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RESUMEN

La reproduccion humana asistida constituye un conjunto de técnicas biomeédicas
orientadas a superar los problemas de infertilidad mediante la sustitucion del proceso
natural de fecundacion. El desarrollo cientifico y tecnol6gico ha permitido la consolidacién
de nuevas formas de procreacion que, si bien representan un avance significativo para el
ejercicio de los derechos reproductivos, también plantean relevantes desafios juridicos,
particularmente en relacion con la determinacion de la filiacion y el derecho a conocer el
origen bioldgico. En el ordenamiento juridico peruano, la ausencia de una regulacion
especifica sobre las técnicas de reproduccién humana asistida ha generado un escenario de
inseguridad juridica que afecta derechos fundamentales del nifio, especialmente el derecho
a la identidad y a la verdad bioldgica. Frente a esta problematica, el objetivo principal del
presente estudio es proponer una regulacion legal que garantice el conocimiento del origen
bioldgico en los supuestos de filiacion derivados del uso de estas técnicas. La investigacion
adopta un enfoque juridico-dogmatico, con un disefio no experimental, de tipo béasico, de
nivel descriptivo y propositivo, sustentado en el analisis normativo, doctrinal y
jurisprudencial. Como principal conclusion, se determina que la falta de delimitacién
juridica sobre la filiacién y el acceso a la informacién genética vulnera principios
constitucionales y convencionales, por lo que resulta necesaria la implementacion de una
regulacién especial que armonice el progreso cientifico con la proteccién efectiva de los

derechos fundamentales del menor.

Palabras Claves: Reproduccion, bioldgica, derecho, identidad.
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ABSTRACT

In past times, assisted human reproduction consisted of the sexual relationship
between a man and a woman, however, as the years went by and with the advancement of
technology, different requirements such as sexual relationship were no longer necessary,
since Through the advances of the globalized world, it has been possible to generate
different ways of being able to reproduce a child, however, it is important to recognize that
these technological advances have brought with them different benefits such as correcting
the problem of sterility and among other issues, however, Not only has it brought good
results, but different questions have been generated that distort the parameters of paternity
and motherhood, and above all the biological truth of the life that has been reproduced,
which is why the main objective of the study is , Propose a law regulation to know one's
own biological origin in relation to assisted human reproduction techniques, for this a
transversal methodological structure has been used, of a basic and non-experimental type
developed at a descriptive and propositional research level, achieving In this way, we
conclude that assisted human reproduction consists of the combination of biomedical
techniques or methods that are aimed at facilitating the fertilization of people who are in
an infertile situation, this means that through this biomedical process the natural process
can be replaced. which consists of the fertilization of a man and a woman through sexual
intercourse, however, these medical procedures do not have regulations that allow the child
who has been the product of this procedure to know their biological origin, thus generating
certain rights. constitutional rights are affected by the lack of legal delimitation, so it is
necessary to establish a special regulation that allows the protection of the fundamental

rights of minors.

Keywords: Reproduction, biological, law, identity
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INTRODUCCION

Antes de la generalizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
(TRHA), la procreacion estaba logicamente vinculada al mantenimiento de relaciones
sexuales. Hoy ese presupuesto ha cambiado: es posible concebir sin relacion sexual alguna.
Estas técnicas han permitido a miles de parejas superar situaciones de esterilidad o
infertilidad, lo que constituye un avance indiscutiblemente positivo. Sin embargo, su
utilizacion ha abierto un conjunto complejo de cuestiones biojuridicas. Entre ellas destaca
la determinacion de la filiacion cuando el hijo o la hija no comparte material genético con
el varon y/o la mujer que ha querido su nacimiento, e incluso en supuestos en los que la

mujer que figura como madre juridica no ha gestado (La Cruz et al., 2005, p. 366).

Este panorama revela que, si bien el progreso tecnoldgico trae consecuencias
benéficas, también tensiona y reconfigura categorias nucleares del Derecho de Familia,
elaboradas desde la tradicién romano—occidental y vigentes hasta fechas recientes. En
consecuencia, se impone un tratamiento normativo idoneo y coherente: en algunos casos,
mediante la construccion de nuevas categorias con terminologia precisa y un régimen
juridico especifico; en otros, a través de la adaptacién prudente de los esquemas
conceptuales y legales preexistentes. Lo central, en cualquier caso, es establecer con
certeza quiénes son el padre y/o la madre del nacido mediante TRHA y qué vinculos
juridicos se derivan respecto de quienes aportan Unicamente el gameto masculino o
femenino (Carcaba, 1995, p. 87).

En el ordenamiento peruano, el tratamiento de las TRHA es aun fragmentario. El
articulo 7 de la Ley N.° 26842, Ley General de Salud, reconoce el derecho a recurrir a la
procreacion asistida, exige el consentimiento previo y escrito de los progenitores
bioldgicos, y prohibe la fecundacion con fines distintos a la procreacion y la clonacion
humana. Ademas, condiciona que la madre genética y la madre gestante coincidan en la
misma persona. A diferencia del ordenamiento espafiol —que cuenta con una regulacion
especifica—, el Per( carece de una ley integral que ordene de modo sistematico las
instituciones y efectos derivados de las TRHA.
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Esta tesis no pretende redactar un cuerpo normativo completo, sino dilucidar si,
pese al uso de TRHA, existe y debe garantizarse juridicamente el derecho a conocer el
propio origen biologico, asi como los alcances y limites de ese derecho. Para ello, la
investigacion se estructura en tres capitulos: (i) La filiacion en términos generales, que
aborda antecedentes, concepto, clasificacion, importancia y efectos; (ii) La filiacion
derivada de la procreacion asistida, que examina antecedentes, concepto y tipologia de las
TRHA, asi como la normativa peruana y espafiola; y (iii) Derecho a conocer el propio
origen bioldgico, donde se analiza la existencia, fundamento y configuracion de este
derecho en la filiacion matrimonial, extramatrimonial, adoptiva y en la generada por
TRHA.

1.1.Formulacién del Problema de Investigacién

¢En gué medida y bajo qué pardmetros resulta viable, constitucionalmente compatible y
necesaria una regulacion legal que garantice el derecho a conocer el propio origen
bioldgico en los supuestos de filiacion derivados de técnicas de reproduccion humana

asistida en el Perd?

1.2.Hipotesis

La ausencia de una regulacién legal especifica sobre la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion humana asistida en el ordenamiento peruano genera una
afectacion al derecho fundamental a la identidad personal, en su dimensién de
conocimiento del propio origen bioldgico; por lo que resulta constitucionalmente viable y
necesaria la adopcion de una regulacién que, bajo pardmetros de proporcionalidad y
ponderacién, garantice dicho derecho sin desconocer la autonomia reproductiva, la

voluntad procreacional y el interés superior del nifio.

La regulacion legal que garantice el derecho a conocer el propio origen bioldgico
en los supuestos de filiacion derivados de técnicas de reproduccion humana asistida en el
Peru es viable, constitucionalmente compatible y necesaria, siempre que se sustente en los

principios de dignidad humana, identidad personal e interés superior del nifio.
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1.3.Justificacion de la Investigacion

Justificacion tedrica: La investigacion busca demostrar la necesidad de un marco
normativo que regule el derecho a conocer el origen bioldgico en el contexto de las TRHA,
tomando como punto de partida las disposiciones vigentes en la Ley General de Salud del
Per0. Se pretende, ademas, contrastar dicho marco con las experiencias normativas de otros
paises, especialmente Espafia, a fin de sustentar la pertinencia de una propuesta juridica
integral.

Justificacion metodoldgica: Para describir la problematica que acontece en el Perd,
se aplicara un analisis documental y de discurso. Este abordaje permitird examinar fuentes
normativas, doctrinales y jurisprudenciales, identificar vacios regulatorios y construir una

propuesta de solucion coherente, viable y juridicamente fundamentada.

Justificacion social: Los principales beneficiarios de los resultados de la
investigacion seran las personas cuya concepcion se produjo mediante TRHA, pues podran
ejercer de manera mas efectiva el derecho a conocer su origen biologico. Asimismo, los
resultados contribuiran al debate legislativo y académico, fortaleciendo la proteccion de

los derechos fundamentales vinculados a la identidad y la familia.

1.4. Limitaciones del estudio

Durante el desarrollo de la investigacion, se presentd como elemento de central
dificultad la escasa informacidn bibliografica que existe acerca de la regulacion normativa
de las técnicas de produccion asistidas y la naturaleza esencial de conocer el verdadero
origen bioldgico.

Por otro lado, también se presenté como limitacion de estudio la dificultad para
poder acceder a expertos en el tema y aplicarles, previo consentimiento informado, el

instrumento de recoleccion de informacién cualitativa.
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1.5. Objetivos de la Investigacion

1.5.1. Objetivo General

Proponer una regulacién legal que garantice el derecho a conocer el propio origen

bioldgico en el contexto de las técnicas de reproduccién humana asistida en el Peru.

1.5.2. Objetivos Especificos

a. Analizar la relacion juridica en los supuestos en que, pese a la inexistencia
de relacion sexual, el hijo o la hija no comparte vinculo genético con el vardn y/o la mujer
gue promovieron su nacimiento, o no fue gestado por la madre juridica.

b. Examinar la necesidad de modificar y actualizar los pardmetros de
paternidad y maternidad heredados del Derecho Occidental Romano, proponiendo la
creacion de nuevas categorias juridicas y terminologia idonea, o la adaptacion de las
existentes.

C. Establecer, con claridad normativa, quiénes deben ser reconocidos como
padre y/o madre en los casos de nacimientos por fecundacion artificial, asi como los tipos
de vinculos juridicos que se generan respecto de quienes aportaron Unicamente material
genético.

d. Analizar las técnicas de reproduccion humana asistida y evaluar la
pertinencia de una reforma al articulo 7 de la Ley N.° 26842, Ley General de Salud del

Per(, para garantizar la efectividad del derecho a conocer el origen biolégico.
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CAPITULO 1

1. Disefo Tedrico

2.1. Antecedentes de la Investigacion.

A nivel nacional se han logrado identificar importantes antecedentes de
investigacion sobre las variables de estudio que resultan gravitantes tomar en cuenta, tales
como Ticona (2021) quien en su tesis doctoral, denominada “Proteccion juridica del
concebido mediante técnicas de reproduccion humana asistida”, en la que pretendid
analizar la necesidad de proteger al nasciturus mediante la utilizacion de técnicas de
reproduccion humana asistidas, en la que aplicé un método de investigacion no
experimental, logré determinar que, en el Pert no existe ningun marco regulatorio que se
enfoque en la proteccién del concebido mediante la aplicacion de este tipo de técnicas y
que ademas la utilizacién de las mismas técnicas no tiene un marco juridico para su
utilizacion.

Reyes (2022) en su tesis de doctorado titulada “Regulacion juridica del destino de
los embriones supernumerarios producto de las técnicas de reproduccion humana asistida,
Péru, 2019” en la que pretendi6 dotar de necesidad de regulacion de las técnicas de
reproduccion asistidas para la proteccion del derecho genético y otros, en el que aplico el
método de investigacion descriptivo correlacional, en la que acredito que, el derecho a la
identidad genética, verdad genética y otros se vulneran al no existir un marco regulatorio
para la autorizacién de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Pisfil (2019) en su investigacion de maestria titulada “Propuesta de principios y
normas para regular vacios legales en las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida:
legislacion peruana” en la que pretendio determinar la necesidad de proponer principios
para regular lagunas en la técnica de reproduccion humana asistida en el Per(, en la que
aplico el método de investigacion cualitativo, logro determinar que, la existencia de vacios
legales sobre la regulacién de las técnicas de reproduccién humana generan un amplio
espacio de impunidad respecto de la proteccion de los dereprachos genéticos de las
personas.

Ticse (2018) en su investigacion titulada “La regulacion de la filiacion derivada del
uso de tecnicas de reproduccion asistida con subrogacion materna en la legislacion

Peruana” en la que pretendio6 analizar la filiacion en funcion a la reproduccion asistida, en
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la que aplicé el metodo de investigacion de tipo correlacional no experimental, logré
determinar que, se vulnera el derecho de filiacion derivada por cuanto la regulacion de las
técnicas de reproduccion humana es imprecisa en estos aspectos, lo que evidencia que la
deficiencia de dichas regulaciones en el goce de derechos constitucionales. Meléndez
(2021) en su investigacion doctoral titulada “Las técnicas de reproduccion asistida y la
afectacion al derecho de filiacion en la maternidad subrogada en el Peru” en la que
pretendié como objetivo analizar los cuestionamientos socio-juridicos del empleo de las
tecnologias de la reproduccién asistida, especificamente en el caso de la maternidad
subrogada en nuestro ordenamiento juridico peruano, en la que aplicé el método de
investigacion de tipo cualitativo descriptivo, obtuvo como resultado, se ha podido
determinar, que en el ordenamiento juridico peruano existe una ausencia de regulacion
normativa en cuanto a las técnicas de reproduccion asistida.

Condor Ampudia (2022) en su trabajo de la regulacion juridica de las técnicas de
reproduccion humana asistida como tratamiento de la infertilidad en el PerQ. Investigacion
basica con enfoque cualitativo y disefio bibliografico, que concluye que es viable
implementar una regulacion juridica de las TRHA en el Perd. Cuadrado Castro & Guardia
Mufioz (2024), sefiala que la regulacion de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion asistida en el ordenamiento juridico peruano, 2024. Tesis de licenciatura que
cuestiona los alcances del articulo 7 de la Ley General de Salud y plantea la necesidad de
una regulacion integral.

Segun Alfaro Véasquez & Benites Mamani (2024) en su analisis de los
pronunciamientos del TC sobre filiacion y derechos de nifios no nacidos mediante técnicas
de reproduccion asistida en el Per(. Investigacion cualitativa que concluye que el marco
normativo debe evolucionar para fortalecer la proteccion del interés superior del menor y
su identidad, Maslucan Ambrosio (2025) manifiesta que la regulacion de la filiacion
derivadas de las técnicas de reproduccion asistida en la ciudad de Lima. Investigacion no
experimental con enfoque cualitativo, que detecta una grave afectacion en la filiacién por
ausencia de regulacién y aboga por su modificacion acorde a los avances médicos.

Segun Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro (2025), menciona que la situacion
jurisprudencial de las técnicas de reproduccién humana asistida en los tribunales peruanos.
Articulo que examina los pronunciamientos de la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional en materia de TRHA (ovodonacion, gestacion subrogada), revelando la

emergencia de una linea jurisprudencial que reconoce la “voluntad procreacional” como
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base de filiacion.

Ademas, vale la pena mencionar un estudio biojuridico de alcance ético en el Perd,
donde Rodriguez-Cadilla Ponce (2025), manifiesta que, en Los retos del derecho frente al
avance de las nuevas tecnologias en reproduccion humana asistida, reflexiona sobre un
caso judicial en que se reconoce la maternidad a quien tuvo la voluntad procreacional en

una modalidad de “vientre solidario”

2.2. Base Tebrica

2.3. Filiacién en términos generales

Los vinculos de parentesco constituyen relaciones juridicas de variada naturaleza,
que surgen de la consanguinidad, de un acto juridico como el matrimonio (afinidad) o de
la voluntad expresada mediante reconocimiento, adopcion o posesion constante de estado.
En este marco, la filiacién ocupa un lugar central, pues configura la relacion que vincula
juridicamente a padres e hijos y que genera un conjunto de derechos, deberes y
responsabilidades reciprocas (Ramirez, 2023).

Tradicionalmente, la filiacion se ha concebido como una relacion derivada de la
procreacion bioldgica —filiacién por naturaleza— que puede ser matrimonial o
extramatrimonial. Sin embargo, la evolucion del Derecho de Familia ha permitido
reconocer que también existen vinculos de filiacion construidos juridicamente, como la
adopcion, que carece de base bioldgica, pero produce efectos legales equivalentes en aras
de garantizar la igualdad de los hijos (Castillo & Rivera, 2024).

En la actualidad, el debate doctrinario no solo se centra en la distincion entre
filiacion bioldgica y adoptiva, sino también en los nuevos escenarios derivados de las
técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), que plantean interrogantes respecto a
la determinacién de la maternidad y la paternidad juridica, asi como el derecho a conocer
el origen bioldgico. Asi, la filiacion se configura como una institucion dindmica, sujeta a
reinterpretacion a partir de los principios constitucionales de igualdad, identidad y
proteccién integral de la nifiez (Fernandez, 2022; OEA, 2025).

En sintesis, la filiacion debe entenderse hoy como una relacion juridica y
socialmente protegida, cuyo fundamento trasciende lo meramente bioldgico y que, en
consecuencia, exige un tratamiento normativo acorde con los cambios sociales y

tecnoldgicos contemporaneos.
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2.4.Antecedentes historicos de la filiaciéon

Historicamente, la filiacion se clasificaba en legitima, ilegitima, adoptiva y politica,
reproduciendo una marcada desigualdad entre los hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio. La filiacién legitima correspondia a la matrimonial, mientras que la ilegitima
se asociaba a la extramatrimonial, subdividiéndose en categorias que reflejaban un sesgo
social y religioso profundamente arraigado (Peralta, 2002).

No obstante, esta diferenciacion comenzo a diluirse a lo largo del siglo XX,
particularmente con la influencia del cristianismo y de los avances en el Derecho Natural,
que subrayaron la igualdad intrinseca de todos los hijos al margen de su origen. El transito
hacia legislaciones méas protectoras culmino en la progresiva eliminacion de la distincion
entre hijos “legitimos” e “ilegitimos”, lo que ha sido reconocido en sistemas juridicos
europeos y latinoamericanos (Méndez & D’ Antonio, 2001; Gonzalez, 2022).

En el Per(, esta evolucion se plasmé con la equiparacion de los efectos juridicos de
la filiacion matrimonial y extramatrimonial en el Codigo Civil de 1984, y con la
consolidacién del principio constitucional de igualdad de los hijos sin distincion de origen
(Constitucion Politica del Peru, 1993, art. 6). En el contexto regional, informes recientes
de la OEA (2025) destacan como los paises latinoamericanos han avanzado en reconocer
nuevas formas de filiacion vinculadas a la adopcién y a las técnicas de reproduccion
asistida, ampliando el espectro de proteccidn hacia los nifios y nifias.

Actualmente, la filiacion se encuentra en un proceso de reconfiguracion doctrinaria,
pues ya no se limita a las categorias tradicionales, sino que integra nuevas realidades
sociales y tecnoldgicas, especialmente las derivadas de la fecundacién asistida, que
requieren respuestas juridicas innovadoras y coherentes con los derechos fundamentales de

identidad y origen bioldgico.
2.5.Recorrido histérico comparado de la filiacion
A. Filiacion en Babilonia

En la sociedad mesopotamica, especialmente en Babilonia, se reconocia al hijo

nacido de la esclava del matrimonio, quien tenia ciertos derechos sucesorios, aunque no se
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le consideraba legitimo. ElI Codigo de Hammurabi regulaba de manera detallada aspectos

familiares, sucesorios y patrimoniales (Garcia, 2023).

B. Filiacion en la India

El Manava Dharma Sastra 0 Cédigo de Manu sefialaba que los hijos engendrados
fuera del matrimonio carecian de legitimidad, reflejando un modelo juridico-moral rigido
sobre filiacion (Sharma, 2022).

C. Filiacion en el Derecho Romano

En el periodo clasico, el paterfamilias ejercia la patria potestas y el parentesco se
definia por agnacion, sin reconocer a los hijos ilegitimos (Martinez, 2022). Posteriormente,
en el periodo cristiano, se introdujo un reconocimiento limitado de los hijos naturales,

aunque con restricciones juridicas (Ruiz, 2023).

D. Filiacion en el Derecho Candnico

El derecho canénico mantuvo la primacia del matrimonio, pero introdujo una
accion novedosa: la mujer seducida podia exigir al seductor que contrajera matrimonio con
ella o la reconociera formalmente, como sefiala Miranda (2007). Investigaciones recientes
sostienen que este principio reforzaba la moral matrimonial y buscaba evitar la ilegitimidad
(Cérdenas, 2024).

E. Recorrido histérico de la filiacion en el Peru

El Cédigo Civil de 1852 estableci6 la distincion entre filiacion legitima e ilegitima,
limitando derechos de los hijos extramatrimoniales (Cornejo Chavez, 1980).

El Cédigo Civil de 1936 elimind la subclasificacion de la filiacion ilegitima, pero
mantuvo restricciones sobre casos de adulterio e incesto (Sanchez, 2023).

La Constitucion de 1979 incorporé el principio de igualdad entre todos los hijos,
prohibiendo consignar en documentos oficiales su origen de filiacién (Miranda, 1990).

La Constitucion de 1993, vigente, ratificd la igualdad plena en su articulo 6° (Ruiz,
2023).
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Reformas recientes, como la Ley 28457 y la introduccion de la prueba de ADN,
modernizaron el sistema de filiacion, acelerando los procesos de determinacion e

impugnacion de paternidad (Varsi Rospigliosi, 2024).

2.6.Conceptualizacion de la filiacion

La Enciclopedia Salvat define la filiacion como “la accién y efecto de filiar;
procedencia de los hijos respecto a los padres o parientes; vinculo o lazo de la union
existente entre los hijos habidos de la procreacion de padre y madre, pudiendo ser: por
naturaleza o de vinculo de sangre, ya sea matrimonial o no matrimonial, y por adopcion”
(Salvat Editores, 1990, p. 212).

Desde una perspectiva etimoldgica, Miranda (2007) indica que el término filiacion
proviene del latin filius —hijo—, y designa la linea descendente que existe entre dos
personas, en la que una es madre o padre de la otra. Esta relacion constituye
simultaneamente un hecho natural —la procreacién— y un hecho juridico, pues genera
consecuencias legales. Asi, es posible distinguir entre filiacién bioldgica y filiacion
juridica, la primera vinculada al hecho de la generacién y la segunda a los efectos legales
que de ella derivan (pp. 34-35).

En una concepcion similar, Mazzinghi (1998) define la filiacion como “la relacion
que se establece entre el hijo y las personas que han concurrido con sus propios aportes
genéticos a engendrar su vida” (p. 35), inclinandose hacia una visién bioldgica. Sin
embargo, otros autores como Llambias y Belluscio subrayan la dimension juridica,
entendiendo la filiacion como un vinculo legal que une a los progenitores con los hijos.
Zannoni (1998) complementa esta perspectiva al conceptualizarla como el conjunto de
relaciones juridicas determinadas por la paternidad y maternidad dentro del ndcleo familiar.
Cornejo (1985) amplia la vision al sostener que la filiacion constituye una forma de
parentesco que puede originarse por naturaleza, por disposicion legal o incluso por factores
religiosos. En la misma linea, Méndez y D’ Antonio (1990) destacan su caracter de “estado
de familia” con la mas alta jerarquia dentro del parentesco, portador de consecuencias
juridicas de gran trascendencia (p. 96).

Desde un enfoque historico, Peralta (2002) sefiala que el termino filiacion deriva
del latin filius y sintetiza un conjunto de relaciones juridicas determinadas por la paternidad

y maternidad, que vinculan a los padres con sus hijos en el marco familiar (p. 345). En un
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esfuerzo de sistematizacion, Varsi (2004) recopila diversas posturas doctrinarias. Planiol y
Ripert la definen como la relacion directa entre padre o madre e hijo; Méndez la considera
un estado de familia derivado de la generacion; Cicu sostiene que se trata de una institucion
que enlaza al hijo no solo con los padres, sino también con toda la linea de parientes;
Barbero y Espin la reducen al hecho bioldgico de la generacion; mientras que Schmidt y
Velosa destacan la integralidad del vinculo, que ademas de derechos y deberes juridicos
conlleva lazos afectivos profundos y duraderos (pp. 88—89).

En la actualidad, la filiacién ha adquirido un enfoque renovado a la luz de los
cambios sociales y normativos. Ruiz (2023) sostiene que ya no puede circunscribirse
unicamente al aspecto bioldgico, pues hoy se reconoce en contextos de diversidad familiar,
adopcidn y técnicas de reproduccién asistida. En la misma direccion, Varsi (2024) enfatiza
que la filiacion debe entenderse como un vinculo juridico, social y emocional, en el que el
interés superior del nifio y la igualdad entre hijos priman sobre la forma de concepcion o

el origen familiar.

En sintesis, la filiacién constituye un vinculo complejo y multidimensional que
integra lo biologico, lo juridico, lo social y lo afectivo, adaptandose a los nuevos retos de
la familia contemporanea y a los desarrollos normativos en torno a la proteccion de la nifiez
y la diversidad de modelos parentales.

2.7.Caracteristicas propias de la filiacion

Luego de analizar la evolucion histérica y conceptual de la filiacidn, corresponde
identificar sus caracteristicas juridicas esenciales, las cuales se mantienen vigentes, aunque
reinterpretadas a la luz del constitucionalismo contemporaneo y de los nuevos escenarios
familiares derivados de las técnicas de reproduccion humana asistida, la doctrina reciente
coincide en sefialar que la filiacion constituye un estatus juridico fundamental,
estrechamente vinculado a la identidad personal y a la dignidad humana (Varsi-Rospigliosi,
2022; Fernandez Sessarego, 2021; Ruiz Molleda, 2023). En ese sentido, pueden destacarse

las siguientes caracteristicas:

a) Caracter personalisimo; la filiacion es una cualidad inherente a la persona,
inseparable de su identidad juridica y social. Determina elementos esenciales como el

nombre, los apellidos, la nacionalidad, las relaciones familiares y el sentido de pertenencia.
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En la doctrina reciente se sostiene que este caracter personalisimo se proyecta también
sobre el derecho a conocer el propio origen biolégico, como dimension inescindible de la

identidad personal (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025).

b) Caracter indisponible, irrenunciable e imprescriptible; la filiacién es una
institucion extra commercium: no puede ser objeto de renuncia, transaccion o disposicion
privada. Su proteccion no depende exclusivamente de la voluntad de los progenitores, sino
que responde a un interés superior de orden constitucional, particularmente cuando se
encuentra involucrado el derecho del nifio, nifia o adolescente a su identidad (Tribunal

Constitucional, doctrina reiterada; Alfaro Vasquez & Benites Mamani, 2024).

c) Proteccion reforzada por el orden publico; la regulacién de la filiacion se
encuentra atravesada por normas de orden publico, lo que restringe de manera significativa
la autonomia de la voluntad. Por ello, no es susceptible de conciliacion ni arbitraje en lo
sustancial, y requiere constatacion oficial mediante registros publicos idéneos. La doctrina
contemporanea resalta que este caracter se intensifica en los supuestos de TRHA, debido a

los riesgos de vulneracion del derecho a la identidad genética (Maslucan Ambrosio, 2025).

d) Tutela jurisdiccional y eventual reparacion del dafio; la afectacion ilegitima del
estado de filiacion puede generar responsabilidad civil, incluyendo dafios materiales y
morales. Investigaciones recientes sostienen que la privacion injustificada del
conocimiento del origen bioldgico puede configurar una forma de dafio a la identidad
personal, susceptible de reparacion (Condor Ampudia, 2022; Rodriguez-Cadilla Ponce,
2025)

e) Intervencion institucional del Estado, el Ministerio Publico y los o6rganos
jurisdiccionales tienen un rol activo en la determinacion y proteccion de la filiacion, no
solo como garantes del orden juridico, sino como defensores del interés superior del nifio.
Esta intervencion cobra especial relevancia en contextos de reproducciédn asistida, donde
el conflicto entre anonimato del donante y derecho a la identidad exige un control
constitucional reforzado (Varsi-Rospigliosi, 2024), la filiacion se configura hoy como una

institucion juridica de alta densidad constitucional, cuyo régimen debe interpretarse y
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actualizarse conforme a los principios de dignidad humana, identidad personal e interés

superior del nifio.

2.8.Tipos de filiacion

La doctrina contemporanea coincide en que las clasificaciones tradicionales de la
filiacion han experimentado una profunda transformacion, orientada a la eliminacion de
cualquier forma de discriminacion entre los hijos y al reconocimiento de una filiacién Unica
en cuanto a efectos juridicos, aunque diversa en sus fuentes de origen (Fernandez, 2022;
Varsi-Rospigliosi, 2023).

a) Sistemas que mantuvieron la distincion clasica; histéricamente, algunos
ordenamientos diferenciaron entre filiacion matrimonial (“legitima”) y extramatrimonial
(“ilegitima”), asignando consecuencias juridicas desiguales. Esta orientacion, propia de los
codigos civiles decimondnicos, ha sido ampliamente superada por su incompatibilidad con
el principio de igualdad y con los estandares internacionales de derechos humanos (Ruiz
Molleda, 2023).

b) Sistemas de equiparacion progresiva, otros ordenamientos, como el peruano
desde el Codigo Civil de 1984 y las Constituciones de 1979 y 1993, avanzaron hacia la
equiparacion de los derechos de todos los hijos, suprimiendo referencias al estado civil de
los padres y prohibiendo toda discriminacion por origen de filiacion. La doctrina reciente
destaca que esta equiparacion constituye un presupuesto indispensable para abordar los
desafios de la filiacion derivada de TRHA (Alfaro Vasquez & Benites Mamani, 2024).

¢) Tendencia a la filiacidn Unica

La tendencia dominante en el derecho comparado contemporaneo es la
consagracién de una Unica categoria de filiacion, con igualdad plena de efectos juridicos,
independientemente de si su origen es matrimonial, extramatrimonial, adoptivo o derivado
de técnicas de reproduccion asistida. Este modelo ha sido adoptado o reforzado en
legislaciones europeas y latinoamericanas, y es considerado coherente con el principio de
igualdad y el interés superior del nifio (OEA, 2025; Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro,
2025), en consecuencia, aunque doctrinalmente se siga utilizando la clasificacion entre

filiacién por naturaleza vy filiacion por adopcion —y dentro de la primera, matrimonial y
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extramatrimonial—, todas ellas producen los mismos efectos juridicos, sin jerarquias ni

discriminaciones (Maslucan Ambrosio, 2025).

2.8.1.1. Filiacion matrimonial

La filiacion matrimonial, historicamente denominada “legitima”, se originaba en el
matrimonio valido de los progenitores y conferia a los hijos un estatus privilegiado en el
Derecho Romano y en los sistemas civiles clasicos. No obstante, esta concepcion ha sido
profundamente reformulada.

En el derecho contemporaneo, la filiacidbn matrimonial se entiende como aquella
que surge respecto de hijos nacidos dentro de un matrimonio validamente celebrado, sin
que ello implique superioridad juridica frente a otras formas de filiacién. La doctrina actual
subraya que el matrimonio ya no constituye un elemento axioldgico determinante de la
filiacién, sino Unicamente uno de los posibles contextos juridicos de la parentalidad (Varsi-
Rospigliosi, 2022), se reconoce que la proteccion de la filiacion matrimonial —incluso en
casos de matrimonios nulos celebrados de buena fe— responde principalmente al interés
del hijo, y no a la preservacion formal del vinculo conyugal (Fernandez Sessarego, 2021;
Ruiz Molleda, 2023).

Desde esta perspectiva, la filiacion matrimonial debe ser interpretada de manera
armoénica con los principios constitucionales de igualdad, dignidad humana e interés
superior del nifio, evitando cualquier lectura que reproduzca esquemas morales o
discriminatorios incompatibles con el derecho de familia contemporaneo, especialmente
frente a los nuevos modelos parentales derivados de las técnicas de reproduccion humana

asistida.

a. Teoria de los hijos matrimoniales; tradicionalmente, la teoria de los hijos
matrimoniales vinculd la filiacién directamente al matrimonio de los progenitores,
considerando que el hijo nacido dentro de dicho vinculo adquiria automaticamente el
estatus de hijo matrimonial. Esta concepcion respondia a un modelo familiar patriarcal y
matrimonialista, hoy ampliamente cuestionado, la doctrina reciente sostiene que el
matrimonio ya no constituye el fundamento axioldgico de la filiacion, sino inicamente uno

de los contextos juridicos posibles de la parentalidad. Autores contemporaneos subrayan



29

que la filiacion debe explicarse desde el derecho a la identidad del hijo, y no desde la
proteccion institucional del matrimonio (Varsi-Rospigliosi, 2022; Fernandez Sessarego,
2021), esta teoria no desaparece, pero pierde centralidad normativa y se redefine como una
presuncion legal funcional, sujeta a control constitucional y probatorio.

b. Teoria de la concepcidn; sostiene que la filiacion matrimonial se determina por
el momento en que el hijo fue concebido, siempre que dicho acto haya ocurrido durante la
vigencia del matrimonio. Esta teoria prioriza el vinculo biol6gico y cronolédgico por encima
del dato formal del nacimiento, esta teoria es objeto de criticas por su insuficiencia frente
a las técnicas de reproduccion humana asistida, en las que la concepcion puede ocurrir
fuera del cuerpo de la mujer y en momentos juridicamente indeterminados (Varsi-
Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025), sigue siendo relevante como criterio interpretativo
en sistemas juridicos que conservan presunciones temporales de paternidad, siempre que
se la entienda como una presuncion relativa, y no como una verdad absoluta.

c. Teoria del nacimiento; establece que la filiacion matrimonial se define por el
hecho de que el hijo nazca durante la vigencia del matrimonio, con independencia del
momento de la concepcion. Su fortaleza radica en la seguridad juridica y en la facilidad
probatoria, la doctrina reconoce que esta teoria cumple una funcion de estabilidad familiar
y registral, pero advierte que puede entrar en tensién con el derecho a la identidad bioldgica
cuando se aplica de manera rigida (Ruiz Molleda, 2023; Alfaro Vasquez & Benites
Mamani, 2024), por esta razén sostiene que el nacimiento durante el matrimonio no debe

ser un criterio excluyente, sino una presuncion legal revisable judicialmente.

d. Teoria mixta; la mayoria de los ordenamientos civiles contemporaneos, incluido
el peruano, adoptan una teoria mixta, que combina elementos de la concepcion y del
nacimiento, ya que se expresa en normas que presumen la paternidad del marido tanto
respecto de los hijos nacidos durante el matrimonio como de aquellos nacidos dentro de un
plazo razonable posterior a su disolucion, la doctrina actual valora esta teoria por su
equilibrio entre seguridad juridica e interés del hijo, aunque advierte que debe interpretarse
conforme a los principios constitucionales de verdad bioldgica, identidad personal e interés
superior del nifio (Varsi-Rospigliosi, 2024).

Otras Teorias sobre la presuncién de paternidad matrimonial tenemos:
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e. Consideracion general contemporanea, las teorias clasicas sobre la presuncion de
paternidad matrimonial responden a contextos histéricos especificos. La doctrina actual
coincide en que ninguna de ellas, por si sola, explica adecuadamente la filiacion en el
derecho contemporéneo, pero su andlisis resulta atil para comprender el origen y la

evolucion de la presuncion legal.

f. Teoria de la accesion; es la raiz patrimonialista, concebia al hijo como una suerte
de “fruto” de la relacion de dominio del marido sobre la esposa. La doctrina contemporanea
la considera abiertamente incompatible con los principios de dignidad humana, igualdad
de género y autonomia personal (Fernandez Sessarego, 2021)

g. Teoria de la presuncion de fidelidad de la esposa, se fundamenta en la presuncion
moral de fidelidad femenina, esta teoria ha sido duramente cuestionada por reproducir
estereotipos de género. La doctrina reciente sostiene que el derecho no puede fundar
presunciones juridicas en presupuestos morales o sexistas (Ruiz Molleda, 2023), en el
derecho contemporaneo, esta teoria se considera implicitamente derogada por el principio
de igualdad.

h. Teoria de la cohabitacion exclusiva, vincula la paternidad a la convivencia
marital y a la exclusividad sexual de los conyuges. Aungque mantiene cierto valor practico
como indicio probatorio, la doctrina moderna advierte que la cohabitacion no garantiza ni
excluye la paternidad biologica, especialmente en contextos de separacion de hecho o

reproduccion asistida (Maslucan Ambrosio, 2025).

i. Teoria de la vigilancia del marido, atribuye la paternidad como consecuencia del
control marital, es considerada hoy abiertamente inconstitucional, por vulnerar la igualdad
entre los cényuges y la autonomia personal de la mujer (Alfaro Vasquez & Benites
Mamani, 2024).

j. Teoria de la “admision anticipada” del hijo, vincula la paternidad a la aceptacion
implicita derivada del matrimonio, ha sido resignificada por la doctrina contemporanea.
Hoy se la relaciona con la voluntad procreacional, especialmente en los supuestos de
reproduccion asistida, donde la paternidad se funda mas en la intencion que en la biologia
(Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025).
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k. Teoria conceptualista o formalista, sostiene que la paternidad deriva del estatus
juridico registrado. La doctrina reciente reconoce su utilidad para la seguridad juridica,
pero advierte que el registro civil no puede prevalecer de manera absoluta sobre el derecho
a la identidad bioldgica cuando existen pruebas cientificas concluyentes (Condor Ampudia,
2022).

I. Teoria del derecho a la identidad personal, sostiene que la filiacion debe
determinarse priorizando el derecho fundamental a la identidad, que incluye el origen
bioldgico, genético y social. Es una de las teorias méas influyentes en la doctrina

contemporanea (Fernandez Sessarego, 2021; Varsi-Rospigliosi, 2022).

m. Teoria de la verdad bioldgica mitigada, reconoce la importancia de la verdad
genética, pero admite excepciones cuando su revelacion afecta gravemente el interés
superior del nifio. Es especialmente relevante en casos de posesion constante de estado y
TRHA (Maslucan Ambrosio, 2025).

n. Teoria de la voluntad procreacional, fundamental para la investigacion. Afirma
que la filiacion se basa en la intencion libre y consciente de asumir la parentalidad, incluso
sin vinculo genético. Ha sido ampliamente desarrollada en el contexto de reproduccion
asistida (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025).

Determinacion de la maternidad: partus sequitur ventrem, la determinacion de la
maternidad continGa rigiéndose por el principio partus sequitur ventrem. No obstante, la
doctrina reciente advierte que este principio enfrenta tensiones en casos de gestacion por
sustitucion, lo que exige una reinterpretacion constitucional centrada en la identidad del

nifio y la voluntad procreacional (Varsi-Rospigliosi, 2024)

Finalmente podemos sefialar que las teorias presentadas previamente podemos
realizar un analisis contemporaneo que demuestra que las teorias clasicas sobre filiacién
matrimonial y presuncion de paternidad ya no pueden aplicarse de manera acritica, sino
que deben reinterpretarse a la luz de los derechos fundamentales, la igualdad de género y

los avances cientificos.
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2.8.1.2. Filiacion extramatrimonial

La filiacion extramatrimonial ha experimentado una transformacion profunda en el
derecho contemporédneo. La doctrina actual coincide en que la antigua denominacion de
“ilegitima” carece de sustento juridico y constitucional, al haber sido superada por el
principio de igualdad y no discriminacion entre los hijos, reconocido en instrumentos
internacionales y en los textos constitucionales modernos, algunos autores recientes
sostienen que la distincion historica entre filiacion matrimonial y extramatrimonial
respondio a criterios morales, religiosos y de control social, incompatibles con el
paradigma de derechos humanos vigente (Varsi-Rospigliosi, 2022; Ruiz Molleda, 2023).
En la actualidad, la filiacion extramatrimonial se define exclusivamente por la ausencia de
vinculo matrimonial entre los progenitores, sin que ello afecte los derechos personales o
patrimoniales del hijo, la legislacion peruana, en concordancia con esta tendencia, reconoce
que todos los hijos tienen iguales derechos, eliminando cualquier diferenciacion juridica
sustantiva entre filiaciones por razon del estado civil de los padres.

Determinacion de la maternidad extramatrimonial, el principio clasico mater
semper certa est continda siendo la regla general para la determinacion de la maternidad.
Sin embargo, la doctrina contemporanea advierte que este principio ya no es absoluto,
especialmente frente a fendmenos como la gestacion por sustitucion y las técnicas de
reproduccion humana asistida, en casos de controversia, error registral o ausencia de
certeza factica, la maternidad puede y debe ser determinada mediante pruebas cientificas,
particularmente genéticas, siempre bajo control judicial y respetando el derecho a la

intimidad genética (Maslucan Ambrosio, 2025).

Determinacion de la paternidad extramatrimonial y prueba genética, no opera
ninguna presuncion legal de paternidad. Por ello, el desarrollo cientifico ha sido decisivo.
La prueba de ADN es hoy considerada el medio probatorio por excelencia, con un grado
de certeza préacticamente absoluto, la doctrina reciente enfatiza que el uso de pruebas
genéticas no solo responde a una necesidad probatoria, sino que constituye una
manifestacién del derecho fundamental a la identidad personal y genética (Fernandez
Sessarego, 2021; Condor Ampudia, 2022), en este sentido, la paternidad extramatrimonial
puede establecerse: por reconocimiento voluntario, o por sentencia judicial fundada,

principalmente, en prueba genética.
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Evaluacion critica del proceso de filiacion regulado por la Ley N.° 28457, la
doctrina contemporanea ha sido especialmente critica con el procedimiento establecido por
la Ley N.° 28457. Si bien se reconoce su finalidad de celeridad procesal y tutela efectiva
del derecho del nifio, se advierte que el modelo presenta serias tensiones con el derecho de
defensa y el debido proceso, los autores recientes sostienen que este procedimiento
configura una modalidad atipica de proceso monitorio, inapropiada para pretensiones de
naturaleza constitutiva y personalisima, como la filiacion (Alfaro Vasquez & Benites
Mamani, 2024), la exigencia casi obligatoria de la prueba genética y la limitacion de
contradiccion procesal han generado un debate actual sobre la necesidad de reformar el
procedimiento, equilibrando eficacia con garantias constitucionales.

Filiacion adoptiva: enfoque contemporaneo, es hoy comprendida no como una
ficcion juridica, sino como una institucién de proteccién integral del nifio, fundada en el
interés superior y en el derecho a vivir en familia, la doctrina reciente subraya que la
adopcion produce plenos efectos filiatorios, equiparables a los de la filiacion por
naturaleza, aunque reconoce una tension relevante: el derecho del adoptado a conocer su
origen bioldgico (Varsi-Rospigliosi, 2024), esta tension resulta especialmente relevante
para tu investigacion, pues conecta directamente con el derecho a la identidad y con los

debates actuales sobre acceso a informacion genética.

Importancia y efectos juridicos de la filiacion, la filiacion constituye una de las
instituciones estructurales del Derecho de Familia, pues de ella derivan derechos
fundamentales como: derecho al nombre, parentesco, alimentos, patria potestad,
nacionalidad, y derechos sucesorios, la doctrina 2021-2025 enfatiza que estos efectos no
pueden condicionarse al tipo de filiacion, ya que ello vulneraria el principio de igualdad y
el derecho a la identidad del nifio (Ruiz Molleda, 2023).

Derecho a conocer el verdadero origen bioldgico, la doctrina contemporéanea
reconoce de forma cada vez mas sélida que el derecho a conocer el propio origen bioldgico
forma parte del contenido esencial del derecho a la identidad personal, este derecho cumple
una doble funcién: material, al permitir el acceso a derechos patrimoniales y asistenciales;
existencial, al contribuir al libre desarrollo de la personalidad y a la construccion de la

identidad psiquica y social.
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En el contexto de la adopcidn y, especialmente, de las técnicas de reproduccion
humana asistida con donacién de gametos, la doctrina reciente plantea la necesidad de
modelos de acceso progresivo, razonable y ponderado a la informacion genética, evitando
tanto el anonimato absoluto como la revelacion indiscriminada (Varsi-Rospigliosi &
Valdivia Fierro, 2025).

Derecho a la identidad genética e intimidad genética, el derecho a la identidad
genética se vincula directamente con el derecho a la intimidad, pero no se confunde con él.
La doctrina actual distingue entre: proteccion de la informacion genética frente a terceros,
y derecho del propio individuo a acceder a su informacién genética, autores recientes
sostienen que el derecho a la intimidad genética no puede utilizarse para negar al hijo el
conocimiento de su origen, sino que debe operar como limite frente a usos abusivos por
parte del Estado o de particulares (Fernandez Sessarego, 2021; Maslucan Ambrosio, 2025).

A pesar de estos dos Ultimos supuestos, nuestro legislador ha establecido que en
caso de los hijos que no estén bajo la patria potestad de uno de sus padres, éste mantiene el
derecho las relaciones personales propias, ello acorde a lo expuesto en el articulo 422° del

cuerpo legal anteriormente citado. (Rodriguez & Ponce, 1997, p. 194)

2.9.El procedimiento de filiacion antes de la entrada en vigencia de la Ley N.° 28457

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N.° 28457, el proceso de determinacion
judicial de la paternidad extramatrimonial en el Per( se encontraba marcado por una
evidente tensién entre la celeridad procesal y el respeto de las garantias del debido proceso,
especialmente el derecho de defensa y el principio de contradiccién. La doctrina reciente
ha retomado este debate, sefialando que la filiacion, al tratarse de un derecho fundamental
vinculado a la identidad personal, no puede ser sometida a esquemas procesales disefiados
originariamente para pretensiones patrimoniales, Monroy Galvez (2021) advierte que la
utilizacion de procedimientos sumarios 0 monitorios en materia de estado civil implica un
riesgo estructural de desnaturalizacién del proceso jurisdiccional, pues se traslada una
I6gica de eficiencia econdmica a &mbitos donde estan en juego derechos personalisimos e

indisponibles.
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29.1.1. Proceso monitorio

El proceso monitorio, cuya genesis se remonta a la Edad Media en la Peninsula
Italica, surgio como respuesta a la necesidad de contar con un mecanismo rapido para la
tutela del crédito. En la doctrina procesal contemporanea se mantiene su conceptualizacion
como un procedimiento especial, simplificado y de cognicion limitada, cuyo objetivo
principal es la obtencion expedita de un titulo ejecutivo, condicionado a la eventual
oposicion del demandado, Taruffo (2021) sefiala que el rasgo distintivo del proceso
monitorio es la inversion de la iniciativa contradictoria, trasladando al demandado la carga
de activar el contradictorio. No obstante, el propio autor enfatiza que esta técnica solo

resulta legitima cuando se aplica a derechos disponibles y de contenido patrimonial.

En la misma linea, Chiarloni (2022) precisa que el proceso monitorio no esta
disefiado para resolver conflictos complejos ni para declarar o constituir derechos
fundamentales, ya que su estructura prescinde de una fase probatoria plena y de un
contradictorio efectivo desde el inicio.

Etapas del proceso monitorio y su incompatibilidad con la filiacion. - La

doctrina procesal sigue identificando tres fases en el proceso monitorio:

a. Fase inicial unilateral, sin intervencion del demandado.
b. Fase de oposicidn, donde se habilita el contradictorio.
C. Fase de consolidacion o conversidn, segln exista 0 no oposicion.

Peyrano (2021) advierte que este disefio resulta problematico cuando se traslada a
procesos de filiacion, ya que el silencio o la inactividad del demandado no puede
equipararse validamente a una aceptacion téacita en asuntos que comprometen el estado
civil de las personas, critica contemporanea a la aplicacion del modelo monitorio en la Ley
N.° 28457 introdujo un procedimiento que, si bien se inspira en la l6gica monitoria, se
aparta de sus categorias clasicas, configurando un modelo hibrido que ha sido objeto de

severas criticas en la doctrina reciente.

Espinoza Espinoza (2022) sostiene que el proceso regulado por la Ley N.° 28457
presenta caracteristicas propias de un monitorio puro, en la medida en que la sola
afirmacion del demandante es suficiente para generar un mandato judicial de filiacion. No

obstante, a diferencia del monitorio tradicional, la oposicion del demandado no anula
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automaticamente el mandato, sino que queda supeditada a la realizacion obligatoria de una
prueba de ADN, desde una perspectiva constitucional, Landa Arroyo (2023) sefiala que
este disefio procesal plantea serias dudas de compatibilidad con el derecho al debido
proceso, pues restringe de manera desproporcionada el derecho de defensa del demandado,
al impedirle cuestionar la relacion procesal, ofrecer libremente medios probatorios o

formular alegaciones sustantivas mas alla del resultado de la prueba genética.

Asimismo, Carbonell Sanchez (2024) enfatiza que la prueba de ADN, aun siendo
altamente fiable, no puede convertirse en una prueba absoluta, ni justificar la supresion de
otras garantias procesales, ya que el proceso de filiacion no se agota en la determinacion
bioldgica, sino que involucra dimensiones juridicas, sociales y personales, la filiacion como
materia incompatible con procesos de cognicion limitada, la doctrina reciente es
practicamente unanime en afirmar que los procesos de filiacion requieren un proceso de
cognicion plena, con posibilidad de debate probatorio amplio y control judicial efectivo.
En este sentido, Varsi Rospigliosi (2023) sostiene que la filiacion, al ser un derecho
personalisimo e indisponible, no puede resolverse legitimamente mediante esquemas
procesales abreviados que sacrifiquen el contradictorio en aras de la celeridad, Ferrero
Costa (2025) advierte que la eficiencia procesal no puede justificar la emision de sentencias
con efectos de cosa juzgada material basadas en presunciones procesales o en la inactividad
de una de las partes, pues ello compromete la legitimidad del sistema de justicia y la

seguridad juridica.
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2.9.1.2. Filiacion adoptiva

Si bien la filiacion, en su concepcion clasica, se sustenta en el hecho bioldgico de
la procreacion, la doctrina contemporanea reconoce que la ausencia de dicho vinculo
genético no impide la construccion de una relacién juridica paterno-filial plena, equivalente
en efectos y proteccion. Esta finalidad se materializa a través de la filiacion adoptiva, la
cual responde a una logica de proteccion integral del nifio, nifia y adolescente, mas que a
la satisfaccion de un interés adulto, Varsi Rospigliosi (2021) sostiene que la adopcion
constituye una forma autonoma de filiacion juridica, fundada en el principio de interés
superior del nifio y en el derecho a vivir y desarrollarse en una familia, conforme a los

estandares internacionales de derechos humanos.

Aunque el Cédigo Civil peruano no define expresamente la adopcion, su articulo
377° establece que mediante ella el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante,
extinguiéndose los vinculos con su familia consanguinea. Esta configuracién normativa ha
sido interpretada por la doctrina reciente como una equiparacion plena de efectos juridicos
entre la filiacion adoptiva y la filiacion por naturaleza, Landa Arroyo (2022) enfatiza que
la adopcion no debe ser concebida como una filiacion “subsidiaria” o de menor jerarquia,
sino como una manifestacion legitima del derecho a la identidad familiar y a la proteccion
del desarrollo integral del menor.

2.9.1.3. Importancia de la filiacién

La filiacion constituye una de las relaciones juridicas mas trascendentes del
Derecho de Familia, en tanto articula dimensiones personales, familiares y sociales. La
doctrina actual reafirma que la filiacién no solo determina derechos y deberes entre padres
e hijos, sino que estructura la identidad juridica de la persona, Fernandez Sessarego (2021)
sostiene que la filiacion es un elemento constitutivo del proyecto de vida de la persona,
pues incide directamente en su identidad personal, su pertenencia familiar y su insercion
social.

Carbonell Sanchez (2023) destaca que la regulacion de la filiacion responde a una
finalidad de orden publico constitucional, razon por la cual el legislador debe establecer

mecanismos normativos y procesales reforzados que garanticen su efectiva proteccion,
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especialmente cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad, como los nifios

y adolescentes.

29.14. Efectos de la filiacion

La filiacion, ya sea por naturaleza o por adopcion, genera una pluralidad de efectos
juridicos que trascienden el parentesco consanguineo. La doctrina reciente coincide en que
la filiacion activa un haz de derechos fundamentales y deberes juridicos que estructuran el
sistema familiar, Espinoza Espinoza (2022), los efectos de la filiacion comprenden, entre
otros, el derecho al nombre, el parentesco, los derechos alimentarios, la patria potestad, la
nacionalidad y los derechos sucesorios, todos ellos protegidos por el bloque de
constitucionalidad, Morales Godo (2024) subraya que la filiacion constituye el presupuesto
juridico indispensable para el ejercicio de multiples derechos civiles, por lo que cualquier
afectacion o incertidumbre en su determinacion genera un impacto sistémico en la

seguridad juridica.

2.9.15. La filiacion y su relacion con el derecho al nombre

El derecho al nombre, reconocido en el articulo 19° del Codigo Civil peruano, ha
sido reinterpretado por la doctrina contemporadnea como un derecho fundamental
estrechamente vinculado a la identidad personal. En este contexto, la filiaciébn cumple un
rol determinante en la configuracién del nombre y los apellidos de la persona, Varsi
Rospigliosi (2022) sefiala que el nombre no es solo un elemento de identificacion registral,
sino un componente esencial de la dignidad humana, cuya determinacion debe responder a
criterios de igualdad y no discriminacién entre los distintos tipos de filiacion, Pérez
Velasquez (2023) advierte que las nuevas formas de filiacion, particularmente aquellas
derivadas de técnicas de reproduccion humana asistida y de la adopcidn, exigen una lectura
flexible del derecho al nombre, orientada a garantizar el interés superior del nifio y su

derecho a la identidad.
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2.9.1.6. La filiacion y el parentesco

El ordenamiento juridico peruano reconoce el parentesco consanguineo y el
parentesco por adopcion como categorias juridicas derivadas directamente de la filiacion.
La doctrina reciente ha reafirmado que ambas formas de parentesco producen efectos
juridicos equivalentes, sin jerarquias ni diferenciaciones, Ferrero Costa (2021) sostiene que
el parentesco por adopcion debe ser entendido como una ficcion juridica plena, cuya
finalidad es reproducir integramente los efectos del parentesco consanguineo, garantizando
la igualdad de derechos entre los hijos, Vega Vega (2024) destaca que cualquier
diferenciacion normativa entre parentesco bioldgico y adoptivo resulta incompatible con el

principio de igualdad y con la prohibicion de discriminacion por origen familiar.

2.9.1.7. La filiacion y el derecho de alimentos

El derecho de alimentos constituye una de las manifestaciones méas relevantes de
los efectos juridicos de la filiacion. La doctrina actual coincide en que este derecho tiene

una naturaleza fundamental, irrenunciable y de orden publico.

Peyrano (2022) sostiene que la obligacion alimentaria no puede entenderse
Unicamente desde una perspectiva patrimonial, sino como un deber juridico derivado de la
solidaridad familiar y de la proteccién de la dignidad humana, en el ambito de la nifiez y
adolescencia, Belaunde Moreyra (2023) resalta que la filiacion es el presupuesto
indispensable para activar la tutela reforzada del derecho de alimentos, en concordancia

con el interés superior del nifio y los estandares internacionales de proteccion.
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2.9.1.8. La patria potestad y su relacion con la filiacion

La patria potestad constituye una institucion juridica inseparable de la filiacion, en
tanto atribuye a los padres el deber-derecho de cuidado, representacion y administracion
de los bienes de los hijos menores de edad, la doctrina reciente ha subrayado que la patria
potestad no es un derecho absoluto de los padres, sino una funcion de proteccion orientada
al bienestar del hijo. Asi, Landa Arroyo (2021) sostiene que su ejercicio debe interpretarse
siempre a la luz del principio del interés superior del nifio, Varsi Rospigliosi (2024)
advierte que las transformaciones familiares contemporaneas obligan a reinterpretar la
patria potestad en clave de corresponsabilidad parental, sin que la filiacion matrimonial o

extramatrimonial genere diferencias en su ejercicio.

2.9.1.9. La nacionalidad y su relacion con la filiacion

La nacionalidad, reconocida constitucionalmente, se encuentra intimamente ligada
a la determinacion de la filiacion. La doctrina reciente destaca que la filiacion cumple una
funcién constitutiva del estatus juridico de ciudadano, Lépez de la Vega (2021) sostiene
que la filiacién actia como un nexo juridico entre la persona y el Estado, permitiendo el
ejercicio pleno de los derechos politicos y civiles, desde los derechos humanos, Castillo
Freyre (2023) advierte que los vacios en la determinacion de la filiacion pueden generar
situaciones de apatridia o exclusion juridica, especialmente en contextos de filiacion no

tradicional.

2.9.1.10. Los 6rdenes sucesorios derivados de la filiacion

La doctrina contemporanea reafirma que la filiacion constituye el eje estructurante
del Derecho de Sucesiones. Espinoza Espinoza (2021) sefiala que la igualdad sucesoria
entre los hijos no es solo una opcion legislativa, sino una exigencia constitucional derivada
del principio de dignidad humana, Fernandez Sessarego (2022) enfatiza que cualquier
diferenciacion sucesoria basada en el origen de la filiacion resulta incompatible con el
modelo constitucional vigente.

Finalmente, Varsi Rospigliosi (2023) advierte que los nuevos escenarios de

filiacién, especialmente los derivados de las técnicas de reproduccion humana asistida
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exigen una revision sistematica del régimen sucesorio, sin afectar la igualdad de derechos

entre los hijos

2.10. Derecho a conocer el verdadero origen bioldgico

La filiacion, en su concepcion mas profunda, encuentra su fundamento en el vinculo
bioldgico que une a progenitores e hijos. Dicho vinculo no solo responde a una realidad
genética, sino que constituye un elemento estructural de la identidad personal, al conectar
al individuo con sus ancestros y descendientes. Si bien la socializacion, la voluntad
procreacional y la filiacion adoptiva cumplen un rol relevante en los modelos familiares
contemporaneos, no puede desconocerse que la generacion de vida y la transmision
genética poseen una trascendencia juridica, psicolégica y social innegable, la doctrina
reciente ha enfatizado que el desconocimiento del origen bioldgico puede generar impactos
significativos en el desarrollo psicoemocional de la persona, especialmente en contextos
de infertilidad, adopcion o reproduccién humana asistida. En este sentido, Varsi
Rospigliosi (2021) sostiene que el derecho a conocer el origen biolégico constituye una
manifestacion directa del derecho fundamental a la identidad, reconocido tanto a nivel

constitucional como convencional.

Tal como lo sefialaba tempranamente Miranda, el legislador, al regular las
presunciones de filiacion, su investigacion o su impugnacion, ha recurrido constantemente
a criterios de identificacidon genética entre padres e hijos. Esta linea se mantiene vigente,
pues la incorporacién de la prueba de ADN como elemento central en los procesos de
filiacion confirma que el ordenamiento juridico continta atribuyendo un valor probatorio
preeminente a la verdad bioldgica, Landa Arroyo (2022) afirma que el derecho a conocer
el verdadero origen bioldgico debe ser entendido como un derecho de la personalidad, en
tanto permite al individuo construir su identidad, su historia personal y su proyecto de vida.
Reconocer este derecho implica admitir la facultad de toda persona de acudir a los érganos
jurisdiccionales para investigar, reclamar o impugnar su filiacién, con el objetivo de
alcanzar la verdad bioldgica.

Este reconocimiento genera consecuencias juridicas relevantes. Por un lado, una
vez determinada la filiacion verdadera, se activan todos los efectos juridicos derivados de

ella, tanto de caracter extrapatrimonial —como el derecho al nombre, la identidad y las
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relaciones familiares como patrimonial alimentos, herencia y demas derechos sucesorio, se
habilita la posibilidad de impugnar una filiacién previamente determinada cuando esta no
se corresponde con la realidad genética, en los supuestos de adopcion o de filiacion
derivada de técnicas de reproduccion humana asistida con donacion de gametos, la doctrina
actual reconoce que el derecho a conocer el origen bioldgico no implica necesariamente la
alteracion del vinculo juridico filial, sino el acceso a informacion relevante sobre los
origenes genéticos, bajo pardmetros de confidencialidad y proporcionalidad. Asi,
Carbonell Sanchez (2023) sostiene que el acceso a esta informacion debe armonizarse con

otros derechos fundamentales, como la intimidad y la seguridad juridica.

En definitiva, reconocer el derecho a conocer el verdadero origen biolégico
contribuye a la dignificacion de la persona y al libre desarrollo de su personalidad, tanto
desde una dimension material como espiritual. Material, en tanto permite el ejercicio de
derechos econdmicos y asistenciales derivados de la filiacion; y espiritual, porque fortalece
la identidad personal, el sentido de pertenencia familiar y la estabilidad emocional del

individuo.

2.11. Derecho a la identidad genética

El ser humano posee una esfera interna intima y reservada que constituye el ntcleo
de su personalidad. Esta esfera comprende aspectos personales, familiares, sociales y
bioldgicos que son exclusivos de cada individuo y cuya proteccidn resulta esencial para la
dignidad humana. En este contexto, el derecho a la identidad genética se configura como
una proyeccion especifica del derecho fundamental a la intimidad, la doctrina
contemporanea parte del analisis del derecho a la intimidad en sentido amplio, entendido
como la facultad de toda persona de mantener reservada su vida privada y de controlar la
informacion que le concierne. Varsi Rospigliosi (2022) define este derecho como la
posibilidad de vivir libre de intromisiones indebidas, ejerciendo un control efectivo sobre
los datos personales, pensamientos, experiencias y caracteristicas bioldgicas que
conforman la identidad individual, lo que se vincula directamente con el principio de

autodeterminacioén informativa.
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El derecho a la intimidad abarca diversas dimensiones: la vida interior, la vida
familiar, las relaciones sociales, las comunicaciones, la imagen y la voz. En la actualidad,
esta proteccion se extiende necesariamente a la informacion genética, debido a su caracter
altamente sensible. Datos relativos a la forma de concepcion, resultados de pruebas
genéticas o intervenciones médicas afectan directamente la esfera mas intima de la persona
y, por tanto, deben gozar de un nivel reforzado de proteccion, desde esta perspectiva, la
estructura biogenética de un individuo constituye uno de los elementos méas personales y
esenciales de su identidad. Pérez Velasquez (2024) sostiene que el genoma humano no solo
identifica bioldgicamente a la persona, sino que también puede revelar informacion sobre
su salud presente y futura, lo que justifica la necesidad de reconocer un derecho especifico

a la intimidad genética.

El derecho a la intimidad genética puede definirse, siguiendo a Varsi Rospigliosi
(2023), como la facultad del sujeto de derecho de preservar su bioautonomia interna frente
a intromisiones externas, restringiendo el acceso, uso y difusion de su informacion genética
bajo el denominado principio de opacidad. EI patrimonio genético es Unico, irrepetible y
estrictamente personal, por lo que su proteccion resulta indispensable para garantizar la
dignidad y la libertad individual, el analisis del ADN, si bien constituye una herramienta
cientifica de enorme utilidad para la determinacién de la filiacién y la proteccién de otros
derechos, implica una injerencia directa en la intimidad genética. Por ello, Morales Godo
(2022) advierte que su utilizacion debe estar sujeta a limites claros, definidos por la ley y
orientados por criterios de necesidad, proporcionalidad y finalidad legitima.

El impacto del uso de la informacién genética dependera de la responsabilidad con
la que actlen las autoridades, los profesionales de la salud y los propios interesados, en
consecuencia, resulta imprescindible establecer un marco normativo que regule el acceso,
tratamiento y conservacion de los datos genéticos, garantizando que su utilizacidn responda
al bienestar del individuo y no a intereses ajenos o discriminatorios, el derecho a la
identidad genética se erige como un derecho fundamental emergente, estrechamente
vinculado a la intimidad, la identidad personal y la dignidad humana, cuyo reconocimiento
y proteccidn resultan indispensables en el contexto del desarrollo cientifico y tecnoldgico

contemporaneo.
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Al abordar el derecho de confidencialidad y el uso de la informacion genética, Paula
Kokkonen, citada por el jurista Enrique Varsi, desarrolla su andlisis a partir de tres
recomendaciones fundamentales del Consejo de Europa, las cuales constituyen un marco
normativo de referencia para la proteccion de los datos genéticos y la salvaguarda de la
dignidad humana, la primera recomendacion se refiere al tratamiento de los datos
personales en el ambito de la deteccion genética, el diagnostico prenatal y el asesoramiento
genético. En este contexto, se establece que la recoleccion, el procesamiento y el
almacenamiento de datos genéticos solo pueden realizarse con fines estrictamente
vinculados a la asistencia médica, el diagnostico y la prevencion de enfermedades, asi
como para investigaciones directamente relacionadas con la atencién sanitaria. Se reconoce
que los datos de salud deben ser accesibles exclusivamente para la persona interesada, y
que la informacion genética que afecte a uno de los miembros de la pareja no puede ser
comunicada al otro sin su consentimiento expreso. Asimismo, esta recomendacion prohibe
de manera categorica la realizacion de pruebas genéticas con fines exclusivamente
investigativos, reforzando el principio de finalidad y la proteccion de la intimidad personal.
La segunda recomendacion se centra en la realizacion de pruebas y deteccion genética
con propositos de atencion médica, bajo el eje de la proteccion de datos y el secreto
profesional. Su finalidad es proteger al individuo frente a eventuales requerimientos de
terceros interesados en acceder a informacion genética confidencial. Para ello, se exige una
confidencialidad estricta y la existencia de una normativa clara que impida el uso indebido
de estos datos. No obstante, se contempla una excepcion limitada y justificada: cuando
exista un riesgo genético grave para otros miembros de la familia que pueda afectar
significativamente su salud o la de sus futuros descendientes. En estos supuestos, el
levantamiento parcial de la confidencialidad debe responder a criterios de necesidad,
proporcionalidad y proteccidn del interés superior de la persona potencialmente afectada.
La tercera recomendacion aborda el uso de las pruebas de ADN en el ambito de la justicia
penal, particularmente para la identificacion de sospechosos durante la investigacion y el
juzgamiento de delitos. Se establece de manera expresa que las muestras bioldgicas
obtenidas con fines judiciales no deben ser utilizadas para propésitos distintos a aquellos
que justificaron su recoleccién. Si bien se admite el uso de muestras de ADN para fines
estadisticos o de investigacion cientifica, ello solo es valido cuando resulte imposible
identificar a la persona de la cual provienen los datos, esta recomendacion responde a la

preocupacion social respecto del uso indebido de la informacion genética y subraya la
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necesidad de contar con una legislacion especifica que garantice la proteccion,
confidencialidad y uso legitimo de los datos genéticos de personas identificables, tanto en
el ambito penal como en otros contextos, estas recomendaciones consolidan una vision
garantista del derecho a la intimidad genética, al reconocer que la informacion genética
constituye una categoria especialmente sensible de datos personales, cuyo tratamiento
exige limites estrictos, controles normativos efectivos y una proteccion reforzada frente a

posibles abusos.

2.12. Origen bioldgico

Para analizar los derechos propios del nifio —en particular, el derecho a conocer su
propio origen bioldgico— resulta indispensable partir de una vision integral de la persona
humana. Dicha aproximacion se ve actualmente tensionada por diversos reduccionismos
antropolégicos que fragmentan la comprension del ser humano y condicionan la forma en
que el Derecho aborda su proteccion juridica, en efecto, como advierten Ballesteros y
Aparisi (2011), en la sociedad contemporanea predominan enfoques reductivos tales como:
el dualismo, que sobredimensiona la autoconciencia y la capacidad de eleccion; el
utilitarismo, que enfatiza la aptitud para el goce sensible o la utilidad social; y la
sociobiologia, que circunscribe el valor de la persona a su estado de salud o funcionalidad
bioldgica. Estas perspectivas, al aislar determinados atributos, terminan por debilitar la
nocidn de persona como una unidad ontoldgica, relacional y digna en si misma, el analisis
del origen bioldgico no puede limitarse a una dimension meramente genética o tecnica,
sino que debe ser comprendido como un elemento estructural de la identidad personal,
estrechamente vinculado con la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad y
el interés superior del nifio. Asi, reflexionar sobre el origen bioldgico implica, de manera
indirecta, refutar los reduccionismos mencionados y reafirmar una concepcion del ser

humano como fin en si mismo y no como medio.

2.13. La dignidad de la persona humana

La dignidad humana constituye el fundamento axioldgico del ordenamiento juridico

y el punto de partida para la comprensién de los derechos fundamentales. Segln Herrera
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(2012), la dignidad alude a aquello que es excelente y merecedor de respeto; por ello,
cuando se habla de dignidad humana, se hace referencia a la cualidad inherente que posee
todo ser humano por el solo hecho de serlo, esta nocion se encuentra intrinsecamente
vinculada al concepto de persona humana. En funcidn de la concepcion que se adopte sobre
la persona, se configura también el alcance de la dignidad. Desde la perspectiva kantiana,
solo serian personas aquellos seres humanos dotados de autonomia racional o reconocidos
como tales mediante el consenso social, de modo que la dignidad se reserva exclusivamente
a quienes cumplen dicho estandar. De forma similar, la concepcidn constructivista de John
Rawls sostiene que el estatus de persona como sujeto de derechos no deriva de la naturaleza
humana, sino del consenso normativo, excluyendo a quienes no retunan determinadas
capacidades como la conciencia o la interaccion social, el modelo clésico o personalista
sostiene que todo ser humano es persona desde su existencia misma, y por tanto, portador
de una dignidad intrinseca e incondicionada, la vida humana no es concebida como un
valor otorgado por el Derecho o por el consenso, sino como un don originario que, una vez
recibido, se transforma en un derecho exigible frente a los demas. Esta dignidad ontoldgica
constituye la raiz y el fundamento altimo de los derechos y deberes fundamentales, incluido

el derecho a la identidad y al conocimiento del propio origen biolégico.

2.14. El concebido o nascituro en el ordenamiento juridico peruano: ¢persona vs.

sujeto de derecho?

Para determinar el estatus juridico del concebido o nascituro en el ordenamiento
peruano, resulta necesario partir de su conceptualizacién. Segin Miranda (1984), el
concebido es el ser humano por nacer, originado a partir de la fecundacién del 6vulo
femenino por el espermatozoide masculino, que se desarrolla en el seno materno,
Fernandez (1999) sostiene que el sujeto de derecho es aquel ente al cual el ordenamiento
juridico reconoce derechos y deberes. En este sentido, el Gnico ente que cumple plenamente
con dicha definicion es el ser humano, tanto antes como después del nacimiento. La
normatividad juridica, por tanto, se encuentra necesariamente vinculada a la existencia
humana y a sus relaciones sociales, el término sujeto de derecho tiene un caracter amplio
y comprensivo, pues abarca todas las manifestaciones de la vida humana como dimension
esencial de lo juridico. Asi, todo ser humano incluido el concebido es sujeto de derecho

por el solo hecho de existir, siendo titular de los derechos reconocidos por la Constitucion,



a7

aun cuando su ejercicio pueda encontrarse condicionado a determinados presupuestos

legales.

2.15. Autonomia genética

El desarrollo de la biomedicina y de las ciencias genéticas ha dado lugar al
reconocimiento de derechos derivados del derecho a la intimidad, que se expresan como
manifestaciones de la autonomia personal. En este contexto surge la nocion de autonomia
genética, entendida como la facultad del individuo para decidir sobre el acceso,
conocimiento y uso de la informacidn relativa a su propio genoma, implica el derecho de
toda persona a decidir si desea ser informada o no sobre los resultados de un examen
genético y sus eventuales consecuencias. Dicho principio ha sido reconocido en
instrumentos internacionales como la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos, de la cual se derivan dos derechos fundamentales: el derecho a

saber y el derecho a no saber.

a) Derecho a saber

Seguln Varsi (2004), el interés primordial del individuo radica en conocer su propio
patrimonio genético, entendido como parte esencial de su identidad bioldgica. Este derecho
faculta a la persona a acceder a la informacion personal que se encuentre bajo custodia de
profesionales de la salud o de autoridades publicas, siempre con las debidas garantias de
confidencialidad y proteccion de datos, se fundamenta en el principio de transparencia con
divulgacion restringida, permitiendo al individuo tomar decisiones informadas respecto de
su salud, su proyecto de vida y, eventualmente, su reproduccién. No obstante, el deber de
informacidn del profesional de la salud debe evaluarse en funcion de la relevancia clinica

del hallazgo genético y de su impacto real en la vida del paciente.
b) Derecho a no saber
Como contrapartida del derecho a saber, se reconoce el derecho a no saber, que

permite al individuo optar por no conocer determinada informacion genética cuando su

divulgacion pueda afectar gravemente su estabilidad emocional, su calidad de vida o su
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autonomia decisional, se fundamenta en la autodeterminacion informativa y en la
proteccion de la intimidad genética, en determinados supuestos, como la deteccion de
enfermedades incurables o de aparicidn incierta, el conocimiento anticipado puede generar
un dafio psicoldgico significativo. Asimismo, uno de los principales riesgos asociados al
manejo de datos genéticos radica en los denominados “usos secundarios” de la
informacidn, es decir, su utilizacion para fines distintos a aquellos que justificaron su
obtencidn, finalmente, el equilibrio entre el derecho a saber y el derecho a no saber debe
ponderarse a la luz de otros intereses juridicamente relevantes, como la proteccion de
terceros potencialmente afectados —por ejemplo, la pareja o los futuros descendientes—
y el interés superior del nifio. En este marco, los Estados parte del Convenio de Bioética,
citado por Varsi (2004), han reafirmado el compromiso de proteger la dignidad, la
identidad y la integridad de toda persona frente a las aplicaciones de la biologia y la
medicina, garantizando que la informacion genética sea recolectada y utilizada
exclusivamente para los fines que la legitiman, conforme al principio de opacidad o reserva

limitada.

2.16. Derecho a conocer el verdadero origen bioldgico en las técnicas de

reproduccion humana asistida

Los avances cientificos y tecnoldgicos desarrollados en las ultimas décadas han
permitido la expansién y consolidacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
(TRHA), las cuales han transformado profundamente las nociones tradicionales de
filiacién, parentalidad y procreacién. Estas técnicas, si bien constituyen un importante
progreso meédico y social, plantean complejos desafios juridicos, particularmente en el
ambito del Derecho de Familia y de los derechos fundamentales del nifio, la doctrina
contemporanea coincide en que las TRHA no pueden ser analizadas Unicamente desde una
perspectiva técnica o médica, sino que requieren un abordaje juridico integral, en el que se
ponderen valores constitucionales como la dignidad humana, el derecho a la identidad, el
libre desarrollo de la personalidad y el interés superior del nifio (Varsi, 2021; Atienza &
Ruiz Miguel, 2022).

Tradicionalmente, se distingue entre dos modalidades de fecundacién asistida:

d. Fecundacion asistida homologa, en la que los gametos utilizados pertenecen

a los miembros de la pareja.
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e. Fecundacion asistida heterologa, en la que se emplean gametos provenientes
de un tercero ajeno a la pareja o a la mujer receptora.

En el primer supuesto, siempre que exista consentimiento informado del varon, no
se presentan mayores conflictos respecto al derecho a conocer el propio origen bioldgico,
puesto que la filiaciobn genética coincide con la filiacion juridica. Las principales
controversias emergen, en cambio, cuando se recurre a la fecundacion heterdloga,
especialmente en relacion con el anonimato del donante y la eventual restriccion del
derecho del hijo a conocer su procedencia genética, la discusion sobre si debe garantizarse
0 no el anonimato del donante se encuentra estrechamente vinculada con la posibilidad de
investigar la paternidad bioldgica. En efecto, buena parte de la doctrina sostiene que el
anonimato absoluto supone, en los hechos, una negacién del derecho del hijo a conocer su
origen bioldgico. Por esta razon, los defensores del anonimato suelen propugnar la
prohibicion de toda accion tendiente a identificar al donante, no obstante, como advierte la
doctrina mas reciente, esta postura responde a una logica adultocéntrica, pues prioriza los
intereses del donante y de los padres sociales por encima de los derechos del nifio, quien
no participd en la decision que dio lugar a su concepcién (Quesada, 2021; Gil Dominguez,
2023).

Entre los argumentos tradicionalmente invocados a favor del anonimato se

encuentran:
f. La necesidad de incentivar la donacion de gametos.
g. La preservacion de la estabilidad familiar.
h. La proteccién de la intimidad del padre social.
I. El respeto a la vida privada del donante.
J- La prevencion de conflictos emocionales o psicoldgicos.
K. El eventual dafio psiquico al hijo al conocer su origen genético.

Sin embargo, la doctrina contemporanea ha cuestionado de manera consistente
estos argumentos. En primer lugar, se sostiene que el reconocimiento del derecho a conocer
el origen bioldgico no implica necesariamente la atribucion de vinculos juridicos de
filiacién, ni genera obligaciones patrimoniales o personales para el donante, siempre que
el ordenamiento lo regule de manera expresa (Varsi, 2022; Lloveras & Herrera, 2024), se
ha sefialado que la estabilidad familiar no se garantiza mediante el ocultamiento de la
verdad biologica, sino a través de relaciones basadas en la confianza, la transparencia

progresiva y el respeto a la autonomia del hijo. De hecho, diversos estudios psicoldgicos y
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juridicos coinciden en que el descubrimiento tardio o accidental del origen genético suele
generar mayores dafios emocionales que el conocimiento oportuno y acompafiado
(Golombok, 2021; Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, aplicada doctrinalmente en
afios recientes), desde esta perspectiva, negar al hijo concebido mediante fecundacion
heter6loga el derecho a conocer su verdadero origen bioldgico supone una afectacion
directa a su dignidad humana, al reducirlo a un objeto del deseo reproductivo de terceros,
e impide el pleno desarrollo de su personalidad. En consecuencia, la tendencia normativa
y jurisprudencial mas reciente se orienta hacia modelos de anonimato relativo o reversible,
en los que se garantiza al hijo, al alcanzar la madurez suficiente, el acceso a la informacion
genética esencial, sin que ello implique la constitucion de vinculos filiativos automaticos

con el donante.

2.17. Bases conceptuales

2.2.15.1. ADN

El ADN constituye el soporte molecular de la informacion genética y es responsable
de la transmision hereditaria. Desde una perspectiva juridica contemporanea, el ADN no
solo cumple una funcion probatoria en los procesos de filiacion, sino que se erige como un
elemento estructural de la identidad personal, lo que exige su proteccion reforzada en

términos de intimidad y autodeterminacion informativa (Valverde, 2001; Varsi, 2023).

2.2.15.2. Bioética

La bioética se define como el campo interdisciplinario que examina la conducta
humana en el &mbito de las ciencias de la vida y la salud a la luz de valores y principios
morales. En el contexto actual, la bioética cumple un rol central en la regulacion de las
TRHA, al exigir que el progreso cientifico se subordine al respeto de la dignidad humana,

la autonomia personal y la justicia intergeneracional (UNESCO, 2021; Valverde, 2001).
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2.2.15.3. Cromosomas

Los cromosomas son estructuras nucleares que contienen el material genético del
individuo y permiten la transmision del patrimonio hereditario. En la especie humana, estan
compuestos por 46 cromosomas organizados en 23 pares. Desde el punto de vista juridico,
su relevancia radica en gque constituyen la base bioldgica de la identidad genética y de la
filiacién natural (Valverde, 2001; Herrera, 2022).

2.2.15.4. Derecho Genético

El Derecho Genético es la rama del Derecho que regula las implicancias juridicas
del desarrollo cientifico en genética humana. Comprende la proteccion de la informacion
genética, la regulacion de las pruebas de ADN, las TRHA, la edicion genética y la
prevencion de practicas discriminatorias basadas en el genoma. Su finalidad es garantizar
que el avance cientifico se armonice con los derechos humanos (Varsi, 2021; Andorno,
2023).

2.2.15.5. Donacion de embriones

La donacion de embriones consiste en la transferencia de embriones obtenidos a
partir de gametos ajenos a la receptora y su pareja. Esta practica plantea interrogantes éticos
y juridicos especialmente sensibles, vinculados al estatuto juridico del embrion, al derecho
a la identidad del nacido y a los limites del consentimiento informado, cuestiones que han
sido objeto de renovado debate doctrinal en los Gltimos afios (Herrera & Kemelmajer,
2024).

2.2.15.6. Inseminacién

La inseminacion es definida como el procedimiento mediante el cual el semen es
introducido en el aparato reproductor femenino con la finalidad de posibilitar la
fecundacion del 6vulo. Manuel Miranda la conceptualiza como la transferencia del semen

del macho al 6vulo de la hembra con el objetivo de que se produzca la fecundacion,
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precisando que dicha transferencia no implica necesariamente que la fecundacién sea
interna, pudiendo realizarse también de forma externa (Miranda, 1984), desde una
perspectiva técnica y juridica contemporanea, la inseminacion puede clasificarse en
inseminacién natural y inseminacion artificial, siendo esta Gltima aquella que se realiza
mediante intervencion médica, ya sea utilizando semen de la pareja (inseminacion
homologa) o de un donante (inseminacion heterdloga). A diferencia de otras técnicas de
reproduccion asistida mas complejas, la inseminacion no supone la manipulacién
extracorpdrea de gametos ni de embriones, lo que ha llevado a algunos ordenamientos
juridicos a otorgarle un tratamiento normativo diferenciado, no obstante, cuando la
inseminacion se realiza con material genético de un tercero, surgen interrogantes juridicos
relevantes en torno a la filiacion, la identidad genética y el derecho a conocer el origen
bioldgico, cuestiones que la doctrina actual vincula directamente con los derechos

fundamentales del nifio y el principio de dignidad humana.

2.2.15.7. Singamia

La singamia constituye el momento bioldgico esencial de la fecundacién. Ricardo
Valverde la define como “la fertilizacion del 6vulo, esto es, la penetracion de un
espermatozoide dentro del ovocito maduro y la fusion consiguiente de las dos respectivas

estructuras que contienen los cromosomas” (Valverde, 2001).

Desde el punto de vista cientifico, la singamia marca el inicio de un nuevo genoma
humano individual, resultado de la combinacién del material genético materno y paterno.
En el ambito juridico, este fendmeno adquiere especial relevancia porque representa el
punto de partida de debates normativos y éticos relacionados con la proteccion del embridn,
la determinacion de la filiacion y el alcance de los derechos vinculados a la identidad
genética, en el contexto de las técnicas de reproduccion asistida, la singamia puede
producirse in vivo o in vitro, lo que ha obligado al Derecho a replantear categorias
tradicionales y a establecer limites normativos claros frente a la manipulacion genética, la
criopreservacién embrionaria y el uso de material biolégico humano con fines distintos a

los estrictamente reproductivos.
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2.2.15.8. Técnicas de Reproduccion Asistida (TERA)

Las Técnicas de Reproduccién Asistida comprenden el conjunto de tratamientos y
procedimientos médicos que implican la manipulacion de gametos humanos ovocitos y
espermatozoides o de embriones, con la finalidad de lograr un embarazo. Estas técnicas
incluyen, entre otras, la fecundacion in vitro y la transferencia de embriones, la
transferencia intratubarica de gametos, cigotos o embriones, la criopreservacion de
ovocitos y embriones, la donacion de gametos y embriones, asi como la gestacién por
sustitucion o subrogada (Miranda, 1984).

Desde una perspectiva juridica actual, las TRA se caracterizan por la intervencion
técnica en el proceso reproductivo, lo que genera efectos relevantes en materia de filiacion,
responsabilidad parental, proteccion de datos genéticos y derecho a la identidad personal.
Por esta razon, su regulacion exige un enfoque constitucionalmente orientado, que
armonice el avance cientifico con la proteccion de los derechos humanos, en particular los
del nifio nacido mediante estas técnicas, cabe precisar que, en algunos enfoques doctrinales
clasicos, la inseminacioén artificial no se incluye dentro de las TRA cuando no existe
manipulacion extracorpdrea de gametos; sin embargo, la tendencia normativa mas reciente
opta por una concepcion amplia, atendiendo no solo al aspecto técnico, sino también a las

consecuencias juridicas y éticas del uso de material genético humano.

2.17.16. Jurisprudencia Peruana

Expediente N° 183515-2006-00113, del Juzgado Décimo Quinto de Familia de
Lima donde se sefiala que “Cuando la maternidad genética y la gestante no coincide, esto
es “una situacion de hecho que no estd prohibida legalmente, pero tampoco expresamente
permitido y a tenor del articulo 2 inciso 24 de la constitucion, que regula el principio nadie
esté obligado a lo que la ley no manda ni privado que ella no lo prohibe, y por ende se
considera licita la conducta”.

En el caso de la Casacion 5003-2007-Lima de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia Este caso fue sobre una inseminacion que se hizo una mujer con el
esperma de su ex pareja, y le ovulo de otra mujer. La esposa de este demanda y se
determinad por ADN que el padre es su esposo pero que ella no es la madre, con lo cual la

nifia fue entregada a su padre bioldgico y a su esposa quien no conocia, la sentencia
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indicaba que “la prueba del ADN vuelve evidente “la falsedad de la relacion materno
filial” siendo esta considerada “ilegal, pues tal reconocimiento de maternidad le concede
a la demandada derechos de patria potestad, tenencia y demas derechos inherentes a la
sociedad paterno filial. Asimismo, concluyo6 que la fecundacion heteréloga estaria vedada
por el articulo 7 de la Ley General de Salud y que “se vulnerarian los derechos

fundamentales de la menor”.

El Expediente 4323-2010-LIMA(2010), en el cual la corte suprema del Peru
analiza los acuerdos de reproduccion asistida, como la ovodonacion, y sefiala que
son legitimos en Per( porque, aungue no hay una ley especifica, indica que el articulo 7 del
Ley general de salud permite implicitamente al reconocer el derecho al tratamiento de
infertilidad, aplicando el principio legal de que "lo no prohibido esta permitido” y
validando el consentimiento de los padres. Por ello, la pareja que uso estos métodos es
reconocida como los padres, sin que el juez se pronunciara sobre la maternidad subrogada
al no ser el tema central del caso, y por lo tanto los esposos son los verdaderos padres del
nifio, sin embargo, no se pronuncia el juez explicitamente de la maternidad subrogada
debido a que no era materia de litis dicha institucion.

En la casacion del Expediente N° 563-2011 LIMA (2011), La sentencia de casacion
confirma la adopcion por excepcion a favor de los padres criadores de una menor nacida
en 2006. El tribunal fundament6 su decision en el andlisis de conducta de las partes: por un
lado, valido la idoneidad afectiva y social de los cuidadores mediante informes técnicos;
por otro, desestimd la pretension de los padres bioldgicos al comprobarse que su interés
era estrictamente econdmico (tras haber recibido pagos y exigir mas dinero tras el
nacimiento). Al prevalecer el bienestar de la menor y el arraigo familiar de hecho, se

ratificd la sentencia que otorga la adopcion legal a quienes ejercieron la crianza efectiva.

El Expediente 06374-2016-0-1801(2016) del quinto juzgado constitucional de
Lima, El caso aborda un convenio de gestacion subrogada entre los esposos Nieves-
Ballesteros y Lazaro-Rojas. Debido a la infertilidad de la sefiora Ballesteros, se implantaron
en la sefiora Rojas embriones generados con el esperma del sefior Nieves y el 6vulo de una
donante. Al nacer los menores, fueron inscritos con los apellidos del padre bioldgico
(Nieves) y la gestante (Rojas). La demanda buscaba que la sefiora Ballesteros fuera

legalmente reconocida como madre, desplazando a la gestante, quien solo brind6 soporte
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gestacional. A pesar de las excepciones procesales sobre la legitimidad de los demandantes,
el tribunal priorizo el Interés Superior del Nifio y la realidad afectiva consolidada desde
2015. Al no existir una prohibicion expresa de la maternidad subrogada en el pais, se
orden6 emitir nuevas actas de nacimiento designando a los esposos Nieves-Ballesteros

como padres legales.

Un caso muy mediatico que acaparo la atencion de los peruanos fue el de los
esposos Tovar — Maduefio de nacionalidad chilena en el afio 2018, marcé un precedente
sobre la subrogacion uterina en el Peru. Segun se refiere, los ciudadanos chilenos fueron
procesados por el delito de trata de personas al intentar abandonar el territorio nacional con
gemelos nacidos mediante un vientre de alquiler. El conflicto juridico surgio porque la
clinica los registré como padres legales pese a que ingresaron al pais después del parto. Si
bien el Juzgado de Investigacion Preparatoria del Callao ordend inicialmente prision
preventiva, la instancia superior revoco esta decision al confirmarse la filiacion bioldgica
del sefior Tovar. Actualmente, el proceso continuo, ello justamente a la falta de regulacion

normativa al respecto.

Otro caso similar de identidad, en torno al tema de maternidad subrogada es el caso
de Ricardo Moran bajo el Expediente N.° 00882-2023-PA/TC (2023).

En esta sentencia, aungue la controversia se centr6 formalmente en el derecho a la
identidad y la nacionalidad, el trasfondo real fue un proceso de maternidad subrogada
realizado en el extranjero. Esta situacion evidencia el vacio legal en el Perd, el cual
mantuvo a dos menores sin identidad juridica durante cuatro afios. Resulta cuestionable
que el Tribunal Constitucional, pese a inaplicar los articulos 20 y 21 del Cddigo Civil, haya
adoptado una postura "tibia™ al no exhortar con firmeza al Congreso para regular la materia.
Una decision mas integradora habria consistido en otorgar un plazo perentorio al
Legislativo para normar la figura bajo apercibimiento de declarar la inconstitucionalidad
de las normas vigentes por vulnerar el interés superior del nifio y el principio de igualdad.
Finalmente, el fallo ignora conceptos clave como la voluntad procreacional y la realidad

factica de la gestacion por sustitucion en el pais.
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Y finalmente el ultimo caso en Peru, el Expediente 01367-2019-PA/TC

El TC hace un reconocimiento de la filiacion y ordena al RENIEC reconocer como
madre legal a la madre "comitente™ (quien tuvo la voluntad procreacional y aporté el
material genético), y no a la mujer que prestod el vientre. Determina que la falta de
regulacién no debe perjudicar el derecho a la identidad, nombre y nacionalidad del menor
nacido bajo estas técnicas. La sentencia distingue entre la maternidad total (la gestante
aporta su 6vulo) y parcial (el évulo es de otra mujer), estableciendo lineamientos para
proteger ambos supuestos en el marco de los derechos humanos.

Esta decision marca un precedente sobre las técnicas de reproduccion asistida y la

evolucion del concepto de familia en la jurisprudencia peruana.
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CAPITULO IlI
I1I. DISENO METODOLOGICO

3.1 Operacionalizacion de variables

Tabla 1

Cuadro de operacionalizacion de las variables de investigacion

Variable Dimensiones Subdimensiones Instrumento

Identidad genética Identidad

i[;ee:ﬁ?g;da la personal y biogréfica Identidad | Ficha documental
familiar
Derecho a la Proteccidon de datos genéticos

o - Confidencialidad de la Analisis doctrinal
intimidad genética | . - -

informacion genética
Derecho a
conocer el

origen

bioldgico Derecho a saber el origen
Autonomia genética | genético Derecho a acceder a | Ficha documental
informacidn genética relevante

Autodeterminacion
informativa Limites éticosy | Andlisis bioético-
juridicos al conocimiento juridico

genético

Derecho a no saber
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Variable Dimensiones Subdimensiones Instrumento
Principio de dignidad
Normatividad humana Derecho a la Ficha documental
constitucional identidad personal Interés | Analisis normativo
superior del nifio
Constitucion Politica del
Normatividad legal P(_er_u (?9d|go Civil i .
(filiacion y personalidad | Ficha documental
peruana NI
juridica) Ley General de
Regulacion Salud — Ley N.° 26842
legal del
derecho a Ausencia de regulacion
conocer el especifica sobre TRA

origen biologico

Vacios hormativos

Falta de reconocimiento
expreso del derecho al
origen bioldgico en TRA

Analisis critico de
fuentes

Estandares
internacionales

Convencién sobre los
Derechos del Nifio
Convenio de Oviedo
Jurisprudencia
comparada (TEDH,
Cortes Constitucionales)

Anélisis documental y

jurisprudencial




59

Variable Dimensiones Subdimensiones Instrumento
. . Inseminacion artificial
Técnicas de baja . L i
. homadloga Inseminacion | Ficha documental

complejidad o ;
artificial heteréloga
Fecundacion in vitro

Técnicas de alta (FIV) Donacién de Analisis técnico-

complejidad gametos Donacion de juridico
embriones

Técnicas de

reproduccion
humana asistida
(TRA)

Intervencion médica

Estimulacion ovarica
Manipulacion de gametos
y embriones

Ficha documental

Impacto juridico

Determinacion de la
filiacién Anonimato del
donante Conflictos entre
verdad biolégica y
filiacion legal

Anadlisis de casos y
doctrina
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3.2. Enfoque de la investigacion

La presente investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo, dado que no
persigue la medicion de variables ni la verificacion estadistica de hipotesis, sino la
comprension, interpretacion 'y andlisis critico de normas juridicas, principios
constitucionales, doctrina especializada y estandares internacionales vinculados al derecho
a conocer el verdadero origen biolégico en el marco de las técnicas de reproduccion humana
asistida, el enfoque cualitativo resulta idoneo en investigaciones juridicas de caracter
dogmatico y teorico, ya que permite examinar el contenido normativo y axioldgico del
derecho, asi como sus vacios, contradicciones y tensiones internas (Herndndez-Sampieri et
al., 2018). En el &mbito del Derecho, este enfoque facilita el analisis de categorias juridicas

complejas como la dignidad humana, la identidad personal y la autonomia genética.

3.3. Tipo de investigacion

La investigacion es de tipo basica o pura, en tanto busca ampliar y profundizar el
conocimiento juridico existente sobre el derecho a conocer el origen bioldgico, sin
perseguir de manera inmediata una aplicacién practica o normativa especifica. Su finalidad
es contribuir al desarrollo doctrinal y conceptual del Derecho de Familia y del Bioderecho,
es una investigacion juridico-dogmatica, pues se centra en el estudio sistematico de normas,
principios y categorias juridicas, interpretandolas a la luz de la doctrina y la jurisprudencia
relevante (Atienza, 2017; Alexy, 2002).

3.4. Nivel de investigacion

El nivel de la investigacion es descriptivo—explicativo, porque identifica y
caracteriza el marco normativo nacional e internacional relativo a la filiacion, la identidad
genética y las técnicas de reproduccién humana asistida, explicativo, porque analiza las
razones juridicas y axioldgicas que justifican el reconocimiento del derecho a conocer el

verdadero origen bioldgico, asi como las consecuencias de su ausencia normativa en el
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ordenamiento juridico peruano, Sabino (2014), este nivel permite no solo exponer el
fendmeno juridico, sino también explicar sus causas, efectos y relaciones con otros

institutos del Derecho.

3.5. Disefio de la investigacién

El disefio es no experimental, dado que no se manipulan variables ni se interviene
en la realidad objeto de estudio. El analisis se realiza sobre fuentes normativas, doctrinales
y jurisprudenciales ya existentes, se trata de un disefio transversal, pues el estudio se efectla
en un momento determinado del tiempo, analizando la regulacién vigente y los debates
actuales en torno al derecho a conocer el origen bioldgico en el contexto de las técnicas de

reproduccion asistida (Hernandez-Sampieri et al., 2018).



62

3.6. Método de investigacion

Se emplean el método dogmaético-juridico, orientado al analisis e interpretacion de
normas, principios constitucionales y derechos fundamentales, con especial énfasis en la
dignidad humanay el derecho a la identidad (Alexy, 2002), método hermenéutico, utilizado
para interpretar el sentido y alcance de las disposiciones legales, doctrinales y
jurisprudenciales relacionadas con la filiacion y la identidad genética (Gadamer, 2012),
método sistematico, que permite analizar el ordenamiento juridico como un todo coherente,
identificando contradicciones, vacios normativos y tensiones entre derechos fundamentales
(Atienza, 2017), método comparado, aplicado de manera complementaria para examinar
estandares internacionales y experiencias juridicas extranjeras relevantes en materia de
reproduccion asistida y derecho a la identidad, particularmente en el &mbito europeo y

latinoamericano.

3.7. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

3.7.1. Técnica

La técnica principal utilizada es el andlisis documental, adecuada para
investigaciones juridicas de caracter tedrico y normativo. Esta técnica permite examinar de
manera critica documentos juridicos, doctrinales y jurisprudenciales relevantes para el
objeto de estudio (Bernal, 2016).

3.7.2. Instrumento

El instrumento empleado es la ficha documental, a través de la cual se sistematiza
la informacién obtenida de; normas constitucionales y legales peruanas, tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos y bioética, doctrina juridica
especializada en Derecho de Familia, Bioderecho y Derecho Genético, jurisprudencia

constitucional y supranacional relevante.
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3.8. Unidad de analisis

La unidad de analisis esta constituida por, normas juridicas que regulan la filiacion,
la identidad y las técnicas de reproduccién asistida, principios constitucionales vinculados
aladignidad humanay al libre desarrollo de la personalidad, doctrina juridica especializada

sobre identidad genética, intimidad genética y autonomia genetica.

3.9. Procedimiento de analisis de la informacion
El anélisis de la informacion se realiza mediante, revision exhaustiva de fuentes
normativas, doctrinales y jurisprudenciales, clasificacion y sistematizacion de la
informacidén segln las variables, dimensiones y subdimensiones establecidas, analisis
critico e interpretativo, identificando vacios normativos y tensiones entre derechos
fundamentales, construccion de conclusiones juridicas, orientadas a sustentar la necesidad
de un reconocimiento explicito del derecho a conocer el verdadero origen biologico en el

ordenamiento juridico peruano.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

En este apartado investigativo, se realizd el andlisis correspondiente de los
resultados, cabe sefialar que estos tienen como proposito principal respaldar los objetivos
que han sido establecidos para la viabilidad del estudio, es por ello que se inicié con el
objetivo general, el cual buscé Proponer una regulacion de ley para conocer el propio
origen bioldgico con relacion a las técnicas de reproduccion humana asistida. Para
dicho respaldo se tiene al Derecho a la identidad, dado que es el principal derecho
constitucional, del cual se puede entender que es el derecho a tener un nombre, asi como
también el de poder obtener una nacionalidad, a su vez se relaciona con el desarrollo
integral de su personalidad, por lo cual se desprende que es una obligacion por parte del
estado peruano el poder preservar la identidad de los nacidos.

Por otro lado, se debe de entender que el derecho a la identidad es un conjunto de
caracteristicas y atributos mediante los cuales se puede individualizar a las personas dentro
de la sociedad, lo cual se suma a los rasgos los cuales hacen posible la distincion de unos
con otros, lo cual va a permitir que se pueda conocer a la persona haciendo de esta un se
unico (Fernandez, 2006, pag. 18). Por lo cual se han podido identificar vacios legales, como
lo es el derecho a la identidad de los menores los cuales nacen mediante técnicas de
reproduccion asistida, iniciando con la falta de regulacién para poder inscribirlos,
impidiendo que puedan hacer el goce pleno de su derecho a la identidad en el Perd, a su
vez el derecho a la identidad guarda una relacion estrecha referente con la informacién de
los progenitores por lo cual también se ve afectado y vulnerado el derecho a tener
conocimiento sobre su origen bioldgico por lo cual no se deberia de privar a las personas
que nacen mediante técnicas de reproduccion asistida a poder conocer su origen genético,
por lo cual las personas que nazcan bajo estos métodos pueden tener acceso a esta
informacién mediante un debido tramite bajo el principio de proporcionalidad.

De forma similar, se puede confirmar que ante la falta de una ley para conocer el
propio origen bioldgico, se puede asegurar que vulnera el derecho a la nacionalidad, el cual
es el segundo derecho fundamental que se ve afectado por la falta de regulacion de las

técnicas de reproduccidn asistida es el derecho a la nacionalidad, en este punto se debe de
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tener en consideracion que la nacionalidad viene a ser el vinculo legal que existe entre el
estado en este caso el estado peruano y el individuo o la persona humana, el cual a su vez
servird como un elemento diferenciador con otros estados, a su vez este derecho se
encuentra regulado dentro de la constitucion politica del Pert y también dentro de otros
instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
la cual dota al individuo de con el amparo juridico internacional puesto que este tiene un
vinculo por medio de su nacionalidad con un estado determinado y a su vez lo protege
contra la privacion de su nacionalidad de una forma arbitraria, dado que si se da esta se le
estaria privando en su mayoria de los derechos politicos los cuales recaen en su
nacionalidad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999).

Por lo cual, los paises los cuales han ratificado los tratados internacionales antes
mencionados obligan en suma a garantizar por su cuenta o en cooperacion con otros estados
el cumplimiento de la norma, que vendria a ser que los individuos que nacen bajo técnicas
de reproduccidn asistida tengan una nacionalidad desde el momento de su concepcion, por
lo cual el Pert al formar parte de estos convenios esta en la obligacion de cumplir con ello,
no obstante no lo hace debido a la existencia del vacio legal, puesto que la norma no
contempla otros supuestos para la inscripcion del menor nacido mediante técnicas de
reproduccion asistida centrandose Unicamente en los supuestos que se encuentran
regulados, impidiendo la norma de este modo que se pueda inscribir a los menores nacidos
por medio de estas técnicas impidiendo que los nifios tengan la nacionalidad peruana
conforme a la ley, privandolos a su vez de otros derechos conexos como el derecho al voto
y su participacion en la politica, el acceso a la educacion, a la salud entre otros derechos
(Hernandez, 2021).

Ante estos casos, se puede tomar en consideracion distintas legislaciones como la
de los Estados Unidos. La maternidad subrogada en Estados Unidos esta regulada por
diferentes reglas y principios juridicos teniendo en cuenta que solo algunos estados de este
pais han aprobado leyes sobre este tema en particular otros simplemente se abstienen de
normar estos actos para que los jueces tomen la decision en base a esta (Rodriguez &
Martinez, 2012)

Asimismo, aquellos estados que contienen en su base normativa La regulacién de
la maternidad subrogada tienen por propdsito por un lado el custodiar los derechos de aquel
recién nacido y por otro lado protegen a aquellas personas que forman parte del contrato

con la finalidad de salvaguardar el orden publico del mismo.
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Por otro lado, se tiene al Estado mexicano, donde la maternidad subrogada se
encuentra aprobada y contemplada en las ciudades de Tabasco y Sinaloa pero conforme
van pasando los afios, se ha empezado a presentar diferentes iniciativas para poder
contemplar esta figura en otros estados de este pais (Tamés, 2020). Es por esta razon que
en Tabasco Alrededor del afio 1997 se instaurd esta figura en el codigo civil el cual
contempla el registrar aquellos menores que hayan nacido por la maternidad subrogada,
pero es asi que al no estar completamente regulada y determinada es que se ve una notoria
desproteccién a las partes contratantes generando abusos y futuros problemas. Sin
embargo, en la ciudad de Sinaloa fue en el 2013 en la que la maternidad subrogada figuraba
en su base normativa, pero esta presentaba restricciones para poder llegar a los acuerdos
por lo que se genera un impedimento al momento de realizar la gestacion subrogada.

Asimismo la constitucion en el articulo 2 inciso 1, establece que: “Toda persona
tiene derecho :1 A vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica, fisica y su libre
desarrollo y bienestar”, para el maestro Fernandez Sessarego, entiende que la identidad
personal es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en sociedad, y que sea uno mismo y no otro, es el complejo de datos bioldgicos,
psiquicos y existenciales, ademas agrega que la identidad personal tiene dos vertientes la
identidad estatica que es incambiable y que corresponde a la informacidn genética y la
dinamica que es el patrimonio ideoldgico y cultural de la personalidad.

El derecho a la identidad biolégica o le derecho a conocer su origen biol6gico, es
un derecho humano fundamental.

De igual forma el interés superior del nifio representa un pilar fundamental de su
proteccion, pues lo establecido en el articulo 4 de la Constitucion, que prescribe “la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio (...)”. Asimismo, del articulo 3.1
de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio se advierte que “[e]n todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial que se atendera seré el interés superior del nifo”.

En buena cuanta el interés superior del nifio es la proteccion del estado frente a la
vulnerabilidad del menor frete a situaciones adversas, empoderando la situacion juridica a
una regulacion estandar que garantice sus derechos, asi también lo ha recogido el art 1X del

Titulo preliminar del codigo de los nifios y adolescentes del Peru.
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Con respecto al primer objetivo especifico, el cual busca Analizar la relacion
juridica en los supuestos en que, pese a la inexistencia de relacion sexual, el hijo o la
hija no comparte vinculo genético con el vardn/o la mujer que promovieron su
nacimiento, o no fue gestado por la madre juridica. Se tiene como respaldo que hasta
antes de la promulgacién de la Ley N° 28457, Ley que regula el proceso de filiacion judicial
de paternidad extramatrimonial, todos los supuestos de paternidad o filiacion
extramatrimonial previstos en el articulo 402° del Codigo Civil eran tramitados por un
proceso casi comun denominado “proceso unico” previsto en el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, si es que se trataba de menores de edad. Este proceso comenzaba con una
demanda de filiacion extramatrimonial, la que podia ser declarada inadmisible o
improcedente, pero si era admitida a trdmite por el Juez, éste tenia por ofrecidos los medios
probatorios y corria traslado de la demanda al demandado, con conocimiento del Fiscal de
Familia, todo ello por el término perentorio de cinco dias para que el demandado la conteste
y el Fiscal se pronuncie.

Este plazo de cinco dias en la practica con el acto de notificacion y hasta el retorno
de los cargos de notificacion se prolongaba hasta de dos meses a cuatro meses desde que
la demandante interponia la demanda, y ese tiempo podia prolongarse mas si devolvian la
cédula de notificacion y otras razones adicionales. Lo cierto es que el demandado, después
de notificado sélo tenia el plazo de cinco dias para contestar la demanda, pudiendo hacerlo
ya sea: (Mazzinghi, 1998, p. 64)

Aceptando la demanda, es decir, allanandose, pero como se trataba de pretensiones
indisponibles, es decir que, en materia de filiacidn, se tiene que probar la paternidad o las
causas invocadas, el Juez citaba de todos modos a Audiencia Unica. No contestado en
absoluto, silencio total. En este supuesto el demandado era declarado rebelde, y también
como se trataba de derechos indisponibles, de todos modos, el Juez citaba a Audiencia
Unica.

Contradiciendo u oponiéndose a la demanda, ya sea cuestionando la forma de la
demanda, interponiendo tachas oposiciones, excepciones 0 ya sea cuestionamiento el fondo
mismo de la paternidad, es decir, argumentando no ser el padre, para lo cual debia de
ofrecer los medios probatorios. En este caso, admitida que era la contestacion, el Juez cita
también a las partes a Audiencia Unica, la que como sabemos dicha audiencia se llevaba a

cabo dentro de uno a tres meses de la contestacion. Y si ninguna de las partes asistia a la
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Audiencia, la misma era reprogramada para una nueva fecha, la que se llevaba a cabo
dentro otros dos meses.

En la Audiencia, se actuaban los medios probatorios ofrecidos tanto por el
demandante como por el demandado, si los medios probatorios eran documentos,
probablemente la audiencia terminaba alli y el expediente estaba expedito para ser
sentenciado, lo cual el Juez cumplia con sentenciar dentro de un mes y probablemente hasta
medio afio, dependiendo de la carga procesal del Juzgado. Pero si los medios probatorios
no s6lo eran documentales, sino declaraciones de testigos, se citaba a los testigos a nueva
fecha de Audiencia. Y si se tenia que actuar la prueba de ADN, igual se tenia que citar
hasta en dos oportunidades a las partes [hijo y padres] para la toma de muestra. Y luego el
perito bidlogo presentaba el resultado dentro de un plazo y ese resultado se ponia a
conocimiento de las partes, otros juzgados incluso sefialaban una nueva Audiencia para que
el perito o peritos expongan dichos resultados y las partes lo observen o no. Y recién los
autos, actuados que eran todos los medios probatorios, se encontraban expeditos para ser
sentenciados. Lo que igual, dependiendo de la carga procesal, eran sentenciados hasta en
un plazo de seis meses. (Fernandez, 1998, p. 1998)

Amparada que era la demanda, el demandado podia y de hecho apelaba, y los autos
eran elevados a la Sala Civil o a la Sala de Familia, y alli era resuelto nuevamente dentro
de un promedio de cuatro a seis meses, pues alli se corria traslado de la apelacién al Fiscal
Superior para que emita su dictamen y luego cita a las partes a vista de la causa, y después
de la vista la Sala resuelve la apelacion ya sea confirmando la sentencia de primera
instancia, ya sea revocandolo o en el peor de los casos declarando nula la sentencia y hasta
nulo todo lo actuado, y en este caso no se resolvia nada sobre el fondo del asunto, sino que
el expediente es devuelto al Juez para nuevamente corrija alguna falla en el tramite del
expediente y emita nuevo fallo en su oportunidad. (Herrera, 1987, p. 67)

AUn, resuelto en definitiva por la Sala, ya sea confirmando o revocando la sentencia
del Juez de Familia, el proceso no terminaba alli, porque el agraviado con dicha sentencia
de la Sala, podia en los casos previstos por ley, ir en Casacién a la Sala Civil de la Corte
Suprema para gue esta Ultima instancia revise en definitiva el caso, y en la Corte Suprema,
igual podia resolver declarando nulo todo lo actuado, con lo cual nuevamente el expediente
regresaba al Juez de Familia para que corrija el error incurrido o emita nueva sentencia, y

se volvia a lo mismo. O la Corte Suprema podia declarar fundada la casacion y devolver
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también los actuados para que cumpla con lo ordenado o también declarar infundada o
improcedente la casacion, con lo cual alli terminaba el proceso.

Hoy en dia con el avance de la ciencia y la tecnologia y la medicina, asi como las
TERAS, ya no solo se trata de un proceso de filiacién y reconocimiento a través de una
prueba de ADN, si no que existen voluntades de padres que no siendo genéticos, buscan
convertirse en legales, pues han recurrido a técnicas de reproduccion asistida que no esta
regulada lo que permite estos vacios juridicos.

El principio romano mater Semper certa est ha sido cuestionado y roto por la ciencia
pues ahora es posible que una madre alumbre si ser madre genetica, siendo madre legal y
no bioldgica mediante la maternidad subrogada parcial. Situacidn que nos lleva a mas alla
del ADN, pues ello en nuestra legislacion nacional debe regularse como una adopcion
parcial, a fin de garantizar los derechos de la identidad del menor.

Teniendo en cuenta el segundo objetivo especifico, el cual busca Modificar y
actualizar los parametros de la paternidad y maternidad heredados del derecho
Occidental Romano, proponiendo la creacion de nuevas categorias juridicas y
terminologia idénea, o la adaptacion de las existentes. En el Derecho Medieval, la
investigacion de la paternidad de los hijos "ilegitimos" surgié como una estrategia para
aliviar a las comunas y parroquias de la pesada carga de mantener y asistir a estos hijos
naturales. Durante la Edad Media, las comunas buscaron liberar esta responsabilidad
mediante la solucién mas logica y natural: exigir que el padre cubriera los gastos
relacionados con el mantenimiento del hijo. Ademas, el catolicismo moderd un poco la
severidad de las leyes romanas y germanicas sobre los hijos extramatrimoniales. (Méndez
& D’Antonio, 2001, p. 10)

En el Derecho Francés, la filiacion se abordaba de la siguiente manera: dado que el
concubinato no era aceptado en Francia, todos los hijos nacidos fuera del matrimonio eran
considerados spurii y se les denominaba "bastardos”. Se diferenciaban tres tipos de
bastardos: el bastardo simple, que era el hijo de dos personas libres; el bastardo adulterino,
que era el hijo de uno o ambos padres casados; y el bastardo incestuoso, que era el hijo de
dos personas entre las que existia una prohibicion de matrimonio por parentesco o afinidad.
Segtin lo expuesto por el jurista Manuel Miranda, “la prueba normal de la paternidad, era
el reconocimiento por acto auténtico, pues, segun la opinién méas admitida, la posesion de
estado era reservada por la ley de Brumario, a una categoria de hijos: los que habian
fallecido antes de la sancion de la ley ”. (Miranda, 2007, p.45)
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Por otro lado, se tiene a la filiacion en el Derecho Espafiol. “Segln el Derecho de
Las Partidas, que en esto sigue a la legislacion romana, se entiende por hijos naturales a los
que los omes facen en las barraganas [la que debia ser una sola y no virgen ni viuda
honesta], con hombres solteros que al tiempo de la concepcion pudiese casarse con ella ™.
El abandono de la legislacion de Las Partidas, debido al cambio en la percepcion de la
barragania como institucion legal, dej6 sin fundamento la presuncion para determinar la
filiacion. Como resultado, se hizo imprescindible el requisito del reconocimiento por parte
del padre para que el hijo pudiera ser considerado como natural. (Miranda, 2007, p.45)

El jurista Miranda (2007) senala que “es interesante consignar que las leyes
antiguas, no consideraban ni pensaban como adulterio a relacién sexual del casado con
mujer soltera o viuda. Para el derecho mosaico, el adulterio, no es otra cosa que el acceso
de un hombre con una mujer que esta casada con otro”. (p.46)

Asi mismo se tiene a la filiacion y el Derecho Contemporaneas. Segun Miranda
(2007), la forma en que se regula legalmente la prueba de filiacion natural y los
mecanismos para asignar el estatus de hijo natural varia significativamente entre paises. En
el sistema de derecho latino, por ejemplo, la familia natural se basa en el modelo de la
familia "legitima", aunque de forma reducida. La situacion de un hijo natural, en todos los
aspectos, es comparable a la de un hijo "legitimo", aunque sus derechos son limitados en
comparacion con los de los hijos nacidos dentro del matrimonio. Los efectos legales de la
filiacion dependen Unicamente del reconocimiento oficial, ya sea mediante un acto
voluntario o una declaracion judicial de paternidad. Un hijo natural que logra establecer su
filiacién tiene derechos extensos, que incluyen derechos al nombre, a la educacion,
proteccion y herencia, entre otros.

En contraste, la prueba de la filiacion natural es extremadamente complicada. La
investigacion de la maternidad suele estar permitida, mientras que la de la paternidad esta
totalmente prohibida o solo se permite en circunstancias muy especificas, como en casos
de delitos contra la madre, seduccién fraudulenta, confesion de paternidad, posesion de
estado y concubinato. En general, la investigacion de la filiacion adulterina o incestuosa
esta prohibida. Sin embargo, los derechos otorgados a los hijos naturales son amplios. En
los paises de derecho latino, estos derechos son extensos, aunque la prueba es dificil y la
accion esta rigurosamente reglamentada.

De manera similar, el sistema Germanico se basa en una vision completamente

distinta de la filiacion natural. En lugar de estructurar el parentesco segun el modelo de la
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filiacion legitima, se establece una separacion radical entre las dos formas de filiacion. Esta
afirmacion requiere una aclaracion: es precisa en relacion con la organizacion del
parentesco paternal ilegitimo, pero no en lo que respecta al parentesco maternal, donde la
equiparacion con el hijo legitimo es total y absoluta. La legislacién alemana, al igual que
la romana y, en general, casi todas las legislaciones antiguas, parte del principio de que la
maternidad es evidente y la paternidad incierta.

Maés all& de lo expuesto por el mencionado jurista, cabe recalcar — como ha venido
siendo mencionado, las marcadas diferencias entre las llamadas filiaciones “legitimas” o
“ilegitimas” han ido disminuido con el transcurrir del tiempo, segun alguna parte de la
doctrina por la influencia del cristianismo al sefialar que a ojos de Dios todos somos hijos
de Dios. Es por ello, que por Decreto del 12 de Brumario del afio 11 se establecid la igualdad
entre hijos naturales, dejando como siempre al margen los hijos adulterinos e incestuosos.
Por otro lado, el Cddigo de Napoleon, Cddigo Civil de 1804 restablecié la desigualdad,
pero sin llegar a los extremos del rigor anterior. A partir de esa época comenzl a
manifestarse una corriente de opinion que consideraba esta segregacion como algo injusto
desde el punto de vista legal y contra natura si se le enfocaba con un criterio bioldgico.
(Méndez & D’Antonio, 2001, p. 46-47)

Estas tendencias han sido consagradas en distintas declaraciones proclamadas a
nivel internacional. La Declaracion Universal de Derechos del Hombre establece en el
segundo inciso de su articulo 25° que: “[...] Todos los nifos, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”. Asimismo,
la Declaracion de los Derecho del Nifo sefiala en su primer principio que: “[...] los
derechos enunciados en la Declaracion seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion
alguna”, ello equivale que no admite excepciones, distinciones o discriminaciones con
motivo de nacimiento. La Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala la prohibicién
de distinguir por razén de nacimiento del nifio, ello en virtud a su articulo 2°, el mismo que
proscribe que: (Declaracion Universal de los Derechos del Nifio, 2011)

Los Estados Parte deberan respetar los derechos establecidos en esta Convencion y
garantizar su aplicacion a todos los nifios bajo su jurisdiccion, sin ninguna distincion, sin
importar la raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas u otras creencias, origen
nacional, étnico o social, situacién econdémica, discapacidades fisicas, lugar de nacimiento

o cualquier otra condicion del nifio, sus padres o sus representantes legales.
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Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para asegurar que el nifio
esté protegido contra cualquier forma de discriminacion o sancion debido a la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, tutores o familiares
[el subrayado es nuestro]”. Finalmente, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, Ilamada Pacto de San José de Costa Rica, establece en el quinto inciso de su
articulo 17° que: “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

Por otro lado se tiene al tercer objetivo especifico, el cual buscé Establecer con
claridad normativa quienes deben ser reconocidos como padre y/o madre en los casos
de fecundacion artificial, asi como los tipos de vinculos juridicos que se generan al
respecto de quienes aportaron unicamente el material genético. Para ello es necesario
tener en consideracion el Derecho a conocer el verdadero origen bioldgico: filiacion
matrimonial. Como fue mencionado en el primer capitulo de la presente tesis doctoral, la
filiacibn matrimonial puede y suele determinarse mediante la presuncién legal de
paternidad o en virtud sentencia firme. En estos casos, interesa estudiar el alcance del
derecho a conocer el propio origen bioldgico no tanto cuando la filiacion matrimonial sea
determinada, sino al pretender su impugnacion, ya que si se ponen trabas a una accién
interpuesta por el hijo con este fin se dificulta el ejercicio del mencionado al impedir que
se deshaga de una filiacion juridica falsa para adquirir la verdadera.

Por otro lado, se tiene el derecho a conocer el verdadero origen bioldgico: filiacion
extramatrimonial. En el caso de la filiacion extramatrimonial puede determinarse mediante
el reconocimiento y la sentencia declaratoria de paternidad o maternidad. Al igual que en
los casos de la filiacion matrimonial, no se deben poner trabas al hijo en caso de que quieran
impugnar dicho tipo de filiacion, ya que se estaria atentando contra el derecho a conocer el
propio origen biologico.

Asi mismo se tiene el Derecho a conocer el verdadero origen biolégico: filiacion
adoptiva. La adopcion en algunos casos genera que los hijos adoptivos sientan la necesidad
de conocer a sus padres bioldgicos. Sobre el particular no se ha regulado en nuestro pais;
por ende, analizaremos la posible solucion planteada por la jurista Maria Corono Quesada,
la cual es determinar si existe “la posibilidad de que los hijos adoptados consulten el
Registro Civil con el fin de averiguar quiénes son sus padres bioldgicos y, la posibilidad

de que ejerciten una accion judicial tendente a investigar su ascendencia biologica”.
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Por otro lado, se tiene como respaldo el derecho a consultar el registro civil. Que el
hijo adoptivo se llegue a enterar de su condicion y origen depende, normalmente, de los
padres adoptivos. “En la actualidad es opiniéon comun que lo mejor es que estos revelen a
los hijos su condicion de adoptados ", porque el secreto absoluto no esté garantizado y una
aclaracion posterior puede producir importantes dafios psiquicos.

Queda a discrecion de los padres adoptivos, el “como” y el “cuando” aclarar al hijo
tal extremo, pues no se prevé en ningln pais de nuestro entorno juridico una comunicacion
de oficio del Registro Civil al hijo adoptivo dandole a conocer su origen. La cuestion
diferente es si los hijos adoptados pueden acceder a la informacion sobre su origen
bioldgico, y en caso afirmativo, desde qué edad o en qué momento. En el Derecho
comparado, se observan dos enfoques: en algunos paises, se busca restringir el acceso libre
a los Registros que contienen datos sobre su nacimiento y filiacion, con el objetivo de
proteger el anonimato de los padres bioldgicos y fortalecer el vinculo adoptivo. Este
enfogque es comun en la mayoria de los estados de Estados Unidos, donde los tribunales
han tenido que enfrentar el desafio de determinar cuando existe una "buena causa" para
acceder a esa informacion [justa causa] para quebrantar el secreto, considerando que la
misma existe cuando el desconocimiento de la filiacion bioldgica provoca un desequilibrio
grave en el requirente [no cuando éste tiene mera curiosidad]. O cuando existe la
conveniencia fundada en saber la historia clinica y la herencia genética del adoptado.

Por otro lado, en otros paises la tendencia es permitir que el hijo consulte los
Registros que contienen detalles sobre la adopcion y la identidad de sus padres bioldgicos,
lo que significa que no se protege el anonimato de los progenitores. En consecuencia, no
se presentan en los tribunales de estos paises demandas de hijos adoptivos que desean
conocer su origen bioldgico.

La jurista Maria Corona Quesada afirma que en Alemania se otorga al adoptado
mayor de dieciséis afios el derecho de acceder directamente a los libros del Registro Civil,
ya que esto se considera una forma especifica de ejercer el derecho a conocer su origen
biol6gico. En contraste, en Inglaterra, hasta 1975, los hijos adoptados enfrentaban muchas
dificultades para obtener permiso judicial para consultar los registros. Sin embargo, a partir
de “la Children Act de 1975, se autoriz6 que adoptados mayores de edad pudiesen obtener
informacion”. En el caso de la normatividad en Catalufia, el hijo adoptivo mayor de edad

0 emancipado se le permite consultar en cualquier caso el Registro Civil para que conozca



74

su ascendencia bioldgica, sin que tenga que demostrar una razén fundada que justifique su
pretension.

Por otro lado, se tiene el derecho a ejercer una accion de reclamacion de filiacion.
Para mejor tomar posicién sobre si procede [0 deberia ser posible] ejercitar una accién
judicial tendente a averiguar y declarar la filiacién bioldgica de los hijos adoptivos,
considero la utilidad de conocer las posturas en diferentes ordenamientos juridicos. Ahora
bien, cabe mencionar que en ciertos paises, se distinguen dos tipos de adopcion — la simple
y laplena —, la solucidn es diferente segln a cual de ellas esté sujeto el adoptado, en funcion
de los distintos efectos que se les atribuyen y las caracterizan. Asi, mientras la adopcién
simple no entrafia una ruptura con la familia de origen, la adopcién plena la implica total.

Nuestro ordenamiento juridico contempla el segundo tipo de adopcién — plena — tal
y como queda regulado en el Codigo Civil peruano en su articulo 377°: “Por la adopcion el
adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea [el subrayado es nuestro]”. De igual, el articulo 115° del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes peruano sefiala este tipo de adopcion, al estipular: “La adopcion es una
medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la vigilancia del Estado, se
establece de manera irrevocable la relacion paterno — filial entre personas que no la tienen
por naturaleza [el subrayado es nuestro]. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad
de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea”.

Considerando esta clasificacion en dos tipos de adopcion adopcion simple y
adopcion plena es importante destacar que, en el caso de la adopcion simple, es posible
establecer judicialmente la filiacion paterna real del adoptado mediante una accion de
reclamacion, sin que esto afecte la validez ni los efectos de la adopcion. En contraste, en el
caso de la adopcidn plena, como ocurre en Per(, no se permite la determinacion judicial de
la filiacion bioldgica del adoptado.

Si bien es cierto, nuestra normatividad no se pronuncia literalmente al respecto, se
presume la imposibilidad de iniciar una accion de reclamacion de filiacion, ya que el hijo
adoptado deja de pertenecer a su familia consanguinea, en consecuencia, no habria
necesidad de determinarse el verdadero origen bioldgico. Asimismo, cabe sefialar lo
expuesto en el articulo 379° del Codigo Civil peruano para lograr asi comprender de manera
mas adecuada nuestra postura: “[...] Terminado el procedimiento [de adopcion], el juez, el
funcionario competente de la Oficina de Adopciones o el Notario, que tramito la adopcion,

oficiara al Registro del Estado Civil donde se inscribi6 el nacimiento, para que se extienda
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nueva partida en sustitucion de la original, en cuyo margen se anotara la adopcion [el
subrayado es nuestro]. En la nueva partida de nacimiento se consignara como declarantes
a los padres adoptantes, quienes firmaran la partida. Queda prohibida toda mencion
respecto de la adopcion, bajo responsabilidad del registrador [el subrayado es nuestro]
[...]”. De dicho articulo, se vislumbra la postura del legislador a mantener el anonimato de
los padres bioldgicos en el caso de las adopciones en el Perd.

Al igual que en Perl, en Alemania la adopcion de un menor rompe todos los
vinculos con la familia bioldgica y da lugar a la formacion de una nueva familia. La
doctrina que ha tratado el tema de si el hijo adoptado puede iniciar una accion para
investigar su ascendencia biologica esta dividida. Sin embargo, parece prevalecer la
opinion de quienes apoyan que se permita la investigacion y determinacion de la filiacion
real, siguiendo el punto de vista de la jurista Maria Corona Quesada. Los adversarios de la
tendencia dominante consideran que resulta incompatible la determinacion [tras la
adopcion] de la filiacion. Quienes, por el contrario, defienden la admisibilidad de la
averiguacion de la verdadera filiacion y su determinacion juridica, aun a pesar de la
existencia de la adopcién fundamentan su postura, sobre todo, en el derecho al
conocimiento del verdadero origen bioldgico y también en una razén de orden préactico, en
el hecho de que la adopcién puede extinguirse. Motivo por el cual, parece — segln la
mencionada jurista — que lo mas acertado es permitir que la averigiie cuando aln existe la
adopcidn, pues el relegar esa investigacion a un momento posterior, concretamente, a
cuando se extinga la adopcidn, puede dificultarla.

En Suiza, la doctrina sefiala que la accion de reclamacién de paternidad no es
posible si el hijo ha sido adoptado, incluso si el adoptante es una mujer sola. Esto se debe
a que la adopcion rompe los vinculos de filiacidn previos, incluyendo los relacionados con
el padre bioldgico.

Con respecto al ultimo objetivo especifico, se busc6 Analizar las técnicas de
reproduccion humana asistida y regular el articulo 7° de la Ley N° 26842, Ley General
de Salud del Peru, para garantizar la efectividad del derecho a conocer el origen
bioldgico. A pesar de que, actualmente en el Peru existen innumerables clinicas donde se
realizan técnicas de reproduccion humana asistida, tales como la inseminacion artificial o
la fecundacion in vitro, el legislador peruano no realizado una legislacion al respecto.

La Unica normatividad peruana, insuficiente — como es ldgico —, es el articulo 7° de

la Ley N° 26842, Ley General de Salud del Pert, el mismo que literalmente estipula: “Toda
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persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear
mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicién de madre
genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas
de reproduccidn asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres
bioldgicos. Esta prohibida la fecundacién de dvulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacion de seres humanos”.

En otras palabras, reconoce general la aplicacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida; niega la posibilidad de la maternidad subrogada o los mal llamados
“vientres de alquiler; exige el consentimiento por escrito de los usuarios de dichas técnicas;
prohibe la fecundacién de évulos humanos con fines distintos a la procreacion; y, prohibe
la clonacion. Cabe mencionar que, al ser tan general, deja excesivos vacios en nuestra
realidad peruana acerca del empleo de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Por otro lado se tiene base juridica a la normatividad espafiola: Ley 14/2006 — Sobre
técnicas de reproduccion humana asistida. EI 26 de mayo de 2006 fue promulgada en
Espafa la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion asistida, que supone la derogacion
de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre.

Analizado la Ley N° 28457: Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial

Hasta el momento se ha hecho referencia constantemente a la influencia histérica
sobre la filiacién en general y, por consiguiente, todos los cambios que ésta ha venido
teniendo. Razon por la cual, seria redundante manifestarse sobre el particular nuevamente.
No obstante, el jurista Enrique Varsi al realizar un analisis acerca de la Ley N° 28457 hace
una interesante y, sobre todo, breve reflexion sobre la necesidad actual del verdadero
sentido de dicha figura juridica. (Herrera, 1987, pag. 69)

El mencionado autor atinadamente ha sefialado que, desde los origenes del hombre
pasando por sus diferentes estados fundamentales en la evolucién humana, es decir,
salvajismo, barbarie, civilizacion, prim6 un derecho materno. En otras palabras, siempre
fue identificable, de manera clara y precisa, la descendencia de la mujer, no asi la del
hombre. Por ello, la ley buscé — sin mucho éxito — dar una respuesta a este tema mediante
el establecimiento de reglas en materia de filiacion. Se plantearon, a lo largo del tiempo,
un sinnumero de teorias llamadas a esclarecer los nexos parentales, pero la indefinicion
siguio latente en cuanto al padre, habia que buscarle el sustento real, practico y efectivo,

situacion nada facil. Razon por la cual, siempre se concluia argumentando que la
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maternidad es un hecho; la paternidad, era una mera especulacion. Como bien lo expuso
Lao Tse: “El padre y el hijo son dos. La madre y el hijo son uno”. (Pozo, 1993, p. 42)

De esta serie de premisas se desprende la necesidad de conocer nuestros origenes,
nuestros padres, nuestras raices, para sentirse identificado con nuestros ascendientes,
quienes nos dieron la vida. Por lo tanto, la filiacién termina siendo un tema recurrente y
cotidiano, de siempre, el cual ha ido creciendo de una manera incontenible, mas ain en

3

estos ultimos tiempos en que la filiacion es vista como “una institucion dirigida a la
proteccion del hijo, dejdndose de lado su mero contenido de parentalidad”. Razon por la
cual, para que el derecho de familia tome un nuevo rumbo en pro de la filiacion, los
procesos de paternidad encuentren una verdadera solucion y no simplemente se
“estanquen”, es que se dictd la Ley N°© 28457, es decir, la Ley que aprueba un proceso
especial para investigar la paternidad extramatrimonial. La nueva normatividad va de la
mano con la urgente actualizacion que requieren nuestras leyes en materia de procreativa
y gendmica, descubrimiento que conducen a la necesidad de generar principios y preceptos
juridicos claros a las nuevas problematicas. Por lo tanto, lo que busca esta novedosa ley es
que en nuestro ordenamiento se regule el procedimiento adecuado para obtener una
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial. (Pozo, 1993, p. 45)

19 pretension de filiacion prevista en la Ley N° 28457

La ciencia ha puesto al servicio del derecho una serie de descubrimientos que
ayudan a la busqueda de la verdad para la solucion de conflictos, siendo uno de ellos, la
prueba de ADN, reconocida e incorporada a nuestra legislacion por la Ley N° 27048 que
modificé varios articulos del Cadigo Civil referidos a la determinacién de la paternidad y
maternidad extramatrimonial. Con relacién a dicha Ley, recién a través de la Ley N° 28457
se regulo el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, estableciéndose
un nuevo procedimiento para los procesos de filiacion.

La Ley N° 28547 establece un proceso especial [con caracteristicas y tramites
diferentes de las existentes en las vias procesales reguladas en las normas procesales
nacionales], el que no tiene sustento de derecho material para la declaracion judicial de la
filiacién. Es un caso de declaracion de filiacion que no se subsume ni se ubica en ninguno
de los supuestos del articulo 402° del Cédigo Civil, tampoco la pretensidn se sustenta en
la prueba de ADN, pues si analizamos con detenimiento la ley apreciaremos que el proceso
se origina a pedido de parte interesada, siendo el interesado en la declaracion de filiacion

el hijo no reconocido, quien es el titular del derecho, que en el caso de ser menor de edad
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puede ser representado por la madre o padre que ejerce la patria potestad del menor, es
decir, por el progenitor que lo ha reconocido legalmente; a este pedido el Juez expedira
resolucion declarando la filiacion demandada, resolucion que contiene un pronunciamiento
sobre el fondo de la pretension, emitida a s6lo mérito del pedido de la parte interesada; de
acuerdo a la norma el Juez no requiere de la prueba del ADN para resolver la peticion de
filiacién, dicha prueba es un elemento para resolver un acto diferente que viene a constituir
la oposicién del demandado al mandato judicial, en concordancia con el articulo 1° del
referido cuerpo legal, el mismo que literalmente expresa: ““[...] Si el emplazado no formula
oposicion dentro del plazo de diez dias de haber sido notificado validamente, el mandato
se convertira en declaracion judicial de paternidad [el subrayado es nuestro]”. (Peralta,
2002, p. 58)

Asimismo, el demandado puede formular oposicién al mandato judicial en el
término de diez dias y siempre que se obligue a realizarse la prueba del ADN, ello acorde
a lo expuesto en su articulo 2°, el mismo que sefala: “La oposicion suspende el mandato
si el emplazado se obliga a realizarse la prueba biolégica del ADN dentro de los diez dias
siguientes. [...] Si transcurridos diez dias de vencido el plazo, el oponente no cumpliera
con la realizacion de la prueba por causa injustificada, la oposicion sera declarada
improcedente y el mandato se convertird en declaracion judicial de paternidad [el
subrayado es nuestro]”. (Varsi, 2004, p. 146)

El resultado de la prueba de ADN sirve al Juez para declarar fundada o infundada
la oposicion al mandato. Tal es asi que si el demandado no formula oposicion o habiéndola
formulado no pasa la prueba, el mandato inicial se convierte en declaracion judicial de
paternidad sin necesidad de recurrir a la prueba del ADN o la conducta procesal del
demandado , segln lo expuesto en el articulo 3° de la Ley N° 28457, el cual argumenta:
“Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposicion serd declarada fundada y el
demandante sera condenado a las costas y costos del proceso” y el articulo 4° que senala:
“Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicion sera declarada infundada, el
mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad y el emplazado sera condenado
a las costas y costos del proceso”.

El ADN se regula como Unico medio de prueba de la oposicion, esta prueba no
funciona como sustento para resolver el pedido de filiacion, de acuerdo con la ley la
declaracion judicial es a solo pedido de la parte y el ADN solo sirve para resolver la

oposicion que se formule y no para resolver la pretension de filiacidn. Sobre el ADN resulta



79

discutible que se pretenda limitar el derecho de defensa del demandado a una sola prueba,
a condicionarlo y coaccionarlo a que se practique dicha prueba para ejercer parcialmente
su derecho a contradecir y ser oido.

El Tribunal Supremo Espariol en Sentencia del 27 de Junio de 1987, citada por Alex
Placido Domingo , tiene sefialado que: “La investigacion de la paternidad por medios
bioldgicos, que propicia el articulo 39.2 de la Constitucion y expresamente admite el
articulo 127° del Codigo Civil, no puede ser impuesta obligatoriamente y contra su
voluntad a ningln ciudadano, quien especialmente cuando se trata de la prueba de anélisis
de sangre puede amparar su negativa a someterse a ella en los derechos a la proteccion de
la intimidad y a la integridad fisica que le conceden los articulos 15 y 18 de la
Constitucion”. (Bautista & Herrero, 2006, p. 233)

Con mayor o igual derecho el emplazado se podria negar a practicarse la prueba del
ADN, empero dicha conducta asi como no puede significar una ficta confessio como sefiala
Alex Placido, también resulta insuficiente por si sola para amparar la demanda, requiriendo
de otros medios de prueba para la certeza que requiere el juez para decidir el conflicto; a
mayor abundamiento no se puede condicionar el derecho de defensa del emplazado a que
se realice la prueba del ADN, ni limitar su derecho de contradicciédn a la sola actuacién de
una prueba; méas aun debido a los avances en el conocimiento de la medicina y tecnologia,
se estd cuestionando la imagen de certeza que se le concedié inicialmente, llegando a
colegir que esta prueba en realidad no sea indubitable.

Estos procesos ahora se tramitan ante los Juzgados de Paz Letrados, donde luego
de entablada la demanda se expide una resolucion declarando la filiacion demandada. Si al
cabo de 10 dias de estar validamente notificado el demandado no formula oposicidn, el
mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad. En caso de haber oposicion,
se suspende el mandato si el demandado se somete a una prueba de ADN dentro del plazo
de 10 dias, siendo el costo asumido por la demandante, quien puede solicitar acogerse al
auxilio judicial de conformidad al articulo 179° del Cddigo Procesal Civil. Y si el
demandado no se realiza la prueba por motivo injustificado, la oposicion se declarara
improcedente y el mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad.

Si la prueba arrojara un resultado negativo, la oposicion se declarara fundada y la
demandante sera condenada al pago de costas y costos del proceso. En cambio, si la prueba
es positiva la oposicion se declarara infundada y el mandato se convertird en declaracion

judicial de paternidad, en tanto que el demandado sera condenado al pago de costas y costos
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del proceso. La declaracion judicial de filiacion podra ser apelada en un plazo de 3 dias,
siendo resuelta por el juez de familia en un plazo no mayor de 10 dias. (Zannoni, 1998, p.
355)

Es decir, en la peor de las situaciones, por demora en la notificacion, un proceso de
filiacién no deberia durar mas de un mes, el que en extremo podria duplicarse si se apela.
Claro que formalmente estamos frente a un proceso “ideal” que permitiria que la paternidad
de muchos nifios sea declarada judicialmente de manera por demé&s precipitada. Sin
embargo, objetivamente, esta Ley adolece de serias deficiencias que hacen que su
aplicacion, desde nuestro punto de vista, llegue incluso a vulnerar derechos
constitucionales. (Miranda, 2007, p. 95)En primer lugar, consideramos que no es adecuado
que un tema tan importante como la filiacién se ponga en manos de los jueces de Paz
Letrado, pues estos no tienen la experiencia necesaria en el tratamiento de los casos
vinculados al Derecho de Familia, ni tienen la preparacion especializada que estos temas
requieren ya que su desempefio como jueces se cifie a procesos menos complejos en todas
las &reas que conocen, como se puede apreciar en la Ley Organica del Poder Judicial. Por
el contrario, los jueces de familia son los que han sido preparados y tienen la suficiente
experiencia en el tratamiento de temas relacionados con nifios y adolescentes, por ello lo
idoneo es que los procesos de filiacion sigan siendo de su conocimiento. (Varsi, 2004, p.
352)

Pensar lo contrario, significaria tener la idea err6nea de que tramitar un proceso
ante un Juzgado de Paz Letrado avala la celeridad de este tedricamente porque los procesos
que alli se tramitan son menos complejos y con menos actuaciones judiciales. Sin embargo,
esta apreciacion es ilusoria ya que basta con revisar las estadisticas judiciales para
corroborar que son los Juzgados de Paz Letrados los que toleran casi la mitad de la carga
procesal de una Corte Superior de Justicia. Razdn por la cual, el hecho que un proceso se
tramite en un Juzgado de Paz Letrado no es garantia de celeridad procesal. (Varsi, 2004, p.
353-354)

Por otro lado, consideramos riesgoso que por el simple hecho de presentarse una
demanda de filiacidn se expida una resolucion declarando la filiacion demandada, peor ain
si en caso de no existir contradiccion ese mandato se convierta en declaracion judicial de
paternidad. Es decir, se da por cierto lo sostenido en una demanda sin que haya existido
una etapa probatoria donde se demuestre lo afirmado por la demandante. Los legisladores

no se han puesto en la situacion de que la demandante sefiale hechos falsos en la demanda
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y que ademas no dé la direccion verdadera de demandado, lo que suele suceder, y que, por
lo tanto, el demandado no haya podido formular oposicion. Tendremos, pues, a un
demandado a quien se le ha limitado el derecho a la defensa garantizada por el articulo
139°, inciso de nuestra Constitucion Politica y sin la posibilidad de que esa situacion se
rectifique. (Varsi, 2004, p. 353-354)

Es decir, al no estar claramente determinado si se trata de un proceso contencioso
0 no contencioso y al no hablar la Ley de una sentencia, pues solo se refiere a una resolucion
que declara la filiacion, que luego se convierte en mandato, el demandado no podria
interponer una demanda de cosa juzgada fraudulenta. Pero pongdmonos en el caso de que
pueda entablar una demanda de ese tipo y que haya obtenido una sentencia favorable, ¢es
que acaso podra el demandado pedir que su nombre sea retirado del acta de nacimiento del
menor? Si ello es asi, (como explicarle a un nifio que el padre que creia tener no era tal?,
lo cual se complica cuanta mayor edad tenga, lo que de hecho le va a ocasionar un dafio
psicoldgico. Estas posibilidades no han sido tomadas en cuenta cuando debieron ser las
primeras en ser analizadas por nuestros legisladores, pues ante todo esta el interés superior
del nifio y del adolescente. (Varsi, 2004, p. 355).

Es mas hoy en dia el art 7 de la ley general de salud que busca apoyar en el
tratamiento de las personas que sufren de infertilidad, puedan llevar un tratamiento, no esta
dirigida a quienes tengan una esterilidad absoluta e irreversible, pues la norma es cerrada
a que sea la misma madre genética y gestante sea la misma, hecho que dificilmente es la

casuistica de las TERAS en el Peru y que resulta necesario regular.
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DISCUSION DE RESULTADOS

Este apartado investigativo tiene como propoésito principal contrastar tanto los
resultados que han sido desarrollado con los antecedes y teorias que permitan comprobar
la viabilidad de los objetivos que han sido propuesto para la investigacion, por ello se tuvo
en cuenta al objetivo general, el cual busca Proponer una regulacion de ley para conocer
el propio origen bioldgico con relacion a las técnicas de reproduccion humana
asistida. Ante este objetivo es necesario reconocer que ante la falta de una regulacion que
permita dar a conocer el origen biolégico de una persona que ha sido originado de una
reproduccion humana asistida, se puede confirmar que se vulnera distintos derechos
humanos, como es el caso del derecho a una identidad, es cual es uno de los principales
derechos constitucionales dentro de un estado democratico, del cual se puede entender que
es el derecho a tener un nombre, asi como también el de poder obtener una nacionalidad, a
su vez se relaciona con el desarrollo integral de su personalidad, por lo cual se desprende
que es una obligacién por parte del estado peruano el poder preservar la identidad de los
nifos.

De manera similar, se tiene el derecho a un origen biol6gico, dado que, al no
reconocerse se esta trasgrediendo el derecho a una nacionalidad el cual es el segundo
derecho fundamental que se ve afectado por la falta de regulacién de las técnicas de
reproduccion asistida es el derecho a la nacionalidad, en este punto se debe de tener en
consideracién que la nacionalidad viene a ser el vinculo legal que existe entre el estado en
este caso el estado peruano y el individuo o la persona humana, el cual a su vez servira
como un elemento diferenciador con otros estados, a su vez este derecho se encuentra
regulado dentro de la constitucion politica del Pert y también dentro de otros instrumentos
internacionales como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la cual dota al
individuo de con el amparo juridico internacional puesto que este tiene un vinculo por
medio de su nacionalidad con un estado determinado y a su vez lo protege contra la
privacion de su nacionalidad de una forma arbitraria, dado que si se da esta se le estaria
privando en su mayoria de los derechos politicos los cuales recaen en su nacionalidad

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999).
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Es importante sefialar que los derechos antes mencionados no son los Unicos
derechos que se vulneran ante falta de normatividad que permita conocer el origen
biolégico con relacion a las técnicas de reproduccion humana asistida, esto permite
confirmar que ante esta situacion no solo es necesario proteger estos derechos sino que es
de vital importancia que el estado peruano tenga en cuenta que todas las personas deberan
ser tratados con igualdad, por lo que es ineludible generar una normatividad que permita
identificar y conocer el origen biologico con relacion a las técnicas de reproduccion
humana asistida, cabe mencionar que todo ello sera de forma voluntaria ante las personas
que desean obtener informacidn sobre dichos origenes, garantizando como tal el interés
superior del nifio, pues lo mas importante en el ser humano es la identidad bioldgica, es
decir su identidad genética béasica, desarrollados en el art 7 y 8 de la convencion de los
derechos del nifio, y con el articulo 13 de la Declaracion Internacional de Datos Genéticos
Humanos “establece el derecho fundamental de acceso a los propios datos genéticos y
protedbmicos de una persona, permitiendo que nadie sea privado de ellos, salvo que estén
disociados de la persona como fuente identificable o que la ley interna imponga limites por
razones de salud publica, orden publico o seguridad nacional”

Tenemos paises como Espafia, Italia dentro del derecho Occidental, que prohiben
la maternidad subrogada en cualquiera de sus formas, inclusive de manera altruista, mucho
mas si es comercial incluso sancionados penalmente. De igual forma Estados Unidos
(algunos estados), Rusia, Ucrania permiten la maternidad subrogada comercial como
altruista, con contratos entre los padres que buscan serlos y los genéticos o gestantes
incluso. Y finalmente como el Per( paises que no han sido regulado y que ello genera
inseguridad juridica y vacios legales momento de resolver determinados casos, asi como
los derechos de los padres involucrados, tanto sean legales o bioldgicos.

Esto debe ser regulado pues la inseguridad juridica genera distorsion y abuso en el

derecho, debilidad en la filiacion, trata de personas, y comercio de menores.

Prosiguiendo con el desarrollo investigativo, se tuvo en cuenta al primer objetivo
especifico, el cual busca Analizar la relacion juridica en los supuestos en que, pese a la
inexistencia de relacién sexual, el hijo o la hija no comparte vinculo genético con el
varon/o la mujer que promovieron su nacimiento, o no fue gestado por la madre
juridica. Ante este objetivo, es importan reconocer distintos aspectos fundamentales, como

es caso que la reproduccién asistida es reconocida por ser un conjunto de técnicas o
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procedimientos biomédicos, los cuales estan dirigidos a facilitar o mejor dicho reemplazar
los procesos naturales de la fecundacion, esto quiere decir que es un mecanismo que
permita que el ovulo sea fecundado sin la necesidad de la existencia sexual entra la pareja,
en otras palabras también se puede reconocer que estd dirigido a subsanar la falta de
fertilidad de los padres, por ello se somete a esta intervencion.

Por su parte, Gonzales (2017) asegura que el papel de la donante del ovocito en la
ovodonacidn es primordial. Sin ella, esta técnica no podria llevarse a cabo. Hoy en dia
existe una alta oferta de donantes de ovocitos y ya no solo se encuentran donantes en las
clinicas, bancos o centros especializados en reproduccidn asistida, sino también en paginas
web y hasta en redes sociales. Sin embargo, es de suma importancia para los intereses de
la mujer receptora que la donante cumpla con ciertos requisitos indispensables que
garantizaran la consecucion del embarazo.

Asi mismo, Gonzales (2017) explica que el primer requisito es que la mujer donante
sea mayor de edad pero que no exceda de los 35 afios. Lo primero se entiende en tanto la
sociedad considera que a cierta edad una persona es lo suficientemente capaz para tomar
decisiones que afecten su esfera juridica y personal en virtud del ejercicio de su libertad,
plasmada en la autonomia privada. Por otro lado, el limite de 35 afios tiene como finalidad
que la mujer donante haga entrega de sus 6vulos en el mejor estado posible, y no cuando
tenga una baja capacidad ovérica debido a la disminucion de los niveles de produccion de
hormonas como estrogenos o progesterona, lo que provoca 6vulos de mala calidad y no
aptos para poder lograr un embarazo.

En relacion a lo mencionado anteriormente, se puede asegurar que existen distintos
requisitos que son necesario para correcta reproduccion asistida, sin embargo ain no se ha
logrado formular una adecuada relacion entre los padres que se encuentra involucrados en
la reproduccion asistida y los bioldgicos, dado que en distintos estados se han pronunciado
que la mujer que ofrece su ovocito queda aparte totalmente mediante documentos legales
de hijo que es procreado por su persona, sin embargo no toman en consideracion que esta
reglamentacién vulnera los derechos fundamentales de la persona que ha sido producto de
una reproduccidn asistida, dado que vulnera su derecho a la verdad bioldgica, derecho a
una nacionalidad y entre otros derechos, como lo que ha llegado ocurrir en el caso Ricardo
Moran, donde los hijos no contemplaban la nacionalidad peruana por no contar con un
reglamento que permita afrontar las nuevas situaciones que se viene dando a nivel

internacional.
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Ya la CIDH en el caso de Costa Rica “Artavia Murillo y otros”, ordeno que se
implementen y regulen técnicas de reproduccién asistida, a fin de reconocer a todo hombre
y mujer puedan fundar una familia, en ese sentido las TERAS debe buscar un beneficio
familiar asemejado a la naturalidad de esta.

Recientemente el Tribunal Constitucional de Pert en el Exp N° 01367-2019-
PA/TC-LIMA, ha declarado FUNDADA la demanda de amparo que ordena la rectificacion
inmediata de la partida de nacimiento de la menor LV colocandole el apellido Zamudio
Lopez y retirando el apellido de la madre que alumbro “Polo”, puesto que esta no era su
madre bioldgica pese a ser legal, asignandole el apellido de la madre no bioldgica y no
legal por el acuerdo de ellos en el sentido a la supuesta voluntad procreacional y la
gestacion subrogada parcial de quien llevo el embarazo Z Polo R.

Hecho que a nuestro criterio no resulta el méas adecuado, pues lo que se busca
ademas es definir la identidad del menor a conocer su origen biolégico como parte del
interés superior del nifio.

De igual forma la primera sentencia en el Perl sobre el reconocimiento de
maternidad subrogada fue muy acertada en la Casacion N° 563-2011-Lima, pues en ella
expresa claramente que la maternidad subrogada no puede estar sujeta a un contrato de
partes, pues si bien hay una voluntad procreacional, esta no es sobre la vida del menor que
estaria por nacer, en ese sentido invocando el interese superior de la menor y el derecho a
la identidad, se ordeno se proceda a realizar la adopcién a favor del padre bioldgico y de la
esposa de este.

Continuando con el desarrollo investigativo, se tuvo en cuenta al segundo objetivo
especifico, Examinar la necesidad de modificar y actualizar los pardmetros de la
paternidad y maternidad heredados del Derecho Occidental Romano, proponiendo la
creacion de nuevas categorias juridicas y terminologia idonea, o la adaptacion de las
existentes. Tomando en cuenta este objetivo y lo obtenido en los distintos resultados, se
puede confirmar que es necesario una regulaciéon apropiada y especial, para que de esta
manera no se incurra una vulneracion de los distintos derechos fundamentales del hijo que
ha sido procreado mediante reproduccién humana asistida, ya que es comprobable que el
ser humano que ha sido producto de esta reproduccidn asistida tiene los mismos derecho
que todas las personas y por ende deberan ser reconocidos en su totalidad, sin que exista
barreras burocraticas que impidan dicho reconocimiento. Cabe mencionar que dicho

régimen juridico estara dirigido o tendra como base principal la proteccion de los derechos
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fundamentales del nifio o del ser humano, dado que a nivel nacional como internacional no
se encontramos en un estado democratico el cual tiene como bases principales en sus
constituciones la proteccion de los derechos fundamentales sobre todas las cosas existentes.

Para tener una base que nos permita una correcta viabilidad sobre la normatividad,
es necesario tomar en cuenta distintas legislaciones como es la de Espafia que cuenta con
una ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. En el Articulo 6.1 la
mencionada ley estipula lo siguiente: Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad
de obrar podra ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que
haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, consciente y
expresa. La mujer podré ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con
independencia de su estado civil y orientacion sexual”

Este articulo abre en Espafia la posibilidad de tener hijos sin padre, ya sea porque
son hijos de una mujer sola o de una pareja de mujeres (filiacion homosexual y doble
maternidad). En cuanto a la filiacion, se modifica la posibilidad de que el hijo exija el
reconocimiento de paternidad al donante, dado que el anonimato del donante no esta
protegido por la Constitucion. En cambio, si esta protegido el derecho del hijo a conocer
sus propios origenes, un derecho que forma parte del desarrollo libre de la personalidad y
de la dignidad del hijo.

De forma similar, se tiene a la legislacion Italiana, que al contrario a la normatividad
Espafiola, dicha normatividad lo regula en el art. 5 de la Ley 40, en el cual se llega a
estipular distintas técnicas que permiten la procreacién de forma asistida y del mismo modo
establece determinados requisitos que estan dirigidos a establecer una correcta viabilidad
de dicha procedimiento, ya que a través de ello se brinda la proteccion de todos los derechos
fundamentales como cualquier ser humano, por lo que es necesario que la sociedad peruana
tenga en consideracion estas y otras bases juridicas que permitan afrontar los vacios
juridicos que generan la vulneracion de los derechos fundamentales de los nifios que han
sido procreador a través de una reproduccién asistida. Sobre todo, las nuevas
denominaciones juridicas que diferencian los padres bioldgicos de los legales, asi como las
nuevas denominaciones de voluntad procreacional y gestacion subrogada parcial, acciones

y hechos nuevos para el derecho que debemos afrontar de cara al desarrollo cientifico.

De forma similar, se tiene al tercer objetivo especifico, el cual busca Establecer

con claridad normativa, quienes deben ser reconocidos como padre o madre en los
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casos de fecundacion artificial o a traveés de las TERAS, asi como los vinculos juridicos
gue se generan respecto de quienes aportaron Unicamente el material genético. Para
establecer la relacion juridica entre los padres y el hijo concebido mediante reproduccion
asistida, asi como con los padres bioldgicos, es crucial reconocer primero que el ser
humano posee una vida interna, reservada y secreta que define su interioridad. Esta vida
interna incluye aspectos personales, familiares y sociales que son exclusivos de la persona
en cuestion. Por su naturaleza privada, estos aspectos no pueden ser conocidos ni
divulgados por otros, ya que cada individuo tiene derecho a la privacidad.

En principio, se debe partir analizando el derecho a la intimidad, para luego lograr
entender en qué consiste el derecho a la intimidad genética. Pues bien, el derecho a la
intimidad — en general — permite la reserva, el secreto, la confidencialidad. En otras
palabras, es “la vigilia a la vida privada del ser humano, el estar exento, libre de
intromisiones a fin que se nos deje vivir tranquilos, en paz sin mortificaciones, con un
sosiego absoluto, con nuestras virtudes y defectos”, como bien sefiala el jurista Enrique
Varsi. Asimismo, puede ser entendido como el control y disposicion de nuestra
informacion que en pensamientos, datos, experiencias y estructura bioldgica poseemos
[autodeterminacion informatival.

Para lograr analizar, posteriormente, derechos propios del nifio como el derecho a
conocer su propio origen bioldgico, es necesario contar con una vision integral del ser
humano. Toda vez que, dicha vision actualmente se encuentra empafiada — por decirlo de
alguno modo — ya que, vivimos en una sociedad en la cual imperan los famosos
reduccionismos antropologicos como: el dualismo subrayando el poder de ser
autoconsciente y de elegir; el utilitarismo enfatizando la capacidad del goce sensible; y la
sociobiologia, la capacidad de estar sano. Por lo tanto, a continuacion, se busca reflexionar
sobre temas inherentes a la persona humana, rebatiendo de forma indirecta todo lo
postulado en dichos reduccionismos

En un sentido amplio, el parentesco se refiere a la conexion o unidn entre individuos
basada en coincidencias o similitudes. En términos més especificos, se trata de la relacion
reciproca entre personas que puede derivarse de la consanguinidad, la afinidad, la adopcién
o incluso la administracion de ciertos sacramentos; esta es una definicion mas extensa. El
matrimonio no solo constituye la base de una nueva familia, sino que también da lugar a

vinculos consanguineos y de afinidad.
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El Gltimo objetivo especifico buscé Analizar las técnicas de reproduccion
humana asistida y regular el articulo 7° de la Ley N° 26842, Ley General de Salud del
Peru, para ello es necesario reconocer que el ordenamiento juridico peruano no cuenta con
un tratamiento idéneo acerca de las técnicas de reproduccion humana asistida, limitandose
a regular en el articulo 7° de la Ley N° 26842, Ley General de Salud del Pert: “Toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear
mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre
genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas
de reproduccidn asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres
bioldgicos. Esta prohibida la fecundacién de dvulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacion de seres humanos”. En otras palabras, a diferencia del
ordenamiento juridico espafiol, el Perd aun no cuenta con una normatividad especifica al
respecto.

En otras palabras, reconoce general la aplicacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida; niega la posibilidad de la maternidad subrogada o los mal llamados
“vientres de alquiler; exige el consentimiento por escrito de los usuarios de dichas técnicas;
prohibe la fecundacién de évulos humanos con fines distintos a la procreacion; y, prohibe
la clonacidn. Cabe mencionar que, al ser tan general, deja excesivos vacios en nuestra
realidad peruana acerca del empleo de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Por otro lado, se tiene base juridica a la normatividad espafiola: Ley 14/2006 —
Sobre técnicas de reproduccién humana asistida. EI 26 de mayo de 2006 fue promulgada
en Espafia la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion asistida, que supone la
derogacién de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre.

Analizado la Ley N° 28457: Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial. Hasta el momento se ha hecho referencia constantemente a
la influencia histérica sobre la filiacion en general y, por consiguiente, todos los cambios
que ésta ha venido teniendo. Razén por la cual, seria redundante manifestarse sobre el
particular nuevamente. No obstante, el jurista Enrique Varsi al realizar un analisis acerca
de la Ley N° 28457 hace una interesante y, sobre todo, breve reflexion sobre la necesidad

actual del verdadero sentido de dicha figura juridica. (Herrera, 1987, pag. 69)
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CONCLUSIONES

1. Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) constituyen un
avance biomédico legitimo para superar la infertilidad; sin embargo, el ordenamiento
juridico peruano carece de una regulacion integral sobre la filiacion derivada de estas
practicas. La insuficiencia del articulo 7 de la Ley General de Salud genera
inseguridad juridica y afecta la proteccion constitucional de la familia y del interés
superior del nifio. Esta omisién normativa impide garantizar plenamente el derecho
fundamental a la identidad personal, entendida, conforme a la doctrina y la
jurisprudencia constitucional, como una realidad compleja que integra tanto la
dimensidn bioldgica como la dimensién dindmica de la persona.

2. Si bien la voluntad procreacional permite consolidar un vinculo juridico-
filial equivalente al de la procreacion natural, ello no puede justificar la negacion del
derecho del hijo a conocer su origen bioldgico. El principio de igualdad y la
proteccién de la diversidad familiar exigen una regulacion que distinga claramente
entre vinculo genético y vinculo juridico, garantizando el acceso a la informacién
genética como elemento esencial de la identidad personal y de la seguridad clinica
del menor, sin que ello altere los deberes parentales asumidos por los padres legales.
3. La gestacion subrogada altruista representa una realidad social y juridica
ineludible que desafia las concepciones tradicionales de filiacion. La ausencia de un
marco normativo especifico en el Per( no evita practicas abusivas, sino que
incrementa la exclusion, la discriminacién y la inseguridad juridica, especialmente
en el &mbito registral. El analisis jurisprudencial evidencia criterios dispersos y una
insuficiente ponderacion del derecho a la identidad genética del nacido, lo que hace
imperativa una intervencion legislativa que unifique criterios y proteja de manera
efectiva el interés superior del nifio.

4. Desde una perspectiva constitucional y convencional, resulta necesaria la
adopcion de una regulacion legal que garantice el derecho a conocer el origen
biologico en los supuestos de filiacion derivados de las TRHA. Se propone un
modelo registral que permita diferenciar la filiacion legal del origen genético,
asegurando el acceso del hijo a su verdad bioldgica sin generar efectos sucesorios ni
obligaciones juridicas frente al donante, preservando asi la seguridad juridica y la

estabilidad familiar.
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5. El analisis del articulo 7 de la Ley N.° 26842 revela una ambigliedad
normativa que resulta incompatible con los estandares internacionales de derechos
humanos y bioética juridica. La restriccion implicita de la maternidad subrogada y la
omisién de supuestos de infertilidad irreversible exigen una reforma legal que
establezca requisitos clinicos y juridicos estrictos, de caracter altruista y debidamente
fiscalizados. Una regulacion especifica fortalecera la proteccion de los derechos de
los nifios concebidos mediante TRHA y permitird armonizar el progreso cientifico
con los principios constitucionales del derecho de familia contemporéneo.
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RECOMENDACIONES

1. Incorporar una ley especial sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida en el ordenamiento juridico peruano, se recomienda al Congreso
de la Republica la promulgacion de una ley especial que regule de manera integral
las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), superando el actual
tratamiento fragmentario contenido en la Ley General de Salud. Dicha norma

deberia contemplar expresamente:

v La distincion entre fecundacion homologa y heterdloga, el
reconocimiento del derecho del nifio, nifia 0 adolescente a conocer su origen

bioldgico, en armonia con el derecho a la identidad personal.

v La delimitacion clara de los efectos juridicos de la filiacion

en casos de reproduccion asistida.

2. Regular expresamente el acceso a la informacion genética del
donante, en una futura regulacion establezca un modelo intermedio o de

anonimato relativo, que permita:

v El acceso del hijo a la informacion genética relevante del
donante cuando exista interés legitimo, la proteccion de la intimidad del

donante frente a reclamaciones patrimoniales o filiatorias no consentidas.

3. Unificar criterios jurisprudenciales mediante precedentes
vinculantes, se recomienda al Poder Judicial y, en especial, a la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, emitir un precedente vinculante que establezca criterios

uniformes sobre:

v La validez de las técnicas de reproduccion asistida, la

relacién entre filiacion legal y filiacién biologica.

v La proteccion del interés superior del nifio en casos de

reproduccion asistida.
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v Crear un Registro Nacional de Donantes Genéticos

v Se recomienda al Ministerio de Salud la creacion de un

Registro Nacional de Donantes de Gametos y Embriones, que garantice:
v La custodia segura de la informacion genética.
v El acceso restringido y controlado a dicha informacion.

v El respeto a los principios de confidencialidad, finalidad y

proporcionalidad.

4.  Se recomienda que el Tribunal Constitucional peruano reconozca
explicitamente el derecho a la identidad genética como parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal, en
concordancia con el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana.

v Fomentar investigaciones interdisciplinarias en derecho,

bioética y genética

v Se recomienda promover investigaciones interdisciplinarias
que integren el derecho, la bioética, la genética y la medicina reproductiva,

con el fin de:
v Actualizar la doctrina nacional.
v Proporcionar insumos técnicos al legislador y al juez.

v Garantizar regulaciones respetuosas de los derechos

humanaos.
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Anexos

Titulo
Propuesta de Regulacion de Ley Para Conocer el Origen Bioldgico con Relacion a las

Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Formulacion del Problema
¢En qué medida y bajo qué parametros resulta viable, constitucionalmente compatible
y necesaria una regulacion legal que garantice el derecho a conocer el propio origen
bioldgico en los supuestos de filiacion derivados de técnicas de reproduccion humana

asistida en el Perd?

Objetivo General
Proponer una regulacién de ley para conocer el propio origen bioldgico con relacion a las

técnicas de reproduccién humana asistida en el Per(

Marco Teorico Disefio y Tipo de investigacion
3.2.1. Filacion en términos generales  El disefio de la investigacion que se aplicd en
B.2.2. Antecedentes historicos de la filiacion psta  investigacion fue de naturaleza
B.2.3. Conceptualizacion de la filiacion rransversal, de tipo basica y no experimental
3.2.4. Caracteristicas propias de la filiaciobn  fesarrollado a un nivel de investigacion
B.2.5. Tipos de filiacion descriptivo y propositivo.
3.2.6. Derecho a conocer el verdadero | La investigacion es de tipo basica ya que se
origen bioldgico realiza ~un  andlisis  principalmente
dogmatico. De igual forma, es no
experimental ya que para acreditar la
hipétesis de investigacion no se necesitara de
la realizacion de la accion prueba y ensafio
para descartar teorias, posibilidades en

funcion al problema de investigacion.

Objetivos Especificos
1. Analizar la relacién juridica en los supuestos en que, pese a la existencia de relacion
sexual basica o causal, el hijo o hija no comparte vinculo genético con el varén y/o la

mujer que promovieron su nacimiento, o no fue gestado por a madre juridica
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2. Examinar la necesidad de modificar y actualizar los parametros de paternidad y
maternidad heredados del Derecho Occidental Romano, proponiendo nuevas

categorias juridicas y terminologia idonea, o la adaptacion de las existentes.

3. Establecer con claridad normativa, quienes deben ser reconocidos como padre y/o
madre en los casos de nacimientos por fecundacién artificial, asi como los tipos de
vinculos juridicos que se generan respecto de quienes aportaron Unicamente el

material genético

4. Analizar las técnicas de reproduccion humana asistida y evaluar la pertinencia de la
reforma al articulo 7° de la Ley N° 26842, Ley General de Salud del Perd, para

garantizar la efectividad del derecho a conocer el origen biologico.

Hipotesis

H1: Si se propone la regulacion de una la ley entonces se conocera el origen biologico con
relacion a las técnicas de reproduccion humana asistida.

Ho: Si no se propone la regulacion de una la ley entonces no se conocera el origen

pioldgico con relacion a las técnicas de reproduccidén humana asistida.

La ausencia de una regulacion legal especifica sobre la filiacién derivada de las técnicas de
reproduccion humana asistida en el ordenamiento peruano genera una afectacion al derecho
fundamental a la identidad personal, en su dimension de conocimiento del propio origen
bioldgico; por lo que resulta constitucionalmente viable y necesaria la adopcion de una
regulacion que, bajo pardmetros de proporcionalidad y ponderacion, garantice dicho
derecho sin desconocer la autonomia reproductiva, la voluntad procreacional y el interés
superior del nifio.

La regulacion legal que garantice el derecho a conocer el propio origen bioldgico en los
supuestos de filiacion derivados de técnicas de reproduccion humana asistida en el Peru es
viable, constitucionalmente compatible y necesaria, siempre que se sustente en los

principios de dignidad humana, identidad personal e interés superior del nifio.

Poblacion Muestra

. El muestreo es de tipo no probabilistico,
La poblacion se encuentra conformada por el
conjunto de las técnicas de reproduccion | intencional o por conveniencia, en tanto se ha
numana asistida (TRHA) reconocidas por la

. A I seleccionado un subconjunto representativo
doctrina biomedica y juridica
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contemporanea; asimismo, por el espacio
uridico-normativo y  jurisprudencial
dedicado al estudio de dichas técnicas y su
positivizacion en relacion con el derecho a
conocer el origen o verdad biologica; v,
finalmente, por el conjunto de juristas,
magistrados y especialistas en derecho de
familia, bioética y bioderecho, cuyas
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales
abordan esta problematica.

Cantidad: Indeterminada y no probabilistica,
oor tratarse de una investigacion de caracter
cualitativo, dogmatico y documental.

Comprende:

- Normas constitucionales, legales y
reglamentarias nacionales y
comparadas.

- Jurisprudencia relevante  (Tribunal
Constitucional, Corte Suprema vy

tribunales comparados).

- Doctrina especializada (libros, articulos
cientificos y comentarios juridicos).

- Aportes tedricos de juristas expertos en
filiacion, reproduccion asistida vy
derechos fundamentales.

Calidad: Alta especializacion vy
académico, dado que las fuentes:

rigor

Proceden de revistas cientificas indexadas
Scopus, Web of Science, SCIELO).

- Corresponden a doctrina juridica
consolidada, jurisprudencia relevante y
normativa vigente.

- Son elaboradas por autores reconocidos
en derecho de familia, bioderecho y
derechos humanos.

- Se  priorizan  fuentes  actuales,
pertinentes y directamente vinculadas
con la filiacion, la identidad personal y
la verdad bioldgica en el contexto de las
TRHA.

Temporalidad: Delimitada principalmente
entre los afios 2015 y 2025, periodo que
concentra:

de la poblacién conforme a los objetivos de la
investigacion y al criterio del investigador,
con la finalidad de analizar de manera mas
adecuada y profunda el problema juridico
planteado.

La muestra esta conformada por:

Normativa nacional y comparada relevante
sobre tecnicas de reproduccién humana
asistida y filiacion.
Jurisprudencia constitucional y suprema
vinculada al derecho a la identidad y al origen
bioldgico.

Doctrina especializada elaborada por juristas
y expertos en derecho de familia, bioderecho
y derechos humanos, publicada en fuentes
académicas de reconocido prestigio.

realizo

La selecciébn de la muestra se

respetando los principios éticos de la
investigacion cientifica, garantizando la
pertinencia, actualidad, calidad académica y

coherencia temética de las fuentes analizadas.
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- El  mayor desarrollo doctrinal 'y
jurisprudencial ~ sobre  técnicas  de
reproduccion humana asistida.

- La consolidacién del enfoque
constitucional del derecho a la identidad y
al origen biologico.

Se incorporan, de manera excepcional,
fuentes clasicas o historicas cuando
resultan necesarias para la comprension
evolutiva de la institucion de la filiacion.
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LEY N° 27048 — LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL CODIGO
CIVIL PERUANO REFERIDOS A LA DECLARACION DE PATERNIDAD Y
MATERNIDAD [“El Peruano”, 31 de diciembre de 1998]

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA DIVERSOS ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL
REFERIDOS A LA DECLARACION DE PATERNIDAD Y MATERNIDAD

Articulo 1°.- Admisibilidad de la Prueba Biolégica, Genética u otras

En los casos de negacién de paternidad matrimonial, impugnacién de maternidad y accion
de filiacion a que se refieren los Articulos 363°, 371° y 373° del Cadigo Civil es admisible

la prueba bioldgica, genética u otras de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

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

términos:

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

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

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

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

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.
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Cuando se demuestre a traveés de la prueba del ADN u otras pruebas de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El Juez desestimara
las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba

genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza”.

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

1.
2.

Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en la
posesion constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos
del padre o de su familia.

Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la
concepcion. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varén y una
mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales.

En Los casos de violacion, rapto o retencion violenta de la mujer, cuando la época del
delito coincide con la de la concepcion.

En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época contemporénea
con la concepcidn, siempre que la promesa conste de manera indubitable.

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

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo

marido no hubiese negado la paternidad.

El Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado

una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza”.

“Articulo 413°.- En los procesos sobre declaracién de paternidad o maternidad

extramatrimonial es admisible la prueba bioldgica, genética u otra de validez cientifica con

igual o mayor grado de certeza.

Tambien son admisibles estas pruebas a peticion de la parte demandante en el caso del

Articulo 402°, inciso 4), cuando fueren varios los autores del delito. La paternidad de uno

de los demandados sera declarada s6lo si alguna de las pruebas descarta la posibilidad de
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que corresponda a los demas autores. Si uno de los demandados se niega a someterse a
alguna de las pruebas, sera declarada su paternidad, si el examen descarta a los demas.

La obligacion alimentaria es solidaria respecto de quienes se nieguen a someterse a alguna
de las pruebas”.

“Articulo 415°.- Fuera de los casos del Articulo 402°, el hijo extramatrimonial s6lo puede
reclamar del que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la
concepcion una pension alimenticia hasta la edad de dieciocho afios. La pension continta
vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su subsistencia por
incapacidad fisica 0 mental. El demandado podra solicitar la aplicacion de la prueba genética
u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran resultado

negativo, quedara exento de lo dispuesto en este articulo".

Articulo 3°.- Consecuencia de la aplicacion de la prueba.

En Los casos contemplados en los Articulos 373° y 402° del Cddigo Civil cuando se declare
la paternidad o maternidad como consecuencia de la aplicacion de la prueba de ADN u otras
pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza el demandado debera

reintegrar el pago por la realizacion de la misma a la parte interesada.

Articulo 4°.- Mecanismos para el acceso de las personas a la prueba de ADN

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

Articulo 5°.- Responsabilidad por mala fe

La persona que de mala fe inicia un proceso de declaracién de paternidad valiéndose de la
prueba de ADN u otras pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza,
ocasionando asi un dafio moral y econémico al demandado debera pagar una indemnizacion,

la cual sera fijada a criterio del Juez.

Articulo 6°.- Norma derogatoria

Derdguense los Articulos 403° y 416° del Cadigo Civil.
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DISPOSICION FINAL

PRIMERA. - El Poder Ejecutivo reglamentara lo dispuesto en el Articulo 4 de la presente

Ley.

CONCORDANCIAS: R.M.N° 092-99-JUS

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los veintiocho dias del mes de diciembre de mil novecientos noventa y ocho.
VICTOR JOY WAY ROJAS

Presidente del Congreso de la Republica

RICARDO MARCENARO FRERS

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los treintitin dias del mes de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho.

ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

Presidente Constitucional de la Republica

ALFREDO QUISPE CORREA

ANEXO V: LEY N° 28457 — LEY QUE REGULA EL PROCESO DE FILIACION
JUDICIAL DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL [“El Peruano”, 8 de enero de
2005]

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
POR CUANTO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la Ley siguiente:
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LEY QUE REGULA EL PROCESO DE FILIACION JUDICIAL DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL

Articulo 1°.- Demanda y Juez competente

Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad puede pedir a un Juez
de Paz Letrado que expida resolucién declarando la filiacion demandada.
Si el emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber notificado

validamente, el mandato se convertird en declaracion judicial de paternidad.

Articulo 2°.- Oposicion

La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba bioldgica
de ADN, dentro de los diez dias siguientes. El costo de la prueba sera abonado por el
demandante en el momento de la toma de las muestras o podra solicitar el auxilio judicial a
que se refieren el articulo 179° y siguientes del Cédigo Procesal Civil.

El ADN serd realizado con muestras del padre, la madre y el hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido el plazo, el oponente no cumpliera con la realizacion
de la prueba por causa injustificada, la oposicion sera declarada improcedente y el mandato

se convertira en declaracion judicial de paternidad.

Articulo 3°.- Oposicion fundada

Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposicidon serd declarada fundada y el

demandante serd condenado a las costas y costos del proceso.

Articulo 4°.- Oposicién infundada

Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicion sera declarada infundada, el
mandato se convertird en declaracion judicial de paternidad y el emplazado serd condenado

a las costas y costos del proceso.

Articulo 5°.- Apelacién

La declaracion judicial de filiacion podra ser apelada dentro del plazo de tres dias. El juez

de Familia resolvera en un plazo no mayor de diez dias.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA. - Modifica el articulo 402° inciso 6) del Cédigo Civil

Modificase el articulo 402° inciso 6) del Codigo Civil, en los términos siguientes:
“Articulo 402°.- Procedencia de la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial
La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: [...]

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

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo
marido no hubiese negado la paternidad.
El juez desestimara las presunciones de los incisos procedentes cuando se hubiera realizado

una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.”

SEGUNDA. - Modifica los articulos 53° y 57° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial

Modificanse los articulos 53° y 57° del Texto Unico Ordenado de la ley Orgénica del poder
Judicial, en los términos siguientes:

Articulo 53°.- Competencia de los Juzgados de Familia

Los Juzgados de Familia conocen:

En materia civil:

a. Las pretensiones relativas a las disposiciones generales del Derecho de Familiay a la
sociedad conyugal, contenidas en las Secciones Primera y Segunda del Libro 111 del
Cadigo Civil y en el Capitulo X del Titulo I del Libro Tercero del Cddigo de los Nifios
y Adolescentes.

b. Las pretensiones concernientes a la sociedad paterno-filial, con excepcion de la
adopcion de nifios adolescentes, contenidas en la Seccion Tercera del Libro 111 del
Cadigo Civil, y en los Capitulos I, 11, 111, VII1 y IX del Libro Tercero del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes y de la filiacion extramatrimonial prevista en el articulo 402°
inciso 6) del Codigo Civil [...].

Articulo 57°.- Competencia de los Juzgados de Paz Letrados

Los Juzgados de Paz Letrados conocen:
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En materia civil:

1.

De las acciones derivadas de actos o contratos civiles o comerciales, inclusive las
acciones interdictales, posesorias o de propiedad de bienes muebles o inmuebles,
siempre que estén dentro de la cuantia sefialada por el Consejo Ejecutivo del Poder

Judicial;

. De las acciones de desahucio y de aviso de despedida conforme a la cuantia que

establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

De los procedimientos de jurisdiccion voluntaria que establezca la ley, diligencias
preparatorias y legalizacion de libros contables y otros;

De las acciones relativas al Derecho Alimentario, con la cuantia y los requisitos
sefialados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

De las tercerias excluyentes de propiedad, derivadas de los procesos de su conocimiento.
Si en éstas no se dispone el levantamiento del embargo, el Juez de Paz Letrado remite
lo actuado al Juez Especializado que corresponda, para la continuacion del tramite. En
los otros casos levanta el embargo, dando por terminada la terceria;

De los asuntos relativos a indemnizaciones derivadas de accidentes de transito, siempre

que esten dentro de la cuantia que establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

. De los procesos ejecutivos hasta la cuantia que sefiale el Consejo Ejecutivo del Poder

Judicial;
De las acciones de filiacion extramatrimonial previstas en el articulo 402° inciso 6) del
Cadigo Civil;

. De los demas que se sefiala la ley.

TERCERA. - Disposicion modificatoria y derogatoria

Modificase o derdgase toda disposicion que se oponga a lo dispuesto en la presente Ley.

CUARTA. - Proceso en tramite

Los procesos en trdmite se adecuaran a lo dispuesto en la presente Ley.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los cuatro dias del mes de diciembre de dos mil cuatro.
ANTERO FLORES-ARAOQOZE.

Presidente del Congreso de la Republica
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NATALE AMPRIMO PLA
Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

No habiendo sido promulgada dentro del plazo constitucional por el sefior Presidente de la
Republica, en cumplimiento de los articulos 108° de la Constitucion Politica y 80° del
Reglamento del Congreso, ordeno que se publique y cumpla.

En Lima, a los siete dias del mes de enero de dos mil cinco.
ANTERO FLORES-ARAOZE.

Presidente del Congreso de la Republica

NATALE AMPRIMO PLA

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica



