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Glosario

Acido desoxirribonucleico. Acido nucleico que contiene las instrucciones
genéticas usadas en el desarrollo y funcionamiento de todos los organismos

vivos y algunos virus; también es responsable de la transmisién hereditaria.

Estimulaciébn ovarica. Técnica complementaria y consiste en la
administracién de farmacos, como citrato de clomifeno o gonadotropinas, con el
propésito de inducir la ovulacion o promover una superovulacion para la

recuperacion de mas de un ovocito durante el ciclo (Saavedra, 2018).

Fertilizacion in vitro. Los ovocitos recuperados son inseminados en
laboratorio con semen de la pareja (fresco o congelado) o de donante
(congelado). Tras la fertilizacion, el embridn es transferido al cuerpo uterino o a

la trompa de Falopio.

Identidad personal. Conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en la sociedad. Identidad personal es todo aquello
que hace que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”. Este plexo de
caracteristicas de la personalidad de “cada cual”’ se proyecta hacia el mundo
exterior, se fenomenaliza, y permite a los demas conocer a la persona, a cierta

persona en su “mismidad” (Fernandez, 1992, p. 113).

Inseminacion artificial heteréloga. Cuando el 6vulo, semen o ambos,

proceden de un donante (Ballesteros y Fernandez, 2007).

Inseminacion artificial homéloga o matrimonial. Cuando el semen

procede del marido o de la pareja de la mujer (Jausoro, 2000, p 31); se acude a
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esta técnica frente a casos de esterilidad, ya masculino debido a la incapacidad
para depositar el semen en vagina, o oligoastenoteratozoospermia; femenino

gue puede ser de origen cervical, uterino, endometriosis, trastornos ovulatorios
y hostilidad del moco cervical; inmunoldgica; por causas no explicadas; u otros

problemas de indole religioso (Ballesteros y Fernandez, 2007).

Inseminacion intrauterina. El semen tratado es depositado en la cavidad
uterina del aparato reproductor femenino, de manera no natural, a través de una
canula fina, y su objetivo es lograr la fecundacion; el semen puede proceder de
la pareja conyugal o de un donante (en este caso, cuando existe infertilidad
severa, enfermedades genéticas del varon o en mujeres sin pareja); esta técnica
consiste en la intervencion médica para introducir el semen en el organismo

femenino, como si se realizara mediante el acto sexual (Saavedra, 2018).

Inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides. Consiste en inyectar

un unico espermatozoide directamente dentro del ovocito.

Técnicas de Inseminacion Artificial. Diversos recursos y procedimientos
de tratamiento a favor de los trastornos de la fertilidad; la actuacion directa se
basa en los gametos (ovocitos y/o espermatozoides) con el fin de favorecer la
fecundacion y la transferencia o depdsito de embriones en la cavidad uterina, de

aquellas personas que no pueden concebir.

Técnicas de Reproduccidén Asistida. Alternativa para las parejas que
tienen problemas de infertilidad, técnicas que se han desarrollado a mediados

del siglo XX (Gamboa, 2016, pp. 1-2).
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Transferencia intratubérica de gametos. Se colocan gametos en la
Trompa de Falopio del matrimonio, unién de hecho o pareja impropia, los
ovocitos y el semen para que tenga lugar la fecundacién; para ello previamente,
se realiza la maduracion en laboratorio, mezclados con semen también

previamente seleccionado y preparado (Pérez, 2015, p. 25).
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Resumen

El objetivo de esta investigacion fue determinar los criterios juridicos que
sustentan el derecho a la identidad personal del menor que ha sido concebido

mediante la técnica de inseminacion artificial heter6loga en el Peru.

La metodologia empleada corresponde al enfoque cualitativo; se usaron
los métodos: argumentativo, comparativo, dogméatico exegético y hermenéutico;
se utilizé la técnica de andlisis documental; se utilizaron: (a) fichas de resumen
y fichas bibliograficas, como instrumentos; no se consideré una poblacion de
personas; se tuvo como unidad de andlisis el articulo 2° inciso 1 de la
Constitucion Politica del Peru, en el cual se reconoce el derecho fundamental a

la identidad.

Los resultados permitieron concluir que los criterios juridicos que
sustentan el derecho personal a la identidad del menor concebido por
inseminacion artificial heterdloga son: (a) la identidad; (b) el derecho a conocer
su verdad bioldgica; (c) la dignidad de la persona humana como sustento del
derecho a laidentidad; (d) el principio del interés superior del nifio y su proteccion
por el Estado, la sociedad, la familia y los padres; (e) el principio de proteccion

especial del nifio; (f) el derecho al desarrollo integral y a la integridad del nifio.

Palabras clave: criterios juridicos, identidad personal del menor

concebido, inseminacién artificial heteréloga.
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Abstract

The objective of this research was to determine the legal criteria that
support the right to personal identity of the minor who has been conceived

through the technique of heterologous artificial insemination in Peru.

The methodology used corresponds to the qualitative approach; The
methods were used: argumentative, comparative, dogmatic, exegetical and
hermeneutic; the documentary analysis technique was used; The following were
used: (a) summary sheets and bibliographic sheets, as instruments; a population
of people was not considered; Article 2, paragraph 1 of the Political Constitution
of Peru was used as the unit of analysis, in which the fundamental right to identity

is recognized.

The results allowed us to conclude that the legal criteria that support the
personal right to identity of the minor conceived by heterologous artificial
insemination are: (a) identity; (b) the right to know its biological truth; (c) the
dignity of the human person as support of the right to identity; (d) the principle of
the best interest of the child and its protection by the State, society, the family
and parents; (e) the principle of special protection of the child; (f) the right to

integral development and integrity of the child.

Keywords: legal criteria, personal identity of the conceived minor,

heterologous artificial insemination.
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Introduccién

La inseminacion artificial es un conjunto de técnicas de reproduccion
humana asistida; en el Perl a pesar de que se practica hace mas de una década,
hasta la actualidad no se encuentra debidamente regulada por la normatividad
vigente, lo cual hace que los menores de edad engendrados a través de esta
técnica carezcan de las consideraciones legales pertinentes para el

reconocimiento de su identidad biolégica y el desarrollo de su integridad.

La procreaciéon asistida separa el dato biolégico y el vinculo juridico
inherente; para adecuar las normas juridicas a las pretensiones de quienes
recurren a esta clase de técnicas, se torna necesario observar el derecho del ser
gue se va a engendrar, esto es, tener presente que desde el momento de su
concepcion es un nuevo ser con derechos fundamentales que le asisten, siendo

uno de ellos el derecho a la identidad.

Con respecto a la procreacion asistida, especial interés se encontro en

dos casos:

(a) El caso de Bertold Wiesner en Inglaterra, uno de los mas recordados
de la técnica de inseminacién humana heteroéloga, la cual fue practicada por el
bi6logo Bertold Wiesner, director de la clinica London Barton, entre 300 a 600
veces. En el Diario El Pais (2012), se mencioné que el abogado David Gollancz,
cuando tenia 12 afios, sus padres le contaron que le habian concebido a través
de inseminacién artificial, pero no le dijeron quién era su padre bioldgico. Atraido
por la curiosidad, la mayor sorpresa llegé en 2007, cuando las pruebas de ADN

practicadas a 18 personas nacidas gracias a los tratamientos de Wiesner
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demostraron que 12 de ellas, es decir, dos tercios, eran hijos del propio Wiesner
quien habia actuado como el donante de esperma. En declaraciones al diario
The Sunday Times, Gollancz aseguré que un calculo conservador hizo pensar
gue entre 300 y 600 de los 1,500 bebés concebidos en la clinica mientras estuvo
abierta, desde los afios cuarenta a mediados de los afios sesenta, pueden ser
hijos del doctor Wiesner que muri6 en 1972 a la edad de 70 afios. Un especialista
consultado por el diario elevo esa cifra hasta 1000. Gollancz, abogado de
profesion y residente en Londres, habia localizado ya a 11 medio hermanos,
entre ellos, el documentalista y cineasta canadiense Barry Stevens. Es dificil
saber cuantos hijos exactamente concibié el médico angloaustriaco y quiénes
son, porque Mary Barton, que fallecié hace 11 afos, destruyo todos los archivos
de la clinica que se encontraba en la elegante zona de Portland Place y a la que
acudian, sobre todo, clientes de clase media y alta, incluido un lord. Afirmo que
tiene sentimientos encontrados sobre su inusual historia familiar; formo parte de
una campafa que busco detener la fecundacién in vitro con donantes anonimos;
refirio: "Me gustaria ver los certificados de nacimiento con los nombres del
donante de esperma o de la donante del 6vulo”; agreg6: "Muchos padres no le
dicen a sus hijos que han sido concebidos de esta forma y por ello nunca

buscaran a su padre bioldgico. La gente tiene el derecho de conocer su historia”.

(b) El caso de Sarah P. en Alemania, en donde existian mas de 100,000
personas concebidas mediante la donacidén de esperma, es interesante sefalar
gue, a principios del afio 2013, un tribunal habia fallado, en el caso de Sarah P.,
habiendo establecido que no se podia garantizar el anonimato de los donantes
(padres bioldgicos), ignorando el derecho a la identidad. Sarah tenia 22 afios,

habia tenido una sentencia desfavorable en primera instancia ante la Audiencia
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Provincial de Essen (Oeste de Alemania) en su reclamo de su derecho a ser
informada sobre la identidad de su padre bioldgico. Con lo resuelto (2013), el
Tribunal Superior de Hamm, en el estado de Renania del Norte-Westfalia, sentd
un precedente, al reconocerle el derecho de ser informada sobre la identidad de
su padre por una clinica de la ciudad de Essen, en la cual fue concebida a través
de una donacion de esperma en 1990. Lo importante en el caso es la
consagracion del referido principio como el deber de los médicos de tratar de
conseguir la informacién necesaria. En este caso el Tribunal Superior de Hamm
habia dado primacia al derecho a la identidad por sobre el contrato de la pareja
y el donante; la identidad es un derecho superior al derecho del anonimato del
donante, porque no esta en discusion la paternidad o tenencia, sino el derecho
inalienable a conocer la identidad. Es asi que, desde 2007, en Alemania, las
clinicas tienen la obligacidon de archivar los nombres de los donantes durante 30
afos. Anteriormente, como en el caso de Sarah P., regia un plazo de archivo de

solo 10 afos.

Por todo lo anteriormente expuesto, se pretendi6 en la presente
investigacion que se busque analizar, reflexionar y determinar los criterios
juridicos que sustentan el derecho a la identidad personal del menor que ha sido
concebido mediante inseminacion artificial heteréloga en el Peru, en caso entre

en conflicto con el derecho a la libertad contractual.

Teniendo en cuenta los procedimientos de la investigacion explicativa y la
metodologia correspondiente, se formulé la siguiente pregunta: ¢Qué criterios
juridicos sustentan el derecho a la identidad personal del menor que ha sido

concebido mediante la técnica de inseminacion artificial heteréloga en el Pera?
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Al interrelacionar los estudios cientificos y legales existentes, se
establecié el problema de investigacion y llegar a la conclusion de que la
identidad biolégica es un derecho constitucional fundamental e irrestricto,
inherente a la persona, y que el marco legal de la técnica de inseminacién
artificial heteréloga es contradictoria a los siguientes criterios juridicos: (a) a la
identidad como derecho constitucional fundamental; (b) el derecho del menor a
conocer su verdad biolégica; (c) el principio de la dignidad de la persona humana
como sustento del derecho del nifio a su identidad; (d) el principio del interés
superior del nifio y su proteccién por parte del Estado, la sociedad, la familia y
los padres; (e) el principio de proteccion especial del nifio; y (f) el derecho al

desarrollo integral y a su integridad.

Con base en estos criterios juridicos, se sustenta que la identidad del
menor engendrado de manera heteréloga no la elige la pareja que consiente
tener un hijo o la mujer que desea concebir sin pareja; pues se resalta que el
embrién es una unidad independiente de vida y le corresponde su propia

identidad, al margen de la forma en que fue engendrado.

El desarrollo de esta investigacion se divide en los siguientes capitulos:

(a) En el Capitulo | se presentan las reflexiones y cuestiones de la realidad
problematica, basico para precisar el problema, la justificacién e importancia, los
objetivos; luego se prosigue con la delimitacion y limitaciones, el tipo y nivel de
la investigacion, el planteamiento de la hipotesis, los métodos, técnicas e

instrumentos de investigacion, y finalmente la poblacién y unidades de analisis.
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(b) En el Capitulo Il se desarrolla los aspectos normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales correspondientes a las bases conceptuales y tedricas, tales
como el derecho a la identidad, las técnicas de reproduccion asistida, el derecho
del menor a conocer su verdad bioldgica, el principio del Interés Superior del
Nifio, entre otros temas que permitieron determinar los criterios juridicos que
sustentan el derecho a la identidad personal del menor concebido mediante
inseminacion artificial heteréloga en el Peru; estudios que no han variado en su
esencia desde el inicio de la presente investigacion hasta la actualidad, de

acuerdo a las fuentes citadas.

(c) En el Capitulo Il se desarrolla la contrastacion de la hipotesis, que
posteriormente, de manera holistica, sintetiza la investigacion en las

conclusiones, sugerencias y las fuentes bibliogréaficas.

Considerando los aspectos cientificos formales utilizados para la presente
investigacion, se deja a disposicion y plena libertad para su analisis, reflexion y
critica, asi como considerar la informacion obtenida para la toma de decisiones

gue se establezcan pertinentes.
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Planteamiento del problema

Todo ser humano tiene la necesidad de afirmar su propia identidad e
individualidad; ser uno mismo, diferente a los demas; en consecuencia, para que
cada persona pueda sostener y defender su unicidad, es de suma importancia
gue se reconozcay proteja su propia identidad, esto es, su propio “ser”, su propia
personalidad haciéndolo unico e irrepetible, lo cual implica tener la capacidad de
razonar; de producir sentimientos y emociones como resultado de la interaccion

hombre-mundo; tener comunicacion y dialogo; sociabilidad.

El derecho a la identidad se ha visto afectado en los ultimos afios con la
revolucidn tecnolégica que irrumpid no solo en el escenario social, sino también

en la ciencia aplicada en materia de procreacion asistida.

Un sector del derecho comparado, segun Siverino (2012), tiende a
prevalecer la voluntad de las partes involucradas en caso de procreacion asistida
(inseminacion artificial homoéloga y/o heterdloga), desplazando lo que mandan
los genes. Esta corriente busca distinguir la filiacion de los hijos nacidos por
asistencia médica, haciéndola inatacable a pesar de la falta de relacion entre lo
biologico y lo legal; una vez mas se afirma que para esta teoria es la voluntad la

gue prima y, ademas, la robustece.

Varsi (2017, p. 1) refiere que con la procreacion asistida se somete el
derecho de familia, sobre todo el tema filial entre progenitores e hijos; opinion
gue se comparte; pues se resguarda el derecho del nifio y adolescente a tener

una filiacion, pero no como producto de la voluntad sino del aspecto biogenético.
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Los cambios tecnoldgicos suman otras expectativas de estudio e interés
para que la ciencia juridica asista el derecho a la identidad de personas que
nacen mediante las técnicas de reproduccion asistida, tales como la

inseminacion artificial homologa y heterdloga.

De esta manera, Varsi (2017, pp. 3-9) precisa que el vinculo biogenético
gueda proscripto frente a la paternidad socioafectiva; por ello resulta necesario
establecer directrices juridicas que sirvan para orientar el desarrollo de la
legislacion en cuanto a procreacion asistida. Agrega que la filiacién por voluntad
se expresa en el deseo de personas que no pueden procrear de manera natural
y necesitan de personas que colaboran, por lo que radica no en el ADN, sino en
la voluntad; es alli donde surge el derecho de los hijos de pedir su filiacion de los
padres bioldgicos o también de los padres que, teniendo en cuenta el ADN,

pueden pedir la filiacién natural.

La identidad personal como derecho fundamental debidamente
reconocida en la Constitucion Politica del Perd de 1993 (articulo 2 inciso 1), es
entendida como “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en la sociedad. Identidad personal es todo aquello que
hace que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”. Este plexo de caracteristicas
de la personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el mundo exterior, se
fenomenaliza, y permite a los demas conocer a la persona, a cierta persona en

su “mismidad” (Fernandez, 1992, p. 113).

Esto implica que la identidad se sustenta en los principios de veracidad
(favor veritatis), proteccién de los intereses superiores del hijo, de igualdad ante

la ley y el derecho fundamental del afianzamiento de la afectividad; no tiene en



cuenta el principio de voluntad que se sustenta en la filiacion del deseo, de la

emotividad.

Si esto es asi, entonces, ¢ por qué aun se persiste en desconocer que a
un menor concebido mediante la técnica de inseminacion artificial heterdloga, le
asiste su derecho fundamental a la identidad personal en su amplia dimension?
Pues si bien, en un primer momento la procreacion asistida tecnolégicamente
trajo consigo esperanza para mujeres deseosas en ser madres, y que por
multiples razones no lo lograron de manera natural, empero, no es menos cierto
gue con el pasar del tiempo, el sometimiento a esta técnica ha dado origen a
diversos problemas juridicos, especificamente cuando se pretendiéo demandar la
existencia de un equilibrio entre el interés de los padres y el derecho del hijo que
esta por nacer producto de una inseminacion a conocer su verdadera identidad,
esto es, ¢quién es su padre biologico, el portador de la célula reproductora

masculina?

Son pocos los doctrinarios que tratan sobre el derecho a la identidad de
los nacidos mediante las técnicas de procreacion asistida, especialmente cuando
se trata de inseminacion artificial heter6loga; técnicas que, por cierto,
revolucionan la procreacion natural y la derivacién de los derechos a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad, a la identidad que implica el derecho de conocer
Sus origenes, sus padres bioldgicos, sus ancestros que corresponden a la familia

por ADN y que, sin embargo, son dejados de lado por la procreacion asistida.

Sin embargo, no se llega a un consenso cuando se trata de reconocer el
derecho a la identidad personal del menor concebido por inseminacion artificial

heterdloga, pues, por un lado, estan aquellos que votan a favor de que al menor



nacido por esta técnica se le permita conocer a su padre biolégico, por tratarse
de su derecho fundamental a la identidad personal, independientemente a la
causa que lo motive; mientras que del otro extremo se encuentran aquellos que
reconocen el derecho del menor a conocer su identidad personal, pero de
manera limitada, esto es, restringiéndose Unicamente a conocer los datos
genéticos de quién vendria a ser su padre biolégico, no asi los datos personales
(identificacién, direccion, nombre u otros que permitan identificar al donante:
identidad estatica); posicién Ultima que tiene mayor acogida, pero no se

comparte.

Frente a esta realidad surge la necesidad de determinar los principales
criterios juridicos que respaldan el derecho fundamental a la identidad personal
del menor que ha sido concebido mediante la técnica de inseminacion artificial
heterdloga en el Perd, a fin de demostrar que la identidad personal de aquel, es

vista como derecho fundamental y sustento de su dignidad.

Ademés, el derecho de familia, como toda organizacion social,
experimenta cambios importantes, siendo uno de ellos sostener la igualdad
constitucional de los hijos, descartando la definicion de hijos matrimoniales,
extramatrimoniales, adoptivos y aquellos concebidos mediante las llamadas
técnicas de reproduccion asistida, dentro de las cuales se tiene a la inseminacion

artificial heterologa.

Varsi (2017, p. 12), establece que, en los paises de Espafia, Francia,
Grecia y Noruega, existe la tendencia a mantener el anonimato del dador para el

caso de reproduccion asistida; en Austria y Suecia, admiten el derecho de los



hijos a conocer a su progenitor bioldgico; en Alemania e Inglaterra, si bien no lo

han regulado expresamente, o han admitido a través de los tribunales.

La corriente es descartar la reserva de la identidad para desterrar el padre
anonimo, pero hasta que eso se logre, persistiran las interrogantes en saber: (a)
¢qué sucede con un menor concebido mediante la técnica de inseminacion
artificial heteréloga?, (b) ¢realmente se le reconoce a plenitud su derecho a la
identidad personal, 0 es que se esta ante una identidad limitada?, (c) ¢qué
criterios juridicos lo respaldan?, (d) ¢ es pertinente crear una nueva categoria de
identidad con base en la procreacion asistida o adaptar la identidad a los

modelos existentes?

1.2. Formulacion del problema

¢, Qué criterios juridicos sustentan el derecho a la identidad personal del
menor que ha sido concebido mediante la técnica de inseminacion artificial

heterdloga en el Per(?

1.3. Justificacion e importancia

Desde producido el nacimiento, incluso en la etapa de concepcion, toda
persona tiene el derecho fundamental a obtener su identidad (comprende el
derecho al nombre, apellido, inscripcién de su nacimiento, sexo, nacionalidad y
otros) que viene a ser la prueba de su existencia como parte de una sociedad,
parte de un todo, lo que la caracteriza y la diferencia de los demas, lo hace ser

anico, irrepetible.



A través de este derecho, los menores se benefician de la proteccion
juridica al ser amparados por sus padres y el Estado; con su reconocimiento, la
persona adquiere la facultad y el deber de asumir la paternidad de sus propias
acciones de conducta (de las que realmente es protagonista), asi como impedir

gue se le atribuyan comportamientos ajenos.

La identidad, como sustento de la dignidad, encuentra proteccion en el

articulo 2° inciso 1 de la Constitucion Politica, sin restriccion alguna.

Sin embargo, no puede decirse lo mismo cuando se trata del derecho a la
identidad de un menor que ha sido engendrado por inseminacion artificial
heterdloga; derecho que, por cierto, no debe agotarse obteniendo la informacion
de los datos genéticos de quién vendria a ser su padre bioldgico y en casos
excepcionales conocer la identidad del donante, sino que ella debe darse en su
amplia dimension (estatica como dinamica), que incluya el conjunto de atributos
y cualidades que definen a la personalidad de cada sujeto, vale decir, que le
permita al menor conocer su verdad biolégica, que sepa que no esta
desprotegido cuando pretenda accionar peticionando conocer la identidad del

hombre que lo engendré.

Esta trama polémica permitié observar un vacio en la legislacién nacional
en cuanto a la regulacion de las técnicas de reproduccion asistida y, con ello, la
falta de atencion del derecho a la identidad biolégica y personal del menor
concebido a través de estas técnicas, en caso colisione con el derecho a la
libertad contractual del donante de material genético, que urge corregir para que

este derecho sea irrestricto, inherente e irremplazable.



Pues no resulta valido que los sujetos: mujer y donante, convengan a
nombre de otro ser que desde su planificacion, sea discriminado por negarsele
su derecho a la identidad, al desconocer el principio de proteccion especial del
nifio y adolescente que le otorga atencién a sus necesidades por carecer de
suficiente capacidad para asumir un rol protagonico en defensa de sus derechos,
por negarsele su derecho a la dignidad (méaximo valor de la vida humana) como
sustento del derecho del nifio a su identidad, por privarsele del principio del
interés superior del nifio que se articula juridicamente a la irrestricta proteccion

por parte del Estado, la sociedad, la familia y los padres.

Ya lo dice Fernandez (1998):

“‘No puede ignorarse las graves repercusiones juridicas que dichas
practicas pueden generar fundamentalmente en cuanto al derecho de
familia. Resultaria patética la situacion de seres humanos que, al ser
producidos en probeta en base a donantes anénimos, desconocen a sus
progenitores y carecen de familia natural” (p. 61).

Con la presente investigacion se pretende incrementar los aportes
tedricos, cientificos y legales en relacion con la técnica de inseminacion artificial
heterdloga y el derecho a la identidad del menor que es concebido mediante esta
técnica, para asi lograr la unificacion de los criterios juridicos que dan sustento

al derecho a la identidad personal de los menores; criterios que deben ser

aplicados por los administradores de justicia sin excepcion alguna.

Cantoral Dominguez (2012) refiere al respecto que:

“El derecho a la identidad conforma también parte de un nuevo derecho
fundamental y de la personalidad que se denomina datos personales, en el

caso de los menores, aplicando la ponderacion como medio de solucion
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judicial en caso de posible conflicto de ahi que cuando en un litigio el
juzgador se ve ante la necesidad de realizar un ejercicio de ponderacion
entre valores constitucionales iguales en categoria, o sea, escoger entre la
proteccion del nacleo familiar, frente al derecho de los nifios para conocer
a plenitud su verdadera filiacion, el primero debe ceder respecto del
segundo” (p. 55).

Opinidbn que se comparte; por tanto, amerita atender el derecho a la
identidad personal del menor concebido mediante la técnica de inseminacion
artificial con el fin de que no sea objeto de las carencias legales en la legislacién
nacional para el ejercicio efectivo del mismo. “Proteger la identidad personal
significa tutelar la “verdad personal”, es decir, lo que hace que cada uno “sea lo
que es y no otro”. Atentar contra la identidad es desnaturalizar la verdad en
cualquier aspecto del ser humano. Esta desnaturalizacion implica, expresar

inexactitudes sobre laideologia, la ocupacion, el estado civil, la tendencia politica

de la persona.” (Fernandez, 2002, p. 121)

Por tanto, la importancia de la presente investigacion radica en velar por
el derecho a la identidad personal del menor que ha sido concebido mediante la

mencionada técnica, para evitar dejarlo desprotegido social y legalmente.

1.4. Objetivos

1.4.1. General.

Determinar los criterios juridicos que sustentan el derecho a la identidad
personal del menor que ha sido concebido mediante la técnica de inseminacién

artificial heterdloga en el Peru.



1.4.2. Especificos.

1. Desarrollar el derecho a la identidad personal del menor concebido

mediante inseminacion artificial heterdloga.

2. Analizar el derecho del menor concebido por inseminacién artificial

heter6loga a conocer su verdad biologica.

3. Explicar el principio de la dignidad de la persona humana como sustento
del derecho del menor concebido por inseminacion artificial heter6loga a su

identidad.

4. Analizar el principio del interés superior del nifio y su proteccion por

parte del Estado, la sociedad, la familia y los padres.

5. Examinar el principio de proteccion especial del menor concebido por

inseminacion artificial heterdloga.

6. Analizar el derecho al desarrollo integral y a la integridad del menor

concebido por inseminacion artificial heterdloga.

1.5. Delimitaciéon y limitaciones

1.5.1. Delimitacion.

1.5.1.1. Temaética.

La delimitacion tematica en la presente tesis se circunscribié en el
Derecho Constitucional, especificamente el derecho fundamental a la identidad,

pues se pretendié determinar cuales eran los principales criterios juridicos que



respaldan el derecho a la identidad personal del menor que ha sido concebido

mediante la técnica de inseminacion artificial heteréloga en el Per.

1.5.1.2. Temporal.

Por la naturaleza de la tesis, carece de delimitacion de tiempo.

1.5.1.3. Espacial.

Dada la naturaleza y tipo de tesis, por el hecho de estar relacionada con
el derecho fundamental a la identidad, prescrito en el articulo 2° inciso 1 de la
Constitucion Politica, especificamente la identidad personal, se circunscribe al

ambito nacional.

1.5.2. Limitaciones.

En el presente trabajo de investigacion todas las limitaciones presentadas,
las mismas que estuvieron relacionadas con la sistematizacion de informacion,

fueron superadas.

1.6. Eltipo y nivel de tesis

1.6.1. De acuerdo con el fin que persigue.

Basica.

Tiene por finalidad incrementar el conocimiento doctrinario y dogmatico
respecto a los criterios que sustentan el derecho a la identidad personal del

menor concebido mediante inseminacion artificial heteréloga en el Pera.
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Se sabe que una investigacibn es basica cuando, debido a los
conocimientos obtenidos, se constituye en el fundamento de otra investigacion,

vale decir, sirve de sustento de otras investigaciones (Carruitero, 2014, p. 177).

1.6.2. De acuerdo con el disefio de investigacion.

Descriptiva.

Permite identificar el problema, y al resolverlo delimita los elementos
constitutivos, los interrelaciona y le atribuye ciertas caracteristicas juridicas. En
esta investigacion, la descripcion se realiza en funcion a los criterios que
sustentan el derecho a la identidad personal del menor concebido mediante

inseminacion artificial heterdloga en el Peru.

Una investigacion descriptiva tiene como fundamento identificar las
caracteristicas de las unidades que se analizan en la investigacion (Carruitero,

2014, p. 178).

1.6.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan.

Cualitativa.

La presente investigacion se desarrollé con base en argumentos respecto
a los criterios que sustentan el derecho a la identidad personal del menor
concebido mediante inseminacion artificial heteréloga en el Peru; en vista de que
es una investigacion cualitativa, no se recurre a datos estadisticos como parte
de los resultados, es decir, que se hara la recoleccion de datos sin medicion
numérica para descubrir o afinar preguntas de investigacion en el proceso de

interpretacion.
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1.7. Hipétesis

Los criterios juridicos que sustentan el derecho fundamental a la identidad
personal del menor que ha sido concebido mediante la técnica de inseminacion

artificial heteréloga en el Peru, son:

(a) La identidad como derecho constitucional fundamental.

(b) EI derecho del menor a conocer su verdad biolégica.

(c) El principio de la dignidad de la persona humana como sustento del

derecho del nifio a su identidad.

(d) El principio del Interés Superior del Nifio y su proteccion por parte del

Estado, la sociedad, la familia y los padres.

(e) El principio de proteccion especial del nifio.

(f) El derecho al desarrollo integral y a la integridad del nifio.

1.8. Métodos

1.8.1. Métodos generales.

Método analitico.

Este método fue aplicado en la presente investigacion, al separarse en las
partes significativas de un todo, es decir que a partir del conocimiento general
separa, distingue, conoce y clasifica los distintos elementos esenciales que

forman parte de los criterios juridicos que sustentan el derecho a la identidad del
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menor engendrado mediante la inseminacién heterdloga y de las interrelaciones

juridicas y sociales que sostienen entre si.

Los procedimientos del método analitico consistentes en la observacion,
descripcién, examen critico, separacion de las partes, enumeracién de las partes
y ordenacion, ha permitido la elaboracion del planteamiento del problema,
porque ha dado paso a tener en cuenta la problematica, sus causas, efectos en
relacion a los criterios juridicos del derecho a la identidad personal del menor
concebido mediante inseminacién artificial heteréloga en el Perd; ademas ha
permitido tener en cuenta los aspectos mas significativos del estudio tedrico de
la variables de estudio para dar paso al tratamiento de la informacion: lectura,
separacion del contenido semantico mas importante, resumen, sintesis. En tal
sentido permite mostrar un marco tedrico que contiene lo mas significativo de los
estudios relacionados con el derecho a la identidad personal de los menores

concebidos por inseminacion heteréloga.

En la presente investigacion se tuvo en cuenta la sintesis o conclusion del
procesamiento de la informacion de las variables de estudio, y asi luego llegar a

razonamientos validos para la contrastacion de la hipoétesis y las conclusiones.

El método deductivo considera que la conclusion se halla implicita dentro
las premisas. Esto quiere decir que las conclusiones son una consecuencia
necesaria de las premisas; se considera los siguientes procedimientos (Abreu,
2014, p. 26): Observacion o compilacién de la teoria, hecho o sujeto;
generalizacion de las explicaciones; puesta a prueba de la hipo6tesis o
generalizacién; organizacion o conclusién de los principios generales; e alli la

importancia de su aplicacion en la presente investigacion.
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1.8.2. Métodos juridicos.

(a) De la argumentacion

La argumentacion permitié exponer con claridad la idea o tesis de defensa
legal de los criterios juridicos del derecho a la identidad personal del menor
concebido mediante inseminacion artificial heterdloga; en tal sentido los
procedimientos de la argumentacion se utilizaron en la formulacién del problema
de investigacion, la respuesta o posible solucidn expuesto en la hipétesis, los
estudios tedricos para dar sustento a la investigacion, para realizar contrastacion

de la hipétesis y finalmente la conclusion.

Los procedimientos que se han tenido en cuenta son: presentacion del
cuestionamiento; exposicion de la idea o tesis a defender; defensa de lo que se
argumenta que puede ser postura positiva, negativa o ecléctica; sintesis de la

idea concluyente, y conclusion.

Sobre este método, Atienza (2005), sostiene que la argumentacion es la
capacidad para emplear razonamientos concretos, demostrables que permiten
convencer a los demas y asumir un punto de vista que, en un inicio no es
compartido; la argumentacion juridica se da en tres espacios: deliberativo ante

la asamblea; Judicial ante los jueces; epidictico que se logra en el auditorio.

(b) Comparativo

Método que permitié la contrastacion critica entre los factores del objeto
de estudio, en este caso de los criterios legales que fundamentan el derecho a

la identidad del menor engendrado mediante la técnica de la inseminacion
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heterdloga usualmente representados por variables y constantes de la realidad

estudiada que puede comparase ademas con otras realidades parecidas.

Abreu (2014) conceptia que:

“Este método consiste en establecer analogias y disimilitudes con enfoques

de busqueda diferenciadora y busqueda antagonica. ElI método

comparativo ayuda a establecer distinciones entre sucesos o variables que

son repetitivos en realidades estudiadas, esto conlleva en algunos casos a

una caracteristica de generalidad y en otros casos a la particularidad.” (p.
199).

Este método permitié estudiar las normas involucradas en la presente

investigacion respecto a criterios juridicos que sustentan el derecho a la

identidad personal del menor concebido mediante inseminacion artificial

heterdloga en el Pera.

(c) Dogmatico exegético

A través de este método se ha permitido realizar los procesos para la
sistematizacion de las leyes y normas referidas a criterios juridicos que se
necesitan tener en cuenta para reconocer el derecho a la identidad personal del
menor concebido mediante inseminacion artificial heterdloga, sin alejarse del
contenido de estas y hacer uso del subjetivismo. Este método ha permitido no
alejarse de las bases legales existentes, pero si tener en cuenta los vacios que
existen en relacion con los derechos del nacido mediante la técnica de la

inseminacion heterdloga.

Este método se refiere al dogma, es decir, al texto hormativo como Unica

fuente de expresion del derecho, por lo que es el método del sistema de
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interpretacion juridica que procede por pasos (Zaffaroni, 2009): (a) analisis
gramatical, para la exégesis o interpretacidn del texto legal; consiste en el estudio
del texto juridico a partir de su estructura gramatical, el significado de los
términos, el uso de los verbos, adjetivos y de los sustantivos como palabras
semanticamente plenas y de las palabras seméanticamente vacias (articulo,
preposicion, conjuncién, algunos adverbios) sirven de enlace para la
construccién del texto; (b) descomposicion del texto legal hasta llegar a los
elementos primarios, es decir el andlisis de las partes mas significativas del texto
juridico; (c) construccion del sistema, se refiere al texto ya interpretado, es decir

a la sintesis de ideas, generadas como producto de la interpretacion. (p. 18).

(d) Hermenéutico

La hermenéutica se aplico en la base legal que se expuso en relacion a
criterios juridicos que se necesitaba tener en cuenta para sustentar los criterios
juridicos del derecho a la identidad personal del menor concebido mediante
inseminacion artificial heteréloga. En tal sentido se hubo dado lectura atenta al
articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica que reconoce el derecho a la
identidad, las leyes relacionadas con la inseminacion heterdloga, asi como
también a los fundamentos legales relacionados con la filiacion e identidad; para
ello se ha recurrido al contexto nacional y mundial, los aspectos linguisticos, la

realidad histérica cultural.

Este andlisis se realizd, debido a que el método hermenéutico viene a ser
el conjunto de procedimientos que permiten realizan la interpretacion de los
textos juridicos, es decir de “interpretar, traducir, expresar en palabras, declarar;

exponer, explicar”. En este aspecto, se consider6 basico buscar el significado de
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lo que quiere decir el texto de manera atenta y analitica, el Quaestio o
planteamiento del cuestionamiento de los articulos del texto leido, aspectos
gramaticales, semanticos y sintacticos y circunstancias histéricas culturales

(Sanchez, 1988, p. 26).

1.9. Técnicas e instrumentos

1.9.1. Técnicas.

Se utilizé la técnica de analisis documental; de utilidad para el andlisis y
procesamiento de la informacion contenida en libros, revistas, paginas web y
demas soportes que contienen informacion sobre la materia investigada, entre
ellas, las sentencias del Tribunal Constitucional y Salas Supremas que se hayan
pronunciado sobre el derecho a la identidad del menor y los aportes de la

doctrina, a nivel nacional como internacional.

1.9.2. Instrumentos.

Se utilizaron los siguientes instrumentos: (a) fichas de resumen que fueron
utilizadas para tomar resumenes de la parte pertinente de los libros, revistas,
paginas web, y resoluciones con contenido de informacién relevante para el tema
investigado, a nivel nacional como internacional; (b) fichas bibliograficas que se
aplicaron durante el proceso de analisis documental para consignar los datos de
las fuentes de consulta nacionales e internacionales; apuntes que fueron

tomados por el investigador en todo momento.
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1.10. Poblacion y muestra

Por tratarse de una tesis de tipo basico, explicativo y argumentativo, no

se considerd una poblacién de personas, sino de normas legales.

La poblacion son unidades independientes a las cuales se orienta la
investigacion, y esta puede ser conformada por: personas (lo mas comun),
unidades de tiempo (afios, meses, dias, horas, minutos, segundos, etc.), lugares
(viviendas, avenidas, calles, carreteras, tramos de una avenida, tramos de una
carretera, etc.)., animales, vegetales, muestras sanguineas, etc. (Acosta

Montedoro, 2021).

1.11. Unidad de andlisis

La presente tesis tuvo como unidad de andlisis el articulo 2° inciso 1 de la
Constitucion Politica del Peru, en el cual se reconoce el derecho fundamental a

la identidad.

1.12. Estado de la cuestion

Luego de hacer seguimiento a los trabajos de investigacion relacionados

con el presente trabajo de investigacion, se han considerado los siguientes.

Correa (2017), en su tesis titulada “La inseminacién artificial heteréloga
implicancias en el derecho de familia”, sustentada en la Universidad Nacional
Pedro Ruiz Gallo para optar el Grado de Magister en Derecho con Mencion en
Civil y Comercial;, establecié, como objetivo, Identificar las principales
implicancias juridicas -no previstas en la legislacion peruana- generadas como

consecuencia de la inseminacion artificial heteréloga (p. 12-13). La investigacién
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se aplico en la poblacién que esté determinada por los ciudadanos peruanos que
padecen de infertilidad, ya sea masculina o femenina, y por, ende, son
potenciales usuarios sobre la inseminacion artificial heterdloga. Teniendo en
cuenta este proceso la autora concluy6 que la filiacion y el derecho a la identidad
son derechos fundamentales del menor, consagrados a nivel de la Constitucién
Politica, supranacional y legal; condicién que genera que le resulten exigibles al
Estado mediante una legislacién acorde que haga lo mas efectivo posible tal
derecho fundamental (dimension objetiva de los derechos fundamentales) (p.
118). “La fecundacién supraconyugal o heterdloga, genera una situacion
conflictiva en el derecho de familia, principalmente en dos temas puntuales: a) la
filiacion; y, b) el derecho a la identidad del menor; todos estos derivados del
hecho de la ausencia de una relacion juridica con el cedente del material
genético (...)". (p. 119). En estas conclusiones, Correa (2017) expresa que la
fecundacion supraconyugal no esta normada y se deja soslaya los derechos
constitucionales de los menores de edad que nacen, como producto de estas
técnicas; de la misma manera aun no se cuenta con los derechos de las
personas que aportan el semen y también de los padres que por voluntad y amor
asumen paternidad responsable. Datos que aportaron importante informacion

para la orientacion y concrecion de los resultados de la presente investigacion.

Cardenas (2015), en su tesis titulada “El derecho de las personas
concebidas mediante técnicas de reproduccion asistida a conocer su identidad
biolégica, desde una perspectiva biojuridica”, sustentada en la Universidad
Catodlica Santo Toribio de Mogrobejo, con la finalidad de optar el Grado de
Magister en Bioética y Biojuridica; considerd, como objetivo, determinar si puede

considerarse un derecho de toda persona el conocer su origen biolégico,
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especialmente en el caso de aquellas nacidas producto de una técnica de
reproduccion asistida (p. 28). El autor realiza un estudio tedrico descriptivo y
concluye que el desarrollo del derecho al conocimiento del origen biol6gico
demanda un abordaje interdisciplinario, ya que compromete aspectos de diversa
naturaleza: éticos, juridicos, sociales, psicolégicos, médicos, filosoficos y
sociolégicos, siendo por tanto la Bioética el mejor campo para abordarlo (p. 120).
El derecho a conocer la identidad biolégica no implica necesariamente que dicho
conocimiento genere vinculos de filiacion, pues se trata de dos cosas distintas,
siendo el segundo un tema que escapa al contenido del presente estudio. Sin
perjuicio de ello, estimamos que la filiacibn no puede reducirse al mero dato
genético, como factor para determinar la paternidad, teniendo en cuenta que el
ser humano es un ser cultural y social. La identidad de una persona implica no
solo una verdad biologica, sino también una verdad socioldgica, cultural y social;
debe tenerse también en cuenta el tema de la posesion de estado (p. 121).
Conclusiones de suma importancia porque aportaron, de manera significativa,
otros aspectos que dan sentido a la identidad como derecho y que, en derecho
necesariamente se tiene en cuenta, tales como la ampliacion de la concepcién
de la identidad no solo centrado en el aspecto bioldgico; sino también el

entendimiento de la bioética.

Hanarrel y Manayalle (2013), en su tesis titulada “La necesidad de
regulacion de la ovodonacion en la Ley Peruana”, sustentada en la Universidad
Sefior de Sipan — Chiclayo. Los autores han establecido que su investigacion
tuvo por finalidad establecer y dilucidar la problematica juridica que se plantea
en nuestra legislacion derivada del uso de la reproduccién humana asistida, en

particular del caso de la ovodonacién, estableciendo al mismo tiempo las
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alternativas, propuestas o posibles cambios que se deben realizar en nuestra
normativa vigente, subsanando los vacios legales existentes frente a las
controversias sociales surgidas del avance de la ciencia en la vida cotidiana y
especialmente de los del tema propuesto. Conclusion que ha servido como
abordaje y fundamento basico para realizar el estudio de los criterios juridicos
gue la normativa peruana debe tener en cuenta para asistir al derecho a la

identidad personal del menor concebido mediante inseminacion heteréloga.

Cannessa (2008), en su tesis titulada “Problemas juridicos que plantean
las técnicas de reproduccion humana asistida en la legislacion civil peruana”,
sustentada en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, con la que obtuvo el
Grado Académico de Magister en Derecho Civil y Comercial; establecié, como
objetivo, determinar cuales son los problemas juridicos que ocasiona la
aplicacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en nuestra
legislacion civil sustantiva (p. 20); tuvo en cuenta el método analitico, pues se
podia asi separar el objeto de investigacion en sus partes integrantes, con el
propdésito de descubrir los elementos esenciales que lo conforman, la sintesis
con la cual integraremos los elementos o nexo esenciales de este problema, con
el objetivo de fijar las cualidades del problema (p. 22). Producto del proceso
seguido en la investigacion y el estudio tedrico realizado, el autor concluye que
un dato de la realidad nacional es la utilizacion, cada vez mas recurrente, de las
técnicas de reproduccion humana asistida por miembros de la sociedad, a pesar
de que estas técnicas no han merecido mayor tratamiento por parte de nuestra
legislacion. De esta forma los limites en su aplicacion han quedado supeditada
a la particular formacion ética de cada uno de los operadores de los servicios de

salud que las aplican y de los escrupulos, o de la falta de ellos, de los que se

21



valen de los usuarios de éstas. La legislacion nacional, en lo referente al inicio
de la vida humana, adopta la postura de la concepcion, se haya producido ésta
dentro del Gtero femenino o no, en consecuencia debe prohibirse todo tipo de
investigacion en embriones humanos, asimismo debe prohibirse la generacion
de mas embriones humanos de los que van a ser transferidos al Utero de la
madre, resultando necesario que se determine el nUmero maximo de évulos que
pueden ser fecundados con estos fines, por lo que la distinciéon que se hace en
Espafia entre pre-embrion y embrion no resulta vélida en nuestra realidad
normativa, pues entre estos dos estadios de formacién no existe mayor
diferencia ontolégica (p. 240-242). Estas conclusiones han permitido advertir la
necesidad de ir construyendo conciencia para regular las técnicas de
reproduccion asistida y asi evitar acciones irregulares de los médicos, de las
parejas que optan por esta manera de tener familia, o de las mujeres que sin

tener pareja se someten a estas técnicas con el fin de procrear.

Proano (2013), en su tesis titulada “Analisis juridico a los métodos de
reproduccion asistida en el Ecuador y la responsabilidad médica”, sustentada en
la Universidad de las Américas, con la finalidad de optar el titulo de abogado; la
autora formulo el objetivo de realizar un analisis juridico que se da a las técnicas
de reproduccion asistida, como es la determinacién de la responsabilidad
médica, la misma que ha sido penalizada de forma cada vez mas severa debido
a sonados errores médicos y muchas veces negligencia (p. 15); para ello realiz
estudios de legislaciéon comparada y concluye que el Ecuador no tiene una Ley
especifica sobre los métodos de reproduccioén asistida, por lo que las clinicas y
centros que ofertan estos servicios se rigen por normas supletorias que intentan

cumplir con los requisitos de las normas de salud, sin embargo, existen temas
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muy delicados que son tratados sin el debido cuidado en especial al producto de
estas técnicas. Las normas, tratados y acuerdos internacionales a los que el
Ecuador se ha adherido se encuentran también establecidos cono principios
constitucionales por lo que dentro de la legislacién ecuatoriana se protege al ser
humano desde su concepcidn y se precautela su derecho a una vida dignay a
su integridad. Aunque las leyes ecuatorianas no mencionan las técnicas de
reproduccién asistida, el codigo de ética menciona que quien oferte un
procedimiento médico de reproduccidén asistida debe ser un especialista
calificado. Es necesario que en el Ecuador exista una ley sobre las técnicas de
reproducciéon asistida, que busque precautelar los derechos de los nifios por

nacer y de la familia (pp. 82 — 83).

Clastelino (2013), en su trabajo de investigacion titulado “Fecundacion
asistida. Métodos y los efectos juridicos en materia de determinacion de la
maternidad y paternidad frente a la fecundacién heterdloga”, sustentada en la
Universidad Empresarial Siglo 21 Espafia. La autora tuvo como objetivo conocer
los argumentos juridicos que presenta la fecundacidon Heterdloga con relacion a
la filiacion, el derecho del nifio a conocer su origen, y la extension (en cuanto a
los sujetos) del derecho a utilizar este tipo de técnicas (p. 10); luego realizé un
estudio detallado de la fecundacién asistida, analiza las leyes en Espafia y hace
estudios de legislacion comparada para concluir que, como se hubo analizado,
actualmente la técnica que mayor controversia genera dentro del ambito familiar
es la de fecundacién heteréloga, lo que hace surgir conflictos de derechos, tales
como, el del donante interesado en resguardar su anonimato, el del padre
biolégico quien tiene derecho a impedir cualquier accion de reclamo de

paternidad, y el de la persona nacida bajo esta técnica, quien resulta ser la parte
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mas desprotegida en estas relaciones, y quien tiene derecho a conocer su
identidad biolégica. Si bien, debe concluirse que las TRA pueden representar
una solucion para aquellas parejas que desean tener hijos, pero lo cierto es que
en busca de la satisfaccién de tal anhelo se pierden de vista los intereses del
nifio que nace como consecuencia de la fecundacién, desconociéndose su
inalienable derecho a conocer su origen, lo que puede aparejar graves
consecuencias psicolégicas. En este contexto es indispensable generar un
verdadero, profundo y serio debate legislativo en el que tendran que participar
cientificos y juristas, y a fin de buscar el marco regulatorio legal que resulte
adecuado para contemplar todas las nuevas cuestiones que se plantean a raiz
de la creciente utilizacion de las TRA, y para las cuales el derecho de fondo
resulta insuficiente. Varios han sido los proyectos de ley tendientes a regular el
uso de las técnicas de reproduccion asistida, y que han sido analizados supra,
sin embargo, ninguno de ellos ha tenido acogida favorable en la legislacion (pp.
58 — 60). Estas conclusiones sirvieron para que se investigue la necesidad de
tener en cuenta los criterios juridicos que se consideran y estan a favor del

derecho a laidentidad del menor que ha sido engendrado de manera heterdloga.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1. Bases filoso6ficas

Un Estado Constitucional de Derecho, enmarcado en la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos y en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, con una Constitucion rigida y con caracter vinculante, tiene
como propésito la proteccion de los derechos de las personas, dado que la
persona humana, en su dignidad como eje de toda regulacion, tiene como
prioridad optimizar los principios constitucionales que le permitan reconocerla

como tal.

El respeto de la dignidad de la persona humana, tal y como lo establece
el articulo 1 de la Constitucion Politica del Perd, es el fin supremo de la sociedad
y del Estado; vale decir, que los derechos fundamentales positivizados en la
Constitucion, segun Barranco (2009, p. 47), sirven como criterios de legitimidad
del poder debido a que expresan una serie de exigencias relacionadas con el
respeto de la dignidad, visto como un valor espiritual y moral, un atributo del ser
humano que encaja en su esencia, en su propio fin en si mismo; es decir, de
impedir que los seres humanos sean tratados como meros medios. A esto se
suma el reconocimiento de los derechos de las personas con individualismo
ético, con una tendencia a la moralidad individual, convirtiéndose en titular de

sus derechos.

Los derechos fundamentales tienen como funcién la proteccion de los
individuos vy la legitimacion dentro de un Estado democratico en el cual rige la

jerarquia constitucional y el caracter vinculante de la misma; su fundamento esta
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en considerar a los derechos humanos como instrumentos de salvaguardia del
individuo frente a los poderes publicos, llamese poderes legislativo, ejecutivo,
judicial. Adicional a ello esta la funciébn protectora de los derechos
fundamentales, el cual no solo implica poner topes al legislador, sino en limitar
otras actividades sea administrativas, judiciales, etc., para crear un ambiente
respetuoso hacia cada uno de los individuos (Diez, 2013, p. 57), de tal forma que
se dé una proteccion real de los mismos con una vision de potenciaciéon de la

dignidad de las personas en el contexto personal e histérico social.

Por otro lado, la funcién de legitimacion consiste en que los derechos
fundamentales actian como criterios para diferenciar entre lo justo y lo injusto
(Diez, 2013, p. 57), de tal manera que la persona humana, dentro de la
materializacion de los derechos, haga valer todas las dimensiones que involucra
su desarrollo como tal, esto es, su desarrollo social, politico, cultural, biologico y

de identidad, haciendo prevalecer su dignidad.

El ser humano, para ser tal, obedece a un proceso biolégico que sucede
desde la concepcion, para otros hasta antes de la concepcion, toda vez que
involucra a un desarrollo evolutivo propio de la especie humana el cual, al pasar
por diferentes facetas desde el desarrollo embrionario, fetal y posterior
desenvolvimiento biologico dentro de la sociedad, implica asumir una identidad
gue le es propia y tiene relacion con su dignidad ontolégica; identidad a partir de

la cual le permite marcar y relacionar su individualidad en la sociedad.

Por ello, el derecho a la identidad de las personas en su amplia dimension
(tanto estatica como dindmica sin excepcion) requiere de una regulacion desde

la Constitucion y en funcion a la dignidad de éstas, aln mas si se tiene en cuenta
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gue dicho derecho va surgiendo en funcién al avance de la ciencia y la tecnologia

como sucede en los casos de inseminacion artificial heteréloga.

2.2. Bases conceptuales y tedricas

2.2.1. Pospositivismo principialista.

De manera general, el postpositivismo principialista es una corriente
filoséfica que se sostiene en que el conocimiento, asi como la regulacion de las
conductas de la convivencia social, no esta basado en fundamentos sélidos e
inmodificables, sino mas bien en situaciones cambiantes y de acuerdo con la
dinamica social. A esto se suma, que el positivismo principialista es un
paradigma cualitativo e interpretativo que propone el estudio de los significados

de las acciones humanas en la vida social.

Por otro lado, cuando se habla de postpositivismo principialista, es
importante tener en cuenta que considera que los principios son mandatos de
optimizacion; por lo que, en el caso de los derechos de las personas, son

mandatos de optimizacion.

Segun Lozada (2016, p.15), desde la perspectiva del pospositivismo
principialista, es importante rescatar que los principios como mandatos de
optimizacion responden a los modelos de optimizacion factica y modelos de
optimizacion juridica o de la ponderacion en sentido amplio; por lo que,
cualquiera sea el modelo que se acoja, lo importante es tener en cuenta que es
necesario que los derechos se optimicen de manera creciente, toda vez que ello

implica un mayor disfrute de los derechos humanos.
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2.2.2. Estado Social de Derecho.

Desde un punto de vista general, y atendiendo a los planteamientos de
Blancas Bustamante (2021), cuando se hace referencia al Estado Social de
Derecho, se indica que esto corresponde a un Estado de bienestar, en el mismo
gue se asume la tarea de garantizar la libertad en las decisiones de las personas
dentro del limite de la legalidad. Para ello se asume que todas las personas son
iguales en oportunidades y en la satisfaccion de sus necesidades, de tal forma
gue lalibertad e igualdad ante la ley, no solo sea una libertad formal, sino también

una libertad factica y basada en la realidad.

El sustento que el Pert es un Estado Social de Derecho se encuentra
establecido en el articulo 43 de la Constitucion Politica del Peru, en el mismo
gue menciona: “la Republica del Peru es democratica, social, independiente y
soberana”; por lo que es importante que se establezca como tal dentro de la

regulacion de todos los derechos fundamentales de las personas.

Por otro lado, el sistema que corresponde a un Estado Social de Derecho
responde a un desarrollo dentro de un ordenamiento juridico basado en el
respeto a la dignidad de las personas, de tal forma que el Estado basado en el
articulo 44 de la Constitucion sea quien garantice la promocion del bienestar de
las personas dentro del alcance y los limites de los fundamentos basicos de la

justicia y el desarrollo integral de las personas.

2.2.3. Teoriade los derechos fundamentales.

Cuando los doctrinarios desarrollan topicos referentes a la teoria de los

derechos fundamentales, de manera general, sustentan que los derechos
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fundamentales se sostienen en un conjunto de valores concretos, en un conjunto

de valores que se sostienen en la caracteristica juridica de la Constitucion.

Segun Pino (2018, p- 36), para desarrollar aspectos referentes a la teoria
fundamental de los derechos humanos, es trascendente tener en cuenta que la
Constitucion tiene naturaleza juridica y constituye la fuente del derecho, teniendo
en cuenta el amplio catalogo de los derechos fundamentales, la complejidad y
heterogeneidad de los mismos; asi como, el pluralismo de derechos como
metavalor constitucional, permitiendo prevalecer los derechos fundamentales,
incluso, via interpretativa; por lo que, se debe tener en cuenta los derechos en
sentido defensivo y donde el Estado asuma el rol principal de proteger los
derechos fundamentales, tanto desde la perspectiva de su mismo poder como

Estado, asi como de los poderes de las demas personas.

2.2.4. Derecho alaidentidad.

(a) Breves apuntes sobre su origen.

La identidad personal como derecho fue mencionado recién por el jurista
italiano Adriano De Cupis en el afio 1960 (1959, p. 3), al explicar que la identidad
personal -esto es, el ser él mismo con los propios caracteres y acciones, con su
misma verdad- no puede en si y por si ser distinta, y ser €l mismo no solo significa
serlo aparentemente en el conocimiento y opinion de los otros, sino también de

manera social.

Posteriormente, en el afio 1970 en la Enciclopedia del Diritto, Bacetta

(citado por Mesia 2018), se desarroll6 la expresion diritto della identit4, en la cual
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“el derecho aparecia limitado a los caracteres meramente estaticos del individuo

gue permiten reconocerlo en la sociedad” (p. 126).

Se emitieron fallos y pronunciamientos de la justicia italiana haciendo
mencion del derecho a la identidad personal; asi, en el afio 1971 se establecio
el derecho de cada uno a ser reconocido en “su peculiar realidad”, con los
atributos, calidad, caracteres, acciones que los distinguen respecto de cualquier

otro individuo.

En 1974, un juez de Roma se refirid al derecho a la identidad personal,
vinculandola “con el patrimonio ideolégico y cultural de la persona, con el
derecho de cada uno a que no se desconozcan sus propias acciones ni a que se
le atribuyan otros que no le pertenecen” (Mesia, 2018, p. 126). La decisidon

adoptada por el juez se sustentd en el derecho a la reputacion.

El derecho a la identidad personal logré alcanzar perfiles mas nitidos con
la sentencia de la Corte de Casacion de Italia emitida el 22 de junio de 1985, en

donde se preciso que:

“El sujeto de derecho — sostenia la Corte de Casacion — tiene interés en

gue en el exterior no se altere, desnaturalice, ofusque, conteste, su propio

patrimonio intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico, profesional, etc.,

tal como se habia exteriorizado o aparecia, con base en circunstancias
concretas y univocas en el ambiente social” (Mesia, 2018, p. 126).

Fernandez (1990, p. 162) refiere que la citada casacion alude a la

identidad personal no en su dimension fisica o biologica (nocion estética:

nombre, seudénimo, imagen, fecha de nacimiento) conocida como identificacién;

complementa manifestando que la identidad personal es dinamica justamente
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por referirse a la dimensién de la persona tanto en su ambito espiritual como
cultural, se enriquece, progresa, se degrada y cambia, tiene que ver con lo que

el hombre hace en su vida y con su vida.

(a) Definicién.

Son varios los doctrinarios que definen el derecho a la identidad,
asignandole diversos contenidos y ambitos de aplicacion, diferenciandose

especificamente a los nifios.

Se cita a Placido (2003, p. 16), para quién la identidad es visto como algo
personal y se relaciona con su origen natural-biolégico, independiente a la
filiacion. Esta apreciacion expresa que la identidad se relaciona con saber
guiénes son los padres, se encuentra vinculado a la idea del ser uno mismo, de
diferenciarse de los demas, saber que somos unicos e irrepetibles. Para el autor,

la identidad lo constituye basicamente el aspecto bioldgico y el psicologico.

Por su parte, Fernandez (1992) refiere que el derecho a la identidad se
presenta como un ponderante interés existencial merecedor de tutela juridica.
Es una situacion juridica subjetiva por la cual la persona tiene el derecho a ser
representado fielmente en su proyeccion social; a que se le reconozca y defina
en su “verdad personal”’, tal cual es, sin ningun tipo de alteraciones,
desfiguraciones, falseamientos, distorsiones o desnaturalizaciones de sus
atributos tanto estaticos como dinamicos que lo distinguen de los demas,

justamente porque lo hacen ser “él mismo” y no “otro”.
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El derecho a la identidad supone exigir el respeto de la propia biografia,
en sus luces y sus sombras, con lo que exalta y lo que degrada; por ello lo

concibe como:

“El conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en la sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que
cada cual sea “uno mismo” y no “otro”. Este plexo de caracteristicas de la
personalidad de “cada cual” se proyecta hacia el mundo exterior, se
fenomenaliza, y permite a los deméas conocer a la persona, a cierta persona
en su “mismidad”, en lo que ella es en cuanto especifico ser humano” (p.
113).

De igual manera Chunga (2012) sostienen que:

“El derecho a la identidad es el reconocimiento que hace el derecho a la
persona, aceptando el hecho de que ninguna persona es idéntica a otra...
Por lo expuesto, el derecho a laidentidad debe ser reconocido no s6lo como
una garantia para proporcionar un nombre y una nacionalidad a los nifios y
adolescentes, sino también el respeto de su personalidad, sus tradiciones

y costumbres.” (p. 29).
Méndez (1998) refiere que la identidad viene a ser “el reconocimiento
juridico y social de una persona como sujeto de derechos, responsabilidades,
asi como su pertenencia a un Estado, un territorio, una sociedad y una familia,

condiciones necesarias para preservar la dignidad individual y colectiva de las

personas” (p. 63).

Gutiérrez (1999) indica que los valores de libertad e igualdad —como
valores esenciales del ser humano- aparecen hoy en dia vinculados al valor
central del derecho de cada persona a ser concebido como un fin en si mismo,

en constante respeto y revalorizacion de su dignidad, con necesidad de afirmar
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su propia individualidad, el ser uno mismo, distinto y diferente de los otros, lo

cual se resume en su derecho a la identidad (p. 1). Asimismo, agrega que:

“‘El derecho a la identidad del nifio se encuentra consagrado en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio como un derecho auténomo,
contemplandose que a partir de la Convencion surge el derecho a la
identidad como un derecho sustantivo e independiente de los demés
elementos identificadores del ser humano, con contenido propio, y que
parece basado esencialmente en circunstancias biol6gicas inmanentes,
unicas e irrepetibles de cada ser humano.” (p. 1).

En consecuencia, para que cada hombre pueda sostener y defender su

unicidad, es esencial que se le reconozca y proteja su propia identidad.

Garcia Falconi (2010, p. 84) considera que la identidad se caracteriza por
ser un derecho vitalicio, innato, concedido para toda la vida, ya que con el
nacimiento aparece la individualidad propia que tiende a mirarse exactamente
en el conocimiento de los otros; y un derecho originario, al ser protegido por el

poder juridico contra las indebidas perturbaciones.

Fernandez (1992) analiza que la identidad presenta dos elementos: (a) un
elemento estatico, que forma la parte visible del ser humano (su imagen
personal, nombre, identificacidén), es inmutable, o con tendencia a no variar o
cambiar; dentro de éste se encontraria el genoma humano, las huellas digitales
y en fin todos los signos distintivos de la persona; la identidad estatica se hace
patente desde el momento inicial de la vida, se sumaran en el transcurso del
discurrir vital, otros elementos complementarios de la misma; y (b) un elemento
dinamico, constituido por la personalidad, tales como los atributos, caracteres

cambiantes que constituyen su patrimonio histérico y cultural; también lo
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constituyen los atributos vinculados con la posicion profesional, religiosa,
politica, ideoldgica, los rasgos psicolégicos de cada sujeto; son los atributos
vinculados con la posicién profesional, religiosa, politica, ideoldgica, los rasgos
psicolégicos de cada sujeto; entonces, se puede decir que la identidad estatica
guarda relacién con los caracteres objetivos constantes de toda persona como:
el nombre, la filiacidn, la fecha de nacimiento, entre otros datos; y, la identidad
dindmica lo constituye los atributos y caracteristicas de cada persona como:

politico, espiritual, religioso, cultural, entre otros (p. 113).

Sobre la identidad personal, Fernandez (1990) precisa:

“Se comprende, por los juristas mas lucidos y atentos al desarrollo de la
teoria de los derechos de la persona, que identificar a un sujeto significa la
posibilidad de verificar los caracteres que permiten distinguir a una persona
de todas las demas, es decir, de individualizar al sujeto sobre la base de un
conjunto de caracteres y de datos, muchos de los cuales aparecen en los
registros de estado civil. Pero también se entendié que la identidad de la
persona no se agotaba con la informacion referida a solo dichos aspectos
de la personalidad, sino que aquella decia también incluir un conjunto de
valores espirituales que diferian la personalidad de cada sujeto. Se logré
aprehender, paulatinamente y por la mayoria de los juristas, que la
identidad de la persona, de cada persona, no se limitaba a sus signos
distintivos, sino que comprendia también todos sus atributos y cualidades,
sus pensamientos, siempre que ellos se tradujeran en comportamientos
afectivos, en conductas intersubjetivas. Es decir, siempre que ellos se

proyectaran socialmente.” (p. 48).
Mesia (2018) establece que el derecho a la identidad personal se
caracteriza por ser “en primer lugar, un derecho omnicomprensivo acerca de la

personalidad del sujeto. En segundo lugar, tiene una realidad objetiva. Es decir,

lo que se protege no es una identidad personal aparente o simulada, sino aquella
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gue resulta de la correspondencia entre los comportamientos externos mas
destacados del individuo y la representacion de su personalidad. Y tercero, la

identidad personal es un derecho que se caracteriza por su exterioridad” (p. 127).

El derecho a la identidad, para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad y
en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de
gue se trate y las circunstancias del caso. Respecto de los nifios, el derecho a la
identidad comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las
relaciones de familia. Es un derecho humano que comprende derechos
correlacionados: el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia filial,
al reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad. Como todos los
derechos humanos, el derecho a la identidad se deriva de la dignidad inherente
al ser humano, razon por la cual le pertenece a todas las personas sin
discriminacion, estando obligado el Estado a garantizarlo, mediante la ejecucion

de todos los medios de los que disponga para hacerlo efectivo.

Se desdobla en derecho a la propia herencia genética y derecho al habitad
natural que como ser humano le es propio. Todo individuo tiene derecho a su
identidad personal, que es el nucleo o esencia especifica de lo humano. La
identidad de un individuo la constituye el genoma en didlogo con el ambiente,
porque son los estimulos y respuestas del habitad quienes descifran el mensaje
genético. La biologia, proporciona las estructuras que interactian

reciprocamente con el mundo actual. Este transmite por instrucciones y
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aprendizaje, no sélo formas de vida, sino también los elementos que

descodifican el mensaje genético.

Celis (citado por Romero, 2017, p. 104) diferencia la identidad de filiacién
de la genética; refiere que la primera corresponde al acto juridico; mientras que
la segunda corresponde a los progenitores biolégicos, al genoma, a la identidad
propia e irrepetible de la persona, a la verdad genética, esto es, el hecho de
conocer sus padres, saber de dénde viene; la identidad genética constituye uno
de los pilares basicos que determinan a la persona, su origen, permite generar
el proyecto de vida, de su personalidad, de sus creencias, valores y

circunstancias que se relaciona con la procreacion y nacimiento.

El derecho a la identidad, como uno de los derechos fundamentales de la
persona, se encuentra regulado en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion
Politica, que prescribe: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad,
a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El

concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

Concordante con ello es que desde el afio 2002 se crea el DNI para
menores, siendo el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil —-RENIEC-

guien comenzo a otorgarlos a los menores desde su nacimiento a partir del 2005.

Gutiérrez (1999, p. 1) sostiene que el derecho a la identidad del nifio se
encuentra consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo
8) como un derecho autbnomo; es a partir de la Convencion que la identidad
surge como un derecho sustantivo e independiente de los demas elementos

identificadores de la persona, con contenido propio, y que se basa esencialmente
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en circunstancias biolégicas inmanentes, Unicas e irrepetibles de cada ser
humano. Agrega que este concepto se relaciona mas con la identidad bioldgica
0 genética, sin embargo, dentro del mismo corresponde aludir también a la
identidad juridica e identidad cultural integrada por el nombre, nacionalidad, la

linguistica, religion, cultura.

(b) La identidad y su relacion con otros derechos.

De Cupis (Os Direitos da personalidade. Citado por Varsi, 2014, pp. 339-
340) clasifica a los derechos de las personas en: (a) derecho a la viday a la
integridad fisica (referente a las partes separadas del cuerpo, derecho al
cadaver); (b) derecho a la libertad; y (c) derecho a la identidad personal (implica

el derecho al nombre, al titulo, al signo figurativo).

Por su parte, Santos (Derechos Personalisimos. Citado por Varsi, 2014,
p. 340) los clasifica en: (a) derecho a la integridad fisica (involucra el derecho a
vivir, al cuerpo, a morir); y (b) derecho a la integridad espiritual de la persona que

comprende el derecho al honor, a laimagen, a la intimidad y a la identidad.

Rubio (2013) sostiene que el derecho a la identidad se relaciona con otros
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica, tales como: (a)
los derechos a la integridad y libre desarrollo (incisol del articulo 2); (b) la libertad
de conciencia y religion (inciso 3 del articulo 2); (c) las libertades de opinién y
difusion del pensamiento (inciso 4 del articulo 2); (d) al honor y la buena
reputacion, a la intimidad, a la voz y la imagen (inciso 7 del articulo 2); (e) la
libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica (inciso 8 del articulo

2); (f) de participacion en la vida de la Nacion (inciso 17 del articulo 2); (g) a
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mantener reserva sobre sus convicciones (incisol8 del articulo 2); (h) la
identidad étnica y cultural (inciso 19 del articulo 2); (i) a la nacionalidad propia
(inciso 2I del articulo 2); (j) a la libertad (inciso 24 del articulo 2); (k) a casarse y
formar una familia (articulo 4); (I) a la proteccién de la salud (articulo 7); (m) a
educarse (aun cuando no estd expresamente sefialado en el texto, consta
tacitamente de los articulos 13 y siguientes); (n) al trabajo en tanto medio de
realizacion de la persona (articulo 22, incluye la libertad de trabajo considerada
en el articulo 2 inciso 15); (0) de ciudadania (articulo 30); (p) al nombre regulado
en el articulo 19 del Codigo Civil; (q) a la capacidad de goce y ejercicio de los

derechos civiles establecida en los articulos 42 y siguientes del Cédigo Civil.

Sin embargo, segun Mesia (2018), el concepto del derecho a la identidad

lo hace distinto de los referidos derechos; asi se tiene, por ejemplo:

“El derecho al nombre resguarda la existencia material, civil y registral de
la persona. La identidad personal, las expresiones sociales, culturales,
politicas, intelectuales y profesionales. Es decir, todo lo que distingue la
personalidad del sujeto.

El derecho a la intimidad personal protege los aspectos de la vida que no
tienen para los terceros un interés socialmente apreciable. La identidad
personal garantiza que la proyeccion del patrimonio ideoldgico y cultural del
individuo no sera falseada ni tergiversada.

El derecho al honor puede verse perjudicado por actos o palabras
injuriosas. La identidad personal, en cambio, se lesiona con afirmaciones o
frases que, pudiendo ser elogiosas, no son ciertas ni corresponden al

patrimonio ideoldgico o cultural de la persona.” (p. 127).

Considerando los estudios anteriores, se concluye que el derecho a la
identidad es uno de los derechos constitucionales fundamentales inherente a la

persona que lo hace anico e irrepetible diferenciandolo de los demas, le permite
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ser reconocido como persona portadora de derechos subjetivos a nivel social y
juridico, determinar quién y cOmo es, conocer Su origen, quiénes son sus
progenitores, a ser parte de una familia, de una sociedad; nace con él y, por tal,
requiere de una total y eficaz proteccion por parte del Estado y la sociedad en su

conjunto.

2.2.5. Familia.

La familia tiene diversas definiciones que responden a contenidos
juridicos y a aspectos histéricos que no coinciden en tiempo y espacio. Es una
institucion social, permanente y natural, compuesta por un grupo de personas
gue se encuentran ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion

intersexual y de la filiacion.

Segun Ossorio (1998 p. 426), el vinculo familiar brinda importancia juridica
porque da nacimiento a una amplia serie de derechos y obligaciones,
especialmente referidos al matrimonio, a la relacion paterno - filial (destacandose

la patria potestad), a los alimentos y a las sucesiones.

Pérez (2015) refiere que “la conformacion de una familia constituye la
realizacion maxima de muchas personas y uno de los objetivos centrales de la
vida. Los seres humanos tienen la libertad de unirse en pareja para fundar una

familia cuya base es la igualdad y respeto entre los conyuges” (p. 9).

Villa (2014, p. 3) sostiene que la familia, en su forma evolucionada, se ha
presentado unida a la institucion del matrimonio, atribuyendo estabilidad social y
legal al grupo formado como consecuencia de la union entre un hombre y una

mujer, aunque no se niega la posibilidad de la existencia de una familia no
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matrimonial, esto es, a través de una union de hecho, la cual por cierto existe y
ha existido a lo largo de la historia. La familia estd presente en la vida social,
representa a la mas antigua de las instituciones humanas, y representa el

elemento clave para la comprension y funcionamiento de la sociedad.

Para De Verda y Beamonte (2013, p. 17), el derecho de familia es aquel
sector del derecho civil encargado de regular las relaciones entre los cényuges
y parientes; y, por extension, entre las personas que se encuentran en una
situacion semejante a ellos. Forman parte de esta disciplina: el matrimonio, la
obligacion de alimentos entre parientes, la filiacibn en sus diversas

manifestaciones y las instituciones de defensa de los menores e incapacitados.

Biol6égicamente, la familia es un hecho de vida en comun de dos individuos
de la especie humana, de sexo distinto, unidos con el fin de procrear y, por ende,
de conservar la especie a través del tiempo. Desde esta Optica involucra a un

progenitor comun, generan entre si lazos de sangre.

Teniendo en cuenta este aspecto y para los cometidos de la presente
investigacion, Villa (2014, p. 5), considera que son fines de la familia: (a) procrear
y adicionar nuevos individuos a la sociedad; (b) generar en la pareja el estadio
de total goce de sus funciones sexuales; (c) proporcionar a los hijos un concepto
firme y vivencial del modelo sexual que les permita a futuro en su vida, hacer
identificaciones claras y adecuadas de sus roles sexuales; y (d) perpetuar la

especie humana en el tiempo y espacio.
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Psicol6gicamente, Malde (2012) conceptua a la familia como:

“La unién de personas que comparten un proyecto vital de existencia en

comun que se supone duradero, en el que se generan fuertes sentimientos

de pertenencia a dicho grupo, en el cual existe un compromiso personal

entre sus miembros y se establecen intensas relaciones de intimidad,
reciprocidad y dependencia” (citado por Villa, 2014, p. 6).

A la vez agrega que los fines de la familia en el aspecto psicolégico son:

(a) proporciona seguridad afectiva; (b) desarrolla procesos de adaptaciéon a la

sociedad; (c) crear habitos, practica de valores y del cumplimiento de roles y de

responsabilidad; (d) orientar para el manejo de esquemas adecuados en casos

de crisis, angustia y en general las emociones y frustraciones, a través del

autocontrol; (e) dirigir el desarrollo personal hacia la independencia; y (f)

contribuir con la educacion y el respeto.

Sociolégicamente, la familia es el nudcleo de la sociedad y base
fundamental para su desarrollo; con base en ello, Villa (2014, p. 6) refiere que,
socialmente, son funciones de la familia: (a) perpetuar las costumbres, cultura e
identidad de la sociedad de la cual forma parte; reconocer las instituciones
sociales, civiles, politicas, religiosas y respetar la autoridad; (b) educar en el
lenguaje y en la comunicacion como fundamentos de la comprension y de la
democracia; (c) respetar las normas de la sociedad y de las particularidades de
la formacion de cada nucleo familiar; (d) aprender y crear roles y modelos de
conducta social; (e) crear redes familiares y sociales de acompafamiento y

desarrollo social; y (f) formar parte integrante del grupo social basico.

Econdmicamente, la familia es una unidad, un subsistema econémico que

fluye socialmente; son los padres quienes producen los recursos suficientes para
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la subsistencia de la familia; en este sentido la familia cumple las siguientes
funciones (Villa, 2014, p. 6): (a) proporcionar a los integrantes de la familia la
seguridad econdémica; (b) dotar a los integrantes los recursos materiales minimos
para satisfacer sus necesidades basicas; (c) crear una cultura econdmica de
ahorro y manejo de capital; (d) preparar a cada individuo para su independencia
econbmica; y (e) ensefiar el uso y manejo de la moneda y el disefio de

estrategias econdmicas.

Juridicamente, Baqueiro y Buenrostro (2001) consideran que la familia
“responde al grupo conformado por la pareja, sus ascendientes y descendientes,
asi como otras personas unidas por vinculos de sangre o matrimonio o sélo
civiles, a los que el ordenamiento positivo impone deberes y otorga derechos

juridicos” (Citados por Villa, 2014, p. 7).

A manera de complemento a lo mencionado por Villa, son funciones de la
familia: (a) ensefiar el reconocimiento de roles, normas y autoridad; respetar
reglas y normas de convivencia social; (b) aprender roles de los padres e hijos
entre si y con el contexto; (c) diferenciar y respetar los derechos de todos los
miembros de la familia y de la sociedad; (d) identificar y cumplir los deberes que
les corresponden a sus miembros en su contexto; y (e) asumir a la comunicacion

como instrumento para la solucién de conflictos.

De todo lo mencionado, se sintetiza que la familia es una unidad de la
sociedad, porque alli se desarrolla, se gesta a los ciudadanos con las
costumbres, formas de organizacion social, de produccion, de impulso
emocional-espiritual, por lo que va mas alla de la convivencia en el hogar,

trasciende el mero rol de subsistencia y suman a la convivencia social.
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2.2.6. Integridad personal.

La integridad es un derecho que se constituye en fundamental para la
sana existencia de las personas. Las constituciones a nivel mundial consideran
gue las organizaciones sociales, las diversas instituciones y los operadores de
la justicia son responsables de preservar la integridad de los individuos vy, en

especial, de los nifios y adolescentes.

Se encuentra regulado en el articulo 5 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948); el Convenio de Ginebra (1949) relativos a los
conflictos armados. El 26 de junio de 1987, la Asamblea General de las Naciones
Unidas trata de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos Crueles
Inhumanos o Degradantes al que se adhieren 124 Estados para que
implementen en sus paises las normas pertinentes y de esta manera tener un

instrumento correctivo contra uno de los derechos fundamentales de la persona.

Al respecto Guzman (2007), considera que:

“El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano fundamental
gue tiene su origen en el respeto a la vida y sano desarrollo de ésta. El ser
humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y conservar su
integridad fisica, psiquica y moral. La integridad fisica implica la
preservacion y cuidado de todas las partes del cuerpo, lo que conlleva al
estado de salud de las personas. La integridad psiquica es la conservacion
de todas las habilidades motrices, emocionales, psicologicas e
intelectuales. La integridad moral hace referencia al derecho de cada ser

humano a desarrollar su vida de acuerdo con sus convicciones.” (p. 1).

La integridad personal del nifio y adolescente, segun Chunga (2012), debe

ser entendida “como el bienestar fisico, psicologico y espiritual. Es caracteristica
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fundamental de este derecho la irrenunciabilidad de su ejercicio, es decir, que
los padres y cualquier persona o institucién estan impedidos de vulnerarlo, por

razones de interés social”. (p. 28).

Se relaciona con el estado de bienestar fisico, psicolégico y emocional
gue, en el caso de los menores de edad, es responsabilidad de la familia, de las

instituciones y de los operadores de la justicia.

Sar (2008), refiriéndose a la doctrina constitucional del Peru, considera
que “el derecho a la integridad se refiere a la intangibilidad de los diversos

elementos que componen la dimensién fisica de la persona humana” (p. 15).

El articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica prescribe que es uno de
los derechos fundamentales de la persona, su identidad, su integridad moral,

psiquica y fisica y su libre desarrollo y bienestar.

El derecho a la integridad ha evolucionado; Canosa (2006, p. 22)
menciona tres modelos: (a) en el primero no se menciona lo que es integridad, o
de alguna garantia; (b) en el segundo incluye la garantia de proscripcion del
maltrato como la tortura; y, (c) en el tercero incluye la proscripcion de la

integridad como derecho, y que se estipula en una Constitucion.

El derecho a la integridad considera el cuidado de la persona en su
aspecto fisico, psicolégico, emocional y social; por lo que no puede verse

afectado por ningun motivo o razon.
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2.2.7. Bioética.

La bioética, segun Padovani y Clemente (2010, p. 2), surge en el afio de
1971, cuando el onco6logo norteamericano Potter publicd su libro denominado
“Bioética, un puente hacia el futuro”, a cuya ciencia la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) lo define como “el estudio sistematico de la conducta humana en
el campo de las Ciencias Biolbgicas y la atencion en salud, siempre que este

estudio se realice a la luz de valores y principios éticos”.

Es una respuesta al sistema discriminador totalitario y racista, después de
la Segunda Guerra Mundial, en Ndremberg se conformé un Tribunal
Internacional para juzgar a los criminales de guerra, siendo alli donde se
establecio los principios sobre los que debia anotarse la investigacion en el
campo de la medicina (especialmente en aspectos éticos), la salud y la

investigacion biomédica.

Ledn (2007) conceptla a la bioética como una ciencia médica que busca
consenso ético por la vida, generado como “producto de un acuerdo racional de
interlocutores: médico y pareja ausente de fertilidad que legitiman las normas
morales civicas” que regulan las técnicas de fecundacion in vitro con
transferencia de embriones, la clonacién, la investigacion con células madre” (p.

3).

No deja de lado al hijo y toma consideracién especial por él, al expresar
que el hijo es el “presente-ausente”, cuyos intereses deben ser defendidos por
los padres, ya tutores del hijo en el momento de ser concebido in vitro, no

siempre desde el punto de vista legal pero si desde las obligaciones éticas de la
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filiacion y la maternidad. Y sus intereses también deben ser tenidos en cuenta

por los médicos, que se deben al bien de sus pacientes (Leon, 2007, pp. 3-4).

Gamboa (2016, p. 15), menciona que en el siglo XX también suple la
necesidad de implementar leyes internacionales que regulen los adelantos de la
ciencia; por ello es que en el marco de esa regulacién surge la bioética, la cual
tiene algo que decir sobre estas tecnologias que han cambiado la forma de
reproduccién de los seres humanos; a la vez, fundamenta y precisa que los
derechos humanos proponen caminos de solucién cuando no son respetados en
casos concretos, como sucede con las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)
cuyo uso es indiscriminado. Recibir un embridn cualquiera lo puede hacer, y la
familia (célula basica del desarrollo de la sociedad) puede pasar a ser “superflua”
ya que prima la voluntad de querer tener un hijo, con independencia del contexto

adecuado para su crianza, maduracion y desarrollo.

Estas apreciaciones son necesarias para que se restrinja las TRA a casos
extremos de infertilidad, incluso para dar alternativas a infecciones de
transmision sexual (ITS); por lo que es pertinente que se consideren diagnosticos

precisos para atender casos muy necesarios.

(a) Principios de la bioética.

Ledn (2007) analiza que la bioética es la ciencia rectora del buen
comportamiento porque en las “(TRA) se enfrentan dos agentes morales en
didlogo informado: el equipo médico y la pareja con problemas de infertilidad o
esterilidad. Se entiende que el hijo es un bien humano béasico para ambas partes”

(p. 1). Mediante la aplicacion de los principios éticos se busca que no haya
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“comercializacion del ser humano” y se considere los aspectos juridicos como
limites o bines juridicos como el derecho a la vida, la filiacion, la sucesion;

ademas de los principios éticos.

Padovani y Clemente (2010, p. 3) han establecido que, vista la bioética
como ciencia conductual que cuida los principios de la vida natural y esta en
contra de la discriminacion, el racismo y todo lo que puede deshumanizar, se
resalta que con las tecnologias que cambian la manera de reproducirse de los
seres humanos mediante el manejo de los embriones, se sustentan como
principios basicos de la bioética enunciados por investigadores como Lolas, F.
(2001), Elizarri, F J. (1991), Howe E G. (1999), Aeroe K. (2008), Caplan A.

(2010), Annandale H. (2008), a los siguientes:

(a) Autonomia; para la toma de decisiones por parte del paciente que
significa “el consentimiento informado”. Apel (citado por Ledn, 2007, p. 3) a este
principio le denomina el dialogo informado con “interlocutores validos”. Agrega
que el acuerdo, por si solo no es valedero, sino “el reconocimiento auténtico de

los derechos comunes”.

(b) Beneficencia; como un ente rector de todos los profesionales de la

salud “de actuar siempre en bien del paciente”.

(c) Justicia; entendido en las dos formas de concrecion, en salud: la

justicia distributiva (acceso a la salud para todos) y la no discriminacion.

(d) No maleficencia; orienta a “no hacer dafio al paciente” y se basa en la
relacion costo-beneficio en salud. La no maleficencia y la justicia son principios

minimos para el actuar del médico.
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(e) Solidaridad; principio expuesto por Padovani y Clemente (2010),
quienes lo sustentan y lo describen como “si no somos solidarios con el que
sufre, si no sentimos el dolor ajeno como propio, nunca podremos tener una

actuacion ética”. (p. 3)

(b) Bioéticay su legislacion en el Peru.

En la Constitucién Politica de 1993, cuyos articulos 4 y 5 hacen referencia
a la proteccién a la familia, promocién del matrimonio, al concubinato, empero
no determina una relacion especifica con la bioética juridica y Reproduccion

Humana Asistida (RHA).

En el articulo 6 —tercer parrafo- regula el principio de Paternidad y
Maternidad responsables, al establecer que, “todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes. Esta prohibida toda mencién sobre el estado civil de los
padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier
otro documento de identidad”; pero no hace mencién a las formas de constitucion

de la familia in vitro.

Al respecto, Siverino (2012) considera que, aparte de la regulacion de la
RHA, “tienen para los pacientes un alto costo emocional y econémico, y no estan
exentas de vicisitudes para los profesionales de la salud” (p. 1); lo cual tiene que
ver no solo con los principios éticos de la vida y su origen, sino con el tema de la
identidad y el derecho de los nifios nacidos mediante RHA, como es el caso de

la identidad del padre o madre bioldgico.

En el Peru existe tratamientos de RHA, pero se rigen por “autorregulacion”

(Siverino, 2012, p. 3); estos son aplicados a parejas casadas, a uniones de
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hecho, se tiene acceso a los tratamientos contra la infertilidad; sin embargo, es

cuestionable el manejo bioético y legal para la practica de TRA.

Ley General de Salud N° 26842 en su articulo 7 norma la fecundacion
asistida homdloga, pero pone como condicion que coincidan ‘la madre genética
y la madre gestante”, por lo que es contradictorio, ya que, segun Siverino (2012,
p. 3), no contiene una prohibicion explicita respecto de la ovodonacion (aquello
gue no esta prohibido, est4 permitido); asimismo admite la fecundacion
heterdloga con material genético masculino mas no con femenino; agrega que
impedir esta ultima fecundacion originaria una discriminacion por razon de
género. Si lo que se pretende evitar son los conflictos en torno a la identidad de
un futuro infante, la prohibicion deberia ser total, no justificandose la donacion

de esperma.

En este sentido, los fundamentos bioéticos y juridicos para la RHA,
necesitan ser legislados, pues no debe descansar en bases y planteamientos
carentes de debate legal por parte de legisladores informados adecuadamente;
por el contrario, debe descansar en base a conocimientos cientificos para que
las normas que se aprueben sean claras, objetivas y limitadas a los principios de

la bioética.

2.2.8. Técnicas de reproduccion asistida.

Las Técnicas de Reproduccion Asistida, denominadas también TERAS o
TRA, son una alternativa para las parejas que tienen problemas de infertilidad.
Segun Gamboa (2016, pp. 1-2), estas técnicas se han desarrollado a mediados

del siglo XX, pero sus antecedentes se registran en la ultima década del siglo
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XIX cuando Heape realiz6 una transferencia de embriones de conejo y obtuvo
nacimientos vivos y sanos. A partir de alli creci6 el interés de hacer cultivos de
embriones en el laboratorio y el subsecuente logro de conocer mas en detalle la
embriologia misma. Estas técnicas han generado cambios en la idiosincrasia,
muchas veces contradictorios con la creacion de nuevos derechos como: el
concepto de mujer y el manejo de su cuerpo, el parentesco o filiacion y la nocion

de autonomia; todos ellos englobados en la llamada ideologia de género.

La embriologia humana alcanz6 un avance significativo al desentrafiarse
la fisiologia de los gametos humanos (Gamboa, 2016) “y descubrirse fendmenos
como la capacitacion de los espermatozoides, la segmentacion temprana de los
cigotos, la criopreservacion, la aplicacion de la laparoscopia a la ginecologia que
permitio la recuperacion y recoleccion de 6vulos y ovocitos, la hiperestimulacion

ovarica con farmacos, etc.” (p. 1).

Escobar (2007) indica que “se llaman técnicas de Reproduccién Humana
Asistida aquellos procedimientos que unen el espermatozoide con el évulo por

un medio diferente a la relacion sexual natural” (p. 10).

Las técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ballesteros y Fernandez,
2007) son conceptualizadas como aquellas que son empleadas para concebir un
ser humano fuera de la intimidad del acto sexual, con la intervencion de terceras
personas, técnicas en la materia y gran parte de las veces fuera del habitat
natural en que esto acontece, o al menos alterando o interviniendo en tal habitat

(p. 490).
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Varsi (2017, p. 10) explica que, en la procreacién asistida, un integrante
de la pareja no aporta sus gametos, pero esta de acuerdo que su pareja asista
0 haga uso de una técnica de procreacion asistida y de esta manera cumple el
rol de padre o madre. Las TRA se desarrollan entre el equipo médico y la pareja
e intervienen elementos, como el material genético del tercero dador, el cual no
forma parte de la relacion intersubjetiva, porque tiene la necesidad e interés en
la formacion de una nueva vida mediante el aporte de sus células germinales.
Aqui surge el efecto: querer ser padre o querer ayudar a ser padre. Varsi (1995)

establece que las TRA desde la perspectiva juridica son definidas como:

“Aguellos métodos técnicos que se utilizan para suplir en la persona en la
pareja de infertilidad que pudieran padecer y asi posibilitar que lleguen a
tener descendencia. Las técnicas de reproduccion humana asistida son
procedimientos por virtud de los cuales nacen seres humanos dia a dia
alrededor del mundo. La gran idea detras de ellos es ayudar a aquellos
gue tienen dificultades para procrear, para que, con la intervencion de un
experto en la materia, logren superar los escollos que no permitieron que

la reproduccién se diera de manera natural.” (p. 62).

Las TRA, segun Jausoro (2000 p. 11), son:

(a) Relaciones sexuales dirigidas; consiste en corregir, mediante ayuda
médica, los desbérdenes coitales de la pareja, centrando las relaciones sexuales
a los dias ovulatorios, tratando de hacer coincidir la aproximacion de ambos
gametos. Se realizan ecografias seriadas para indicar el dia exacto de la
ovulacion y sugerir la realizacidén del coito para obtener el fin deseado. Segun
Saavedra (2018), esta técnica es la mas simple de todas y sélo puede ser

aplicada a ciertos tipos de parejas, sin embargo, ha sido desfasada por métodos
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modernos y efectivos, podia decirse que fue una de las primeras TERAS en

atencion a los avances tecnolégicos insipientes de la década de los 60 (p. 20).

(b) Estimulacion ovarica (EO); no es considerada una técnica de
inseminacién asistida, sino un método convencional para dar tratamiento a la
infertilidad; es una técnica complementaria y consiste en la administraciéon de
farmacos, como citrato de clomifeno o gonadotropinas, con el propdésito de
inducir la ovulacién o promover una superovulacion para la recuperacion de mas

de un ovocito durante el ciclo.

(c) Inseminacion intrauterina (11U); el semen tratado es depositado en la
cavidad uterina del aparato reproductor femenino, de manera no natural, a través
de una canula fina, y su objetivo es lograr la fecundacion; el semen puede
proceder de la pareja conyugal o de un donante (en este caso, cuando existe
infertilidad severa, enfermedades genéticas del varén o en mujeres sin pareja);
esta técnica consiste en la intervencion médica para introducir el semen en el

organismo femenino, como si se realizara mediante el acto sexual.

Ortiz y Acevedo (2010, p. 4) consideran que este tipo de inseminacion es
utilizado en casos de (a) disfuncion eréctil (el varon no es capaz de eyacular en
la vagina); (b) oligozoospermia (infertilidad masculina) inferior a 40 millones de
espermatozoides o también en casos del 25% inferior de movilidad para alcanzar
la periferia del ovocito); (c) disfuncién ovulatoria (presencia de anticuerpos en el
moco cervical que pueden ejercer una barrera que no permiten el paso de los
espermatozoides); y (d) endometriosis leve (cuando aln esté intacta la anatomia

pélvica).
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Con respecto a la fertilizacion in vitro (FIV), en 1978 se dio el primer
nacimiento mediante FIV. A través de esta TRA, los ovocitos recuperados son
inseminados en laboratorio con semen de la pareja (fresco o congelado) o de
donante (congelado). Tras la fertilizacion, el embridén es transferido al cuerpo

uterino o a la trompa de Falopio.

Para Ortiz y Acevedo (2010, p. 4), estos ovocitos fecundados en
laboratorio inician la division celular, exactamente como lo harian en el interior
del tracto genital femenino, transformandose en embriones que, finalmente, son
transferidos al Utero; se utiliza cuando se presenta casos de patologia tubérica
bilateral (la mujer tiene las Trompas de Falopio obstruidas y no permite que se
ponga en contacto ovulos y espermatozoides), esterilidad masculina, disfuncion
ovérica, y endometriosis (presencia de anticuerpos antiespermatozoides en la

mujer o en el hombre).

Pérez (2015 p. 25) sefala que la fecundacion in vitro puede ser: (a)
homéloga; cuando el évulo y semen son del matrimonio, union de hecho o pareja
de solicitantes y se realiza al utero de la mujer integrante de la pareja; y (b)
heterdloga; cuando el 6vulo o el semen o incluso ambos, proceden de donante;
la transferencia de embriones se realizada al Utero de la mujer integrante de la

pareja solicitante, o de la mujer que lo solicita.

Cabe también la posibilidad de alquilar vientre.

En lo que respecta a la transferencia intratubarica de gametos (TIG), estos
se colocan en la Trompa de Falopio del matrimonio, union de hecho o pareja

impropia, los ovocitos y el semen para que tenga lugar la fecundacién; para ello

53



previamente, se realiza la maduracién en laboratorio, mezclados con semen
también previamente seleccionado y preparado. En este caso, la fecundacién se
produce en las Trompas de Falopio. “Dependiendo de la procedencia de los
gametos de la TIG puede ser también homologa o heterdéloga” (Pérez, 2015, p.

25).

El procedimiento se da mediante Rayos X que permite determinar si el
paciente tiene al menos un tubo de Falopio saludable; el laparoscopio (los évulos
se recuperan de los ovarios); la recuperacién de los espermatozoides del varén
en el mismo dia que se recuperan los ovulos; la mezcla de los 6vulos con el
esperma en un catéter; luego la insercion del évulo y esperma en los tubos de
Falopio con un catéter. Se proporciona medicamentos necesarios para apoyar el

revestimiento del Utero y tener mayor éxito en la fertilizacion.

Se utiliza en casos de parejas con infertilidad cuyo diagndstico se
desconoce; parejas cuyos oOvulos hayan sido fertilizados en un laboratorio;
parejas que, por motivo moral, no estan de acuerdo usar FIV; pacientes que tiene
un Falopio sano; cuando los varones presentan baja cantidad de esperma u otros
diagnaosticos de esperma; o cuando las parejas son fértiles, pero por cuestiones
anatémicas, se presenta alteraciones que impiden el desplazamiento de los
espermatozoides y el 6vulo a la Trompa de Falopio y, con ello, la generacion de

la division celular.

En cuanto a la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI),
esta es una TRA que se puso en practica desde el afio 1992; permite conseguir
un embarazo cuando existe escaso numero de espermatozoides moviles;

también cuando falla la fertilizacién total en inseminaciones in vitro, en casos de
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infertilidad por factores masculinos severos y en parejas infértiles por semen
borderline (Jausoro, 2000, p. 5); consiste en inyectar un Unico espermatozoide

directamente dentro del ovocito.

Hernandez (1989, p. 253), menciona que el procedimiento consiste en
habilitar al espermatozoide para que esté en condiciones de fecundar, para ello
debe residir durante un periodo minimo en el tracto genital femenino, de esta
manera es posible la hiperactivacion y remocion de glicoproteinas de la
superficie espermética exponiendo los receptores adecuados para recibir

sefales procedentes del ovocito.

Gamboa (2016, p. 3) aduce que en la reproduccion asistida se mantiene
en anonimato la persona que otorga el semen y solo se impulsa dejar de lado el
anonimato cuando es pertinente en los siguientes casos: (a) impedimento
matrimonial; (b) satisfaccion de una necesidad psicolégica de conocer la
ascendencia genética; y (c) preservar y salvaguardar la vida y la salud del nifio

y sus padres frente a enfermedades genéticas o hereditarias.

Este derecho, segun indica Tamayo (2013, p. 3), se constituye en uno de
los fundamentos legales para dar respuesta a la filiacion de los hijos nacidos
mediante la TRA,; pero no puede ser una respuesta al derecho del nacido por
medio de la técnica de la inseminacidén heterdloga quien tiene el derecho de

averiguar quién es su padre bioldgico y reclamarle su paternidad. Agrega:

“Sobre esta base, el Derecho va a imponer ciertas distorsiones en la
realidad biolégica: la causalidad biologica de la procreacion no es siempre
una razon suficiente para establecer entre ellos un vinculo juridico de

filiacion; por lo demas, tal causalidad no es tampoco un elemento necesario
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para la constitucion de una relacion de derecho porque aquella es posible
gue proceda de un acto de voluntad (reconocimiento de complacencia,
adopcion, ...). (p. 4).

Varsi (2017) considera que la filiacion se sustenta en la verdad formal
(favor affectionis). El vinculo filial se inicia en el deseo, en la base socioldgica o
el vinculo socioafectivo; el consentimiento, el deseo y afecto marcan la obligacion
y generan responsabilidad para recurrir a la técnica de procreacion asistida y

asumen el compromiso bioldgico del nacido (p. 6). Agrega:

“El principio voluntarista se fundamenta en la lealtad, es decir, en la buena
fe, enla confiabilidad y legalmente (Madeleno 2015) citado por Varsi (2017)
en la doctrina de los actos propios que son aplicadas en el derecho de
familia, en razon de las relaciones de confianza que deben prevalecer entre
los conyuges, convivientes y familiares” (p. 6).

Krasnow (citado por Varsi, 2017, p. 8) refiere que la teoria de la voluntad
procreacional tiene en Diaz de Guijarro su principal exponente, quien en uno de
sus trabajos sostiene que, en el caso de la inseminacion heterdloga, cuando el
semen es proporcionado por un extrafio, también encontramos la voluntad
procreacional, porque el marido que consiente semejante procedimiento asume

las consecuencias juridicas del mismo y, por eso, la calidad juridica de padre (p.

8).

Quien acepta que su semen sea utilizado para la procreacion y asi lo
dispone su voluntad, no adquiere responsabilidad alguna. Solo prima su interés
altruista y solidario de permitir la paternidad de los otros. Asi, la voluntad

procreacional pasa a ser el eje para la determinacién de la filiacién, con total
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independencia de si el material genético pertenece alas personas que, en efecto,

tienen la voluntad de ser padres o madres, o de un tercero ajeno a ellos.

De acuerdo con la tesis de la voluntad procreacional, el régimen de
filiacion reconoce, implicitamente, la existencia de un elemento voluntario
subyacente en la relacion de paternidad, de tal importancia que se puede llegar
a su determinacion al margen del dato biolégico. En ese sentido, se dice que
para la atribucion de la paternidad es precisa la voluntad del hombre de tener un
hijo con una mujer, la cual, a su vez, desea ser fecundada con el semen de aquel

o de un tercero.

Para Tamayo (2013, p. 15), la voluntad es un acto de consentimiento de
aceptar la filiacion de un hijo nacido por inseminacion heteréloga que, se
sobreentiende, afiade la imposibilidad de impugnar (tanto la mujer como el
marido) una filiacién que no es conforme a la verdad bioldgica. “Es propiamente
la referencia al principio de responsabilidad lo que ha permitido considerar
inadmisible la accion de desconocimiento propuesta por el padre que habia dado

su propio consentimiento a la inseminacién de la mujer con semen de donante”.

El consentimiento o la voluntad es una especie de blindaje a la posibilidad
de impugnar. “La filiacién paterna se funda no en la biologia sino exclusivamente

en el consentimiento prestado por el marido”. (Tamayo 2013 p. 16).

Asi mismo Tamayo (2013) precisa que:

“La relevancia del elemento volitivo lo que va a suponer es que, cuando en
una misma persona no coinciden el elemento genético, el biolégico y el
volitivo, se debe dar preponderancia al ultimo. Prevalece la paternidad

consentida y querida, sobre la genética. Se esta ante nuevas realidades
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que importan una “desbiologizacion y/o desgenetizacion de la filiacidon”, y
en cuya virtud el concepto de filiacion gandé nuevos contornos
comenzandose a hablar de “parentalidad voluntaria” o “voluntad
procreacional”. (p. 22).

Se concluye que este principio sustenta la filiacién e identidad en la buena
voluntad, frente al ADN, por lo que en la pareja juega un rol basico para que sea
reconocido como tal, se pierde la importancia de la veracidad biolégica y se
necesita adecuar las normas legales a las excepciones del principio de la
voluntad: anonimato de quien cede el semen y la inimpugnabilidad de la filiacion.
Para ello se necesita garantia en la estructura legal de nuestro pais, pero no se

puede dejar de lado el derecho del nacido por medio de la inseminacion

heterdloga de reclamar el derecho de saber quién es su padre bioldgico.

2.2.9. Técnica de Inseminacion Artificial (TIA).

Las TIA son diversos recursos y procedimientos de tratamiento a favor de
los trastornos de la fertilidad; la actuacion directa se basa en los gametos
(ovocitos y/o espermatozoides) con el fin de favorecer la fecundacion y la
transferencia o depodsito de embriones en la cavidad uterina, de aquellas

personas que no pueden concebir.

Jausoro (2000) sefala que,

“El depdsito de espermatozoides de forma no natural en el aparato
reproductor femenino, con la finalidad de lograr una gestacioén. Al referirnos
a la 1A contemplamos una serie de procedimientos: la estimulacion del
desarrollo folicular maltiple con el objetivo de obtener el mayor nimero de
ovocitos disponibles, pero siempre intentar que sea menor de 3 (algunos

autores hablan de la posibilidad de IA en ciclo natural); control de la
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foliculogénesis para conseguir una sincronizacion correcta entre el
momento de la ovulacion y el dia de la inseminacién; y, capacitacion
seminal que permite concentrar la mayor cantidad de espermatozoides
moviles.” (p. 30).

Ramos (2012) refiere que “la inseminacion artificial intrauterina se define

como el deposito de espermatozoides previamente preparados dentro de la

cavidad uterina, sin efectuar un contacto sexual, con el fin de lograr el embarazo”

(p- 1).

Varsi (1995), con respecto a las TRA establece que “en ningun caso
podemos decir que representan una terapia, puesto que nada curan, solamente

palian los efectos de la esterilidad” (citado por Saavedra, 2018, p. 17)

Ramos (2012, pp. 2-3) afirma que, para la inseminacion artificial, se
necesita de un paciente que ovule y que la Trompa de Falopio se encuentre en
buenas condiciones; después de la estimulacion ovérica, la paciente recibe
tratamiento para asegurar la ovulaciéon fecunda; luego en los dias siguientes se
realiza la inseminacion propiamente dicha, para lo cual el varon debe obtener
una muestra seminal que se procesa en el laboratorio, con el fin de seleccionar
los espermatozoides mas utiles. EI médico introduce a través del cuello un fino
tubo de plastico blando, para depositar en el Utero el pequefio volumen de liquido
gue contiene los espermatozoides seleccionados. Si el problema de infertilidad

se presenta en el varon es pertinente recurrir a los bancos de semen.

La Sociedad Espafiola de Fertilidad (2011) considera que, ‘la

inseminacion artificial es la mas sencilla de las técnicas de reproduccion asistida,
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y basicamente consiste en depositar los espermatozoides en el aparato genital

de la mujer, por medio del instrumental adecuado” (p. 34).

Se agrega que mayormente se recurre a la inseminacion artificial (con
semen de pareja) cuando se presenta defectos leves y/o moderados en la
reduccion de la calidad de espermatozoides debido a la cantidad, movilidad o
calidad morfolégica de los mismos; en la calidad del moco del cérvix uterino que
en estos casos actla como una barrera dificultando el ascenso de los
espermatozoides hacia el Gtero y las Trompas de Falopio; frente a una esterilidad
de causa desconocida o inaparente, la cual afecta a los pacientes cuyas pruebas
diagnosticas convencionales resultan ser normales. Otras situaciones como
endometriosis no severas, alteraciones de las Trompas de Falopio que no
supongan su obstruccion completa, ciertos trastornos de la ovulacion, etc.,
permiten que la inseminacion artificial con semen de pareja mejore la

probabilidad de conseguir una gestacion.

Ballesteros y Fernandez (2007) refieren que la inseminacion artificial

puede ser:

(a) Homologa o matrimonial, cuando el semen procede del marido o de la
pareja de la mujer (Jausoro, 2000, p 31); se acude a esta técnica frente a casos
de esterilidad, ya masculino debido a la incapacidad para depositar el semen en
vagina, o oligoastenoteratozoospermia; femenino que puede ser de origen
cervical, uterino, endometriosis, trastornos ovulatorios y hostilidad del moco
cervical; inmunoldgica; por causas no explicadas; u otros problemas de indole

religioso.
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(b) Inseminacion artificial heter6loga, cuando el 6vulo, semen 0 ambos,

proceden de un donante.

2.2.10. Inseminacion Artificial Heter6loga (IAH).

La IAH es una técnica de inseminacion asistida, conocida como
inseminacion intrauterina heteréloga; se constituye en una alternativa para la
infertilidad severa del varon; se lleva a cabo cuando no hay riesgo grave para la
salud de la mujer o de la posible descendencia; por ello lo realiza sélo personal
calificado y con muestras obtenidas debidamente de un banco de semen con

acreditacion vigente de la Secretaria de Salud.

Hilario (2013) consideran que:

‘La inseminacion intrauterina heterdloga tiene varias indicaciones. En
muchos bancos de semen se refiere a la azoospermia como la principal
indicacion, seguido de la alteracion severa del espermatograma, riesgo de
transmitir enfermedades genéticas, esposo seropositivo para el VIH,
mujeres solas o lesbianas.” (p. 12).

Correa (2017) lo denomina también fecundacion supraconyugal, porque
se utiliza semen de un donante anonimo, lo cual significa que se carece de todo
tipo de relacion juridica (reconocimiento biolégico, alimentos, derechos
sucesorios, etc.). Fundamentalmente, se genera en el menor el problema de la
identidad natural porgue en esta técnica, la caracteristica mas resaltante es que
en el engendro intervienen tres personas: (p. 9) la esposa que es madre

bioldgica; el esposo que es padre psicosocial, legalmente el padre; el donante

gue es el padre biolégico o donante del gameto masculino.
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Sin embargo, también se esta ante una IAH cuando interviene solamente

la madre, no asi un padre.

Medina (2002) opina que, “inseminar a una mujer casada con esperma de
un tercero implica introducir en esta familia material genético distinto: una

situacion que tiene implicaciones sociales, legales y psicologicas” (p. 4).

El punto central para que se practique la inseminacién heteréloga es el
consentimiento de la pareja porque se necesita del semen de un tercero. Por lo
gue Medina (2002), agrega, que en principio es evidente que aqui la filiacién
biologica de la mujer no es objeto de discusion; en cambio, la situacion es
diferente en el caso del varon. Se podria establecer una paternidad legal, aunque
no bioldgica. Insistimos en el tiempo condicional del verbo poder, dado que

actualmente esto es imposible en términos juridicos”. (p. 7).

Maestre y Mazeneth (2016, p. 36) consideran que la inseminacién artificial
solo se realizaba con semen del marido, la inseminacion heterdloga realizada
con semen de donante es la intervencion de un sujeto extra (tercero), y es
concebida como la técnica de reproduccion que permite una solucion a la
infertilidad severa; sin embargo, este proceso genera que se tenga a dos padres:
(a) aquel que es para quien se realiza la inseminacion y (b) el segundo que viene
a ser el donante del semen, quien es el padre biolégico y, sin embargo, no esta

interesado en asumir su paternidad y, por tal, ninguna responsabilidad.

Agrega que, en la inseminacion heterdloga, el donante del semen se
somete a un analisis médico, esto es: un analisis del semen, analisis de sangre

y orina, estudio de enfermedades de transmision sexual y examen de
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enfermedades genéticas; el semen se conserva congelado y se mantiene
durante un minimo de 6 meses para garantizar la fecundacion; de esta manera
se asegura la calidad de los espermatozoides y el descarte de cualquier
patologia. Cabe mencionar que todos los donantes firman un consentimiento y
el anonimato de su donacién; condicion ultima que determina los conflictos
legales, toda vez que el nifilo —concebido- tiene derecho a saber su identidad

biolégica, el cual es pertinente atender por tratarse de su interés superior (p. 37).

Lo vertido guarda relacion con lo manifestado por Jausoro (2000) de que
en este tipo de técnica “se emplea semen congelado y que haya estado
almacenado al menos 6 meses para garantizar la negatividad de dos test de VIH
en ese periodo de tiempo y evitar la transmision de enfermedades infecciosas,

como el VIH, hepatitis By C” (p. 33).

Adiciona que esta técnica de reproduccion humana se indica en parejas
heterosexuales con azoospermia en las cuales la recuperacion de
espermatozoides a partir del testiculo o epididimo resulta imposible. Posibilidad
de transmision de trastornos de origen genético o enfermedades contagiosas al
utilizar semen conyugal. Isoinmunizacion Rh. Mujeres sin pareja. Cuando la
pareja no quiere recurrir a ICSI estando indicado (problemas econdmicos).

Fracasos de ICSI (p. 33).

Al respecto, Escobar (2007) refiere que se hace uso de este sistema
cuando el varon es estéril, o cuando existe el peligro de transmision de
enfermedades o patologias hereditarias como la hemofilia, el sindrome de Down
(aunque todavia no se ha logrado corregir disfunciones hereditarias en el feto),

etcétera o cuando existe incompatibilidad del factor Rh (p. 9). Adiciona que, a

63



través de esta técnica, se permitiria detectar y escoger el sexo, la raza y otras
caracteristicas fisicas del nuevo ser, permitiendo de esta manera seleccionar y

descartar vidas (pp. 9-19).

La Sociedad Espariola de Fertilidad (2011, p. 40) considera que la IAH se
utiliza cuando se presenta azoospermia (ausencia completa de
espermatozoides) e imposibilidad de obtener espermatozoides tiles; por causas
masculinas severas no resueltas con Fecundacion in Vitro; ciertos trastornos
genéticos del varon; sensibilizacion grave de la mujer frente al factor Rh que
haya producido pérdida de gestaciones anteriores y no pueda ser tratada por

otros procedimientos; y mujeres sin pareja masculina.

Escobar (2007) expresa que a nivel mundial existen bancos de gametos
de donantes anonimos para la reproduccion asistida heterologa; estos gametos
son depositados en lugares bien acondicionados en base al empleo del frio para
su conservacion. Existen bancos de semen en muchos paises tales como:
Estados Unidos, Espafia, Suiza, Dinamarca, China, Alemania, Inglaterra, Corea
del Sur, Singapur y otros. El semen es muy cotizado en el mercado y objeto de

exportacion. Se busca un semen no contaminado (p. 3).

Todo esta bien, pero es innegable que estas practicas colisionan con la
ética, la moral, las buenas costumbres, con la concepcion religiosa, al igual que

con el aspecto legal.

2.2.11. Laidentidad como derecho fundamental.

El derecho a la identidad ha sido ampliamente analizado por el doctrinario

Fernandez (1990), quién refiere:
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“El ser humano, segun la ciencia, se desarrolla en un proceso continuo,
ininterrumpido, abierto en el tiempo. Este proceso se inicia en el instante
de la fecundacién de un Gvulo por un espermatozoide, ya sea en el seno
de la mujer, por un acto natural, o fuera del mismo, en una probeta de
laboratorio. En este Ultimo caso se trata de una fecundacién extracorpérea,
artificial, in vitro, asistida, como indistintamente se le suele designar.
Estamos frente al momento de la concepcion, que es el surgimiento de un

nuevo ser.” (p. 61).

La apreciacion anterior expresa el comun denominador de la existencia
de todo ser humano: la fecundacion producida por el 6vulo y el espermatozoide,
no existe otra manera, la diferencia estad en la forma como se realiza la
fecundacion, pero no en el ser que nace con los mismos derechos

fundamentales. Esto, agrega Fernandez (1990), se basa en los fundamentos

basicos sintetizados en lo siguiente:

“‘De acuerdo con el dictado de la ciencia, puede afirmarse que, desde la
fecundacion, estamos frente a la presencia de un ser que no puede tener
distinta naturaleza que la humana. (...) El ser que surge en el instante de
la concepcion no es otro que un ser humano, unico, irrepetible (...) De los
aportes de la ciencia, sucintamente expuestos, se deduce que, desde la
concepcion, el ser humano tiene una determinada identidad, innata, que ira
luego desarrollando y enriqueciendo a través de toda su vida, pasando por
la infancia, la adolescencia, la juventud y la edad adulta, hasta la muerte.
Todos los momentos de la vida del ser humano son asi etapas sucesivas
de expansion y crecimiento de una Unica realidad. En la concepcién estan
ya dadas todas las posibilidades futuras que permitiran la proyeccion social

de una determinada personalidad.” (p. 46-47).

La identidad es un derecho fundamental reconocido a nivel de las
Constituciones; Vila-Cora (1995) considera que la identidad es un “derecho a la

propia herencia genética y derecho al hébitat natural que como ser humano le
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es propio. Todo individuo tiene derecho a su identidad personal, que es el nlcleo

o esencia especifica de lo humano”. (p.3).

La identidad es entonces un derecho con el cual todo ser humano nace y
le permite estar en un contexto, en un hébitat en el que le es posible su desarrollo

social.

Benjamin (2013) sostiene que el derecho a la identidad deriva de la
dignidad del ser humano, asi podemos referirnos a la identidad personal, como
el derecho de la persona al reconocimiento por parte de los demas de lo que ella
es y representa, incluye la identidad bioldgica y los signos distintivos del sujeto

como el de su propia personalidad o manera de ser (p. 14).

La Constitucion Politica en el articulo 1 establece que, “la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado”; luego en su articulo 2 inciso 1 pasa a regular la identidad como uno
de los derechos fundamentales (juntamente con la vida, integridad moral,
psiquica y fisica, su libre desarrollo y bienestar), resaltando que el concebido es

sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

De esta manera queda expresado en la Constitucion que el derecho a la
identidad protege el reconocimiento de la persona y comprende los elementos

basicos de la identidad: dindmicos y estaticos.

Teniendo en cuenta las apreciaciones anteriores, Fernandez (1992)
enfatiza que la identidad es uno de los derechos fundamentales que expresa ser

uno mismo con su origen biolégico y desarrollo espiritual, al sefialar que:
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‘La identidad es el conjunto de datos biolégicos y de atributos y
caracteristicas que, dentro de la igualdad del género humano, permiten
distinguir indubitablemente a una persona de todas las demas. Es decir, la
identidad es “ser el que soy y no otro” o, dicho, en otros términos, “ser uno
mismo y no otro.” (p. 4)

Agrega (pp. 4-5), que el elemento estatico comprende el aspecto fisico-
biolégico, es decir las caracteristicas genéticas y corporales que le otorgan
identidad desde la concepcién; se considera al nombre, fecha de nacimiento,
sexo, nacionalidad, conocer a sus padres y llevar sus apellidos (I6gicamente en
la medida de lo posible). El elemento dinamico comprende la identidad que cada
persona desarrolla en su vida como producto de su esfuerzo y dedicacion, se
refiere al desarrollo espiritual, que su identidad se refleje en el desarrollo mismo
de su vida frente a la sociedad y no se vea afectada; comprende los talentos,
destrezas o habilidades, la identidad cultural, los valores que pone en practica,

Su posicion ideoldgica ante la naturaleza, la sociedad y el pensamiento; y la

practica religiosa.

Con respecto a la identidad en la legislacién nacional e internacional:

(a) Legislacion nacional.

- La Constitucion Politica de 1993; en cuyo articulo 2 inciso 1 prescribe
que toda persona tiene derecho: “A la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de

derecho en todo cuanto le favorece”.

De igual manera en el inciso 2 reconoce el derecho que tienen todas las

personas a la igualdad ante la Ley, y rechaza la discriminacion por motivo de
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origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econdémica o de cualquiera

otra indole.

- Cddigo de los Nifios y Adolescentes; en su articulo 6 inciso 1 establece:

“El nifio, nifa y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye
el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho

al desarrollo integral de su personalidad”.

En sus incisos 2 y 3 resalta la obligacion del Estado de preservar la
inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los
responsables que lo alteren, sustituyan o priven ilegalmente, de conformidad con
el Codigo Penal. En caso de producirse la alteracion, sustitucion o privacion, sera
el Estado quien se encargue de restablecer la verdadera identidad mediante los

mecanismos mas idoneos.

- Cddigo Civil de 1984; en su articulo 5 hace referencia a la

irrenunciabilidad de los derechos de las personas, estableciendo que,

El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demas
inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de
cesion. Su ejercicio no puede sufrir limitacion voluntaria, salvo lo establecido en

el articulo 6.

Si bien no se hace mencion del derecho a la identidad, empero los
derechos a los que se refieren dan el valor intrinseco de lo que significa la

identidad.
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(b) Legislacién internacional.

- Convencioén sobre los Derechos del Nifio.

El derecho fundamental a la identidad se encuentra regulado en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (firmado por el Peru el 26 de enero de
1890, entré en vigencia el 04 de octubre de 1990), en cuyo articulo 7, inciso 1,

dispone:

El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la

medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Los derechos mencionados son inalienables, inherentes y se relacionan

con el derecho insoslayable de la identidad.

En su articulo 8 establece: (a) los Estados Parte se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas; y (b) cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Parte deberan prestar la asistencia

y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

- Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).

En su articulo 18 establece que “toda persona tiene derecho a un nombre
propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara
la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, Si

fuere necesario”.
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En el articulo 20 inciso 1 prescribe que “toda persona tiene derecho a una

nacionalidad”.

De igual manera en el articulo 19 prescribe el derecho que tiene todo nifio
a las medidas de proteccién, que por su condicion de tal requieren por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (firmado por el Peru
el 11 de agosto de 1977 y promulgado el 28 de julio de 1978), en su articulo 24
prescribe que: (a) todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado; (b) todo
nifo sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un

nombre; y (c) todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

- Constituciones.

Las Constituciones se enmarcan en el pleno ejercicio del reconocimiento
del derecho fundamental a la identidad, en cuanto determina una individualidad,
el ser unico, peculiar y comporta un significado de dignidad humana y en esa
medida es un derecho a la libertad y al pleno desarrollo; forma parte de la
estructura juridica internacional, siendo responsabilidad de cada Estado el

garantizar los derechos fundamentales de las personas.
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Dentro de las Constituciones que regulan el derecho a la identidad se

menciona las siguientes:

- La Constitucion de Ecuador de 2008.

En su articulo 45 establece que,

“Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser
humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y
garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde la concepcion.
Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad
social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a
ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idiomay en los contextos culturales propios de sus pueblos
y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o
familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar. El Estado
garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre
de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas.”

En su articulo 66 inciso 28 se reconoce y garantiza:

“El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar,
desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la
identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar, las
manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linguisticas, politicas y

sociales.”

- Constitucion de Buenos Aires - Argentina de 1996.

En su articulo 12 inciso 1 prescribe que la ciudad garantiza:
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“El derecho a la identidad de las personas. Asegura su identificacion en
forma inmediata a su nacimiento, con los métodos cientificos y
administrativos mas eficientes y seguros. En ningdn caso la
indocumentacion de la madre es obstaculo para que se identifique al recién
nacido. Debe facilitarse la busqueda e identificacion de aquellos a quienes
les hubiera sido suprimida o alterada su identidad. Asegura el
funcionamiento de organismos estatales que realicen pruebas
inmunogenéticas para determinar la filiacion y de los encargados de
resguardar dicha informacion”.
Para la doctrina de Argentina, el derecho a la identidad es visto como
derecho de la personalidad fundamental; segun Sifuentes (2001), “es la verdad
exterior de propio patrimonio intelectual, politico, social, religioso y profesional,

segun habia apreciado con base en circunstancias concretas y univocas en el

ambiente social.” (p 22).

- Constitucion de Bolivia.

La Constitucion Politica del Estado Boliviano de 2009, plasma los
derechos de identidad y filiacion en favor de las nifias, nifios y adolescentes, asi

en su articulo 59 parrafo IV establece que:

Toda nifia, nifio y adolescente tiene derecho a la identidad y la filiacién
respecto a sus progenitores. Cuando no se conozcan los progenitores, utilizaran

el apellido convencional elegido por la persona responsable de su cuidado.

En su articulo 65 regula el derecho de filiacion en los siguientes términos:

“En virtud del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes y de su
derecho a laidentidad, la presuncién de filiacién se haré valer por indicacion

de la madre o el padre. Esta presuncion sera valida salvo prueba en
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contrario a cargo de quien niegue la filiacion. En caso de que la prueba
niegue la presuncioén, los gastos incurridos corresponderan a quien haya
indicado la filiacidon.” (Guisbert, 2016, p. 25).

- Constitucion de Paraguay de 1992.

En su articulo 54 establece que:

“La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio
su desarrollo armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus
derechos protegiéndolo contra el abandono, la desnutricién, la violencia, el
abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier persona puede exigir a la
autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion de
los infractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen caracter

prevaleciente.”

- Constitucion de Esparfia de 1978.

En su articulo 10 prescribe que son derechos de la persona: (a) la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social.; y (b) las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia. Garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y

familiar y a la propia imagen.

En su articulo 39 regula la proteccion a la familia y a la infancia precisando:
(a) los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdémica y juridica de

la familia; (b) los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
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los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de
la paternidad; (c) los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demds casos en que legalmente proceda; y (d) los nifios gozaran de la proteccién

prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

Si bien en las Constituciones de Paraguay y Espafia no se hace referencia
expresa al derecho a la identidad del nifio, nifia o adolescente, no obstante, si se
menciona al derecho a la dignidad, derecho a la filiacion y al desarrollo integral,
los cuales se encuentran intimamente vinculados con el derecho a la identidad

personal.

(a) Verdad biolégica.

Corral (2010) establece que el principio de la verdad bioldgica fue
impulsado no solo por cambios ideolégicos y culturales, sino también por los
avances cientificos que, por medio de prueba de test genéticos, hicieron posible
la demostracion probatoria de la exclusion o inclusion de paternidad.
Normalmente no se trataba de averiguar quién era la madre de un nifio, ya que
en la maternidad el hecho del parto indica con facilidad la identidad de la
progenitura (de alli el adagio mater semper certa est); era la paternidad la que

en muchas ocasiones se escabullia de la determinacion juridica.

Agrega (p. 77) que las politicas legislativas trataban de evitar el inicio de
juicios que causaban escandalo social, sin que hubiera manera de determinar

indubitablemente una verdad sobre la paternidad bioldgica; e alli las trabas que
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se originaron para impugnar la filiacién legitima y el otorgamiento al marido del
derecho, casi exclusivo, de desconocer al hijo nacido respecto de la mujer que
contrae nupcias, incluso las dificultades para reclamar la filiacion ya sea legitima

0 natural respecto de personas casadas.

Indica (p. 77) también que la posibilidad de comprobar la verdadera
filiacion y el reconocimiento del derecho del hijo a conocer esa realidad, abrieron
camino para dar paso a la libertad de investigacion de la paternidad, a lo que

luego se sumo la maternidad, aunque con menos relevancia préctica.

Varsi (2017, p. 6) sostiene que el principio biolégico se sustenta en la
transferencia de los genes de progenitores hacia el concebido; deja de lado el
aspecto social y se respalda en el sistema legal que es conforme a la realidad

bioldgica.

Adiciona (pp. 7-8) que el principio de verdad biologica nace como un
estandar normativo en beneficio del hijo procreado, sin embargo, va mas alla
toda vez que se entiende al derecho del padre formal a destruir la filiacion que
no corresponde a la realidad bioldgica, y ello, aunque vaya en contra del interés
del hijo que podra quedar sin padre legal; también se amplia al interés que
presenta el padre biolégico para demandar la impugnacion de la paternidad
formal en beneficio del hijo y del suyo. Pareciera, en consecuencia, que el
principio de verdad bioldgica es valorado no s6lo como una expresion del
principio de proteccién al hijo (favor filii), sino como una pauta normativa que

interesa a toda la regulacién de la filiacion, y a sus involucrados: padres e hijos.

75



Amado (2003) considera que:

‘La verdad biologica es concebida como el conocimiento del origen
biolégico de una persona, es de suma importancia dentro de los aspectos
de la identidad personal; debe destacarse la importancia de que el dato
biol6égico es la identidad estatica del individuo y ésta se integra con

connotaciones adquiridas por este como ser social” (p. 12).

En igual sentido Ruiz (1993) refiere que:

“‘Hay que considerar que el conocimiento de quienes sean el padre y la
madre de una determinada persona es un tema muy importante, que forma
parte sustancial de las seflas de cada sujeto, aparte de otros factores
complementarios, pero no de escaza trascendencia” (p. 65).

Varsi (2017, p. 8) indica que, en suma, el principio de verdad biologica es
considerado como un elemento que favorece una mejor organizacion y
desarrollo de los lazos familiares generados por la filiacion. En el fondo, la ley
asume que la verdad es mejor que la falsedad (incluso aunque inesperada y a

veces dura) y que la propia mentira en la regulacion de la familia: verita libera

nos (la verdad nos hara libres).

(b) Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente.

La doctora Pérez (2013, pp. 655-683) define al principio del Interés
Superior del Nifio como un catalogo de valores, interpretaciones, acciones y
procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano integral y una vida digna de los
nifos, asi como generar las condiciones materiales que permiten a éstos vivir
plenamente y alcanzar el maximo de bienestar personal, familiar y social posible;

es el Estado el encargado de promover y garantizar la proteccion de los nifios,
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en el ejercicio de sus funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial, justamente por

tratarse de un asunto de orden publico e interés social.

Para Villagrada (2011), el Interés Superior del Nifio viene a ser:

“‘Un principio general que abarca todos los derechos fundamentales,
garantizando su efectiva proteccién, con miras a posibilitar el libre
desarrollo de su personalidad. Sefiala que el ISN es un concepto juridico
indeterminado o una clausula general y por lo tanto debe entenderse en
forma dindmica y flexible y que la zona de certeza positiva del ISN radicaria
en el hecho de que al nifio le interesa ante todo preservar su integridad

fisica y moral.” (p. 27).

Aguilar (2013), cuando hace referencia a la atencion integral del nifio y del
adolescente, menciona a uno de sus principios mas importantes: el Interés

Superior del Nifio:

“Implica que cualquier medida, accion, politica que se dé en torno al nifio y
adolescente debe considerarse en lugar prioritario, lo0 que es mas
conveniente a él, lo que reporta como beneficio para su formacién, lo que
mas le ayuda; en otras palabras, antes de considerar cualquier interés,
debe priorizarse, preferirse el interés del nifio y el adolescente; su
supervivencia, proteccion y desarrollo, debe estar por encima (superior) de
todo; esto debe significar que cualquier politica, accion normatividad, debe
a la par ser favorable al nifio y adolescente, no debe ser rigido, inflexible,

pues mas que las politicas y medidas esta el nifio y el adolescente” (p. 9).

Por su parte, Velarde (2011) sostiene que:

“El Interés Superior del Nifio representa el reconocimiento del nifio como
persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de los derechos
de quien no puede ejercerlos por si mismo. Esto significa que, resultara de

su interés, toda accién o medida que tiende a respetar de manera efectiva
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sus derechos. Esta directriz cumple una funcion correctora e integradora

de las normas legales, constituyéndose en pauta de decision ante un

conflicto de intereses y en criterio para la intervencion institucional
destinada a proteger al nifio.” (p. 23).

El concepto del Interés Superior del Nifio es complejo, flexible y adaptable,

lo cual implica que debe ajustarse con arreglo a la situacion concreta del nifio o

los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las

necesidades personales.

Placido (2015, pp. 193-194) precisa que la nocion del Interés Superior del
Nifio tiene dos funciones clasicas: el de controlar y el de encontrar una solucion.
El criterio de control encierra al principio juridico garantista, que entiende al
Interés Superior del Nifio como una obligacion de la autoridad publica orientada
a asegurar la efectividad de los derechos subjetivos individuales, esto es, que
impone a los principios juridicos garantistas ante cualquier autoridad, y son
obligatorios especialmente para las autoridades publicas a quienes van dirigidos.
De esta manera el principio del Interés Superior del Nifio se constituye en un
mandato dirigido al Estado para privilegiar determinados derechos de los nifios
frente a situaciones conflictivas, en las que el Estado deba restringir o limitar
derechos individuales o intereses colectivos. De este modo, el principio tendria
contenido normativo especifico implicando que determinados derechos de los
nifos son de un ‘“interés superior’” al contraponerse con otros derechos

individuales y ciertos intereses colectivos (p. 194).

Sostiene (p. 198) que, el segundo criterio esta referido a que el Interés
Superior del Nifio actia como pauta interpretativa para solucionar conflictos

entre los derechos de los nifios, ello en vista de que, en la Convencion
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Internacional de los Derechos del Nifio, se establece que la vigencia de un
derecho del nifio se vera limitada en virtud del Interés Superior del Nifio; es asi
como el Interés Superior del Nifilo consagra el criterio sistemético de

interpretacion.

Al respecto, Cillero (1998) sostiene que, “los derechos del nifio deben ser
interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la debida
proteccion a los derechos a la vida, a la supervivencia y el desarrollo del nifio”
(p- 81). Asimismo, agrega que el Interés Superior del Nifio “permite la solucion
de conflictos entre derechos contemplados en la misma Convencion. El principio
supone que los derechos del nifio se ejercen en el contexto de una vida social
en la que todos los nifios tienen derechos y en la que, también, se pueden
producir situaciones que hagan incompatible el ejercicio conjunto de dos 0 mas

derechos consagrados en la Convencién para un mismo nifio.” (p. 81).

Para el citado autor, el Interés Superior del Nifio cambia en cuanto a su
contenido tradicional de “bienestar del nifo”, el mismo que era definido a partir

de la posicion del padre, profesor o Juez, quién tenia el poder para ello.

Placido (2015) concluye que,

‘La funcionalidad del interés superior del nifio se la aprecia en su
consideracién como principio juridico garantista que establece el deber
estatal de privilegiar los derechos de los nifios pertenecientes al “nucleo
duro” frente a otros derechos e intereses colectivos; y, como criterio
interpretativo para resolver los conflictos entre derechos de los nifios

privilegiando los pertenecientes al “nucleo duro” de derechos.” (p. 199)
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De esta manera se garantiza la reduccién de discrecionalidad de los
organos estatales para restringir los derechos de los nifios, optando por la

proteccidon de un derecho perteneciente al “nucleo duro” de la Convencion.

Refiere Placido (2015, pp. 797-799) que, en la Observacion General N°
14 (2013), tomandose en cuenta la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio (especificamente el articulo 3), el Comité subraya que el Interés

Superior del Nifio es un concepto triple; asi:

(a) Es un derecho sustantivo, toda vez que el nifio tiene derecho a que su
interés superior sea primordialmente considerado, que sea evaluado y tenido en
cuenta al momento de tomar cualquier decision sobre una cuestién debatida, y
la garantia de que ese derecho sea puesto en practica siempre que se tenga que
adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o

genérico o a los nifios en general.

(b) Es un principio juridico interpretativo fundamental, ya que, al admitirse
mas de una interpretacion, se elegira aquella que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion

y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

(c) Una norma de procedimiento, toda vez que, al momento de adoptar
una decision frente a un caso de conflicto entre derechos de los nifios, se debera
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la
decision en el nifio o nifios interesados. Por eso, la evaluacién y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales; los Estados parte

deberan explicar como es que se ha respetado este derecho en la decision
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adoptada, los criterios en los que se ha vasado, y como se han ponderado los
intereses del niflo frente a otras consideraciones (sea cuestiones normativas o

casos concretos).

El principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente en el Perl se
encuentra regulado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios

y Adolescentes, el cual prescribe:

“En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado
a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Pudblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos.”

Landa (2011, p. 76) sostiene que la expresion “Interés Superior del Nifio”
significa que éste gozara de una proteccion especial, dispondra de
oportunidades y servicios que seran considerados en la ley y diversos medios
para poder desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente, en forma
saludable y normal, y en condiciones de libertad y dignidad. El Interés Superior
del Nifio es la plena satisfaccion de sus derechos; con dicha expresion se quiere
energizar los derechos de la infancia, la cual a menudo es olvidado por los
adultos en situaciones conflictivas. Igualmente alienta la idea de que la voluntad
0 deseo de los progenitores o0 sus sustitutos, debe ceder ante lo que resulte mas
conveniente para el nifio o el adolescente, persona a la cual afectara la decision
jurisdiccional. Asi, el interés superior del nifio o nifia indica que las sociedades y

gobiernos deben realizar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones

favorables a fin de que estos puedan vivir y desplegar sus potencialidades.
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(c) Latécnica de reproduccion asistida

Riafio y Nufiez (2004, p. 186) expresan que las técnicas de reproduccion
asistida forman parte de los recursos de tratamiento de los trastornos de la
fertilidad, en tal sentido, son un conjunto amplio de procedimientos que se
caracterizan por la actuacion directa sobre los gametos (ovocitos y/o
espermatozoides) con la finalidad de favorecer la fecundacion y la transferencia

o depdsito de embriones en la cavidad uterina. Agrega:

“Al comienzo estas técnicas se denominaron reproduccion artificial, pero a
medida que se han incorporado a la asistencia sanitaria han sido
consideradas como reproduccion asistida o asistencia a parejas con
problemas médicos especificos, causa de infertilidad. Se entiende como
TRA cualquier manipulacion de los elementos reproductores humanos
sean células germinales, gametos, cigotos o embriones, con el fin de

conseguir un embarazo.” (p. 186)

(a) Marco legal

La Ley General de Salud N° 26842 contiene una cuestionada norma
relativa a la reproduccion asistida en cuyo articulo 7 dispone que 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 condiciéon
de madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida se requiere el consentimiento
previo y por escrito de los padres biolégicos. Esta prohibida la fecundacién de
ovulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de

seres humanos.
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En general, se puede decir que la redaccién de la norma es deficiente, ya
gue solo comprende aspectos juridicos que se relacionan con la salud, pero no
abarca aspectos de la identidad; tal situacion ha generado un debate en torno al
tema de la ovodonacion. Se establece claramente que el recurrir a técnicas de
reproduccién asistida es un derecho (lo cual tiene importantes consecuencias) y
se prohibe la fecundacion de o6vulos humanos con fines diferentes a la

procreacion y la clonacion de seres humanos.

Se permite tanto la fecundacion homoéloga como la heterdloga, pero el
articulo pone como condicion que coincidan ‘la madre genética y la madre

gestante’.

Las técnicas de reproduccion asistida, llamadas por algunos como TERAS

y por otros, TRA:

“Son empleadas para concebir un ser humano fuera de la intimidad del acto
sexual, con la intervencion de terceras personas, técnicas en la materia y
gran parte de las veces fuera del habitat natural en que esto acontece, o al
menos alterando o interviniendo en tal habitat” (Ballesteros y Fernandez,
2007, p. 490).

Por su parte, Santamaria (2000) entiende por técnicas de reproduccion

asistida:

“Al conjunto de métodos biomédicos, que conducen a facilitar, o substituir,
a los procesos biologicos naturales que se desarrollan durante la
procreacion humana, como a deposicion del semen en la vagina, la
progresion de los espermatozoides a través de las vias genitales
femeninas, la capacitacion del espermatozoide una vez eyaculado, la
fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide, etc. No es pues adecuado

referirse a estas técnicas como métodos de reproduccion artificial, ya que
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no suplantan mediante elementos artificiales o no biologicos al organismo

masculino o femenino en la funcion procreativa, sino que pretenden ayudar

0 substituir en parte una funcién generativa deteriorada o inexistente
(subfertilidad o infertilidad)” (p. 37).

Luna (2008) precisa que “se llama técnicas de reproduccion asistida

(TRA) a los diferentes procedimientos que, en mayor o menor medida, pueden

reemplazar o colaborar en uno o mas pasos naturales del proceso de

reproduccion” (p. 11).

(d) Técnica de inseminacién artificial.

Es una de las técnicas mas antigua y simple. Consiste en la introduccion
en el Gtero de la mujer el esperma de vardn y por ello reemplaza la relacion
sexual en la pareja como medio para lograr el embarazo utilizandose,
especialmente, para superar algunos casos leves de infertilidad masculina y

femenina.

Perrino (2006), con respecto a esta técnica, manifiesta que “consiste en
el conjunto de procedimientos técnicos dirigidos a la concepcion de un ser
humano utilizando una via diversa de la unién sexual del vardn con la mujer” (pp.
1890-1891); se refiere a las técnicas que se aplican en general para dar vida, sin

especificar cual, destacando la falta de unién sexual.

De igual manera Bossert y Zanonni (2005) describen a esta técnica como:

“El método por el cual la mujer puede ser fecundada sin mediar acto sexual.
Previa extraccion del semen, éste es introducido en la vagina, en el cuello
del utero (inseminacion intra-cervical) o directamente en el interior del Utero

(inseminacion intrauterina). También, hacen referencia a la falta de unién
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sexual, y explican detalladamente el procedimiento mediante el cual se
produce la inseminacion intra-corpdrea exclusivamente.” (p. 469).

Para Santamaria (2000) la inseminacién artificial “consiste en la
introduccién de los espermatozoides mediante un catéter en la vagina de la
mujer. A continuacion, la llegada de los espermatozoides hasta el 6vulo y la
fecundacion se efectian de modo idéntico a lo que sucede en el proceso

fisiologico normal.” (p. 39).

En cuanto a la aplicacion de esta técnica, Velazco (1993) expresa que,
“Los procedimientos de inseminacion artificial son un medio terapéutico para el
tratamiento de la infertilidad” (p. 729), es decir que éstos deben ser aplicados
unicamente, cuando hayan fracasado todos los métodos conocidos para superar
esa incapacidad; criterio que no siempre se da en nuestra realidad, en tanto es
permitido la utilizacién de esta técnica en mujeres (sin ningn compromiso) que

no precisamente son estériles.

A decir de Herrera (1991):

“En la inseminacién artificial la intervencion del hombre no hace artificiales
los fendmenos derivantes del encuentro de los dos gametos, ni determina
directamente el encuentro. Se limita a favorecerlo con medios anteriores,
diversos de los naturales, poniendo los espermas en via para que lleguen

por los érganos femeninos al encuentro del évulo.” (p. 7).

Rodriguez (1997) establece que:

“Por inseminacion artificial se entiende la intervencidon médica, mediante la
cual se introduce el semen en el organismo femenino, no a través de un
acto sexual normal, sino de una manera artificial, a fin de producir la

fecundacion. No es exacto el nombre de ‘fecundacion artificial’, es preferible
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hablar de ‘inseminacion’, ya que se trata de una manipulacion técnica para
introducir el esperma del hombre en la vagina o utero de la mujer.” (p. 23).

En este sentido, la inseminacién artificial puede conceptualizarse como la
técnica de reproduccion asistida que consiste en inocular artificialmente el
semen en la vagina o Utero de la mujer a fin de llevarse a cabo la concepcion sin
mediar cépula sexual generadora normal, logrdndose asi superar la esterilidad
de la pareja o mujer sola; de alli puede deducirse tres elementos concomitantes,
concurrentes y determinantes de la inseminacion artificial que son: que sea
realizada sin mediar acto sexual generador normal; que de tal practica se logre
la procreacion de un ser humano; que se recurra a un método especial como

técnica de reproduccion complementariamente.

Ballesteros y Fernandez (2007, p. 490) clasifican a la inseminacion

artificial en:

(a) Homologa o matrimonial; cuando el semen procede del marido o de la
pareja de union de hecho de la mujer. Se puede decir, entonces, que esta técnica
es la forma mas natural, donde el semen del marido es aplicado a la esposa;
dentro de esta categoria se encuentra la inseminacion artificial post mortem, en
la cual se utiliza para la inseminacién el semen del marido que ha dejado de vivir.
Agregan que ‘inseminacién homodloga” no es el término adecuado ya que
“‘homodlogo” quiere decir de la misma especie y en este sentido “todas las
inseminaciones seran homologas ya que se realizan con células humanas’;

mejor deberia denominarse “inseminacion del compariero”.

Es una alternativa para el tratamiento de parejas que, por problemas de

infertilidad del varén, no pueden fecundar y tener hijos; por ello se refiere al
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conjunto de examenes y diagnosticos que permiten aumentar la efectividad del
procedimiento; este tratamiento debera ser integral y organizado por médicos

especialistas.

(b) Heterdloga o extramatrimonial; se denomina asi al évulo o semen e
incluso ambos, proceden de un donante. La transferencia de embriones se
realizada al Utero de la mujer de la pareja solicitante. Cabe también la posibilidad
de que el embrién obtenido in vitro, se transfiera a mujer diferente de la que lo
solicité ya esté sola o con pareja; este caso seria el conocido como vientre de

alquiler.

Garzoén (2007, p. 6) refiere que este tipo de inseminacion puede ser:

(@) La inseminaciéon remedio; que puede ser como alternativa por
esterilidad del marido o de la pareja o por diagndstico que una pareja puede tener
un hijo especial; para ello sera necesario el consentimiento de la pareja (hombre
y mujer) que implica estar de acuerdo y reconocer la filiacion de su hijo. La falta
de consentimiento puede ser una causal para negar la filiacion e incluso una

causal de divorcio.

El consentimiento de la mujer es basico debido a que el tratamiento se
realiza en su cuerpo, y en caso de no haber consentimiento, se puede incurrir en

un ilicito penal.

(b) La inseminacién de conveniencia; se presenta cuando una mujer no
desea tener relaciones sexuales y, aun asi, desea tener un hijo. Para este tipo
de inseminacién solo se requiere consentimiento de la mujer y la donacion del

semen.
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En este caso se cuestiona el derecho a la filiacion paternal que puede
tener el concebido mediante esta técnica, el derecho a investigar quién es su
padre, para luego una vez obtenida la informacion, reclamar su reconocimiento,

por ser un derecho que le asiste.

Hidalgo (2002) considera que:

“La inseminacion artificial heter6loga es la que se hace si el conyuge o
pareja varén es estéril, por ende, se utiliza semen que se obtiene de un
tercero, fresco o congelado y almacenado en un banco de semen. Consiste
en llevar el semen del marido o del donante a la vagina, Utero o cérvix de
la mujer receptora.” (p. 27).

Paula Rowell y Braude (citado por Paez, 2011, p. 3) analizan que la
inseminacion heteréloga se recomienda en los siguientes diagndsticos: (a)
infertilidad inexplicada; en este caso la carga de semen es normal, la
concentracion de progesterona es adecuada y normalidad tubarica, pero no se
logra explicar las razones médicas por las cuales no se logra engendrar; (b)
infertilidad masculina, denominada también oligospermia de baja intensidad,
asthenospermia (movilidad del espermatozoide reducido) o teratospermia; y (c)
aumento anormal de los espermatozoides; (d) por azoospermia (semen sin
espermatozoides) que puede darse por consumo de drogas, estilo de vida y
también debido a la morfologia anormal de los espermatozoides; (e) el
oligoesperma que se presenta cuando se produce infertilidad debido a que la
cantidad de espermatozoides es mediana de 5 a 20 millones de espermatozoide
por ml de semen, al ser menor se considera severo; (f) por imposibilidad de

concebir después de un tratamiento de induccion a la ovulacion Inmunoldgica
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(anticuerpos antiesperméaticos); (g) por la imposibilidad para eyacular

(eyaculacion retrogada).

De los conceptos citados, se llega a concluir que la inseminacion artificial
presenta las siguientes modalidades: inseminacion de una pareja casada;
inseminacién de una pareja “estable”, no casada; inseminacion en pareja con
semen de donante; inseminacién con semen del marido, hecha post-mortem e

inseminacién en mujer sola o en pareja homosexual.

En concordancia con Mendoza (s.f., p. 3), la inseminacion homologa no
genera controversia legal o mayores discusiones; diferente es el caso de la
inseminacion heterdloga (cita a Warnock, 2004, p. 12), la cual genera
controversias de caracter moral, ético, juridico, sociologico e, incluso, religioso al
emplearse el esperma de otros donadores; pues en este caso la filiacién ya no
seria biolégica porque el semen es de un portador anénimo que no tiene el

interés de procrear y esta exento de asumir responsabilidades filiatorias.
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CAPITULO Ill: CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En la presente investigacion se plante6 como pregunta: ¢Qué criterios
juridicos sustentan el derecho a la identidad personal del menor que ha sido

concebido mediante la técnica de inseminacion artificial heteréloga en el Perd?

Ante ello, mediante el apoyo de los métodos argumentativo, comparativo,
dogmaético exegético y hermenéutico, se concluyd, como hipétesis, que los
criterios juridicos que sustentan el derecho a la identidad personal del menor que
ha sido concebido mediante la técnica de inseminacion artificial heter6loga en el

Perq, son:

1. La identidad como derecho constitucional fundamental.

2. El derecho del menor a conocer su verdad biologica.

3. El principio de la dignidad de la persona humana como sustento del

derecho del nifio a su identidad.

4. El principio del Interés Superior del Nifio y su proteccion por parte del

Estado, la sociedad, la familia y los padres.

5. El principio de proteccion especial del nifio.

6. El derecho al desarrollo integral y a la integridad del nifio.

A continuacion, se procediéo a desarrollar cada uno de estos criterios

juridicos.
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3.1. Laidentidad como derecho constitucional fundamental

La reivindicaciéon de la persona como “fin supremo del derecho” surge a
partir de las graves violaciones de los derechos humanos y delitos de lesa
humanidad que fueron cometidos durante la segunda guerra mundial. Estos
abusos demostraron los peligros de una legislacién sin contenido ético, en donde
los intereses de los Estados nacionales podian justificar actos de crueldad. Es
asi como en este concepto el derecho se renueva con base en una concepcion
iusnaturalista centrada en la persona humana, lo que colocaria, finalmente, al

ser humano como el centro del Estado de derecho.

Este nuevo interés fue plasmado en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del hombre (1948) y Convencion Europea de los derechos del hombre y de las
libertades fundamentales (1950). Todos ellos compartieron un interés
fundamental comun, que fue “reconocer los derechos que posee toda persona

por el hecho de serlo”.

Al establecer que los intereses primordiales de todo Estado se encuentran
en la tutela de los derechos humanos, es que el fin del derecho se fundamenta
en la propia persona humana. Ya lo decia Mounier (citado por Francisco Javier
Valderrama Bedoya, 2016), que se debe reconocer a las personas como seres
libres, creadores, iguales y con dignidad; caracteristicas que lo hacen merecedor

de ser el eje del ordenamiento, con la mas amplia e intensa proteccion.

Asi es como el derecho a la identidad personal es concebido como “aquel

derecho de ser nosotros mismos”, opcion que debe ser reconocida y protegida
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por el ordenamiento juridico con la finalidad de que nuestra identidad refleje lo
gue somos tanto en el aspecto dinAmico (lo que puede variar a lo largo de la
vida; por ejemplo se menciona a la religion, patrimonio histdrico, cultural, etc)
como estéatico (se mantiene, no varia en el tiempo debido a que no dependen del
desarrollo de la persona; ejemplo de ello se menciona a los datos de lugar y
fecha de nacimiento, los padres biolégicos, y otros), en atencién a nuestra propia

libertad y dignidad humana.

3.1.1 Teoria de los derechos fundamentales.

La teoria de los derechos fundamentales, desarrollada por Gerhard
Anschutz y Richard Thoma (Gomez Serrano, 2009, p. 112), a partir de la
Constitucion de Weimar (Constitucion de Alemania), menciona la posicion

nuclear que tiene cada derecho fundamental.

Estos derechos son definidos como una esfera, cuyo contorno es pasible
de afectacién por interferencias de poder; en cambio, su nucleo duro es
refractario a cualquier ataque de poder por estar constituido de elementos
esenciales, sin los cuales perderia su identidad. Entonces, el nucleo duro de un
derecho fundamental garantiza el objeto de este impidiendo que desaparezca,

se anule, destruya o desnaturalice (Gavara de Cara, 1994, p. 226)

Enrazén a lo indicado, todo derecho fundamental estd compuesto por una
zona blanda que puede ser susceptible de afectacién o limitacién, y de una zona
dura (esencial) caracterizada por ser intocable, irreductible, prohibida de ser

afectada en todo Estado Constitucional.
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El ndcleo duro de los derechos fundamentales viene a ser el marco
infranqueable, a parir del cual el Estado establece las garantias de proteccién y
sus limites, cuya finalidad es armonizar el ejercicio individual y el bien publico;
sin embargo, también se refiere al conjunto de derechos cuyas garantias, por su

misma naturaleza, no pueden ser materia de suspension por parte del Estado.

Todo Estado que pretenda limitar un derecho humano esta en la
obligacién de respetar su contenido esencial, para lo cual debe excluir la
posibilidad de restringir de manera excesiva o de plano impedir su ejercicio. En
caso sea necesaria la restriccion, ésta debe ser proporcional a la finalidad

perseguida, de acuerdo con el caso en concreto.

El contenido esencial de los derechos fundamentales fue adoptado por
Alemania en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949,
en cuyo articulo 19.2 prescribié: “[en] ningun caso un derecho fundamental
podria ser afectado en su contenido esencial’, siendo su antecedente la
Constitucion de Hessen de 1946 en cuyo articulo 63.1 disponia: “El derecho

humano en cuanto a tal ‘debe permanecer inalterado”.

Tal disposicion fue concebida como una garantia conforme a la cual cada
derecho fundamental tendria un nudcleo esencial que no podria ser afectado por
el legislador de ninguna manera, justamente por existir elementos minimos que

hacian al derecho reconocible.

Sin embargo, el concepto de nucleo esencial del derecho fundamental ha
generado problemas en el ambito tedrico practico, en cuanto a su determinacion,

naturaleza y alcances, dando origen a diversas teorias.
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Asi, se menciona las teorias absolutas, las cuales establecen que los
derechos humanos tienen una naturaleza estética, cuyo contenido esencial esta
en el centro del derecho fundamental, distinto de la periferia. Este nucleo se
constituye como un “limite absoluto, sin importar situaciones histéricas y el caso

concreto” (Magallanes Martinez, 2016, p. 247)

De otra parte, se tiene a las teorias relativas (objetivas), las cuales
conforman el contenido esencial e indispensable del derecho fundamental
establecido por el legislador; no obstante, niegan que el nacleo esencial puede
ser definido en abstracto, por el contrario, el contenido esencial del derecho

fundamental es definido cuando el Poder Judicial lo califica como constitucional.

Ambas teorias postulan que el contenido esencial “permanece abierto al
cambio y se adapta a las coyunturas sociales sobrevinientes” (Magallanes

Martinez, 2016, p. 247).

También existen teorias que pretenden superar la dicotomia que se
presenta entre las teorias absolutas y relativas. Se menciona a la teoria
institucional desarrollada por Peter Haberle, conforme a la cual los derechos
fundamentales tienen un doble caracter constitucional: “como derechos
subjetivos de las personas y como fundamento valorativo del orden

constitucional” (citado por Salazar Laynes, 2008, p. 146)

Haberle (1997) apelaba que el contenido esencial de los derechos
fundamentales deberia ponerse en conexion con la dimensién subjetiva
(absoluta) y dimensidn institucional, exigiendo la preservacion institucional de

aquellos al igual que su respeto individualizado.
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Asi pues, sostiene que:

“La caracterizacién de los principios generales admisibles como limites
esenciales se impone, en cuanto a los derechos fundamentales se
encuentran insertos en una relacion sustancial con el cuadro general de la
Constitucion y con cada uno de los bienes constitucionales y porque el
contenido y los limites de los derechos fundamentales deben determinarse
partiendo de la totalidad del sistema constitucional de valores al que hace

en su esencia, referencia a todo sistema constitucional” (Haberle, 1997).
Partiendo de la premisa de que todo derecho fundamental debe tener un
limite inabordable por el legislador para garantizar su efectivo ejercicio, resulta
importante mencionar dos temas primordiales en la practica para determinar el
contenido esencial de aquellos, ya que permiten deducirlo en un determinado

momento, independientemente a las consideraciones doctrinales que se puedan

adoptar sobre la naturaleza de su contenido.

(a) El primer tema tiene que ver con el contenido normativo de los
derechos fundamentales que, en palabras de Prieto Sanchis, viene a ser el

“contenido prescriptivo de la norma constitucional” (1990, pp. 64-65).

Ramirez Garcia y Pallares Yabur establecen que su base esta en “el
reconocimiento de la exigencia de la dignidad de la persona, como a la definicién

de un acto acorde a esa exigencia” (2011, p. 135).

Se distingue dos tipos de derechos: aquellos que siempre se garantizan,
y aquellos que sélo se garantizan en algun aspecto y, en gran medida, solo si se

reconocen (Ramirez y Pallares, 2011, pp. 135-136).
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Entre los primeros se encuentran a los derechos civiles y politicos
debidamente reconocidos en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, en la Convencién Americana sobre derechos humanos, y otros;
ejemplo de ello, se cita al derecho a la vida, la integridad fisica, la libertad, a la
identidad, entre otros, cuya garantia no esta sujeta a condiciones de

progresividad.

El contenido normativo de un derecho fundamental permite determinar las
medidas que debe adoptar todo Estado para garantizar y respetar el ejercicio de
este, incluso, en determinados casos, constituir su contenido esencial, sin que
ello implique restringirlo o condicionarlo; se habla pues del derecho a la vida, al

nombre, a la identidad, entre otros.

(b) El segundo tema esta referido a los requisitos de validez de las
restricciones y limitaciones previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, dentro de los cuales se menciona a los derechos
econdmicos, sociales y culturales reconocidos en el Pacto Internacional de los
derechos economicos, sociales y culturales; se tiene al derecho a la libertad de
trabajo, de asociacion sindical, acceso a los servicios de salud, educacion,

participacion en la vida cultural, etc.

Con respecto al derecho a la identidad, Peter Haberle (1997) sefala que:

“La caracterizacion de los limites de los principios generales admisibles
como limites esenciales se impone, en cuanto los derechos fundamentales
se encuentran insertos en una relacion sustancial con el cuadro general de
la Constitucion y con cada uno de los bienes constitucionales y porque el

contenido y los limites de los derechos fundamentales deben determinarse

96



partiendo de la totalidad del sistema constitucional de valores al que hace

en su esencia, referencia todo sistema constitucional”.

Por su parte, el Comité Juridico Interamericano — OEA — afirma que:

“El derecho a la identidad es consustancial a los atributos y a la dignidad
humana. Es en consecuencia un derecho humano fundamental oponible
erga omnes como expresion de un interés colectivo de la Comunidad
Internacional en su conjunto que no admite derogacién ni suspension en
los casos previstos por la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos.”

Esto implica que la identidad es un derecho que nunca puede ser
conculcado ni reglamentado o reconocido parcial o discriminatoriamente; este
derecho no surge del nombre, de la nacionalidad, o de los vinculos familiares,
sino que preexiste como parte indisoluble de la dignidad originaria de las

personas, sujetos y titulares plenos de derechos y libertades fundamentales,

Cuyo ejercicio estan obligados a garantizar los Estados.

El mismo Comité reconoce que:

“La privacion del derecho a la identidad o las carencias legales en la
legislacion interna para el ejercicio efectivo del mismo, colocan a las
personas en situaciones que le dificultan o impiden el goce o el acceso a
derechos fundamentales, creandose asi diferencias de tratamiento y
oportunidades que afectan los principios de igualdad ante la ley y de no
discriminacion y obstaculizan el derecho que toda persona tiene al

reconocimiento pleno a su personalidad juridica.”

La corriente de pensamiento humanista llego al Pert mediante la doctrina

de “personalismo juridico”, plasmandose en la Constitucion de 1979, en cuyo
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articulo 1 establecio que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y

del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y protegerla.

Ferndndez Sessarego (1982, p. 89) refiere que el citado articulo 1 viene a
ser el “principio juridico medular del personalismo”, a partir del cual se reconoce
una serie de derechos fundamentales de la persona dignos de ser reconocidos

a nivel constitucional.

De igual manera la Constituciéon en su articulo 2 inciso 1 reconocié el
derecho “A la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y al libre
desenvolvimiento de su personalidad (...)”; sin embargo, no consagré el derecho

a la identidad.

La Constitucion de 1993 mantuvo la concepcion personalista de los
derechos, al prescribir en su articulo 1: La defensa de la persona humana y el

respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

En su articulo 2. 1 prescribe que “Toda persona tiene derecho: A la vida,
a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y

bienestar (...)".

En un inicio se considerd que el derecho a la identidad sustituia al derecho
a un nombre; luego, a juicio de Ramos (2018, p. 28), fue Carlos Torres y Torres
Lara — presidente del Congreso Constituyente Democratico—, quién introdujo el
moderno derecho a la identidad que incorporaba los derechos al nombre, a la
imagen, esto es, visto en su ambito estatico (apreciacion estatica material),

obviando su a&mbito dinamico.
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Posteriormente, luego del reconocimiento del derecho a la identidad
personal y desarrollo jurisprudencial, la doctrina distingue dos ambitos de este
derecho: (a) uno estatico que comprende a los primeros elementos visibles al
mundo exterior, tales como el nombre, la voz, laimagen, el sexo, la nacionalidad
gue vendria a ser el nacleo duro, esto es, el contenido esencial del derecho a la
identidad; y (b) otro dinAmico que se refiere al bagaje de creencias, opiniones,

costumbres, formas de comportarse, entre otros.

Frente a este panorama es que se configura la tutela constitucional del
derecho fundamental a la identidad; en este sentido, el Tribunal Constitucional
(2009) en la sentencia emitida en el Expediente N° 05829-2009-PA/TC (f.j. 2),

ha sefialado que:

“Entre los atributos esenciales de la persona ocupa un lugar primordial el
derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2 de la Carta
Magna, entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale decir,
el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seuddnimos,
registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos
otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas
bien del caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores,

reputacion, etc.)”.
En estos términos, queda claro que la identidad personal tutela la “verdad
personal’; dicho de otro modo, la identidad personal no esta orientada a tutelar
un elemento Unico que diferencia a una persona de otra, sino que protege la

proyeccién social de todo lo que hace Unico a u individuo. Entonces, mientras

gue el derecho al honor y a la imagen tutela elementos de identificacion del ser
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humano, el derecho a la identidad busca englobar un conjunto de todos los

elementos entrelazados de cada persona en su individualidad.

Sin perjuicio de esta diferenciacion, se afirma que la conexion de estos
derechos es necesaria toda vez que tutela manifestaciones particulares de un
mismo ente que viene a ser el ser humano; supuestos diversos que ayudan a

identificar a una persona, empezando por el nombre propio.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional (2005) en la

STC N° 02273-2005-PAC/TC (f.j. 13), al establecer que el nombre:

“(...) es la designacion con la cual se individualiza al sujeto y que le permite

distinguirse de los demas. El nombre tiene dos componentes: e prenombre

y los apellidos (...) Es obligatorio tenerlo y usarlo; es inmutable, salvo casos
especiales”.

El derecho a la identidad es consustancial a los atributos de la persona y

a la dignidad humana; es un derecho universal, orientado a garantizar el ser de

uno mismo, a comportarse de acuerdo con su verdad personal en funcion de sus

convicciones personales, politicas, filoséficas, religiosas o de cualquier otra

indole, de acuerdo son su proyecto de vida.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Gelman vs.
Uruguay (parrafo 122-123), al pronunciarse sobre el derecho a la identidad de la

persona, ha establecido:

“El derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de
la persona (...) La falta de reconocimiento de la identidad puede implicar

gue la persona no cuenta con constancia legal de su existencia, dificultando
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el pleno ejercicio de sus derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y
culturales.”

Todo ser humano goza del derecho a la identidad personal por el solo

hecho de serlo; sin embargo, hay grupos vulnerables que requieren un tipo

especial de tutela de su derecho a la identidad; se hace referencia a:

(a) Los nifios, nifias. La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

en su articulo 7.1 establece que:

“El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.
Luego, en su articulo 8 prescribe: (a) los Estados Parte se comprometen
a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas; y (b) cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Parte deberan prestar la asistencia

y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 20 inciso
1, resalta el derecho que tiene toda persona a tener una nacionalidad, derecho

afin con el derecho a la identidad.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEP) (2011), define
al derecho a la identidad como el reconocimiento juridico y social de una persona
como sujeto de derechos y responsabilidades y, a su vez, de su pertenencia a
un Estado, territorio, sociedad y una familia, condiciébn necesaria para preservar

la dignidad individual y colectiva de las personas.
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El Tribunal Constitucional (2011), en la sentencia emitida en el Expediente
N° 04509-2011-PA/TC, destaca la especial importancia de la tutela de los
derechos del nifio y establece la necesidad de interpretarlos juntamente con el

derecho a la identidad y el principio del interés superior del nifio.

Y en la sentencia emitida en el Expediente N° 00227-2011-PA/TC
(Tribunal Constitucional, 2011), resalta que el derecho fundamental a la identidad
comprende el derecho al nombre, a conocer a los padres y a conservar sus

apellidos.

La doctrina no se muestra ajena al tema, asi pues, se cita al maestro

Aguilar quien refiere:

“Frente al derecho a la identidad surge en los demas la obligacion de no
negarla, desnaturalizarla o desvirtuarla; pero para llegar a individualizar a
una persona como tal, esta debe estar identificada y eso se logra con el
nombre, que es un elemento individualizador de la persona; sin embargo,
ello no es suficiente, pues esa persona para que pueda reclamar sus
derechos fundamentales en el ambito familiar, debe haber asumido su
posicion de hijo respecto de sus padres, y esto se llama filiacion, en tanto
gue aquel que no ha logrado establecer su relacion paterna y materna filial,
sera un individuo, pero sin derechos familiares para si; y, por lo tanto,
estariamos ante un derecho ala identidad disminuido, recortando en cuanto

a los derechos que ella encierra.” (2013, p. 14)
Ya lo dice Fernandez (1998) al resumir los derechos fundamentales

plasmados en los articulos 1y 2 de la Constitucion:

“Vida, libertad e identidad constituye las tres mas importantes
caracteristicas de la existencia humana. La vida es la vida de la libertad

gue, por ser tal, hace que cada ser humano sea sélo idéntico a si mismo.
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Vida, libertad e identidad conforman la trilogia bésica para la comprension
de la extraordinaria y compleja naturaleza del ser humano.” (p. 3).
He alli la importancia de tutelar el derecho a la identidad personal del nifio

o nifia, independientemente a la forma cémo fueron concebidos.

(b) Los extranjeros y adultos analfabetos en idioma castellano.

(c) Las comunidades indigenas.

(d) Las comunidades LGTBIQ respecto a su derecho a la identidad,
especialmente en cuanto al problema de cambio registral en el DNI a personas

transgénero (derecho a la identidad de género)

La identidad personal como derecho fundamental, presenta un contenido
esencial que viene a ser, nada mas y nada menos, aquel ambito minimo vital,
sin el cual quedaria anulado o no se le reconoceria como derecho fundamental,

tal como lo ha expresado Landa (2010 p. 24).

3.1.2. El derecho a laidentidad en sus dimensiones: estaticay dinamica.

La doctrina moderna concibe al derecho a la identidad personal como un
conjunto de atribuciones y caracteristicas que individualizan a una persona en
una determinada sociedad, se exteriorizan, fenomenalizan y hacen que cada
cual sea “uno mismo” y no “otro” en lo que uno es en cuanto especifico ser

humano.

Los magistrados del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 2273-
2005- PHC/TC, han precisado que la identidad regulada en el articulo 2 inciso 1

de la Constitucion, ocupa un lugar primordial, tan es asi que la conciben como:
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“(...) el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente
por lo que es y por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser
individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
esencialmente de caracter objetivo (hombres, seuddnimos, registros,
herencia, genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que
se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de
caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.)"
(f.j. 21).

La identidad, no obstante ser unitaria, presenta una doble dimension:

estatica y dinamica.

a) Dimensién estatica: La identidad estatica, conocida como “primaria”,
“identificacion”, vienen a ser los primeros elementos personales, invariables, que
se hacen visibles en el mundo exterior, tales como: el nombre, el origen bioldgico,
seudonimo, la imagen, el sexo, lugar y fecha de nacimiento, huellas digitales, la
filiacion, nacionalidad, estado civil, edad, entre otros que se refieren basicamente
a la identificacion fisica, bioldgica o registral de un determinado sujeto; a través
de ellos se tiene una primera e inmediata vision de la persona que se diferencia

de los demas.

La identidad estatica esta dada por el genoma humano, se caracteriza por
ser inmodificable o con tendencia a no variar, salvo excepciones que convelan a
romper su caracter inmutable; ejemplo de ello se tiene al nombre que puede ser
susceptible de cambio en casos debidamente sustentados, justificados por el
ordenamiento juridico sin quebrantar su naturaleza; se menciona a la filiacion de
un menor que puede ser susceptible de modificacion cuando es reconocido por
un padre que no lo procred, o cuando el plazo (90 dias de acuerdo al articulo

395 del Cadigo Civil) que tiene un padre para impugnar su paternidad, ha
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vencido, en cuyo caso prevalece la identidad estatica conforme se han
pronunciado los magistrados de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica en la Casacion N° 3797-2012, Arequipa, al sefalar:
“(...) es verdad que en algunos casos, a pesar del fenecimiento del plazo de
impugnacion, la verdad biolégica debe imponerse a la verdad legal (...).” (f. j.

Décimo Sexto)

Es por la identidad estatica que se destaca el derecho de toda persona a
conocer su origen biolégico, el cual comprende dos aspectos: la determinacion
de la filiacion que comprende el conocer a sus padres y ser reconocidos por
ellos; el segundo se encuentra vinculado con el mero derecho a conocer su
verdad bioldgica, la persona que lo engendro sin determinar el vinculo paterno-
filial, asi por ejemplo se menciona a los casos de menores adoptados, la
colocaciéon de menores en hogares de guarda y de aquellos que han sido

concebidos a través de técnicas de reproduccion asistida.

Al respecto, César de la Cuba (2020) expresa que por el derecho a la
identidad “(...) se confiere a cualquier persona la posibilidad de poder develar
siempre el misterio de su origen y sin cortapisa alguna, salvo los derivados,
|6gicamente, del propio funcionamiento o de la propia dinamica procedimental
del medio juridico empleado. Se trata, por lo tanto, de un derecho fundamental

irrenunciable e imprescriptible.” (p. 32)

De acuerdo con lo indicado, se destaca que el interés directamente
protegido de la identidad estatica se concreta en el derecho de todo nifio a
conocer su verdad biolégica como expresion directa de su derecho a la dignidad

humana; entonces, es plenamente posible preservar el interés superior del nifio
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y su sentido de identidad sin que ello implique negar el reconocimiento de sus
origenes, como sucede en caso de un menor concebido por inseminacién

artificial heterdloga.

b) Dimension dinamica: Referida al cambio, despliegue temporal y
fluido de la personalidad, lo conforman los atributos y caracteristicas de la
persona, tales como éticos, religiosos, culturales, ideolégicos, politicos,
profesionales, rasgos psicologicos, es la suma de pensamientos, opiniones,
creencias, actitudes, comportamientos que se explayan en el mundo de la
intersubjetividad; viene a ser todo aquello que define la “verdad personal o
proyecto de vida” de cada sujeto, la personalidad proyectada hacia el exterior;
es la manera como cada ser humano se presenta ante los demas en la vida
social. La identidad dinamica no permanece estatica, se enriquece
constantemente, va cambiando con el pasar de los afios, se eleva y se degrada,
progresa, tiene una connotacion, ello desde que la persona es un “ser en

libertad”, es todo aquello que el ser humano hace en y con su vida.

Entre la identidad estatica y dinamica existe una estrecha relacion
esencial, pues ambas tienen que ver con la “identificacion de la persona”. Asi, la
identidad personal se presenta como un predominante interés existencial que
merece tutela juridica, como el derecho que tiene todo ser humano a ser
representado fielmente en su proyeccion social, a que se le reconozca y defina
en su “verdad personal”, tal cual es, sin ningun tipo de alteraciones, distorsiones
0 desnaturalizaciones de sus atributos tanto estaticos como dindmicos, de tal
manera que le permita “ser el mismo y no otro”; el derecho a la identidad implica

el respeto a su propia biografia, con sus luces y matices.
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Los menores concebidos por inseminacion artificial heteréloga no solo
tienen derecho a conocer su verdad biologica, sino también, les asiste su
derecho a su verdad personal; por ello, al colisionar su derecho a la identidad,
ésta debe ser justificada en su amplia dimensién, tanto estatica como dindmica,
salvaguardando su derecho al libre desarrollo de su personalidad y, por
supuesto, su derecho a la dignidad visto como un presupuesto ontolégico para

la existencia y defensa de los derechos fundamentales de una persona.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional (2005) en la STC N° 02273-
2005-PAC/TC, precisa que cuando una persona invoca su derecho a la
identidad, en principio, lo hace para distinguirse de otras personas, sin embargo,
aun “(...) cuando a menudo tal distincion pueda percibirse con suma facilidad a
partir de datos tan elementales como el nombre o las caracteristicas fisicas (por
citar dos ejemplos), existen determinados supuestos en que tal distincion ha de
requerir de referentes mucho mas complejos, como puede ser el caso de las
costumbres, o las creencias (por citar otros dos casos). El entendimiento de tal
derecho, por consiguiente, no puede concebirse de una forma inmediatista, sino

necesariamente de manera integral.” (f. j. 23)

De otro lado, en la Casacién en la Casacion N° 950-2016 de Arequipa, se

establecio:

“(...) el derecho a la identidad personal debe ser protegido en sus dos
aspectos: el estatico que esta restringido a la identificacion (fecha de
nacimiento, nombre, apellido y atin estado civil) y el dindamico, mas amplio
y mas importante ya que esté referido a que la persona conozca cual es
su especifica verdad personal, pues el ser humano, en tanto unidad

psicosomatica, es complejo y contiene multiples aspectos vinculados
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entre si, de cardcter espiritual, psicolégico o somético, que lo definen e
identifican, asi como existen aspectos de indole cultural, ideolégicos,
religiosos o politicos, las relaciones familiares, las que se instituyen
inmediatamente que se conocen quienes son los padres que también
contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto; asi, el conjunto de
éstos mdltiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno mismo,
diferente a los demas; en consecuencia, la proteccion juridica del derecho
a la identidad personal, en su calidad de derecho humano esencial debe
ser integral, para comprender los multiples y complejos aspectos de la

personalidad de un ser humano.” (Segundo fundamento)

En sintesis, en el Codigo Civil de 1984 no fue posible incluir un titulo
dedicado al derecho a la identidad (estatica - dinamica), empero, ello no
representa un obstaculo para que el operador de justicia a través de la
jurisprudencia nacional, sustentandose en el derecho a la dignidad, ampare el
pedido de un menor de edad concebido por inseminacion artificial heterdloga a
conocer su verdad biolégica (su origen), como parte de su derecho a la identidad

estética, sin que ello implique declarar su filiacion.

3.1.3. El derecho a la identidad personal vs. derecho a la libertad

contractual en el Pert

El derecho a la identidad personal, debido a sus caracteristicas, presenta
conflictos con otros derechos; se menciona el derecho a la libertad de expresion
e informacion, el derecho a la libertad contractual; este Ultimo se presentaria
cuando el nifilo o nifia que han sido concebidos mediante la técnica de
inseminacion artificial heteréloga desea conocer la identidad de su padre o

madre biolégica.
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Este panorama enfrenta dos derechos: (a) por una parte, esté el derecho
del nifio a conocer su identidad personal regulado en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica, especificamente el derecho a conocer su verdad bioldgica,
su origen bioldgico (identidad estatica); (b) del otro lado esta el derecho a la
libertad contractual, debidamente regulado en el articulo 2 inciso 14 de la
Constitucion Politica, el cual se ve reflejado en el acuerdo del donante del
material genético y del representante del Banco de semen de mantener en

absoluto anonimato la identidad del padre biolégico del menor concebido.

3.1.3.1. Derecho a lalibertad contractual.

Fue con la Constitucién de 1920 que se reguld por primera vez el derecho
a la libertad contractual, al igual que el derecho de asociacion, en cuyo articulo
37 se establecid: “La nacién reconoce la libertad de asociacién y la de contratar.
Su naturaleza y condiciones estan regidos por la ley”; posteriormente, fue

regulado en el articulo 27 de la Constitucion de 1933.

La Constitucion de 1979 reconocié que toda persona tenia derecho a
contratar con fines licitos, y seria la ley la que regularia el ejercicio de esta
libertad con la finalidad de salvaguardar los principios de justicia (en connotacién
de interés social) y evitar el abuso del derecho (articulo 12, numeral 12, de la

Constitucion de 1979)

Actualmente, la Constitucion de 1993 en su articulo 2 inciso 14 establece

que:

“Toda persona tiene derecho (...) A contratar con fines licitos, siempre que

no se contravengan leyes de orden publico”.
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El derecho fundamental a la libertad contractual se asemeja mas a los
llamados derechos de la libertad; consisten principalmente en dejar a la persona
su libre albedrio, pero garantizando su tutela frente a afectaciones que puedan

presentarse, sea del Estado o de los particulares.

El Tribunal Constitucional (2003), en la sentencia emitida en el Expediente

N° 00008-2003-PI (f.j. 26.b), concibe al derecho a la libre contratacién como:

“(...) el acuerdo o convencién de voluntades entre dos o mas personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo — fruto de la concertacion de
voluntades — debe versar sobre fines licitos y no contravenir las leyes de
orden publico”.

El Contrato es un acto bilateral que emana de la manifestacién de voluntad
coincidente de las partes; uno de sus elementos esenciales es la voluntad que
el Tribunal Constitucional (2002) en la sentencia emitida en el Expediente N°
02158-2002-AA (f.j. 2) ha expresado que se sustenta en el principio de la
autonomia de la voluntad, cuyo contenido es doble: (a) La libertad de contratar,
llamada libertad de conclusion, viene a ser la facultad de decidir como, cuando,
y con quién se contrata; y, (b) la libertad contractual (libertad de configuracion

interna) consistente en determinar el contenido del contrato, sobre lo que

versard, esto es, establecer libremente los términos del contrato.

No obstante, el derecho fundamental a la libertad contractual no se
encuentra exento de los limites que presenta todo derecho constitucional; como
lo indica Indacochea Prevost, ningun derecho fundamental “constituye un

elemento aislado dentro del ordenamiento juridico, totalmente desvinculado de
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los demas derechos y bienes constitucionales” (2008, p.98), por ello se aceptan

sus limites.

Entonces, no cabe duda de que la libertad contractual tiene sus limites

consustanciales en otros derechos fundamentales.

Una vez mas se concluye que los derechos fundamentales representan,
necesariamente, condiciones materiales de validez de los negocios juridicos
(contratos, acuerdos, etc.); de este modo, si el contenido de un contrato resulta
ser incompatible con los derechos fundamentales, el acto juridico que lo contiene

se torna en invalido o nulo.

Por ello, resulta un reto armonizar, de la mejor manera posible, la
autonomia privada y la libertad contractual con la proteccion de otros derechos
fundamentales, sin que ello implique que uno excluya al otro; ya lo dice Landa
Arroyo, se trata de “establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos
alcancen una efectividad 6ptima. La fijacion de limites debe responder en cada

caso concreto al principio de proporcionalidad” (1991, p.447)

3.1.3.2. El derecho a la identidad del menor concebido por
inseminacion artificial heter6logay el derecho a mantener en reserva

la identidad del padre bioldgico.

La Constitucion y demas normas citadas, no mencionan de manera
concreta a los nifios que nacen mediante las técnicas de procreacion asistida,
especificamente a los menores nacidos mediante la TIAH y su derecho a la

identidad, tal como lo expresa Cardenas (2015) al referir que, “En el Peru, no
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existe una norma expresa que consagre el derecho de las personas a conocer

su identidad bioldgica”.

Incluso, la Ley General de Salud N° 26842 (1997), en su articulo 7
prescribe que “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su

infertilidad, asi como a procrear”.

Dicha norma hace referencia al derecho de los padres a recurrir al
tratamiento de la infertilidad y procrear mediante el uso de TRA, siempre que la
condicién de madre genética y madre gestante recaiga sobre la misma persona
y al consentimiento previo y por escrito de los padres para la aplicacion de tales
técnicas; sin embargo, no asi menciona el derecho irrestricto de la identidad de
los menores que nacen mediante la técnica heteréloga; por el contrario, los
padres que, por diversas situaciones, eligen la opcion de tener un hijo mediante
la asistencia heteréloga, optan por el principio del anonimato del dador de semen

e intimidad de la pareja.

De igual manera, en el Peru no existe una ley que exprese el anonimato
del donante, sin embargo, en la practica las clinicas de fertilizacidbn prometen
total reserva, salvaguardando su derecho a la intimidad regulado en la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos de las Naciones Unidas, en cuyo

articulo 12 sefala:

“‘Nadie sera objeto de interferencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra o a su
reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

tales interferencias o ataque.”
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Martinez (2005, citado por Reyna 2015), refiere que el anonimato del
donante es una postura defendida por los centros médicos especializados en
creacion artificial, considera que la donacién de gametos es un acto que esta
dentro del ambito de intimidad del donador; por tanto, explica que “no deberia
permitirse por ningun motivo revelar la identidad del donador porque no genera
ningun vinculo juridico del cual se puedan derivar derechos y obligaciones entre

el donador y el concebido (p. 86).

El referido autor (pp. 87-88), sustenta su postura en el fortalecimiento de
la relacion paterno-filial entre la pareja receptora y el nacido, para que no se
menoscabe el vinculo y la seguridad familiar; la intimidad del donante y de la
pareja que decide ser padre, mediante la técnica de reproduccion heteréloga,
permite la prohibicion de publicar los datos del donante y de su fertilidad;
asegurar el anonimato del donante hace posible la donacion de gametos, lo cual
es necesario para realizar la inseminacion artificial; el secreto profesional por
parte del médico que interviene en el procedimiento de inseminacion artificial,

qguién no puede revelar el nombre del donante.

El articulo 2 inciso 18 de la Constitucidn regula el derecho de toda persona
a mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filoséficas, religiosas o de

cualquiera otra indole, asi como a guardar el secreto profesional.

De otro lado, el Ministerio de Justicia constituyé el Grupo de Trabajo
encargado de revisar y proponer mejoras al Cédigo Civil peruano (aprobado por
D. Leg. 295, vigente el 14 de noviembre de 1984), mediante Resolucion

Ministerial N° 0300-2016-JUS; es asi que elaboro6 el Anteproyecto de Reforma
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del Cadigo Civil, en cuyo Libro | -Derecho de las personas— en su articulo 1-A

referente a la tutela del embrion, manipulacion genética, prescribe:

“1. Los embriones, sus células, tejidos u érganos no podran ser cedidos,
manipulados o destruidos. Esta permitida la disposicion para trasplantes de
organos y de tejidos de embriones muertos.

2. La fecundacién de oOvulos humanos puede efectuarse solo para la
procreacion.

3. Esta permitida la manipulacion genética exclusivamente para fines
terapéuticos.”

En su exposicion de motivos, a cargo del Doctor Carlos Agurto Gonzales,
indica que la razon del articulo es proteger al ser humano de la utilizacion de las
practicas eugenésicas que, “alejadas de su verdadera finalidad, tienden a
seleccionar genes o elegir premeditadamente el sexo, los caracteres fisicos o

raciales de los seres humanos, supuestos que representan un atentado contra

la integridad de la especie humana” (2016-2019, p. 31).

Se menciona los riesgos que podria generar la incorrecta aplicacion de
los resultados de las investigaciones con respecto a la vida, salud y al propio
destino de la humanidad; por ello, el grupo de trabajo propone la prohibicién de
la destruccion de los embriones vy la ilicitud de su descarte, sea porque dio
resultados la fecundacion in vitro y los embriones restantes no seran implantados

en la mujer receptora o por otras razones.

Se busca tutelar al embrion extracorpéreo “(...) circunscribiendo la
fecundacion de 6vulos humanos soélo a fines de procrear, no siendo posible los

acuerdos de procreacion subrogada” (2016-2019, p. 31).
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Sin embargo, en el articulo 5 del Codigo Civil actual, se sefiala:

“El derecho a la vida, a la integridad, a la libertad, a la identidad, a la
intimidad, al honor y demas inherentes a la persona humana son
irrenunciables y no pueden ser objeto de cesidén. Su ejercicio no puede
sufrir limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en este Codigo”.

Concibe al derecho a la identidad -y otros- como derecho esencial de la
persona que, a su vez, sirve de base a los demas derechos, por ello el grupo de
trabajo reconoce prioritariamente tutelar juridicamente a los derechos
fundamentales de la integridad, identidad e intimidad; sefiala que los derechos

fundamentales son irrenunciables, en tanto la persona no puede prescindir de

ellos para su convivencia social, menos pueden ser pasibles de cesion.

En salvaguarda del derecho a la identidad, se torna necesario y urgente
legislar sobre el derecho del menor que ha sido concebido mediante la técnica

de inseminacion artificial heterdloga, a conocer su verdad biolégica.

Pues, en sintesis, el anonimato del donante de material genético se funda
en intereses de las parejas y del mismo donante, esto es, el evitar generar
vinculo juridico relacionado con la identidad del cual se puedan derivar derechos
y obligaciones entre el donador y el concebido; posicion que adopta los paises
de Espafia, Francia, Suiza, Costa Rica, Austria, Suecia, Dinamarca, Noruega y

otros.

Sin embargo, no puede negarse que las consecuencias de no revelar el
derecho a la identidad de los concebidos, por las practicas de reproduccién
heterdloga, puede dar origen a determinados conflictos que pueden atentar a la

igualdad de sus derechos, a fomentar la discriminacién, afectacién de su propio
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desarrollo personal y social, incluso a fomentar el incesto; pues la cesion de
esperma al no estar regulada permite que el tercero que aporta su material
genético lo pueda hacer por mas de una vez, maxime si no existe control de tal

acto.

Por ello, en algunos paises como Inglaterra y Alemania, adoptaron la
postura de que alas personas concebidas por la técnica de inseminacion artificial
heter6loga se les permita tener informacion relativa a su progenitor para asi
evitar matrimonios entre parientes consanguineos y la existencia de extensas
familias (especificamente hijos nacidos a través de TERAS); se cita a dos

ejemplos polémicos:

(a) El caso de Bertold Wiesner en Inglaterra, uno de los mas recordados
de la técnica de inseminacion humana heterdloga, fue practicada por el biélogo
Bertold Wiesner, director de la clinica London Barton, por 300 a 600 veces. En
el Diario El Pais (2012), al hacer referencia al tema, menciona que el ADN que
aplico el abogado David Gollancz, cuando tenia 12 afios sus padres le contaron
gue le habian concebido a través de inseminacion artificial, pero no le dijeron
quién era su padre biologico. Atraido por la curiosidad, la mayor sorpresa llego
en 2007, cuando las pruebas de ADN practicadas a 18 personas nacidas gracias
a los tratamientos de Wiesner demostraron que 12 de ellas, es decir, dos tercios,
eran hijos del propio Wiesner quien habia actuado como el donante de esperma.
En declaraciones al diario The Sunday Times, Gollancz asegura que un calculo
conservador hace pensar que entre 300 y 600 de los 1,500 bebés concebidos en

la clinica mientras estuvo abierta, desde los afios cuarenta a mediados de los
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afos sesenta, pueden ser hijos del doctor Wiesner que muri6é en 1972 a la edad

de 70 afos. Un especialista consultado por el diario eleva esa cifra hasta 1.000.

Gollancz, abogado de profesion y residente en Londres, ha localizado ya
a 11 medio hermanos, entre ellos, el documentalista y cineasta canadiense Barry
Stevens. Es dificil saber cuantos hijos exactamente concibié el médico
angloaustriaco y quiénes son, porque Mary Barton, que falleci6 hace 11 afos,
destruy6 todos los archivos de la clinica que se encontraba en la elegante zona
de Portland Place y a la que acudian, sobre todo, clientes de clase media y alta,
incluido un lord. Afirma que tiene sentimientos encontrados sobre su inusual
historia familiar; formé parte de una camparfia que buscé detener la fecundacion
in vitro con donantes anonimos; refirid: "Me gustaria ver los certificados de
nacimiento con los nombres del donante de esperma o de la donante del évulo”;
agrego: "Muchos padres no les dicen a sus hijos que han sido concebidos de
esta forma y por ello nunca buscaran a su padre biologico. La gente tiene el

derecho de conocer su historia".

(b) El caso de Sarah P. en Alemania, en donde existen mas de 100,000
personas concebidas mediante la donacidén de esperma, es interesante sefialar
gue, a principios del afio 2013, un tribunal ha fallado, en el caso de Sarah P.,
estableciendo que no se puede garantizar el anonimato de los donantes (padres
biologicos) ignorando el derecho a la identidad. Sarah tenia 22 afos, habia
tenido una sentencia desfavorable en primera instancia ante la Audiencia
Provincial de Essen (Oeste de Alemania) en su reclamo de su derecho a ser
informada sobre la identidad de su padre bioldgico. Con lo resuelto (2013), el

Tribunal Superior de Hamm, en el estado de Renania del Norte-Westfalia, sentd
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un precedente, al reconocerle el derecho de ser informada sobre la identidad de
su padre por una clinica de la ciudad de Essen, en la cual fue concebida a través

de una donacién de esperma en 1990.

Lo importante en el caso es la consagracion del referido principio como el
deber de los médicos de tratar de conseguir la informacidén necesaria. En este
caso el Tribunal Superior de Hamm ha dado primacia al derecho a la identidad
por sobre el contrato de la pareja y el donante; la identidad es un derecho
superior al derecho del anonimato del donante, porque no esté en discusion la
paternidad o tenencia, sino el derecho inalienable a conocer la identidad. Es asi
gue desde 2007 en Alemania, las clinicas tienen la obligacion de archivar los
nombres de los donantes durante 30 afios. Anteriormente, como en el caso de

Sarah P., regia un plazo de archivo de solo 10 afios.

No es posible desligar al nifio de su propia herencia genética, con el cual
nace y le permite abrirse al desarrollo de su vida en un determinado contexto
familiar, social y natural que le otorgan su caracter y personalidad, a reconocer
a sus padres y saber quiénes forman parte de su ascendencia; recordemos que
su identidad biologica es un derecho constitucional, amparado en fundamentos
como su dignidad misma, su derecho a la salud, a su identidad estatica y
dinamica, a conocer su origen, el principio de no discriminacion, al acceso a los

datos personales, entre otros.

La conclusion arribada encuentra respaldo en el citado articulo 2.1 de la
Carta Magna, los fundamentos del Tribunal Constitucional plasmadas en las
sentencias mencionadas, lo establecido en la Convencion de los Derechos del
Nifio.
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Adicional a ello se cita el Codigo de Nifios y Adolescentes, en cuyo articulo
6 inciso 1 determina que el niflo, nifia y el adolescente tienen derecho a la
identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus
apellidos, también tienen derecho al desarrollo integral de su personalidad; en
sus incisos 2 y 3 prescribe que, es obligacion del Estado preservar la inscripcién
e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables de su
alteracion, sustituciéon o privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal, y
en caso de producirse dicha alteracidn, sustitucion o privacion, el Estado

restablecera la verdadera identidad mediante los mecanismos mas idoneos.

El Codigo Civil de 1984, en cuyo articulo 5 hace referencia a la
irrenunciabilidad de los derechos de las personas, establece que el derecho a la
vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demas inherentes a la persona
humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no

puede sufrir limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6.

Si bien es cierto que no se menciona expresamente al derecho a la
identidad, no obstante, también lo es que los derechos a los que se refieren dan
el valor intrinseco de lo que significa la identidad, el cual esta inmerso de manera

tacita.

Se tiene el Reglamento de la Ley N° 30466, que establece parametros y
garantias para la consideracién primordial del interés superior del nifio, en cuyo
articulo 9 referente a los elementos a ser observados para la determinacion y
aplicacion del Interés Superior del Nifio, se indica como uno de ellos a la

identidad de la nifia, niflo o adolescente, precisando que:
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Al evaluar el interés superior del nifio, las autoridades y responsables de
las entidades publicas y privadas respetan el derecho a la identidad de la nifia,
niio y adolescente, abarcando -caracteristicas como nombre, fecha de
nacimiento, lengua materna, origen, familia biologica, identidad étnico cultural,
pertenencia a un pueblo indigena u originario, sexo, género, edad, idioma,
religion, nacionalidad, opinién politica, contexto social o econémico, centro de
vida, discapacidad o cualquier otra condicion de la nifia, nifio, adolescente o de
su madre, padre, familiares o representantes legales. La identidad cultural no
puede justificar que la autoridad competente responsable de la formulacién de
medidas y toma de decisiones perpetue tradiciones y valores culturales que
atentan contra los derechos de las nifias, nifios o adolescentes, reconocidos y

protegidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

De todo lo anotado, se verifica que el derecho a la identidad del menor
concebido mediante la técnica de inseminacion artificial heterdloga es un
derecho fundamental que le permite sostener y defender su unicidad, su
personalidad y con ello a conocer su verdad bioldgica, quiénes son las personas
gue lo engendraron, cuya tutela es vista como un interés juridico superior que
prevalece sobre otros intereses juridicos, ya sean terceros, sus padres o el
mismo Estado. Pues, la identidad es el conjunto de datos biolégicos y de
atributos y caracteristicas que, dentro de la igualdad del género humano,
permiten distinguir indubitablemente a una persona de todas las demas; es decir,
laidentidad es “ser el que soy y no otro”; dicho, en otros términos, “ser uno mismo

y no otro”.
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Los argumentos expuestos llevan a reconocer que la identidad biolégica
no puede estar sujeta a convenio, porque los sujetos que intervienen no tienen
el legitimo interés para obrar. Al respecto, el articulo 140 del Cédigo Civil,
referente a la autonomia de la voluntad, establece que cualquier contrato que no

cumple con las condiciones incurre en sancién de nulidad.

De igual manera, el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil
expresa que, “es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico o a las buenas costumbres”; condiciones que se tienen en cuenta para

gue los contratos sean validos.

En el caso del derecho a la identidad de los menores de edad
engendrados mediante la técnica heterdloga, la libertad contractual se ve
reflejada cuando el donante de material genético contrata con un centro, llamese
banco de semen, para donar sus espermas y en un futuro procrear a un ser, pero

con la condicién de que su identidad biolégica se mantenga en reserva.

La identidad es de orden publico y de interés general y, como tal, necesita
de una ley que regule el anonimato del padre biolégico en el caso del menor que
ha sido engendrado mediante técnicas asistidas que, incluso, puedan convenir
un determinado sexo; todas estas formas de contrato afectan el interés publico,
a las buenas costumbres, a la moral que rigen en la sociedad y, por tanto, al
derecho fundamental a la identidad personal prescrito en el articulo 2 inciso 1 de

la Constitucion Politica.

Asi pues, el aportante, el centro —o banco de semen- y la mujer

(expresando su voluntad de someterse a inseminacién) que consienten el uso
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de las técnicas acuerdan el anonimato de la identidad biologica del donante de
material genético y con ello del menor engendrado por TERAS a conocer su
verdad biolégica, pero no es manifestacion propia de éste quien puede reclamar

el derecho a saber su identidad bioldgica.

Esto implica que no es posible convenir a nombre de un futuro menor de
edad que no expresa su propia voluntad y va en contra de su derecho
constitucional a la identidad, la cual al ser negada se esta atentando a la verdad
biolégica, a la identidad real, a la identidad que le otorga los caracteres fisicos y
la identidad a su propia existencia como ser que nace y se desarrolla en una
sociedad que tiene su propia cultura, valores y costumbres que le otorgan la

plenitud de su ser.

Por las razones expuestas, queda claro que no se puede convenir a
nombre de un menor de edad, cuando se ven afectados o tocados derechos
fundamentales, como el caso de su derecho a la verdad bioldgica, a conocer el
origen de su existencia, situacion que se presenta cuando es engendrado

mediante técnicas asistidas, dentro de ellas la heterdloga.

Con respecto al contenido del derecho a la identidad, el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 02432-2005-PHC/TC ha senalado que “(...)
el derecho a la identidad comprende nombre, conocer a sus padres y llevar sus
apellidos, el relativo a tener una nacionalidad y la obligacion de que el Estado

reconozca su personalidad juridica” (Aguilar, 2013, pp. 13-14).

De presentarse en el Pert un conflicto entre el derecho fundamental a la

identidad personal del menor que ha sido concebido mediante la técnica de
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inseminacion artificial heteréloga y el derecho a la libertad contractual, no cabria
duda de que se tendria que aplicar el test de proporcionalidad, a efectos de
analizar si se justifica privar de efectos el contrato suscrito entre el portador de
material genético y el banco de semen, especificamente la clausula que dispone

el anonimato del portador, 0 es que merece mayor tutela el primero.

3.2. El Test de Proporcionalidad y su aplicacién para tutelar el derecho a
la identidad personal del menor concebido por inseminacién artificial

heter6loga

El test de proporcionalidad consta de tres subniveles o juicios:

3.2.1. Adecuacion o idoneidad.

Se evalla si la medida limitadora es la adecuada para alcanzar la finalidad
constitucional que persigue el derecho o derechos fundamentales. En palabras
de Garcia Amado (2007, p. 253), mediante este subprincipio se determina que
la limitacion de un derecho fundamental o principio constitucional es
constitucionalmente admisible, siempre y cuando sirva para favorecer a otro

derecho constitucional o principio.

El Tribunal Constitucional (2004) en la sentencia emitida en el Expediente
N° 00048-2004-Al (f.j. 65) establecié que este subprincipio supone dos cosas:
(a) primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y (b) segundo, la idoneidad

de la medida utilizada.

En la sentencia emitida en el Expediente N° 003-2005-PI/TC (f.j. 69)

(Tribunal Constitucional, 2005), se conceptualiza a este subprincipio como una
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relacion de causalidad, de medio a fin, esto es, entre el medio adoptado a través
de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Supone que el
objetivo sea legitimo y que la idoneidad de la medida examinada tenga relacién
con el objetivo, vale decir, que contribuya con la proteccion de otro derecho o

bien juridico relevante.

Cuando una persona menor que es concebida mediante la técnica de
inseminacion artificial heter6loga pretende conocer su origen biolégico, el cual
forma parte de su derecho a la identidad personal, se ve en la necesidad de
acudir al centro (banco de semen) en donde se practico la inseminacion con la
finalidad de conocer la identidad del donante de material genético, para luego
cuestionar -a nivel judicial- todo contrato que se haya suscrito entre el centro y

dicho donante para preservar el anonimato en la identidad de este altimo.

Lo dice Garcia (2013) “La identidad personal es un derecho de
connotaciones binarias consistente en la autoconciencia que el individuo tiene

de si mismo como un ser unico y distinto de sus congéneres.” (p. 139)

La finalidad constitucional que se persigue es conocer la identidad
biologica del menor concebido por inseminacion artificial heteréloga, para lo cual
se tendra que cuestionar la voluntad contractual de anonimato suscrito entre el

centro y el donante de material genético.

Dicho de otro modo, el derecho a la libertad contractual consistente en la
preservacion de la identidad del donante se encontrard limitado para favorecer
al derecho constitucional a la identidad del menor concebido por la indicada

técnica de reproduccion.
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3.2.2. Juicio de necesidad.

Garcia Amado (2007, p. 271) sefiala que el juicio de necesidad esta
condicionado por la voluntad (o capacidad) del juzgador para introducir
alternativas de analisis entre derechos afectados (positiva 0 negativamente) por

la norma.

En este sentido, surge la necesidad de establecer sila medida en cuestién
es la menos restrictiva que otras posibles para su aplicacion y, ademas, si es
absolutamente necesario para alcanzar el fin propuesto o, por el contrario,
determinar la existencia de otros medios igualmente adecuados y carentes de
consecuencias lesivas para el derecho fundamental (o principio) con el que

colisiona.

El Tribunal Constitucional (2004), en la sentencia emitida en el Expediente
N° 00045-2004-Al/TC (f.). 39), establece que el subjuicio de necesidad consiste
en realizar un analisis sobre la existencia de medios alternativos que hayan sido
adoptados por el legislador, que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en
menor medida respecto del medio utilizado. Se trata pues del andlisis de una
relacion “medio-medio”, de una comparacion entre el medio adoptado (o los
medios adoptados) por el legislador y el medio hipotético igualmente idéneo que

hubiera podido adoptarse para alcanzar el mismo fin.

Entonces, es evidente que existe un conflicto entre el derecho a la libertad
contractual y el derecho a la identidad del menor concebido mediante la técnica
de inseminacion artificial heteréloga; pues, para conocer la verdad biologica del

menor se torna necesario impugnar el acuerdo de reserva de identidad —
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plasmado en un contrato en atencion al derecho a la libertad contractual—
suscrito entre el centro y el donante de material genético, siendo éste el Unico

medio para obtener el fin perseguido.

3.2.3 Juicio de proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional (2004), siguiendo la doctrina de Robert Alexy,
ha sefialado en la sentencia emitida en el Expediente N° 00045-2004-PI/TC que,
‘la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion consiste en una
comparacioén entre el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y

la intensidad de la intervencion en el derecho fundamental”.

La ponderacion supone evaluar las posibilidades juridicas que se tiene

parala realizacion de un derecho que se encuentra en conflicto con otro derecho.

Lo dice Robert Alexy: “si una norma de derecho fundamental con caracter
de principio entra en colision con un principio contrapuesto, entonces, las
posibilidades juridicas para la realizacion de la norma de derecho fundamental

dependen del principio contrapuesto” (2004, p. 92).

De acuerdo a los argumentos expuestos, la restriccion del derecho a la
libertad contractual contribuye con la realizacion de un nivel elevado o alto del
derecho a la identidad; lo que es asi, debido a que la impugnacién del acuerdo
de reserva de la identidad, suscrito entre el laboratorio y el donante de material
genético, se torna en indispensable para conocer la verdad bioldgica, origen
genético del menor que ha sido concebido por inseminacion artificial heteréloga,
como parte de su derecho a la identidad (estética), a su dignidad, interés

superior, derecho a la filiacion, contribuyendo asi a su desarrollo integral.
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Por el contrario, la imposibilidad irrestricta del acceso a los datos basicos
(nombre completo) de la persona que dono el material genético, ocasionaria una

afectacion grave del derecho a la identidad personal del menor.

Asi pues, la medida restrictiva analizada constituye un medio a través del
cual se alcanza una elevada realizacion del derecho a la identidad personal del
menor concebido por inseminacion artificial heteréloga; la restriccion del derecho
a la libertad contractual es alto, mientras que el grado de proteccion del derecho

a la identidad es elevado.

El Tribunal Constitucional (2006), en la sentencia emitida en el Expediente
N° 00007-2006-PI/TC (f.j. 40 y ss), afirma que cuando con una intervencion se
logra obtener niveles altos de satisfaccion en los derechos favorecidos por la
intervencion, la medida debe ser considerada como constitucionalmente

correcta.

En sintesis, la medida adoptada consistente en la primacia del derecho a
la identidad personal del menor concebido por inseminacion artificial heterdloga,
frente al derecho a la libertad contractual sustentado en la voluntad del
anonimato del donante de material genético, satisface la ley de ponderacién vy,

por lo tanto, es constitucional.

3.3. El derecho del menor a conocer su verdad bioldgica

En el Perd, como en muchos paises del mundo, existe la aplicacién de
técnicas de fecundacién aplicando técnicas de intervencién asistida de un
tercero, quien es protegido en el anonimato para que el menor no tenga

conocimiento de su verdadero origen bioldgico; esto puede “funcionar”, pero se
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resalta que existe un acuerdo, un contrato cuyo objeto del mismo es un ser
humano, y que, sin embargo, atenta contra el acto juridico plasmado en dicho
contrato regulado en el articulo 149 del Cédigo Civil, porque a nombre de un
menor, de un ser humano, se procede a torcer la voluntad de consentimiento, la
validez del acto juridico y se pacta para no revelar su identidad biolégica (acto
juridico que no es licito); es esta accion la que atenta contra el derecho de los
menores de edad a conocer su verdad biolégica y con ello su derecho a la
integridad (a la salud), el derecho a la identidad estatica (bioldgica), el principio
del interés superior del nifio, el principio de la atencién especial, el derecho a los

datos personales, el derecho a la dignidad.

El principio de la verdad biologica, para Corral (2010), es producto de los
cambios ideoldgicos y culturales, pero también de los avances cientificos que,
por medio de prueba de test genéticos, hacen posible la demostracién probatoria

de la paternidad e identidad biologica (p. 76).

Reyna (2015) considera que:

“Es derecho de todo ser humano indagar sobre su origen biologico, el cual
se encuentra intimamente ligado con la naturaleza humana, recogido en
nuestra constitucion politica (1993) especificamente como el derecho a la
identidad. Teniendo en cuenta esto la legislacion vigente considera que si
se nace por inseminacion artificial heterdloga y los solicitantes de esta
técnica son casados, solo el marido tiene legitimo interés para negar al hijo
de su mujer, el hijo podra impugnar la filiacion matrimonial cuando se
reunan a favor de la filiacion matrimonial la posesion constante del estado
y el titulo que dan las partidas de matrimonio y de nacimiento, la norma es
clara cuando expresa ... no puede ser contestada por ninguno, ni aun por
el mismo hijo (articulo 376 del C.C.); y en el caso de que la mujer sola haya

concebido mediante esta técnica.” (p. 85).
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Estas apreciaciones se exponen porque falta una ley que, de manera
explicita, la regule, pero en nuestro pais si existen fundamentos que pueden
generar una respuesta positiva, en caso de solicitar el derecho a la identidad
bioldgica, tales como el principio del Interés Superior del Nifio, el derecho a la
identidad, el derecho a la verdad biolégica, las cuestiones de salud, el contrato
declarado nulo cuando la autonomia de la voluntad es asistida por otras

personas (en este caso por los padres afectivos).

Normalmente, no se trata de averiguar quién era la madre de un nifio, ya
gue en la maternidad el hecho del parto indica con facilidad la identidad de la
progenitura (de alli el adagio mater semper certa est). Es la paternidad la que en
muchas ocasiones se escabullia de la determinacion juridica. Las politicas
legislativas tratan de evitar juicios que causaban escandalo social sin que
hubiera maneras de determinar indubitablemente una verdad que pudiera

justificar la discusion judicial.

La verdad biolégica se constituye en un principio normativo en beneficio
del hijo, pero que va mas alla, por cuanto se entiende al derecho del padre formal
a destruir la filiacion que no corresponde a la realidad biologica o también de los
menores nacidos mediante la técnica de inseminacidn heterdloga quienes tienen

el derecho a conocer su identidad biolégica.

El principio de verdad bioldgica es valorado no s6lo como una expresion
del principio de proteccion a los menores que desean conocer el origen de su
existencia; pero también de los padres (favor filii) como una pauta normativa que
interesa a toda la regulacion de la filiacion, con todos sus involucrados: padres e
hijos.
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Al respecto, Amado (2003) menciona que:

“La verdad biolégica es concebida como el conocimiento del origen
biolégico de una persona es de suma importancia dentro de los aspectos
de la identidad personal; debe destacarse la importancia de que el dato
biolégico es la identidad estatica del individuo y ésta se integra con
connotaciones adquiridas por este como ser social” (p. 12).

Entonces, conocer quién es el padre o madre de una persona es

sumamente importante, debido a que forma parte sustancial de las sefias de

cada sujeto, aparte de otros factores complementarios.

Hay que recordar que, en Alemania, a finales de la década de los
cuarenta, se reconoce el derecho a conocer el propio origen 0 ascendencia
biologicos del que toda persona es titular; esta es una facultad propia y natural
del ser humano que le permite el ejercicio de averiguar quién es su progenitor
que, por distintas causas, puede ser desconocido, estar en discusion o ser

debatible (patre nullu natus)

Este derecho recibié un impulso mayor a inicios de los ochenta como
consecuencia de los avances de las técnicas de reproduccion humana asistida,
dado que la aplicacion indiscriminada y sin respeto a los principios naturales
desencajaron la coherencia biolegal, al utilizar gametos de terceros, practicas de

maternidad subrogada, etc.

Arteaga (2010) establece que, en el sistema peruano, el derecho a
conocer el propio origen biolégico no es un derecho que se encuentre regulado
expresamente en la Constitucion, pero se diria “que esta reconocido tacitamente

con la dignidad e identidad, en base al articulo 3 (derechos implicitos o no

130



enumerados), que es una clausula general abierta a través de la cual el
ordenamiento juridico tutela a la persona también en supuestos no tipicamente

establecidos, cuando asi lo entiende o exige la sociedad” (p. 46).

Nuevamente se resalta que la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio plantea la exigencia que los nifios conozcan a sus padres, es
decir, prioriza el conocimiento de la verdad biolégica como componente de su

derecho a la identidad.

Susan Turner (2001, pp. 13-26) materializa lo expuesto, en la indicada
Convencion, en dos factores: (a) las normas que protegen la relacién nifio-
familia, y (b) el interés superior del nifio que debe prevalecer frente a otras

normas juridicas.

En suma, el principio de verdad bioldgica es considerado un elemento que
favorece una mejor organizacién y desarrollo de los lazos familiares que se
generan por la filiacion e identidad. En el fondo, la ley asume que la verdad,
incluso aunque inesperada y a veces dura, es mejor que la falsedad y la mentira

en la regulacion de la familia: verita libera nos (la verdad nos hara libres).

De otra parte, el articulo 3 de la Constitucion Politica, prescribe que:

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza anéloga o
gue se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana

de gobierno”.

En este articulo no esta expreso el derecho a la verdad, pero de manera

implicita se lo considera como uno de los derechos fundamentales implicitos de
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la Constitucién, justamente por tener su fundamento en la dignidad, el derecho
de los ciudadanos a la tutela y amparo de la verdad; por ello es obligacion del

Estado protegerlo.

Por su parte, La Corte Suprema en la Casacion emitida en el Expediente
N° 3797-2012-Arequipa, con respecto a la valoracion del aspecto estatico o

dindmico del derecho a la identidad, estableci6 que:

“(...) a criterio de este Tribunal Supremo cuando se objeta la identidad de

una persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como el dindmico

del referido derecho fundamental; es decir, cuando se impugna la

paternidad de una persona, ella no puede justificarse solo en el dato

genético, pues ello implicaria olvidar que el ser humano se hace asimismo

en el proyecto continuo que es su vida. Mas alla de los datos fijos, es la
propia historia del individuo lo que lo hace idéntico a si mismo.”

Agrega que el derecho a la verdad es un “derecho fundamental’

relacionado con el “debido proceso y las garantias judiciales”, en términos del

articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por lo que se

encuentra vinculado con el derecho al acceso a la justicia, a las garantias

judiciales efectivas y a la obligacion de investigar.

La verdad es el reconocimiento amplio de la identidad humana para
otorgar legalmente el derecho a la verdadera identidad estatica de la persona,
en tanto, es lo que busca la Constitucion Peruana, como una manera de no
causar dafo al pleno derecho, de los menores de edad que nacen producto de
la técnica asistida heteréloga que le permita dar oportunidades a la irrefutable
verdad de su identidad biolégica, es un derecho que esta en proceso de ser

explicito.

132



Siverino (2010, p. 7) analiza el derecho a la identidad, verdad biologica, y
hace referencia a los nifios que sufren dafios por negarles su verdadera
identidad; vale decir, se habla de nifios sustraidos a quienes les niegan su
verdadera identidad, nifios vendidos bajo una supuesta adopcién, los nifios a
quienes falta una identidad plena, porque han sido producto de una eleccion
sobre el futuro ser de quienes vienen a este mundo como producto del semen
anonimo o de inseminacion heterdloga; los nifios que nacen producto de una
relacion extramatrimonial, cuando su progenitora estd casada pero ha sido
embarazada por otra persona; y los niflos que han sido engendrados producto

de una violacion.

Debido ala probleméatica suscitada en el Peru, con respecto a la aplicacion
de las TRA, el 10 de setiembre de 2001, el Doctor lvan Oswaldo Calderon
Castillo, miembro de la Unidén Parlamentaria Descentralista, propuso el Proyecto
de Ley denominado “Ley que regula las técnicas de reproduccién asistida”, con
el fin de regular los derechos del concebido y la aplicacion de las TRA en casos
de esterilidad e infertilidad humana, previa evaluacion de un equipo
especializado a cargo del tratamiento (articulo 1), la aplicacion de estas técnicas
para prevenir o tratar enfermedades genéticas, hereditarias (articulo 2), para
luego referirse a los derechos del concebido tales como: a la vida, a nacer, a
conocer su origen bioldgico, a ser procreado y a nacer dentro de una familia, a
la individualidad bioldgica, integridad psicosomatica, a una familia, a la identidad,
a un medio ambiente humano natural, a la igualdad, a la dignidad, a la intimidad
(articulo 8), para luego especificar que dicha enumeracion es enunciativa y no
implica la negacién de otros derechos y garantias que sean o no considerados

en otros cuerpos normativos (articulo 9).
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Teniendo en cuenta los fundamentos legales que existe en el
ordenamiento juridico peruano, tales como la Constitucion, en el articulo 2 inciso
1, el derecho implicito fundamental del derecho a la verdad que se tiene en
cuenta en el articulo 3, el principio del Interés Superior del Nifio recogido en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de Nifios y Adolescentes, se afirma
gue el conocimiento del origen biolégico de las personas nacidas mediante
TERAS es un derecho que legitimamente les corresponde y, por tanto, no es
legal que a los menores nacidos mediante esta técnica se les oculte tal derecho,
gue permanezca en el anonimato, justamente porque tienen derecho a su

identidad estética y dinamica.

Al respecto Cardenas (2015) expresa:

“En los procedimientos de fecundacion asistida con intervencion de un
tercero, suele ser un principio fundamental el anonimato del dador. Frente
a ello, postulamos que toda persona tiene derecho a conocer su origen
biologico, al amparo del derecho a la salud, el derecho a la identidad, el
derecho a saber, el principio de no discriminacion, el derecho a la verdad,
el principio del interés superior del nifio, el derecho al acceso a los datos
personales, el derecho a la informacion y el derecho a la dignidad”.

Los nacidos mediante TERAS tienen derecho a conocer su identidad
como derecho fundamental, constitucional, que se encuentra por encima de
guienes decidieron engendrar, quienes invocan a la intimidad para sustentar el
interés de no revelar el derecho a laidentidad del donante; se trata de un derecho

gue legalmente no se puede negar; los criterios juridicos asi sustentan el interés

superior del menor de ser atendido en su derecho a la identidad personal.
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Placido (2010) fundamenta el derecho a la identidad del menor,
sustentando la existencia de dos intereses contrapuestos: la de los padres y el
interés del hijo, primando el interés del menor quién tienen derecho a conocer su

verdadera filiacion bioldgica; sintetiza su andlisis:

“Se advierte que en materia de filiacién hay un conflicto de derechos con
pretensiones distintas. Se trata, por tanto, de dilucidar y perfilar los limites
de éstos. Para ello, se debe recurrir al test de razonabilidad y
proporcionalidad a fin realizar una adecuada ponderacion de bienes. La
llamada ponderacion de bienes es el método para determinar, en abstracto
0 en concreto, como, cuando y en qué medida debe ceder el derecho
fundamental que entra en colision con otro o con un bien.”

Sobre ello, Cardenas (2015) cita a Martinez, quien refiere que los codigos
civiles anteriores en el Pert prohibian la investigacion judicial de hijos
extramatrimoniales, aduciendo que todo esto produce un escandalo y por tanto
significa perturbacion de la paz familiar. Fundamento que ahora en el sistema
peruano se ha tenido que superar, debido a que los nifios necesitan proteccion
y tener valia juridica de sus derechos fundamentales. Sin embargo, en caso de
hijos que son producto de las TERAS, todavia se mantiene el criterio del
anonimato del donante, considerandose la posibilidad de revelar dicho dato en
casos de peligro de vida del hijo o del embridn, pero que esto queda limitado en

el aspecto médico, terapéutico y judicial. Esto significa que no hay publicidad ni

tampoco se otorga derecho de identidad al menor.

Varsi (2017) discrepa al respecto, pues resalta que el derecho a la
identidad es inalienable e integral, no un mandato que debe hacerse publico en

casos especiales o de salud. Es un derecho con facultad natural que trae consigo
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consecuencias para su goce, sin embargo, la identidad filiatoria puede o no

coincidir con la identidad genética.

El derecho del nifio que es engendrado por inseminacion heteréloga a
conocer su identidad biologica exige reconocer que esta conformado, entre otro,
por el dato biolégico: procreacion del hijo. Es el interés superior del nifio el criterio

que va a determinar el derecho a su identidad bioldgica.

Varsi (citado por Romero, 2017, p. 25), hace mencién del principio de
investigacion de la paternidad, el cual surge en base al derecho de toda persona
de conocer a sus progenitores, su verdad biolégica, como expresion directa de
su dignidad humana, frente a acciones contrarias por parte del Estado y de los

particulares.

De acuerdo a los criterios expuestos se llega a concluir que, atendiendo
al Interés Superior del Nifio, resulta de mayor relevancia reconocer el derecho
de toda persona a conocer su propio origen, pues no se concibe que, el menor
nacido mediante estas técnicas, tenga el derecho limitado a conocer a sus
progenitores, su verdad biolégica; por el contrario, tiene todo el derecho a saber
de donde viene y hacia donde puede seguir desarrollando libremente su

personalidad en busca de su propia felicidad.
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3.4. El principio de ladignidad de la persona humana como sustento del

derecho del nifio a su identidad

La palabra “dignidad”, proviene del latin “dignitas”, el cual a su vez deriva
de “dignus” cuyo significado es: “que merece”, en su sentido griego corresponde
a “axios o digno, valioso, apreciado, precioso, merecedor” (Gonzales, 2005, p.

64).

La dignidad humana es uno de los conceptos que mayor dificultad
presenta para definirlo; asi pues, para unos constituye la suma de virtudes y
atributos humanos; para otros juridicamente es concebida como el fundamento
de los derechos reconocidos a todo ser humano (ejemplo vida), es un valor; y
para otro sector la dignidad tiene un caracter meramente instrumental, entendido
como el trato o respeto debido a las personas por su sola condicion de seres

humanos.

Histéricamente en la antigua Roma la dignidad surge a través de la
filosofia como un concepto que se diferencia del ciudadano en cuanto a sus
calidades y méritos, posicionandose en la comunidad. En la edad media la
dignidad deja de asociarse a los méritos de la persona, y empieza a acoplarse al
poder y capacidad para adquirir bienes, concepcion que permanece en el
sistema feudal y modelos posteriores. Para laiglesia catélica la dignidad era vista
como un don maximo en cabeza del Papa, adquiere un caracter religioso al
manifestar que, “El hombre era digno y era el Gnico ser valioso puesto que Dios
le otorgd soélo a él las capacidades mas nobles para ejercer su predominio y

perfeccionar su conocimiento” (Beriain 2004, p.192).
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Posteriormente, Cabrera (1987, p. 31-32) sostiene que, se debe a Kant la idea
de que lo digno es aquello que no tiene precio, o que la humanidad es en si misma una

dignidad.

Peces- Barba (2007) coincide con Feldman al sostener que la dignidad presenta
dos aspectos: uno subjetivo preocupado por el sentido de autoestima, asociado con las
formas de comportamiento que comunica a los demas; y otro objetivo preocupado por
las actitudes que puede presentar el Estado y otras instituciones hacia un individuo o

grupo, a la luz de normas o expectativas sociales.

Con el avance de la historia, la dignidad deja de tener una connotacion de
superioridad del ser humano; por el contrario, se orienta a reconocer la
importancia de tratar a cada ser humano como es, con sus atributos,
caracteristicas, sin necesidad de aludirle mayor o menor dignidad; asi pues, se
empieza a hablar de una dignidad humana, de los seres vivos que merecen

respeto y del trato digno que debera recibirse de ellos debido a un deber moral.

La dignidad humana como tal siempre ha estado presente en el contenido
de las normas juridicas, en cada momento del desarrollo de la humanidad. Asi,
se fue reflejando en normas sociales que, finalmente, terminaron dando
contenido a las normas juridicas; sin embargo, la dignidad humana cobr6é mayor
importancia para el derecho cuando fue concebida como un valor intrinseco de
la persona; a la vez, su respeto y tutela en las relaciones sociales tomé gran
importancia, toda vez que fue considerada como un deber moral y luego como

un deber juridico.

En Roma se desarroll6 la idea del ius gentium o derecho de gentes, el

cual debia aplicarse a cualquier persona, a diferencia del ius civile que era el
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derecho de los ciudadanos. Si bien en esa época existia legalmente la esclavitud
gue ponia en tela de juicio el respecto a la dignidad y misma condicion humana,
empero, siempre se buscd causas que justificaban el sometimiento a la
esclavitud y, por consiguiente, vulneracién a la dignidad humana, por ejemplo,

cuando una persona habia sido derrotada en la guerra.

La incorporacion de manera plena de la dignidad humana al mundo del
Derecho se da partir del desarrollo de la Modernidad y las doctrinas liberales e
individualistas, incorporandose incluso como contenido de los textos
constitucionales de forma globalizada, lo que se dio juntamente con el inicio del

proceso de internacionalizacion de los derechos humanos [Gomez, 2005, p. 45].

Es asi como los derechos humanos se convirtieron en un paradigma ético
de las sociedades contemporaneas; es con la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) que se establecio los propdsitos fundamentales de los derechos
humanos son la paz y promocion del respecto y proteccion de éstos, asi como

de la dignidad y valor de la persona humana.

A nivel internacional, se cita a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en cuyo primer parrafo de su preambulo prescribe: "Considerando que
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los

miembros de la familia humana."

Peces-Barba sostiene que con el desarrollo de los derechos humanos va
el de la dignidad, pues es precisamente en relacion con la tutela, protecciéon y

promociéon de la dignidad humana en los dmbitos juridico y politico que los
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derechos humanos tienen sentido y alcanzan una dimensién moral [1987, p. 4].
Es asi como el desarrollo de los derechos humanos es atribuible a la dignidad

de la persona y con ello a sus atributos.

La dignidad de la persona humana, como valor fundamental de los
derechos humanos, se ha ido dosificando, tan es asi que los derechos a la
libertad, identidad, igualdad, honor, intimidad, integridad, vida y otros que han
sido derivados del reconocimiento de la dignidad humana, se encuentran
reconocidos y proclamados; sin embargo, no puede negarse que muchos de
estos derechos no son respetados, por el contrario, sufren constantes atropellos

causandose afectacion a la dignidad humana.

Entonces, se estara ante normas juridicas justas cuando respeten,
protejan y promuevan los derechos humanos; asimismo, las acciones de las
autoridades se consideraran legitimas cuando se dirijan a respetar y promover

los derechos humanos.

Para terminar, uno de los derechos humanos merecedores de respeto y
proteccion viene a ser el derecho a la identidad biol6gica del menor engendrado
como producto de la técnica de inseminacion heteréloga, como fundamento de
su derecho a la dignidad humana, es decir darle el sentido del valor de su propia
vida, del valor que le corresponde, valor que le es intrinseco y que de ninguna
manera se debe negar porque es la razén de su ser; por consiguiente, privar al
menor nacido mediante inseminacion artificial heter6loga de conocer su verdad
biologica afecta su derecho a la identidad como fundamento de su derecho a la

dignidad como ser humano.
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3.5. El principio del interés superior del nifio y su proteccidén por parte

del estado, la sociedad, la familiay los padres

El Interés Superior del Nifio y Adolescente se encuentra regulado en la
Declaracioén de los Derechos del Nifio que fue adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas por Resolucién 1386 (XIV) del 20 de noviembre de 1959,
estableciéndose entre sus principios proclamados el principio 2, que establecio
que “el nino gozara de una proteccidn especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,

la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

La Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN) no solo
provoco un cambio radical en la manera de pensar sobre el nifio, reconociéndolo
como sujeto pleno de derechos al definirlo segun sus atributos y sus derechos

ante el Estado, la sociedad y la familia.

La CIDN instaura como principios fundamentales a favor del nifio: (a) el
derecho de los nifios a ser protegidos como toda forma de discriminacion
(articulo 2); (b) el principio del interés superior del nifio (articulo 3); (c) el derecho
a la supervivencia y el desarrollo (articulo 6); y (d) el derecho a formarse un juicio

propio, expresar libremente su opinion y ser tenidos en cuenta (articulo 12).

En su articulo 3° dispone que en todas las medidas concernientes a los

nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
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tribunales, las autoridades administrativas o los 6érganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

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

adecuadas.

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

en relacidon con la existencia de una supervision adecuada.

También se hace mencidn explicita al Interés Superior del Nifio en sus
articulos 9 (separacion de los padres), 10 (reunion de la familia), 18 (obligacion
de los padres), 20 (privacion de un medio familiar y otros tipos de cuidado), 21
(adopcion), 37 inciso c) (separacion de los adultos durante la privacion de
libertad) y 40 inciso 2 b) (sobre garantias procesales, incluida la presencia de los
padres en las audiencias de las causas penales relativas a los nifios en conflicto

con la Ley).

Como es de verse, la CIDN ordena a las autoridades la obligacién especial
de atender a los nifios y los adolescentes primero, porque se considera que son
objeto de maltrato por su misma condicién de dependencia y mas que todo de

los nifios que sufren abandono o estan en situacion dificil.
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El Interés Superior del Nifio pasa a ser una regla fundamental para la
interpretacion de la totalidad del texto de la Convencion (derechos reconocidos
gue deben exigirse sin limitacion alguna, claro esta respetando los principios de
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos), ademas que actia
como pauta primordial para dar solucién a las controversias que pudieran
presentarse con relacion a otros derechos y sujetos de derechos, esto es, ante

la violacién de tales derechos.

El Interés Superior del Nifio es también anunciado en el PreAmbulo y
articulo 8 del Protocolo Facultativo de la Convencién relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia; y en el preambulo
y articulos 2 y 3 del Protocolo Facultativo de la Convencién relativo a un

procedimiento de comunicaciones.

La progresividad de la CIDN ha permitido que el concepto del Interés
Superior del Nifio pase a ser un “principio” como pauta de interpretacion que

debe orientar todo tipo de intervencion que tenga relacion con la infancia.

En mérito a ello, el Interés Superior del Nifio es definido como un “principio
garantista”, de modo que toda decisién a tomarse respecto a los menores de
edad debe ser prioritaria con el fin de garantizar la satisfaccion integral de sus

derechos.

De otro lado, la Observacién General N° 14 en su articulo 3 regula como
los parametros de la aplicacion del Interés Superior del Nifio, a los siguientes:
(a) el caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los

derechos del nifio; (b) el reconocimiento de los nifios como titulares de derechos;
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(c) la naturaleza y alcance globales de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio; (d) el respeto, la proteccidén y la realizacion de todos los derechos
reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio; (e) los efectos a
corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con el desarrollo del

nifio a lo largo del tiempo.

De acuerdo con lo indicado, el Interés Superior del Nifio tiene una
consideracién primordial; no es un concepto nuevo, sino es anterior a la CIDN,
toda vez que ya se consagraba en la Declaracion de los Derechos del Nifio de
1959 (principio 2), en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (articulos 5 inciso b) y 16 parrafo 1.d)), y otras

normas nacionales e internacionales.

La Opinion Consultiva OC - N° 17/2002 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sobre la condicion juridica y derechos humanos del nifio,
define al Interés Superior del Nifio como un principio regulador de la normativa
de los derechos del nifio fundado en la dignidad misma del ser humano. Se indica
gue, para asegurar en la mayor medida posible la prevalencia del Interés
Superior del Nifio, la CIDN en su preambulo establece que éste “requiere de
cuidados especiales”; de igual manera en el articulo 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos prescribe que los nifios deben recibir
“‘medidas especiales de proteccion” por las condiciones especificas en que se

encuentran, tomandose en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.

En el Perd, el Interés Superior del Nifio es recogido en el articulo 4 de la
Constitucion Politica, en donde estipula que, la comunidad y el Estado protegen

especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
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abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconoce

a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

En el articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de Nifios y Adolescentes
regula el principio del Interés Superior del Nifio, al establecer que en toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion
de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del

Adolescente y el respeto a sus derechos.

En el articulo 1 establece que el nifio y el adolescente tienen derecho a la
vida desde el momento de su concepcion, y esta protegido de experimentos o
manipulaciones genéticas contrarias a su integridad y su desarrollo fisico y

mental.

El principio del Interés Superior del Nifio ha sido denominado como el
“principio de proteccién especial de la infancia y la adolescencia”; por tal razon,
el Tribunal Constitucional ha establecido que el citado articulo 4 de la
Constitucion debe interpretarse juntamente con el articulo IX del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes y el articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del

Nifio, los cuales forman el bloque de constitucionalidad.

Se cita a la Ley N° 30466, Ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio en
Peru, en cuyo articulo 2 define al Interés Superior del Nifio como un derecho, un

principio y una norma de procedimiento que otorga al nifio el derecho a que se
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considere de manera primordial su interés superior en todas las medidas que
afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes garantizando sus

derechos humanos.

De igual manera se tiene al Reglamento de la aludida Ley N° 30466
(aprobado por Decreto Supremo N° 002-2008-MIMP), en cuyo articulo 7 se

establece que:

“En la evaluacion y determinacién del interés superior del nifio se debe
considerar de manera conjunta, lo siguiente: a) Los elementos de
evaluacion pertinentes a los que hace referencia en los articulos 8 y 9 del
presente reglamento. b) Seguir un procedimiento que vele por las garantias
juridicas y la aplicacion adecuada del derecho”. De igual manera en su
articulo 8.1 sefiala como uno de los elementos para la evaluacion de
circunstancias concretas de cada nifia, nifio o adolescente, a: “...la edad,
sexo, género, grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un pueblo
indigena, originario, afroperuano o grupo minoritario, la existencia de una
discapacidad fisica, sensorial, mental o intelectual y el contexto familiar,

economico, social y cultural de la nifa, nifio o adolescente.”
De esta manera se sustenta que el Principio del Interés Superior del Nifio
se antepone a cualquier otro derecho o interés en controversia; debiendo
entenderse que este principio corresponde tenerlo en cuenta en cualquier

decision que adopte una autoridad publica o privada en relacion con los nifios,

nifias y adolescentes.

Chunga et al. (2012) sefalan que:

“El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
incorpora el principio del interés superior del nifio, conceptualizado en la

Convencién, como norma orientadora de todas las medidas que adopten
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las autoridades publicas y la sociedad. Este principio es uno de los pilares
de la doctrina de atencion integral, que otorga prioridad social y
compromete la accion preferente por parte de las autoridades del Estado
en favor de los menores de edad.” (p. 26).

Placido (2003) indica que “el interés superior del nifio/nifia se encuentra

protegido por diferentes derechos subjetivos que le dan forma y fuerza al

principio” (p. 84).

EL Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF 2007)
establece que los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente
ya que en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la
interdependencia de los derechos se hace mas evidente que en otras etapas de
la vida. La nocion de interés superior refiere a ese conjunto sistematico y apoya
una interpretacion holistica de la Convencion (p. 137). Agrega que, en el caso de
conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras personas, como por
ejemplo en las infracciones a la ley penal, los derechos del nifio deberan tener

una primacia no excluyente de los derechos de los terceros (p. 138).

Cillero analiza que el articulo 18 reconoce el derecho y responsabilidad
de los padres a la crianza y la educacion y el deber del Estado de garantizarlo y
apoyarlo, sefala que los padres ejerceran sus funciones de acuerdo con una
orientacién fundamental: el interés superior del nifio (art.18.1). Esta disposicion
debe interpretarse en conjunto con el articulo quinto que sefiala que el objetivo
de las facultades de orientacion y direccion de los padres es “que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion”, de acuerdo con la

evolucion de sus facultades; por lo que al intentar una interpretacién sistematica
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de las dos disposiciones es claro que los derechos y responsabilidades de los
padres, en relacién a la orientacién y direccion de sus hijos, tienen por objeto la
proteccién y desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos,
y que sus facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta funcion u
objetivo. Es decir, se confirma la equivalencia entre ejercicio de los derechos del

nifio e interés superior (p. 140).

El Interés Superior del Nifio tiene como objetivo garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. En atencion a ello, el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas ha establecido que los derechos del nifio no guardan una
jerarquia, por el contrario, todos los derechos reconocidos estan vinculados con
el Interés Superior del Nifio y recomienda que ningun derecho pueda

perjudicarse con la interpretacion inadecuada de dicho interés.

El Interés Superior del Nifio se caracteriza por ser un derecho subjetivo
de los nifilos; ademas es un principio inspirador y fundamental para la estructura
de leyes de los Estados, de los derechos de los que son titulares, que posee un
propdésito protector de los menores, en casos de vulnerabilidad a causa de la
imposibilidad que tienen de dirigir su vida con total autonomia; asimismo por su
amplitud, esto es, trasciende al ambito judicial extendiéndose a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas, ademas del entorno familiar del
nifo; la patria potestad no otorga derechos absolutos sobre los hijos, sino que
estan limitados por los derechos de los nifios en cumplimiento de su interés

superior.
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Torrecuadrada (2016) considera que:

“El interés superior del menor es un derecho y un principio con contenido y

perfiles complicados de visualizar en abstracto. La diversidad de las

medidas que su aplicacion puede implicar provoca que no sea tan relevante

su concepto en si mismo como la finalidad que persigue y los criterios que

han de guiar al 6rgano encargado de su aplicacion. Una consecuencia de

esta indeterminacion es el dinamismo caracteristico del principio, que
permite su adaptabilidad a las distintas situaciones en presencia.” (p. 15).

Esto significa que los operadores de la justicia en el Pert deben tomar en

cuenta las normas que son favorables al menor y al adolescente, cuando sus

derechos fundamentales estan en cuestionamiento juridico y de ello considerar

lo que mas favorece, porque el interés superior del nifio no es una sugerencia o

recomendacion, sino es una exigencia.

El Interés Superior del Nifio, segun se aprecia en los acapites anteriores,
es un principio integral, generador e inspirador basado en el derecho comun,
muy pertinente para aplicarlo a la solucion de conflictos de interés entre un nifio

y otra persona.

Sokolich (2013) analiza al Principio del Interés Superior del Nifio y
concluye que es indiscutiblemente la guia en la toma de cualquier decision
publica o privada, mas aun en sede judicial; sin embargo, su sola enunciacién no
constituye razon ni justificacion suficiente de la decisién; peor adn, no puede
instituirse como herramienta de la arbitrariedad, sino que, por el contrario, debe
ser la consecuencia logica de la valoracion de todo el caudal probatorio aportado
al proceso, a partir del cual el Juzgador utilizando su apreciacién razonada

determinara lo mejor para el nifio (p. 84).
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Agrega que el Principio del Interés Superior del Nifio representa el espiritu
de la Doctrina de la Proteccion Integral, materializado en el reconocimiento de
los derechos humanos de la infancia consagrados en la Convencion sobre los

Derechos del Nifo.

El Principio del Interés Superior del Nifio exige que los fallos judiciales se
sujeten tanto en la forma como en el fondo a los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes recogidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en el

Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

En caso de colision entre el Principio del Interés Superior del Nifio y el
Principio del Debido Proceso, deben ponderarse los derechos en conflicto y
privilegiarse el primero. El Principio del Interés Superior del Nifio se antepone a

cualquier otro derecho o interés en controversia (p. 89).

Para el cumplimiento del andlisis y aporte de Sokolich (2013) es pertinente
gue el juez o cualquier autoridad considere la flexibilizacion de los tramites
judiciales administrativos y con celeridad se manifieste el interés de atender los
conflictos juridicos que se pueden presentar con los nifios y adolescentes, para
ello esta el amparo en el interés superior del nifio y del adolescente. El interés
superior del menor forma parte de acciones tendentes a garantizar el desarrollo
integral, una vida digna, condiciones materiales y afectivas que permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a las y los menores.
Teniendo en cuenta esto, se trata de una garantia que protege los derechos del
nifio y del adolescente. “El interés superior del menor es un concepto triple: es

un derecho, un principio y una norma de procedimiento (p. 34).
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Se trata del derecho del menor a que su interés superior prime al decidir
sobre una cuestion que le afecta; si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga el interés superior del
nifio o adolescente; es una norma de procedimiento ya que, siempre que se deba
tomar una decision que afecte a menores, el proceso deberd incluir una
estimacioén de las posibles repercusiones de esa decision en las y los menores

interesados.

Chunga et al. (2012, p. 26), refiriéendose al Codigo de los Nifios y
Adolescentes, expresa que el principio del Interés Superior del Nifio viene a ser
uno de los pilares de la doctrina de atencion integral, que otorga prioridad social
y compromete la accion preferente por parte de las autoridades del Estado en

favor de los menores de edad.

En tal sentido es prioritario que se considere el reconocimiento de los

derechos fundamentales, como una accion legal, por antonomasia.

En el articulo 11l del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se establece que
para la interpretacion y aplicacion del Cédigo debera considerarse la igualdad de
oportunidades y la no discriminacion a que tiene derecho todo nifio y adolescente
sin distincion de sexo. Por tanto, teniendo en cuenta el principio del Interés
Superior del Nifio, el derecho a la identidad biolégica es un derecho de todos los
nifos y de todos los adolescentes, debiendo el Estado velar por su estricto

cumplimiento; la falta de atencion a este principio expresa discriminacion.

El Interés Superior del Nifio es un principio juridico en la especialidad del

derecho de la nifiez y adolescencia, en que se hace necesario verificar la
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existencia de conflicto de derechos en una situacion de incertidumbre juridica,
debiendo entenderse que éste corresponde tenerlo en cuenta en cualquier
decisién que adopte una autoridad publica o privada en relacién con los nifios,

nifias y adolescentes.

El Interés Superior del Nifio significa plena satisfaccién de sus derechos;
derechos que a menudo son olvidados por los adultos en las situaciones
conflictivas, como el caso del reconocimiento del derecho a la identidad biol6gica
de los menores de edad que han nacido producto de la inseminacién heteréloga.
Igualmente alienta la idea de que la voluntad o deseo de los progenitores o sus
sustitutos debe ceder ante lo que resulte mas conveniente para el nifio o el

adolescente, persona a la cual afectara la decision jurisdiccional.

El principio del Interés Superior del Nifio, entendido como un conjunto de
acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, indica que las sociedades y gobiernos deben de realizar el maximo
esfuerzo posible para construir condiciones favorables a fin de que estos puedan
vivir y desplegar sus potencialidades. De manera que el nacido, en atencién a
su interés, debe tener el mismo derecho que cualquier otro nifio por investigar

su origen bioldgico, por formar parte de su identidad.

Placido (2003) indica que, “el interés superior del nifio/nina se encuentra
protegido por diferentes derechos subjetivos que le dan forma y fuerza al

principio (p. 84).
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Con respecto al Interés Superior del Nifio, Varsi (1999) sostiene que:

“de la revisidon de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se puede
advertir los criterios acerca de como puede abordarse la determinacion del
“interés superior del nifio” en concreto, el “interés superior del nifo” exigira
proveer en primer lugar a sus problemas inmediatos y mas graves (salud,
educacion, libertad personal, identidad); en la concrecién de ese interés y
con la pretension de garantizarle sus derechos fundamentales, habra de
conjugarse, por principio e inicialmente, las necesidades presentes con las
futuras que quepa razonablemente prever; es preciso incentivar la
autonomia personal y funcional en la definicién de su interés, por ello la
alternativa que se elija debe ser aquella que haga efectivo el ejercicio de
sus derechos fundamentales.” (pp. 135-138).

Placido (2015) refiere que el interés superior del nifio es el conjunto de
circunstancias que establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que,
en casos concretos, permiten determinar la mejor opcion para la debida
proteccion de sus derechos fundamentales, preservando su personalidad, de
prevalencia lo espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos)
y de lo futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo),

atendiendo en lo posible sus gustos, sentimientos y preferencias, etc., que

también influyen en los medios elegibles (p. 190).

De esta manera, el principio del Interés Superior del Nifio sélo podra ser
entendido teniendo como sustento el resguardo de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, en la medida que son estos derechos los que buscaran

privilegiarse.

El Interés Superior del Nifio implica aplicarlo y poner en funcionamiento

prioritario la atencion del derecho a la identidad bioldgica; al respecto, el articulo
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4 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes hace referencia a la integridad personal
del nifio y adolescente, esto es, a su derecho que tienen a que se respete su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar; no podran

ser sometidos a tortura, ni a tratos crueles o degradantes.

El nifio y el adolescente, considerando la aplicacion del interés superior,
resulta siendo un instrumento basico para que se proteja a quienes pueden ser
objeto de vulnerabilidad del derecho a la identidad biolégica de los nifios que han
sido engendrados, mediante la técnica de inseminacion heterdloga, cuyos
padres que aceptan la identidad dinamica, del deseo, reconocimiento social se
pueden oponer a guardarse “en secreto” la identidad biolégica del nifio; pero es
prioritario expresar que un nifio no puede ser engafado y causarle dafio a su
derecho a la integralidad, a su dignidad e identidad y para ello es fundamental
gue se tenga en cuenta este principio para resolver con la celeridad y a favor el
derecho a la identidad del menor nacido mediante la técnica de la inseminacion

heterdloga.

Juéarez (Citado por Romero, 2017 p. 36) indica que el interés superior del
nifo se caracteriza por aplicarse en toda medida respecto al nifio; es un mandato
dirigido a todos los Organos del Estado, personas juridicas y personas naturales;
la obligacion de su cumplimiento no es exclusiva de determinado nivel de la
organizacion estatal o social; se aplica en toda decision de indole administrativa,
normativa, jurisdiccional y particular; esta dirigido a proteger el interés superior
del nifio, nifla o adolescente; es discriminatorio; limita la actuacion del Estado y

de los particulares; a nuestro entender, es un derecho de la nifiez.
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El interés superior del nifio representa su reconocimiento como persona,
la aceptacién de sus necesidades y la defensa de los derechos de quien no

puede ejercerlos por si mismo.

La realizacion del Interés Superior del Nifio tiene una intima relacion con
los demas derechos del nifio, tales como el derecho a la supervivencia y el
desarrollo, el derecho a la libertad de expresién y a ser escuchado, el derecho a

la no discriminacion, y el derecho a la identidad.

El principio del Interés Superior del Nifio ha sido analizado por los
Magistrados del Tribunal Constitucional en diversos procesos; asi se menciona
a la STC emitida en el Expediente N° 03247-2008-PHC/TC, su fecha 14 de
agosto de 2008 (f. j. 8), la cual el Tribunal Constitucional hace suya la
interpretacion que ha sido propuesta por Miguel Cillero Bruiiol, en el sentido de
gue el principio del Interés Superior del Nifio es la plena satisfaccion de sus
derechos, los cuales son el contenido del citado principio, existiendo por tanto
una identidad entre el interés y los derechos. Esta interpretacion es denominada

garantista.

Se tiene también a la STC emitida en el Expediente N° 00012-2010-PI/TC,
su fecha 11 de noviembre de 2011, en cuyo literal b) del fundamento juridico 30,

interpreta el principio del Interés Superior del Nifio en los siguientes términos:

“‘b. Desde una perspectiva normativa, el nifio y el adolescente no se
encuentran, en abstracto, en una situacién juridica comparable con la de
un adulto, toda vez que el articulo 4 de la Constitucion, impone a la
comunidad y al Estado la obligacién de proteger “especialmente al nifo”.
En este precepto reside la constitucionalizacién del denominado “interés

superior del nifo”, que no es sino la exigencia de asumir prima facie y en
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abstracto la superioridad axiol6gica de los derechos e intereses de los nifios
y adolescentes, alli donde el caso impone al razonamiento juridico la
valoracion de una causa en la que ellos se encuentran comprometidos.
Asumo que, entre otras cosas, se traduce en el deber de, en caso de dudas
hermenéuticas, interpretar el derecho de forma tal que resulten optimizados
tales derechos e intereses, bajo el umbral de los criterios pro homine y favor
debilis.”

Se cita a la STC emitida en el Expediente N° 01817-2009-PHC/TC del 07

de octubre de 2009, en cuyo fundamento juridico 13 se estableci6 que:

“13. De otra parte, conviene precisar que para determinar la prevalencia del
interés superior del nifio y materializar la adopcién de atenciones, cuidados
y medidas especiales de proteccion, a decir de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es preciso ponderar no solo el requerimiento de
medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la

situacion en la que se halle el nifo”.
En la STC emitida en el Expediente N° 3380-2004-AA/TC, en su

fundamento 35 establece el fundamento constitucional para la proteccion del

nifio y del adolescente, en los siguientes términos:

“35. Se sefala en la Constitucion, articulo 4, que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifo, al adolescente”. ElI fundamento
constitucional de la proteccion del nifio y del adolescente que la
Constitucion les otorga radica en la especial situacion en que ellos se
encuentran; es decir, en plena etapa de formacion integral en tanto
personas. En tal sentido, el Estado, ademas de proveer las condiciones
necesarias para su libre desarrollo, debe también velar por su seguridad y

bienestar.”

Luego en el fundamento juridico 16 de la citada sentencia se establece el

alcance de la aplicacion del Interés Superior del Nifio, precisando que dicho
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principio se caracteriza por irradiar sus efectos de manera transversal, que es
deber de toda institucion privada o publica (Congreso de la Republica, érganos
de la administracion publica y tribunales de justicia) el considerar sus alcances,
debiendo tener una actuacion garantista, de acuerdo con la cual, cualquier
decisién que involucre a un menor deba adoptarse considerandolo como un
sujeto de derecho al que es preciso garantizar la satisfaccién integral de sus

derechos.

De igual manera en la STC emitida en el Expediente N° 1665-2004-
AA/TC, en cuyo fundamento juridico 19 hace mencion del principio pro-infante
como garantia del desarrollo del principio del Interés Superior del Nifio, en los

siguientes términos:

“19. La pauta que suministra el principio pro-infante, en estos casos, es que
la aplicacion de la disposicion debera realizarse privilegiando el sentido
interpretativo con el que mejor se optimice el ejercicio del derecho
fundamental del menor... Segun el principio pro-infante, ante un dilema
semejante no queda a discrecionalidad escoger la disposicion con la que
resolverd el caso, pues en la eleccion del material normativo, este
necesariamente debera privilegiar aquella disposicion con la cual se
optimizara mejor el ejercicio del derecho fundamental del menor.”

Luego en su fundamento juridico 21 se establecié que el principio pro
infante suministra pautas de resolucion de conflictos o antinomias entre derechos
0 entre éstos y otros bienes de rango constitucional; es asi que, ante un conflicto
qgue involucre derechos de los menores y otro tipo de derechos o intereses
constitucionales garantizados, el referido principio predispone al juzgador su

obligacion de brindar prevalencia a los derechos e intereses de los menores, a

excepcion de que existan razones poderosisimas y absolutamente necesarias
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qgue justifiquen el establecimiento de una regla de procedencia en sentido

inverso.

De acuerdo con las citadas resoluciones, el Tribunal Constitucional
concibe al Interés Superior del Nifio como el deber de privilegiar el interés de los
nifos y adolescentes mediante el pleno respeto de sus derechos, teniendo en
cuenta, para ello, las caracteristicas particulares de la situacion en la cual se

encuentran.

El principio del Interés Superior del Nifio en muchos casos no es
reclamado como objeto de una pretension, sino que la discusion ha versado
sobre un determinado derecho en el cual dicho principio se ha encontrado
implicado y que, sin embargo, luego de un debate de derechos reclamados, se
ha decidido en base al Interés Superior del Nifio visto como un parametro o
criterio para valorar un derecho, relacion juridica o situacion concreta, o en la

solucién de conflicto de derechos.

Los nifios poseen derechos que corresponden a todo ser humano, pero
gue, en atencion a la particular situacion de vulnerabilidad y dependencia en que
se encuentran aquellos en las fases de su vida, se justifica objetiva y
razonablemente el otorgarles un trato diferente que no es per se discriminatorio;
sino, por el contrario, sirve al propésito de permitir el cabal ejercicio de los
derechos especiales que se derivan de tales condiciones; por ello, la especial
gue les reconoce la Constitucion y la Convencion sobre los Derechos del Nifio
tiene como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de estos

nifos y el disfrute de los derechos que se les ha reconocido; derechos especiales
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cuya proteccion debe ser garantizado obligatoriamente por la familia, la sociedad

y el Estado, adoptando las medidas necesarias con tal proposito.

El Comité de los Derechos del Nifio ha estimado que deben tenerse en
cuenta los siguientes elementos al momento de evaluar y determinar el Interés

Superior del Nifio:

(a) La opinidn del nifo, esto es, el punto de vista del nifio o conceder a su
opinidn la importancia que merece de acuerdo con su edad y madurez. Se cita a
la Casacién N° 856-2000-Apurimac, en la cual se precisa el Juez esta en la
obligacion de escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente,
lo cual no implica que se encuentre limitado a fallar segun lo que considere el
menor, ya que se debe atender a su interés superior, el que no necesariamente

va a concordar a cabalidad con la aludida opinion.

(b) La identidad del nifio. La Casacion N° 2726-2012 Del Santa establece
gue el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Estado comprende el derecho a un nombre a conocer a
sus padres y conservar sus apellidos, el relativo a una nacionalidad y la
obligacion de que el Estado reconozca su personalidad juridica, conforme lo ha

sefalado el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 02432-2005-PH/TC”.

(c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones;
derecho que, para al Tribunal Constitucional, es fundamental e implicito, tal como
lo ha precisado en el Expediente N° 1817-2009-HC/TC: “A consideracion de este
Tribunal, el derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella es un

derecho fundamental implicito que encuentra sustento en el principio-derecho de
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dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la
integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar
reconocidos en los articulos 1° y 2° de la Constitucion. La citada regla admite
excepciones, esto es, cuando el nifio es maltratado o descuidado por parte de
sus padres o cuando éstos vivan separados y deba adaptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio, en cuyos casos éste sera separado de

su familia.

(d) Cuidado, proteccién y seguridad del nifio; para lo cual se cita la STC
emitida en el Expediente N° 2092-2010-PHC/TC, en cuyo fundamento juridico 7
se establecio que el Tribunal Constitucional, sobre la base del derecho a crecer
en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, reconocido en el
Principio 6 de la Declaracién de los Derechos del Nifio... ha entendido que el
Estado, la sociedad y la comunidad asumen la obligacion de cuidar, asistir y
proteger al nifio para procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para

su desarrollo fisico, psiquico, afectivo intelectual, ético, espiritual y social.

(e) El derecho al nifio a la salud.

(f) El derecho del nifio a la educacion.

El ambito de aplicacion del Interés Superior del Nifio, de acuerdo con lo
manifestado por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el

Expediente N° 04646-2007-PA/TC del 17 de octubre de 2007, se da en:

(a) Las politicas publicas del Estado referidas a la nifiez y adolescencia;
se resalta que, en virtud del principio del Interés Superior del Nifio, los menores

de edad constituyen un grupo de atencion prioritaria dentro de las politicas del
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Estado. Se resalta que la nifiez constituye un grupo de interés y proteccion

prioritaria del Estado.

(b) La funcion legislativa del Estado al expedir normas que involucren los

derechos de los nifios y adolescentes.

(c) La funcion jurisdiccional del Estado, al resolverse los conflictos donde
se discute los derechos de los nifios y adolescentes. En la STC emitida en el
Expediente N° 3744-2007-PHC/TC se establecio la obligatoriedad de aplicar el
principio del Interés Superior del Nifio en todo proceso donde se encuentren

involucrados los derechos de los nifios y adolescentes.

(d) La administracion publica, cuando se adapten decisiones que afecten
los derechos de los nifios y adolescentes, ello a raiz de la STC proferida en el
Expediente N° 03330-2004-AA/TC donde se seiald que el principio del Interés
Superior del Niflo debe ser considerado por los gobiernos locales -
municipalidades- al pronunciarse o resolver determinados casos relacionados
con la libertad de empresa, resaltando que dicho principio no puede ser

contravenido por dichas acciones.

Como se nota, el principio del Interés Superior del Nifio no solo es
aplicable al Estado y a las instituciones publicas, sino también a la familia y a los
padres, tal como el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el Expediente

N° 02132-2008-PA/TC de fecha 09 de mayo de 2011.

En atencion a lo indicado se concluye que los derechos del nifio no son
asimilables a intereses colectivos, debido a que pueden entran en conflicto con

un determinado grupo de interés social o particular; en cuyos casos, el Interés
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Superior del nifio adquiere una ponderacién primordial frente a estos. Por este
derecho, frente a una discrepancia entre el derecho a la identidad personal,
llAmese identidad bioldgica, y el derecho a la libertad contractual sustentado en
la voluntad del anonimato del donante de gametos, siempre ha de optarse por el
derecho a la identidad personal del concebido mediante inseminacion artificial
heter6loga, en salvaguarda del principio del interés superior del nifio,

debidamente tutelado por el Estado, la sociedad, la familia y los padres.

3.6. El principio de proteccion especial del nifio

Con la Declaracion de los Derechos del Nifio se dejo de considerar al nifio
y adolescente como un adulto en miniatura; por el contrario, fue visto como
unidad distinta al adulto y que, por su desventaja, en determinadas situaciones,

se otorga derechos de atencidn especial o los denominados de interés superior.

Al respecto, Aguilar (s.f.) sefiala que el ser humano en la primera etapa
de su vida es incapaz de valerse por si mismo; es un ser en estado de necesidad
natural; requiere de asistencia, proteccion, socorro para su sobrevivencia, pues
de no ser asi perecera. Este estado de insuficiencia, y la consecuente obligacion
de atenderlo ha dado lugar a que el Derecho regule una serie de instituciones
juridicas dirigidas directa o indirectamente a amparar al infante (p. 1). Es un
fundamento basico para dar sentido al interés superior del menor, el mismo que
debe ser protegido para que tenga garantia legal de un desarrollo armonico e
integral, por lo que no solo se trata de asegurar su bienestar fisico, sino también

el emocional, actitudinal y social.
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Este principio estd encaminado a exigir al Estado y con ello a los demés
organismos en general, la adopcién de acciones sociales de proteccion ante
situaciones especificas de vulnerabilidad y/o violacion de derechos de nifios,
nifas y adolescentes, dentro de ellos el derecho a la identidad del menor. Es un
principio que se tiene en cuenta para que no se vulnere el derecho a la identidad
de los nifios que han sido engendrados mediante la técnica de inseminacién
heterdloga porque de ninguna manera, sea social o legal, se puede discriminar,
ante una situacién especifica y un contrato entre los padres que convienen tener

un hijo mediante asistencia técnica y la persona que es donante de los genes.

El menor es un ser humano y como tal le corresponde todos sus derechos

y mas que todo el derecho a la identidad.

Teniendo en cuenta esto, Placido (2018) refiere que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos. Pero, en atencion a la
particular situacion de vulnerabilidad y dependencia en la que se encuentra el
ser humano en tales fases de la vida, se justifica objetiva y razonablemente el
otorgarles un trato diferente que no es per se discriminatorio; sino, por el
contrario, sirve al proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos

especiales derivados de tales condiciones.

Lo cual reconoce de manera preferente a los menores de edad que
pueden ser objeto de maltrato a su dignidad humana, por razones especiales,
como los conflictos, guerras, fecundacion asistida mediante técnicas, con la

obligacion de garantizar la proteccién necesaria.
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Este principio de proteccion especial del nifio y adolescente fue
consagrado por primera vez en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
de los nifios que fue aprobada por la Sociedad Nacional el 26 de diciembre de

1924.

Soledad (2012) establecié que, posteriormente, el 10 de diciembre de
1948 la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas aprobo la
Declaracién Universal de Derechos Humanos que implicitamente incluia los
derechos del nifio (p. 45). Agrega que, ante la necesidad de una mas directa
proteccion de los derechos de los nifios en el mundo, la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, aprobé la Declaracion de los Derechos

del Nifio (p. 46).

El principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio establece el
derecho del nifilo a gozar de una proteccion especial, a disponer de
oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, a
fin de poder desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma

saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

En tal sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el articulo
8, recuerda el trato especial que todos los nifios deben tener como es el derecho
a conocer su identidad biologica y a trascender mediante el derecho a su
identidad dinamica; al expresar que “las autoridades tienen la obligacion de
proteger la identidad, nombre, nacionalidad y relaciones familiares de todos los

ninos”.
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El Tribunal Constitucional (2009) en el Expediente N° 01817-2009-

PHC/TC, establece que:

“Sobre esta base normativa supranacional, el articulo 4 de la Constitucién
reconoce que la “Comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio”.
Asi, pues, teniendo presente el enunciado normativo de este articulo, este
Tribunal estima que el constituyente ha reconocido el principio de especial
proteccién del nifio, que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica 'y
mental) o inexperiencia en que se encuentran los nifios, y que impone tanto
al Estado como a la familia, a la comunidad y a la sociedad, entre otras
acciones y deberes, la obligacion de brindarles atencion y cuidados
especiales y el deber de adoptar las medidas adecuadas de proteccion para

garantizar su desarrollo libre, armonico e integral”.

De igual manera, en la sentencia emitida en el Expediente N° 02132-2008-

PA/TC, su fecha 09 de mayo de 2011, en su fundamento 10 establecio que:

“10. De este modo, el principio constitucional de protecciéon del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, se constituye en aquel valor especial
y superior segun el cual los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente, y en ultima instancia su dignidad, tienen fuerza normativa
superior no solo en el momento de la interpretacion de ellos,
constituyéndose, por tanto, en un principio de ineludible materializacion
para el Estado, la sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro
esta el padre, la madre o quien sea responsable de velar por sus derechos

fundamentales.”

En la misma linea, el Tribunal Constitucional (2010) en la sentencia
emitida en el Expediente N° 02079-2009-PHC/TC del 09 de diciembre de 2010,
al referirse al principio de proteccion especial, sefialé la exigencia de hacer
prevalecer el interés superior de los nifios y adolescentes sobre otros intereses

(f.j. 1.3).
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Dentro de las normas que sustentan el principio de proteccion del nifio se

menciona a las siguientes:

(a) La Constitucién Politica en su articulo 4 establece que, la comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono. También protege a la familia y promueven
el matrimonio. Reconoce a estos Ultimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad. Fundamento constitucional que se articula con el
articulo 1° del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, referente
al derecho a la vida e integridad del nifio, en atencién a su condicion de persona
humana; y que cuya aplicacion se extiende a los menores que han sido

engendrados de manera asistida, tal es el caso de la inseminacion heterologa.

Cuando se hace mencién de la comunidad, se refiere implicitamente a las
instituciones sociales y las entidades judiciales como responsables de dar
atencion a los menores de edad que se encuentran siendo objeto de abandono
o de negar el legitimo derecho a su identidad biol6gica, mas que todo de los
menores que han sido engendrados de manera asistida, tal es el caso de la

inseminacion heterdloga.

(b) La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1924; sentencia
gue el nifio no es un adulto en miniatura. Es una unidad distinta al adulto y que,
por su desventaja, en determinadas situaciones, se otorga derechos de atencion

especial o los denominados de interés superior.
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(c) La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en cuyo articulo 8
establece que los nifios deben tener el derecho a conocer su identidad biologica;

las autoridades tienen la obligacion de proteger la identidad de todos los nifios.

Es obligacién del Estado de asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar. Los términos “proteccion” y “cuidado”
deben ser interpretados en sentido amplio, vale decir, con el ideal amplio de

garantizar el “bienestar” y el desarrollo del nifio.

En sentido amplio, el “bienestar” del nifio abarca sus necesidades
materiales, fisicas, educativas y emocionales basicas, al igual que su necesidad

de afecto y seguridad.

El cuidado emocional es una necesidad basica de los nifios; si sus padres
0 tutores no satisfacen sus necesidades emocionales, es necesario tomar
medidas para que él cree lazos afectivos seguros. No olvidemos que los nifios
necesitan establecer un vinculo con las personas a cargo de su cuidado, a una
edad muy temprana, y ese vinculo, si es adecuado, debe mantenerse a lo largo

de los afos para ofrecer al nifio un entorno estable.

3.7. El derecho al desarrollo integral y a la integridad del nifio

El derecho al desarrollo integral de la personalidad del menor se

encuentra regulado en el derecho internacional y nacional como:

(a) La Declaracion de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las

Naciones Unidas, al establecer en su articulo 1 que, “El nifio debe ser puesto en
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condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y

espiritual.”

(b) La Convencion de los Derechos del Nifio (1989), en cuyo articulo 27
inciso 1 conceptla que integridad e integralidad se refiere al adecuado desarrollo

fisico, mental, espiritual, moral y social del nifio.

(c) La Cumbre Mundial a Favor de la Infancia (1990), busca garantizar el
desarrollo integral e integridad de los nifios y adolescentes y propone mejoras
en las condiciones de salud y nutricién; cuidado a nifios en circunstancias
dificiles, el mismo trato desde su nacimiento, servicios de educacion basica,

proteccion y asistencia a la familia.

(d) La Constitucion Politica en su articulo 1 estipula la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y
del Estado; mediante la cual atiende el respeto a la dignidad que se expresa en
el reconocimiento de la identidad biolégica que significa darle el sentido de ser
humano que conoce su propio ser bioldgico. En su articulo 2 inciso 1, reafirma el
mandato de la integralidad, al considerar el derecho a la identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar; incluso

sostiene que el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

(e) El Cadigo de los Nifios y Adolescentes, protege la integralidad y da
prioridad a la identidad, en el articulo 1, garantiza la vida del concebido,
protegiéndolo de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su
integridad y a su desarrollo fisico o mental; incluso reafirma la integralidad, como

un derecho en el articulo 4 al establecer que, “El nifio y el adolescente tienen
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derecho a que se respete su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar”; ademas en el articulo 6, de manera expresa norma que,
“El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho
a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo

integral de su personalidad”.

() ElI Reglamento de la Ley N° 30466, Ley que establece los parametros
y garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del
nifio, en cuyo articulo 3 referente a los principios para aplicar dicho reglamento,
menciona tres de ellos (entre otros): (a) Igualdad y no discriminacion. Todas las
nifas, nifios o adolescentes ejercen sus derechos en igualdad de condiciones,
sin discriminacion alguna por motivo de identidad étnica, cultural, sexo, género,
edad, idioma, religion, nacionalidad, opinion politica, origen, contexto social o
economico, discapacidad o cualquier otra condicion de la nifia, nifio, adolescente
o de su madre, padre, familiares o representantes legales; (b) Integralidad.
Implica abordar el desarrollo de la nifia, nifio o adolescente en todas sus
dimensiones y perspectivas, tanto en lo que a resultados y factores se refiere
como a las intervenciones necesarias para ello. (c) Desarrollo progresivo.
Considera a las nifias, nifios y adolescentes en su edad y sus caracteristicas,
con un proceso de desarrollo particular y con un ritmo propio de maduracion y
no como una mera suma de funciones fragmentadas o un inventario de

capacidades o incapacidades mas o menos temporarias o0 permanentes.

(g) La Ley del Sistema Nacional de Atencion Integral al Nifio y el

Adolescente Ley N° 26518 (1995), en cuyo articulo 2 promueve la Atencién
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Integral que comprende el conjunto de acciones dirigidas al desarrollo del nifio y
el adolescente en los aspectos fisicos, morales y mentales y deméas dimensiones
de la vida a fin de lograr su incorporacion plena y responsable a la sociedad y su

realizacion individual.

Los principios de la doctrina de atencion integral del infante expresan en
lineamientos béasicos que el nifio es un sujeto y no un objeto, interés superior del
nifio, atencion especial a los nifios y adolescentes que pasan situaciones

complicadas, justicia especializada con participacion de la sociedad.

Con respecto a las normas citadas, Aguilar (2013, p. 7) refiere que no
tienen en cuenta consideraciones basicas, tales como: (a) el menor es objeto del
derecho; (b) su incapacidad natural, lo convierte en un ser digno de compasion;
(c) indistincion entre abandonados moral o materialmente, infractores de la ley,
e incluso los de deficiencia fisica o mental; (d) facultad discrecional de la
magistratura especializada, para la declaracion de abandono moral o material;

(e) carencia de politicas sociales a favor de los infantes.

Los principios de la doctrina de atencion integral del infante expresan
lineamientos basicos: (a) el nifio es un sujeto no un objeto; (b) el interés superior
del nifio; (c) atencion a nifios y adolescentes en circunstancias dificiles como el
abandono y la violencia; (d) participacion de la sociedad; (e) justicia

especializada.

La Cumbre Mundial a Favor de la Infancia (1990) sintetiza sus acuerdos
en diez puntos basicos, con la finalidad de garantizar el derecho al desarrollo

integral del nifio, sustentan tareas que cada Estado debe implementarlo: La
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primera obligacion es mejorar las condiciones de salud y nutricion de los nifios;
prestar mas atencién, cuidado y apoyo a los nifios impedidos y otros nifios en
circunstancias especialmente dificiles; el fortalecimiento de la funcion de la mujer
en general y el respeto de su igualdad de derechos favoreceran a los nifios del
mundo. Las nifias deberian recibir el mismo trato y las mismas oportunidades
desde su nacimiento; la prestacién de servicios de educacién basica y de
alfabetizacion a todos es una de las contribuciones mas importantes que se
pueden hacer al desarrollo de los nifios del mundo; dar toda la proteccion y la
asistencia necesarias a la familia, como grupo fundamental y entorno natural del
crecimiento y el bienestar de los nifios; ofrecer la oportunidad de descubrir su
identidad y aprovechar su potencial. Se deberia preparar a los nifios para vivir
responsablemente en una sociedad libre; asegurar o reactivar urgentemente el
crecimiento y el desarrollo econdmicos sostenidos y sostenibles en todos los

paises.

Chunga et al. (2012) refieren que, “la integridad personal del nifio y
adolescente “debe ser entendida como el bienestar fisico, psicologico y
espiritual. Es caracteristica fundamental de este derecho la irrenunciabilidad de
Su ejercicio, es decir, que los padres y cualquier persona o institucion estan
impedidos de vulnerarlo, por razones de interés social” (p. 28). Este derecho
parte del interés central que expresan Chunga et al., entendiendo al ser humano

como unidad biopsicosocial y que el interés mayor es la integralidad.

Agregan sobre la concepcién de la personalidad:

“Es entendida como el desenvolvimiento libre del ser humano dentro de la

sociedad. Por tanto, es en el plano coexistencial donde se encuentra de
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forma dindmica el ejercicio de la personalidad. Para que esta personalidad
guede individualizada juridicamente, es necesario reconocer en el
ordenamiento juridico el derecho a la identidad.” (p. 29).

Considerando las apreciaciones anteriores, el desarrollo integral para

Barlatta (2011):

“‘Debe ser entendido conforme lo indica el articulo 27.1 de la Convencién
sobre Derechos del Nino como: Desarrollo fisico, mental, espiritual, moral
y social, al visualizar del derecho del nifio, nifia 0 adolescente a su
integridad personal... A partir de esta exigencia en la normativa
internacional y nacional sera requisito general la responsabilidad en los
distintos actores de su entorno familiar, social y personal para que
garanticen en el nifio, nifia o adolescente su desarrollo personal pleno.” (pp.
25-26).
Los cambios generados por la biotecnologia y la biogenética han
determinado el surgimiento de derechos que corresponden a los avances
sociales y tecnoldgicos; los cuales son criterios para el restablecimiento de la

integralidad de los seres humanos, en caso de que se atente a su unidad

biopsicosocial.

Al respecto Rospigliosi (2001) considera derechos que son criterios
basicos para el reconocimiento del derecho a la identidad del menor engendrado
mediante la inseminacion artificial, tales como (citado en Reyna, 2015, pp. 79-

80)

(a) Derecho a la integralidad, protege la esencia genética, el genoma en

toda su dimension.
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(b) Derecho a la existencia, busca proteger los elementos bioldgicos del
ser humano que tienen un contenido vital, es decir no tienen vida en si, pero

sirven para producirla (gametos, células stem).

(c) Derecho a conocer su origen biolégico, resguardo legal del derecho a

la identidad de la persona.

(d) Derecho a la investigacion de la paternidad, facultando a todo sujeto a

iniciar las acciones legales.

(e) Derecho a la intimidad genética, la proteccion de la informacion mas

personal del hombre, la genética.

(f) Derecho a saber, conocer los resultados obtenidos de un biotest.

(g) Derecho a no saber, de ignorar los resultados obtenidos de un biotest.

(h) Derecho a la individualidad biolégica, a efectos de proteger la unicidad

(ser unico e irrepetible) y la unidad (ser una sola cosa) del ser humano.

() Derechos reproductivos, negativos (legitimando los métodos de
planificacion familiar) y los positivos (procesos asistidos para tener

descendencia).

(j) Derecho a sobrevivir, el cual es una proyeccion al derecho a la vida
pudiendo referirnos al mismo en el caso especifico de los embriones crio

conservados.

Histéricamente, la legislacion y costumbres se basaban en la idea de que

los nifios eran “propiedad” de los padres, quienes podian ejercer sus derechos
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Unicamente en beneficio propio. Hoy en dia se va desterrando esta concepcion,
para dar paso a las responsabilidades de los padres de actuar en beneficio del
interés superior de los hijos, velando por su desarrollo en todos los ambitos

(integral, biologico, econdmico, social, personal, humano).

Incumbe al Estado asesorar e informar a los padres acerca de sus
responsabilidades, agenciandose de los mecanismos necesarios, implementar
programas de orientacion prematrimonial y educacion para la vida en familia,

evitando la desintegracién de la familia.

Se reconoce que el derecho al desarrollo integral y la integridad del nifio
tiene estrecha relacion con los derechos ya desarrollados; asi, con el derecho a
la identidad personal del nifio/a, a conocer su verdad bioldgica, a conocer a sus
progenitores biolégicos, a vivir en una familia; de lo contrario, no seria posible
hablar del goce pleno del derecho al desarrollo integral de un nifio/a cuya filiacion

paternal desconoce.

De esta manera se resalta una vez mas sobre la importancia que tiene el
reconocer el derecho a la identidad personal del menor concebido mediante la
técnica de inseminacion artificial heteréloga, con el fin de no verse mermado sus

derechos fundamentales, su desarrollo integral y su integridad como persona.
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CONCLUSIONES
1. Son criterios juridicos que sustentan el derecho personal a la
identidad del menor concebido por inseminacion artificial heteréloga: la
identidad; el derecho a conocer su verdad biol6gica; la dignidad de la persona
humana como sustento del derecho a la identidad; el principio del interés superior
del nifio y su proteccion por el Estado, la sociedad, la familia y los padres; el
principio de proteccion especial del nifio; el derecho al desarrollo integral y a la

integridad del nifio.

2. La primacia del derecho a la identidad personal del menor
concebido mediante la técnica heter6loga, frente al derecho a la libertad
contractual sustentado en la voluntad del anonimato del donante de gametos,
satisface la ley de ponderacion con el cumplimiento de los subprincipios de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad, por lo tanto, es constitucional.

3. La identidad del menor engendrado de manera heterdloga no es
elegida por la pareja o la mujer que opta por engendrar sin pareja; el interés del
nifio (a) a conocer su identidad biol6gica, se superpone frente al derecho a la
libertad contractual consistente en el anonimato del donante de material

genético.

4.Los derechos humanos son inherentes al hombre por su misma
condicion de tal, asi como su dignidad, nace con ellos, por tanto, merecen ser

protegidos, respetados y cumplidos.

5. La Ley General de Salud N° 26842, en el articulo 7 regula el derecho a

recurrir al tratamiento de la infertilidad de los padres y tener un hijo; empero no
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hace mencion del derecho irrestricto de la identidad personal del menor nacido

mediante la técnica heterdloga.

5. El interés superior del nifio actia como pauta interpretativa para
solucionar conflictos suscitados entre los derechos de los nifios (as), o entre
éstos y los intereses de particulares; como garantia para asegurar los derechos
subjetivos de los nifios; y como criterio orientador de las politicas publicas

referidas a la infancia.
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RECOMENDACIONES

1. En el Perd, los legisladores y operadores de la justicia deben
impulsar y promulgar normas, acorde a los avances de las Técnicas de
Reproduccion Asistida Humana Heterdloga, y a los avances juridico-legales de
la identidad biolégica que comienza con la concepcion y forma parte de toda su

vida.

2. Ante la colisién del derecho a la identidad personal del menor
concebido mediante la técnica heterologa, y el derecho a la libertad contractual
consistente en la voluntad del anonimato del donante de gametos, debe aplicarse
la ley de ponderacién, evaluandose los subprincipios de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad propiamente dicha.

3. La legislacion a favor de la identidad del menor que es engendrado
mediante inseminacién heterologa debe superar los intereses contrapuestos
entre los padres, el donante de gametos y el menor, considerando el interés

superior del hijo a tener garantizado el conocimiento verdadero de su identidad.

4, La pareja interesada en concebir mediante la técnica de
inseminacion heterdloga debe conocer que la vida humana inicia al momento de
la fecundacién y es un nuevo ser con derechos inherentes a la naturaleza

humana como a la vida, a la identidad estatica — bioldgica, a tener una familia.

5. Las parejas y el donante de material genético deben ser instruidos
sobre la libertad contractual sin contravenir las leyes y otros derechos
fundamentales, tales como el derecho a la identidad personal del menor

concebido mediante esta técnica.
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