias
a un convenio de gestacion por sustitucion, incluso cuando puede amamantar a ese nifio tras su nacimiento
o lo amamanta efectivamente.

2) El articulo 14 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006 , relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, puesto en relacion con el articulo 2, apartados 1, letras a)y b), y
2, letra c), de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que un empleador deniegue
un permiso de maternidad a una madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion
por sustitucién no constituye una discriminacion basada en el sexo."
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Articulo 133 bis, actual articulo 177: «A efectos de la prestacion por maternidad prevista en esta Seccion,
se consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcion y el acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas
que lo regulen, siempre que, en este Ultimo caso, su duracién no sea inferior a un afio, y aunque dichos
acogimientos sean provisionales, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 48.4 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores , aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en el articulo 30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de Medidas para la reforma de la funcién publica ».

Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones economicas de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

Articulo 2.2: «Se consideran juridicamente equiparables a la adopcion y al acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas
extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcion y el acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, cuya duracion no sea inferior a un afio, cualquiera que sea su denominaciony

NOVENO.-1.- El recurrente alega infraccion de los articulos 133 bis y 133 ter de la Ley General de la
Seguridad Social en relacion con los articulos 14 y 39 de la Constitucién Espafiola .

Aduce, en esencia, que la finalidad ultima de la accion protectora de los articulos 133 bis y 133 ter de
la Ley General de la Seguridad Social es el cuidado y atencién del menor por parte de sus padres, ya sean
bioldgicos o no, por lo que se ha de conceder la prestacion de maternidad a la actora, ya sea con base en la
maternidad o aplicando por analogia la adopcion o el acogimiento.

2.- La censura juridica formulada ha de tener favorable acogida, procediendo reconocer a favor de la
recurrente las prestaciones de maternidad solicitadas, atendiendo a los motivos que a continuacion se pasan
a exponer:

Primero: La nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por sustitucion, establecida en el articulo
10 de la Ley 14/2008, de 26 de mayo , no supone que al menor que nace en esas circunstancias se le priven
de determinados derechos.

Hay que distinguir dos planos perfectamente diferenciados, a saber, el atinente al contrato de gestacion
por sustitucién y su nulidad legalmente establecida y la situacion del menor, al que no puede perjudicar la
nulidad del contrato.

En nuestro ordenamiento laboral, en determinados supuestos, se reconocen ciertos efectos en casos
de negocios juridicos afectados de nulidad. Asi, cuando se reconoce el derecho al salario por el tiempo ya
trabajado al amparo de un contrato que resultase nulo, articulo 9.2 ET ; en el supuesto en el que se establece
pension de viudedad en determinados casos de nulidad matrimonial, articulo 174.2, actual 220.3 LGSS ;
cuando se acotan los efectos de la ausencia de permiso de trabajo, articulo 36.5 LOEX 4/2000;

Segundo: EL articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, interpretado por el TEDH, en las sentencias de 26 de junio de 2014 , Mennesson
y Labassee contra Francia, -si bien no se refiere a las prestaciones por matermnidad- expresamente toma en
consideracion, para examinar la cuestion referente a la negativa de Francia a la inscripcion en el Registro Civil
de los menores, el interés superior del menor cuyo respeto ha de guiar cualquier decision que les afecte.

Si bien, tal y como sefiala la Sala Primera del Tribunal Supremo en la sentencia de 6 de febrero de
2014, casacion 245/2012 , "la clausula general del interés superior del menor, contenida en la legislacion, no
permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la misma, sino que su aplicacién ha de hacerse
para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la
misma", dicho principio ha de servir para la interpretacion de las normas ahora examinadas referentes a la
proteccién de la maternidad.

Tercero.- Tal y como nos recuerda la precitada sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
6 de febrero de 2014, recurso 245/2012 : «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el art. 8
del Convenio, ha considerado que alli donde esta establecida la existencia de una relacion de familia con un
nifio, el Estado debe actuar con el fin de permitir que este vinculo se desarrolle y otorgar proteccion juridica
que haga posible la integracion del nifio en su familia ( sentencias de 28 de junio de 2007, caso Wagner y otro
contra Luxemburgo , y de 4 de octubre de 2012, caso Harroudj contra Francia )...
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de derecho quinto- dichas sentencias se limitan a resolver sendas cuestiones prejudiciales planteadas por
Reino Unido e Irlanda resolviendo la primera de ellas que, en virtud de la Directiva 92/85 /CEE del Consejo,
los Estados miembros no estan obligados en virtud del articulo 8 de esa Directiva a conferir un permiso de
maternidad a una trabajadora en su calidad de madre subrogante que haya tenido un hijo gracias a un convenio
de gestacion por sustitucion, incluso cuando pueda amamantar a ese nifio o lo amamante efectivamente.

El hecho de que un empleador deniegue un permiso de maternidad a una madre subrogante que haya
tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucion, no constituye una discriminacion basada en
el sexo contraria al articulo 14 de la Directiva 2006/54 CE del Parlamento Europeo.

Por su parte la sentencia correspondiente al asunto identificado como C-362/12 resuelve que la Directiva
2006/54/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, en particular sus articulos 4 y 14 debe interpretarse
en el sentido de que no constituye una discriminacion basada en el sexo el hecho de denegar la concesion
de un permiso retribuido equivalente al permiso de maternidad a una trabajadora, en su calidad de madre
subrogante, que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucion.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, debe interpretarse en el sentido de que no constituye una
discriminacion por motivo de discapacidad el hecho de denegar la concesion de un permiso retribuido
equivalente al permiso de maternidad a una trabajadora, en su calidad de madre subrogante, que ha tenido
un hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucion.

DECIMO.- La interpretacién integradora de las normas a que antes hemos hecho referencia,
contempladas a la luz de la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014 , en la aplicacion del articulo 8 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que invoca
el interés superior del menor cuyo respeto ha de guiar cualquier decision que les afecte, del articulo 14 y
39.2 de la Constitucion , que dispone que los poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos,
conduce a la estimacion del recurso formulado, sin que proceda la imposicion de costas, de conformidad con
lo establecido en el articulo 235.1 de la LRJS .

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala
ha decidido

Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto
por la representacién letrada de por DONA Cristina frente a la sentencia dictada el 7 de julio de 2014
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion nimero
142/2014 , interpuesto por la hoy recurrente frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero
31 de los de Madrid el 2 de diciembre de 2013 , en los autos numero 1035/2013, seguidos a instancia de
DONA Cristina contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL sobre PRESTACIONES DE MATERNIDAD. Casamos y anulamos la sentencia
recurrida y, resolviendo el debate planteado en suplicacién, estimamos el recurso de tal clase interpuesto
por de DONA Cristina , estimando la demanda formulada, declarando el derecho de la actora a percibir la
prestacion de maternidad durante 112 dias, con fecha de efectos de 31 de mayo de 2013 y base reguladora
diaria de 114,19 €. Sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
D. Jesus Gullén Rodriguez D. Fernando Salinas Molina
D? Marfa Milagros Calvo Ibarlucea D. Luis Fernando de Castro Fernandez
D. José Luis Gilolmo Lépez D* Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
D. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana D? Rosa Maria Virolés Pifiol
D? Maria Lourdes Arastey Sahun D. Miguel Angel Luelmo Millan
D. Antonio V. Sempere Navarro D. Angel Blasco Pellicer
D. Sebastian Moralo Gallego D. Jesus Souto Prieto
D. Jordi Agusti Julia
VOTO PARTICULAR
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discrepante que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez, y al que
adhieren los Magistrados

Excma. Sra. D?. Maria Milagros Calvo Ibarlucea y el Excmo. Sr. D. Jesus Souto Prieto.

Haciendo uso de la facultad conferida por el art. 260.2 LOPJ , formulo voto particular a la sentencia
dictada en el recurso de casacion 2626/2014, por disentir -con el mayor respeto y toda consideracién- del
criterio adoptado por la mayoria de la Sala, que acogi6 el recurso de casacion interpuesto por la trabajadora
accionante, en tanto que rechazo la pretension de la actora - comitente en «maternidad por subrogacion»-
a disfrutar las prestaciones solicitadas, siquiera su cualidad de madre figure en la inscripcién del Consulado
General de Espafia en Los Angeles.

PRIMERO.- El prevalente interés del menor como «ratio decidendi».-

1.- Sostiene el texto mayoritario que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
[Sentencias «Mennesson», «Labassee» y «Paradiso y Campanelli»] pasan a un primer plano en la
«interpretacion integradora» de la normativa aplicable [arts. 45.1 y48.4 ET ; arts. 133 bis y 133 ter LGSS/1994 ;
y art. 2 RD 295/20089 ], hasta el punto de que «[d]e no otorgarse la proteccién por maternidad -atendiendo a
la doble finalidad que tiene... - al menor nacido tras un contrato de gestacion por subrogacion, se produciria
una discriminacion en el trato dispensado a éste, por razén de su filiacion, contraviniendo lo establecido en los
articulos 14 y 39.2 de la Constitucion , disponiendo este uitimo precepto que los poderes publicos aseguran,
asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales estos ante la ley, con independencia de su filiacion».

Discrepo de tal aserto, en primer porque ha de tenerse en cuenta que las afirmaciones que sobre el
prevalente «interés del menor» formula el TEDH lo hace instrumentalmente para condenar la imposibilidad
-tanto en la legislacion francesa como en la italiana- del reconocimiento de paternidad bioldgica o del
establecimiento de vinculo de filiacion por adopcién o acogimiento, incluso para el padre biolégico que lo haya
sido a través de «maternidad subrogada». Porque tanto Francia como Italia no sélo prohiben la «gestacién por
encargoy, sino que llegando mas lejos impiden también - por considerarlos un fraude- que pueda burlarse la
prohibicién a través de la adopcidn o incluso el reconocimiento de paternidad biologica; que es precisamente
lo que provoca la censura del TEDH.

2.- Pero nada de esto ocurre en Espafia, pues conforme a criterio de la Sala 1* TS [Sentencia -Pleno-
06/02/14 rec. 245/12 ; y Auto -Pleno- de 021/02/15 rec. 245/12], cuya doctrina hemos de seguir en tanto que
genuina intérprete en la materia [estado civil de las personas], es precisamente la existencia de tal posibilidad
en la legislacion espafiola [reconocimiento de filiacion bioldgica; adopcion; acogimiento], la que le lleva excluir
-a su juicio- que se utilice como argumento el «interés del menor»; si los «padres por subrogacion» desean
protegerlo -sostiene la Sala- que lo hagan a través de los accesibles cauces que la Ley ofrece [reconocimiento
de filiacion; adopcion; y acogimiento]; y no, violentando la Ley y el orden publico espariol. Porque -dice- la
«aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés superior del menor ha de hacerse para
interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma.
No hacerlo asi podria llevar a la desvinculacion del juez respecto del sistema de fuentes, que es contraria al
principio de sujecion al imperio de la ley que establece el art. 117.1 de la Constitucion . Hay cambios en el
ordenamiento juridico que, de ser procedentes, debe realizar el parlamento como depositario de la soberania
nacional, con un adecuado debate social y legislativo, sin que el juez pueda ni deba suplirlo» (citada STS -
Pleno- 06/02/14 , FJ 6).

3.- Porque lo cierto es -no nos llamemos a engafio- que lo que esta en juego en las presentes
actuaciones no es tanto el «interés del menory», cuanto el «status» de «padres» a los comitentes en la gestacion
subrogada tradicional [otra cosa habria de afirmarse sobre la subrogaciéon «gestacional»]. La actora -en el
caso de autos- podria obtener el reconocimiento de su derecho y la proteccion del interés del menor acudiendo
a la adopcion, pero no lo hace, porque lo que pretende con el planteamiento del debate -a lo que entiendo-
no es prioritariamente defender el beneficio del recién nacido, que se puede satisfacer por via alternativa
sefialada, sino que mas bien se reclama -y este ha sido el debate- que a los comitentes de la subrogacion se
les reconozca, pese a estar prohibida la figura en el derecho espafiol, la cualidad y los derechos de padres
biologicos.

SEGUNDO.- Inviable aplicaciéon analégica.- 1.- De ofra parte, se diga o no en el texto
mayoritariamente aprobado, se quiera o no, lo cierto es que la aplicacion del art. 113 bis LGSS /94 [ art. 177
LGSS /15] a la «maternidad por subrogacién» tnicamente seria factible -desde el momento en que no esta
expresamente contemplada en la norma- por las excepcionales vias de aplicacion analodgica o -si se quiere-
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espafiola, a una sentencia extracomunitaria, dictada por la Corte Suprema de California el 4-4-2013, que
reconoce incluso nombre y apellidos a un nasciturus alumbrado al fin el NUM0O00 -2013, cuando el propio
derecho comunitario permitia ( art. 34 del Reglamento CE n° 44/2001, hoy derogado), y aun lo hace en la
actualidad, aunque con mas cautelas ( art. 45.1-a del Reglamento UE n°® 1215/2012 , del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012), a los Estados de la UE no reconocer aquella fuerza ejecutiva a las
decisiones judiciales de otros Estados de la propia Union en el caso de que las mismas fuesen manifiestamente
contrarias al orden publico del miembro requerido de tal reconocimiento; sorprende, pues, que, por el contrario,
ese reconocimiento si se produzca aqui respecto a resoluciones judiciales extracomunitarias, de manera
incondicionada, sin matices, y empleando para ello el argumento ("inefable", segln algun cualificado sector
doctrinal) del "interés superior del menor”, sacandolo del contexto en el ha sido entendido por las sentencias
del TEDH que cita la decision mayoritaria.

Al no abordar esa cuestion con caracter prejudicial, cual faculta el articulo 4 de la Ley de la Jurisdiccion
Social, y dar por buena la inscripcién sin fundar esa decision, la mayoria, viold el principio de tutela judicial
efectiva que obliga a los tribunales a fundar sus decisiones, pues omiti6 resolver si de un acto nulo de pleno
derecho ( art. 10 de la Ley 14/2006 ) pudo nacer el derecho a una prestacion de la Seguridad Social y porqué.

Tercero.- Sobre la existencia de fraude de ley.

La sentencia de la mayoria argumenta que no existe indicio alguno que permita sospechar la existencia
de un obrar en fraude de ley por parte de la actora. Pero tan simple y breve argumentacion la considero
insuficiente por las siguientes razones:

1. Como sefialan las sentencias de la Sala 1? de este Tribunal de 12 de enero de 2006 (R. 341/99 ),
dictada en Sala General, 27 de enero y 5 de julio de 2006 ( Recs. 101/00 y 3931/99 ) “e/ articulo 6.4 responde
a una visiobn moderna del fraude de ley, a partir de la idea de que la interpretacién no se detiene en la letra
de la norma, sino que ha de dirigirse a la busqueda de su voluntas. Conforme a ese planteamiento los actos
Jjuridicos contrarios al espiritu de la ley, pero respetuosos con su letra no son fraudulentos, sino contra legem
y. como tales, deben ser tratados con la directa aplicacién de la sancion establecida para la infraccién”.

En atencién a ello la aplicacion directa del articulo 10 de la Ley 14/2006 obliga a sancionar con la nulidad
el contrato de maternidad subrogada inscrito en EE.UU. por asf imponerlo el espiritu y la literalidad de la norma
sin necesidad de mayores disquisiciones porque es principio de derecho que "in claris non fit interpretatio”.
Consecuentemente, la actora no podia ser reconocida como madre, pues la filiacion, por imperativo legal,
correspondia a la mujer que gesto y parié al nifio.

2. Caso de no estimarse lo anterior la solucion seria la misma porque, conforme a la doctrina
jurisprudencia, " El régimen del fraus legis se aplica aaquellos actos, uno o varios, que reciben la cobertura
de alguna norma,aunque sea basica o esté caracterizada por su generalidad, que los amparao tolera, bien
que de una manera insuficiente por ser otra su finalidad (sentencias de 13 de junio de 1.959, 10 de octubre
de 1.962, 14 de diciembre de 1.972, 14 de mayo de 1.985, 14 de febrero de 1.986, 16 de marzo de 1.987, 19
de octubre de 1.987, 20 de mayo de 1.988, 30 de marzo de 1.988, 11 de octubre de 1.991, 16 de octubre de
1.991, 3 de noviembre de 1.992, 23 de febrero de 1.993, 5 de abril de 1.994, 23 de enero de 1.999,

3 de julio de 1.999 y 28 de septiembre de 2.004) y que persiguen un 1.836/1.974, de 31 de mayo, por el
que se sanciond con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar del Cédigo Civil); esto es, un resultado
contrario a cualquiera de las normas que integran el ordenamiento, aunque resulten de una interpretacion
sistematica o de los mismos procedimientosde integracion”.

En el caso que nos ocupa resulta que, como en Espafia el contrato de gestacion por sustitucion es nulo
de pleno derecho, aunque no medie precio, lo que comporta que la filiacién actora materna la determine el
parto, la actora para burlar esa prohibicién ha ido a un pals donde se permite la gestacion por sustitucion
y conseguido un hijo de una madre de alquiler. Al obrar de esa manera lo ha hecho en fraude de ley y en
perjuicio de tercero que pueda impugnar la validez de la inscripcion registral y la filiacion por contraria al orden
publico espafiol cuando le piden pagar una prestacion con base en ella, cual ha sucedido en el presente caso
sin que la sentencia de la que discrepo haya examinado esa cuestion, lo que es incongruente.

No procede aqui calificar la filiacion, pero si determinar que esas actuaciones contrarias a la Ley y
fraudulentas no puede perjudicar a un tercero, el INSS, que tiene que abonar una prestacion por maternidad
en un supuesto que no sélo no esta previsto por la Ley, sino que la vulnera con claridad, maxime cuando la
renuncia a la filiacién de la madre bioldgica es nula de pleno derecho ( art. 10 de la ley 14/2006 y 6, nimeros 2 y
3 del Cédigo Civil, y no puede, por ende, dar cobertura legal al reconocimiento de la prestacion por maternidad.
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-
Consejo General .
del Poder Judicial

Corolario.

BUSCADOR JURISPRUDENCIA

El recurso debio ser desestimado por no ser vélidos los actos en contra de lo producir los efectos aqui
pretendidos ( art. 6-4 del Codigo Civil ), por cuanto la omision de la maternidad subrogada en el articulo 133-
bis de la LGSS no es un olvido del legislador que modifico ese precepto por la Ley Organica 3/2007, sino que
obedece al respeto de lo dispuesto en el art. 10 de la Ley 14/2006 , a la coherencia del ordenamiento juridico.

Frente a las anteriores conclusiones no valen consideraciones de equidad, pues el articulo 3.2 del
Cddigo Civil no permite acudir a ellas cuando existe una prohibicion legal, ni a la realidad social que nos
muestra que en los paises de nuestro entorno no se acepta la maternidad por subrogacion precisamente
para evitar que las mujeres de paises pobres sean objeto de este tipo de comercio, que ha sido calificado
como "mercantilizacion del proceso reproductiva” y como "turismo procreativo o reproductivo” desde distintos
sectores doctrinales. Tampoco cabe hablar de interpretaciones analégicas con base en el articulo 4 del Codigo
Civil cuando se contemplan supuestos de hecho diferentes y cuando, cual se dijo antes, no existe una laguna
legal, sino una prohibicién expresa para que esos hechos no produzcan efectos, y por lo que se refiere a la
proteccion del menor baste con reiterar lo dicho en el voto particular con el que concurre este y las razones que
da en supuesto parecido la Sala 1? de este Tribunal en su sentencia de 6 de febrero de 2014 (R. 245/2012 ),
maxime cuando la proteccién del menor se alcanza dandole una familia y las prestaciones en nuestro
ordenamiento juridico se consiguen acudiendo a otras instituciones, como la adopcién y el acogimiento, que
producen efectos similares en cuanto a la proteccion del menor, sin necesidad de violentar la legalidad, ni en
aras al principio de igualdad porque, como ha sefialado el TC en su sentencia 203/2015, de 5 de octubre , que
reitera la doctrina de su sentencia 181/2003 "tampoco tiene sentido alguno detenerse, ahora desde el prisma
trato ante situaciones iguales que pudiera merecer un examen conforme a la referida doctrina".

Epitome. Con este voto particular no se cuestiona la filiacién del menor, ni el derecho del mismo a
integrarse en una familia. La discrepancia surge por entender que para causar las prestaciones de la Seguridad
Social, como norma general, hace falta reunir los requisitos que para cada una de ellas establece la Ley, sin
que quepa hacer caso omiso de ellos cuando concurren otros principios que ya valor6 el legislador sin darles
mayor valor, cual permite el art. 53-3 de la Constitucion en relacion con el 39 de la misma. Por ello, la prestacion
de maternidad no se puede reconocer a la madre que no tiene esa condicién con arreglo a la ley espafiola,
so pretexto de proteger al menor, argumento recurrente que serviria para reconocer todo tipo de prestaciones
que responden a la necesidad de proteger diferentes situaciones de necesidad: como la orfandad, la viudedad,
la incapacidad, la jubilacién etc.. Con ello se quiere decir que proteger una situacion de necesidad no justifica,
sin mas, el reconocimiento de una prestacion.

Madrid, 17 de noviembre de 2016
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por interpretacion analégica y extensiva a la figura de la adopcién, y especialmente al
acogimiento, debiendo primar siempre y en todo caso el interés superior de la menor.

Debe aclararse, para finalizar que este tribunal se ha limitado al analisis prestacional
reclamado, sin entrar en valoraciones de otras perspectivas e implicaciones de derechos
que puedan derivarse de la figura del “contrato de vientre de alquiler” y su cada vez mayor
extension en el mundo, y de forma peligrosa en determinados paises altamente
degradados en derechos humanos de las mujeres y las nifias.

Por todo lo anteriormente expuesto, debe desestimarse también este motivo tercero y el
recurso y confirmar el criterio de la magistrada de instancia.

QUINTO.- En virtud de lo previsto en el art. 235 de la LRJS, no procede la imposicion de
costas

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social frente a la sentencia de fecha 29 de febrero de 2016 del Juzgado de lo

Social n® 7 de Las Palmas de Gran Canaria (autos 446/15) que confirmamos en su
totalidad. Sin costas.

Notifiquese la Sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio
para su union al rollo de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 7 de Las Palmas de Gran
Canaria, con testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes.

...Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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