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RESUMEN

La presente tesis ha sido abordada con base en la siguiente pregunta: s Cuales
son los fundamentos juridicos para regular la maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico peruano, con la finalidad de garantizar los derechos
reproductivos de la mujer infértil? Por ende, se puede afirmar que los
fundamentos juridicos para regular la maternidad subrogada en el ordenamiento
juridico peruano, a fin de que se garanticen los derechos reproductivos de las
mujeres infértiles serian tutelar la dignidad de la mujer infértil, proteger la plena
vigencia de los derechos humanos como deber del Estado Peruano y la
proteccion constitucional del Derecho a la familia y el acceso del Derecho a la
salud de la mujer infértil. Adicional a ello también se puede considerar a los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer infértil y como la técnica de
maternidad subrogada garantizaria la formacion de una familia. De cara a ello,
nuestra CARTA MAGNA contempla dichos fundamentos en el articulo 1, donde
se sefiala que el respeto de la dignidad de la persona es el fin supremo de la
sociedad y del Estado, en su articulo 44 se consiga que uno de los deberes
primordiales del Estado es garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos, en el articulo 4 se protege a la familia y en el articulo 7 se sefala que
todos tienen derecho a la proteccién de su salud y, dentro de ello, también los
derechos sexuales y reproductivos, que para el presente caso seria de la mujer
infértil; ademas, como una manera de formar una familia se tendria a la técnica
de maternidad subrogada. Finalmente se diseid¢ una propuesta legislativa para
modificar el articulo 7 de la Ley General de Salud, mecanismo juridico idoneo

que permite hacer frente a la problematica antes mostrada.

Palabras clave: maternidad subrogada, vulneracion de derechos, fundamentos

juridicos.



ABSTRACT

This thesis has been addressed following the following question: What are the
legal foundations to regulate surrogate motherhood in the Peruvian legal system,
in order to guarantee the reproductive rights of infertile women? Therefore, it can
be stated that the legal foundations to regulate surrogate motherhood in the
Peruvian legal system, which guarantees the reproductive rights of infertile
women would be; protect the dignity of infertile women, protect the full validity of
human rights as a duty of the Peruvian State and the constitutional protection of
the Right to family and access to the Right to health of infertile women. In addition
to this, the sexual and reproductive rights of infertile women can also be
considered and how surrogate motherhood would guarantee the formation of a
family. Faced with this, it is our Magna Carta that contemplates these foundations
in article 1 it is indicated that respect for the dignity of the person is the supreme
goal of society and the State, in its article 44 it is achieved that one of the duties
of the State is to guarantee the full validity of human rights, in article 4 the family
is protected and in article 7 it is stated that everyone has the right to the protection
of their health and within it also the sexual and reproductive rights that for the
present case it would be of the infertile woman, in addition as a way to form a
family there would be the technique of surrogate motherhood, finally a legislative
proposal was designed to modify article 7 of the General Health Law, an ideal
legal mechanism that allows deal with the problems shown above, given the tacit

prohibition that is given in said article.

keywords: surrogate motherhood, violation of rights, legal foundations.
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INTRODUCCION

Los derechos fundamentales de las personas han sido objeto de especial
atencion por parte de los Estados, con el objetivo de proporcionarles una tutela
adecuada y garantizar su plena vigencia efectiva. Estos derechos son
considerados inherentes a la persona, lo que subraya su importancia y la
necesidad de asegurar su respeto y proteccion. Es por ello, que en la presente
tesis se sustentaran los fundamentos juridicos que deberian regular la
maternidad subrogada en el ordenamiento juridico peruano y, de esta forma,
garantizar los derechos reproductivos de las mujeres infértiles. Dicha
problematica indirectamente se relaciona con el interés superior del nifio y el
adolescente, principio que guarda una estrecha relacién con el articulo 4 de
nuestra Constitucion Politica que sefiala que la comunidad y el Estado protegen

a la familia.

Por otro lado, La Ley N.° 26842, Ley General de Salud, en su articulo 7 establece
que toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre
que la condicidn de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. De dicho articulo se puede inferir que existe una prohibicion tacita para
la técnica de maternidad subrogada, porque mediante esta no necesariamente
la madre genética y madre gestante seran la misma persona. Adicional a ello,
nuestro Codigo Civil se sustenta en la concepcidn clasica romanista: Mater
semper certa est, segun la cual la mujer que gesta es la madre de la criatura que
alumbra vy, tal como se afirmé anteriormente, no necesariamente va a suceder

esto con la maternidad subrogada.
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En ese sentido, no se puede dejar de mencionar a la sentencia emitida por la
Corte Suprema de Justicia en 2011 (Casacion N.° 563-2011-Lima), la cual fue la
primera resolucion en nuestro ordenamiento juridico peruano que abordaria el
tema de maternidad subrogada, ademas de aspectos referidos a la filiacion del
menor en concordancia con el principio de interés superior del nifio. Dentro del
ambito internacional no existe un consenso sobre el tratamiento juridico del tema,
conforme a Eleonora Lamm (2012), en el Derecho comparado se distinguen tres
posturas, la primera es la prohibicion de la gestacion por sustitucion, la segunda
postura la admite solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones,

y la tercera postura refiere a la admisién amplia.

El tema de la maternidad subrogada es una practica real en el Peru; sin embargo,
hasta la actualidad no se encuentra definido el marco legal de dicha materia, lo
que trae como consecuencia la vulneracion de derechos fundamentales. En
definitiva, el alquiler de vientre o maternidad subrogada deberia estar regulado
porque, caso contrario, se seguiran vulnerando los derechos fundamentales de
las personas, entre ellos los derechos reproductivos de la mujer infértil y, como

consecuencia de ello, el derecho a formar una familia.

En la presente tesis se pretende resolver dicha problematica, sefialando cuales
deberian ser los fundamentos juridicos para regular el tema de maternidad
subrogada, con la finalidad de garantizar los derechos reproductivos de la mujer
infértil dentro de nuestro ordenamiento juridico. Aunado a ello, se va a realizar
una propuesta legislativa para modificar el articulo 7 de la Ley General de Salud,

lo que nos ha conducido a desarrollar la presente investigacion por capitulos, en
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los cuales de manera clara y sencilla se explica la problematica, los objetivos de

la investigacion, su regulacion y el planteamiento de posibles soluciones.

En ese sentido, en el Capitulo | se abordan los aspectos metodoldgicos de la
presente tesis, como la forma concreta de la problematica, estableciendo la
hipotesis a responder y los objetivos. Seguidamente, en el Capitulo I
desarrollamos el marco iusfiloséfico, el Estado Constitucional de Derecho, la
teoria de los derechos fundamentales y la maternidad subrogada como una

forma de garantizar la formacioén de una familia.

En el Capitulo Il se desarrollan los fundamentos juridicos a tener en cuenta para
regular la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico peruano con la
finalidad de garantizar los derechos reproductivos de la mujer infértil. Finalmente,
el Capitulo IV abarca la propuesta legislativa como posible solucién ante la

problematica planteada en la presente investigacion.
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CAPITULO|

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. PLANTEAMINETO DEL PROBLEMA

Nuestra investigacion se sustenta en los fundamentos juridicos para
regular la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico peruano,
a fin de que se garanticen los derechos reproductivos de las mujeres
infértiles, dicho problema tiene una estrecha relacién con algunas
normas nacionales, y de manera indirecta con sujecion al interés
superior del nifo y el adolescente, consagrado en el articulo IX del

Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun el cual:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte
el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, del 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.

Asimismo, dicho principio guarda relacién con el articulo 4 de nuestra
Constitucion Politica que sefala: “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio y al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono, también protegen a la familia”. Por su parte, el
Tribunal Constitucional, mediante la sentencia expedida en el
Expediente N.° 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances de
dicho principio, en su fundamento trece, interpreta el deber especial de
proteccion de los derechos del nifio que vincula no solo a las entidades

estatales y publicas, sino también a las entidades privadas e incluso a



la sociedad. Aunado a ello, cuenta con una legislacion supranacional
como, por ejemplo, la Declaracién de los Derechos del Nifo y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que, esta ultima, en su
articulo 25, inciso 2, reconoce el principio de proteccion especial al
sefalar: “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de

matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.

Dentro de este contexto, la procreacion humana vendria ser ese proceso
libre y natural entre un hombre y una mujer, quienes en unién coital
conciben y traen al mundo a un nuevo ser sin la presencia de terceros a
esa relacion marital de convivencia o de pareja. No obstante, no todos
pueden generar vida humana, es decir, un embarazo normal, ya que
existen diversos problemas que impiden a las personas convertirse en
madres o padres, como es el caso de la infertilidad. Es por ello que
recurren a las técnicas de reproduccién humana asistida, a las que se
les denomina comunmente como TERAS (técnicas de reproduccion
asistida). Al ser la maternidad subrogada una técnica que permite la
participacion de varios sujetos es dificil determinar quién de ellos
cumple el status de padre o de madre del menor, inclusive las
instituciones como la RENIEC y el Ministerio de Salud del Peru no
cuentan con un procedimiento para el reconocimiento del recién nacido

por esta técnica. Al respecto, Arévalo (2022) afirma:

La maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida
puede presentar al menos tres distintos escenarios: Aquel en que
la mujer llevara a cabo el embarazo, recibiendo la transferencia
de un embrién fecundado a partir del 6vulo de la madre de
intencion; ElI de la mujer que desarrollara el embarazo

2



habiendo aportado ademas el évulo; El caso en que la que mujer
que llevara a cabo el embarazo recibira la transferencia de
un embridon fecundado a partir del 6vulo donado por una
tercera mujer. (p. 90)

Es en ese sentido, la maternidad subrogada se revela como una figura
sumamente compleja que suscita no solo diversos planteamientos
juridicos, sino también cuestionamientos éticos que se contraponen a
normativas arraigadas desde hace varios siglos. En ese contexto
historico, resulta impensable que una mujer pudiera llevar a cabo la
gestacion de un bebe por encargo de otra muijer, utilizando su material
genético o incluso los 6vulos de una tercera persona. Por lo tanto, nos
enfrentamos a la imperante necesidad de desarrollar una normativa
suficiente que aborde esta realidad de manera integral, proporcionando
no solo seguridad juridica, sino también la proteccion del principio de
interés superior del nifo, asi como el derecho a formar una familia, el
derecho a la salud y, para la presente investigacion, los derechos
reproductivos de la mujer infértil. Es en ese sentido, la presente
investigacion se avocara unicamente a la TERA de maternidad
subrogada de mujeres infértiles, siguiendo los tres escenarios descritos

anteriormente.

El tema de la maternidad subrogada es una practica real en el Peru,
que ha sido puesta en evidencia, principalmente, a través de fuentes
periodisticas (Canessa, 2011). Por ejemplo, en 2006 un canal de
television espanola difundié un reportaje sobre profesionales médicos
que se contactaban via internet con parejas interesadas en concebir un
hijo, ofreciéndoles el servicio de maternidad subrogada (Diario La

Republica, 2006). Aunado a ello, en agosto de 2018 una pareja de

3



chilenos fue detenida por presunta trata de personas, a pesar de que
la mujer que llevo el embarazo subrogado neg6é que sean sus hijos.
Otra noticia relacionada con el tema de maternidad subrogada fue la
que se publico en el diario E/ Comercio el 22 de junio de 2014, donde
peruanas ofrecian alquilar su vientre a cambio de una prestacion
econdmica via internet. Sin embargo, hasta la actualidad no se
encuentra definido el marco legal de dicha materia, lo que trae como

consecuencia la vulneracion de derechos fundamentales.

Ahora bien, en el Peru, dada la ausencia de un marco normativo
explicito que regule la maternidad subrogada, ya sea para declararla
nula o para admitirla, se presenta un vacio legal que demanda una
pronta y cuidadosa consideracion por parte del Estado peruano, ya que
este afronta dicha situacion de manera implicita con la Ley N.° 26842,

Ley General de Salud, la cual en su articulo 7 establece:

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre
genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.
Para la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida, se requiere
del consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos.
(El resaltado es propio)

Al respecto, ha existido una discusion doctrinaria sobre los alcances del
articulo 7 en lo referente a la maternidad subrogada y la ovodonacion,
tema que ha sido resuelto en la Casacion N.° 4323-2010, Lima (11 de
agosto) de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia,
que ha dejado determinado que el articulo 7 de la Ley General de Salud

no prohibe la ovodonacién y se trata de un vacio normativo. Este fallo



responde a un caso en el que una mujer decidié utilizar los
espermatozoides criopreservados de su expareja para realizar una
fecundacion in vitro con 6vulo de donante, llevar a cabo la gestacion y

convertirse, de esta manera, en madre de una nifa.

Asimismo, también la sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia en diciembre de 2011, Casacion N.° 563-2011, Lima, vendria a
ser la primera resolucion de este érgano en relacion con el tema de
maternidad subrogada, la cual se sustenta en el derecho a fundar una
familia como manifestacion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad; ademas, se definieron aspectos referidos a la
determinacion de la filiacion del menor en concordancia con el principio
de interés superior del nifio. Asimismo, se cuenta con el Expediente
Judicial N.° 183515-2006-00113, que versa sobre la impugnaciéon de
maternidad de una nifia procreada por subrogacion materna. El Décimo
Quinto Juzgado de Familia de Lima resolvio declarando fundada la
demanda de impugnacion de maternidad y declaré que la nifia es hija
de la demandante, la misma que tiene la calidad de madre de la citada
nifa. Dicho juzgado resolvié el caso a tenor de lo dispuesto en el
articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucion Politica del Estado, que
regula el principio de reserva, en virtud del cual nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe. Entonces, se puede concluir que los jueces interpretan el
articulo 7 de la Ley General de Salud como una norma que regula el
derecho de las personas a utilizar las TERAS para enfrentar su

infertilidad.



Otro caso esta contenido en la sentencia de fecha 21 de febrero de
2017, en el Expediente judicial N°. 6374-2016-0-1801-JR-CI-05. Es una
demanda de amparo contra RENIEC por dos menores concebidos por
maternidad subrogada con 6vulos donados anénimamente que tienen
en su partida de nacimiento como madre y padre a personas distintas
a Francisco y Aurora, quienes a través de la maternidad subrogada
pretendian ser padres. Los jueces resolvieron declarar fundada la
demanda de amparo, anularon las resoluciones registrales y ordenaron
que RENIEC emita nuevas partidas de nacimiento de los menores y se

registre a Francisco y Aurora como sus padres.

Al respecto, Jiménez (2010) sefiala que nuestro Cdédigo Civil “en
materia de filiacion se encuentra desfasado, porque se sustenta en la
concepcion clasica romanista: Mater semper certa est (la madre
siempre es conocida), segun la cual la mujer que gesta es la madre de
la criatura que alumbra” (p. 356). Como contrapartida a ello, se tiene el
anteproyecto de reforma del Cddigo Civil peruano, que en su Libro Il —
Derecho de familia, capitulo tercero, introduce Ila filiacién por
reproduccién médicamente asistida. Se puede decir que dicho capitulo
realmente constituye una novedad en nuestro ordenamiento juridico,
ya que esta reconociendo la practica de las técnicas de procreacion
médicamente asistida (TERMA). Ademas, porque permite el ejercicio
del derecho a la reproduccion, conocido también como derechos
sexuales. Con la finalidad de preservar la dignidad humana y los
derechos de los sujetos concebidos y nacidos mediante las TERMA,

expresamente se prohibe hacer cualquier referencia en el documento



de identidad o en el Registro del Estado Civil acerca de la forma de

cdmo se realizé la concepcidn, ni de la clase de TERMA empleada.

Otro punto, a resaltar seria la determinacién de filiacion, ya sea que
acudan a esta técnica personas casadas o solteras, lo que se tiene en
cuenta es la voluntad procreacional de la mujer o pareja que solicito la
procreacion, o gestacion por cuenta de otro, teniendo en cuenta
también el interés superior del nifio o el principio de identidad genética,
criterios que no son excluyentes entre si. Finalmente, sefialan que los
acuerdos de procreacion o gestacion por cuenta de otro no tienen
contenido patrimonial, es decir, que las personas que acudan a esta

técnica tendran que ser con una finalidad altruista.

Por otro lado, dentro del ambito internacional doctrinariamente no
existe un consenso sobre el tratamiento juridico al tema de maternidad
subrogada o gestacion por sustitucién (Sanchez, 2010). Como lo
sefala, Lamm (2012), en el Derecho comparado se distinguen tres
posturas sobre dicha materia, las cuales son: i) la primera es la
prohibicion de la gestacién por sustitucion, el marco legal de los paises
que la prohibe declara nulos los acuerdos de gestacién por sustitucion
como son, por ejemplo, Francia, Alemania, Suiza, Italia, entre otros; ii)
la segunda postura la admite solo cuando es altruista y bajo ciertos
requisitos y condiciones como, por ejemplo, en aquellos casos que no
impliquen intercambios comerciales, es decir, solo en situaciones con
fine altruistas; y iii) la tercera postura es de admisién amplia, los paises
que mantienen esta postura consideran a la maternidad subrogada

como una practica legal, entre ellos destacan Georgia, Ucrania, India,

7



Rusia, entre otros. Por ende, el tema de maternidad subrogada no es
unanime en la legislacion internacional, pero no obstante ello se

encuentra regulada.

En lo que respecta a la jurisprudencia internacional encontramos al
caso Artavia vs. Costa Rica, de especial relevancia para la presente
investigacion, ya que se aborda el tema del uso de las TERAS, el cual
tiene su origen en la accion de inconstitucionalidad interpuesta por un
ciudadano costarricense contra el Decreto Supremo N.° 24029-95, que
regulaba la fecundacién in vitro y la transferencia de embriones’. Como
consecuencia de la sentencia emitida por la Corte Constitucional de
Costa Rica, donde se declard inconstitucional el uso de las TERAS,
nueve parejas demandaron internacionalmente al Estado de San José
de Costa Rica debido a que la sentencia acotada afectaba su derecho
a la integridad personal, libertad y vida personales y familiar, aunado al
dafio moral ocasionado. Finalmente, la Corte Interamericana fallé a
favor de los demandantes partiendo de que el derecho a tener hijos
biolégicos a través del acceso a las TERAS forma parte del ambito (o
contenido) de los derechos a la integridad personal, la libertad personal
y la vida privada y familiar, ademas del libre desarrollo de la

personalidad y a fundar una familia.

! Dicha accion iba dirigida en especial contra los siguientes articulos:

Articulo 9.- En casos de fertilizacion in vitro, queda absolutamente prohibida la fertilizacién de
mas de seis 6vulos de la paciente por ciclo de tratamiento.

Articulo 10.- Todos los 6vulos fertilizados en un ciclo de tratamiento, deberan ser transferidos
a la cavidad uterina de la paciente, quedando absolutamente prohibido desechar o eliminar
embriones, o preservarlos para transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente o
de otras pacientes. y siguientes



Otros casos serian los Mennesson vs. Francia (Rec. 65192/2011) y
Labassee vs. Francia (Rec. 65941/2011), en ambos casos los padres
de intencion no tenian posibilidad alguna de obtener en Francia, por
ninguna via, el reconocimiento de la filiacién que se habia establecido
a su favor conforme a una legislacion extranjera, es por ello que
recurrieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el cual
sefalbé que para garantizar el derecho al respeto a la vida familiar, se
presupone la existencia de una familia, pudiendo ser los vinculos
familiares de facto; algo que a juicio del TEDH se cumple a todas luces
en los asuntos Mennesson y Labassee?. Asimismo, sefialdé que “el
derecho a la identidad, que incluye la filiacién, forma parte integral del
derecho a la vida privada”, y aprecia la existencia de una relacién
directa entre la vida privada de los nifios nacidos de una gestacion por

sustitucion y la determinacion juridica de su filiacion™.

Por otro lado, intimamente ligado al tema se tiene el de la paternidad,
término que es utilizado para referirse a la persona masculina que
brinda cuidado, sostén y proteccion a un menor de edad con el cual
mantiene un vinculo parental y afectivo. Cabe destacar también que el
padre cumple funciones vitales en el crecimiento saludable de los hijos.
Por su parte, Barudy y Dantagman (2010) definen a la paternidad del
siguiente modo: “la paternidad como una forma de referirse a las

habilidades practicas de los padres de cuidar y velar por sus hijos

2 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 45 y Caso Labassee vs.
France, punto 37.

3 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 46 y Caso Labassee vs.
France, punto 38.



garantizandoles un crecimiento sano” (p. 34). Por ello, la paternidad es
un conjunto de capacidades de los padres para mantener sanos y
seguros a sus hijos. Vale aclarar que el propdsito de la presente
investigacién no es ahondar en la paternidad, sino que la investigacién
se centra en determinar cuales serian los fundamentos juridicos para
regular la maternidad subrogada y garantizar los derechos

reproductivos de la mujer infértil en el ordenamiento juridico peruano.

En definitiva, la maternidad subrogada deberia estar regulada en
nuestro ordenamiento juridico peruano, porque caso contrario se
estaria vulnerando derechos fundamentales de las personas, entre
ellos, por ejemplo, el derecho a la identidad, el derecho a una familia,
el principio de interés del nifio y adolescente, el derecho a la salud, los

derechos reproductivos de las mujeres infértiles, entre otros.

Dentro de este contexto, la presente investigacion resolvera una
laguna, pero ¢qué se entiende por este término? Se dice que existe
una laguna en la leycuando no existe una disposicién legal
expresamente aplicable, cuando se trata de resolver un litigio juridico
con arreglo a un determinado Derecho positivo, pero este no contiene
regulacién sobre el tema; es en ese sentido que al existir un vacio legal
respecto de la regulacion de la maternidad subrogada el objetivo es

plantear una propuesta legislativa para regularla.
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1.1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Cuales son los fundamentos juridicos para regular la maternidad
subrogada en el ordenamiento juridico peruano, con la finalidad de

garantizar los derechos reproductivos de la mujer infértil?

1.2.JUSTIFICACION

La presente tesis tiene como propadsito determinar cuales son los principales
fundamentos juridicos para regular la maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico peruano con la finalidad de garantizar los derechos
reproductivos de las mujeres infértiles, para que este grupo de personas se
sientan parte de una sociedad democratica de derecho, para lo cual el
Estado peruano, a través de los érganos competentes, deberia crear el
ordenamiento juridico y de esta manera garantizar dichos derechos, ya que
la persona humana debe ser el centro de todas las decisiones politicas,
economicas y sociales. Por ello, todo en la vida social y en la accion politica
debe responder al reconocimiento y la realizacion de la dignidad de cada
persona de manera individual y colectiva. La promocién de la dignidad
humana adquiere una relevancia significativa a través de la defensa de los
derechos humanos, los cuales no son concesiones, sino reconocimientos

inherentes.

Aunado a lo anteriormente dicho, también se garantizaria los derechos
conexos como a la identidad del menor, a la salud, proyecto de vida, entre
otros. Ademas, la conveniencia de este estudio radica no solo en la
determinaciéon de los lineamientos esenciales para regular la maternidad

subrogada y garantizar los derechos reproductivos de las mujeres infértiles,
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sino también en su relevancia social al proporcionar una comprensién mas
profunda de la realidad de nuestro pais. Aunado a ello, posee un valor
tedrico, ya que esta tesis contribuira a llenar posibles lagunas en el
conocimiento, permitiéndonos enriquecer nuestra comprensién en torno al
tema de la maternidad subrogada con el objetivo de salvaguardar los

derechos reproductivos de las mujeres infértiles.
1.3.AMBITO DE LA INVESTIGACION

1.3.1. Espacial
En cuanto a la delimitacién espacial, segun las evidencias facticas,
la presente investigacion sera desarrollada con base en todo el

territorio peruano.

1.3.2. Temporal

En la presente investigacion no hay ambito temporal.

1.4.TIPOS DE INVESTIGACION
1.4.1. De acuerdo con el fin que se persigue

A.Basica
Porque esta orientada a la investigacion de conocimientos
fundamentales para el desarrollo de una ciencia y su teoria, ya que
con este tipo de investigacion se pretende resolver un problema;
ademas, debido a que se manejaran conceptos y doctrina nacional
y comparada, a fin de describir la realidad juridica sobre los
derechos de reproduccion de la mujer infértil; asimismo, se hara

una propuesta cuya aplicacién contribuira a la parte académica.
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1.4.2. De acuerdo con el disefo de la investigacion

A. Explicativa

Se pretende explicar y encontrar las razones que justifican la
necesidad de determinar los fundamentos juridicos para regular la
maternidad subrogada en el ordenamiento juridico peruano y que

garantice los derechos reproductivos de la mujer infértil.

B. Propositiva

Se trata de la creacion de una propuesta o modelo destinado a
abordar un problema fundamental. Su objetivo principal es
responder a interrogantes sobre eventos hipotéticos que puedan
surgir en el futuro (de ahi su nombre) o incluso en el pasado,
basandose en datos actuales. En la presente tesis se elaborara una
propuesta legislativa para modificar el articulo 7 de la Ley General
de Salud y asi garantizar los derechos reproductivos de la mujer
infértil.
1.4.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan

A. Cualitativa

Cuando se habla de investigaciones cualitativas, como en la
presente tesis, nos estamos refiriendo al tipo de procedimientos de
recopilacion de informacion. Todo método cualitativo recoge
discursos completos sobre un tema especifico, para luego proceder
a su interpretacién. Por tanto, en la presente tesis se va a recopilar
informacion acerca de los derechos reproductivos de la mujer
infértil y como el Estado peruano debe garantizar dicho derecho.
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1.5.HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos para regular la maternidad subrogada en el
ordenamiento juridico peruano, que garantice los derechos reproductivos de
las mujeres infértiles, son:
A. Tutelar la dignidad de la mujer infértil.
B. Proteger la plena vigencia de los derechos humanos como deber del
Estado peruano.
C. La proteccién constitucional del derecho a la familia y el acceso del

derecho a la salud de la mujer infértil.

1.6.OBJETIVOS

1.6.1. Generales

Determinar los fundamentos juridicos para regular la maternidad
subrogada en el ordenamiento juridico peruano, que garantice los

derechos reproductivos de las mujeres infértiles

1.6.2. Especificos

A. Analizar cémo la Constitucion Politica del Peru protege el derecho
a la familia y el acceso del derecho a la salud de la mujer infértil.

B. Analizar los alcances de la dignidad de la mujer infértil en el Peru.

C.Explicar el deber del Estado peruano en garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos.

D. Disefiar una propuesta legislativa para modificar el articulo 7 de la

Ley General de Salud.
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1.7.METODOS DE INVESTIGACION

1.7.1. Métodos genéricos

A. Analitico-sintético
En la presente investigacion se utilizé el andlisis, ya que hay un
proceso mental, el cual nos ayudo en la desmembracion de un todo
para describir los componentes de la realidad y el vacio que existe
en el ordenamiento juridico para abordar el tema de los derechos
reproductivos de la mujer infértil en el Peru, y asi finalmente

concluir en una descripcion general del problema.

B. Inductivo-deductivo
El método deductivo consiste en extraer una conclusion con base
en una premisa 0 a una serie de proposiciones que se asumen
como verdaderas. Mediante este método se parte desde lo general
(como leyes o principios) hacia lo particular (la realidad de un caso
concreto). Por lo que en la presente investigacion se partié de los
derechos y principios contenidos en nuestra Constitucion Politica,

a fin de poder garantizarlos.

C. Dialéctico
Este método se puede describir como el arte del didlogo. Un debate
en el que hay un contraste de ideas como es el caso de los
derechos reproductivos de la mujer infértil en el Peru, en donde se
busca defender una posiciéon, porque la sociedad estd en un

constante cambio y, por tanto, el derecho también tiene que
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cambiar. Es, al mismo tiempo, una discusiéon donde se puede

discernir y defender claramente los conceptos involucrados.

1.7.2. Métodos especificos del Derecho

A. Dogmatico
Propone estudiar el ordenamiento juridico para conocerlo,
transmitir ese conocimiento, utilizarlo, optimizarlo y mejorarlo, que
es lo que se pretende en la presente tesis. Asimismo, dicho método
también hace referencia a realizar una propuesta de reforma,
modificaciones o creacion de bases juridicas y fundamentos
normativos. Es por ello que en la presente investigacion se elabord
una propuesta y las medidas necesarias para garantizar los

derechos reproductivos de la mujer infértil.

B. Hermenéutico
Para los efectos de conocer los alcances de las normas y/o teorias
relacionadas al tema de estudio, para lo cual se utilizara los
diversos métodos de interpretacion admitidos como el literal, el

analisis comparado y el historico.

C. Argumentacion juridica
Se fundamenta principalmente en articular razones que objetivamente
justifiquen una postura frente a cuestiones juridicas disputadas. Ademas,
comprende el debate civil, la conversacion y la persuasion se

preocupa por llegar a conclusiones a través del razonamiento
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l6gico basado en premisas. La presente investigaciéon busca
determinar cuales vendrian a ser los fundamentos juridicos para
regular la maternidad subrogada y garantizar los derechos
reproductivos de la mujer infértil, es decir, busca articular esas
razones para que, finalmente, dicho tema sea normado en un

determinado ordenamiento juridico.

1.8.TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.8.1 Recoleccidén de datos - analisis documental
Es una actividad donde se agrupa o se recoge informacion importante
sobre un tema determinado; por lo general, esta actividad tiene como
objetivo aportar conocimientos necesarios para el desarrollo de un
trabajo o una investigacion, para posteriormente realizar un proceso de
interpretacion y analisis de la informacion de los documentos y luego
sintetizarlo. A través de esta técnica se recolectaron datos de fuentes

secundarias como libros, boletines, revistas, folletos y periddicos.

El instrumento que se acostumbra a utilizar es la ficha de registro de

datos (ficha bibliografica, hemerografica y de trabajo).

1.9.ESTADO DE LA CUESTION

Dentro de los antecedentes de la presente investigacion existen diferentes
tesis que abordan el tema, pero con un enfoque diferente; conforme a la

busqueda en el RENATI se tiene las siguientes:
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a)

La tesis titulada “El contrato de maternidad subrogada para parejas
heterosexuales y su necesaria regulacién en el Perd”, Cusco 2020,
presentada por Deysi Navarro Linares y Tony Raul Sihuin Fernandez.
Esta tesis desarrolla el tema de la maternidad subrogada y busca su
regulacion en nuestro pais, a fin de que las parejas puedan acudir a ella
sin impedimento alguno y sin cometer delito. Ademas, aborda el tema
desde la problematica por la cual las parejas que no pueden concebir sus
propios hijos recurren al tratamiento de fertilizacion in vitro, ya que
mediante esta técnica se puede realizar la maternidad subrogada con el
unico objetivo de ser padres, es por ello que buscan que se regule la
maternidad subrogada sin ningun impedimento y sin cometer un delito.

En cambio, mi tesis busca regular la maternidad subrogada, pero para
garantizar los derechos reproductivos de la mujer infértil (soltera o
casada), porque con ello también se estaria tutelando el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad (para el presente caso el anhelo de

ser madre).

La tesis titulada “La regulacion de la maternidad subrogada en la
legislacion civil peruana”, Lima 2019, presentada por Rosa Gardelia Del
Aguila Perales, desarrolla el tema realizando un analisis de diferentes
fuentes nacionales e internacionales, con la finalidad de llegar a obtener
la evaluacion de la necesidad de regular la maternidad subrogada en la
legislacién nacional (por la afectacion de algunos derechos como el
principio de interés superior del nifio, el derecho a la salud con respecto a

la salud reproductiva, entre otros).
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Por el contrario, mi tesis aborda el derecho a la salud reproductiva, pero

de la mujer infértil, es decir, el acceso a los establecimientos de salud.

La tesis titulada “Analisis Juridico de la Maternidad Subrogada Dentro de
Nuestro Ordenamiento Legal Peruano”, Arequipa 2017, presentada por
Janellyn Myra Tejada Tejada, tiene como tema central el empleo de
técnicas de reproduccion humana asistida. Ademas, sefiala que el Cédigo
Civil no establece con claridad aspectos legales sobre la maternidad
subrogada. Ante ello, la autora considera necesario cubrir el vacio legal
sobre la maternidad subrogada en nuestro pais con la finalidad de evitar
conflictos juridicos sociales. Es por ello que propone un proyecto de ley
con el fin de contribuir a la normatividad legal sobre la maternidad
subrogada, donde pueda existir una regulacion juridica clara y precisa que

conlleve a la seguridad juridica sobre esta materia.

En cambio, la presente tesis no tiene como tema central el empleo de
técnicas de reproduccion humana asistida, sino que esta es vista como el
medio por el cual la mujer infértil (garantizando sus derechos

reproductivos) puede llegar a ser madre.

La tesis titulada “La legalizacion de la maternidad subrogada en el Peru,
para garantizar los derechos reproductivos de la mujer Infértil”, Lima 2017,
presentada por Betsy Laban Cruz, aborda el tema de la maternidad
subrogada en el Peru y parte de la interrogante de si debe regularse la
maternidad subrogada para garantizar los derechos reproductivos de las
mujeres que sufren problemas de infertilidad. Es por ello por lo que aborda

la técnica de la maternidad subrogada como una posibilidad para aquellas
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parejas que desean procrear de manera natural, pero no pueden hacerlo
debido a que la mujer sufre problemas de infertilidad. Ademas, aborda el
tema de la maternidad subrogada en el Peru a partir de sus antecedentes,
marco conceptual, marco normativo y la jurisprudencia nacional, entre

otros.

Por el contrario, la tesis aborda la problematica de las mujeres infértiles
(solteras o casadas) que deseando ser madres no lo pueden ser debido
a problemas de infertilidad. Siendo la técnica de la maternidad subrogada
la Unica posibilidad de poder lograr ello, esto debido a que se encuentra
prohibida de manera tacita en la Ley General de Salud, de forma

especifica en el articulo 7.

El articulo titulado ¢Bioética y derecho para qué y para quiénes?
Discusiones en torno a la regulacién de las técnicas de reproduccion
humana asistida en Colombia, presentado por la abogada y magistra en
Politica Social Ximena Rincén Castellanos, quien sefala que las recientes
preocupaciones por la regulacion normativa de las técnicas de
reproduccién humana asistida (TRHA) suscitan especialmente
discusiones sobre como administrar los embriones, cuantas veces usar
una muestra, como definir la filiacion, entre otros. Sin embargo, no se ha
cuestionado directamente a quienes estaria amparandose con estas
regulaciones y cual seria su contribucion a la equidad social y al desarrollo
de todo un pais, pues la urgencia de salvaguardar los derechos sexuales
y reproductivos marco teérico invocado para exigir la regulacion de las
TRHA debe apuntar necesariamente a la consecucién de una sociedad

menos desigual.
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1.10.

Por el contrario, la presente tesis busca garantizar los derechos
reproductivos de la mujer infértil, a través de una de las técnicas de
reproduccién humana asistida, es decir, la maternidad subrogada.
Ademas, porque se encuentran inmersos otros derechos como son el
derecho a la salud, derecho a la familia (cuando la mujer infértil desea ser
madre), el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la mujer

infértil como fundamento para tutelar sus derechos.

ASPECTOS OPERACIONALES

Se entiende por aspectos operacionales a la definicion operacional que
permite especificar el significado exacto que dentro de la investigacion se
va a tener en cuenta. Por tanto, la presente investigacion se la va a

delimitar con base en las siguientes definiciones.

A. Gestacion subrogada: Llamada también maternidad subrogada, es
cuando una mujer carga el embarazo y da a luz a un bebé que les
pertenece a otros padres genética y legalmente (Romero, 2016).
haciendo hincapié que dicha definicion en la presente investigacion
solo debe ser de forma general por cuanto nuestra investigacion se
centra en los derechos reproductivos de la mujer infértil. Es por ello,
gque como contrapartida se tiene a la revista médica “Reproduccion
Asistida ORG”, la cual senala: La definicion de gestacion subrogada
implica que una mujer, conocida como gestante, accede a gestar al
hijo de otra persona o pareja. Los futuros padres del bebé se llaman
habitualmente padres de intencion. Siempre que sea posible, los

ovulos y espermatozoides seran aportados por los padres de intencién,
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de manera que el futuro hijo sera biolégicamente suyo. Si no es posible
que la madre aporte el material genético, se recomienda recurrir a una

donante.

Por su parte, Arévalo (2022) afirma que, la maternidad subrogada como
técnica de reproduccion asistida puede presentar al menos tres
distintos escenarios: Aquel en que la mujer llevara a cabo el embarazo,
recibiendo la transferencia de un embrion fecundado a partir del 6vulo
de la madre de intencion; El de la mujer que desarrollara el embarazo
habiendo aportado ademas el 6vulo; El caso en que la que mujer que
llevara a cabo el embarazo recibira la transferencia de un embrién

fecundado a partir del évulo donado por una tercera mujer. (p. 90)

Como bien se senald lineas arriba, la presente investigacion
unicamente abordara el caso de las mujeres infértiles, las cuales, para
alcanzar el embarazo, no necesariamente tienen que aportar carga
genética, es por ello, que necesitan de la madre sustituta que utilizara

la fecundacion in vitro o inseminacion artificial, dependiendo del caso.

Entonces, se entiende por gestacién subrogada al proceso por el cual
una mujer infértil busca lograr su anhelo de ser madre a través de una
madre sustituta; por lo tanto, esta practica debe ser permitida de
manera altruista porque su unico fin seria el formar una familia. Pero
¢ Qué vinculo debe prevalecer al momento de determinar la maternidad

en el contexto de gestacién subrogada? Conforme a lo descrito
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anteriormente existen la posibilidad de que tres mujeres sean
consideradas simultaneamente madres del recién nacido, ya sea que
se cumpla con el vinculo biolégico o no, excluyendo a las demas, lo
cual a todas luces es perjudicial para el nifio. Por dicha razén en la
presente investigacion, especificamente en la propuesta de reforma del
articulo 7 de la Ley General del Salud, se considerara madre del recién
nacido a la que haya prestado su voluntad procreacional y de alli salga
el vinculo juridico de filiaciéon entre el nifio y su madre, teniendo en
cuenta el interés superior del nifio. Sumado a ello, sera necesario que
la mujer infértil y la (s) mujer (es) que intervengan tengan que dar su
consentimiento expreso, voluntario, personal, por escrito y de forma

anticipada para que surjan los efectos filiatorios.

. Derechos reproductivos: segun la Conferencia Internacional sobre la
Poblacién y el Desarrollo (CIPD), se reconoce el derecho basico de

todas las parejas e individuos a

Decidir libre y responsablemente el numero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el momento de tenerlos
y a disponer de la informacién y los medios para ello y el
derecho de alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y
reproductiva. También incluye el derecho a adoptar
decisiones relativas a la reproduccion sin  sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia. (Programa de accién
de la CIPD, parrafo 7.3, 1994).

Por lo expresado, todas las mujeres tienen derecho acceder a los
servicios salud que garanticen una maternidad segura y libre de todo
riesgo en todo el proceso reproductivo, es decir desde la intencion

reproductiva.
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C. Infertilidad: Segun la Organizacion Mundial de la Salud se describe a
la infertilidad como un padecimiento de los o6rganos del sistema
reproductor, referida al impedimento de alcanzar la concepcién
después de doce meses o mas de haber mantenido relaciones coitales
sin éxito; pero en la presente tesis se aborda la infertilidad de la mujer.
En ese sentido, la psicéloga Carmen Moreno, sefala que “la infertilidad
se da cuando una mujer puede concebir un hijo, pero no puede llegar
a término, por ello, la mujer infértil es considerada abortara habitual”.
Por otro lado, infertilidad es un término utilizado por los médicos cuando
una mujer no ha podido quedar embarazada después de haberlo
intentado por lo menos por un ano. En ese sentido, la infertilidad
femenina puede ser causada por problemas fisicos, hormonales, por el
estilo de vida o factores ambientales. La mayoria de los casos de
infertilidad femenina son a causa de problemas de ovulacion, es decir,
gue una mujer solo puede quedar embarazada unos cuantos dias al
mes, durante la ovulacion, cuando el évulo madura y se desprende del
ovario. Cuando el 6vulo no consigue madurar ni desprenderse
del ovario se produce lo que se conoce como un ciclo anovulatorio, un
ciclo en el que, ante la ausencia de un évulo maduro, no es posible
concebir.

Dentro de ese orden de ideas, debe entenderse que la mujer infértil
recurre a la TERA de la maternidad subrogada por su anhelo de ser

madre y formar asi una familia.
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D. Técnicas de reproduccion asistida: Las técnicas de reproduccion
humana asistida son aquellos métodos que sirven para suplir la
infertilidad en la persona, brindandoles la posibilidad de tener
descendencia. De esta manera, se dice que las técnicas de
reproducciéon asistida son métodos supletorios no alternativos y son
llamados supletorios porque buscan vencer una deficiencia, ya sea
biolégica o siquica, que puede impedir tener descendencia cuando
otros métodos han fracasado o sido ineficaces para las parejas
infértiles (Lagos, 2017, p. 22). Es decir, que se recurren a estas técnicas
de reproduccién asistida para ayudar a la procreacion, materializando
de esta manera uno de los mas grandes anhelos: el deseo de

convertirse en padres.

Actualmente existen diferentes clasificaciones de TERAS, para esta
tesis se utilizara la clasificacion de Olguin Brito, que las divide en dos
grupos: las primeras segun el lugar donde se produce la fecundacion,
y las segundas segun la procedencia de los gametos utilizados. Segun
el lugar donde se produce la fecundacion se encuentran las TERAS
intracorporeas, es decir, los procedimientos de fecundaciéon que se
producen dentro del cuerpo de la mujer, este es el caso de la
inseminacion artificial. Las TERAS extracorpéreas que, en oposicion a
la anterior, la fecundacién se produce fuera del cuerpo de la mujer,
como es el caso de la fecundacion in vitro (citado por Gonzales, 2007,
p. 161). Segun la procedencia de los gametos utilizados tenemos las
TERAS homologas y las heterdlogas, entendiéndose por homaologas al

procedimiento que se hace con los gametos femeninos y masculinos
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de los padres, y heterélogas al procedimiento de fecundacion con
gametos proveniente de personas distintas a los padres, y en la
mayoria de los casos la procedencia es andnima (citado por Gonzales,

2007, p. 161).

De lo anteriormente expresado se puede decir que las TERAS, si bien
son procedimientos médicos, no necesariamente son utilizados por
personas que padecen de infertilidad, puesto que pueden intervenir
como donante. Para la presente tesis se revisara unicamente la TERA
de la maternidad subrogada, su concepto, antecedentes, su marco
normativo y esta como una forma de garantizar una familia, y

finalmente garantizar los derechos reproductivos de la mujer infértil.
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CAPITULOII
MARCO TEORICO

2.1 MARCO IUSFILOSOFICO

La presente investigacion se centra en la necesidad de establecer los
fundamentos juridicos para la regulacion de la maternidad subrogada en la
legislacion peruana para poder garantizar los derechos reproductivos de las

mujeres infértiles.

Por ello, que nuestra investigacion se encuentra relacionado con los
derechos fundamentales, los cuales tienen sustento en el paradigma del
Estado constitucional de Derecho, entendido como aquella sociedad donde
rige la Constitucion, la cual no solo debe reconocer los derechos
fundamentales de las personas, sino garantizarlos plenamente. Conforme al
articulo 44 de nuestra Constitucion Politica del Perl, son deberes
primordiales del Estado “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos”; por ende, se requiere que el Estado establezca las condiciones
necesarias para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales.

Todo ello sobre los cimientos de un Estado social y democratico de Derecho.

En ese sentido, cuando los derechos no disponen de garantias primarias y
secundarias, lo correcto no es negar la existencia de los derechos, sino que
debe criticarse la ausencia de garantias por el ordenamiento juridico, como
sefiala Ferrajoli, porque un derecho sin garantias es poco mas que un
derecho en el papel, ya que las garantias son mecanismos de proteccion de

los intereses o de las necesidades que constituyen el objeto de un derecho.
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En este sentido, el derecho de familia actual, dentro del marco constitucional,
debe entenderse como un instrumento destinado a salvaguardar los
derechos fundamentales de los individuos que componen la unidad familiar.
El derecho de familia no es nada en si mismo sino tiene como finalidad
basica esencial procurar la efectividad de los derechos fundamentales”
(Roca, 1999, p. 150). Es por ello, que la presente investigacion se explica a
partir de la teoria formal o estructural de los derechos fundamentales de Luigi
Ferrajoli, el cual distingue dos tipos de garantias de los derechos: las
primarias y las secundarias. Las garantias primarias serian garantias
legales, mientras que las secundarias vendrian a ser jurisdiccionales. Las
garantias primarias comprenderian las obligaciones que, en materia de
derechos fundamentales, las normas imponen al legislador (e indirectamente
a la administracion). Las secundarias, por su parte, estarian constituidas por
los deberes que, también en relacion con los derechos, las normas

encomiendan a los 6rganos jurisdiccionales.

Asimismo, si reconocemos que los derechos reproductivos de las mujeres
infértiles tienen rango constitucional, debemos aceptar los efectos directos
que ello tiene sobre la familia. Por ende, al ser considerado un derecho, en
efecto, las normas constitucionales suelen incorporar una serie de
obligaciones a cargo de los poderes publicos. De hecho, podria sostenerse,
en cambio, que el solo reconocimiento de un derecho entrafa ya una
garantia embrionaria del interés que este procurase guardar (Pisarello,

2001).

Por otro lado, conforme a la Teoria General del Derecho, desde la

perspectiva tradicional, la maternidad ha concebido como un estado

28



intrinseco de mujer, derivado ya sea de un proceso biolégico o de una
adopcién. No obstante, en la actualidad, los avances cientificos y el
desarrollo de técnicas de reproduccién humana asistida, han generado
nuevas formas de entender la maternidad, lo cual implica una modificacion
en los parametros tradicionales que definen dicho concepto (Mir, 2010),
debido a que en la actualidad al abordar el tema de maternidad no solo va a
implicar el proceso biologico propio de la mujer, sino que madre también
puede ser aquella mujer que, a pesar de no llevar en su vientre a su hijo,
vendria a ser su madre biologica gracias a la técnica de maternidad

subrogada.

En este contexto, diversas denominaciones como maternidad subrogada,
maternidad sustituida, vientre de alquiler, gestacion por contrato, entre otras,
se refieren a una solicitud realizado por una mujer para llevar a cabo la
gestacion de un hijo destinado a quien ha hecho la solicitud. Estas
expresiones evidencian una realidad cada vez mas comun, representando
una alternativa para aquellos individuos o parejas que enfrentan dificultades
para concebir o gestar hijos por si mismos (Lépez y Aparisi, 2012). De hecho,
segun la definicion de Camacho (2009), la maternidad subrogada implica
que la mujer gesta a un nifo por encargo de otra persona o de una pareja,
comprometiéndose a entregar al recién nacido, generalmente a cambio de
una compensacion econdmica. Cualquiera sea la denominacion que se le dé
al tema en cuestion, lo resaltante es que mediante esta técnica se
garantizarian los derechos reproductivos de las mujeres infértiles que

anhelan ser madres.
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Por otro lado, en la region de América Latina no hemos sido ajenos a dicho
tema, ejemplo de ello es que, en el afio 2001, el Senado de la Republica de
Colombia propuso un proyecto de ley destinado a modificar los Cédigos Civil
y Penal en relacion con la aplicacion de los métodos de procreacion humana
asistida; en Argentina se encuentra contemplada en el anteproyecto de la
Ley N.° 26862 de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico
asistenciales de reproduccién medicamente asistida, en la cual la
maternidad subrogada no fue incluida; en Chile no tiene todavia una ley
dedicada a las técnicas de reproduccion humana asistida; sin embargo,
cuenta con centros de fertilidad y clinicas para la inseminacion artificial. En
tanto, en Uruguay, la Ley 19.167 permite la gestacion subrogada cuando la

madre tiene un impedimento médico para gestar un embrién propio.

Finalmente, en el Peru, no se cuenta con un marco normativo que regule la
cuestion de la maternidad subrogada de manera especifica, solo se estable
una prohibicion tacita conforme al articulo 7 de la Ley 26842, Ley General de
Salud. Por ende, el Estado peruano no esta garantizando los derechos

reproductivos de las mujeres infértiles.

2.2 EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

La Constitucion de Espafia 1978 introdujo en nuestro sistema juridico-
politico un nuevo modelo de organizacion que, con el tiempo, ha sido
denominado Estado constitucional de Derecho. El Legislador constitucional
buscé asi establecer una nueva legitimidad y un disefio de poder y de
Derecho, cuya implementacion en Ila vida cotidiana requirié

transformaciones significativas en la mentalidad, la cultura juridica y la
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actuacién de los profesionales del derecho. El propésito fundamental de
este proceso fue promover el constitucionalismo, es decir, establecer
limites y vinculos al poder y garantizar los derechos fundamentales (Afion

Roig, 2002).

Partiendo de esta premisa, AAdGn puede proporcionarnos, aunque de
manera general, algunos rasgos distintivos del constitucionalismo
contemporaneo, en especial aquellos que influyen de manera significativa
en la posicion de los derechos fundamentales (De Otto, 1987). En otras
palabras, en un Estado constitucional de Derecho se tiene que tutelar,

respetar y garantizar los derechos fundamentales de las personas.

Dentro de las caracteristicas del constitucionalismo contemporaneo

tenemos a las siguientes:

A. Primero: se destaca la consideracién de la Constitucion como una
norma juridica genuina, atribuyéndole un caracter normativo. En este
contexto, la Constitucion y la declaracion de derechos que incorpora no
son simplemente documentos politicos, sino que constituye auténticas
normas juridicas con eficacia directa en todo el ordenamiento. Se trata,
por lo tanto, de reglas cuyo propdsito es dar forma a la realidad desde
una perspectiva histérica. El Estado constitucional de Derecho, surgido
en el constitucionalismo americano, adopté desde sus inicios el valor
normativo de la Constitucién, a diferencia del modelo legislativo
europeo, donde las constituciones originalmente fueron simplemente

declaraciones politicas.
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B. Segundo: constituye una norma juridica de maxima jerarquia, derivada
de un poder investido de legitimidad cualificada, como es el poder
constituyente. Desde una perspectiva material, se configura como la
norma fundamental. En virtud de esto, se convierte en el criterio de
validez para todas las normas dentro del ordenamiento juridico, lo que
implica una revision sustancial del esquema de fuentes establecido por

el positivismo legalista (Aguilo, 2001).

C. Tercero: La inmediacion constitucional se refiere a la dimensién
mediante la cual la Constitucion es accesible directamente a todos los
profesionales del derecho, no limitandose solo al legislador. Esto surge
de su supremacia tanto formal como material. En este contexto, se hace
referencia al principio de eficacia o aplicacion directa del texto
constitucional, que permite la innovacion directa de las disposiciones
constitucionales en cualquier procedimiento o caso, y confiere a los
jueces ordinarios la competencia para resolver disputas en

concordancia con el ordenamiento juridico constitucional.

D. Cuarto: El texto constitucional se compone esencialmente de valores,
principios, derechos fundamentales y pautas para los poderes publicos.
Lo notable y distintivo de este enfoque, segun Prieto (2003), es que la
intencién de estos principios no radica en desplegar su eficacia
mediante la ley, sino en hacerlo directa e independientemente, tanto por
parte del legislador como por parte de los profesionales del derecho que

deben fundamentar sus decisiones de acuerdo con estos principios.
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La caracteristica de supralegalidad ha llevado a afirmar que estamos
presenciando la culminacién de la categoria “Estado de Derecho”
(Garcia Pelayo, 1991), cumpliendo asi con la definicion de Constitucion
gue se encuentra en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano: “Una sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion
de los poderes carece de Constitucion”. El paradigma del Estado

constitucional, escribe Luigi Ferrajoli (1995),

No es otra cosa que esta doble sujecién del derecho al
derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo
fendbmeno normativo, la vigencia y la validez, la forma y la
sustancia, los signos y los significados, la legitimacion formal
y la legitimacion sustancial o, si se quiere, la racionalidad
formal y la racionalidad material weberianas. (p. 22)

Ademas, es la combinaciéon de estos elementos lo que otorga a la

Constitucion una capacidad o efectividad antes no reconocida.

2.2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

DE DERECHO

A. El Estado de Derecho
La idea de Estado de Derecho tiene sus origenes en los
fundamentos del liberalismo politico, y sus primeras expresiones
practicas surgieron durante el auge de las revoluciones inglesa y

francesa, segun sefiala Garcia Toma (2005).

En este contexto, segun Torsen Stein (1992), la nocién de Estado

de Derecho surge cuando el liberalismo demandé seguridad para
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el desarrollo de las actividades del sistema capitalista, basandose

en la garantia de la libertad y la propiedad.

La concepcidn inicial del Estado de Derecho abordd lo siguiente:

a) La exclusion de cualquier concepcion o propdosito trascendental
del Estado. En otras palabras, el cuerpo politico no era una
creacion divina ni implicaba de ninguna manera un orden divino;
mas bien, se referia a una comunidad al servicio del interés
comun.

b) Los objetivos y funciones del Estado estaban orientados a
consolidar la libertad, la igualdad, la propiedad y el desarrollo
individual.

c) La estructura del Estado y la normativa de su actividad se

establecian conforme a principios racionales.

La conceptualizacion del Estado de Derecho fue delineada por
Robert Von Mohl, quien expandié sus perspectivas en 1932 en su
obra “Estado de Derecho”, contrastandolo con el llamado Estado
de Poder o Estado de Policia. Los fundamentos doctrinales de este
ultimo se derivaron de las ideas propuestas por Nicolas
Maquiavelo, que se basaban en el principio de que el fin justifica
los medios. En este contexto, el gobernante actuaba de manera

discrecional y sin restricciones frente a los miembros del Estado.

Segun la referencia de Pérez Royo (2000), el autor Alberto Borea

Odria sostiene que el propdsito de Estado de Derecho reside en
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asegurar la libertad y seguridad de los individuos. De este modo,
su establecimiento y funcionamiento abogan por permitir que los
ciudadanos, al ejercer su autodeterminacion, puedan planificar y
anticipar las implicancias legales de sus acciones en la convivencia

social.

De manera similar, el Estado de Derecho comprende dos
elementos: por un lado, el Estado como una autoridad politica
centralizada y, por otro, el Derecho como un conjunto de normas.
En este contexto, el Estado de Derecho implica un poder restringido
por el marco legal. En el Estado absolutista, el soberano, es decir,
el rey, ostenta un poder que prevalece sobre todos, unificando
todas las funciones del poder politico y sin admitir limitaciones,
contrapesos o criticas. Para contrarrestar esta autoridad ilimitada,
surge concepto de Estado de Derecho. En el Estado absolutista, el
poder se establece desde la cuspide, no emana del pueblo, sino
que surge del propio poder, constituyendo una autoridad unica sin
divisiones ni separaciones. Este poder impregna a la sociedad, la
domina y subyuga, dejando al individuo sin capacidad frente a tal

autoridad.

Para limitar la autoridad del soberano, se desarrolla la concepcion
del Estado de Derecho, dando lugar a conceptos como la divisién
0 separacion de poderes. Surge la institucion del parlamentaria,
que actua como contrapeso al monarca absoluto, y los tribunales
ganan autonomia frente al soberano. Asimismo, se introduce el
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concepto de soberania popular, donde el pueblo es considerado el
soberano en lugar del monarca, y se promueven los derechos
humanos como reivindicacion legal de los individuos ante el poder
estatal. La democracia se convierte en parte de esta evolucién,
buscando la legitimacion del poder por parte de los ciudadanos y

concretando asi la soberania del pueblo.

Continuando con la perspectiva del autor German Bidart Campos,
segun se menciona en Bidegain (2001), se puede observar un
proceso de desarrollo histérico en favor de la aceptacion del

concepto de Estado de Derecho.

a. Primera etapa: la concepcién imperial romana.
Surge con el establecimiento del bajo imperio bajo el gobierno

de Cayo Valerio Aurelio Diocleciano (285 al 305 d. C.).

Este emperador, investido por la voluntad de las fuerzas
militares, instituyo un régimen autocratico, absoluto, de caracter
dinastico y fundado en aspectos teocraticos. Durante este
periodo, la figura del emperador romano era considerada como

la unica fuente expresiva de la Ley.

Justiniano I (527 al 565 d. C.) afirmo que Dios habia subordinado
las leyes al emperador, considerandolo como una “ley viva”
enviada por él a los hombres. El historiador Jean Touchard

(citado en Lopez, 2001) resume esta perspectiva como una
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concepcion de la ley personificada en los caprichos o la voluntad

del emperador.

b. Segunda etapa: la concepcién cristiana
Surge con las ideas de san Agustin de Hipona (354 a 430 d. C.),
san Isidro de Sevilla (565-636 d.C.) y santo Tomas de Aquino
(1225-1274). A través de las concepciones de estos tedlogos, se

establece una conexion entre el poder estatal y la justicia.

Es en esta etapa, se sostenia que la fuente de poder de los
gobernantes se derivaba de una delegacion que trascendia lo
humano; por lo tanto, la responsabilidad de los actos
gubernamentales recaia unicamente ante la presencia del

Supremo.

c. Tercera etapa: el constitucionalismo moderno
Surge a finales del siglo XVII en base a una actividad regida por
criterios fundamentados en la triada de seguridad, libertad e
igualdad. Esta triple meta se justifica porque la seguridad es el
resultado de la plena y completa observancia del Derecho, de
manera similar a la libertad, que se genera mediante la

realizacion y efectiva verificacion de fendmenos juridicos.

En esta fase, el Estado encuentra sus limites en el Derecho con
el propésito de asegurar a los individuos y proteger la libertad y

los derechos personales.
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En este periodo, se destacan la Constitucién de los Estados
Unidos del 5 de marzo de 1789 y la Constitucion Francesa de

1791.

A lo largo de los siglos XVII, XVIIl y XIX, se desarrolla una
evolucién que da origen al concepto de Estado de Derecho. En
esta etapa, desaparece la figura del monarca absoluto, el poder
ya no se centraliza en un unico o6rgano, se establecen
mecanismos de contrapeso, los individuos imponen
restricciones al poder estatal y la legitimacion del poder politico

se logra a través del voto de los ciudadanos.

B. El Estado legal de Derecho

En esta interpretacion, fuertemente influida por el positivismo
juridico, se equipara plenamente el Derecho con la ley, definiéndola
de manera formal como un acto de voluntad del Parlamento, sin
considerar sus posibles contenidos axiologicos o teleoldgicos. En
este sentido, se concibe a la “ley” como aquello que el parlamento
ha decidido que sea “ley” mediante ciertas formas preestablecidas,
adoptando una perspectiva esencialmente formal de la misma. En
este contexto, como senala Pérez (1984), el Estado de Derecho

Dejara de ser entendido kantianamente como un
estado limitado por la razén, y pasara a convertirse en
un estado limitado por el derecho positivo, es decir,
un Estado que se autolimita (...) Ello supone que el
Estado debe delimitar y garantizar a través del
derecho su actuacion, asi como realizar la idea ética
del Estado, que no viene entendida como un fin o
contenido trascendente a la realidad estatal, sino
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como la propia sacralizacion de la autoridad estatal, o
sea, del poder del monarca. (pp. 221-222)

De este modo, el Estado se fundamenta en el imperio de la ley,
segun lo sostiene Schmitt (1982), estableciendo que dicho “Estado
legatario” se apoya en dos principios fundamentales: el principio de
asignacion de derechos fundamentales a los ciudadanos como
condiciones previas para la autoridad del Estado, y el principio

organico basado en la separacion de poderes.

Dentro de las caracteristicas fundamentales del Estado de
Derecho, encontramos: la separaciéon entre Estado y la Sociedad,
el principio de supremacia de la ley (o principio de sujecién de la
autoridad a las leyes), el principio de jerarquia normativa, el
principio de publicidad de las normas, el principio de no
retroactividad de las normas, la igualdad ante la ley (principio de

igualdad) y la seguridad juridica (principio de seguridad juridica).

Desde un punto de vista exclusivamente institucional, el Estado de
Derecho reconoce modelos con diferentes niveles de desarrollo en
el Derecho comparado, como el Rule of Law anglosajon, al Etat du
Droit francés y al Reschstaat aleman, en el ambito puramente

juridico.

El Rule of Law, traducido como “Imperio del Derecho”, pertenece al
constitucionalismo inglés y tiene como objetivo principal establecer

limites al poder politico a través del Derecho, evitando que el
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gobernante sea legibussolutus o absoluto. Esta figura tiene una
naturaleza inherentemente judicial, donde el poder se controla
mediante una actividad jurisdiccional concebida histéricamente
(Consagrado en el articulo 39 de la CARTA MAGNA de 1215) para
enfrentar al Estado o, mas especificamente, algunos de sus
aspectos mas autoritarios, como la soberania y la potestad
legislativa ilimitada (Pereira, 1997). La caracteristica principal de
este modelo radica en la necesidad de garantizar la seguridad
juridica a través de la proteccién proporcionada por el Poder
Judicial y el conocimiento previo de las reglas de convivencia
(Garcia Toma, 2005), considerandose como el escudo de la
relacion Estado y el individuo. Este planteamiento conduce
necesariamente al concepto de “Estado Judicial de Derecho”,
cuyas caracteristicas mas destacadas fueron delineadas por Dicey
y otros (Pereira Menaut, 1997; De Esteban, 2001), teniendo como
objetivo principal garantizar la posicion de todos los individuos en
la sociedad, ya sea frente a si mismos o frente al Estado. En este
contexto, como apunta Pereira (1997), es evidente que el Imperio

del Derecho:

Solo sera posible mientras el Derecho constituya una
instancia anterior, superior y exterior al Estado, de
manera que éste no pueda crearlo ni derogarlo a su
antojo es imprescindible que exista y se reconozca
alguna entidad juridica sobre la que el gobernante
carezca de jurisdiccion, sea el CommonLaw, el
Derecho natural, o lo que fuere.
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En cambio, el Etat du Droit francés tiene como principal
preocupacion garantizar la posicion del individuo frente al Estado,
con el objetivo de evitar que las acciones de los érganos estatales
afecten sus derechos. Se trata de una concepcion claramente
protectora de un ambito de autonomia en favor del ciudadano, el
cual no puede ni debe ser afectado por ninguna entidad o persona.
Este enfoque constituye la base conceptual de la nocion
caracteristica del constitucionalismo francés, conocida como

“libertad fundamental”.

Por ultimo, el Rechstaat aleman surgid6 como concepto en un
contexto especifico de diversidad de principados y otras formas de
organizacion politica predominantes en la segunda mitad del siglo
XIX. Fue concebido como una solucion para fortalecer el poder
publico, entendiéndose que solo a través de este fortalecimiento
seria posible llevar a cabo las acciones necesarias para alcanzar
ciertos objetivos, en linea con la arraigada influencia kantiana del

deber ser social.

. El Estado constitucional de Derecho
Fue solo después de la Primera Guerra Mundial que la critica hacia
la concepcion legal del Estado de Derecho y sus modelos
institucionales mencionados se intensificé. Se argumentd que su
formalismo los limitaba a ser meros defensores del orden y del
sistema de intereses establecidos, incluso siendo calificados como

“‘Estado burgués de Derecho”. No obstante, las criticas mas
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vehementes surgieron tras la finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial, cuando se evidenciaron las atrocidades perpetradas por
los regimenes nacionalsocialista aleman y fascista italiano. A pesar
de que formalmente eran considerados Estados de Derecho, sus
excesos Yy arbitrariedades generaron  cuestionamientos

significativos (Brewer Carias, 1997).

Frente a esos tragicos acontecimientos, se inici6 una
reconsideracion del significado de “Constitucion” y la necesidad de
transformarla en el criterio fundamental para la convivencia. Esto
implica verla no solo como la expresién de una voluntad juridico-
politica especifica que la promulga, sino también como un conjunto
de valores y principios generales que deben ser respetados. De
esta manera, quizas involuntaria, se llevo a cabo una reformulacion
del concepto de ley y del propio Estado de Derecho, que
inevitablemente debe reflejar los aspectos filosoéfico-juridicos

establecidos en el texto constitucional.

Asimismo, se revitaliza la nocién de “Estado Constitucional” que
histéricamente surgi®é en los dos importantes procesos
revolucionarios liberal-burgueses, el americano y francés, a finales
del siglo XVIIl. Este renacimiento se produjo después de una
creacion humana vy, por lo tanto, del pueblo, unico ente legitimado
para establecer sus formar y modos de organizacién, asi como la

titularidad de la soberania (Asensi, 1996).
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De este modo, se entendera al Estado constitucional como la
estructura juridica que proporciona de manera légica el principio
que establece que los ciudadanos estan subordinados Unicamente
al poder que emana de ellos y son dirigidos por las autoridades que
eligen libremente. Con esta perspectiva, la propia forma de
organizacion propuesta implica la restriccion y supervision del
poder a través del Derecho, con el fin de salvaguardar la libertad

de los ciudadanos (Aragon, 1997).

Entre las caracteristicas mas destacadas del Estado constitucional
de Derecho se pueden destacar: el reconocimiento de la dignidad
de la persona humana, con sus tres consecuencias fundamentales;
la preeminencia de la Constitucion sobre la ley (principio de
constitucionalidad); la supremacia de la Constitucion como norma
fundamental del ordenamiento juridico; la judicializacion progresiva
de la actividad estatal (justiciabilidad constitucional); la separacion
y equilibrio de poderes; la diversidad de ordenamientos normativos
y de fuentes del Derecho; el modelo democratico; y el sentimiento
constitucional que considera “la cultura como elemento

fundamental de la dinamica juridica moderna” (Hernandez, 2011).

No obstante, resulta claro que lo mencionado en relacién con
ambas formas juridicas del Estado de Derecho, tanto legal como la
constitucional, garantiza una situacion de convivencia basada
unicamente en datos formales y normativos, lo que no proporciona

claridad ni seguridad acerca del contenido material de las
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decisiones adoptadas por quienes detentan el poder y los
tribunales, y mucho menos sobre el mandato que contienen las
normas promulgadas. Incluso, el estadio mas evolucionado del
Estado de Derecho, es el Estado Constitucional de Derecho y su
planteamiento de optimizar los principios originales de
diferenciacion entre Estado y sociedad, esta condicionado por la
forma en que se conciba, entienda, asuma, aplique y viva el Texto
Constitucional: ya sea como un simple documento formal referente
de la actuacion estatal o, por el contrario, como norma juridica
completa capaz de regular, de manera efectiva, la convivencia

social moderna (Hernandez, 2011).

Lo observado lleva a considerar la insuficiencia del Estado de
Derecho como solucién juridica ideal para una sociedad
contemporanea que es mas compleja, versatil y antagonica que
cuando el Estado se establecio en el siglo XVIII en su forma
absolutista. En el contexto actual, marcado por el
constitucionalismo social y el aumento de funciones inherentes a la
intervencion estatal y el fenomeno de la globalizacién, el mundo se
caracteriza por una dinamica mas intensa y compleja que en
épocas pasadas. En esta lbégica, donde las expectativas
ciudadanas son mayores, se requiere un aumento de
responsabilidades y funciones a cargo del poder politico

(Hernandez, 2011).
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2.3 TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para empezar a hablar de la Teoria de los Derechos Fundamentales,
primero debemos aclarar el concepto de Teoria del derecho. Por su parte,
la Filosofia del Derecho ha incorporado una extensa y profunda discusién
acerca de la definicion de Teoria del Derecho. Entre otras cuestiones, el
debate ha intentado caracterizar a la Teoria del Derecho bien como un tipo
de conocimiento del Derecho que forma parte de la ciencia juridica, o bien
como un saber que se encuadra necesariamente en el ambito de la

Filosofia del Derecho.

En ese sentido, la ciencia juridica se constituye sobre la consideracion
formal del Derecho como norma y, por tanto, incluye una dogmatica juridica
y una Teoria General del Derecho que se preguntan formal y objetivamente
sobre el ser del Derecho. Por su lado, la Filosofia del Derecho es una
disciplina distinta, puesto que se introduce en el terreno de los valores y los
fines y se trata asi, pues, de una Teoria de la Justicia centrada en el deber
ser del Derecho. Por tanto, se puede deducir que el concepto de la Teoria
del Derecho se engloba tanto en el ser del Derecho como en el deber ser

del Derecho.

Por otra parte, Ferrajoli (2009) considera la posibilidad de una “Teoria
formal del Derecho en cuanto Teoria formalizada y reconstruida en base a
conceptos previamente postulados y definidos” (p. 29). A la vez, entiende
que el estudio de los ordenamientos juridicos actuales, que son
extremadamente complejos al introducirse el paradigma constitucional, es

insuficiente segun la tradicional division tridimensional del estudio del

45



Derecho: Derecho como norma, Derecho como hecho y Derecho como
valor. Es por ello que Ferrajoli (2009) sehala que, en los “Estados
constitucionales fuertes, el Derecho no aparece a veces como norma, a
veces como hecho y a veces como valor, sino que todas sus dimensiones
pueden presentarse simultaneamente” (p. 37). Juan José Moreso, por su
lado, afirma que esto sucedia ya en el modelo legalista, en concreto en lo
que se refiere al Derecho como norma y como hecho, y que el modelo
constitucional solamente ha venido acentuar los elementos conceptuales
que ya existian previamente (como se cita en Ferrajoli, 2009, p. 37). Por
ende, se puede afirmar que la Teoria del Derecho, enmarcada en un
paradigma constitucional, va mas alla de las teorias tradicionales del

Derecho.

No obstante, se debe sefalar que existe una estrecha relacion entre la
teoria formal y material del Derecho, ya que el Derecho es puesto por una
autoridad, pero posee conexiones (contingentes) con la moral. La
incorporacion de la moral al sistema juridico no da lugar a la confusién entre
Derecho y moral, sino que presume aceptar una estrecha relacion entre el
Derecho y una moral legalizada, esto es, entre el Derecho y la Etica publica
consensuada. Por ello, las corrientes positivistas defensoras de esta
perspectiva han dejado de ser teorias meramente descriptivas del Derecho
para considerarse valorativas, es decir, preocupadas por el deber ser del

Derecho (Monereo, 2013).

En el terreno de la Teoria de los Derechos Fundamentales esta vision del
Derecho no solo puede ser extrapolable, sino que es todavia mas evidente,

ya que los derechos fundamentales son esas propuestas morales historicas
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que han sido positivizadas en la norma suprema del ordenamiento juridico
(la Constitucion), siendo concreciones de los valores de la libertad, igualdad
y solidaridad que se remiten al concepto abstracto de dignidad humana
(Monereo, 2013). Por lo tanto, se debe entender que en la Teoria de los
Derechos Fundamentales las dimensiones material y formal son

inseparables.

También, “se ha entendido que los derechos son fundamentales por su
resistencia o inmunidad dentro de un sistema juridico-constitucional” (Alexy,
1993). Por otro lado, un amplio sector de la doctrina espafiola y extranjera
ha llevado a cabo una distincién fuerte entre las denominadas reglas y los
principios que conducen a una clasificacion jerarquica de los derechos.
Autores como Dworkin (1989) o Alexy (1993), Juan Ruiz Manero y el propio
Atienza (1996) defienden que la diferencia entre principios y reglas no es
solo de grado sino cualitativa. Se puede decir, entonces, que no todas las
normas que integran un determinado ordenamiento juridico son iguales; por
ejemplo, Kelsen y Hart distinguen entre normas primarias y normas
secundarias; Dworkin (1989) o Alexy (1993) hacen referencia a reglas y

principios, pero todas ellas tienen importancia en la Teoria del Derecho.

Asimismo, se afirma que los principios son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible los cuales son calificados como
mandatos de optimizacion; en cambio, las reglas son normas que solo
pueden ser cumplidas o no y se les llama mandatos definitivos (Alexy, 1993,

p. 87).
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En ese sentido, parece aceptable la definicion dualista de los derechos.
Segun el dualismo existe un nucleo de certeza que define los derechos
como pretensiones morales individuales (dimension moral) que se
incorporan histéricamente al Derecho positivo (dimensién juridica) para
legitimar el Estado de Derecho. Precisamente, el término derechos
fundamentales permite expresar la vertiente juridica, esto es, la necesaria
positivizacion de los derechos para considerarlos como tales, sin olvidar la

moralidad de estos.

A continuacién, se describiran los derechos fundamentales de las personas,

los cuales tienen relacion con la presente investigacion.

2.3.1 Derecho a la dignidad

A. ;Qué se entiende por dignidad humana?

El derecho a la dignidad consiste en que cada hombre debe ser
respetado por su condicion humana. Uno de los primeros fallos de
la Corte Interamericana dio lugar a que se sentaran varios
principios respecto de la dignidad como, por ejemplo, ninguna
actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio de la
dignidad humana. Esto implica que el derecho a la dignidad es el
valor mas importante que se tiene que respetar. Entonces, se
podria definir a la dignidad como la excelencia que merece respeto,
ademas de la relacion que deba de existir entre dignidad humana

y los derechos fundamentales.

Ademas, se debe sefalar que la idea de proteccion a la dignidad

humana ha sido introducida en el Derecho positivo tanto a nivel
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nacional como internacional. A nivel nacional se puede sefalar el
articulo 1, del Capitulo I, Derechos fundamentales de la persona,
del Titulo I, De la persona y de la sociedad, de la Constituciéon
Politica del Peru de 1993, el cual sefala que "la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado". A nivel internacional se puede mencionar
a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
los cuales reconocen que la dignidad es inherente a todas las
personas, la cual vendria a ser considerada como la piedra angular

de los derechos fundamentales de las personas.
Por otro lado, segun sefala Gonzales Peréz (1986):

Las posturas ideoldégicas sobre la dignidad son muy
diferentes, en el contexto de los Derechos Humanos, y
desde una perspectiva doctrinal, la nocion de dignidad
constituye el valor de cada persona, el respeto minimo de
su condicion de ser humano, lo cual impide que su vida o
su integridad sea sustituida por otro valor social. (p. 20)

Es por ello que se puede afirmar que la dignidad de la persona
humana estd estrechamente ligada con los derechos
fundamentales, los cuales deben ser plenamente tutelados y
garantizados por el Estado. Por lo tanto, se puede llegar a la
conclusion de que la dignidad es un valor inquebrantable que posee
toda persona, es decir, que todos los seres humanos somos

portadores de una dignidad, sin distincién alguna.
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En palabras de Gonzalez (1986): “La dignidad es el rango o la
categoria que corresponde al hombre como ser dotado de
inteligencia y libertad, distinto y superior a todo lo creado, y que
comparte un tratamiento concorde a todo momento con la
naturaleza humana” (p. 81). Esto implica que la dignidad humana
surge en el preciso instante en que la persona empieza a existir.
Por todo ello, la dignidad, dentro del contexto de los derechos
humanos, es la que posee el hombre desde el momento de la

concepcion.

.La dignidad humana en el ambito constitucional

Un adecuado punto de inicio para la comprensién de la dignidad
humana en el ambito constitucional seria partir de la vida en
sociedad, la cual exige una regulacién para una convivencia en
armonia. Las normas, por tanto, deben ser aplicadas de manera
igualitaria para todos sus miembros. Es por ello que la igualdad
constitucional es definida como la igualdad ante la ley. Tal es el
caso de la Constitucion espanola que en su articulo 14 senala: “Los
espanoles son iguales ante la ley”; en la Constitucion italiana, en
su articulo 3: “Todos los ciudadanos tienen status social igual y son
iguales ante la ley”; asi también, la Constitucién Politica del Peru
sefiala en su articulo 2, inciso 2: “Toda persona tiene derecho a la

igualdad ante la ley”.

Aseveraciones respecto de las cuales no existe dubitacion alguna,

ya que se analiza la importancia de ser portador de dignidad, la cual
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debe ser regulada de forma igualitaria para todas las personas,
ademas de contar con derechos y obligaciones. Por consiguiente,
la dignidad debe ser considerada en todo ordenamiento juridico
interno, habria que decir también que son los Estados quienes se
deben de encargar de protegerla e incluirla dentro de su

ordenamiento juridico, a fin de hacerla efectiva.

Actualmente existe un gran nimero de normativas fundamentales
que han incorporado el concepto de dignidad humana a sus cartas
magnas o leyes fundamentales. Ejemplo de ello tenemos a la
Constitucion de la Republica portuguesa, la cual contiene un
apartado que hace alusion a la dignidad, que sefala: “Portugal es
una Republica soberana, basada en la dignidad de la persona”; la
Constitucion Federal de la Confederacion Suiza, adoptada el 18 de
abril de 1999, contiene un articulo que lleva por titulo “Dignidad
Humana”; asimismo, las Constituciones de Alemania y Espafia, las
cuales tienen un marco normativo que pone a la dignidad humana
como piedra angular de sus respectivas constituciones. Asi
también la Constitucion Politica del Peru sefiala 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”. Por ende, lo que se
busca es garantizar los derechos fundamentales de las personas a
través de la proteccion de su dignidad, porque la dignidad del
hombre ya no es solo una declaracién ética, sino que se acepta

como un valor juridico; es decir, una norma juridico-positiva. Por
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esta razon, es una obligacion del Estado respetar y proteger la

dignidad de la persona.

.La dignidad humana en la legislacién internacional

La dignidad humana debe ser entendida como un valor que
diferencia a la especie humana, a partir de la que se originan otros
valores y derechos fundamentales para la persona, tanto para el
individuo como para la sociedad. Por tanto, todo ser humano debe
ser respetado y protegido en su dignidad, y los Estados estan en la

obligacion de protegerla.

En referencia a lo anteriormente sefialado, la dignidad humana no
solo ha sido incluida en la normativa interna, sino también en la
normativa internacional, ya que dentro del ambito internacional ha
existido una preocupacion por incluir a la dignidad dentro de un

marco juridico legal internacional.

A continuacion, se presentan algunos instrumentos internacionales

que han incluido en su texto el concepto de dignidad humana.

a. La Carta de las Naciones Unidas

Fue a partir de las violaciones a los derechos humanos durante
el gobierno nazi y finalizando la segunda guerra mundial que
surge la idea de fundar un organismo internacional para el
desarrollo posterior de los derechos humanos. El 25 de junio de
1945, cincuenta estados aprobaron por unanimidad la Carta de
las Naciones Unidas - ONU, cuyo propésito era el desarrollo y
estimulo de los derechos humanos sin distincion de raza, sexo o
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idioma para que de esta manera se pueda lograr la paz y la

seguridad a nivel mundial.

En dicho documento internacional en su preambulo se sefala “la
fe de los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos del
hombres y mujeres”. Al incluir el concepto de dignidad humana
en la Carta significo un gran avance en el Derecho Internacional

positivo.

Del mismo modo, en su articulo 1 declara que “el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos”; en su articulo 55, literal c) dispone “la
organizacién promovera el respeto universal de los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos”. Y en su
articulo 62-2 se sefala como funcion del Consejo Econémico y
Social la de “hacer recomendaciones con el objeto de promover
el respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, y a la efectividad de tales derechos y
libertades”. Como se puede apreciar, en la Carta no solo se
incluye el concepto de dignidad, sino que se va a estimular el
respeto universal de los derechos humanos vy libertades
fundamentales, ademas de incluir como funcién del Consejo
Econdmico y Social el realizar recomendaciones a los Estados
con la finalidad de garantizar dichos derechos y libertades

fundamentales.
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A pesar de estar normados los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas no existia una
definicion de dichos términos, es por ello que las naciones que
respaldaron a la ONU entendieron que para consolidar el respeto
a los derechos humanos fue necesario la creacion de una
comision de derechos humanos, ademas de la elaboracion de
un instrumento universal de forma integral. Es asi como se forma
la Comision de Derechos Humanos, la cual tuvo como tarea

preparar una carta internacional de derechos humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Asamblea General de las de la Naciones Unidas, en 1946,
hizo que el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
creara la Comision de Derechos Humanos, encomendandosele
la redaccion de una Carta Internacional de Derechos. El 10 de
diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobé la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
cuyo preambulo se consigna: “la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen como base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables”. Al igual que
en la Carta en la Declaracion también se senala la idea de
dignidad, lo cual va a reafirmar dicho concepto en el ambito
internacional. Entre los derechos que pueden sefalarse son el
reconocimiento de la igualdad en dignidad, pues se afirma que
los seres humanos nacemos libres e iguales en derechos. No

cabe duda que dicho documento clarifica que la dignidad y la
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sana convivencia son la base fundamental para que pueda
existir una sociedad en armonia, y asi poder lograr el respeto de

la persona.

Posteriormente, en 1966, la Asamblea General de la ONU,
aprueba en asamblea general dos pactos internacionales, uno
referido a los derechos civiles y politicos, y el otro a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, con la finalidad de reforzar a

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

. El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos

En el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos se
prohibe la prisidén por deudas, las personas que son detenidas
tienen que ser tratadas humanamente y con respeto a su
dignidad como derecho inherente al ser humano, también

incorpora derechos del nifio.

Ademas, de los derechos ya sefialados también se puede
mencionar el derecho a la vida en su articulo 6, el
reconocimiento a su personalidad juridica en el articulo 16, la
igualdad de todas las personas ante la ley en el articulo 26, los
cuales estan intimamente ligados a la dignidad del ser humano
y que cada Estado estd en la obligacion de garantizarlos y

tutelarlos.
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d. El Pacto Internacional de los Derechos Economicos,

Sociales y Culturales

Este Pacto Internacional contiene una serie mas amplia y
especifica de derechos que la Declaracion Universal, tales como
la obligacion de los Estados de proporcionar a sus habitantes un
nivel de vida adecuado y el derecho de gozar de salud fisica y
mental. De alli que en el preambulo se sefala: “la paz en el
mundo tiene por base el reconocimiento de la dignidad inherente

a todos los miembros de la familia humana”.

Aunado a lo anterior, dicho documento dispone que los Estados
deberan tomar las medidas necesarias en la maxima capacidad
de sus recursos disponibles para alcanzar progresivamente la
completa realizacidon de esos derechos. Al mismo tiempo,
también busca garantizar la calidad de vida en una sociedad, y

uno de los medios en el que se basa la dignidad es el trabajo.

D. La dignidad de la mujer infértil

Antes de abordar el tema de la dignidad de la mujer infértil,
partamos por definir a la infertilidad, ademas, de distinguir entre
infertilidad y esterilidad, porque la mayoria de las personas tiende
a vincular el concepto de infertilidad con esterilidad; a pesar de que

son dos condiciones diferentes. Segun la psicéloga Moreno (2009):

La infertilidad se da cuando una mujer puede concebir
un hijo, pero no puede llegar término, por ello, la mujer
infértili es considerada abortera habitual; mientras
que, la esterilidad ocurre cuando la pareja (0 mujer)
jamas ha conseguido el embarazo. (p. 37)
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Por otro lado, en cuanto a la definicién de infertilidad, no hay un
acuerdo unanime. Una perspectiva, como la presentada por Luna
(2008), sostiene que ‘la infertlidad no es una enfermedad
fisiolégica, sino que es so6lo es un problema que tiene
consecuencias psico-sociales y es una importante causa de una

enfermedad psicologica” (p. 17).

Como contrapartida a lo anteriormente descrito, Priscilla Solano,
expresa que se trata de una enfermedad que posee dos aspectos,
a saber, uno de naturaleza fisiologica y el otro psicolégica. Ahora
bien, el analisis del aspecto psicolégico de la infertilidad es un
campo dificil de abordar, ya que tiene que ver con el aspecto
subjetivo de una persona, porque no sabriamos con precision cuan
importante es para una mujer convertirse en madre, ademas de la
sensacion de culpa y esto puede observarse desde el inicio en el
que “la mujer infértil entra en shock por el diagnéstico de infertilidad,
puesto que la negacion es la primera reaccidn, es decir, se resisten
a aceptar el diagndstico y buscan segundas opiniones” (Moreno,

2009, p. 47).

En resumen, se puede decir que la infertilidad afecta a la mujer de
manera fisioldgica y psicoldgica. Inclusive, al no ser madre, la mujer
infértil queda en un no ser, en un vacio, ya que lo normal o lo
esperado es la ecuacion fertilidad — normalidad — tradicion. Por
tanto, quedaria excluida de un orden cultural que identifica
feminidad con maternidad y maternidad con reproduccion
bioldgica.
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Dentro de ese orden de ideas, una opcion frente a la infertilidad de
las mujeres es la técnica de maternidad subrogada, la cual se
presenta como la unica manera de poder concebir hijos y asi
concretar su proyecto de vida de ser madre. Aunado ello, también
cabe resaltar que la dignidad de la mujer gestante se estaria
protegiendo, ya que la presente investigacién tiene como uno de
sus objetivos la reforma del articulo 7 de la LGS en donde el tema
de maternidad subrogada deberia regularse unicamente con fines
altruistas, es decir, que no se veria a la mujer gestante como un
negocio econdémico. No obstante, en el caso del Perd no se

encuentra regulado de manera especifica.

2.3.2 Derecho a formar una familia

A. Breve resena constitucional de la familia en el Peru

Fue la Constitucion de 1933 la que por vez primera reconocio de
manera expresa la tutela de la familia. Dicha Carta Politica
sefalaba en su momento que “el matrimonio, la familia y la
maternidad estan bajo la proteccion de la ley”. Con la Constitucion
de 1979 se conceptualizé a la familia como una “sociedad natural y
una institucion fundamental de la Nacion”. Asi llegamos a la
Constitucion de 1993, norma fundamental vigente que en su

articulo 4 senala:

Proteccién a la familia. Promocion del matrimonio, La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del
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matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son
reguladas por la ley.

Cabe resaltar que nuestra actual Constitucion identifica a la familia

como un instituto natural y fundamental de la sociedad.

.Derecho a formar una familia en las Constituciones de

Latinoamérica

Conforme a José Candido Francisco Javier de la Fuente Linares
(2012) las Constituciones latinoamericanas regulan a la familia
desde esa ley fundamental; tenemos a las que sefialan un capitulo
especial como Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador, Nicaragua y otro
grupo en donde existe una dispersion normativa, tal es el caso de
Argentina, Chile, Honduras, Peru, entre otros (p. 63). Se puede
sefalar, entonces, que la familia se encuentra regulada ya sea de
forma uniforme o dispersa, lo importante es que estan tuteladas en
las cartas fundamentales de dichos paises. A modo de ejemplo
podemos sefialar a las Constituciones que tienen en capitulo
especifico para la familia:

a. Bolivia

En su Constitucion Politica, en su parte primera denominada
“‘Bases fundamentales del Estado, derechos, deberes vy
garantias”, titulo dos de “Derechos fundamentales y garantias”,
capitulo quinto “Derechos sociales y econémicos”, seccion VI
“Derechos de las familias”, articulos 66 a 72, en sintesis,

establece que:
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El Estado reconoce y protege a la familia, a sus
integrantes, que existe igualdad de derechos,
obligaciones y oportunidades entre todos sus integrantes
asi como a las uniones de hecho que sean mantenidas
por personas con capacidad legal, existe igualdad entre
los hijos que la ley protegera el patrimonio de familia, el
régimen de seguridad social, la educacion, la violencia
intrafamiliar, lo mismo de los nifios, nifnas y adolescentes,
y buscara la proteccién del interés supremo del menor,
debo hacer notar que anterior a esta reforma en el afo de
1995 se establecia la creacion de un codigo especial para
regular las relaciones familiares.

b. Brasil

Cuenta con un apartado especial, titulo VIl “Del orden social”,
capitulo VIl “De la familia, del nifio, del adolescente y del

anciano”, articulos 226 al 230, reconoce:

Al matrimonio civil y otorga al matrimonio religioso efectos
civiles, reconoce la entidad familiar como union estable
entre el hombre y la mujer, establece los derechos y
deberes entre los cényuge asi como la igualdad entre los
mismos, el estado brindara asistencia para cohibir la
violencia intrafamiliar, senala el deber de la familia,
sociedad y estado para que los nifios y adolescentes
tengan derecho a la vida, salud, alimentacién, educacion,
respeto, convivencia familiar y comunitaria asi como su
protecciéon contra toda discriminacion, explotacién y
violencia, regula el respeto de los mayores asi como su
derecho a la vida, su dignidad y a su participacion en la
comunidad en general, teniendo una alta proteccién a la
sociedad.

c. El Salvador

La Constitucién de El Salvador también dedica una seccién
especial para la familia, en su capitulo Il “Derechos sociales”,

seccion | “De la familia”, en sus articulos 32 al 36, reconoce
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A la familia como base fundamental de la sociedad y ésta
tendra la proteccion del estado la que creara la legislacion
necesaria y los organismos y servicios apropiados para
su integracioén, bienestar y desarrollo social, cultural y
economico, estableciendo que el fundamento legal de la
familia es el matrimonio, pero su falta no afectara el goce
de los derechos que se establezcan en su favor.

A continuacion, referiremos algunos de los paises que tienen su
legislacién dispersa.

a. Colombia

Sefiala en su articulo 5 que el Estado: “(...) reconoce a la familia

como institucion basica de la sociedad”, y en su articulo 42 dice

que:
Es el nucleo de la sociedad y que su fuente es el
matrimonio y el concubinato, manifestando que el
matrimonio religioso surte efectos como matrimonio
civil y que tanto el estado como los integrantes de la
familia deben velar por su bienestar.

b. Peru

En su Constitucion de 1993, articulo 4, establece que “la
comunidad y el estado protegen al nifio, al adolescente, madre,
anciano en situaciones de abandono, a la familia y promueve el
matrimonio como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad”; el articulo 13 regula la “obligatoriedad de los padres
de educar y participar en el proceso educativo de sus hijos”, y el
articulo 24 habla sobre “el derecho del trabajador para una

remuneracion para él y su familia”.
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c. Uruguay

La Constitucion, en su articulo 40, del capitulo Il, sefiala que “la
familia es la base de la sociedad, el Estado velara por su
estabilidad moral y material para la mejor formacion de los hijos
dentro de la sociedad”; el articulo 49 sefiala que “el bien de
familia, su constitucién, su conservacion, goce y transmision
seran objeto de una legislacion protectora especial’; el articulo
67 regula “la proteccion del trabajador en bienestar de su
familia”; los articulos 75 y 78 brindan el “derecho al sufragio a los
ciudadanos de los hombres y mujeres extranjeros con familia

constituida en la republica asi como a la ciudadania legal’.

C.Derecho a formar una familia en la legislacion internacional

Dentro de los derechos fundamentales se encuentra el derecho a
formar una familia, el cual estd regulado en documentos
internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en su articulo 16, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 23 y la Convencién Americana
sobre Derechos en su articulo 17. Si bien es cierto, nuestra
Constitucion Politica no hace alusion de manera explicita al
derecho a formar una familia, si la reconoce como tal, esto en virtud
del articulo 3, el cual establece una puerta abierta a los derechos

no mencionados.
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Por otra parte, el articulo VI de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, asi como el articulo 15 del
Protocolo de San Salvador, establece el derecho a constituir una
familia, el cual constituye una facultad de las personas, que
comprende dos aspectos: por un lado, el derecho a formar una
familia y, por otro, que tiene que ser en igualdad de derechos para
ambos conyuges, en caso de matrimonio. Cabe resaltar en este
punto que cuando se habla de constituir una familia dicho termino
alude a diferentes formas de constituirse ello debido al avance y
desarrollo cientifico; por ende, este derecho opera de forma
independiente del derecho al matrimonio. Ademas, el derecho a
formar una familia no requiere la existencia de un matrimonio

previo; es decir, puede estar o no fundada en un matrimonio.

A modo de conclusion, se puede decir que el derecho a formar una
familia y la salvaguarda de la familia constituye un derecho
complejo, pues esta intimamente vinculado con otros derechos
humanos tales como el derecho a la igualdad, a evitar la
discriminacion 'y a ejercer los derechos reproductivos,
especialmente la capacidad de las personas de decidir libremente
si desean tener o no hijos. Por lo tanto, el derecho fundamental a
constituir una familia, reconocida como un elemento natural y
esencial de la sociedad, impone al Estado la obligacién de
garantizar el acceso a formarla. Para numerosas personas, la
capacidad de formar una familia constituye uno de los objetivos

fundamentales en sus vidas.
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2.3.3 Derecho a la salud
A. Definicion
La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha definido a la salud
como un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades. Por
su parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
reconoce que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios”. A su vez,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales sefiala: “el derecho de toda persona al disfrute del mas

alto nivel posible de salud fisica y mental”.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional ha definido el derecho a la

salud como:

La facultad que tiene todo ser humano de mantener la
normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y
de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad organica y funcional de su ser, lo que implica, por
tanto, una acciébn de conservacion y otra de
restablecimiento; acciones que el Estado debe proteger
tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una
mejor calidad de vida, para lo cual debe invertir en la
modernizacion y fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo
adoptar politicas, planes y programas en ese sentido. (STC
2945-2003-AA/TC)

En consecuencia, se puede afirmar que el derecho a la salud es
inherente a los seres humanos, por tanto, merecen ser

respetados, tutelados y garantizados por el Estado.

64



B. El derecho de acceso a la salud de la mujer infértil

De acuerdo con la Mesa de Trabajo de Bogotd sobre
Desplazamiento Interno (2005) enuncia que “la salud es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distinciéon de
raza, religion, ideologia politica o condiciéon econdmica o social’.
Dicho enunciado refuerza lo que contempla nuestra Constitucién
Politica del Peru, en lo referente al derecho a la salud, el cual se
encuentra regulado en el articulo 7 de la norma fundamental que

a la letra dice:

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del
medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de
contribuir a su promocion y defensa. La persona
incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su
dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,
readaptacion y seguridad.

Por su parte, el articulo 9 del mismo cuerpo de normas regula lo

siguiente: “El Estado determina la politica nacional de salud. El

Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es responsable

de disenarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para

facilitar a todos los accesos equitativos a los servicios de salud”.

Dentro de ese orden de ideas, la salud representa un derecho
elemental que poseemos todas las personas, siendo la obligacion
del Estado determinar la politica nacional de salud y facilitar a

todas las personas el acceso equitativo estos servicios.
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C.El derecho a la salud en la legislacion nacional

En nuestro ordenamiento juridico hallamos regulado el derecho a
la salud en el articulo 7 de la Constitucién Politica de 1993 como
parte de uno de los derechos econdmicos, sociales y culturales;
por su parte, el articulo 9 determina la politica nacional de salud y
sefiala que quien supervisa su aplicacion es el Poder Ejecutivo,

también se menciona que el acceso debe ser equitativo.

En relacion con lo estipulado por nuestra Constitucion, se pude

afirmar que el Estado tiene la obligacion de preservar el bien

juridico protegido en esta, pero no solo le compete al Estado, sino

también a los particulares, a las instituciones publicas o privadas,

entre otros. Tal como lo indica la siguiente sentencia:
Como ya se ha expuesto, la moderna concepcién de los
derechos sociales implica que no solo constituyan
obligaciones de hacer del Estado, sino de toda la sociedad
en su conjunto; por ello, la doctrina ha empezado a
denominarlos ‘deberes de solidaridad’. En una sociedad
democratica y justa, la responsabilidad por la atencion de
los mas necesitados no recae solamente en el Estado, sino
en cada uno de los individuos en calidad de contribuyentes
sociales. (STC 2945-2003-AA/TC)

Por otro lado, tenemos a los articulos II, IV y VI del Titulo

Preliminar de la Ley General de Salud, que respecto a este

derecho refieren lo siguiente:

Il. La proteccién de la salud es de interés publico. Por tanto,
es responsabilidad del Estado regularla, vigilarla vy
promoverla.
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IV. La salud publica es responsabilidad primaria del Estado.
La responsabilidad en materia de salud individual es
compartida por el individuo, la sociedad y el Estado.

VI. Es de interés publico la provision de servicios de salud,
cualquiera sea la persona o institucién que los provea. Es
responsabilidad del Estado promover las condiciones que
garanticen una adecuada cobertura de prestaciones de
salud a la poblacién, en términos socialmente aceptables
de seguridad, oportunidad y calidad.

De acuerdo con lo anteriormente estipulado se puede afirmar que
el Estado es el garante de dicho derecho, por ende, toda la
poblacion deberia acceder a los servicios de salud publica,
también es deber del Estado intervenir conforme al principio de

igualdad y equidad.

. El derecho a la salud en los convenios internacionales

Este derecho esta también normado en los siguientes

instrumentos:

a. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
fue elaborada por representantes de todas las regiones del
mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, y fue
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Paris, el 10 de diciembre de 1948, la cual es su articulo

25.1 senala que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios

67



de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad.

En ese sentido se comprende, que el derecho a la salud esta
intimamente ligado a otros derechos para su pleno disfrute,
ademas de que este derecho comprende una atencion médica

de forma oportuna y adecuada.

b. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, el cual fue ratificado mediante instrumento de
adhesion de fecha 12 de abril de 1978, que en su articulo 12
establece “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental”’. En efecto, el derecho a la salud no
solo esta referido a estar sano, sino que implica también la
facultad de la persona de poder controlar su propia salud y su
cuerpo, presupone también que los Estados Parte tomen las

medidas necesarias a fin de mejorar la salud de su poblacion.

c. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, que fue aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana, en Bogota en 1948, la cual establece
en su articulo XI que: “Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondiente al nivel que permitan los

recursos publicos y los de comunidad”.
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En sintesis, estos son algunos de los instrumentos
internacionales que contienen normativa protectora del

derecho a la salud.

2.3.4 Derechos sexuales y reproductivos

Conforme al articulo 1 de la Constitucién Politica del Peru de 1993, se
expresa que el fin supremo de la sociedad y del Estado es la defensa de
la persona humana y de su dignidad. Por esta razén, el derecho de los
individuos y las parejas a tomar decisiones de manera libre y responsable
acerca de la cantidad de progenie, el tener la informacion necesaria y los
medios para lograrlo, asi como ejercer su derecho a la salud sexual y
reproductiva, deben ser tutelados por el Estado peruano para que todos
gocen plenamente de esos derechos y, con ello, garantizar el ejercicio

pleno de los derechos reproductivos de las mujeres infértiles en el Peru.

A.Los derechos sexuales y reproductivos como derechos

humanos

Dentro del amplio espectro que abarcan los llamados derechos
sociales, el derecho a la salud constituye uno de los mas
importantes, en tanto involucra el sustrato indispensable para el
ejercicio de otros derechos y resulta una precondicién para la
realizacién de valores en la vida y del proyecto personal de todo
ser humano (Gil, Fama y Herrera, 2006, p. 943). Es por ello que
se puede afirmar que la realizacion plena del derecho a la salud
es indispensable para poder ejercer, por ejemplo, nuestro derecho

al trabajo, la recreacion, libertad sexual y reproductiva, entre otros
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El derecho a la salud comprende la tutela y promocion de la salud
sexual y reproductiva, siendo clave en este sentido la Convencion
Para la Eliminacion de Toda forma de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo, dichos derechos
deben ser entendidos como necesidades socialmente
reconocidas dentro de un ordenamiento juridico. Por
consiguiente, el acceso a los servicios asistenciales es
fundamental para el pleno y efectivo goce del derecho a la salud,
el cual debe ser garantizado por el poder publico con el fin de

respetar el derecho a la igualdad.

Asimismo, la realidad muestra que la salud reproductiva se
encuentra fuera del alcance de varias personas y esto se debe a
elementos como: la falta de comprension sobre sexualidad
humana, la carencia de informacion y la insuficiencia de servicios
en materia de salud reproductiva, la imposibilidad de acceder por
razones economicas, geograficas, culturales, etcétera, a la
informacion y/o las prestaciones de salud sexual y reproductiva

(Siverio, 2013, pp. 304-308).

Como senala Siverio (2013), los derechos sexuales vy
reproductivos son verdaderos derechos humanos; por lo tanto, es
deber del Estado peruano proteger su vigencia conforme a la
Constitucion. El contenido de los derechos sexuales vy
reproductivos podria resumirse en que toda persona es libre de
decidir con quién, cuando y como tiene hijos o no, esto seria lo

que garantiza los derechos sexuales y reproductivos de una
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persona. Ademas, son pocas las personas que ha gozado de
manera consistente de estos derechos a través de la historia, ya
que decidir sobre nuestro cuerpo ha sido y es en muchos casos

un privilegio de género y de clase (Siverio, 2013).

Por su parte, la Conferencia Internacional sobre Poblacion vy
Desarrollo (CIPD) define a los derechos sexuales y reproductivos
(DSYR) partiendo del concepto de salud sexual y reproductiva.
Estos derechos, como ya se mencion6 anteriormente, se asientan
en el reconocimiento del derecho basico de todos los individuos a
tomar una decision libre y responsable de la cantidad de hijos que
desean tener, el espacio entre estos y de contar con la informacion

y los medios necesarios para ello.

En definitiva, los derechos sexuales y reproductivos son
trascendentales para las personas, porque decidir sobre el
cuerpo, la sexualidad y la reproduccidn implica poder y

autonomia, exigencia de justicia.

B. Marco normativo internacional y nacional de los derechos

sexuales y reproductivos

En el sistema universal de derechos humanos, los derechos
sexuales y reproductivos estan contemplados en la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contrala Mujer (1979). Asimismo, en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos estos derechos estan presentes en la

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
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la Violencia contra la Mujer, también conocida como Convencién
de Belém do Para de 1994. Ambas convenciones son vinculantes

para el Estado peruano.

Asimismo, la Conferencia Internacional sobre Poblacion vy
Desarrollo (EI Cairo, 1994) defini6 el término derechos
reproductivos y marco un avance importante en su
reconocimiento para mejorar la calidad de vida de las personas.
Planted, ademas, la atencion de la salud reproductiva para
garantizar el respeto a las decisiones de las personas sobre su
sexualidad y reproduccién, y reconocio a la sexualidad como parte
fundamental de la salud. La Plataforma de Accion de la IV
Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995) precis6 que los
derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control
respecto de su sexualidad, ademas de disfrutar de su salud sexual

y reproductiva, libre de discriminacion y violencia.

En el ambito nacional, la Constitucion Politica del Perd de 1993
reconoce derechos vinculados a los derechos sexuales y
reproductivos como el derecho a la vida, a la salud, a la integridad
fisica y mental, a la libertad de informacion, a la intimidad
personal, a la dignidad, al libre desarrollo de la personalidad y a
la libertad de conciencia. Ademas, indica que es politica nacional
de poblacion difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables, y reconoce el derecho a decidir de las familias y de

las personas.

72



Los derechos sexuales y reproductivos también estdn amparados
por la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres - Ley N° 28983 (2007), la Ley General de Salud - Ley
N°26842 (1997), el Plan Estratégico Nacional para la Reduccién
de la Mortalidad Materna y Perinatal 2009-2015 y el Plan Nacional
de Igualdad de Género 2012-2017. Asimismo, en la Décima
Politica del Acuerdo Nacional (2002), referida a la equidad vy
justicia social, el Estado se compromete a eliminar toda forma de
discriminacion, promoviendo la igualdad de oportunidades y las
condiciones para un acceso universal a la salud en forma gratuita,

continua, oportuna y de calidad.

Finalmente, el principal responsable de proteger, defender,
respetar, promover y garantizar los derechos humanos es el
Estado a través de sus diferentes poderes y niveles de gobierno.
No obstante, tales deberes son exigibles también a la sociedad en
su conjunto, asi como a las organizaciones internacionales

relacionadas con la materia.

Al mismo tiempo, se debe implementar una politica publica
basada en los en derechos humanos, con la cual se pueda
asegurar la efectiva vigencia de estos, a través de diferentes
estrategias. Ademas, existen diversas instituciones del Estado
encargadas de proteger y promover nuestros derechos, tales
como el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como de los
organismos auténomos creados por la Constitucion como, por

ejemplo, la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico, el
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Tribunal Constitucional, el Consejo Nacional de la Magistratura, la

Contraloria General de la Republica, entre otros.

.El acceso a la técnica de reproduccion humana asistida de
maternidad subrogada concebido como un derecho

reproductivo

Las técnicas de reproduccion humana asistida, desde la 6ptica
juridica, son definidas como “aquellos métodos técnicos que se
utilizan para suplir en la persona o pareja la infertilidad que
pudieran padecer y asi posibilitar que Illeguen a tener
descendencia” (Varsi, 1995, p. 62). Es por ello que se puede decir
gue el acceso a la maternidad subrogada garantizaria el derecho
reproductivo de la mujer infértil; asimismo, se puede sefialar que
las técnicas de reproduccion asistida son métodos supletorios no
alternativos, supletorios porque buscan vencer una deficiencia, ya
sea bioldgica o siquica, que puede impedir tener descendencia
cuando otros métodos han fracasado o han resultado ineficaces

para las parejas infértiles (Lagos, 2017, p. 22).

Por consiguiente, habria que preguntarse si la técnica de
reproduccién humana asistida de la maternidad subrogada
constituye un derecho reproductivo de la mujer infértil y, por lo
tanto, tendria que ser considerado como un derecho fundamental.
En consecuencia, la maternidad subrogada debe ser regulada por
nuestro ordenamiento juridico para que no se exceptue de la

legislacion nacional a la mujer infértil. A continuacién, se
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consignan los criterios que determinan si puede concebirse como

derecho reproductivo o no.

Conforme lo sefala, Ferrajoli (2005) en su libro sobre los
fundamentos de los derechos fundamentales: “es posible
identificar cuatro criterios axioldgicos, todos ellos referidos al valor
de la persona humana asumida como fin y nunca como medio,
segun la clausula maxima de la moral kantiana” (p. 315); por lo
tanto, la valoracion de la persona se refleja en las leyes y en la
dignidad, que sirve como el fundamento y la restriccion de otros

derechos fundamentales.

a. El primer criterio: Vinculo entre los derechos fundamentales y
la igualdad, lo que significa que un derecho fundamental debe
asegurar la igualdad entre las personas. Es por ello que, en
nuestra nacion, las practicas de reproduccién asistida, tales como
la inseminacion artificial o fecundacion in vitro, son aceptadas. Sin
embargo, el tratamiento de la maternidad subrogada esta
prohibido conforme al articulo 7 de la Ley General de la Salud;
como consecuencia de ello, la mujer que experimente infertilidad
encuentra limitada su capacidad para convertirse en madre. En
ese sentido, el uso a la técnica de reproducciéon humana asistida
de la maternidad subrogada equipararia los derechos
reproductivos de las mujeres con problemas de fertilidad a los de
aquellas que no presentan dificultades reproductivas, y junto con
ello, se garantizarian los derechos reproductivos de la mujer
infértil.
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b. El segundo criterio: Nexo entre los derechos fundamentales
y la democracia; en lo referente a este criterio, Ferrajoli (2005)
formula que las cuatro clases de derechos, los cuales son
derechos politicos, civiles, de libertad y sociales que configuran la
base de la democracia. Como es ampliamente conocido, los
derechos reproductivos forman parte de las libertades
fundamentales. De esta manera, el uso de la técnica de
maternidad subrogada como un derecho fundamental para las
mujeres infértiles no entra en conflicto con los principios
democraticos de nuestra nacion. Por otro lado, la democracia se
compromete a la salvaguarda de los derechos fundamentales de

las personas.

c. El tercer criterio: El vinculo entre los derechos fundamentales
y la paz. Segun refiere Ferrajoli (2005) se “deben garantizarse
como derechos fundamentales todos los derechos vitales cuya
garantia es condicidon necesaria de la convivencia pacifica” (p.
347). Mediante la técnica de la maternidad subrogada las mujeres
con problemas de infertilidad podran ver concretizado su proyecto

de vida como el ser madre.

d. El cuarto criterio: La funcion de los derechos fundamentales
como normas de los mas vulnerables implica que, desde una
perspectiva axioldgica, todos los derechos fundamentales pueden
considerarse como leyes destinadas a la proteccion de los menos
favorecidos en oposicion a la ley del mas fuerte. Sin embargo, en

nuestro contexto legal, la mujer infértil carece de proteccion y
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regulacion para abordar su situacion. Si bien es cierto las mujeres
infértiles representan un sector menor, pero no tiene que estar

excluido en nuestra normativa.

Concretizando, la técnica de maternidad subrogada satisface los
cuatro criterios que sefala Ferrajoli y, por tanto, se le debe de

otorgar la calidad de ser un derecho fundamental.

2.4 MATERNIDAD SUBROGADA

2.4.1. Antecedentes

Acerca de la maternidad subrogada se podria decir que se presenta
como una figura de la modernidad, lo cierto es que sus primeros
antecedentes datan de la antigiedad. Tal es el caso del Cédigo del
Rey Hammurabi, creado en Mesopotamia en 1750 a. C., cuyas leyes
establecian que la mujer estéril que deseaba tener descendencia
debia dar una esclava a su marido con la finalidad de tener un hijo,
perdiendo asi el marido a repudiar a su esposa. Si la esclava no daba
hijos del esposo a su ama, esta podia venderla, y cuando la esclava
daba hijos al sefior, no podia este ultimo tomarla como concubina. Y
si la mujer principal no daba hijos al marido ni le proporcionaba
esclava para tenerlos, el marido podia tomar una concubina y recibirla
€n su casa como esposa, pero no de la misma categoria que la mujer

principal.

Por su parte, la India, conforme a las leyes de Manu, prescribia que la
mujer estéril podia ser emplazada al cabo de ocho afos. Y en el

antiguo testamento cuando Sarah, frustrada por su incapacidad para
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procrear, insté a su esposo Abrahan a tener relaciones sexuales con

su sierva egipcia, Agar; de esta manera nacié su hijo Ishmael.

Posteriormente, el primer acuerdo de maternidad subrogada
documentado se llevo a cabo en el afio de 1976. Dicho acuerdo fue
patrocinado por el abogado Noel Keane, quien creé en Michigan la
Surrogate Family Service inc.; cabe destacar que en los primeros
casos de maternidad subrogada (tradicional), la gestante aportaba los
oOvulos y la gestacion, debido a que se realizaba mediante la
inseminacion artificial. Fue a partir de la aparicién de la fecundacion
in vitro en el afio 1978 que el panorama cambid. Es asi como el primer
caso de maternidad subrogada (gestacional) reportada en el mundo

ocurrio en 1984.

2.4.2. Definicion

Se denomina maternidad subrogada, también conocida como
gestacion sustitutiva o alquiler de vientre, a la practica en la cual una
mujer, previo acuerdo de las partes, se compromete a llevar adelante
un embarazo y entregar al nifio en el momento del nacimiento a una
persona o pareja, renunciando a sus propios derechos como madre
(Universidad Catolica de Cuyo, s/f.). Desde el punto de vista juridico
nuestro Codigo Civil sefiala que la madre siempre es conocida, es

decir la mujer que gesta, es la madre de la criatura que alumbra.

No obstante, en la actualidad el desarrollo cientifico y, en especial, el
desarrollo de técnicas de reproduccién humana asistida ha dado

origen a nuevas formas de maternidad y con ello un nuevo enfoque
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en los parametros tradicionales que definen este concepto. Si bien
es cierto que existen diferentes tipos de TERAS, para la presente

investigacién solo se abordara la TERA de la maternidad subrogada.

En ese sentido, la doctrina ha utilizado diferentes términos, tales
como gestacion por sustitucion, maternidad subrogada, alquiler de
utero, vientre de alquiler, maternidad portadora, entre otros términos
que hacen referencia a la solicitud que realiza una mujer para gestar
en su vientre a un hijo que sera de quien lo haya solicitado,
evidenciando una realidad que se torna cada vez mas comun y que
representa una alternativa de solucién a la maternidad y/o paternidad
de personas o parejas que se ven impedidas de concebir y/o gestar

por ellos mismos (Lopez y Aparisi, 2012, p. 257).

Como contrapartida, a lo ya descrito Arambula (2008), senala que no
seria correcta la denominacion de maternidad subrogada en aquellos
casos en los que la mujer gestante conceda no solo su vientre, sino
también aporta sus 6vulos para la gestacién de un nifio en favor de

otra mujer o de una pareja.

Por otro lado, Scotti (2012) la describe de la siguiente forma:

En general, la maternidad subrogada presenta dos
modalidades, la tradicional, plena o total (traditional
surrogacy), y la gestacional o parcial (gestational surrogacy).
En la primera modalidad, la madre subrogada también es la
madre genética, ya que sus propios ovulos son fecundados
con esperma del padre comitente o de un donante. Puesto
que es la propia gestante quien aporta los gametos
femeninos, es suficiente el recurso a la inseminacién artificial.
En la maternidad subrogada gestacional, la concepcion tiene
lugar a partir del évulo u 6vulos de una mujer diferente de la
madre subrogada, que normalmente es la madre comitente.
Si esta ultima no puede producir évulos o no lo puede hacer
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en condiciones de viabilidad, los aporta otra mujer relacionada
con ella por razéon de amistad o parentesco o bien, una
donante andénima. (p. 275)

De lo anterior se desprende que no existe consenso alguno en cuanto
a la denominacion o terminologia a utilizar. Esta situacion podria
obedecer, fundamentalmente, a las implicancias éticas, psicoldgicas,
religiosas, juridicas y socioculturales que se desprenden de dicha

técnica, lo cual es un obstaculo para la unificacion de la

nomenclatura.

En ese sentido, Arambula (2008) subraya la importancia de

considerar:

Una definicion que contemple los elementos necesarios que
permitan describir con claridad qué es la maternidad subrogada,
quienes pueden participar de ella y a través de qué mecanismo
se estableceran las obligaciones de las partes, (...) pues lo que
se pone en juego no es una cosa sino la vida y futuro de un bebé
y de los involucrados, al cual el Estado protege mediante sus
cuerpos juridicos (p. 35).

Por su parte, Hurtado (1999) afirma que la maternidad subrogada es
“la practica mediante la cual una mujer gesta un nifio por otra, con la
intencion de entregarselo después del nacimiento” (p. 54). Asimismo,
en la definicion que dan Pedro Silva Ruiz y Jaime Vidal sobre la
maternidad subrogada sefialan que “es el caso de la mujer fértil que
acuerda ser inseminada artificialmente con el semen de un hombre
casado y gestar y dar a luz el hijo que una vez nacido sera entregado

al dador de semen y su esposa” (Delgado, p. 806).
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2.4.3. Marco normativo internacional

Ahora bien, en lo referente al ambito internacional no existe
uniformidad en el tratamiento juridico respecto de la maternidad
subrogada, mientras algunos paises la prohiben otros la admiten,

pero bajo ciertos requisitos y solo cuando es altruista.

Conforme establece Lamm (2012), en el Derecho comparado se
distinguen tres posturas sobre dicha materia, estas son: prohibicion
de la gestacion por sustitucion, admision solo cuando es altruista y
bajo ciertos requisitos y condiciones, y admision amplia (p. 11). A

continuacion, veamos algunos paises con cada una de las posturas:

Alemania: Sigue siendo uno de los pocos paises europeos donde los
vientres de alquiler o maternidad subrogada estan completamente
prohibidos. Conforme a la Ley alemana de proteccién del embrion, N.°
745/90 del 13 de diciembre de 1990, en su articulo 1 senala la

utilizacion abusiva de las técnicas de reproduccion:

Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta
tres afios o de una multa quien: 1) Procediera a transferir a una
mujer el évulo de otra; 2) Fecundara artificialmente un 6vulo
con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer
de quien proviene el évulo; (...); 7) Fecundara artificialmente o
transfiriera un embrién a una mujer dispuesta a entregar el nifio
a terceros luego de su nacimiento.

Espaina: En este pais existe la Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccién humana asistida, en su articulo 10.1 refiere:

“Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
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gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la

filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”.

Por consiguiente, los marcos normativos de estos paises sostienen la
postura de prohibicion y la declaracién de nulidad de todos los

acuerdos de gestacion por sustitucién en el caso de Espania.

Israel: Cuenta con la Ley 5746 de 1996, Ley de contratos de alquiler

de vientres; respecto a esto, Scotti (2012) sefiala lo siguiente:

La ley desarrolla un proceso basado en el establecimiento
de la filiacion mediante la adopcion, no obstante, se debe
contar previamente con la aprobacion del Comité
gubernamental el cual validara o no el cumplimiento de los
requisitos exigidos a las partes. (p. 281)

Algunos requisitos que la ley exige son los comitentes deben ser una
pareja conformada por una mujer y un hombre, la comitente debe
acreditar su infertilidad o incapacidad de llevar a cabo el proceso de
gestacion, los embriones deben haberse creado in vitro con évulos de
la madre comitente o de otra mujer, y esperma del padre comitente,

entre otros.

Grecia: Este pais cuenta con las leyes 3089/2002 y 3305/2005. Si
bien estas dos leyes regulan la maternidad subrogada, segun Scotti
(2012), la “Ley 3089/2002 sobre asistencia médica de la reproduccion
humana es la que precisa acerca de los requisitos a los que se
encuentran sometidas las partes y que posteriormente fueron
incorporados al Cadigo Civil en los siguientes términos” (p. 282). En

ese sentido, el citado Codigo Civil precisa:
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Articulo 1458. La transferencia de embriones en el cuerpo de
otra mujer, extrafios a ésta, y la gestacion por ella, son
permitidos mediante autorizacion judicial acordada antes de la
transferencia si existe un acuerdo escrito y sin contrapartida,
entre las personas que deseen tener un hijo y la mujer que lo
gestara, asi como su conyuge, cuando ella sea casada (...).

Articulo 1459. Las personas que recurran a la
procreacion artificial decidiran mediante una declaracion
conjunta realizada por escrito, ante el médico o el responsable
del centro médico, antes del comienzo de la asistencia médica,
que los gametos congelados o los embriones congelados que
no le sirvan a la procreacion.

Acorde con lo ya mencionado, los paises de Israel y Grecia admiten
la maternidad subrogada solo cuando es altruista y/o bajo ciertos
requisitos y condiciones. Por ultimo, veamos la tercera postura de
admisién amplia, los paises que se acogen a esta postura consideran
a la maternidad subrogada como una practica legal, entre los cuales

tenemos:

México: La maternidad subrogada ha sido regulada en estados como
Tabasco y Sinaloa; en el caso de Tabasco su Codigo Civil en el articulo

92 sefiala el deber de reconocer al hijo:

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de una madre gestante sustituta, se
presumira la maternidad de la madre contratante que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los
casos en los que participe una madre subrogada, debera
estarse a lo ordenado para la adopcién plena.

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una
madre gestante sustituta, cuando el hijo nazca de una
mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del
Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no
sea el mismo marido, excepto que este haya desconocido
al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.
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Por su parte, el estado de Sinaloa cuenta con un Cdédigo Familiar,
mediante el Decreto N° 742, el cual en su capitulo V de la
Reproduccién Humana asistida y la Gestacion Subrogada; en el

articulo 283 define a la maternidad subrogada de la siguiente manera:

Se efectla a través de la practica médica mediante la cual,
una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y
una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o
contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en
su utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva
en su utero el embrién de los padres subrogados, cuya
relacion concluye con el nacimiento. Pueden ser madres
subrogadas gestantes, solo las mujeres entre veinticinco y
treinta y cinco afos de edad que tienen, al menos, un hijo
consanguineo sano, una buena salud psicosomatica y que
han dado su consentimiento voluntario para prestar su
vientre.

Rusia: Regula la maternidad subrogada en su Codigo de Familia de
la Federacidén de Rusia y la Ley Federal de Salud. (Federal Law on
the Basis of Protection of Citizens’ Health, num. 323-FZ), aprobada en
noviembre de 2011. El Cddigo de Familia, en su articulo 51, hace
referencia sobre la inscripcidon de los padres del nifio en el registro de

nacimientos, en el punto 4 dispone:

Personas que estén casadas y que hayan dado su
consentimiento por escrito para el uso del método inseminacion
artificial o implantacion de un embrién, si tienen un hijo en el
resultado de la aplicacion de estos métodos son registrados por
sus padres en el registro de nacimientos. Personas que estan
casadas entre si y han dado su consentimiento por escrito para
la implantacion del embrién a otra mujer con el fin de llevarlo,
los padres del nifio sélo pueden registrarlo con consentimiento
de la mujer que dio a luz a un nifio (madre sustituta).
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Por otro lado, en Latinoamérica no han sido ajenos los intentos de

regulacion sobre esta materia, dentro de los cuales se puede senalar:

Argentina: No existe una ley que regule la maternidad subrogada. No
obstante, se han presentado varios proyectos de ley como el de la
Regulacion de la Técnica de Gestacion Solidaria 5700-D-2016
(Camara de Diputados de la Nacion Argentina, s/f.a), presentada en
el afio 2016, que consiste en el compromiso que asume una persona
llamada gestante, de llevar a cabo la gestacion a favor de una persona
0 pareja sin que exista vinculo de filiacién alguna. El otro proyecto de
ley es el 5759-D-2016 (Camara de Diputados de la Nacion Argentina,
s/f.b) de gestacién por sustitucion, que destaca el caracter comercial
de la gestacién por sustitucién. La compensacion econdémica a cargo
de los comitentes y en beneficio de la gestante es valida siempre y
cuando solo se para compensar gastos medicos, asesoramiento legal,
entre otros. El Proyecto de Ley 3202-2017 (Camara de Diputados de
la Nacion Argentina, s/f.c), presentado en junio de 2017, el cual
modifica algunos articulos del Cédigo Civil y Comercial, incluyendo la
gestacion subrogada. El Proyecto de Ley 3765-D-2017 (Camara de
Diputados de la Nacién Argentina, s/f.d), presentado en el mes de julio
del 2017, establece la autorizacién judicial para la gestacién por
sustitucién y en caso de carecer de esta, la filiacién se determina por
las reglas de la filiacion por naturaleza previstas en el Cédigo Civil y
Comercial. Por ultimo, en el afio 2020 se presenta el Proyecto de Ley

S-1429/2020, el cual tiene por finalidad garantizar el interés superior
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de los nifios que nacen mediante un procedimiento de gestacion por

sustitucion.

Colombia: En el ano 2001 el Senado de la Republica de Colombia
presento el Proyecto de Ley 151/2001, mediante el cual “se modifican
los Cadigos Civil y Penal en lo referente a la aplicacion de los métodos
de procreacién humana asistida, manipulacion genética, se dictan
normas sobre el genoma humano de nuestra diversidad étnica, y otras
disposiciones”. En el afo 2016 se presenté un Proyecto de Ley
Estatuaria mediante el cual se prohibe la practica de la maternidad
subrogada con fines lucrativos y se crean controles para prevenir esta
practica. Luego, en el afio 2017 se presentd el Proyecto de Ley 88,
Ley Lucia, la cual reglamenta la reproduccion humana asistida, la
procreacion con asistencia cientifica y en su Capitulo IX establece
disposiciones sobre el uso solidario de vientre. Finalmente, en el afo
2020 existe un proyecto de Ley Estatutaria S/N de 2020 Senado, por
medio de la cual se crea el tipo penal que sanciona a quien constrifia
a la mujer a la maternidad subrogada con fines de lucro y se prohibe
su practica. Por consiguiente, se puede decir que no existen normas
legales en Colombia que regulen el tema de maternidad subrogada,
pero por su relevancia puede citarse la sentencia T-968/09 de la Corte

Constitucional®.

4 La sentencia dice relacion con una pareja formada por Salomén, colombiano y Raquel, que
contactan a una mujer colombiana, Sarai, para gestionar el alquiler del vientre, dado que no
podian tener hijos. El tratamiento de fertilizacién con évulos y espermatozoides de los esposos
fracasa y Sarai no queda embarazada. Por lo anterior, el hombre se dirige al Valle del Cauca,
donde vive Sarai y después de un tiempo de conocerse concibieron dos gemelos a través del
proceso de fertilizacion in vitro. La madre registré a los menores, ya que el padre no estaba en
el pais en el momento del parto. A partir de esto, empezd un camino de enfrentamientos,
denuncias y demandas, que culmind con la asignacién de la custodia provisional al padre, ya
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Brasil: Este pais tampoco cuenta con un marco normativo especifico
que regule la maternidad subrogada; sin embargo, se rigen sobre las
bases de normas éticas, en donde las partes involucradas en un
proceso de procreacion artificial cuentan con las resoluciones del
Consejo Federal de Medicina (CFM). En la Resolucion N.°
1.957/2010, emitida por el Consejo Federal de Medicina, se adoptan
las normas éticas para la utilizacién de técnicas de reproduccién
asistida, mediante la Resolucion del Consejo Federal de Medicina N°
2.121/2015 se puede realizar de forma altruista; por ultimo, el Consejo
Federal de Medicina emitié la Resolucién 2168 del 21 de septiembre
de 2017, a través de la cual se establecieron una serie de lineamientos
que deben cumplirse a la hora de celebrarse un contrato de

maternidad subrogada.

Peru: Al igual que en los anteriores paises ya senalados, Peru
tampoco cuenta con un marco normativo especifico que regule la
maternidad subrogada; sin embargo, tenemos a Ley General de Salud
(Ley N° 26842), la cual en su articulo 7° refiere que las técnicas que
reproduccién asistida es un derecho que tiene una persona para tratar
su infertilidad y procrear mediante las mismas, siempre y cuando el
elemento genético de la madre coincida con su condicién de gestante.

Por lo que se puede deducir que la citada norma contiene una

que el Juez Décimo de Familia considero que “a) entre Salomén y Sarai, existid un contrato
verbal, cuyo objeto era el alquiler de vientre, en donde ella permitia la fecundacién de un 6vulo
propio con semen del contratante, obligandose a entregar el fruto que resultase de la fecundacion
a la pareja conformada por Salomén y Raquel. b) Sarai después de recibir una alta suma de
dinero, un tratamiento adecuado y la afiliacién a una EPS, incumplié el contrato y decidié
quedarse con los nifos. ¢) Desconocid los derechos del padre al no permitir inicialmente el
registro de los nifios con su apellido, e impedirle las visitas.
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prohibicion tacita, porque si bien es cierto no se prohibe la
reproduccion asistida, pero se impone un limite en cuanto a la
identidad entre madre genética y madre bioldgica, lo cual descarta la

posibilidad de recurrir a una madre sustituta.

Asimismo, se puede sefialar los intentos juridicos por regular el tema
de maternidad subrogada, entre ellos tenemos: Proyecto de Ley N.°
2003/2012-CR, este proyecto de ley propone modificar el articulo 7 de
la Ley General de Salud, referida al uso de las técnicas de
reproduccién humana asistida (las personas con problemas de
infertilidad pueden recurrir al uso de las técnicas de reproduccién
humana asistida heterdéloga y a la maternidad subrogada); el Proyecto
de Ley N.° 1722/2012-CR, este proyecto de ley propone regular la
aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, la
prevencion y el tratamiento de enfermedades de origen genético, asi
como la utilizacion de gametos y embriones humanos crio
conservados; el Proyecto de Ley N.° 2839/2013-CR, este proyecto de
ley también propone modificar el articulo 7 de la Ley N° 26864 - Ley
General de Salud e incorporar la modalidad de maternidad sustituta
parcial altruista; por ultimo, tenemos al Proyecto de Ley N.° 3404-
2018-CR, el cual fue recibido por el Congreso de la Republica de Peru
en el area de tramite documentario con fecha 18 de setiembre; dicho
proyecto de ley regula los requisitos y procedimientos de la
maternidad solidaria mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida como derecho humano a ser madre. Ademas, dicho proyecto

también busca modificar el articulo 7 e incorporar el articulo 7-A a la
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Ley N.° 26842, Ley General de Salud, con la finalidad de evitar vacios

legislativos.

En ese sentido, es importante sefialar la sentencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia, en diciembre de 2011, la cual seria la primera
resolucion de este érgano en relacion con la maternidad subrogada,
donde ademas se definié aspectos referidos a la filiacion del menor y

el interés superior del nifio®.

Finalmente, se puede concluir que la tendencia en el Derecho
comparado, segun afirma Lamm (2012), es hacia la regulacion y la
flexibilizacion “muchos ordenamientos estan regulando esta figura
para dar respuestas y soluciones a una practica cada vez mas
frecuente y, consecuentemente, el numero de Estados que tienen

leyes que regulan la gestacion por sustitucion esta creciendo” (p. 18).

2.4.4. La maternidad subrogada como una forma de garantizar la

formacion de una familia

La técnica de reproduccion humana asistida de la maternidad
subrogada es una practica médica que ha llegado a obtener gran

importancia tanto para los derechos constitucionales como para los

5 El caso en discusion describia a una pareja que tomo la decision de encargar a una mujer la gestacion de
un nifio que después de nacido debia ser entregado a la pareja comitente (contratante). Este acuerdo fue
convenido con el pago de una determinada suma de dinero en favor de la mujer gestante. La fecundacion
se realizo con el gameto del esposo comitente y el de la mujer gestante, razon por la que, genéticamente, €l
era el padre del nifio concebido y la mujer subrogada era la madre. Una vez nacido el bebé (fue una nifia),
esta fue entregada a la pareja contratante, quienes iniciaron un proceso de adopcion por excepcion para que
legalmente se constituyera la filiacion a su favor; sin embargo, la madre genética o madre subrogada y su
pareja se arrepintieron de finalizar el proceso y desistieron de continuar con la adopcion. Luego de una
serie de demandas y recursos en contra de la adopcion, la Corte Suprema determiné que todas las causales
carecian de sustento, “(...) y basado en el comportamiento de la gestante y su pareja, dispuestos en un
principio a renunciar a su hija a cambio de dinero, resolvié que habia de primar el interés superior de la
nifia a que continue viviendo con los demandantes, quienes, sostuvo el Tribunal, le proporcionaban un
ambiente adecuado”.
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derechos reconocidos internacionalmente; sin embargo, no es una

practica que ha sido regulada por el ordenamiento juridico peruano.

En Peru, segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI):

La tasa global de fecundidad (TGF) que expresa el numero
promedio de hijos por mujer durante su vida reproductiva para
el ano 2020 se estima en 2,2 hijos/as por mujer. Entre los afios
1950y 2020, la tasa global de fecundidad disminuyé de 7 hijos
a 2,2 hijos por mujer.

Lo sefialado demuestra el decrecimiento de embarazos por diversas

razones, incluida la infertilidad.

Ahora bien, si analizamos nuestra Constituciéon Politica y los derechos
que esta protege y garantiza, si es posible que se puede regular la
maternidad subrogada, ya que su unico fin seria ser un método
alternativo que facilite a las mujeres infértiles ser madres que, por
cualquier situacion, no puedan concebir hijos y asi tener la posibilidad
de constituir o formar una familia. En el Peru existe una clara necesidad

de regular dicho tema mediante una ley especifica.

Autores como Rolando Humberto Canessa han elaborado un
anteproyecto de ley para la regulacién de la filiacidon en la reproduccion
humana asistida en su tesis del afio 2011. También el congresista
Tomas Zamudio Bricefio presenté el proyecto de Ley N.° 1722/2012-

CR para la regulacién de la reproduccion asistida. Pero, a pesar de
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varios intentos, aun en la actualidad la maternidad subrogada no se

encuentra regulada en nuestro pais.

A continuacién, nos referiremos al acto juridico de manera muy
especifica porque nos va a servir para definir el tipo de acto juridico que

se da en la maternidad subrogada.

2.5 ACTO JURIDICO

Antes de desarrollar el tema, es importante hacer hincapié y distinguir que
hecho y acto juridico tienen significados diferentes; sin embargo, estamos
ante una relacion de género y especie. Un hecho juridico es un acto u
omision proveniente de la naturaleza o del ser humano, cuya reaccién estara
ligada al ordenamiento juridico, es por ello que como consecuencia puede
crear, regular, modificar, extinguir o sustituir relaciones juridicas. El acto
juridico, en sentido estricto, constituye el instrumento por el cual se concreta
la autonomia privada del ser humano, con ello estos tienen la libertad de
celebrar actos juridicos legitimos bajo las normas de nuestro ordenamiento

juridico.

2.5.1. Definicion

Es el acto humano, voluntario, licito y con manifestacién de voluntad
destinada a producir directamente efectos juridicos consistentes en
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas, esto conforme
al articulo 140 del Codigo Civil peruano o también situaciones juridicas

(casado, soltero, vendedor, etc.). Cabe decir que el acto juridico es la
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manifestacion de voluntad dirigida a producir efectos juridicos que el

ordenamiento reconoce y tutela.

Asimismo, en la teoria del acto juridico este tiene como fin promover la
conceptualizacion de acto juridico en sentido estricto y, a su vez,
exponer el importante rol que ocupa la voluntad privada dentro de las
relaciones juridicas personales, es decir, establecer cuando estamos
ante una manifestacién de voluntad, cuales son las caracteristicas y los
requisitos para su validez. Es por ello que hoy en dia conocemos el
acto juridico como aquel hecho que involucra directamente al ser
humano, en el cual se evidencia libertad, licitud y manifestacion de
voluntad consignada a producir efectos juridicos con el propésito de
crear, modificar, regular o extinguir relaciones y situaciones juridicas
bajo lo reconocido y permitido por el ordenamiento legal. Lo
mencionado lineas ut supra, faculta al sujeto de derecho a desarrollarse
libremente en la sociedad, disponiendo y actuando en virtud de sus
intereses, por ejemplo, puede celebrar actos juridicos patrimoniales
(contrato de compra y venta de bienes muebles o inmuebles), contraer
matrimonio, ejecutar voluntariamente diversas prestaciones, constituir

personas juridicas, entre otros.

Por su parte, Torres (2021), en su articulo titulado ;Qué es el acto
Juridico? define a este como:

Toda manifestacion de voluntad dirigida a provocar efectos
juridicos tutelados por el ordenamiento juridico, lo que implica,
asignar a la voluntad de los particulares un papel dominante dentro
del Derecho privado. Pues en el origen de la teoria del acto juridico
encontramos el dogma de la voluntad que enaltece Ia
libertad individual, partiendo de la ideologia del “Ochocientos”
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desarrollada después de la Revolucion francesa que otorgd la
importancia al individuo y a sus derechos. (p. 2)
Debemos tener presente que frente a este tipo de actos es esencial e
importante la existencia de conciencia y libre decision de la voluntad,
actuar bajo el completo funcionamiento de las facultades mentales.
Asimismo, para efectivizar un acto juridico propio se requiere que la
accion del sujeto de derecho sea juridicamente valida y exteriorizada,

puesto que la sola intencidn no configura un acto juridico.

2.5.2. Caracteristicas

El acto juridico, como hemos venido acotando precedentemente,
denota ciertas particularidades que, concatenadas entre si, constituyen
indubitablemente un hecho con efectos juridicos inmediatos, por lo que

dentro de las principales caracteristicas tenemos las siguientes:

A. Es un hecho o acto humano: Es decir, necesariamente se requiere
el raciocinio y actuar de una persona que exteriorice su voluntad en
cuanto a relaciones juridicas como, por ejemplo, contratos,
prestaciones, etc.

B.Es un acto voluntario: Porque el ser humano tiene la libertad de
realizar o no un acto juridico, ademas, este decide como, cuando y
dénde celebra el mismo, sin estar bajo el dominio o la sujecion de
ningun otro sujeto de derecho. Sin embargo, para estar ante esta
figura, el acto tiene que haberse ejecutado cumpliendo los tres

elementos internos de la voluntad: discernimiento, intencion y libertad,
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asi como el elemento externo de declaracién o manifestacidén expresa.
Demandar certeza y celeridad coadyuba a que el ordenamiento
juridico pueda considerar la voluntad del sujeto y regular su actuar. Por
su parte, Torres (2021) afirma: “El acto juridico vincula a las partes que
lo celebran, con este, nacen normas juridicas particulares dentro de
los limites formales y materiales sefalados por las normas legales
imperativas, el orden publico y las buenas costumbres” (p. 3).
Asimismo, Hurtado (1991), en su libro La voluntad y la capacidad en
los actos juridicos, manifiesta que:

La voluntad del individuo es el resorte que mueve y da vida al

derecho, puesto que este es un producto social encargado de

regular la conducta humana, teniendo en cuenta que la voluntad
tiene un valor preponderante en el derecho objetivo. (p. 7)

C.Es un acto licito: En cuanto la accién esta acorde a la normatividad
vigente y, a su vez, considerado como un acto moral y éticamente justo
dentro de los parametros de las buenas costumbres; es por ello que la
voluntad expresa del actor debe adecuarse al ordenamiento juridico,
caso contrario, dicho acto sera nulo, es decir, no tiene que ser contrario
al ordenamiento juridico y tiene por fin inmediato producir efectos
juridicos, el cual es relevante cuando es manifestado al exterior
(Torres, 1998). Haciendo hincapié que lo esencial del acto juridico esta
en la voluntad manifestada, razén por la que un acto realizado sin
voluntad es nulo conforme al articulo 219.1 del Cadigo Civil o, en el
caso se haya realizado con voluntad, pero esta adolece de vicios, el
acto es anulable. Por ende, los actos juridicos dependen de la voluntad
del sujeto y para la presente investigacion de la voluntad procreacional
de la mujer infértil y, en este caso, su deseo de ser madre.
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D. Tiene por fin inmediato producir efectos juridicos: Esta es una de
las caracteristicas mas importantes del acto juridico, porque permite
diferenciarlo de otros actos que también son voluntarios y pueden ser
licitos o ilicitos; por ende, al crear, modificar, regular o extinguir
situaciones juridicas, este desempena funciones sociales vy

economicas entre las partes.

2.5.3. Clases

Los actos juridicos se pueden clasificar en:

A.Actos formales o informales: Si esta ligado a las formalidades
establecidas y contempladas por la ley o bien, su posible validez no

esta sujeta a la solemnidad.

B. Actos individuales o colectivos: Si son efectuados por una sola
persona o, por el contrario, se producen por la intervencion de varias

personas.

C. Actos positivos o actos negativos (omisidon o abstencion): Si
generan un cambio en la vida social o si consisten en la inactividad de

una persona.

D. Actos libres o debidos: Si se llevan a cabo por la propia voluntad
de la persona o si, en cambio, se realizan en cumplimiento de un

deber.

E. Actos con efecto material o de comunicacion social: Siinfluyen
a un objeto del mundo exterior o si, por el contrario, se dirigen a otras

personas.
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F. Actos gratuitos u onerosos: Si la obligacion concierne a una
Unica persona, sin importar cuantas estén involucradas o si existen

obligaciones reciprocas.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La presente investigacion se centra en demostrar la hipétesis: Los fundamentos
juridicos para regular la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico
peruano, que garantice los derechos reproductivos de las mujeres infértiles, son;
Tutelar la dignidad de la mujer infértil, Proteger la plena vigencia de los derechos
humanos como deber del Estado peruano y La proteccién constitucional del

derecho a la familia y el acceso del derecho a la salud de la mujer infértil.

3.1 Aspectos preliminares en la demostracion Hipotética
Antes de abordar los fundamentos juridicos para regular la maternidad
subrogada en el ordenamiento juridico peruano, que garantice los derechos
reproductivos de las mujeres infértiles, desarrollaremos primero la

contribucion del marco iusfiloséfico para la presente investigacion.

En ese sentido; la hipdtesis que se pretende demostrar en la tesis doctoral
se encuentra directamente relacionado con los derechos fundamentales, los
cuales tienen sustento en el paradigma del Estado constitucional de
Derecho, entendido este como aquella sociedad donde rige el principio de
supremacia constitucional, es decir, la Constitucion como norma
fundamental, la cual no solo debe reconocer los derechos fundamentales de
las personas, sino garantizarlos plenamente. Conforme al articulo 44 de

nuestra Constitucion Politica del Peru, deber primordial del Estado.

En ese sentido, cuando los derechos no disponen de garantias primarias y

secundarias, lo correcto no es negar la existencia de los derechos, sino que
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debe criticarse la ausencia de garantias por el ordenamiento juridico, como
sefala Ferrajoli, porque un derecho sin garantias es poco mas que un
derecho en el papel ya que estads son mecanismos de proteccion de los
derechos fundamentales. Por ende, se le debe exigir al Estado crear las
condiciones necesarias para la tutela y/o protecciéon de los derechos
fundamentales, los cuales vendrian a ser derechos indisponibles,

inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos.

En ese orden de ideas, la tesis se explica a partir de la teoria formal o
estructural de los derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli, quien distingue
dos tipos de garantias de los derechos: las primarias y las secundarias. Las
garantias primarias serian garantias legales, mientras que las secundarias,
jurisdiccionales. Las garantias primarias comprenderian las obligaciones
que, en materia de derechos fundamentales, las normas imponen al
legislador (e indirectamente a la administracion). Las secundarias, por su
parte, estarian constituidas por los deberes que, también en relacion con los

derechos, las normas encomiendan a los 6rganos jurisdiccionales.

Ahora bien, en referencia a la dignidad de la mujer infértil, se debe
comprender que los derechos humanos vienen a ser el conjunto de
prerrogativas que tienen su sustento en la dignidad humana, que en este
caso sera la dignidad de la mujer infértil cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para su desarrollo integral como persona, es decir, el
desarrollo integral de sus derechos como a formar una familia, a la salud y
sus derechos reproductivos; todos estos deben de contar con garantias
primarias y secundarias conforme a lo sefialado por Ferrajoli; porque su

garantismo es entendido como el conjunto de los limites al sistema de
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poderes, como un vinculo idéneo para asegurar la maxima efectividad de los

principios constitucionales y también basado en la igualdad juridica.

En lo referente a los derechos fundamentales directamente relacionados con
la tesis, esto es, el derecho a formar una familia, a la salud y los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer infértil. El primer derecho concebido
como aquella institucion natural y fundamental de la sociedad, reconocido
asi en el articulo 4 de la Constitucion Politica, por tanto, se requiere la
proteccién por parte del Estado. El segundo derecho a la salud, recogido en
el articulo 7 del referido cuerpo normativo, refiere que “todos tienen derecho
a la proteccion de su salud”, por su parte el articulo 9 del mismo cuerpo legal
establece que el Estado determina la politica nacional de salud. Por
consiguiente, es una responsabilidad primaria del Estado promover las
condiciones que garanticen la cobertura de prestaciones de salud en este

caso de las mujeres infértiles.

Por ultimo, los derechos sexuales y reproductivos de la mujer infértil, como
parte del derecho a la salud, vienen a ser una precondicion para el proyecto
personal de todo ser humano - mujer infértil; en otras palabras, estos
derechos que deben ser entendidos como necesidades socialmente
reconocidas dentro de un ordenamiento juridico y, por tanto, es fundamental
acceder a los servicios asistenciales para el pleno y efectivo goce del
derecho a la salud, porque decidir sobre el cuerpo, la sexualidad y la

reproduccién implica autonomia.

Dentro de este marco, es obligacién del Estado peruano garantizar la plena

vigencia de los derechos humanos; asi pues, y conforme a los criterios que
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sefala Ferrajoli (2005) en su obra sobre los fundamentos de los derechos
fundamentales, se identifica cuatro criterios axiolégicos, todos ellos referidos
al valor de la persona humana asumida como fin y nunca como medio. En el
primer criterio se sefala el vinculo entre los derechos fundamentales y la
igualdad, lo que significa que un derecho fundamental debe asegurar la
igualdad entre las personas y la no discriminacion. El segundo criterio refiere
el nexo entre los derechos fundamentales y la democracia, aqui Ferrajoli
(2005) formula cuatro clases de derechos: politicos, civiles, de libertad y
sociales, los mismos que se configuran como la base de la democracia. El
tercer criterio consigna el vinculo entre los derechos fundamentales y la paz,
en donde se debe garantizar como derechos fundamentales todos los
derechos vitales por ser una condicidn necesaria de la convivencia pacifica.
Por dultimo, en el cuarto criterio, senala el papel de los derechos

fundamentales como leyes del mas débil (mujeres infértiles).

3.2 Los fundamentos juridicos para regular la maternidad subrogada en
el ordenamiento juridico peruano, a fin de que garantice los derechos
reproductivos de las mujeres infértiles

De lo desarrollado en la presente investigacion y con la informacion
doctrinaria expuesta, se ha podido contrastar la hipotesis planteada de la

siguiente manera:

3.2.1. Tutelar la dignidad de la mujer infértil

Nuestro articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru refiere: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado”.
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De dicho articulo se desprenden dos puntos esenciales; por un lado,
se tiene a la dignidad de la persona humana y, por el otro, la finalidad
del Estado y de la sociedad. En referencia a la dignidad Gonzales
(1986) sefala: “(...) la nocién de dignidad constituye el valor de cada
persona, el respeto minimo de su condicion de ser humano, lo cual
impide que su vida o su integridad sea sustituida por otro valor social”
(p. 20); entonces con base en ello se puede decir que la dignidad es
un valor inquebrantable que posee toda persona, en otras palabras,
que todos los seres humanos somos poseedores de una dignidad, sin
ningun tipo de distincion.

Por otro lado, se senala que la finalidad no solo es del Estado
peruano, sino también de la sociedad, es decir, tanto el Estado como
la sociedad tienen la obligacién de tutela y respeto a la dignidad de la

persona humana.

En ese sentido, se puede apreciar que la dignidad de la persona
humana ha sido colocada como punto de partida por nuestra CARTA
MAGNA vy su realizacion vendria a ser la aspiraciéon maxima para los
Estados constitucionales de los que forma parte el nuestro.

Ademas, la dignidad de la persona humana no solo se encuentra
reconocida en el ordenamiento juridico nacional, sino que también
cuenta con un marco legal internacional, de donde se desprende que
la dignidad es inherente a todas las personas. Mediante la Resolucion
N.° 1417-2005-PA/TC, en el caso Manuel Anicama, nuestro Tribunal

Constitucional dio a conocer que el Capitulo | y el Titulo | de la
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Constitucion reconocen al principio-derecho de dignidad humana
como el presupuesto juridico de los demas derechos fundamentales
y de enumerar a buena parte de ellos en su articulo 2, prevé, ademas,
en su articulo 3 que dicha enumeracién no excluye los demas
derechos reconocidos en el texto constitucional. Por su parte, la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, comunmente denominada
Carta de Niza, evidencia el reconocimiento paulatino que ha tenido la
tutela de estos. Al respecto, la Carta reconoce por primera vez a la

dignidad como valor individual y social.

Ahora, con respecto de la dignidad de la mujer infértil (caso peruano)
que desea ser madre, pero no logra su objetivo porque existe la Ley
General de Salud, la cual en su articulo 7 sefiala taxativamente “la
condiciéon de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona”, como contrapartida a ello se puede apreciar que la
tutela de la dignidad de la persona humana ha sido colocada como
punto de referencia por nuestra Constitucion y, por ende, vendria a
ser la aspiracién maxima para los Estados constitucionales de los que
forma parte el Estado peruano, mismo que es el llamado a ser garante
de nuestros derechos fundamentales basados en la dignidad de la

persona.

En ese sentido, podriamos decir que el principio de dignidad humana
en el caso de la mujer infértil se halla vulnerado por la mencionada

ley, porque se le estaria negando su maternidad, la cual debe ser
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entendida mas que como un mero dato bioldgico, porque es la mujer
la llamada a dar a luz, dar vida, vida bioldgica y, por tanto, merece un

respeto incondicionado.

En ese mismo orden de ideas, en pleno siglo XXI se ofrece a las
mujeres diferentes alternativas de vida como, por ejemplo, estudiar,
trabajar, ser empresarias, entre otras. La idea que se tenia sobre
maternidad también ha cambiado con el transcurso de los afios, pero
no hay duda de que para muchas mujeres sigue siendo un suefo, un
anhelo y, sobre todo, un proyecto de vida, entendido este como un
plan que una persona se va a trazar para poder lograr sus objetivos
vitales, lo que le da coherencia a la existencia misma de la persona.
Entonces, ¢qué pasa cuando las mujeres infértiles ven negado y/o
truncado su proyecto de vida de ser madres, el de conformar una
familia? Podriamos concluir que dicho grupo de personas ha perdido
de alguna manera su dignidad al sentirse aislado, discriminado por la
sociedad y el Estado, porque no olvidemos lo que la Constitucion
sefala que tanto el Estado como la sociedad tienen como fin
primordial velar por el respeto de la dignidad de la persona; sin
embargo Pero, en la realidad peruana se muestra todo lo contrario
cuando no se garantizan los derechos reproductivos de la mujer infértil
y, por tanto, no se esta consiguiendo el ejercicio de su dignidad; lo
dicho se justifica en que dignidad humana significa que un individuo
(mujeres infértiles) siente respeto por si mismo y se valora, al mismo

tiempo que es respetado y valorado (sociedad y estado), esto implica
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3.2.2.

que este grupo de personas debe ser tratado con igualdad y que estén

en la capacidad de gozar a plenitud de sus derechos fundamentales.

Proteger la plena vigencia de los derechos humanos como deber
del Estado peruano

Debe senalarse que nos encontramos frente a un Estado
constitucional Derecho en el que se inicia la revaloracion del concepto
“Constitucién” y de la necesidad de convertirlo en el parametro
fundamental de la convivencia; ademas, se lo puede definir con base
en tres elementos: la supremacia del texto constitucional, el control y
la limitacion del poder, y el reconocimiento, respeto y tutela de los
derechos fundamentales, derechos que estan plasmados en nuestra

CARTA MAGNA.

En tal sentido, el primer parrafo del articulo 44 de nuestra Constitucion
Politica establece los deberes primordiales del Estado peruano, entre
los cuales esta “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos”, ¢ pero, qué se entiende por primordial?, se podria sefalar
que viene hacer uno de los fundamentos para la existencia del Estado
peruano, en donde, su deber es garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos. Cabe destacar que este deber estatal de
proteccion hacia los derechos fundamentales va de la mano con el

constitucionalismo garantista desarrollado por Lugui Ferrajoli.

Por otra parte, ese deber primordial del Estado peruano se puede

apreciar desde dos puntos de vista; por un lado, se tiene a la clausula
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de apertura de derechos consagrada en el articulo 3y, por otro lado,
la clausula de apertura interpretativa consagrada en la cuarta
disposicion final y transitoria de la Carta Fundamental de 1993.
Entonces, si uno de los deberes primordiales del Estado peruano es
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, por tanto, se
debe consagrar la maxima proteccion posible, ya sea desde la

clausula de apertura como del criterio de interpretacion.

Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
jugado un rol muy importante para el Peru en lo referente a como el
Estado ha enfrentado el terrorismo, los conflictos sociales y los
derechos de los pueblos indigenas; temas que se centran en la
democracia y la vigencia de los derechos fundamentales en nuestro
pais, los cuales fueron y siguen siendo evaluados a partir de los
estandares desarrollados por la Comisién y la Corte interamericanas;
lo cual ha contribuido a fortalecer el Estado constitucional de Derecho
y, junto con ello, poder mejorar la tutela de los derechos

fundamentales.

Es por ello que una interpretacion restringida del contenido y la
proteccion de los derechos fundamentales seria incompatible con el
deber primordial del Estado peruano; si apelamos a un ejemplo de
que una de las autoridades nacionales incumple una sentencia de la

Corte Interamericana, dicha accion no se ajustaria a ese deber
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primordial de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos,

pues se trata de un ambito importante de tutela de los mismos.

Regresando al caso peruano, es nuestro Tribunal Constitucional a
quien se le ha confiado la defensa del principio de supremacia
constitucional, es decir, como supremo intérprete de la Constitucion;
en ese sentido, es quien se encarga de cuidar las leyes, los 6rganos
del Estado y, por ende, de no vulnerar lo dispuesto por ella. Dicho
organo constitucionalmente auténomo interviene para restablecer el
respeto de la Constitucion en general y de los derechos
constitucionales en particular; sin embargo, no se ha pronunciado con
respecto al articulo 44 de la Constitucion, solo hace mencién a este
en el Pleno, Sentencia 359/2020-TC, en el caso de la ley que
suspende el cobro de peajes, en la parte de los antecedentes,
especificamente en el punto b.2, donde sefiala lo siguiente: “El
articulo 44 de la Constitucion consagra el deber de que el Estado
actue permanentemente con el fin de satisfacer el bien comun, es
decir, todos los 6rganos del Estado deben cumplir su obligacion de
promover el bienestar general”’. Nuestro maxime intérprete solo se ha
limitado a establecer que la finalidad del Estado es lograr el bien

comun, pero el articulo 44 abarca mucho mas que eso.

Entonces, ¢qué nos da a entender el articulo 44 de la Constitucion
respecto de los derechos reproductivos de las mujeres infértiles? Del

texto constitucional se puede extraer que el Estado peruano tiene la
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obligaciéon de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos,
y para el caso en concreto tendria la obligacion de proteger y/o tutelar
los derechos reproductivos de las mujeres infértiles y con ello
garantizar los demas derechos conexos como el derecho a formar una
familia, derecho a la salud de la mujer infértil, derechos sexuales y
esencialmente garantizar el respeto de la dignidad de la mujer infértil

en el Peru.

En ese sentido, es obligacion del Estado y del Gobierno promulgar y
aplicar leyes para que las mujeres infértiles puedan ejercer sus
derechos reproductivos y demas conexos, incluyendo leyes para
evitar que se conculquen los derechos fundamentales de este grupo
de personas. Dicha obligacion de proteger exige ademas al Estado
peruano regular el tema de maternidad subrogada, porque caso
contrario se estaria violando los derechos fundamentales de las

personas - mujeres infértiles.

En relacion con la problematica expuesta, a continuacion, se
desarrolla la proteccion constitucional de la familia y céomo la
maternidad subrogada vendria a ser la Unica opcion por la cual las
mujeres infértiles pueden llegar a ser madres y, de esta manera,
formar una familia, y consecuentemente dar cumplimiento a su

proyecto de vida.
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A. Derecho ala familia

Nuestra CARTA MAGNA tutela el derecho a la familia en el articulo 4,
el mismo que resguarda especialmente a la familia y a la promocién
del matrimonio, es por ello que dicho articulo sefiala: “La comunidad
y el Estado protegen especialmente (...) a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad (...)". Pero en este punto nos

enfocaremos a analizar el derecho a formar una familia.

De las doce constituciones que ha tenido el Peru, fue la Constitucion
de 1933 la que por vez primera reconocié de manera expresa la tutela
de la familia, siendo, ademas, que la Constitucion de 1979 define a la
familia como una “sociedad natural y una institucion fundamental de
la Nacién”; por ultimo, se tiene a nuestra actual Constitucion Politica
que resalta la “proteccién a la familia” y la “promocién del matrimonio”.
De ello resulta necesario decir que la proteccion a la familia se ha
dado desde los afios treinta y, ademas, tal como se puede apreciar,
se encuentra tutelada en nuestra CARTA MAGNA, la cual es el pilar

del Estado constitucional de Derecho.

De la misma manera, el derecho a formar una familia no solo esta
contemplado en nuestra ley fundamental, sino también en
constituciones como las de Bolivia, Brasil, Cuba, El Salvador,
Ecuador, Nicaragua, Panama, Paraguay y Venezuela. Asimismo, el

derecho a forma una familia también se encuentra contemplado en la
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legislacién internacional, por ejemplo, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, entre otros. Ahora bien, si bien es cierto que nuestra
Constitucion Politica no hace alusién de manera explicita al derecho
a formar una familia, no se puede negar que de forma indirecta aborda
el tema en su articulo 4, el cual sefala que el Estado protege a la
familia. En todo caso articulo 3 establece una puerta abierta a los

derechos no mencionados.

En sintesis, el derecho a formar una familia constituye un derecho
complejo, pues esta intimamente relacionado con otros derechos
como son el derecho a la igualdad, a la no discriminacion, a los
derechos reproductivos de las personas y, sobre todo, a decidir si se
quiere o no tener hijos. Cabe resaltar que el derecho a formar una
familia no requiere de la existencia previa de un matrimonio, puede
estar fundada o no en este. En consecuencia, el derecho
constitucional a formar una familia exige al Estado garantizar su
acceso, ya que para muchas personas el poder conformar una familia
es uno de los objetivos centrales de su vida y nuestro Estado esta en
la obligacidon de tutelar, respetar y proteger dicho derecho

constitucional.

En ese orden de ideas, cdmo logran las mujeres infértiles formar una
familia si por un lado la infertiidad en el Perd no se encuentra
considerada como una enfermedad importante para el ambito de la

salud publica y, por el otro, las mujeres infértiles no pueden recurrir a
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la técnica de maternidad subrogada, debido a que el articulo 7 de la
Ley General de Salud la prohibe de manera tacita. Sin duda alguna,
la problematica de las mujeres infértiles en el Peru también implica
una desigualdad para este grupo de personas y, por tanto, estarian
siendo discriminadas. Para revertir dicha situacion es necesaria la
regulacion de la maternidad subrogada y la modificacién del articulo
7 de la Ley General de Salud, a partir de ello se podra garantizar todos

los derechos inmersos en la presente problematica.

.La maternidad subrogada como forma una forma de garantizar la

formacion de una familia

Como bien se sefald anteriormente, la técnica de la maternidad
subrogada no se encuentra contemplada en nuestro Estado peruano
y esta prohibida de manera tacita por la Ley General de Salud. Por
otro lado, dicha técnica también puede ser considerada como un
derecho reproductivo y, por tanto, se estaria garantizando de esta
manera la formacion de una familia, lo que para el caso el concreto
significa ver cumplido el anhelo de la mujer infértil de ser madre y asi
lograr su proyecto de vida. Dicha técnica data aproximadamente del
ano de 1976 en donde se dio el primer acuerdo de maternidad
subrogada, en el cual el abogado Noel Keane cre6 en Michigan la
Surrogate Family Service inc., pero ¢ qué entendemos por maternidad
subrogada?, se puede sefialar que se da cuando una mujer lleva el
embarazo y da a luz a un bebé que le pertenece a otros padres

genéticamente y legalmente. No obstante, en la actualidad el
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desarrollo cientifico y en especial el desarrollo de técnicas de
reproduccién humana asistida han dado origen a nuevas formas de

maternidad.

Por otro lado, la doctrina ha utilizado diferentes términos como
gestacion por sustitucion, maternidad subrogada, alquiler de utero,
vientre de alquiler, entre otros; pero finalmente se hace referencia a la
solicitud que realiza una mujer para gestar en su vientre a un hijo que
sera de quien lo haya solicitado, lo que representa una alternativa de

solucion a la maternidad y/o paternidad de personas infértiles.

Ahora bien, en el ambito internacional hay paises que la prohiben,
mientras otros la admiten, pero bajo ciertos requisitos y solo cuando
es altruista. Alemania, por ejemplo, es uno de los pocos paises
europeos donde los vientres de alquiler o maternidad subrogada estan
completamente prohibidos, incluso es sancionada con tres afios de
pena privativa de la libertad la persona que transfiera a una mujer el
ovulo de otra. En Espafia es nulo de pleno derecho el contrato por el
que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
gue renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un

tercero.

Como contrapartida a lo anteriormente sefialado, Israel cuenta con la
Ley 5746 de 1996- Ley de contratos de alquiler de vientres, basada

en el establecimiento de la filiacidn mediante la adopcion. Asimismo,
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Grecia cuenta con las leyes 3089/2002 y 3305/2005 que regulan la
maternidad subrogada. Estos dos paises admiten la maternidad
subrogada solo cuando es altruista y/o bajo ciertos requisitos y
condiciones. Por su parte, paises como México (Tabasco y Sinaloa) y
Rusia, que cuenta con un Cdédigo de Familia, regulan la maternidad
subrogada como una practica legal, ya sea con fines lucrativos o

altruistas.

En Latinoamérica no han sido ajenos los intentos de regulacién sobre
esta materia, por ejemplo, se tiene a Argentina, que si bien es cierto
gue no cuenta con una ley que regule la maternidad subrogada, pero
se han presentado varios proyectos de ley. Asimismo, en Colombia
se han presentado proyectos de ley en los afos 2001, 2016, 2017 y
2020, que si bien es cierto no existen normas legales que regulen el
tema de maternidad subrogada, pero por su relevancia puede citarse
la sentencia T-968/09 de la Corte Constitucional de dicho pais, en
donde una pareja formada por Salomén, colombiano, y Raquel,
contactan con una mujer colombiana, Sarai, para gestionar el alquiler
del vientre, dado que no podian tener hijos. El tratamiento de
fertilizacion con 6vulos y espermatozoides de los esposos fracasa y
Sarai no queda embarazada; por lo anterior, el hombre se dirige al
Valle del Cauca, donde vive Sarai, para analizar la situacion, y
después de un tiempo se llega a conocer que concibié dos gemelos a
través del proceso de fertilizacion in vitro. La madre registré a los
menores, ya que el padre no estaba en el pais en el momento del

parto. A partir de esto, empezd un camino de enfrentamientos,
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denuncias y demandas que culminé con la asignacién de la custodia
provisional al padre, ya que el Juez Décimo de Familia consideré que

a) entre Salomoén y Sarai, existid un contrato verbal, cuyo
objeto era el alquiler de vientre, en donde ella permitia la
fecundacion de un évulo propio con semen del contratante,
obligandose a entregar el fruto que resultase de la
fecundacion a la pareja conformada por Salomén y Raquel.
b) Sarai después de recibir un alta suma de dinero, un
tratamiento adecuado y la afiliacién a una EPS, incumplié el
contrato y decidié quedarse con los nifios. ¢) Desconocio los
derechos del padre al no permitir inicialmente el registro de
los nifios con su apellido, e impedirle las visitas.

Finalmente, en Perd, al igual que en los anteriores paises ya
mencionados, tampoco se cuenta con un marco normativo especifico
que regule la maternidad subrogada; sin embargo, tenemos a Ley
General de Salud (Ley N° 26842), que en su articulo 7 refiere que las
técnicas de reproduccidén asistida son un derecho que tiene una
persona para tratar su infertilidad y procrear mediante estas, siempre
y cuando el elemento genético de la madre coincida con su condicion
de gestante; en ese sentido, se puede deducir que la citada norma
contiene una prohibicién tacita, porque si bien es cierto no se prohibe
la reproduccion asistida, si se impone un limite en cuanto a la
identidad entre madre genética y madre bioldgica, lo cual descarta la

posibilidad de recurrir a una madre sustituta.

Sin embargo, han existido varios intentos juridicos para regular dicho
tema, asi, por ejemplo, en 2012 se intenté modificar el articulo 7 de la
Ley General de Salud, referido al uso de las técnicas de reproduccion

humana asistida; ese mismo afo se trabajoé el proyecto de Ley N°

113



1722/2012-CR en el mismo sentido que el anterior; en el 2013, el
proyecto de Ley N° 2839/ 2013- CR propuso incorporar la modalidad
de maternidad sustituta parcial altruista; finalmente, en el afio 2018 un
proyecto se enfocé en la maternidad solidaria mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida como derecho humano a ser madre.
Como bien se puede apreciar, el ultimo proyecto hace énfasis en el
uso de esta técnica, pero considerada como un derecho humano a

ser madre.

Un caso emblematico que vale la pena mencionar es el de la
sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia en diciembre de
2011, que tiene relacién con la maternidad subrogada, donde se
definié aspectos referidos a la filiacion del menor y el interés superior
del nifio. En definitiva, se puede afirmar que los ordenamientos
juridicos estan encaminados a regular dicha figura, esto porque se
necesita dar respuestas y soluciones a una practica cada vez mas

frecuente.

En ese orden de ideas, la maternidad subrogada seria la Unica forma
de garantizar la constitucion de una familia y de esta manera los
derechos reproductivos de la mujer infértii y demas s que se
encuentran inmersos en dicha problematica, ello debido a que segun
datos estadisticos del INEI la tasa global de fecundidad, que expresa
el numero promedio de hijos por mujer durante su vida reproductiva,

para el ano 2020 se estima en 2,2 hijos/as por mujer. Entre los afios
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3.2.3.

1950 y 2020, la tasa global de fecundidad disminuyé de 7 a 2,2 hijos
por mujer. LO sefalado demuestra el decrecimiento de embarazos
por diversas razones, incluida la infertilidad. Es por ello que en el Peru
existe una clara necesidad de regular dicho tema mediante una ley
especifica, esto debido a que nos encontramos frente a un Estado
constitucional de Derecho en el cual se contempla el principio de
supremacia del texto constitucional, el control y la limitacion del poder

y el reconocimiento, respeto y tutela de los derechos fundamentales.

La proteccion constitucional del derecho a la salud de la mujer

infértil

En cierto modo, nuestra Constitucion Politica no lo sefala tal cual el
derecho a la salud de la mujer infértil, pero si realizamos la lectura del
articulo 7, este refiere que “todos tienen derecho a la proteccioén de su
salud (...) asi como el deber de contribuir a su promocién y defensa”.
Asimismo, el articulo 9 del mismo cuerpo legal establece que el
Estado determina la politica nacional de salud. También se cuenta con
la Ley General de Salud, que en su Titulo Preliminar establece que la
proteccién de la salud es de interés publico, es una responsabilidad
primaria del Estado promover las condiciones que garanticen la
cobertura de prestaciones de salud a la poblacion y es de interés
publico la provision de servicios de salud, cualquiera sea la persona o

institucion que los provea.
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De la misma forma, el Tribunal Constitucional senala que el derecho
a la salud viene a ser la facultad de todo ser humano de mantener la
normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, que el
Estado debe proteger adoptando politicas, planes y programas en ese
sentido. Por su parte, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha
definido a la salud como un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente como la ausencia de afecciones o

enfermedades.

Ahora bien, el derecho a la salud no solo es reconocido por nuestro
ordenamiento juridico interno, sino también por tratados
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que precisa que: “Toda persona tiene derecho (...) a la
salud y a la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”. A
su vez, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que sefiala: “el derecho de toda persona al (...) de salud
fisica y mental’. Por tanto, el derecho a la salud debe de ser
respetado, tutelado y garantizado por el Estado. Por su parte, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
establece en su articulo XI que: “Toda persona tiene derecho a que

su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales (...)".

Entonces, cuando nos referimos al derecho de acceso a la salud de
la mujer infértil se lo tiene que interpretar acorde a la normativa

nacional e internacional, por cuanto se trata de un derecho
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fundamental de todo ser humano sin distincién alguna, ademas de
que dicho derecho comprende una atencion médica de forma

oportuna y adecuada.

Los derechos sexuales y reproductivos de la mujer infértil como
parte integrante del derecho a la salud

El derecho a la salud constituye uno de los mas importantes derechos
fundamentales de la persona porque resulta una precondicién para el
proyecto personal de todo ser humano; en ese sentido, abarca
también la tutela y promocion de la salud sexual y reproductiva, es por
ello que la Convencion para la Eliminacién de toda Forma de
Discriminacién contra la Mujer y su Protocolo Facultativo sefialan que
dichos derechos deben ser entendidos como necesidades
socialmente reconocidas dentro de un ordenamiento juridico. Por
ende, el acceder a los servicios asistenciales es fundamental para el
pleno y efectivo goce del derecho a la salud, el cual debe ser

garantizado por nuestro Estado peruano.

No obstante, nuestra salud reproductiva se encuentra fuera del
alcance de varias personas debido a los servicios insuficientes en
materia de salud reproductiva y la imposibilidad de acceder a ellos, ya
sea por razones geograficas, culturales, entre otros; al mismo tiempo,
los derechos sexuales y reproductivos deben considerarse como
verdaderos derechos humanos y es en este punto donde coincido con
el autor Siverino(2013), porque si consideramos que dichos derechos

deben ser considerados como derechos humanos, dentro de las
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principales obligaciones del Estado peruano estara mantener la plena

vigencia de los mismos.

Cabe considerar, por otra parte, a la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo, la cual define a los derechos sexuales y
reproductivos partiendo del concepto de salud sexual y reproductiva.
Resumiendo lo planteado, dichos derechos son trascendentales para
las personas porque decidir sobre el cuerpo, la sexualidad y la

reproduccién implica poder y autonomia.

En este punto es necesario sefialar que los derechos sexuales y
reproductivos también cuentan con un marco legal internacional, esto
es, se encuentran presentes en la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
convencion vinculante para el Estado peruano. Aunado a ello, la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (ElI Cairo,
1994), planted la atencion de la salud reproductiva para garantizar el
respeto a las decisiones de las personas sobre su sexualidad y
reproduccion, y reconocié a la sexualidad como parte fundamental de
la salud. Por su parte, la Plataforma de Accion de la IV Conferencia
Mundial de la Mujer (Beijing, 1995) precis6 que los derechos humanos
de la mujer incluyen su derecho a tener control respecto de su
sexualidad, ademas de disfrutar su salud sexual y reproductiva libre

de discriminacién y violencia.
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De la misma forma, los derechos sexuales y reproductivos se
encuentran vinculados a derechos como a la vida, a la salud y a la
integridad fisica; los cuales son reconocidos por nuestra Constitucion
Politica de 1993. Ademas, también estan amparados por la Ley de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres - Ley N° 28983
(2007), la Ley General de Salud - Ley N° 26842 (1997) y el Plan
Nacional de Igualdad de Género 2012-2017. Asimismo, en la Décima
Politica del Acuerdo Nacional (2002), referida a la equidad vy justicia
social, el Estado se compromete a eliminar toda forma de
discriminacion, promoviendo la igualdad de oportunidades y las
condiciones para un acceso universal a la salud en forma gratuita,
continua, oportuna y de calidad; por ende, el responsable de proteger,
defender, respetar, promover y garantizar los derechos humanos es

el Estado a través de sus diferentes poderes y niveles de gobierno.

Dentro de este marco, el acceso a la Técnica de Reproduccion
Humana Asistida de maternidad subrogada podria ser concebida
como un derecho reproductivo, ya que desde la optica juridica es
definida como “aquellos métodos técnicos que se utilizan para suplir
en la persona o pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi
posibilitar que lleguen a tener descendencia” (Varsi, 1995, p. 62); por
lo tanto, de esta forma se estaria garantizando el derecho

reproductivo de la mujer infértil.
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Entonces, si consideramos lo anteriormente mencionado, dicha
técnica no solo constituiria un derecho reproductivo de la mujer infértil,
sino que tendria que ser considerado como un derecho fundamental.
En consecuencia, la maternidad subrogada debe ser regulada por
nuestro ordenamiento juridico para que no se excluya de nuestra
legislacion nacional a la mujer infértil. Y esto con base en los criterios
que senala, Ferrajoli (2005) en su obra sobre los fundamentos de los
derechos fundamentales, en la cual identifica cuatro criterios
axiologicos, todos ellos referidos al valor de la persona humana
asumida como fin y nunca como medio. En el primer criterio, sehala
el vinculo entre los derechos fundamentales y la igualdad, lo que
significa que un derecho fundamental debe asegurar la igualdad entre
las personas; es por ello que las técnicas de reproduccién asistida
como la inseminacion artificial o fecundacion in vitro si estan
permitidas en nuestro pais. Sin embargo, el tratamiento de maternidad
subrogada esta prohibido conforme al articulo 7 de la Ley General de
la Salud, como consecuencia de ello la mujer infértil ve impedida su
posibilidad de ser madre. En cuanto al segundo criterio, refiere el nexo
entre los derechos fundamentales y la democracia, aqui Ferrajoli
(2005) formula cuatro clases de derechos: politicos, civiles, de libertad
y sociales, que se configuran como la base de la democracia. Ahora
bien, los derechos reproductivos estan dentro de los derechos de
libertad, por lo tanto, el uso de la técnica de maternidad subrogada
como derecho fundamental para la mujer infértil no contraviene la

configuracién democratica de nuestro pais. En el tercer criterio,
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consigna el vinculo entre los derechos fundamentales y la paz, en
donde se debe garantizar como derechos fundamentales todos los
derechos vitales por ser una condicién necesaria de la convivencia
pacifica. Por lo tanto, mediante la técnica de la maternidad subrogada
la mujer infértil podra ver concretizado su proyecto de vida como
madre. Por ultimo, en el cuarto criterio, sefiala el papel de los

derechos fundamentales como leyes del mas débil.

No obstante, la mujer infértil en nuestro ordenamiento juridico no
cuenta con una proteccion ni mucho menos con una regulacién para
tratar de solucionar su problema. Si bien es cierto las mujeres infértiles
representan un sector menor, eso no limita que tengan que estar

excluidas en nuestra normativa.

3.3. Analisis y discusion de resultados

Los resultados han sido obtenidos conforme a los objetivos y a la hipotesis
planteados en la presente tesis, utilizando para ello material bibliografico,
ademas de analisis jurisprudencial y doctrinario, con la finalidad de
determinar cuales serian los fundamentos juridicos para regular la
maternidad subrogada a fin de que se garanticen los derechos reproductivos

de las mujeres infértiles en el Peru.

Los derechos reproductivos, tal como ha quedado establecido, de acuerdo
con los documentos internacionales de derechos humanos engloban un
abanico de derechos, entre ellos el derecho a formar una familia, a la salud

reproductiva, al libre desarrollo de la personalidad, etc., todos estos derechos
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amparan el libre ejercicio de las mujeres infértiles a decidir sobre su
capacidad de reproducirse, ademas de la libertad de decidir libremente en
qué momento y cuando hacerlo. Al respecto, el Dr. Hugo Velasquez Zabaleta,
juez del Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima,
mediante la sentencia recaida en el Expediente N.° 06374- 2016. El derecho
a la salud reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminacién vy
privacidad, reconoce la potestad fundamental de las mujeres para que de
manera informada puede asistirse con las técnicas cientificas que existan
para acceder a la condicion de madre. Asimismo, la Corte Suprema de
Justicia en diciembre de 2011 definié aspectos referidos a la filiacion del

menor y el interés superior del nifio en un caso de maternidad subrogada.

Sin embargo, la técnica de maternidad subrogada en el Peru no se encuentra
regulada, es por ello que se puede afirmar que se estaria vulnerando el
derecho a formar una familia, entendida esta como un instituto natural y que
viene a ser considerada la célula basica de la sociedad, esto a pesar de que
se encuentra protegida no solo por nuestra ley fundamental, sino también por
las Constituciones de Bolivia, Brasil, Cuba, El Salvador, Ecuador, etc.;
ademas de estar contemplada en la legislacion internacional como por
ejemplo la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Dicho derecho a
formar una familia constituye un derecho complejo porque esta intimamente
relacionado con otros derechos como son a la igualdad, a la no
discriminacion, a los derechos reproductivos de las personas y, sobre todo, a

decidir si quiere o no tener hijos.
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Por estas razones, el derecho constitucional a formar una familia exige al
Estado garantizar el acceso a formar una familia, pero, ¢céomo logran las
mujeres infértiles su anhelo de ser madres y por consiguiente el formar una
familia y lograr su proyecto de vida si no pueden recurrir a la técnica de
maternidad subrogada? ; Como realizar ello si el articulo 7 de la Ley General
de Salud lo prohibe de manera tacita? Debe resaltarse, ademas, que la
maternidad subrogada seria la unica forma de garantizar la constitucion de
una familia, y para revertir dicha situacién es necesario regularla y modificar
el articulo 7 de la Ley General de Salud, con ello podran ser garantizados

todos los derechos inmersos en la presente problematica.

Por otro lado, se tiene el derecho a la salud de la mujer infértil, el cual a nivel
interno se encuentra regulado por los articulos 7 y 9 de nuestra Constitucion
y por la Ley General de Salud. A nivel internacional, la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) ha definido a la salud, como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social y no solamente como la ausencia de
afecciones o0 enfermedades; también esta tutelado por tratados
internacionales como por ejemplo la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Por tal motivo, es necesario interpretar el derecho de acceso a la
salud de la mujer infértil con base en las disposiciones normativas nacionales

y supranacionales.
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Asimismo, el derecho a la salud abarca también la tutela y promocién de la
salud sexual y reproductiva, cuestion que es protegida por la Convencion
para la Eliminacién de toda Forma de Discriminacién contra la Mujer y su
Protocolo Facultativo, por la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo y por la Plataforma de Accion de la IV Conferencia Mundial de la
Muijer. Dichos derechos son trascendentales para las personas, debido a que
decidir sobre el cuerpo, la sexualidad y la reproduccion implica poder y

autonomia.

Finalmente, no cabe duda de que los derechos involucrados en la
problematica de la mujer infértil son derechos humanos, los cuales son
entendidos como el conjunto de prerrogativas sustentado en la dignidad
humana, es decir, la dignidad en este caso de las mujeres infértiles cuya
realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral de su
persona. Estos derechos, como hemos visto, cuentan con un marco
normativo nacional e internacional, es por ello que considero que una de las
principales obligaciones que tiene el Estado peruano es mantener la plena
vigencia de los mismos. Por tanto, la maternidad subrogada debe ser
regulada por nuestro ordenamiento juridico para que no se excluya de
nuestra legislacion nacional a las mujeres infértiles, ya que solo a través de
esta técnica podran ver concretizado su proyecto de vida como madres. Todo
lo sefalado tiene base en los criterios que explica Ferrajoli (2005) en su obra

sobre los fundamentos de los derechos fundamentales.
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CAPITULO IV

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE MODIFICA EL ARTICULO 7 DE LA
LEY N.° 26842, LEY GENERAL DE SALUD

4.1. Exposicion de motivos
La Constitucidon Politica del Peru en su articulo 1 establece que: “La
defensa persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado”. Asimismo, el articulo 44 consigna que es
deber del Estado peruano garantizar la vigencia plena de los derechos
humanos. Es en ese sentido, nuestro Estado esta en la obligacion de
garantizar los derechos reproductivos de la mujer infértil para que pueda
lograr su anhelo de ser madre y, aunado a ello, su derecho a formar una

familia, entre otros derechos involucrados.

Los derechos de la mujer infértil solo se lograran concretizar mediante la
TERA de maternidad subrogada, motivo por el cual se debe implementar
politicas publicas para fomentar el desarrollo integral de la mujer infértil,
ya que la infertilidad acarrea grandes repercusiones en el seno familiar
y social; por ende, es deber del Estado peruano tutelar dichos derechos
que se encuentran reconocidos no solo en la Constitucién Politica del

Peru, sino también en la normativa internacional.

Dentro de este contexto, la Ley General de Salud, publicada en 1997,
establece pautas para las técnicas de reproduccion asistida, en
particular en su articulo 7. Sin embargo, esta norma resulta ambigua en

cuanto a la TERA de maternidad subrogada, lo que deja en una situacion
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de desproteccion a las mujeres infértiles que desean ser madres y formar
su propia familia. El articulo menciona que la madre genética y
gestante deben ser la misma persona, lo que no es posible en el caso
de mujeres que sufren de infertilidad, ya que no necesariamente pueden

ser tanto madres genéticas como gestantes al mismo tiempo.

Por tanto, el objetivo de esta investigacion es eliminar el vacio normativo
existente; en ese sentido, no solo se busca tutelar los derechos
reproductivos de las mujeres infértiles, sino también proteger el derecho
de filiacion y otros derechos conexos, como el derecho a formar una
familia, el acceso a la salud, a la identidad del menor basado en el
principio de interés superior del nifio y adolescente, todo ello amparado
en la dignidad humana. En la propuesta de modificacién del articulo 7,
uno de los puntos a tratar es que en el acuerdo entre la madre con
voluntad procreacional (mujer infértil) y la madre gestante no debe
mediar precio ni recompensa, con el fin de evitar casos de explotacion o
de abuso en situaciones vulnerables, en ese sentido no solo se estaria
tutelando la dignidad de la mujer infértil, sino también, de la mujer
gestante. Acuerdo que debe de ser un acto juridico formal y colectivo,
legalizado por un notario, y debe ser altruista, es decir, no puede mediar
ningun precio; por lo tanto, no puede ser un contrato, ya que este implica

un fin patrimonial.

En definitiva, la subrogacion gestacional solo puede ser altruista, ya que

constituye el elemento nuclear que promueve y respeta la libertad y la
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plena autonomia de la mujer, ya que madre no es solamente la mujer
que gesta en su vientre una criatura hasta el dia del parto, sino que
madre también puede ser la mujer infértil que brinda atenciones después
del nacimiento, dejandose atras las concepciones que entendian por
madre Uunicamente a la mujer que biolégicamente alumbra a un bebé. En
ese sentido, se ha considerado también establecer un rango de edad
para la mujer gestante, la cual, conforme a la Dra. Sarah
Matthews, consultora de ginecologia en el Hospital Portland de Londres
y experta en fertilidad; sefala que, desde una perspectiva bioldgica,
segun todas las investigaciones la mejor edad para tener el menor riesgo
de complicaciones en el embarazo y en el postparto es entre los 25y los
29 anos de edad, rango de edad considerada para la presente

propuesta.

Por ultimo, respecto a la identidad genética del menor, si bien es cierto
cada ser vivo es como es porque cada una de sus células se ha formado
a partir de instrucciones biolégicas (ADN) que determinan sus
caracteristicas de todo tipo como, por ejemplo, el grupo sanguineo, el
color del cabello, los rasgos faciales, etc.; en la TERA de la maternidad
subrogada la que es considerada madre no necesariamente es la que
ha aportado el material genético, es por ello que para tutelar la identidad
del recién nacido se considerara madre a la mujer infértil que presta su
consentimiento procreacional en el acuerdo con la mujer que va a gestar

a su bebe.
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4.2,

4.3.

Analisis costo beneficio

En este rubro se explicitan aspectos como los beneficiarios de la norma
a corto, mediano y largo plazo. Segun la presente investigacion las
beneficiarias de la norma seran las mujeres que por motivos de
infertilidad no pueden tener hijos, permitiéndoles asi recurrir a la
gestacion subrogada sin fines de lucro, para que de esa manera puedan
cumplir con su anhelo de ser madres, el de tener descendencia y formar
una familia.

El proyecto, trascendera favorablemente, beneficiando al Estado, al
evitarse vulneraciones a los derechos humanos inherentes a cada ser
humano, debido a que orientara el accionar de los jueces, logrando que
sus fallos tengan un impacto positivo en la colectividad, especialmente
en las mujeres infértiles que recurren a la maternidad subrogada como
forma de lograr ser madres, brindandoles, por lo tanto, seguridad

juridica.

Propuesta legislativa

Proyecto que modifica el articulo 7 de la Ley General de Salud, para
garantizar los derechos reproductivos de la mujer infértil mediante
las técnicas de reproduccién humana asistida de la maternidad

subrogada

Articulo 1°. Objeto

La presente ley tiene por objeto modificar el articulo 7 de la Ley N.°
26842, Ley General de Salud, con el objetivo de evitar lagunas
legislativas respecto a que actualmente solo pueden acceder a las

técnicas de reproduccion asistida aquellas mujeres que cumplan con
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aportar material genético y gestar al nuevo ser a la vez. La presente
iniciativa legislativa permite proteger el derecho humano a fundar una
familia, a ser madre, a un desarrollo integral y a proteger la identidad del

menor en base al interés superior de los nifios y adolescentes.

Articulo 2°: Modificacién del articulo 7° de la Ley N.° 26842, Ley General
de Salud.

Modifiquese el articulo 7° de la Ley N.° 26842, el mismo que quedara
redactado de la siguiente forma:

- Articulo 7°.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccién humana asistida. La condicion de madre genética y de
madre gestante no necesariamente va a recaer en la misma persona,
siempre y cuando la mujer tenga problemas de infertilidad diagnosticada

previamente y bajo los siguientes supuestos:

1. Las mujeres infértiles pueden ser: casadas, convivientes o solteras,
las cuales tienen derecho a acceder a los procedimientos de las técnicas
de reproduccion asistida de la maternidad subrogada. Segun sea el caso
puede utilizar fecundacion in vitro o inseminacion artificial.

2. El procedimiento de maternidad subrogada, procede siempre y
cuando la mujer solicitante haya demostrado su infertilidad mediante una
prueba cientifica, expedida por autoridad competente del Ministerio de

Salud.
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3. La madre gestacional debe ser una persona cuya edad se encuentre
entre 25 y 29 afnos y que esté dispuesta a apoyar a la mujer infértil con
fines altruistas.

4. Se considerara la madre del recién nacido a la mujer infértil que haya
prestado su voluntad procreacional en el acuerdo, el cual podra contener
las clausulas que consideren necesarias las partes involucradas para
asegurar la integridad del embrion (posteriormente el feto); asi como el
bienestar integral de la madre gestacional. Ademas, dicho acuerdo se
tiene que realizar por un fin altruista, es decir, no va a mediar medio de

pago alguno y debe estar autorizado por un notario publico.

Para la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida - maternidad
subrogada (mujer infértil), se requiere el consentimiento previo y por
escrito de las partes involucradas. Esta prohibida la fecundacion de
o6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la

clonacion de seres humanos.
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CONCLUSIONES
1. Tras el andlisis se ha comprobado que los fundamentos juridicos para regular
la maternidad subrogada en nuestro ordenamiento juridico y la garantia de
respeto a los derechos reproductivos de la mujer infértil en el Peru radican en
la tutela de la dignidad de la mujer infértil y la proteccion de la plena vigencia
de los derechos humanos como deber del Estado peruano, asi como la
proteccion constitucional al derecho a una familia y el acceso al derecho a la
salud de la mujer infértil. Tal como lo ha expresado la jurisprudencia nacional,
dichos derechos son considerados como la facultad inherente a todo ser
humano y, por tanto, el Estado peruano es el que debe de proteger y asegurar
que las personas gocen de sus derechos fundamentales implementado los

mecanismos necesarios para su disfrute.

2. En definitiva, nuestra Constitucion Politica contempla en su articulo 1 que la
defensa de la persona humana y su respeto de su dignidad no solo le compete
al Estado, sino a toda la sociedad. Esta dignidad es entendida como el valor
inquebrantable que posee toda persona sin distincion alguna, y en la presente
investigacion lo que se busca es la proteccion y/o tutela de la dignidad de la
mujer infértil, resguardo que corresponde tanto a la sociedad como al Estado;
ademas, la dignidad que no solo se encuentra reconocida por nuestra
normativa interna, sino también por la por la normativa internacional. Por
tanto, si no se respeta la dignidad de la mujer infértil se estaria vulnerando sus
derechos reproductivos, y es que si no se regula el tema de maternidad

subrogada dichos derechos seguiran siendo violentados.
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3. Ante esta problematica, la presente investigacién tiene como obijetivo
especifico explicar el deber del Estado peruano de garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos, tal y conforme lo contempla el primer parrafo del
articulo 44 de nuestra Constitucion, y este a su vez en concordancia con el
articulo 3 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria del mismo cuerpo legal,
los cuales disponen que es un deber primordial del Estado peruano consagrar
la maxima proteccién posible, ya sea desde la clausula de apertura como del

criterio de interpretacion.

4. Asimismo, se puede llegar a concluir que tanto el derecho a la familia como el
derecho de acceso a la salud, y para la presente investigacion el acceso a la
salud de la mujer infértil, son tutelados, protegidos y amparados no solo por
nuestra norma fundamental, sino que también cuenta con un marco legal
internacional de proteccién. Por un lado, entonces, tenemos el derecho de
acceso a la salud y la importancia de su proteccién, responsabilidad primaria
gue recae en el Estado cualquiera sea la persona o institucién que lo provea.
Por otro lado, tenemos el derecho a formar una familia, entendida esta como

el instituto natural y fundamental de la sociedad.

5. Gracias a todo lo anterior podemos interpretar que los derechos a la salud y a
la familia también abarcan la tutela y promocion de la salud sexual y
reproductiva de las personas, esto es, que se permita acceder a los servicios
asistenciales para el pleno y efectivo goce de dichos derechos. En ese
sentido, el acceso a la Técnica de Reproduccion Humana Asistida de

maternidad subrogada puede y debe de ser concebida como un derecho
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reproductivo, ya que gracias a esta la mujer infértil tiene la posibilidad de tener
descendencia y puede formar una familia, para que, con ello, se garanticen

sus derechos reproductivos.
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RECOMENDACIONES

. Recomendar al Congreso de la Republica el disefio de una propuesta
legislativa para la modificacion del articulo 7 de la Ley General de Salud -
Ley N° 26842 o, en todo caso, puede aprobar una ley que tutele los

derechos reproductivos de las mujeres infértiles peruanas.

. Se recomienda al Poder Ejecutivo que pueda incluir dentro de sus
politicas a las mujeres infértiles peruanas, con la finalidad de garantizar

sus derechos reproductivos reconocidos por la Constitucion Politica.

. Por otro lado, se recomienda a las universidades, tanto publicas como
privadas, brinden charlas y/o capacitaciones de concientizacién a sus
estudiantes con la finalidad de dar a conocer los derechos reproductivos

de las mujeres infértiles en nuestro ordenamiento juridico peruano.

. Asimismo, al Poder Judicial se le sugiere que pueda implementar charlas
y/o capacitaciones dando a conocer los derechos fundamentales de las
personas y, de la mano de ello, los derechos reproductivos de las mujeres

infértiles.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 4323-2010
LIMA

Lima, once de agosto de dos mii once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE LA

REPUBLICA; vista la causa nuamero cuatro mil trescientos veintitrés de
dos mil diez en audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha y
producida la votacién con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por PRANOR SRL (Instituto
de Ginecologia y Reproduccién - Clinica de Fertilidad Asistida y
Ginecologia Concebir) contra la sentencia de vista expedida por la Sexta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno

de agosto de dos mil diez, la cual revoca la apelada que declaré
infundada la demanda de nulidad de acto juridico y reformando la declara
fundada.

Il. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE DECLARO PROCEDENTE
EL RECURSO:

Esta Sala Suprema mediante resolucion de fecha treinta y uno de marzo
de dos mil once, declaré procedente el recurso de casacion interpuesto
por las siguientes causales: a) Infraccién normativa procesal del
articulo 50 inciso 6) del Cédigo Procesal Civil, alega el recurrente que
se ha wulnerado su derecho a obtener una sentencia debidamente
motivada, al considerar que el fallo contiene una indebida y adecuada
motivacién en el tema de técnicas de reproduccion asistida (TERAS) pues
se ha sustentando en un hecho falso cual es que el articulo 7 de la Ley
General de Salud supuestamente “prohibiria” la ovodonacion, lo cual no

es asi, pues en ningun pais del mundo se encuentra prohibida, y en el
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Peru no existe ninguna norma especial que la prohiba, por lo que se debid
interpretar dicho dispositivo en forma sistematica; y, b) Infraccién
normativa por interpretacién errénea del articulo 7 de la Ley nimero
26842 —Ley General de Salud-, senala que la Sala yerra al considerar
que dicha disposicion prohibia la “ovodonacion™ cuando por el contrario,
dicha norma al senalar que la condicion de madre genética y madre
gestante debe recaer sobre la misma persona, realmente se refiere al
denominado “vientre de alquiler”, precisando que la Sala se equivoca
cuando indica que los declarantes estaban autorizando la realizacion de
un procedimiento contrario al orden publico, refiréndose a la clausula
cuatro del convenio, sin embargo ello no es verdad, porque en ninguna
parte del articulo en comento establece una prohibicién explicita de la
ovodonacion, por tanto, dicha técnica no se encuentra prohibida en el
Peru ni en otra parte del mundo

1lll. CONSIDERANDO:
PRIMERO.- Que estando a la calificacion de procedencia del recurso, en
el que se comprende la infraccion procesal y material, debe analizarse

previamente la causal adjetiva o de error in procedendo denunciada, pues
debido a su naturaleza y a los efectos que produce, de manera que, si
mereciera ser amparada por infraccion al debido proceso, entonces
careceria de objeto pronunciarse respecto a la causal sustantiva por ser
incompatibles con aquellas

SEGUNDO.- Que, en tal sentido, la infraccion normativa procesal es
sancionada ordinariamente con nulidad procesal, la misma que se
entiende como aquel estado de anormalidad del acto procesal, originado
en la carencia de algunos de sus elementos constitutivos o en vicios
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existentes sobre ellos que potencialmente los coloca en la situacién de
ser declarados judicialmente invalidos. El estado de nulidad potencial no
puede afectar el debido proceso ya sea por ser subsanable el vicio, por
convalidacién o porque el acto cumplié con su finalidad. La garantia al
debido proceso implica también el administrar justicia de acuerdo a las
normas procesales, ya sea porque en razon a su texto, son consideradas
imperativas o de estricto cumplimiento, consecuentemente, esta
sancionada su omision o cumplimiento deficiente con la respectiva
declaracion de nulidad, siendo ello asi, es tarea de esta Suprema Sala
revisar si se vulneraron o no las normas que establecen expresamente un
determinado comportamiento procesal con caracter de obligatoriedad, en
cuyo caso debe disponerse la anulacion del acto procesal viciado.
TERCERO.- Que, en el presente caso, se advierte que la sentencia
recurrida revoca la sentencia apelada y reformando declara fundada la
demanda por considerar que de acuerdo al convenio de realizacion de
técnicas de reproduccion asistida, la fecundacion se realiza mediante
técnica denominada FIV TE, que consiste en que el semen extraido y
capacitado del esposo, se combina con el évulo donado (técnica de
ovodonacion), llevandose a cabo la fecundacion en un plato de
laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a utilizar son
provenientes de terceros, donados de manera anénima, y sin animo de
lucro comprometiéndose las partes a no indagar sobre la procedencia del
donante ni a la identidad del usuario, lo cual configura un procedimiento
contrario a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Salud.

CUARTO.- Que, respecto a la denuncia procesal referida a la infraccion al
deber de motivacion contenido en el articulo 50 inciso 6) del Cédigo
Procesal Civil, que dispone “Son deberes de los Jueces en el proceso: 6.
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Fundamentar los autos y las sentencias, bajo sancién de nulidad,
respetando los principios de jerarquia de las normas y el de congruencia”.
Al respecto conviene precisar que, la obligacion de motivar debidamente
como dice Ignacio Colomer, “es un principio constitucional y pilar esencial
de la jurisdiccion democratica™ Y es que a diferencia del Antiguo
Régimen, en el que los érganos judiciales no estaban llamados a dar
cuenta de la interpretacion y aplicacion del Derecho, esto no puede
considerarse admisible en una sociedad democratica, en la que justicia,
igualdad y libertad ascienden a la dignidad de principios fundamentales’.
La obligaciéon de motivar cumple la finalidad de evidenciar que el fallo es
una decision razonada en términos de Derecho y no un simple y arbitrario
acto de voluntad de quien esta llamado a juzgar, en ejercicio de un
rechazable -en nuestra opinién- absolutismo judicial®.

QUINTO.- Que, bajo ese marco normativo corresponde evaluar si la
sentencia de vista vulnera el derecho a la motivacion de resoluciones
judiciales, siendo asi, se advierte que el agravio del recurrente se
sustenta en la indebida motivacion de la sentencia de vista respecto al
tema de técnicas de reproduccién asistida, por cuanto la impugnada se
sustenta en un hecho falso que seria la prohibicién dispuesta en el
articulo 7 de la Ley General de Salud. En ese sentido, se aprecia que
dicho agravio no encuadra en el supuesto de indebida motivacion por

' COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias. sus exigencias
constitucionales y legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 60-71. Colomer seflala
que “(...) el paso del Antiguo Régimen al disefio liberal ha tenido su vértice en la
sumision del juez a la ley, y esta a su vez ha sido garantizada por la necesidad de
Ps&ﬁcscdndelasdeasmpdnm‘ p. 71

MILLIONE, Cirio. El derecho a obtener una resolucion de fondo en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espafiol, en:
hitp://www.uco.es/derechoconstitucional/investigacion/documents/derecho-obtener-
resolucion-cirio-milione.pdf, p. 16
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cuanto el Ad quem a su criterio ha desarrollado un analisis respecto a la
implicancia y trascendencia de la citada disposicion; asimismo, este
Supremo Tribunal verifica que en efecto, si bien los considerandos tercero
y cuarto de la sentencia recurrida contienen una fundamentacién minima
respecto a la materia controvertida, sin embargo la parte resolutiva se
condice con la parte expositiva, ademas, dicho agravio constituye un
cuestionamiento sobre el fondo del asunto que no procede analizar a
través de una causal procesal, mas aun, si tal agravio ha sido denunciado
en la causal de infraccion normativa material que en adelante se
examinara; por consiguiente, la presente causal deviene infundada.

SEXTO.- Que, habiendo sido desestimada la causal in procedendo,
corresponde resolver la causal in iudicando, respecto a la infraccién
normativa por interpretacion errénea del articulo 7 de la Ley 26842, en
ese sentido, conviene precisar que dicha disposicion senala: “Toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida,
se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres
biolégicos. Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines
distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.”, en
ese contexto, se puede advertir que nuestra legislacion admite las
técnicas de reproduccion asistida -TERAS-, por lo que conviene senalar
que tal y como se les ha reconocido en la declaracién de Ménaco, sobre
bioética y derechos del nino, son métodos supletorios no alternativos.
Supletorios, pues buscan superar una deficiencia biosiquica que impide a

147



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 4323-2010
LIMA

la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado’; al
respecto resulta oportuno indicar que existen dos tipos de TERAS: a)
inseminacion artificial y b) fecundacién in vitro, siendo que en el primer
caso, el semen es introducido en la vagina de la mujer, siendo homéloga
cuando el donante del material es el conyuge o concubino y heteréloga
cuando el donante es un tercero cuyas células reproductivas han sido
obtenidas de un banco, mientras que en la fecundacién in vitro, el
espematozoide y évulo son unidos en un laboratorio y luego implantado
en las entranas de la madre para dar lugar a la gestacion, siendo este
Gltimo supuesto el caso de autos.

SEPTIMO.- Que, debemos observar que la inseminacién artificial permite
la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en alquiler, lo cual no
es nuestro caso y que ademas no se encuentra reconocida legalmente en
nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la
técnica de reproduccion asistida, denominada ovodonacion en virtud de la
cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de ovular, por lo que se
requiere de una donante para que le ceda el 6vulo necesitado, al respecto
se debe senalar que si bien dicho procedimiento no se encuentra
legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no
esta prohibido esta permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional:
“En el ambito del derecho constitucional opera el apotegma juridico que
dice que “solo le esta permitido al Estado aquello que expresamente le ha
sido conferido” ello a diferencia de lo dispuesto para la ciudadania, la que
se rige por el principio de que “aquello que no esta prohibido, esta

' VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique, Derecho Genético, Cuarta Edicién, Editorial GRIJLEY.
Lima 2001. pagina 167.
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permitido™, por consiguiente el aludido procedimiento de
“ovodonocacion” no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien
un vacio normativo y jurisprudencial.

OCTAVO.- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de
fecundacion cuestionado no deviene ilegal, corresponde verificar si los
actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacion
de Fertilizacion In Vitro y Transferencia embrionaria, y Convenio de
realizacion de Técnica de Reproduccion Asistida, se encuentran inmersos
en causal de nulidad, en ese sentido se aprecia de la clausula cuarta del
segundo documento que los intervinientes (demandante y demandada)
admiten expresamente “Que tal fecundacion se realizara mediante la
técnica de reproduccion asistida denominada FIV TE la cual consiste en
que el semen extraido y capacitado de EL ESPOSO, se combina con el
6vulo donado, también previamente recogido en un plato de laboratorio
donde se lleva a cabo la fecundacion. Los gametos a utilizar son
provenientes de terceros donados de manera anénima, y sin animo de
lucro. (...)" y en la clausula octava declaran haber leido el documento que
suscriben, lo cual lo configura una manifestacion de voluntad valida y
ademas ratificada en el documento denominado autorizacion de
Fertilizacién In Vitro y Transferencia Embrionaria; no debe dejar de
mencionarse que como consecuencia del proceso de fecundacion se
produjo el nacimiento de una nifia, quien resulta protegida en virtud a lo
dispuesto en el articulo 1 del Cédigo Civil, articulo 4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3, 6 y 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifio, que regulan los principios

* EXP. N.* 0013-2003-CC/TC, fundamento 10.6 literal b).
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rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se cumplen con
los requisitos previstos en el articulo 140 del Cédigo Civil; Por
consiguiente, lo resuelto por la Sala Superior no se ajusta a derecho,
correspondiendo declarar fundado el recurso de casaciéon, casar la

sentencia de vista y en sede de instancia confirmar la sentencia apelada.

IV. DECISION:

Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil:

a)

b)

c)

Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas
mil sesenta y nueve por PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y
Reproduccién — Clinica de Fertilidad Asistida y Ginecologia
Concebir), por consiguiente, NULA la sentencia de vista expedida
por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su
fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez, la cual revoca la
sentencia apelada y reformandola declaré fundada la demanda
Actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la sentencia
apelada, su fecha quince de diciembre de dos mil ocho, emitida por
el Cuadragésimo Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré infundada la
demanda de nulidad de acto juridico, con lo demas que contiene
DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucion en el Diario
Oficial "El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Custodio Olsen Quispe Condori, con PRANOR SRL (Instituto de
Ginecologia y Reproduccion — Clinica de Fertilidad Asistida y
Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila, sobre nulidad
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de acto juridico; y los devolvieron, intervino como ponente, el sefor
Juez Supremo Vinatea Medina.-

SS.

ALMENARA BRYSON

DE VALDIVIA CANO

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ
SUPREMO WALDE JAUREGUI ES COMO SIGUE: CONSIDERANDO.
PRIMERO.- Que, al concurrir causales de infraccion normativa por vicios
in iudicando e in procedendo, corresponde verificar primero si se ha
configurado o no ésta ultima causal, pues en case de ser estimada, se
dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal correspondiente,
impidiendo que sea factible el andlisis de las normas materiales en las

que se sustenta o debid sustentarse la resolucion recurrida. SEGUNDO .-
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Que, la doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho
humano o fundamental que asiste a toda persona por el sélo hecho de
serio, y que le faculta a exigir al Estado un juzgamiento imparcial y justo
ante un Juez responsable, competente e independiente, toda vez que el
Estado no solamente estd en el deber de proveer la prestacion
jurisdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveeria con
determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento
imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no sélo exige
que la resolucion sea razonable, sino esencialmente justa. TERCERO.-
Que, el inciso 5 del articulo 139 de la Constituciéon Politica vigente, recoge
el principio y derecho de la funcién jurisdiccional de observar la debida
motivacién de las resoluciones judiciales, mediante el cual el juzgador
debe exponer las consideraciones que fundamentan la subsuncién de los
hechos en los supuestos hipotéticos de las normas juridicas que fueron
aplicadas, dando lugar a la actividad denominada construccion del
razonamiento judicial, la misma que sirve de punto de apoyo a la
declaracion jurisdiccional; de otra manera, la sentencia no podria operar
en el convencimiento de las partes ni de los ciudadanos en general, ni
podria permitir control correspondiente de los drganos de instancia
superior por la via de los recursos previstos en la ley procesal, instados
por los justiciables. CUARTO.- Que, asimismo, el inciso 6 del articulo 50
del Cédigo Procesal Civil, desarrollado el principio aludido, prescribe que
para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben contener la
relacion correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan su decision la que se ajusta al mérito de lo
actuado y al derecho, sancionando con nulidad su inobservancia.
QUINTO.- Que, es del caso tener presente que la motivacion de las

10
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sentencias como vicio procesal tiene dos manifestaciones: 1) La falta de
motivacion; y, 2) La defectuosa manifestacion, la cual de se divide en tres
agravios procesales: a) Motivacion aparente; b) Motivacion insuficiente; y,
c) Motivacion defectuosa en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina senala, segun Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de
vicios vinculados a la motivacion, a saber, la motivacion aparente, la cual
se da cuando la decision se basa en pruebas no actuados o en hechos no
ocurridos; la motivacion insuficiente, que se presenta cuando vulnera el
principio de la razén suficiente y la motivacién propiamente defectuosa, la
cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios l6gicos y
las reglas de la experiencia. Los vicios o errores en el razonamiento son
denominados en la doctrina como “errores in cogitando®. SEXTO.- Que,
examinados los argumentos expuestos por el impugnante, es del caso
precisar que denuncia, bajo la causal de Infraccion Normativa Procesal, la
vulneracion del deber de motivar adecuadamente la sentencia recurrida,
por lo que corresponde analizar la resolucién objeto del presente recurso,
de la que se constata la afirmacion del Colegiado Superior de Revocar la
sentencia apelada de fojas seiscientos doce, de fecha quince de
diciembre del dos mil ocho, que declara infundada la demanda,
reformandola declara Fundada la misma; en consecuencia, Nulos los
actos juridicos contenidos en la Autorizacion de Fertilizacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco y en el
Convenio de Técnicas de Reproduccion Asistida de fecha dieciocho de
agosto de dos mil cuatro, bajo los siguientes fundamentos expuestos en el
considerando tercer y cuarto de dicha resolucion: “TERCERO:
Absolviendo los agravios contenidos en los apartados a) y b) del
considerando anterior, debemos senalar que en efectos el denominado

1
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“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” senala
en su Clausula Cuarta los siguiente (....). Por consiguiente, resulta
evidente que los declarantes estaban autorizado la realizacion de un
procedimiento contrario a una norma prohibitiva como el articulo 7 de la
Ley General de Salud anteriormente citada. En consecuencia, el
“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida”™ debe
ser declarado nulo por violacion del Articulos V del Titulo Preliminar del
Cdodigo Civil, CUARTO: En cuanto al acto juridico denominado
“Autorizacion de Fertilizacion In Vitrio y Transferencia Embrionaria™ debe
relevarse que, igualmente, contiene una autorizacion pata que en el
procedimiento de reproduccion asistida puedan utilizarse gametos
provenientes de terceros o del Banco de Gametos, los que luego de ser
fecundados serian transferidos al utero de la mujer. Por consiguiente,
también este acto juridico transgrede una norma de orden publico como
resulta ser el articulo 7 de la Ley General de Salud”. SETIMO .- Que, en tal
orden de ideas, analizado tal razonamiento se concluye que
efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivacion insuficiente, al no haber justificado los
motivos que llevaron a interpretar la norma contenida en el articulo 7 en
base a los parametros que la légica exige como son: a) Determinacion del
sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de
hecho de la proposicion normativa, que se realizara mediante la utilizacion
por parte del juzgador de algunos de los criterios hermenéuticos
legaimente previstos, de ahi que sea necesario exigir a todo juez una
adecuada indicacion del criterio empleado para reconstruir el significado,
especialmente cuando se utilicen criterios interpretativos distintos al
gramatical; b) La atribucion de una carga de valor a los conceptos

12
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indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho normativo, que
implica razonabilidad; ¢) El esclarecimiento de las consecuencia, que la
norma liga con el supuesto de hecho que se realiza mediante la utilizacion
por parte del juzgador de alguno de los criterio hermenéuticos legalmente
previstos; d) La adopcién de una decision por parte del intérprete (el
Juzgador) cuando la consecuencia, establecida por la norma no esté
plenamente determinada. OCTAVO.- Que, consecuentemente, al no
esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE
Modalidad de Ovodonacion resulta ser un acto contrario al ordenamiento
juridico, al no existir una justificacion adecuada de la decision adoptada,
en tanto, se requiere verificar las motivaciones que llevaron a la Sala
Superior establecer que los hechos que sirven de base a la decision se
encuentran contenidos en el supuesto normativo contenido en la norma
conforme a los parametros interpretativos citados en el considerado que
precede — lo que resulta ser de ineludible exigencia para una correcta
Jjustificacion de la decision adoptada —, es pertinente ordenarse la emision
de un nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como el emitido
transgrede los principios del debido proceso y la motivacién de las
resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la facultad nulificante del
juzgador prescrita en el articulo 176 del Coédigo Procesal Civil,
corresponde anular la resolucion de vista a efectos que la Sala Superior
emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de
la presente resolucion. NOVENO.- Que, en virtud de las razones
expuesta, el presente medio impugnatorio debe ser amparado por
verificarse el error in procedendo denunciado, careciendo de objeto el
emitir pronunciamiento respecto de la norma cuya Infraccion Normativa
Sustantiva denuncian los recurrentes, tomando en cuenta los efectos de

13
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un fallo anulatorio como el de autos. Por estos fundamentos: Ml VOTO es
porque se declare: FUNDADO el recurso de casacién; en consecuencia,
NULA la sentencia de vista contenida en la resolucién obrante a fojas
novecientos setenta y nueve, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez; y, ORDENAR el reenvio de los autos a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima a fin de que expida nueva resolucion
con arreglo a ley; en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori,
con PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproducciéon — Clinica de
Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila,
sobre nulidad de acto juridico. Lima, once de agosto de dos mil once

S.

WALDE JAUREGUI
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Lima, once de agosto de dos mil once.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE LA
REPUBLICA,; vista la causa cuatro mil trescientos veintitrés de dos mil
diez en audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha y producida
la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

Il. MATERIA DEL RECURSO:
Se trata del recurso de casacion interpuesto por Maria Alicia Alfaro Davila
contra la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez, la cual revoca la apelada que declaré infundada la demanda de
nulidad de acto juridico y reformando la declara fundada.

Il. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE DECLARO PROCEDENTE
EL RECURSO:

Esta Sala Suprema mediante resolucion de fecha treinta y uno de marzo
de dos mil once, declaré procedente el recurso de casacion interpuesto
por la causal: Infraccién normativa por interpretaciéon errénea del
articulo 7 de la Ley nimero 26842 —Ley General de Salud-, senala que
la Sala yerra al considerar que dicha disposicion prohibia la “ovodonacién”
cuando por el contrario, dicha norma al senalar que la condicion de madre
genética y madre gestante debe recaer sobre la misma persona,
realmente se refiere al denominado “vientre de alquiler”, precisando que la
Sala se equivoca cuando indica que los declarantes estaban autorizando
la realizacion de un procedimiento contrario al orden publico, refiriéndose
a la clausula cuatro del convenio, sin embargo ello no es verdad, porque
en ninguna parte del articulo en comento establece una prohibicién
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explicita de la ovodonacién, por tanto, dicha técnica no se encuentra
prohibida en el Peru ni en otra parte del mundo

Ill. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, en el presente caso, se advierte que la sentencia
recurrida revoca la sentencia apelada y reformando declara fundada la
demanda por considerar que de acuerdo al convenio de realizacién de
técnicas de reproduccion asistida, la fecundacion se realiza mediante
técnica denominada FIV TE, que consiste en que el semen extraido y
capacitado del esposo, se combina con el 6vulo donado (técnica de
ovodonacion), llevandose a cabo la fecundacion en un plato de
laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a utilizar son
provenientes de terceros, donados de manera anénima, y sin animo de
lucro comprometiéndose las partes a no indagar sobre la procedencia del
donante ni a la identidad del usuario, lo cual configura un procedimiento
contrario a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Salud.

SEGUNDO.- Que, en principio, conviene precisar que el articulo 7 de la
Ley 26842 senala: “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre genética y de
madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento previo y
por escrito de los padres biolégicos. Esta prohibida la fecundacion de
o6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la
clonacion de seres humanos.”, en ese contexto, se puede advertir que
nuestra legislacion admite las técnicas de reproduccion asistida -TERAS-,
por lo que conviene senalar que tal y como se les ha reconocido en la
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declaracién de Ménaco, sobre bioética y derechos del nifo, son métodos
supletorios no altemativos. Supletorios, pues buscan superar una
deficiencia biosiquica que impide a la pareja tener descendencia cuando
otros métodos han fracasado”; al respecto resulta oportuno indicar que
existen dos tipos de TERAS: a) inseminacién artificial y b) fecundacioén in
vitro, siendo que en el primer caso, el semen es introducido en la vagina
de la mujer, siendo homéloga cuando el donante del material es el
conyuge o concubino y heteréloga cuando el donante es un tercero cuyas
células reproductivas han sido obtenidas de un banco, mientras que en la
fecundacion in vitro, el espermatozoide y o6vulo son unidos en un
laboratorio y luego implantado en las entranas de la madre para dar lugar
a la gestacion, siendo este ultimo supuesto el caso de autos.

TERCERO.- Que, debemos observar que la inseminacion artificial permite
la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en alquiler, lo cual no
es nuestro caso y que ademas no se encuentra reconocida legalmente en
nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la
técnica de reproduccion asistida, denominada ovodonacion en virtud de la
cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de owvular, por lo que se
requiere de una donante para que le ceda el 6vulo necesitado, al respecto
se debe senalar que si bien dicho procedimiento no se encuentra
legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no
esta prohibido estéa permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional:
“En el ambito del derecho constitucional opera el apotegma juridico que
dice que “solo le esta permitido al Estado aquello que expresamente le ha

* VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Derecho Genético, Cuarta Edicion, Editorial GRIJLEY.
Lima 2001. pagina 167.
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sido conferido™, ello a diferencia de lo dispuesto para la ciudadania, la
que se rige por el principio de que “aquello que no esta prohibido, esta
permitido”, por consiguiente el aludido procedimiento de “ovodonocacion”
no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien un vacio
normativo y jurisprudencial.

CUARTO.- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de
fecundacion cuestionado no deviene ilegal, corresponde verificar si los
actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacion
de Fertilizacién In Vitro y Transferencia embrionaria, y Convenio de
realizacion de Técnica de Reproduccion Asistida, se encuentran inmersos
en causal de nulidad, en ese sentido se aprecia de la clausula cuarta del
segundo documento que los intervinientes (demandante y demandada)
admiten expresamente “Que lal fecundacion se realizaré mediante la
técnica de reproduccion asistida denominada FIV TE la cual consiste en

que el semen extraido y capacitado de EL ESPOSO, se combina con el
ovulo donado, también previamente recogido en un plato de laboratorio
donde se lleva a cabo la fecundacion. Los gametos a utilizar son
provenientes de terceros donados de manera anbénima, y sin animo de
lucro. (...)" y en la clausula octava declaran haber leido el documento que
suscriben, lo cual lo configura una manifestacion de voluntad valida y
ademas ratificada en el documento denominado autorizacién de
Fertilizacion In Vitro y Transferencia Embrionaria; no debe dejar de
mencionarse que como consecuencia del proceso de fecundacion se
produjo el nacimiento de una nifa, quien resulta protegida en virtud a lo
dispuesto en el articulo 1 del Cddigo Civil, articulo 4 de la Convencion

® EXP. N.* 0013-2003-CC/TC. fundamento 10.6 fiteral b).
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Americana sobre Derechos Humanos. y articulos 2. 3, 6 y 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifo, que regulan los principios
rectores sobre el interés superior del nino; en tal sentido se cumplen con
los requisitos previstos en el articulo 140 del Cdédigo Civil; Por
consiguiente, lo resuelto por la Sala Superior no se ajusta a derecho,
correspondiendo declarar fundado el recurso de casacion, casar la

sentencia de vista y en sede de instancia confirmar la sentencia apelada.

IV. DECISION:
Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil:

d) Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas
mil ciento trece por Maria Alicia Alfaro Davila, por consiguiente,
NULA la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno de
agosto de dos mil diez, la cual revoca la sentencia apelada y
reformandola declaré fundada la demanda

e) Actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la sentencia
apelada, su fecha quince de diciembre de dos mil ocho, emitida por
el Cuadragésimo Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré infundada la
demanda de nulidad de acto juridico, con lo demas que contiene

f) DISPUSIERON Ia publicacion de la presente resolucion en el Diario
Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Custodio Olsen Quispe Condori, con PRANOR SRL (Instituto de
Ginecologia y Reproduccion - Clinica de Fertilidad Asistida y
Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila, sobre nulidad
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de acto juridico; y los devolvieron, intervino como ponente, el sefior
Juez Supremo Vinatea Medina.-

ss.

ALMENARA BRYSON

DE VALDIVIA CANO

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ
SUPREMO WALDE JAUREGUI ES COMO SIGUE: CONSIDERANDO.-
PRIMERO.- Que, al concurrir causales de infraccion normativa por vicios
in iudicando e in procedendo, corresponde verificar primero si se ha
configurado o no ésta Ultima causal, pues en case de ser estimada, se
dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal correspondiente,
impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en las
que se sustenta o debid sustentarse la resolucién recurrida. SEGUNDO .-
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Que, la doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho
humano o fundamental que asiste a toda persona por el sélo hecho de
serlo, y que le faculta a exigir al Estado un juzgamiento imparcial y justo
ante un Juez responsable, competente e independiente, toda vez que el
Estado no solamente estd en el deber de proveer la prestacion
jurisdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveeria con
determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento
imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no sélo exige
que la resolucion sea razonable, sino esencialmente justa. TERCERO.-
Que, el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica vigente, recoge
el principio y derecho de la funcién jurisdiccional de observar la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, mediante el cual el juzgador
debe exponer las consideraciones que fundamentan la subsuncion de los
hechos en los supuestos hipotéticos de las normas juridicas que fueron
aplicadas, dando lugar a la actividad denominada construccion del
razonamiento judicial, la misma que sirve de punto de apoyo a la
declaracioén jurisdiccional; de otra manera, la sentencia no podria operar
en el convencimiento de las partes ni de los ciudadanos en general, ni
podria permitir control correspondiente de los drganos de instancia
superior por la via de los recursos previstos en la ley procesal, instados
por los justiciables. CUARTO.- Que, asimismo, el inciso 6 del articulo 50
del Codigo Procesal Civil, desarrollado el principio aludido, prescribe que
para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben contener la
relacion correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan su decision la que se ajusta al mérito de lo
actuado y al derecho, sancionando con nulidad su inobservancia.
QUINTO.- Que, es del caso tener presente que la motivacion de las
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sentencias como vicio procesal tiene dos manifestaciones: 1) La falta de
motivacion; y, 2) La defectuosa manifestacion, la cual de se divide en tres
agravios procesales: a) Motivacion aparente; b) Motivacién insuficiente; y,
c) Motivacion defectuosa en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina senala, segun Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de
vicios vinculados a la motivacion, a saber, la motivacion aparente, la cual
se da cuando la decision se basa en pruebas no actuados o en hechos no
ocurridos; la motivacién insuficiente, que se presenta cuando vuinera el
principio de la razén suficiente y la motivacion propiamente defectuosa, la
cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios logicos y
las reglas de la experiencia. Los vicios o errores en el razonamiento son
denominados en la doctrina como “errores in cogitando”. SEXTO.- Que,
examinados los argumentos expuestos por el impugnante, es del caso
precisar que denuncia, bajo la causal de Infraccion Normativa Procesal, la
vulneracion del deber de motivar adecuadamente la sentencia recurrida,
por lo que corresponde analizar la resolucion objeto del presente recurso,
de la que se constata la afirmacion del Colegiado Superior de Revocar la
sentencia apelada de fojas seiscientos doce, de fecha quince de
diciembre del dos mil ocho, que declara infundada la demanda,
reformandola declara Fundada la misma; en consecuencia, Nulos los
actos juridicos contenidos en la Autorizacién de Fertilizacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco y en el
Convenio de Técnicas de Reproduccion Asistida de fecha dieciocho de
agosto de dos mil cuatro, bajo los siguientes fundamentos expuestos en el
considerando tercer y cuarto de dicha resolucion: “TERCERO:
Absolviendo los agravios contenidos en los apartados a) y b) del

considerando anterior, debemos senalar que en efectos el denominado
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"Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” senala
en su Clausula Cuarta los siguiente (....). Por consiguiente, resulta
evidente que los declarantes estaban autorizado la realizacion de un
procedimiento contrario a una norma prohibitiva como el articulo 7 de la
Ley General de Salud anteriormente citada. En consecuencia, el
“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” debe
ser declarado nulo por violacion del Articulos V del Titulo Preliminar del
Codigo Civil; CUARTO: En cuanto al acto juridico denominado
“Autorizacion de Fertilizacion In Vitrio y Transferencia Embrionaria” debe
relevarse que, igualmente, contiene una autorizacion pata que en el
procedimiento de reproduccion asistida puedan utilizarse gametos
provenientes de terceros o del Banco de Gametos, los que luego de ser
fecundados serian transferidos al utero de la mujer. Por consiguiente,
también este acto juridico transgrede una norma de orden publico como
resulta ser el articulo 7 de la Ley General de Salud”. SETIMO - Que, en tal
orden de ideas, analizado tal razonamiento se concluye que
efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivaciéon insuficiente, al no haber justificado los
motivos que llevaron a interpretar la norma contenida en el articulo 7 en
base a los parametros que la légica exige como son: a) Determinacién del
sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de
hecho de la proposicion normativa, que se realizara mediante la utilizacién
por parte del juzgador de algunos de los criterios hermenéuticos
legalmente previstos, de ahi que sea necesario exigir a todo juez una
adecuada indicacién del criterio empleado para reconstruir el significado,
especialmente cuando se utilicen criterios interpretativos distintos al
gramatical; b) La atribucién de una carga de valor a los conceptos
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indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho normativo, que
implica razonabilidad; c) El esclarecimiento de las consecuencia, que la
norma liga con el supuesto de hecho que se realiza mediante la utilizacién
por parte del juzgador de alguno de los criterio hermenéuticos legalmente
previstos; d) La adopcion de una decision por parte del intérprete (el
Juzgador) cuando la consecuencia, establecida por la norma no esté
plenamente determinada. OCTAVO.- Que, consecuentemente, al no
esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE
Modalidad de Ovodonacion resulta ser un acto contrario al ordenamiento
juridico, al no existir una justificacion adecuada de la decision adoptada,
en tanto, se requiere verificar las motivaciones que llevaron a la Sala
Superior establecer que los hechos que sirven de base a la decision se
encuentran contenidos en el supuesto normativo contenido en la norma
conforme a los parametros interpretativos citados en el considerado que
precede — lo que resulta ser de ineludible exigencia para una correcta
Justificacion de la decision adoptada —, es pertinente ordenarse la emision
de un nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como el emitido
transgrede los principios del debido proceso y la motivacion de las
resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la facultad nulificante del
juzgador prescrita en el articulo 176 del Coédigo Procesal Civil,
corresponde anular la resolucion de vista a efectos que la Sala Superior
emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de
la presente resolucion. NOVENO.- Que, en virtud de las razones
expuesta, el presente medio impugnatorio debe ser amparado por
verificarse el error in procedendo denunciado, careciendo de objeto el
emitir pronunciamiento respecto de la norma cuya Infraccion Normativa
Sustantiva denuncian los recurrentes, tomando en cuenta los efectos de

166



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 4323-2010
LIMA

un fallo anulatorio como el de autos. Por estos fundamentos: Ml VOTO es
porque se declare: FUNDADO el recurso de casacion; en consecuencia,
NULA la sentencia de vista contenida en la resolucion obrante a fojas
novecientos setenta y nueve, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez; y, ORDENAR el reenvio de los autos a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima a fin de que expida nueva resolucién
con arreglo a ley; en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori,
con PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccién — Clinica de
Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila,
sobre nulidad de acto juridico. Lima, once de agosto de dos mil once

S.

WALDE JAUREGUI
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Lima, seis de diciembre de dos mil once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; vista la causa nimero quinientos sesenta y tres — dos mil
once, en audiencia publica de la fecha; de conformidad con el Dictamen Fiscal
Supremo y producida la votacion de acuerdo a ley, se emite la siguiente

sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion de fojas seiscientos sesenta y tres interpuesto
por la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz, contra la sentencia de vista
de fojas mil ochocientos noventa y dos, de fecha treinta de noviembre de dos
mil diez, que confirma la apelada de fecha quince de abril del afo dos mil diez,
que declara fundada la demanda de adopcién por excepcién incoada a fojas
noventa subsanada a fojas ciento seis; declara a la menor Vittoria Palomino
Castro, hija de don Giovanni Sansone y de dofna Dina Felicitas Palomino
Quicano, nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis en el Distrito de San
Borja, en los seguidos por Dina Felicitas Palomino Quicafo y Giovanni
Sansone con Isabel Zenaida Castro Munoz sobre adopcion de menor.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucion de fecha seis de julio del ano dos mil once,
declaré procedente el recurso de casacion, por causal de infraccion normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cddigo Civil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, la adopcion es aquella institucion por la cual el adoptado
adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia moral, que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la
del hijo por adoptar, que concurra el asentimiento de su conyuge, que
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asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopciéon por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcion, conforme a lo establecido en el inciso “b™ del
articulo 128 del Coédigo de los Nifos y Adolescentes, sin que medie
declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente (como si ocurre
en los otros casos regulados en el mismo Cédigo).
SEGUNDO.- Que, la adopcién por excepcion es una institucion que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Cédigo
del Nino y el Adolescente, en el Libro lll, Titulo I, Capitulo | se establece un
proceso administrativo de adopcion, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cédigo del Nifno y el Adolescente); este proceso

se desarrolla para todos los nifios que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de proteccién para los Nifos (as) y
Adolescentes que cometan infraccion a la ley penal; sin embargo existen otros
ninos (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. Institucibn que se
encuentra plagada por la proteccion dada al nifo (a) o adolescente, pues con
ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo 6 del Cédigo del Nino
y el Adolescente) y a vivir en una familia (articulo 8 del Cédigo del Nino y el
Adolescente).
TERCERO.- Que a fin de establecer si en el caso de autos, se ha incurrido en
la infraccion normativa, es necesario efectuar un analisis de lo acontecido en el
proceso: i) Por demanda de fojas noventa subsanada a fojas ciento seis, dona
Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone, interponen
demanda de adopcién civil por excepcién de la nifia Vittoria Palomino Castro,
nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis, arguyendo como
fundamentos de hecho de la demanda que la nifia cuya adopcién solicitan, es
hija de don Paul Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José
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Palomino Quicano, hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino
Quicano, por lo que invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso
“b)” del articulo 128 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes. Agregan, que a la
nina la tienen en su poder desde el dos de enero de dos mil siete, fecha en que
los padres bioldgicos la entregaron provisionalmente. ii) los demandados
contestan la demanda a fojas ciento veintidés y ciento treinta y dos,
precisando que se allanan y reconocen la demanda en lo términos que alli
constan; iii) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidié
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes
argumentos: a) con el acta de nacimiento de fojas veintiuno se encontraba
acreditado el nacimiento de la nifia Vittoria Palomino Castro, siendo su madre
biolégica dona Isabel Zenaida Castro Munoz, figurando como padre biolégico
don Paul Frank Palomino Cordero, habiendo sido reconocida por ambos
emplazados, motivo por el cual dicha partida es medio probatorio de la filiacion
conforme al articulo 387 del Cédigo Civil; b) que, si bien es cierto, de los
resultados de la prueba de ADN de fojas mil treinta seis se desprende que el
demandado Paul Frank Palomino Cordero no es padre biolégico de la menor,
sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de
nacimiento de la menor que obra a fojas veintiuno, constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 58 de la Ley Organica del Registro Nacional de Identificaciéon y Estado
Civil — Ley 26497, que establece que “as constancias de inscripcion emitidas
por el Registro Nacional de Identificacion y estado civil, seran consideradas
instrumentos publicos y probaran fehacientemente los hechos a que se
refieran, salvo que se declare judicialmente su nulidad de dicho documento™, c)
que, mediante escritos de fojas doscientos veintiuno, doscientos cincuenta y
cuatro, doscientos setenta y uno y trescientos catorce la codemandada Isabel
Zenaida Castro Murnioz se desiste del proceso de adopcion, sin embargo éste
se tuvo por no presentado pues luego que fue requerida por el Juzgado a fin
que precise el acto procesal materia de desistimiento, realizé subsanacion
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defectuosa, resolucion que no fue impugnada oportunamente; e) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre biolégica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifa a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, considero que debia preferirse el derecho de esta ultima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmé la sentencia que declard fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Munoz figuran formal y
legalmente como progenitores de la nifa Vittoria Palomino Castro y ellos
voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida,
renunciando y desentendiéndose de este modo y por completo de las
responsabilidades que como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicolégicos que la nifa se encuentra
plenamente identificada con el entorno familiar constituido por los pre -
adoptantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; c) que,
si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nina es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre biolégico y como pre -adoptante, no es menos cierto
que por esta via o por accién posterior el reconocimiento de su situacion legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion paterno filial, vy,
por ende, impedir que la nifna goce de la filiacion paterna a que tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se senala que la madre biolégica en total acuerdo con su conviviente, procred
a la nina, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencién de mejorar su situacién para
viajar a Italia con su familia, lo que dista de la légica de una maternidad
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcion de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o paternidad, razén por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Cédigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencion y carino frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior nacimiento actuaron
desvalorizando la condicién humana de la nifia.

CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: i) la_infraccion

precisando que no procede la adopcion, ya que el padre biolégico de la menor,
Giovanni Sansone, sabe que solicitd la reproduccion asistida en la Clinica
Miraflores, que la nifa Vittoria Palomino Castro es su hija biolégica y legal, por
tanto no procede esta figura de la adopcidon entre padres biologicos; ii) la
infraccién normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Cédigo de los
Ninos y Agolescentes’: sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del
padre demandado, y por ende, también pariente de la nina a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicafo, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no
ser su padre biolégico; por lo que, al no tener Dina Felicitas Palomino Quicano,

! Articulo 115.- Concepto.-

La Adopcion es una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacién paterno-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de
hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea.

? Articulo 128.- Excepciones.-

En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el Juez
especializado, inclusive sin que medie declaracion de estado de abandono del nifio o del
adolescente, los peticionarios siguientes:
ge.¥ b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcion; y
(-..)
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ningun parentesco con la menor, no puede darse la demanda de adopcién por
excepcion; iii) la_infraccion normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) v 5)
del Cédigo Civil™; arguye que para que proceda la adopcion se requiere que los
adoptantes gocen de solvencia moral y que asientan los padres del adoptado
si estuviese bajo su patria potestad; sin embargo los pre- adoptantes no gozan
de solvencia moral para adoptar a su menor hija, pues a lo largo del proceso
han mentido no solo al juzgador sino a los recurrentes, a fin de enganarios y
quedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento
de sentenciar; y iv) la_infraccién normativa sustantiva del articulo 381 del
Cadigo Civil*: sustentan que si no fuera porque los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
biolégico de la menor Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera sabido la
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los
demandantes quienes los enganaron y estafaron a los jueces a fin de tener un
derecho que no les corresponde.
QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que, encontrandonos
ante un proceso en el que se encuentran involucrados derechos
fundamentales de una nina, corresponde aplicar el derecho bajo estricta
sujecion del Interés Superior del Nifo y el Adolescente, consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifos y Adolescentes, segun
el cual "En toda medida concemiente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Puablico, los Gobiemos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio
del Interés Superior del Nifo y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,

* Articulo 378.- Para la adopcién se requiere:
1.- Que el adoptante goce de solvencia moral.

(--)

5.- Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela.

(--)

* Articulo 381.- La adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna.
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principio que guarda relacion con la Constitucion Politica del Peri que
asumiendo el principio protector del nifo y del adolescente ha senalado en su
articulo 4 que Ja comunidad y el estado protegen especialmente al nifo y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislacion supranacional que regula los derechos
del nino en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulaciéon en el tratamiento de proteccién a los
ninos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccién especial al
senalar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultdnea de su
desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Ninos) el cual nos trae
como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nina
deban ser interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccion de los mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos
parametros que enmarcaran el presente pronunciamiento.
SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifo y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: “(. . .) el deber especial de proteccién sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nino, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacién en la que
colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifo, indudablemente, éste
debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la ninez
constituye un grupo de personas de interés y de proteccion prioritaria del
Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben
dispensar una atencién preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nino, prevalece el de
este ultimo; y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de
los derechos de quien no puede ejercerios a plenitud por si mismo y de quien,
por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer resistencia o
responder ante un agravio a sus derechos...".
OCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio
y Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes y los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Munoz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacion asistida a fin de procrear a
la menor Vittoria Palomino Castro, para que luego ésta sea entregada a los
demandantes, lo que se concretd; i) la menor Vittoria Palomino Castro nacio el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segun consta en el acta de nacimiento
de fojas veintiuno, donde los demandados Paul Frank Palomino Cordero e
Isabel Zenaida Castro Mufoz constan como padres y declarantes; iii) la menor
Vittoria Palomino Castro fue entregada por sus padres a los pre adoptantes
demandantes el cuatro de enero del afio dos mil siete, cuando contaba con
nueve dias de vida, segin consta en el acta de entrega de fojas veintidos, iv)
la menor se encuentra bajo el cuidado de los demandantes desde el cuatro de
enero de dos mil siete ininterrumpidamente; v) los demandados luego de haber

entregado a su menor hija, manifiestan su disconformidad con el proceso de

adopcion iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito estipulado por el

inciso 5) del articulo 378 del Cdédigo Civil, vi) el demandante Giovanni
8
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Sansone, segun la prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre
biolégico de la nifia Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nina y la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicarnio; viii) los demandados no cuentan con informes del equipo
multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el
informe social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefala: “los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hija
cursa la educacion primaria, un hijo la educacién inicial y la dltima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los
recursos economicos suficientes”; b) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Munoz que en sus
resultados - ultimo parrafo — senala: “se aprecia que la senora accedi6 a dar a
su hija en adopciéon motivada en la situacion critica en que estaba atravesando,
reconoce que en determinados momentos siente remordimiento porque su hija
mayor se afecté por entregar a su bebe en adopcién. Asimismo se aprecia que
la relacion afectiva que le une a su menor hija no es solida, dado que no tiene
recuerdos compartidos con ella para que la anore; por eso cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, sélo se refiere a sus dos hijos mayores; y c) El
contenido del Informe Psicolégico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el uitimo
parrafo — senala “se aprecia que el senor se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcién, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que la criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicolégico y social favorables, los mismos que fueron realizados
con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil veintinueve y quinientos
setenta cinco respectivamente.
NOVENO.- Que, comrresponde analizar las infracciones denunciadas, asi
tenemos que la primera y segunda causal denunciadas carecen de sustento,
dado que si bien es cierto, la adopcién entre padres e hijos no corresponde, en
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el caso de autos se debe considerar que si bien existe una prueba de ADN que
acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre biolégico de la menor,
es de tener en cuenta que la prueba legal de patermidad es el acta de
nacimiento, en la cual el demandado Paul Frank Palomino Cordero declara a la
menor como su hija, por lo que el acta de nacimiento constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad; no correspondiendo a este
proceso de adopcion determinar la paternidad de la menor. En consecuencia la
menor legalmente es hija Padl Frank Palomino Cordero y en consecuencia si
resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino Quicano,
reiterandose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la

paternidad de la menor.
DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden ser
amparadas, dado que, si bien es requisito que los padres del adoptado
asientan y la adopcion no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe
resaltar que la sentencia de vista ha resuelto bajo estricta observancia del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente (aludido en el cuarto y quinto
considerando de la presente), dado que nos encontramos ante un “"conflicto de
derechos” de una parte el de los padres de la menor a ejercer su patria
potestad y de la otra, el derecho de la menor a tener una familia idénea que le
proporcione todo lo necesario para su desarrollo integral y a no alterar su
desarrollo integral; derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la
luz de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos encontramos
ante padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano con
la finalidad de entregario a otras personas, para a cambio recibir beneficios,
que si bien los demandados niegan que hayan sido econdémicos, de sus
propias declaraciones se advierte que su proceder tenia por finalidad mejorar
su situacion y viajar a ltalia con su familia, ademas de haber aceptado recibir
dinero mensualmente durante el tiempo de gestacién de la demandada y en
ofros casos como una “ayuda econdémica” quedando evidenciado que el actuar
de los demandados ha estado plagado en todo momento por un interés
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econdmico lo que dista totalmente de los sentimientos de padres que aluden
tener.
UNDECIMO - Que, aunado a lo antes precisado se debe considerar el
deplorable accionar de los demandados, pues luego de haber suscrito la
demandada de adopciéon conjuntamente con los demandantes, precisando
‘DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como
demandados los padres biolégicos Paul Frank Palomino Cordero e Isabel
Zenaida Castro Munoz..." adjuntando, entre otros documentos, el acta de

entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha la senora Dina
Felicitas Palomino Quicarno y su esposo Giovanni Sansone se constituyan en
los padres adoptivos de la menor Vittoria Palomino Castro”; y luego de haber
reiterado su consentimiento de dar en adopcion a su menor hija, en la
audiencia Unica de fecha veintidés de agosto del afo dos mil siete (ver folios
ciento cuarenta y siete) la demandada Isabel Zenaida Castro Mufoz, mediante
escrito de fecha diecinueve de junio de dos mil ocho (ver folios doscientos
veintiuno) reiterado a fojas doscientos cincuenta y cuatro, trescientos cuarenta

y nueve y quinientos sesenta y dos respectivamente, precisa que hasta antes
de mostrar su desacuerdo con el presente proceso, tuvo en todo momento la
voluntad de dar a su hija Vittoria en adopcion al ser este el "acuerdo™ asumido
con los accionantes; refiriendo: "(...) todos los actores en la acciéon de
adopcion habiamos efectuado hechos fraudulentos con el fin de obtener
provecho en perjuicio de mi menor hija..." (fojas doscientos cincuenta y cinco),
“me desisto de todos los actos procesales en los que en forma personal he
manifestado mi voluntad de dar en adopciéon a mi menor hija Vittoria Palomino
Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone y Dina Felicitas Palomino
Quincano (...) en contubernio con ellos cometi una serie de actos ilegales,
sorprendiendo al Juzgado en agravio de mi menor hija” (fojas trescientos
cuarenta y nueve); " (...) he manifestado, manifiesto y reitero que la presente
accion de adopcion-caso de excepcion (...) es una acciéon fraudulenta,
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originada desde antes de la misma, en un contrato verbal e irregular y
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacién asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta y dos). Aunado a ello se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
que paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre
del afno dos mil nueve, el Ministerio Publico formalizé denuncia penal contra
los demandados, por los delitos de Extorsion y Alteracion del Estado Civil de
un menor, habiéndose iniciado proceso penal mediante auto de apertura de
instruccion de fecha veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil
setecientos noventa y tres), proceso en el que el hecho incriminado consiste en
que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafo y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsion que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopcion que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos délares
americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizé la diligencia de confrontacion entre Isabel
Zenaida Castro Muioz y Dina Felicitas Palomino Quicafo de la cual trasciende
que la segunda de las nombradas, entregé diversas sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefalé que lo hizo por cuanto la
demandada la amenazé con abortar, esta dltima indica que recibié el dinero
como ayuda economica. Igualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los
motivos de la inseminacion, respondié: “debo manifestar que fueron por dos
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motivos, uno por el vinculo familiar que existia, asi también acepté con la
intencion de mejorar mi situacion y viajar a Italia con mi familia” -
DUODECIMO.- Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente
resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe primar el Interés
Superior de la Nina, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde
que contaba con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicolégicos y sociales que la menor se encuentra viviendo en un
adecuado ambiente familiar recibiendo el amor de madre de la demandante,
quien pese a no tener vinculos consanguineos con la misma le prodiga todo lo
necesario para su desarrollo integral, y el amor de padre por parte del
demandante quien si es padre biolégico de la menor, por lo que la carencia
moral de los demandantes que alega la recurrente, no es tal justificandose el
accionar de los mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta
que no puede ser reprochada dada la conducta que han demostrado al interior
del proceso y fuera de éste con la menor; aunado a ello que la carencia moral
que alegan no ha sido advertida por el equipo multidisciplinario ni la Asistenta
Social del Poder Judicial, quienes a fojas mil veintinueve y quinientos setenta y
siete respectivamente han emitido informes favorables a la demandante; por lo
que dicho argumento también carece de sustento. Teniéndose ademas, que
los demandados han demostrado el poco valor que le dan a la vida y la
deplorable manipulaciéon que han intentado hacer con la vida de un ser
indefenso que merece toda la proteccion de sus progenitores y la Ley;
debiéndose resaltar ademas que ha quedado evidenciado el beneficio
economico de los demandados con la aceptacion de los mismos, pues en
ningin momento han negado haber recibido dinero por parte de los
demandados, y si bien ha precisado que entregarian a la menor para luego
viajar a Italia con su familia y que recibieron dinero por ayuda econémica, ante
las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen de coherencia y
sustento. Por otro lado, estando a que la menor se encuentra viviendo con los
demandantes desde que contaba con nueve dias de vida en un ambiente
adecuado recibiendo cuidados y amor por parte de éstos, debe primar que los
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identifica como sus padres y arrancaria de su seno familiar a su corta edad
resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la descalificacion de
los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo ademas la
adopcién una medida de protecciéon a la luz de los hechos detallados; por lo
que en atencién al Interés Superior del Nifo y el Adolescente consagrado en el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Ninos y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nino y en la Convencion sobre los Derechos
de las que somos Estado parte; debe declararse infundado el recurso. -

4.- DECISION:
Por tales consideraciones expuestas y estando a la facultad conferida por
articulo 397 del Cédigo Procesal Civil; declararon:
a) INFUNDADO el recurso de casacion de fojas mil novecientos noventa y
siete, interpuesto por Isabel Zenaida Castro Mufnoz;, en consecuencia NO
CASARON la sentencia de vista de fojas mil ochocientos noventa dos su fecha
treinta de noviembre del dos mil diez que declara fundada la demanda.
b) DISPUSIERON la publicaciéon de la presente resolucion en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Dina Felicitas
Palomino Quicafio y Giovanni Sansone con Isabel Zenaida Castro Murioz y
otro, sobre adopciéon de menor; intervino como ponente, el Juez Supremo
senor Ponce De Mier.-

8S.

DE VALDIVIA CANO

HUAMANI LLAMAS

PONCE DE MIER

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

marligp
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1 | Nombre del caso Caso Artavia Murilo y ofros (Fertiizacion in wiro) Vs. Costa Rica
Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Alberto Moreno Valencia, Ana Crstina Castilo Ledn,
Enngue Acufia Cartin, lleana Henchoz Bolaflos, Miguel Antonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Carro Maldouf, Viktor Hugo Sanabria

2 | Victima(s) Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Maria del Socorro Caldern Porras, Joaquinta Arroyo Fonseca, Geovanni
Antonio Vega Cordero, Carlos Eduardo de Jesis Vargas Soldrzano, Juleta Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas Carranza
3 - Bons Molna Acevedo
Representante(s) - Gerando Trejos Sales
4 | Estado demandado Costa Rica
5 | # Peticion/Caso ante la CIDH 12.261
6 |# Caso ante la Corte IDH Senie C No. 257
. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 28 de noviembre de 2012

Tipois) de sentenciafe) y fochele) httpJ//www corteidh.or cr/docs/casos/articulos/seriec 257 esp pdf
El caso se refiere a la responsabibdad internacional del Estado por las afectaciones generadas a un grupo de personas a partr de la

§ |Sumis prohibicion general de practicar la Fecundacion in vitro.

o | Palat " Personas con discapacidad. Familia; Garantias judiciales y procesales; Derecho a la horva y la intimidad; Dignidad; Igualdad ante la
ley; Derecho a la integridad personal: Libertad personal; Proteccion judical; salud; Vida privada; Bioética; Derecho a la familia
https://vimeo.com/album/2058862

- : Jhvowrwi flickr. s/corteidh/sets/72157631438571818/

- Articulo 1 (Obligacion de respetar los derechos)

- Articulo 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno)
- Articulo 4 (Derecho a la vida)

- Articulo 5 (Derecho a la integridad personal)

- Articulo 7 (Derecho a la ibertad personal)

- Articulo 8 (Garantias udiciales)

- Articulo 11 (Profeccion de la honsa y de la dignidad)

- Articulo 27 (Prot%eccion a la famila)

- Articulo 24 (lguaidad ante la ley)

- Articulo 25 (Profeccion judical)

No se consigna
- Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecio a la Aplicacion de la Biologia y

1 Derecho(s)

L

s
!

|

12

i!

m m
- Convenio Europeo para la Proteccidn de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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- Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion condra la Muger

- Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

- Comvencion sobre los Derechos del Nifio

- Declaracion Amencana sobre Derechos y Deberes del Hombre

- Dedlaracion de las Naciones Unidas sobre la utiizacion del progreso cientifico y tecnoldgico en interés de la paz y en benefico de la
humanidad

- Declaracion de los Derechos del Niflo

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- Protocolo Adicional de la Convencion Amencana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
“Protocolo de San Salvador”

13. Hechos

- Los hechos del presente caso se relacionan con la aprobacion del Decreto Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud, el cual autorizaba la
practica de la fecundacion in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La FIV fue practicada en Costa Rica entre 1995 y 2000.

- B1 7 de abril de 1995 se presentd una accion de inconstitucionalidad contra dicho Decreto Ejecutivo, utiizando diversos alegatos sobre violacidn del derecho a la vida. El 15 de marzo
de 2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema anulé por nconstituconal el Decreto Ejecutivo.

- Nueve parejas presentaron una peticion a la CIDH debido a esta situacion. En todas las personas se evidencd: i) las causas de infertiidad de cada pareja; i) los tratamientos a los
cuales recurmieron para combatir dicha condicién; i) las razones por las cuales acudieron a la FIV; iv) los casos en que se interrumpid el tratamiento para realizar la FIV debido a la
sentencia de la Sala Cuarta, y v) los casos en que las parejas debieron viajar al exterior para realizarse dicho procadmiento.

14. Procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

- Fecha de presentacon de la peticion: 19 de enero de 2001
- Fechas de informes de admisibiidad (25/04): 11 de marzo de 2004

- Fecha de informe de fondo (85/10): 14 de julio de 2010

15. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

- Fecha de remision del caso a la Corte IDH: 29 de julio de 2011

- Petitorio de la CIDH: La CIDH presentd la demanda en este caso con el objeto de que la Corte IDH decidiera si el Estado viold los derechos consagrados en los articulos 11.2, 172y
24 de la Convencion Americana, en relacidn con los articulos 1.1 y 2 de dicho ins¥rumento, en perjuicio de Grettel Artavia Murnillo, Miguel Mesias Carballo. Andrea Bianchi Bruna,
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German Alberio Moreno Valencia, Ana Cristina Castilo Leon, Enngue Acuna Cartin, lleana Henchoz Baianos, Miguel Antonio Yamuni Zeledon, Claudia Maria Carro Makiodt, Vikior |
Hugo Sanabna Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Mana del Socorro Calderdn Porras, Joaquinita Amroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega, Carlos E. Vargas
Soldrzano, Jubeta Gonzalez Ledezma y Oniéster Rojas Camranza.

- Patitorio de los representantes de las victimas: El representante Molina alegd la viclacion de los articulos 172, 11.2 y 24 de la Convencion Americana, en relacidn con los articulos 1.1
y 2 de la misma, en peruicio de las presuntas victimas que representa. El representante Trejpos Salas alegd la violacion de los articulos 4.1, 5.1, 7, 11.2, 17.2 y 24 de la Convencion
Amencana, en relacidn con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de las presuntas victimas que representa.

- Fecha de audiencia ante la Corte IDH: 5 y 6 de septiembre de 2012

e T :

I. Excepciones Preliminares
1.1. Falta de agotamiento de recursos internos

24. La Corte observa que lo primero que procede determinar en relacidn con esta excepadn es el tipo de alegatos que presentd el Estado antes de la emision del informe de
admisibilidad. es decir, en el momento procesal oportuno para plantear esta excepcion. Al respecto, el Estado sdlo presentd un escrito en relacidn con este tema, el 23 de enero de
2004, en el que seflald que una de las victimas “podria haber acudido en amparo”. El escrito donde el Estado analizd la posible idoneidad de la jurisdiocion contencioso administrativa
para resolver el presente caso fue presentado en 2008, cuatro afios después de emitido el informe de admisiblidad. En consecuencia, la Corle considera que los
planteados en relacion con la necesidad de agotar procedimientos contencioso administrativos o demandar la omisidn en la regulacion del procedimiento de la FIV segin los
parametros establecidos por la Sala Constitucional, resultan extemporaneos y el andlisis se concentrara en los alegatos en tomo al recurso de amparo.

27. (...) [E] Tribunal considera que interponer un recurso de amparo no era idoneo para remediar la situacion de las presuntas victimas, dado que el mas alto tribunal en la jurisdiccion
consttucional habia emitido su decision final respecto a los problemas juridicos centrales que deben resolverse en el presente caso en relacion con los alcances de la proteccion de la
vida prenatal (...). Dado que la Sala Consfitucional es la que conoce de todos los recursos de amparo que se interponen en Costa Rica, esa misma Sala seria la que hubiera tenido que
valorar el eventual recurso de amparo que interpusieran las presuntas vicimas. Asimismo, las presuntas victimas pretendian recbrr & tratammento médico de la FIV en el marco de la
regulacion prevista en el Decreto Ejecutvo. Ante la declaracion de inconstitucionalidad del decreto en su conjunto, la posibdidad de acceder a la FIV bajo las condiciones establecidas
por la Sala Constitucional es sustanciaimente diferente a los intereses y pretensiones de las presuntas victimas. Por ende, en las crcunstancias especificas del presente caso, la Corte
considera irrazonable exgir a las presuntas victmas que fuvieran que seguir agotando recursos de amparo si la mas alta instancia udical en materia constituconal se habia
pronunciado sobre los aspectos especificos que controvierien las presuntas vicimas. Asi las cosas, la funcion de dicho recurso en el ordenamiento juridico interno no era idénea para
proteger la situacidn juridica infringida y, en consecuencia, no podia ser considerado como un recurso intemo que debid ser agotado.

28. Por todo lo indicado anteriormente, la Corle desestima la excepcion preliminar interpuesta por el Estado.
1.2. Extemporaneidad de la peticion presentada por Karen Espinoza y Héctor Jiménez Acufia
33. En el presente caso, la peticion inicial fue presentada el 19 de enero de 2001. En ese momento el entonces representante legal de las vicimas no habia hecho una determinacion
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especifica e individuaizada de |as presuntas victimas. La inclusion de 1a sehora ESpNoza y del seNor Amenez 0cumo @ raves de un escrito presentado el 10 de octubre de 2003. En el
proceso ante la Corte ha sido informado que la sefiora Espinoza se enterd de su infertilidad en julio de 2002.

36. Por tanto, la Corte considera que, en el presente caso, no encuentra elementos para apartarse de la decision de admisibilidad adoptada por la Comision Interamericana, ya que: a)
sigue en vigor la Sentencia emitida por la mas alta instancia de la junsdiccion constitucional, b) las victimas no tenian por qué tener conocimiento de su situacion de infertlidad al
momento en que se emitio dicha Sentencia, y c) se interpuso la peticion en el afio siguente al momento de conocer que dicha Sentencia impedria el acoceso a la FIV.

37. Por todo lo indicado anteriormente, la Corte desestima la excepcién preliminar interpuesta por el Estado.
1.3. Incompetencia de la Corte para conocer "hechos nuevos no incluidos™ en los “hechos de la demanda™

40. Tal como ha sido sefialado, las excepciones preliminares son actos que buscan impedir el analisis del fondo de un asunio cuestionado, mediante la objecidon de la admisbilidad de
un caso o la competencia del Tribunal para conocer de un determinado caso o de alguno de sus aspactos, ya sea en razon de la persona, matena, tiempo o lugar, sempre y cuando
dichos planteamientos tengan el caracter de preliminares. Si estos planteamientos no pudieran ser revisados sin entrar a analizar previamente el fondo de un caso, no pueden ser
analizados mediante una excepcion preliminar. En el presente caso, la Corte considera que no comresponde pronunciarse de forma preliminar sobre el marco factico del caso, ya que
dicho analisis coresponde al fondo del caso (...). Asimismo, los alegalos planteados por el Estado al interponer la excepadn preliminar serdn tomados en cuenta al establecer los
hechos que este Tribunal considera como probados y determinar si el Estado es infernacionalmente responsable de las alegadas viclaciones a los derechos convencionales, asi como
al precisar el tpo de daflos que eventuaimente podrian generarse en perjuicio de las presuntas victimas. En razon de lo expuesio, la Corte desestima la excepcion preliminar
interpuesta por el Estado.

Il. Competencia

41. La Corte Interamericana es compelente para conocer el presente caso, en los téminos del articulo 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que Costa Rica
@s Estado Parte de la Corvencion desde el 8 de abnl de 1970 y reconocié la competenca contenciosa del Tribunal el 2 de julio de 1980,

17. Reconocimiento de responsabilidad internacional

No se consigna

18. Anilisis de fondo
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I. Derechos a la vida privada y familiar y el derecho a la integridad personal en relacion con la autonomia personal, la salud sexual y reproductiva, el derecho a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y tecnolégico y el principio de no discriminacion

1.1. Alcance de los derechos a la integridad personal, libertad personal y vida privada y familiar en el presente caso

142. El articulo 11 de la Convencion Americana requiere |3 proteccion estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones estatales que afectan la vida privada
y familiar. Prohibe toda injerenca arbitrania o abusiva en la wda privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus famiias. En ese
senbido, la Corte ha sostenido que el ambito de la privacdad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitranas por parie de terceros o de
la autondad piblica. Ademas, esta Corte ha interpretado en forma ampla el articulo 7 de la Convencion Americana al seflalar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido
extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida indaidual y social conforme a sus propias opciones y convicciones. La libertad, defirida asi, es un derecho humano basico, propio de los atnbutos de la persona, que se proyecta
en toda la Convencion Americana. Asimismo, la Corte ha resaltado el concepto de libertad y la posbiidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger ibremente las opoones
y circunstancias que le dan sentdo a su existencia, conforme a sus propias opooNes y Convicciones.

143. El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado en términos amplios por los trbunales infemacionales de derechos humanos, al sefialar que éste va mas
alla del derecho a la privacidad. La proteccion a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para
desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El conceplo de vida privada engioba aspectos de la
identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarralio personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con olros seres humancs y con el mundo
extenior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibildad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la
calidad de vida de la persona. La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y cdmo decide proyectarse hacia los demas, y es una condicion indispensable para
&l libre desarrollo de la personalidad. Ademas, la Corte ha seflalado que la matemnidad forma parte esencal del libre desarrolio de la personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta
todo lo anterior, la Corte considera que la decisidn de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, |a decision de ser madre o padre en
&l sentido genético o biclogico.

144. La Corte considera que e presente caso irata de una combinacion particular de diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con el derecho a fundar una famiia, el
derecho a la integridad fisica y mental, y especificamente los derechos reproductivos de las personas.

145. En primer lugar, el Tribunal resalta que, a diferencia de lo dispuesto en e Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el cual solo se protege el derecho a la vida familiar bajo el
articulo 8 de dicho Convenio, la Convencion Americana cuenta con dos articulos que prolegen la vida famiiar de manera complementana. Al respecio, la Corte reftera que & articulo
11.2 de la Convencidn Americana esta estrechamente relaconado con el derecho reconocido en e articulo 17 de la misma. El articuo 17 de la Convencion Americana reconoce el
papel central de la famila y la vida famiiar en la existencia de una persona y en la sociedad en general. La Corte ya ha indicado que el derecho de proteccion a la famiia conlleva, entre
ofras obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. Es un derecho tan basico de la Convencidn Amencana queno se puede derogar
aunque las arcunstancias sean extremas. Bl articulo 17.2 de la Convencidn Americana protege el derecho a fundar una famiia, el cual esta amplamente consagrado en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que la posbiidad de procrear es parie del derecho a fundar una
familia.

146. En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relacona con i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva esta reconocido tambeén en el articulo 16 (e) de la Convencion para la
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EAminacion de todas las Formas de Discrimnacion contra 1a Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho 'a decidr libre y responsablemente el nUmero de sus hijos y el Inlervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacidn y los medios que les permitan ejercer estos derechos”. Este derecho es wulnerado cuando se obstaculizan los
medics a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. Asi, la proteccion a la wida privada induye e respefo de las decisiones tanto de convertirse
en padre 0 madre, incluyendo 3 decision de la pareja de convertirse en padres genéticos.

147. En tercer lugar, la Corte resalta que, en el marco del derecho a la integridad personal, ha analizado algunas situaciones de particular angustia y ansiedad que afectan a las
personas, asi como algunos impactos graves por |a falta de atencidn médica o los problemas de accesibilidad a certos procediméentos en salud. (...)

148. La Corte ha seflalado que los Estados son responsables de regular y fiscalizar la prestacidn de los servicios de salud para lograr una efectiva proteccion de los derechos a la vida y
a la integridad personal. La salud constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. (...)

149, (...) La salud reproductiva implica (...) los derechos del hombre y de la mujer a ser nformados y a tener lbre eleccion y acceso a métodos para regular la fecundidad, que sean
seguros, eficaces, de facl acceso y aceptables.

150. Finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva guarda relacidn con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El
derecho al goce de los beneficios del progreso centifico ha sido reconocido intemacionalmente y. en el ambito interamericano. se encuentra contemplado en el articulo Xil de la
Dedaracion Amencana y en el articulo 14.1 b) del Protocolo de San Salvador. Cabe mencionar que la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Dedaracion sobre este derecho,
seflak) la relacién entre éste y la safisfaccion de las necesidades materiales y espintuales de todos los sectores de la poblacion. Por tanto, y conforme al articulo 29 b) de la Convencion
Amencana, ¢ alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una famiia, derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencion Americana, se extiende
al derecho de toda persona a beneficarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones. Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la
autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una famiia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en técrecas de asistencia reproductva, y, en
consecuencia, la prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecesanas de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que comespondan en cada persona.

151. En el presente caso el Estado considera que los derechos mencionados podian ejercerse de diversas maneras, bajo el supuesio de que no existia una prohibicion absoluta de la
FIV. Este aspecto ha sido controverido por las demas partes. Por tal razén, la Corte determinara a continuadon si existid una restricodn de los derechos que se han mencionado para
luego analizar la justficacion que hizo el Estado para sustentar tal restriocion.

1.2. Efectos de la prohibicion absoluta de la FIV

162. Al comprobarse que exstid una injerencia tanto por el efecto prohibitivo que en general causd la sentencia de la Sala Constitucional, asi como el impacto que lo anterior produjo en
las presuntas victimas en el presente caso, la Corte considera necesario entrar a analizar si dicha injerencia o restriccion se encuentra justificada. Antes de entrar a efectuar un juicio de
proporcionalidad al respecto, el Tnbunal estma pertinente analizar en detalle e argumento principal desarrollado por la Sala Constituconal: que la Convencidn Americanaobliga a
efectuar una proteccion absoluta del "derecho a la vida™ del embridn y, en consecuencia, obliga a prohibir la FIV por implicar la pérdida de embriones.

1.3. Interpretacion del articulo 4.1 de la Convencion Americana en lo relevante para el presente caso
172. Hasta el momento la jurisprudencia de la Corte no se ha pronunciado sobre las controversias que suscita & presente caso en lo que respecta al derecho a la vida. En casos de

ejecucones extrajudiciales, desapariciones forzadas y muertes imputables a la falta de adopcion de medidas por parte de los Estados, la Corte ha seflalado que el derecho a la vida es
un derecho humano fundamental. cuyo goce pleno es un prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos humanos. En virtud de este papel fundamental que se le asigna en
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la Convencion, los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violacones de ese derecho. Asimismo, la Corte
ha sefialado que el derecho a la vida presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacidn negativa) y que los Estados adopten fodas las medidas
apropiadas para profeger y preservar el derecho a la vida (cbligacion positiva) de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. Ello incluye adoptar las medidas necesanas para
crear un marco normaivo adecuado que disuada cualquer amenaza al derecho a la vida y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condicones que garanticen una
vida digna.

173. (...) Para analizar si existe una obligacion de proteccion absoluta en esos términos, la Corte procede a analizar el alcance de los articulos 1.2 y 4.1 de la Convencion Americana
respecto a las palabras "persona”, "ser humano”, "concepcion” y “en general”. El Tribunal reitera su jurisprudencia segun la cual una norma de la Convencidn debe interpretarse de
buena fe, conforme al sentido cormente que haya de atrbuirse a los términos del tratado en el contexto de ésios y teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convencidn Americana, el cual
es la eficaz proteccidn de la persona humana, asi como mediante una interpretacion evdlutiva de los instrumentos intemacionales de proteccion de derechos humanos. En ese marco, a
continuacion se realizara una nterpretacidn: i) conforme al sentdo commiente de los términos; ii) sistematica e hisidrica; iii) evolutiva, y iv) del objeto y fin del tratado.

a) Interpretacion conforme al sentido corriente de los términos

176. En el presente caso, la Corte observa que &l conceplo de “persona” es un término juridico que se analiza en muchos de los sistemas juridicos internos de los Estados Parte. Sin
embargo, para efectos de la interpretacion del articulo 4.1, la definicion de persona esta anclada a las menciones que se hacen en el fratado respecio a la "concepcidn” y al "ser
humano”, lrminos cuyo alcance debe valorarse a partr de la iteratura cientifica.

179. Bl Tribunal hace notar que la prueba en el expediente evidencia cdmo la FIV transformd la discusion scbre como se entendia el fendmeno de Ta concepaidn”. En efectola FIV
refleja que puede pasar un tiempo entre la unién del ovulo y el espermatozoide, y la implantacidn. Por tal razon, la definicion de “concepcion™ que tenian los redactores de la
Convencion Americana ha cambiado. Antes de la FIV no se contemplaba cientificamente la posibdidad de realizar fertilizacones fuera del cuerpo de la mujer.

185. (...) [Rlespecio a la confroversia de cudndo empieza la vida humana, la Corte considera que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una perspectva biclogica,
médica, ética. moral. filosdfica y religiosa, y coincide con tribunales intemacionales y naconales, en el sentido que no existe una definicidn consensuada sobre el inicio de la vida. Sin
embargo, para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los dvulos fecundados una vida humana plena. Algunos de estos planteamientospueden ser asociados a
concepciones que le confieren ciertos atnbutos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no pueden justificar que se otorgue prevalencia a ceerio tpo de literatura centifica al
momento de nterpretar el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencion Amencana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras personas que no
las comparten.

186. No obstante ko anterior, la Corte considera que es procedente definir, de acuerdo con la Convencidn Americana, como debe interpretarse el término “concepaon”™. Al respecio, la
Corte resalta que la prueba centifica concuerda en diferenciar dos momenios complementarios y esenciales en el desarmmollo embrionario: la fecundacion y la implantacidn. El Tribunal
observa que sdlo al cumplirse & segundo momento se ciera el ciclo que permite entender que existe la concepcion. Tenkendo en cuenta la prueba centifica presentada por las partes
en el presente caso, el Tnbunal constata que, si bien al ser fecundado el dvulo se da paso a una célula diferente y con la informacion genética suficiente para & posible desarrolio de un
“ser humano”, ko cierto es que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus posibdidades de desarrollo son nulas. Si un embrion nunca lograra implantarse en el Utero,
no podria desarrollarse pues no recbrria los nutnentes necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para su desarrolio (...).

187. En este sentido, la Corte entiende que el término “concepaidn” no puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un embrién no
tiene ninguna posibiidad de supenivencia si la implantacidn no sucede. Prueba de lo anterior, es que solo es posible establecer si se ha producdo 0 no un embarazo una vez se ha
implantado el dvulo fecundado en el (tero. al producrse la hormona denominada “Gonodatropina Condnica®, que soio es detectable en la mujer que tiene un embrion unido a ella.
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Antes de esto es imposible determinar si en el intenor del cuerpo ocurnd ia union entre el ovulo y un espermalozoide y si ésta urson se perdio antes de la mplantacon. (...)

189. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el ¥rmino “concepcion” desde & momento en que ocurre la implantacion, razon por la cual considera que antes de este evento
no procede aplicar el articulo 4 de la Convencion Americana. Asimismo, la expresion “en general” permite inferir excepciones a una regla, pero la interpretacidn segun el sentido
cornente no permite precisar el alcance de dichas excepciones.

190. Por otra parte y tomando bajo consideracion que el articulo 4.1 es asunto materia de la discusin del presente caso y lo fue en el ambdo de lo debatido ante la Sala Constituconal,
el Tnbunal estima pertinente interpretar dicho articulo utilizando los siguientes métodos de interpretacion, a saber, la interpretacion sisiematica e histonca, evolutiva y teleclogica.

b) Interpretacion sistematica e historica

244. La Corte conduye que la Sala Constitucional se bast en el articulo 4 de la Convencién Amencana, el articulo 3 de la Declaracidn Universal, el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civles y Politicos, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la Dedlaracién de los Derechos del Nifio de 1959. No obstante. de ninguno de estos articulos o tratados es
posible sustentar que el embridn pueda ser considerado persona en los términos del articulo 4 de la Convencion. Tampoco es posble desprender dicha conclusion de los trabajos
preparatorios o de una interpretacion sistematica de los derechos consagrados en la Convencion Americana o en la Declaracion Americana.

c) Interpretacion evolutiva

246. En el presente caso, la interpretacion evolutiva es de especal relevancia, teniendo en cuenta que la FIV es un procedimiento que no exstia al momento en el que los redactores
de la Convencion adoptaron el contenido del articulo 4.1 de la Convencion (...). Por tanto, la Corte analizara dos temas en el marco de la inferpretacion evolutiva: i) los desarrolios
pertinentes en el derecho intemacional y comparado respecto al status legal del embrion, y ii) las regulaciones y practicas del derecho comparado en relacion con la FIV.

- El estatus legal del embnidon

253. (..) [L]a Corte observa que las tendencias de regulacion en el derecho internacional no llevan a la condusion que el embrion sea tratado de manera igual a una persona o que
tenga un derecho a la vida.

- Regulaciones y practicas sobre la FIV en el derecho comparado

256. La Corte considera que, a pesar de que no exsien muchas regulaciones normativas especificas sobre la FIV en la mayoria de los Estados de la region, éstos permiten que la FIV
se practique dentro de sus termitorios. Ello significa que, en el marco de la practica de la mayoria de los Estados Parte en la Convencidn, se ha interpretado que la Convencion permite
la practica de la FIV. El Tribunal considera que estas practicas de los Estados se relacionan con la manera en que inferpretan los alcances del articulo 4 de la Convencidn, pues
ninguno de dichos Estados ha considerado que la proteccion al embrion deba ser de tal magnitud que no se permitan las ¥cnicas de reproduccion asistida o, parficularmente, la FIV. En

ese sentido, dicha practica generalizada esta asociada al prinapio de proteccion gradual @ incremental -y no absoluta- de la vida prenatal y a la conclusion de que el embrion no puede
ser entendido como persona.

d) El principio de interpretacion mas favorable y el objeto y fin del tratado
263, (...) [L}a Corte concluye que el objeto y fin de la clausula “en general” del articulo 4.1 de la Convencidn es la de permitr. segin corresponda. un adecuado balance entre derechos

189



o'nlummomicb.&dmmo&uhmmhM.mmmmmyhm”mMMhpmmmlmm
otros derechos.

) Conclusion de la interpretacion del articulo 4.1

264. La Corie ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrion no puede ser entendido como
persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas disponbles, la Corte concluyd que la “concepcion” en el
sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrion se implanta en el (tero, razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la
Convencion. Ademds, es posible conclur de las palabras “en general” que la profeccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es abscluta, sino es gradual e
incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.

1.4. Proporcionalidad de la medida de prohibicion

272 La Corte ha sefialado que la decisidn de tener hyos biologicos a través del acceso a técnicas de reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechos a la integndad
personal, ibertad personal y a la vida privada y familiar. Ademds, la forma como se construye dicha decsion es parte de la autonomia y de la identdad de una persona tanto en su
dimension individual como de pareja. A continuacion se analizara la presunta justificacion de la interferencia que ha efectuado el Estado en relacion con el ejercicio de estos derechos.

273. Al respecio, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que un derecho puede ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por
ello, deben estar previstas en ley en sentido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el presente caso, la
Corte ha resaltado que el “derecho absoluto a la vida del embrion™ como base para la restriccion de los derechos involucrados, no tene sustento en la Convencién Amencana (...),
razdn por la cual no es necesano un andlisis en detalle de cada uno de dichos requisitos, ni valorar las confroversias respecto a la declaracion de inconstitucionalidad en sentido formal
por la presunta viclacion del principio de la reserva de ley. Sin perjuicio de lo anterior, el Trbunal estma pertinente exponer la forma en que el sacrifico de los derechos involucrados en
el presente caso fue desmedido en relacion con las ventajas que se aludian con la proteccion del embnion.

274. Para esto, la restriccion tendria que lograr una importante satisfacadn de la proteccion de la vida prenatal, sin hacer nugatono los derechos a la vida privada y a fundar una famila.
Para efectuar esta ponderacidn se debe analizar: i) & grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o
moderada; i) la importancia de la satsfaccion del bien contrario, y M) si la satisfaccidn de éste justifica la restriccion del otro.

276. La Corte efectuara una ponderacion en la que analizara: i) la sevendad de la interferencia ocurrida en los derechos a la vida privada y familiar y los demas derechos involucrados
en el presente caso. Asimismo, esta sevendad es analizada desde el impacio desproporcionado relacionado con: 1) la discapacidad; m) el género, y iv) la situacion sociceconGmica.
Finalmente se evaluara: v) la controversia sobe la alegada pérdida embrionana.

a) Severidad de la limitacion de los derechos involucrados en el presente caso

279. En primer lugar, la prohibicion de la FIV impactd en la intimidad de las personas, toda vez que, en algunos casos, uno de los efecios indirectos de la prohibicion ha sido que, al no
ser posible practicar esta técnica en Costa Rica, los procedimientos que se impulsaron para acudr a un tratamiento médico en el extranjero exigian exponer aspectos que hacian parte
de la vida privada.

281.En A a la afectacion de la autonomia del de vida de las jas, la Corte cbserva

la FIV suele > como Ultimo recurso

190



superar graves aricultades reproductivas. Su prohidicion afecto con mayor Impacio 1os planes de vida de 1as parejas cuya Unica opcion Ge procrear es 1a FIV (..).

282. En tercer lugar, se vio afectada la integridad psicologica de las personas al negarles la posbilidad de acceder a un procedimiento que hace posible desplegar la libertad
reproductva deseada. (...)

284. De manera que, por las razones seflaladas, las parejas sufrieron una interferencia severa en relacion con la toma de decisiones respecto a los métodos o practicas que deseaban
intentar con el fin de procrear un hijo o hia biclogicos. Pero también existieron impacios diferenciados en relacion con la situacion de discapacdad., el género y la s@uacidn economica,
aspectos relacionados con lo alegado por las partes respecto a la posible discriminacion indirecta en el presente caso.

b) Severidad de la interferencia como consecuencia de la discriminacion indirecta por el impacto desproporcionado respecto a discapacidad, género y situacion
econdmica

287. La Corte considera que el concepto de impacto desproporcionado esta ligado al de discriminacion indirecta, razon por la cual se entra a analizar si en el presente caso existid un
impacio desproporcionado respecto a discapacidad, género y situacion economica.
- Discriminecién indé oo oolacitn oo o biindiolte o dad

280, Del articulo 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dscapacidad (en adelante "COPD") se desprende el derecho de las personas con discapacidad de
acceder a las técnicas necesanas para resolver problemas de salud reproductiva. (...)

291.En (...) [E] Protocolo Adicional a la Convencidn Amerncana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion Interamericana para la Elminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad] se tene en cuenta el modelo social para abordar la discapacdad, lo cual implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensonal, sino que se interrelacona con las barreras o Iimitaciones que sociaimente existen para que las
personas puedan ejercer sus derechos de manera efectva. (...)

293. Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicdn desarrolada por la OMS segin la cual la infertiidad es una enfermedad del sistema reproductivo (...), la
Corte considera que la infertiidad es una imitacidn funcional reconocida como una enfermedad y que las personas con infertiidad en Costa Rica, a enfrentar las barreras generadas
por la decision de la Sala Constituconal, debian considerarse protegidas por los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas
necesarias para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicidn demanda una atencion especal para que se desarrolle la autonomia reproductiva.

- Disciminacidn indirecta en relacidn con el género

294 La Corte considera que la prohibicion de la FIV puede afectar tanto a hombres como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados diferenciados por la existencia da
esterectipos y prejuicios en la socedad.
302. La Corte resalta que estos estereotipos de género son incompatibles con e derecho internacional de los derechos humanos y se deben tomar medidas para erradicarios. El

Tribunal no estd validando dichos estereotipos y tan solo los reconoce y visibiiza para precisar el impacto desproporcionado de la interferenca generada por la sentencia de la Sala
Constitucional.
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- Discnminacion indirecta en relacion con la stuacion economica

303. Finalmente, la prohibicion de la FIV tuvo un impacto desproporcionado en las parejas infértiles que no contaban con los recursos econdmicos para practicarse la FIV en el
extrangro. (...)

c) Controversia sobre la alegada pérdida embrionaria

309. No le corresponde a la Corte determinar cual teoria cientifica debe prevalecer en este tema ni comesponde analizar a profundidad cual perito tiene la razon en estos temas que son
@enos a la experticia de la Corte. Para el Tnibunal es suficiente constatar que la prueba cbrante en el expediente es concordante en seflalar que tanto en el embarazo natural como en
&l marco de la FIV existe pérdida de embriones. Asimismo, tanto el perito Zegers como el perito Caruso concordaron en sefialar que las estadisticas sobre pérdida embrionania en los
embarazos naturales son poco medibles a comparacon con la medicion de las pérdidas en la FIV, lo cual mita el alcance que se procura dar a algunas de las estadisticas que se han
presentado ante la Corte.

311. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corle encuentra desproporcionado prefender una proteccion absoluta del embnidn respecto a un resgo que resulta comun e inherente induso en
procesos donde no interviene la técnica de la FIV. El Tnbunal comparte e concepto del perito Zegers-Hochschid segun el cual Tejs fundamental desde una perspectiva biomédica
diferenciar lo que significa proteger el derecho a la vida de lo que significa garantizar el derecho a la vida de estructuras celulares que se rigen por una matematica y una biologia que
trasciende cualesquier regulacion socal o juridica. Lo que coresponde a las instituciones responsables de las [lécnicas de reproduccdn asisbda), es proveer a las estructuras celulares
(gametos y embriones) de las mejores condiciones con que cuenta el conocimiento médico y cientifico para que la potencialidad de ser persona, pueda expresarse al nacer [...]". El
Tribunal reitera que, precisamente, uno de los objetivos de la FIV es contrbuir con la creacion de vida (...).

313. En suma, tanto en el embarazo natural como en técnicas como la de la inseminacion artificial existe pérdida embrionania. La Corte observa que existen debates centificos sobre
las diferencias entre el tipo de pérdidas embrionarias que ocurren en estos procesos y las razones de las mismas. Pero lo analizado hasta el momento permite conduir que, tersendo en
cuenta las pérdidas embrionarias que ocurren en el embarazo natural y en otras técnicas de reproduccion que se permiten en Costa Rica, la proteccion del embridn que se busca a
través de la prohibicion de la FIV tene un alcance muy limitado y moderado.

d) Conclusion sobre el balance entre la severidad de la interferencia y el impacto en la finalidad pretendida

316. (...) La Corte concluye que la Sala Constituconal partid de una proteccion absoluta del embridn que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicd una
arbitraria y excesiva infervencion en la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la interferenca. Asimismo, la interferencia tuvo efectos discriminatorios. Ademds, teniendo en
cuenta estas conclusiones sobre la ponderacion y bo ya seflalado respecio a articulo 4.1 de la Convencitn (...). la Corte no considera pertinente pronunciarse sobre los alegatos del
Estado respacto a que contaria con un margen de apreciacion para establecer prohibicones como la efectuada por la Sala Consttucional.

1.4. Conclusién final sobre el fondo del caso

317. Por todo lo anteriormente resefiado durante el presente capitulo, la Corte declara la violacion de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, en perjuicio de Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrique Acufia Cartin,
lleana Henchoz Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Carro Maklouf, Viktor Hugo Sanabnia Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Maria del Socorro
Calderdn P., Joaguinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega, Carlos E. Vargas Solérzano, Julieta Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas Camanza.
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La Corte dispone que,
- La Sentencia de Excepciones Prelimnares, Fondo, Reparaciones y Costas constituye per se una forma de reparacion.

- El Estado debe adoptar, con la mayor celendad posible, las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que las personas que deseen hacer
uso de dicha técnica de reproduccidn asistda puedan hacero sin encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos que fueron encontrados vulnerados en la Sentenca de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. El Estado debera informar en seis meses sobre las medidas adoptadas al respecto.

- El Estado debe regular, a la brevedad. los aspectos que considere necasanos para la implementacion de la FIV, teniendo en cuenta los principios establecidos en la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, y debe establecer sistemas de inspeccion y control de calidad de las instituciones o profesionales calificados que desarollen
este bpo de lécnica de reproduccion asistida. El Estado debera informar anualmente sobre la puesta en vigencia gradual de estos sistemas.

- El Estado debe indluir la disponibiidad de la FIV dentro de sus programas y tratamientos de infertiidad en su atencion de salud, de conformidad con el deber de garantia respecio al
principio de no discriminacién. El Estado debera informar cada sess meses sobre las medidas adoptadas para poner graduaimente estos servicios a disposicion de quienes lo requieran
y de los planes diseflados para este efecio.

- El Estado debe brindar a las victimas atencion psicologica gratuita y de forma inmediata, hasta por cuatro aflos, a través de sus instituciones estatales de salud especiaizadas.

- Bl Estado debe realizar las publicaciones indicadas en el parrafo 320 de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, en el plazo de seis meses contado
8 partir de la notificacion de la misma.

- El Estado debe implementar programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en derechos humanos, derechos reproductives y no discriminacion, dingidos a funcionanios
judiciales de todas las dreas y escalafones de la rama udical.

- Bl Estado debe pagar las cantidades fjadas en los parrafos 355 y 363 de la Sentencia de Excepciones Prelminares, Fondo, Reparaciones y Costas, por concepto de indemnizaciones
por dafios materiales e inmateriales, y por el reintegro de costas y gastos.

- El Estado debe, dentro del plazo de un afio contado a partr de la notificacion de la Sentencia de Excepciones Prefiminares, Fondo, Reparacones y Costas, rendir al Tribunal un
informe general sobre las medidas adoptadas para cumplir con la misma.

- La Corte supervisara el cumplimiento integro de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus
deberes conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en
la misma.
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La Corte decide,

- Desestmar las excepciones preliminares interpuestas por el Estado

La Corte declara que,

- El Estado es responsable por la vulneracién de los articulos 5.1, 7, 112 y 17.2, en relacion con e articulo 1.1 de la Convencidn Americana, en perjuicio de Gretiel Artavia Murilo,
Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Alberio Moreno Valencia, Ana Cristina Castilo Ledn, Ennque Acufla Cartin, lleana Henchoz Bolaflos. Miguel Antonio Yamuni

Zeleddn, Claudia Maria Carro Maldouf, Viktor Hugo Sanabria Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Maria del Socorro Calderon Porras, Joaguinita Arroyo Fonseca,
Geovanni Antonio Vega Cordero, Carlos Eduardo de JesUs Vargas Soldrzano, Juleta Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas Camranza.

21. Voto(s) separado(s)

Nombre Juez Diego Garcia-Sayén

Tipo de voto Voto Concurrente (Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
Juez Eduardo Vio Grossi
Voto Disidente (Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)

22 | Sentencia de interpretacién No se consigna

- w.ma Ve
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EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC
LIMA
LJ.T.A. e LM.T.A

RAZON DE RELATORIA

Vista la causa 02079-2009-PHC/TC por la Sala Primera del Tribunal
Constitucional y habiéndose producido discordia entre los magistrados que la
integran, Landa Arroyo, Calle Hayen y Alvarez Miranda, ha dirimido la
cuestion el magistrado Eto Cruz.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima (Arequipa), a los 9 dias del mes de setiembre de 2010, la Sala
Primera del Tribunal Constitucional, integrada por los Magistrados Calle
Hayen, Alvarez Miranda y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia, con el
voto singular, adjunto del magistrado Landa Arroyo

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Vicenta Eulogia
Aliaga Blas a favor de las menores L. J. T. A. e I. M. T. A. contra la sentencia
de la Segunda Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres
de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 122, su fecha 15 de diciembre
de 2008, que declar6 infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 5 de setiembre de 2008, la recurrente interpone demanda de
habeas corpus contra dofia Amparo Morales y dofia Ana Mendoza, quienes son
empleadas del Puericultorio Pérez Aranibar. Sostiene que es madre de las
favorecidas y que a fin de que lleven una buena educacion las interné en la
mencionada institucion, la que le entregé un Carnet de Apoderada con el que
podia visitarlas y sacarlas los fines de semana para llevarlas a su domicilio.
Refiere que a partir del mes de agosto de 2008 las emplazadas habian dado una
orden para que no pueda verlas ni sacarlas los fines de semana indicando que la
menor L. J. T. A. habia sido victima de un delito sexual, ilicito que se
encontraba en investigacion ante la Comisaria de Huaycéan. Posteriormente al
acudir ante el fiscal de familia, éste le precisé que la abogada y la asistenta de
la citada institucion habian presentado una denuncia contra la libertad sexual ya
que la aludida menor habia redactado una denuncia manifestando que habia
sido victima del delito contra el pudor. Afirma que el hecho de no poder verlas
ni llevarlas a su domicilio significa para ellas un dafio psicoldgico y que,
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ademas, atenta contra los derechos a la libertad individual, integridad fisica y
libertad de locomocion.

Realizada la investigacion sumaria, con fecha 10 de setiembre de 2008,
se levantd un Acta de Verificacion en el Puericultorio Pérez Aranibar. Se
consigna en el Acta que la directora Maria Elsa de Rossi Fatacioli sefiala que
las beneficiarias se encuentran internadas desde el dia 4 de abril de 2007 y que
la demandante las visita cada fin de semana; que no obstante, a la fecha no le
permite retirarlas por cuanto existe una denuncia por tocamientos en partes
intimas a la menor L. J. T. A., lo que habria ocurrido en el mismo inmueble de
la demandante, hechos que son materia de una denuncia que se investiga en la
Comisaria de Huaycan y por los que su representada tomo la decision que se
cuestiona como medida de prevencion y proteccion de las menores.

De otro lado, la aludida menor sefiala que se encuentra bien en el
Puericultorio y que salia semanalmente a su domicilio; que sin embargo ya no
quiere retornar ya que alli se encuentra la persona que le realiza tocamientos,
hecho que contd a su mama (la demandante) en la ultima visita que ésta les hizo.
Asimismo, la menor I. M. T. A. Manifiesta que en el Puericultorio la tratan
bien; que su mama viene a visitarle todos los domingos, que la extrafia y que
hace un tiempo no va a su casa. En este acto el médico legista declara que las
menores no presentan huellas traumaticas recientes.

Por otra parte, la demandante refiere que el domingo 30 de agosto fue a
visitar a sus hijas pero que llegd tarde; que sin embargo, el dia domingo
antepasado si pudo visitarlas aunque no llevarlas a su casa; agrega que el dafio
fisico y psicologico se pone de manifiesto con la retencion fisica de las menores.

Finalmente, las personas demandadas, independientemente,
sefialan: i) que una vez enteradas de los hechos ocurridos a lamenor L. J. T. A.,
se informo de ello a la directora del Puericultorio para que se tome las acciones
pertinentes; ii) que con fecha 27 de agosto de 2009 se comunicé a la
demandante que podia visitar a las menores de lunes a viernes, mas no retirarlas
de la institucion; iii) que se comunicd a la demandante de los hechos que
motivaban el impedimento de salida, medida que es momentanea mientras
duren las investigaciones; y iv) que las visitas de la demandante continuaran
realizandose tanto es asi que no se le confisco el carnet.

El Vigésimo Primer Jugado de Lima, con fecha 7 de octubre 2008,
declar6 infundada la demanda por considerar que a la demandante no se le ha
impedido visitar a las menores y que se configur6 actos contra el pudor, hechos
por los que la suspension de la salida de las menores es con el fin de que no
tengan contacto con el agresor.

La Sala Superior revisora confirmo la sentencia apelada por su mismo
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fundamento, agregando que con fechas 3, 7, 14 y 21 de setiembre de 2008 la
demandante visit6 a las beneficiarias en forma regular.

FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio

1.

El objeto de la demanda es que en sede constitucional se disponga que el
Puericultorio Pérez Aranibar: a) permita que la demandante visite a las
menores favorecidas LJ. T. A. e . M. T. A, (de 9 y 7 afos,
respectivamente), y b) permita que la demandante retire a las mencionadas
menores para llevarlas a su domicilio, conforme se tenia programado hasta
antes de la medida de impedimento que se cuestiona en los Hechos de la
demanda.

Con tal proposito, la demandante (madre de las beneficiarias) alega
afectacion a los derechos a la libertad de transito e integridad personal en
su aspecto psiquico, en conexidad con el derecho a la libertad personal de
las citadas menores de edad.

Cabe indicar que mediante el escrito del recurso de agravio constitucional,
de fecha 21 de enero de 2009, la recurrente preciso: “(...) no [se] tiene en
cuenta que una cosa es visitar, y otra, sacar a mis hijas del Centro de
menores para ir conmigo a mi casa”.

Del derecho a la libertad de transito

2.

4.

El derecho a la libertad de transito, reconocido en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, se encuentra establecido por el articulo 13.2
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 12.2 y
12.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo
22.2 dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
estatuyen: “Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier
pais, incluso del propio”, y que “(...) no podra ser objeto de restricciones
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley (...)”.

La Constitucion Politica de 1993 ha consagrado el proceso de habeas
corpus como la garantia que procede contra el hecho u omision, de parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la
libertad personal o los derechos constitucionales conexos a ella, entre ellos
la libertad de transito. A su turno el Codigo Procesal Constitucional en el
articulo 25°, inciso 6, prevé la procedencia del proceso libertario ante la
accion u omision que amenace o vulnere “El derecho de los nacionales o de
los extranjeros residentes a ingresar, transitar o salir del territorio nacional,
salvo mandato judicial o aplicacion de la Ley de Extranjeria o de Sanidad”.

Por mandato expreso de la propia Constitucion y conforme a lo sefialado
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por los instrumentos internacionales antes referidos, el derecho a la libertad
de transito es sometido a una serie de limites o restricciones en su ejercicio.
Asi, las restricciones de caracter explicito se encuentran reconocidas de
modo expreso y pueden estar referidas tanto a supuestos de tipo ordinario,
como los enunciados por el inciso 11) del articulo 2° dela
Constitucion (mandato judicial, aplicacion de la ley de extranjeria o razones
de sanidad), como a supuestos de tipo extraordinario (los previstos en los
incisos 1 y 2 del articulo 137° de la Constitucion, referidos a los estados de
emergencia y de sitio, respectivamente).

Sin embargo, las restricciones implicitas, a diferencia de las explicitas,
resultan mucho mas complejas en cuanto a su delimitacion, aunque no, por
ello, inexistentes o carentes de relevancia constitucional. “Se trata, en tales
supuestos, de vincular el derecho reconocido (en este caso, la libertad de
transito) con otros derechos o bienes constitucional [es]” a fin de poder
determinar, dentro de una técnica de ponderacion, cual de ellos es el que,
en determinadas circunstancias, debe prevalecer [Cfr. Expediente N.°
08974-2006-PHC/TC]. Por ejemplo, tenemos el supuesto, en determinado
caso concreto, en el que la restriccion al derecho a la libertad de transito
resulta valida frente a la preservacion de la seguridad ciudadana, supuesto
especifico en el que, bajo determinados parametros de razonabilidad y
proporcionalidad, es posible que resulte constitucional la limitacién a este
derecho.

5. El propoésito fundamental del hdbeas corpus restringido es tutelar el
ejercicio del atributo ius movendi et ambulandi, derecho que constituye la
posibilidad de desplazarse autodeterminativamente en funciéon de las
propias necesidades y aspiraciones personales, a lo largo y ancho del
territorio, asi como a ingresar o salir de ¢l cuando asi se desee. Asimismo,
es materia de su tutela, en su acepcion mas amplia, en
determinados supuestos en los cuales se denuncia el impedimento ilegitimo
e inconstitucional de acceso [o salida] a ciertos lugares, como lo es el propio
domicilio [Cfr. Expediente N.° 07455-2005-PHC/TCF. J. 7, caso Maria
Luisa Gaytan Roncal y Otral].

Se trata, en definitiva, de un imprescindible derecho individual y de un
elemento conformante de la libertad [Cfr. Expediente N.° 2876-2005-
PHC/TCF. J. 11]. No obstante, el derecho a la libertad de transito no es un
derecho absoluto, puesto que, como anteriormente se expuso, se€ encuentra
sometido a limites o restricciones en su ejercicio.

Por consiguiente, en el presente proceso constitucional cabe analizar si los
hechos denunciados comportan la presunta afectacion al derecho a la
libertad de transito de las favorecidas, y si ello es asi, determinar si aquella
es conforme a la Constitucion y las normas que tutelan los derechos de los
nifios y adolescentes o si, por el contrario, resulta indebida.

Del derecho a la integridad personal
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6.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala en su articulo
5° que “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral”. En este sentido la Constitucion recoge en su articulo 2°,
inciso 24), h), a esta norma al sefalar que ‘“Nadie debe ser victima de
violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o tratos inhumanos
o humillantes”; es en ese sentido que el Cddigo Procesal Constitucional fija
en el catalogo de derechos protegidos por el habeas corpus (articulo 25°,
incisol) la salvaguarda del derecho a la integridad personal.

En este contexto juridico, este Tribunal Constitucional, cumpliendo la
mision que la Constitucion le ha encomendado, ha sefalado a través de su
abundante jurisprudencia que el contenido esencial del derecho a la
integridad personal comporta los &mbitos fisico, psiquico y moral, atributos
que constituyen la esencia minima e imperturbable de la esfera subjetiva
del individuo. Respecto al ambito psiquico del derecho a la integridad
personal, se ha precisado que éste se expresa en la preservacion del aspecto
emocional y de las habilidades motrices e intelectuales del individuo [Cfr.
Expediente N.° 2333-2004-HC/TC].

Ahora bien, teniendo en cuenta el aspecto emocional de la integridad
psiquica de la persona observamos que aquel presenta una especial
manifestacion para con el nifo, pues este Colegiado entiende que
comprende la necesidad de quei)el sentimiento de seguridad sea
progresivo o por lo menos estable, y ii) la estabilidad emocional de la cual
goza no se vea perturbada ni reducida por agentes o elementos exteriores.
Es por ello que el afecto, el carifio, la empatia, la aceptacion y los estimulos
que recibe un nifio de sus padres refuerzan su expresion emocional y el
desarrollo de su personalidad; razonamiento que guarda concordancia con
los establecido en el articulo 4° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en
lo que concierne a la integridad psiquica, libre desarrollo y bienestar.

Interés Superior del Nifio y del Adolescente

8.

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

1. Entodas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

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

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por
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10.

11.

las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada. (énfasis agregado).

Aqui cabe mencionar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
precisa que “[s]e entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
anos de edad (...)".

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

En esta linea normativa es relevante subrayar que correspondera a los
Estados velar porque en cualquier medida adoptada por instituciones
publicas o privadas relativas a los nifios, asi como en cualquier controversia
en la que se vea involucrado, sea imperativo tener como premisa de accidén
la atencidn prioritaria al interés superior del nifio.

La Constitucion Politica de Peru sefiala en su articulo 4° que “[l]a
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente (...)”.
La tutela permanente que con esta disposicidon se reconoce tiene una base
justa en el interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha
admitido en el &mbito juridico como parte del bloque de constitucionalidad
conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, a
través del articulo IX del Titulo Preliminar del Coédigo de los Niflos y
Adolescentes, precisandose que en toda medida concerniente al nifio y al
adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo y
Ministerio Publico, entre otros, se considerara prioritario el principio del
interés superior del Nifo y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

Por tanto, el fundamento constitucional de la proteccion del nifo y del
adolescente que la Constitucion otorga radica en la especial situacion en
que dichos menores de edad se encuentran, es decir, en plena etapa de
formacion integral, en tanto personas [Cfr.3330-2004-AA/TC,
caso Ludesminio Loja Mori].

Se debe indicar que el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes precisa que se considera nifio a todo ser humano
desde su concepcion hasta cumplir los doce afios de edad, y adolescente
desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. Por tanto,
entendemos que cuando los instrumentos internacionales aluden al nifio
como sujeto de derechos (parrafo final del Fundamento 8), para nuestra
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legislacion nacional comprende tanto a los nifios como a los adolescentes,
resultando que en nuestro caso las menores favorecidas
son nifias (Fundamento 1).

12. En esta linea, el Tribunal ya ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca
del interés superior del nifio en la sentencia recaida en el Expediente N.°
06165-2005-HC/TC (Fundamento 14), en la que precisoé la responsabilidad
de la salvaguardia del principio del interés superior de los nifios y
adolescentes, y su percepcion al sefialar:

“La tutela que ha sido prevista en la Norma Fundamental es permanente, pero como se ha
ido estableciendo, la responsabilidad no sélo es del Estado, pese a que siempre los reclamos
son dirigidos a éste, sino de la comunidad toda.

Entonces, por mas que se reconozca una proteccion superlativa a los nifios y adolescentes
(...), ello no es dbice para que este Colegiado acepte y apoye cualquier tipo de actividad

que se realice para con ellos” (énfasis agregado).

13. En consecuencia, el deber especial de proteccion sobre los Derechos del
Nifio vincula no sdlo a las entidades estatales y publicas sino también a las
entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la
que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio,
indudablemente, este debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y
es que la nifiez constituye un grupo de personas de interés y de proteccion
prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas
estatales le deben dispensar una atencion preferente.

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

Presupuestos para el analisis de la controversia constitucional planteada en el
presente caso

14. En el presente caso, de los fundamentos antes expuestos, tenemos: a) se ha
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delimitado el contenido de los derechos involucrados; b) los hechos que, a
decir de la demandante, presuntamente resultarian inconstitucionales por un
agravio directo de los derechos de lasnifias L. J. T. A.e 1. M. T. A., quienes
son las favorecidas del presente habeas corpus, y ¢) los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional.

15. Por consiguiente, en tanto los derechos del nifio se encuentren sometidos a
una controversia constitucional, toca a la justicia constitucional
compatibilizarlos con el interés superior del nifio como vértice de su
interpretacion, lo que implica diferentes grados posibles de incidencia del
derecho al nifio, de los cuales el Juez determinara el limite a partir del cual
se configura el agravio constitucional.

16. Por otra parte, en cuanto a los derechos cuya tutela se exige es de resaltar
que en cuanto al derecho a la libertad de transito, se manifiestan
restricciones de caracter implicito, resultando que, a diferencia de las
explicitas, las restricciones implicitas resultan mucho mas complejas ya que
para delimitar su configuracion y el grado de efecto negativo que configure
un eventual agravio constitucional es imprescindible realizar un juicio de
ponderacion constitucional entre el derecho afectado y el derecho o bien
constitucional materia de colision, a fin de determinar si la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida resulta conforme a la Constitucion, analisis
constitucional que inobjetablemente corresponde ser realizado en cada caso
concreto.

17. Respecto a lo anteriormente expuesto es pertinente subrayar que el deber
de velar por el interés superior del nifio y sus derechos, asi como por la
responsabilidad de su tutela, compete no sélo al Estado sino a la comunidad
toda. Sin embargo, esto ultimo no significa que en sede constitucional se
termine validando cualquier tipo de acciones que tome determinada
institucion, la comunidad o el propio Estado so pretexto de la salvaguardia
del interés superior del nifio presuntamente afectado, sino que para que ello
ocurra, la vulneraciéon a este derecho debe desprenderse de cada caso
concreto (caso por caso), como ocurre en el presente hdbeas corpus cuyo
objeto, entre otro, persigue la reposicion del derecho a la libertad de
locomocidn de las favorecidas.

Analisis del caso materia de controversia constitucional

a) Respecto a la supuesta arbitrariedad que constituiria la imposibilidad de
que la recurrente efectue las visitas a las nifias favorecidas en el interior
del Puericultorio Pérez Aranibar (institucion en la que se encuentran
internas por determinacion propia de la demandante, conforme sostiene
en la demanda)

202



18.

19.

20.

21.

b)

En cuanto a este extremo, este Tribunal Constitucional advierte que dicha
supuesta arbitrariedad encuentra conexidad con el derecho a la integridad
psiquica de las nifias favorecidas, pues es razonable afirmar que la carencia
de las visitas habituales a las nifias por parte de su madre implica el
desmedro de los sentimientos de seguridad y estabilidad emocional, pues
las cuestiones afectivas propias del desarrollo de su personalidad, como lo
son el afecto, el carifio, la empatia, la aceptacion y los estimulos necesarios
para ellas, se ven vitalmente reducidas.

No obstante lo anteriormente expuesto, de los actuados del presente habeas
corpus se tiene las copias del Cuaderno de Vistas (fojas 74) de la aludida
nstitucion, instrumental de la que se aprecia: i) que la demandante retomo
las visitas periodicas en fechas posteriores a la postulacion de la demanda;
asimismo, ii) que de una revision integral de los actuados y de las
instrumentales que corren en los autos, respecto a este tema, no se advierte
hechos u acciones que pongan de manifiesto la afectacion a la integridad
personal en el ambito psiquico de las beneficiarias, posibles afectaciones
respecto al agravio a este derecho que en este extremo son el asunto de la
demanda y la materia del presente pronunciamiento constitucional.

Por consiguiente, siendo la finalidad de los procesos constitucionales, entre
ellos el habeas corpus, de conformidad con lo establecido en el articulo 1°
del Cédigo Procesal Constitucional, el reponer las cosas al estado anterior
a la violacion o amenaza de violacion del derecho fundamental a la libertad
personal o un derecho conexo a éste, concluimos que en este extremo la
demanda debe ser declarada improcedente al carecer de objeto emitir
pronunciamiento sobre el asunto controvertido por haber operado Ia
sustraccion de la materia justiciable, por cuanto el supuesto agravio al
derecho a la integridad psiquica de las favorecidas que se expone en
los hechos de la demanda ha cesado en fecha posterior a su postulacion, lo
que se corrobora de lo expuesto por la demandante en su recurso de agravio
constitucional.

En este punto, este Colegiado considera pertinente sefialar que, aunque el
derecho a la integridad fisica de las beneficiarias no haya sido materia de la
delimitacion del objeto de la demanda, pero si de los argumentos que
sustentan la pretension de la demanda, de una revision integral de los
actuados asi como de las instrumentales que corren en los autos no se
aprecia que las emplazadas (o al interior del aludido puericultorio) hayan
afectado este derecho fundamental ni cualquier otro hecho que haga
advertir a la justicia constitucional de su configuracion.

En cuanto al impedimento de salida de las niiias favorecidas a fin de que
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22.

23.

24.

sean trasladadas de la aludida institucion al domicilio de la demandante
conforme a la habitualidad que aparece

Para la determinacion del presunto agravio al derecho de la libertad de
transito de las favorecidas resulta fundamental hacer la siguiente
precision: el acto u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario,
persona o la Ley que, en principio, restrinja el derecho a la libertad de
trdnsito no es per se inconstitucional, pues para que ello se configure debe
resultar contrario al cuadro de valores que la Constitucion establece; y es
que puede resultar arbitrario aunque se sustente su legalidad, o por el
contrario, en determinado caso es posible que aun resultando ilegal puede
ser valido en términos constitucionales en atencion al objetivo de
proteccion o preservacion que motivo la medida, que en definitiva
constituye la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada. Por
otro lado, para que pueda existir el correspondiente pronunciamiento
constitucional que eventualmente declare la vulneracion del derecho, el
acto u omision del que se denuncia su efecto negativo debe causar agravio
en la persona o personas de las que se exige su tutela. Dicho de otro modo,
aun cuando se haya manifestado el acto que en principio limitaria el
derecho a la libertad de transito, este debe causar lesion al derecho de
locomocion del sujeto pasivo que lo asume como tal o, en su defecto o
controversia, aquel hecho presuntamente lesivo debe evidenciar signos de
inconstitucionalidad que, aun cuando el sujeto pasivo no lo exprese o
muestre su conformidad, el Juez Constitucional pueda asumir como tal al
advertir la configuracion del elemento agravio.

En este extremo, este Colegiado aprecia de los actuados que la cuestionada
restriccion de salida de las favorecidas que efectuara el citado Puericultorio
resulta una medida de proteccion de su derecho a la integridad personal
frente a la posibilidad de consumacion de un ilicito penal de caracter sexual
en contra de las aludidas nihas. En este sentido, y considerando: i) la
manifestacion de la nifia L. J. T. A., consignada en el Acta de Verificacion,
quien sefala: “no quiero retornar ya que alli se encuentra la persona que
me realiza tocamientos”, y ii) el contenido del derecho a la libertad de
transito a la luz de interpretacion del principio del interés superior del nifio,
llegamos a la conclusion de que no se advierte la vulneracion a este derecho
fundamental por ausencia del elemento agravio.

En efecto, en el presente caso este Tribunal Constitucional dentro de un
juicio de ponderacion tiene por un lado: a) a la medida de impedimento de
salida de la nifias a fin de que sean trasladadas a la casa de la madre (la
demandante) segun su habitualidad, lo que indudablemente afecta el
derecho a la integridad psiquica de las favorecidas en la medida en que si
bien este derecho se ve satisfecho con las visitas de la madre (cuestion del
otro extremo de la demanda) no ocurre lo mismo con el deseo de
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25.

26.

permanecer por mas tiempo y en un lugar de placidez, como lo es el hogar
de la madre; y por otro: b) la potencial amenaza de afectacion del derecho
a la integridad fisica de las dos nifias debido a una innecesaria exposicion
al presunto agresor sexual de la menor L. J. T. A., quien se encuentra
precisamente en el domicilio de la demandante y a donde pretende llevarlas.
Al respecto, este Colegiado advierte que este riesgo excesivo no solo
involucra la integridad fisica de las nifias, sino también su integridad
psiquica en grado extremo, pues de configurarse el referido ilicito penal los
derechos vulnerados serian irreparables en tanto traumaticos, con efectos
indirectos —pero no por ello ausentes—, en el derecho al libre desarrollo de
la personalidad.

Por tanto, todo lo anteriormente expuesto conduce a este Tribunal a tutelar
la proteccion y promocion del derecho a la integridad fisica de la nifas
favorecidas, derecho conexos con los derechos al libre desarrollo de la
personalidad y a la libertad personal, ello de cara a las normas referentes al
interés superior del nifio y la jurisprudencia constitucional de la materia. Es
asi que la medida adoptada por el Puericultorio Pérez Aranibar a efectos
de restringir la salida dela nifias favorecidas, en su momento, resulta
razonable y adecuada en términos constitucionales puesto que se justifica
en el deber especial de proteccidn que la Constitucion y las normas le han
asignado frente a los menores que se encuentran bajo su cuidado. Por
consiguiente, la _medida de proteccion cuestionadaen el presente
caso resulta apropiada, razonable y vélida en términos constitucionales en
aplicacién del principio del interés superior del nifio y del adolescente, vy de
la proteccion y promocion de los derechos a la integridad fisica, integridad
psiquica v el libre desarrollo de la personalidad de las nifias favorecidas,
expresion de salvaguardia del Puericultorio Pérez Aranibar frente al
presunto ilicito penal de caracter sexual que, conforme se advierte de los
autos, es materia de la correspondiente investigacion preliminar en sede del
fiscal de familia.

En consecuencia, en este extremo la demanda debe ser desestimada al no
haberse acreditado la vulneracion del derecho a la libertad de transito de las
favorecidas.

Finalmente, cabe precisar que no puede pasar inadvertido a este Colegiado
que el Puericultorio Pérez Aranibar, en la sustanciacion del presente
proceso, no aportd elementos que dejen establecido (posterior a la medida
adoptada) que respecto a la controversia legal que compromete a las nifias
favorecidas se haya realizado los tramites legales correspondientes, como
lo es la respectiva medida cautelar de cardcter personal ante el Juez de
Familia competente. Por consiguiente, el Tribunal Constitucional dispone
que se remitan las copias certificadas de la presente sentencia ala
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Presidencia de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Lima,
para que actiie conforme a sus atribuciones, 6rgano que dentro del plazo de
dos meses contados a partir de notificada la presente sentencia, debe poner
en conocimiento de este Alto Tribunal lo actuado en sede fiscal y el estado
del proceso judicial, esto ultimo si fuere el caso.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en el extremo referido a la
imposibilidad de que la recurrente visite en el Puericultorio Pérez Aranibar a
las nifias favorecidas con la accion.

2. Declarar INFUNDADA la demanda en cuanto al impedimento de salida de
las nifias del mencionado Puericultorio al domicilio de la demandante.

3. Disponer que se remitan las copias certificadas de la presente sentencia a la
Presidencia de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Lima,
para que actue conforme a sus atribuciones.

Publiquese y notifiquese.

SS.

CALLE HAYEN
ALVAREZ MIRANDA
ETO CRUZ
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EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC
LIMA
LJ.T.A. e LM.T.A

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
LANDA ARROYO

Lima, 26 de marzo de 2010

Con el debido respeto por la opiniéon de mis distinguidos colegas, emito el
presente voto singular en el extremo que se declara infundada la demanda, en
base a los siguientes fundamentos.

1.

La demanda en el extremo referido, interpuesta por dofna
Vicenta Eulogia Aliaga Blas, a favor de sus dos menores hijas L.J.T.A e
[LM.T.A., de 14 y 10 anos de edad, respectivamente, tiene por objeto que las
emplazadas dofia Amparo Morales y dofia Ana Mendoza, funcionarios
del Puericultorio Augusto Pérez Aranibar, se abstengan de impedir la salida
de las menores L.J.T.A e .LM.T.A al domicilio de la madre los fines de
semana, tal como se venia produciendo hasta el mes de agosto de 2008, lo
cual, vulnera el derecho a la libertad personal y al libre desarrollo de la
personalidad de las menores.

Se advierte que el hecho que motivo la toma de decision del impedimento
de salida de las referidas menores, es que una de ellas, la menor L.J.T.A.,
habria sido objeto de tocamientos indebidos por parte del cufiado de la
accionante, Gabriel Martin Ledén Congo, quien domicilia a una cuadra del
domicilio de la madre de la menor (fojas 23, 26 y 65), por lo que, segin
refieren las emplazadas, adoptaron esa decision, a fin de prevenir y proteger
a dichas menores de la consumacion de una agresion sexual.

Estos hechos, si bien, constituirian delito contra la libertad sexual, y estan
siendo objeto de investigaciéon policial por la Comisaria PNP Huaycan;
también lo es, que por su particularidad constituyen actos de violencia
familiar. Siendo ello asi, resulta valido afirmar que en casos particulares
como ¢éste —en los que se encuentra comprometido un menor de edad—, es el
Fiscal Provincial de Familia quien debe realizar una investigacion sobre los
hechos y adoptar las medidas de proteccion inmediatas que correspondan,
con independencia de la investigacion que se realice por el supuesto delito
contra la libertad sexual, bajo responsabilidad.

4. En efecto, el articulo 2° del TUO de la Ley N° 26260, Ley de Proteccion
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frente a la Violencia Familiar, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-
97-JUS sefiala que “A los efectos de la presente Ley, se entendera por
violencia familiar, cualquier accion u omision que cause dano fisico o
psicologico, maltrato sin lesion, inclusive la amenaza o coaccion graves y/o
reiteradas, asi como la violencia sexual’. A su vez, el articulo 10° de la
misma norma, sefiala que:

“Recibida la peticion o apreciados de oficio los hechos, el Fiscal debe dictar en
el término de 48 horas, bajo responsabilidad, las medidas de proteccion
inmediatas que la situacion exija.

Las medidas de proteccion inmediatas que se adoptan a solicitud de la victima
o por orden del Fiscal incluyen, sin que la enumeracion sea limitativa, el retiro
del agresor del domicilio, prohibicion de comunicaciéon, acercamiento o
proximidad a la victima en cualquier forma, suspension temporal de
visitas, inventarios sobre sus bienes, suspension del derecho de tenencia y
porte de armas, y otras medidas de proteccion inmediatas que garantizan
su integridad fisica, psiquica y moral. Para la ejecucion de estas medidas,
debe solicitar el auxilio de la fuerza publica si fuera necesario.

Asimismo, el Fiscal puede solicitar la detencion del agresor ante el Juez Penal
competente, quien decreta dicha medida dentro del plazo de veinticuatro (24)
horas.

El Fiscal de Familia pone en conocimiento del Juez de Familia las medidas de
proteccion adoptadas en caso de formalizar la demanda”.

5. Ademas, teniendo en cuenta que la etapa de formacion personal de las
menores, requieren de una formacion integral que incluya la permanencia y
reunion de éstas en su hogar familiar con sus padres, hermanos y demas
familiares, resulta razonable, en atencion al principio de interés superior del
nifio que las menores tengan la posibilidad de salir a la casa de la madre,
pues debe quedar claro que una restriccion como la que aqui se cuestiona
y/o la concesion solo de visitas no lograria alcanzar el mismo objetivo. Sobre
esta base, este Tribunal considera que la medida adoptada por las
autoridades del Puericultorio Augusto Pérez Aranibar no resulta valida en
términos constitucionales, pues, excede los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ello sin obviar que, existen otras medidas que de ningin
modo inciden en los derechos fundamentales de las menores como es la
adopcion de las medidas de proteccion inmediatas por el Ministerio Publico;
de lo que se colige que se ha producido la violacién del derecho a la libertad
personal y al libre desarrollo de la personalidad de las menores.

Por ¢éstas consideraciones mi voto es porque se declare FUNDADA en parte la
demanda de héabeas corpus, interpuesta a favor de las menores L.J.T.A ¢ LIMT.A.,
al haberse producido la violacidon del derecho a la libertad personal y al libre
desarrollo de la personalidad, en consecuencia; i) ORDENO que el
Centro Puericultorio Augusto Pérez Aranibar se abstenga de impedir la salida
de las menores al domicilio de la madre los fines de semana, ii)
ORDENO remitir copias certificadas de los principales actuados, a fin de que
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el Fiscal Provincial de Familia de Lima, realice la investigacion y adopte las
medidas de proteccidon inmediatas que correspondan, poniendo en
conocimiento de este Tribunal, Constitucional.

S.

LANDA ARROYO

EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC
LIMA
LJ.T.A. e LM.T.A

VOTO DEL MAGISTRADO ETO CRUZ

Me adhiero a lo resuelto por los Magistrados Calle Hayen y Alvarez Miranda,
y con el respeto que se merece el Magistrado cuya posicion juridica genera la
presente discordia, estimo oportuno subrayar de manera particular los
siguientes fundamentos:

&. Precision del petitorio de la demanda.

1. Larecurrente interpone el presente proceso constitucional con el objeto de
salvaguardar el derecho fundamental a la libertad personal de sus menores
hijas de iniciales L.J.T.A. e ILM.T.A, por cuanto ellas estarian siendo
retenidas de modo ilegal en el Puericultorio Pérez Aranibar.
Consecuentemente la interposicion del habeas corpus tiene como finalidad:
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5.

a) Se permita a la recurrente la visita a sus menores hijas
de iniciales L.J.T.A. ¢ 1.M.T.A; y, b) Se le permita a la demandante a las
mencionadas menores para llevarlas a su domicilio conforme al acuerdo de
internamiento de las menos en dicho centro.

Régimen normativo de proteccion especial del nifio y adolescente.

El régimen normativo de proteccion especial que tienen los nifios y
adolescentes ya es de antigua data. Asi, el primer instrumento normativo de
proteccion fue la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, en
la que se reconocid que siendo los nifios lo mejor que tiene la humanidad,
¢stos deben tener un trato especial en la legislacion interna de cada pais.
Dentro de este marco de proteccion la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio, en su articulo 2° sefiala que el nifio gozard de una
proteccion especial a fin de alcanzar un desarrollo fisico, mental, espiritual.
Por su parte la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo
25° reconoce el principio de proteccion especial al sefialar que la infancia
tiene derecho a cuidados especiales. Asimismo la Declaracion Americana
sobre Derechos Humanos ha reconocido en su articulo 19° que todo nifo
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado. Nos encontramos
por tanto con un conjunto de normas externas o heteronomas que
constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccion a los nifios
y adolescentes.

Por su parte la Constitucion Politica del Pert asumiendo el principio
protector del nifio y del adolescente ha sefialado en su articulo 4° que la
comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al adolescente.
Dicho texto normativo ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional
al sostener que este deber especial tiene como sustento la especial situacion
en que los nifios o adolescentes se encuentran; es decir, en plena etapa de
formacion integral en tanto personas. Consecuentemente el Estado, ademas
de proveer las condiciones necesarias para su libre desarrollo, debe también
velar por su seguridad y bienestar. (STC 3330-2004-AA/TC).

Mas recientemente este Colegiado ha sefialado que: "... Este énfasis tuitivo
se debe a su condicion de debilidad manifiesta para llevar una vida
totalmente independiente, de modo que, por su situacion de fragilidad,
inmadurez o inexperiencia en que estan los menores frente a los adultos, se
le impone a la familia, a la comunidad, a la sociedad y al Estado, la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar tanto su desarrollo
normal y sano..." en todos los aspectos de su desarrollo.

Analisis del caso concreto.
Habiendo quedado evidenciado que el primer extremo del petitorio, esto es,
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el impedimento de la madre de ver a sus hijas, respecto de la cual la
controversia constitucional ya ha sido dilucidada como improcedente por
sustraccion de la materia, pues la recurrente ya puede ver a sus menores
hijas, no siendo pertinente que en el presente voto emita pronunciamiento
respecto de este extremo por ya ser resolucion. Es pertinente pronunciarnos
respecto a lo que es materia de controversia.

6. Con respecto al segundo de los extremos, esto es la imposibilidad de que
las menores puedan salir del Puericultorio Pérez Aranibar hacia el domicilio
de su madre, nos parece acertado el criterio esbozado por el voto en mayoria,
en el sentido de que sustentan infundabilidad de su resolucion en el hecho
de que una de las menores refiere que la agresion sexual se habria producido
en el domicilio al cual las lleva la madre los fines de semana cuando salen
de la referida institucion, lo cual evidentemente constituye una referencia
que ha de tenerse en cuenta al momento de tomar alguna medida protectora
de las menores. Todo ello nos permite afirmar que la medida tomada por las
autoridades del Puericultorio Pérez Aranibar fue la mas protectora, pues ella
resultaba ser una decision razonada en términos constitucionales.

7. Siendo ello asi y estando a que para declarar estimativa una demanda de
esta naturaleza ha de quedar claro que la restriccion del derecho fundamental
tenga como movil perturbar 1 normal ejercicio de la libertad de transito y
habiendo quedado demostrado que la medida tomada tiene legitimidad
constitucional, el presente extremo de la demanda ha de ser desestimado.

Por las consideraciones antes expuestas es que somos de la opinién que el
extremo de la demanda aqui dirimido, esto es el referido a la pretension de que
no se les impida la salida a las a ores favorecidas debe
declararse INFUNDADA.

SR.
ETO CRUZ
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
QUINTO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTE  :06374-2016-0-1801-JR-CI-05

JUEZ :HUGO VELASQUEZ ZAVALETA
ESPECIALISTA :RAULTAIPE SALAZAR

DEMANDANTE : FRANCISCO DAVID NIEVES REYES Y OTROS
DEMANDADO :RENIEC

MATERIA : PROCESO DE AMPARO

SENTENCIA

RESOLUCION: 05
Lima, 21 de febrero del 2017

VISTOS.

Asunto:

Proceso de amparo iniciado por la sociedad conyugal conformada por
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la sociedad
conyugal conformada por Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas
Urco y los menores de iniciales L.N.N.R. y C. D. N. R., representados por
Francisco David Nieves Reyes y Evelyn Betzabé Rojas Urco, contra RENIEC.

ANTECEDENTES.

De la demanda: Fiuye del texto de la demanda-folio 144 a 166-, que la parte
actora pretende se otorgue proteccion a los derechos a la identidad de L. N.R.
y C. D. N. R (en adelante, “los menores”) y al principio superior del nifio y, en
consecuencia:

1) Se deje sin efecto la Resolucion Registral N°29 9-2016-OSBORJ-JR10LIM-
GOR/RENIEC, de fecha 29 de febrero de 2016 y la Resolucion Registral N¢
299-2016-OSBORJ-JR10LIM-GOR/RENIEC, de fecha 29 de febrero de 2016,
que declararon, respectivamente, la improcedencia de rectificacion de las actas
de nacimiento de los menores.

2) Se declare formalmente, en las respectivas actas de nacimiento, que el
Sefor Francisco David Nieves Reyes es el padre de los menores,
procediéndose al respectivo reconocimiento.

3) Se declare formalmente, en las respectivas actas de nacimiento, que la
Sefiora Aurora Nancy Ballesteros es la madre de los menores, efectuandose la
respectiva rectificacion.

Fundamentos factico-juridicos de la demanda:

La parte actora sustenta su demanda -en sintesis-, en los siguientes hechos:
1. Con fecha 21 de enero de 2005, los Sefores Nieves-Ballesteros contrajeron
matrimonio y, ante la reiterada imposibilidad de quedar embarazada por parte
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de la senora Ballesteros, decidieron recurrir a las TERAs, concretamente, a la
técnica del utero subrogado.

2. Para ello, se procedi6 a la fecundacion in vitro, con el 6évulo de una donante
anonima, y con el consentimiento de los Sres. Lazaro-Rojas, se transfirieron los
unicos dos embriones fecundados al utero de la Sra. Rojas. Para ello,
suscribieron el acuerdo privado de Utero subrogado, manifestando su acuerdo
de voluntades.

3. Con fecha 19 de noviembre de 2015 nacieron los menores de iniciales
LN.N.R. y C.D.N.R. Al momento del nacimiento, los menores fueron
consignados como hijos de la Sra. Rojas (por ser esta quién los alumbro) y del
Sr. Nieves, dado que se acepto la declaracion de la Sra. Rojas en el sentido de
que el padre no era el Sr. Lazaro, su esposo.

4. Posteriormente, iniciaron dos procedimientos de rectificacion de acta de
nacimiento, en donde el Sr. Nieves solicitd que se declare al primero como
padre de los menores, procediéndose al respectivo reconocimiento; mientras
que la Sra. Ballesteros solicito se declare que es la madre de los menores,
procediéndose a la respectiva rectificacion. Tras ello, el RENIEC declar6
Improcedentes ambas solicitudes a través de las resoluciones registrales
impugnadas mediante el presente proceso de amparo.

5 La parte demandante fundamenta juridicamente su demanda principalmente
en el derecho a la identidad de los menores y en el principio del interés superior
del nino.

5.1. Respecto del primer derecho. se alega en la imposibilidad de que los
menores tengan claramente determinada su identidad, ya que su filiacion

maternal esta dada con la Sra. Rojas, con quien no comparten material
genético, carece de voluntad para procrear, criar o cuidar de ellos y, ademas, al
gestarlos, no tuvo ninguna ofra voluntad que colaborar con los Sres. Nieves-
Ballesteros. Segun el demandante, esto también afectaria el derecho al
desarrolio de la libre personalidad de los menores.

5.2. Respecto del principio de interés superior del nifo, se alega que las
resoluciones del RENIEC vuineran este principio por hacer prevalecer una
interpretacion restrictiva de las normas legales aplicables.

6. Por ello, los Sres. Nieves-Ballesteros, los Sres. Lazaro-Rojas y los menores
solicitan que se reconozca la paternidad y maternidad de los primeros respecto
de los ultimos.

Tramite de la demanda:

Mediante resolucion 01, de fecha 30 de junio del 2016- folio 172 a 176-, se
admiti6 a tramite la demanda y se corrio traslado a la parte a la parte demanda.

Mediante escrito de fecha de presentacion, 21 de julio del 2016, RENIEC
formulé excepcion de falta de representacion de los senores, Francisco David

[
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Nieves Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto Cesar Lazaro Salecio,
y contest6 la demanda senalando lo siguiente:

1.- Sefala que la Sra. Ballesteros no acredita vinculos filiales ni biolégicos con
los menores por lo que, siendo una filiacion de hechos no biolégicos, deberia
emplear el mecanismo de la adopcion.

2.- Asimismo, alega que la parte demandante no habria interpuesto recurso
impugnativo alguno en sede administrativa.

3. Finalmente, sostiene que la parte demandante no esta solicitando el
reconocimiento de un derecho ya adquirido o reconocido o el cumplimiento de
un mandato legal y administrativo, sino que se le reconozca un derecho que, a
Su juicio, le corresponde y que no es posible ejercitarlo.

Por resolucion 02, de fecha 11 de agosto del afno 2016, se tuvo por contestada
la demanda y se cit6 a las partes para informe oral para el dia 08 de setiembre

del afio pasado.

A la audiencia oral sélo concurrié la parte actora. Conforme al estado del
proceso, corresponde emitir sentencia. Se emite sentencia en la fecha debido
a la carga procesal del juzgado.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Del proceso constitucional de amparo: De acuerdo al articulo
200°inciso 2 de la Constitucion, el amparo procede contra el hecho u omision,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vuinera o amenaza
derechos constitucionales distintos a los tutelados por el habeas corpus y al
habeas data, siendo su finalidad la de proteger tales derechos, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion, como establece
el articulo 1°del Codigo Procesal Constitucional, Ley N°28237.

SEGUNDO: Hechos del caso: Si bien la parte demandada ha deducido
excepciones -cuestiones de forma-, antes de resolverlas es necesario
determinar primero los hechos del caso, con el fin de resolver esas cuestiones
de forma y, en su caso, las cuestiones de fondo.

Los hechos son los siguientes:

1. El4 de mayo de 2016, los demandantes Aurora Nancy Ballesteros Verau,
Francisco David Nieves Reyes, Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto
César Lazaro Salecio interponen, a favor propio y de los menores L.N.N.R
y C.D.N.R., demanda de amparo y la dirigen contra el Registro Nacional
de Identidad y Registro Civil - RENIEC.

2. Acreditan (Anexo 4-A) que contrajeron matrimonio el 21 de enero de 2005
ante la Municipalidad Metropolitana de Lima y también que intentaron ser
padres sin éxito (Anexo 7-A, 7-B, 8, 8-A, 8-B y 9). Por ello, entre los anos
2006 al 2009 recurrieron a distintas Clinicas en las que se determind
como alternativa para el embarazo el método de reproduccion asistida,

pues los 6vulos de Aurora Nancy Ballesteros Verau no lograban llegar al
nivel de maduracion necesaria para producirse el embarazo. Empero, el

3
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uso de este método no logré el resultado esperado, razén por la cual, el
2010, los demandantes Ballesteros Verau y Nieves Reyes recurrieron al
método de “ovodonacion” (6vulo donado) y la posterior reproduccion in
vitro reimplantado en el utero de la demandante, sin embargo, el
embarazo devino en aborto.

3. Por ello, en 2011 acudieron a un nuevo centro de fertilidad y reproduccion
asistida para realizarse nuevos analisis. En dicho centro médico, en enero
de 2012, se determin6é que los demandantes unicamente podian optar por
el método de vientre subrogado, es decir, el uso de otro vientre para
lograr la fecundacion. Es asi que buscaron y encontraron la ayuda de los
demandantes Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto César Lazaro Salecio,
casados (Anexo 4-B), siendo que la primera de las nombradas acepto
someterse a la técnica de vientre subrogado heteronomo, es decir, la
implantacion de un cigoto conformado por Owvulos donados Yy
espermatozoides del demandante Nieves Reyes. Para ello, las dos
sociedades conyugales suscribieron el llamado “acuerdo privado de utero
subrogado™ (Anexo 5).

4. Realizado el procedimiento, con fecha 19 de noviembre de 2015, nacieron
en el Instituto Nacional Materno Perinatal los menores mellizos inscritos
con las iniciales LN.N.R y C.D.N.R. (Anexos 2-A y 2-B). No obstante,
pese a la declaracion expresa de Evelyn Betzabe Rojas Urco, quién
habria sefalado que no seria la madre sino el vientre de alquiler, el
meédico tratante, al momento de efectuar el Certificado de Nacido Vivo
inscribi6 como madre a ésta ultima y como padre a Francisco David
Nieves Reyes.

5. Tomando como base esos mismos datos, el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil - RENIEC, realizo el registro en las Actas de
Nacimiento N°79400620 y N® 79400640 (Anexos 2-A y 2-B) y ante las
impugnaciones formuladas expidio las Resoluciones istrales N°299-
2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR/RENIEC y N¢ 300-2016-ORSBORJ-
JR10LIM-GOR/RENIEC (Anexos 3-Ay 3-B).

6. Los demandantes Aurora Nancy Ballesteros Verau, Francisco David
Nieves Reyes, Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto Ceésar Lazaro
Salecio, consideran que dichas Resoluciones Registrales vulneran el
derecho a la identidad y al interés superior del nino de los menores,
asimismo, con respecto a ellos, la afectacion de los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, asi como sus
derechos sexuales y reproductivos.

TERCERO: Las excepciones deducidas:

3.1. Excepcion de falta de representacion.

1. La demandada sostiene que la demandante Aurora Nancy Ballesteros
Verau carece de representacion con respecto a los menores L.N.N.R y
C.D.N.R., a favor de quienes se alega la vulneracion al derecho a la

4

215



identidad y al interés superior del nifio, pues conforme a la ley vigente ella

no tiene la representacion legal ni ostenta la patria potestad de los
menores, careciendo de toda forma legal de representacion.

Asimismo, sefnala que Fausto César Lazaro Salcedo, quien si bien tiene la
presuncion de patemidad por ser marido de la "madre” —dona Evelyn
Betzabe Rojas Urco-, carece de falta de representacion suficiente con
respecto a la tutela de los derechos de los menores pues hasta la fecha
no ha reconocido la paternidad de aquellos. Idéntica seria, conforme a la
demandada, la posicion del demandante Francisco David Nieves Reyes,
quien si bien la madre de los menores ha senalado que es el padre
biolégico y asi consta en las Partidas de Nacimiento de los menores, éste
no ha realizado el reconocimiento de paternidad ni ha demandando la
paternidad biolégica con persona casada, por ello, no puede representar
validamente a nivel procesal a los menores.

En rigor, el planteamiento de la excepcion por la parte demandada se
circunscribe a la representacion defectuosa o insuficiente prevista en el
inciso 3) del articulo 446°del Codigo Procesal Civil. Esta excepcion tiene
por finalidad que el Juez controle la capacidad o potestad delegada que
tienen los representantes en relacion a la persona que quieren defender
en juicio; en caso se determine judicialmente que los demandantes no
tienen capacidad legal de iniciar el proceso, entonces el Juez puede
disponer que en un plazo razonable se subsane este extremo, conforme
lo prevé el inciso 2 del articulo 451°del Codigo P rocesal Civil; si la
subsanacion no se produce, entonces el proceso debe ser declarado nulo
y archivado.

En el presente caso, se observa que, tal como sostiene la demandada, la
demandante Aurora Nancy Ballesteros Verau no tiene la representacion
legal o establecida que poseen los padres sobre los hijos menores de
edad, conforme lo describen el articulo 419°y el i nciso 6 del articulo 423°
del Codigo Procesal Civil. Asimismo, se observa que, tal como senala la
demandada, el demandante Francisco David Nieves Reyes no ha
reconocido la paternidad de los hijos extramatrimoniales, conforme lo
previsto en el articulo 388°del Codigo Civil, razé n por la cual tampoco
seria representante legal de los menores. En el mismo sentido, el
demandante Fausto Ceésar Lazaro Salcedo, quien si bien tiene la
presuncion de paternidad a la que se refiere el articulo 361°del Codigo
Civil, tampoco ha actuado de conformidad con el articulo 388 °del mismo
cuerpo de leyes, careciendo también de la potestad de representarlos.

No obstante, si bien en principio estos demandantes no tendrian
representatividad legal para demandar los derechos de los menores,
precisamente lo que reclaman es que la actuacion de la demandada ha
generado todo ese conflicto de falta de representacion de los menores.

La defensa RENIEC no hace sino ratificar una situacion de perjuicio en
contra de los menores, pues si los padres biolégicos, ni tampoco los
padres segun el contrato de utero subrogado pueden atribuirse
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representatividad de los menores, eso generaria que el Estado deje sin
tutela a esos menores, por el hecho de haber nacido usando métodos de
reproduccion asistida, asunto que merecera un mayor analisis, pero que,
en todo caso, es suficiente para notar que estamos ante un agravio y no
ante una situacion que pueda justificar una excepcion de falta de
representacion de los demandantes.

Sin perjuicio de lo anterior, este Juzgado también debe tener en cuenta
que incluso en la hipotesis que la defensa de RENIEC tuviera asidero
legal y constitucional, lo cierto es que la demandante Evelyn Betzabe
Rojas Urco, al amparo de la ley civil, tiene representacion suficiente para
acudir al proceso constitucional de amparo, ya que ella es la que dio a luz
a los menores.

Eso, desde luego, no significa que esa persona sea la Unica con
facultades de representacion, pues tal lectura lievaria a sostener que los
otros co-demandantes no tendrian posibilidad alguna de acceder a la
justicia para la tutela de los derechos de los menores en via de proceso
constitucional de amparo, pese a que cuestionan precisamente los
agravios de RENIEC al momento de la inscripcion.

Actuar de dicha forma resultaria no solo paraddjico para la representacion
de los menores, sino contraria a la Opinion Consultiva OC-8/87 que
reconoce al amparo como un proceso constitucional asequible, sencillo y
amplio para la tutela de los derechos fundamentales.

Por otro lado, no pasa por alto para este Despacho Judicial que la
fundabilidad de esta excepcion no tendria por efecto que el presente
proceso constitucional culmine sino que produciria —siguiendo el inciso 2)
del articulo 425°del Codigo Procesal Civil-que el proceso se dilate hasta
que las partes transiten y obtengan decisiones administrativas o judiciales
que le brinden la capacidad legal suficiente de representacion, con lo cual,
durante dicho periodo, el Juzgado Constitucional avalaria la continuacion
de la presunta vulneracion al derecho a la identidad e interés superior del
nifo, lo que no resulta admisible en nuestro sistema juridico.

Ademas, los demandantes adultos no actuan so6lo en representacion de
los menores sino también a titulo personal, con lo cual la excepcion debe
desestimarse.

3.1. La excepcion de falta de agotamiento de la via previa.-

1.

La demandada sostiene que contra las Resoluciones Registrales N°299-
2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR/RENIEC y N¢ 300-2016-ORSBORJ-
JR10LIM-GOR/RENIEC los demandantes no interpusieron recursos
administrativos y por lo tanto no agotaron la via previa que debian
transitar, antes de acudir al amparo.

Por su parte, los demandantes sostienen que no resulta exigible el
agotamiento de las vias previas cuando existe la necesidad de una tutela
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urgente para la proteccion del derecho a la identidad de los menores asi
como la observancia del principio de interés superior del nifio. Asimismo,
senala que en el presente caso la via previa es inexistente pues el Peru
no tiene legislacion que regule las Técnicas de Reproduccion Asistida y
por tanto carece también de un procedimiento tuitivo que permita a nivel
administrativo resolver esta controversia.

La controversia ante la vulneracion de derechos fundamentales no
necesaria y unicamente se restablece acudiendo al proceso constitucional
sino, de manera comun y constante, a través de los procesos ordinarios,
del procedimiento administrativo y del procedimiento corporativo
particular. En virtud de la existencia de tutela, por regla, el proceso
constitucional solo puede habilitarse cuando se han agotado los recursos
administrativos o intemos del procedimiento administrativo (articulo 45 del
Cadigo Procesal Constitucional).

Empero, tales reglas tienen excepciones previstas en la ley y
desarrolladas por la jurisprudencia. Dejando de lado las excepciones para
no acudir a la via especificamente e igualmente satisfactoria, pues no es
objeto de excepcion procesal por parte del demandado, corresponde
sefalar que la exigencia al agotamiento de la via administrativa se impone
como regla en razon de que debe otorgarse a la Administracion Publica la
oportunidad de remediar los errores en los que pudo haber incurrido.

Cuatro son las causales que prevé el Codigo Procesal Constitucional para
no obligar al actor a transitar la via administrativa. Asi, si el acto lesivo es
ejecutado por la Administracion Publica en virtud de una resolucion que
no es la ultima en via administrativa y sin que esté ésta consentida, se
habilita la interposicion del proceso de amparo (articulo 46, inciso 1 del
Cadigo Procesal Constitucional). También se habilita el amparo cuando el
procedimiento administrativo no es resuelto en el plazo que dispone la
administracion publica (articulo 46, inciso 4 del Codigo Procesal
Constitucional). Asimismo, es motivo para admitir y pronunciarse sobre la
controversia constitucional cuando la administracion publica no regule la
situacion factica en controversia dentro de un procedimiento
administrativo, es decir, si los hechos relevantes de la controversia no
estan previstos para ser debatidos en la via administrativa entonces el
actor puede acudir directamente al proceso de amparo (articulo 46, inciso
3 del Caodigo Procesal Constitucional). Finaimente, es motivo para acudir
directamente al amparo sin agotar la via administrativa cuando el lapso de
tiempo que medie entre la decision de la administracion y la tutela del
derecho fundamental pueda convertir el agravio al derecho fundamental
en irreparable (articulo 46, inciso 2 del Codigo Procesal Constitucional).

En ese orden de ideas, a juicio de este Juzgado constitucional, en este
caso se presentan hasta dos motivos excepcionales para no exigir a los
actores agotar la via administrativa. El primero es el agravio irreparable
que se causaria si se agota la via administrativa, pues se atentaria contra
los alegados derechos al libre desarrolio de la personalidad, a la vida
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privada y familiar, a los derechos sexuales y reproductivos asi como a la
identidad e interés superior del niio.

En efecto, los menores y los sefores Francisco David Nieves Reyes,
Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn
Betzabe Rojas Urco viven actualmente en un estado que podriamos
calificar de precariedad y zozobra con una evidente irreparabilidad de sus
derechos pues, por un lado, los sefores Francisco David Nieves Reyes y,
en especial, Aurora Nancy Ballesteros Verau, que tiene bajo su guarda a
los menores, al no tener vinculo formal con éstos, no pudieron ni pueden
transitar libremente con ellos, no pueden viajar y tienen que enfrentan la
sensacion de inquietud al salir —en especial la demandante Aurora Nancy
Ballesteros Verau— quien podria enfrentar graves cargos penales al no
tener en vinculo formal con los menores; lo que sin duda tuvo y tiene
incidencia irreparable en sus derechos antes indicados. Por tanto,
obligarlos a transitar el proceso administrativo sélo extenderia el perjuicio
e irreparabilidad ya sufrida en los derechos alegados.

Asimismo, de acuerdo con RENIEC los sefores Francisco David Nieves
Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau estarian sujetos a la voluntad de
la sefora Evelyn Betzabe Rojas Urco para realizar tramites en hospitales
o clinicas para los controles, vacunacion e incluso, como ha pretendido la
demandada, para la interposicion de procesos a favor de los menores, lo
que sin duda dia a dia se convierte en una afectacion continua e
ireparable a los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la vida
privada y familiar y los derechos sexuales y reproductivos; por lo que
obligar a los demandantes a transitar la via administrativa tendria un alto
costo en los derechos de estos demandantes.

Por otro lado, los demandantes Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn
Betzabe Rojas Urco también se ven permanente afectados en sus
derechos fundamentales; en especial, la demandante Rojas Urco, debe
suspender sus actividades para asistir formalmente a los demandantes
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, en
especial a esta ultima, cuando se requiera de la presencia de la madre de
los menores, 1o que sin duda afecta su derecho al libre desarrolio de la
personalidad y su derecho a la vida privada y familiar; ademas, no debe
perderse de vista que al figurar en el registro de identificacion como
madre de los menores pero no vivir con ellos deja expuesta a esta
demandante a cargos penales, lo que pone en un peligro inminente sus
derechos fundamentales.

A su tumo, aunque en menor medida, el demandante Fausto César
Lazaro Salecio vendria siendo permanentemente victima irreparable de la
vulneracion a sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y
derecho a la vida privada y familiar, pues en el registro de identificacion
civil su conyuge Evelyn Betzabe Rojas Urco registra dos hijos fuera de
ese matrimonio; en ese escenario, obligarlos a transitar la via
administrativa avalaria la continuidad ireparable en la aparente
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vulneracion de sus derechos al libre desarrolio de la personalidad y a la
vida privada y familiar.

10. Finalmente, el derecho a la identidad e interés superior del nifio de los
menores ya se ha visto y se vera afectada por el tiempo que tomaria a la
Administracion Publica decir su caso, mientras demora dicha instancia
administrativa, los menores deberian seguir este escenario atipico en
clara contradiccion con su derecho al interés superior del nifo que implica
las medidas mas rapidas y eficaces para la proteccion de sus derechos.

11. Por otro lado, en el presente caso este Juzgado no pasa por alto que la
regulacion es exigua o casi inexistente con respecto a las formas
aparentemente validas de reproduccion asistida. En ese sentido, no existe
una via administrativa que regula la situacion que es objeto de esta
controversia y por tanto no puede exigirse a los administrados que
culmine una via administrativa inexistente.

Por esos fundamentos, las excepciones deducidas deben ser desestimadas.

CUARTO: La factibilidad de tramitar la pretension de la actora via amparo:

La parte actora alega amenaza y lesion de los derechos a la identidad de los
menores y el principio de interés superior del nifo, los cuales tienen respaldo
constitucional en los articulos 2 inciso 1 y 4 (implicitamente, segun el Tribunal
Constitucional) de la Constitucion Politica, respectivamente. Ademas, son
pasibles de ser atendidos en via de amparo, tal como lo prevé el articulo 37,
inciso 25 del Cédigo Procesal Constitucional. Por su parte, también invoca los
derechos fundamentales al libre desarrolio de la personalidad, vida intima y
familiar y derechos sexuales y reproductivos, pero ya no de los menores, sino
de ellos mismos (Sres. Nieves-Ballesteros y Sres. Lazaro-Rojas).

De acuerdo con lo anterior, es indudable que la alegacion de agravios contra el
derecho al nombre de las menores, constituye una materia con relevancia

constitucional que puede ser atendida en via de amparo.

QUINTO: Analisis constitucional del caso: Segun lo expuesto en la
demanda, la parte actora alega que el derecho fundamental a la identidad de
los menores y el principio de interés superior del nifio han sido vulnerados, asi
como su derecho al libre desarrollo de la personalidad, la vida intima y familiar
y los derechos sexuales y reproductivos.

Conforme a lo anterior, este Juzgado aprecia que las cuestiones juridicas a ser
resueltas tienen que ver con la constitucionalidad de las resoluciones
impugnadas, en el sentido de que ellas habrian violado los derechos
fundamentales antes senalados. Para verificar ello, se debera dilucidar las
siguientes cuestiones juridicas:

- Si la Sra. Ballesteros debe ser considerada como madre de los
menores, ordenando al RENIEC la respectiva rectificacion del
acta de nacimiento.
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- Si el Sr. Nieves debe ser considerado como padre de los
menores, procediendo al respectivo reconocimiento.

SEXTO: Los derechos fundamentales a la salud reproductiva: De acuerdo
con el articulo 7°de la Constitucion Politica: "Todos tienen derecho a la

proteccion de su salud”. EI Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas —ONU, desarrolla los
alcances de este derecho al dejar establecido que el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud no solo se refiere a la ausencia de afecciones y
enfermedades y el derecho a la atencion meédica, sino que “ese derecho
abarca, ademas la atencion de la salud sexual y reproductiva, los factores
determinantes basicos de la salud sexual y reproductiva” (Observaciones
Generales N° 14 del 2000 y N¢ 22 del 2016, fundamentos 11 y 7,
respectivamente).

Y anade el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales que:

“La salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan
estrechamente relacionadas. La salud sexual, segun la definicion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es ‘un estado de bienestar
fisico, emocional, mental y social en relacion con la sexualidad”. La salud
reproductiva, tal como se describe en el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, se refiere a
la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones
informadas, libres y responsables. También incluye el acceso a una serie
de informacion, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva
que permitan a las personas adoplar decisiones informadas, libres y
responsables sobre su comportamiento reproductivo™ (Observacion
General N¢ 22 del 2016, fundamento 6).

Esto significa que toda persona que tuviera problemas en su salud reproductiva
tiene derecho a tomar el tratamiento médico adecuado para su padecimiento y,
ademas, a tomar otras acciones informadas y libres vinculadas a ese ambito de
su salud.

Por eso es que el Comité concluye que ‘el derecho a la salud sexual y
reproductiva también es indivisible e interdependiente respecto de otros
derechos humanos. Esta intimamente ligado a los derechos civiles y politicos
que fundamentan la integridad fisica y mental de las personas y su autonomia,
como los derechos a la vida; a la libertad y la seguridad de la persona.... la
privacidad y el respeto por la vida familiar; y la no discriminacion y la igualdad”
(Observacion General N® 22 del 2016, fundamento 10). Similar tenor expresa la
Corte Constitucional de Colombia al seialar que: “.. la injerencia injustificada
sobre este tipo de decisiones [referidas al ejercicio de los derechos
reproductivos] trae consigo la limitacion en el ejercicio de otros derechos
fundamentales como la libertad y la autodeterminacion, el libre desarrolio de la
personalidad, la intimidad personal y familiar y el derecho a conformar una
familia” (Sentencia T-375, 2016, fundamento 5 y Sentencia T-528 de 2014,
fundamento 5.1).
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Por consiguiente, en este caso no solo se encuentra involucrado el derecho a
la salud reproductiva, sino también sus derechos a la intimidad o vida privada,
junto con los derechos de los menores y la tutela de su interés superior.

SETIMO: En esa misma légica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
resalta que:“La efectividad del efercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona” de donde
concluye la Corte que “... Ja maternidad forma parte esencial del libre desarrolio
de la personalidad de las mujeres...(Caso Artavia Murillo contra Costa Rica,
Sentencia del 28 de noviembre de 2012, parrafo 143)

Dentro de ese escenario, “el derecho a la vida privada se relaciona con la
autonomia reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho...” (Parrafo 146). Es decir, segun la Corte, “el alcance de los
derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia,
derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencion Americana, se extiende
al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus
aplicaciones. Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico
para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una
familia se deriva EL DERECHO A ACCEDER A LOS MEJORES SERVICIOS
DE SALUD EN TECNICAS DE ASISTENCIA REPRODUCTIVA, Y, EN
CONSECUENCIA, LA PROHIBICION DE RESTRICCIONES
DESPROPORCIONADAS E INNECESARIAS de iure o de facto para ejercer
las decisiones reproductivas que correspondan en cada persona” (parrafo 150,
enfasis agregado)

Puesto en términos mas sencillos, la normativa y jurisprudencia convencional -
al que se encuentra sometido este Juzgado por imperio del Articulo V del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional- disponen que el derecho a la
salud reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminacion y privacidad,
reconocen la potestad fundamental de las mujeres para —de manera informada-
asistirse de las técnicas cientificas que existan para acceder a la condicion de
madre. Situacion a la que pueden lilegar no solo con el apoyo tecnologico
disponible, sino que, en algunos casos, con la cooperacion adicional y
necesaria de terceras personas (por ejemplo, los casos de maternidad
subrogada comunmente conocido como “vientre de alquiler”).

Por tanto, si al amparo del sistema convencional que vincula al Estado
peruano, una persona ha acudido a las técnicas de reproduccion asistida para
—con el apoyo de la tecnologia y de una tercera persona- alcanzar la situacion
de madre, seria un contrasentido que luego de que tal técnica alcanzé un
resultado favorable (dio lugar a la concepcion, gestacion y nacimiento de un
bebé) se perturbe o desconozca la condicion de madre de la mujer o de la
pareja que acudio a dicho método.

En otras palabras, si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de
técnicas médicas para la concepcion y, en su caso, para la formacion de una
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familia, y, si mas bien la normativa convencional si reconoce tal alternativa
como una manera legitima de ejercer los derechos a la salud reproductiva,
autodeterminacion y privacidad, entonces, no existen razones para que el
Estado peruano desconozca la validez o el resultado del ejercicio del uso de
métodos de reproduccion asistida, es decir, no existen razones para negar la
condicion de madre de la sefora Ballesteros y la condicion de padre biolégico
de su esposo (quién aporto los espermatozoides).

Mas aun si se tiene en cuenta que la "madre” gestante (la madre genética es
una donante de 6vulos secreta), esta de acuerdo en que la sefora Ballesteros
ejerza la condicion de madre. De modo que no existen razones para que el
Estado, actuando a través de este Juzgado constitucional, niegue la
proteoclon que el ordenamiento convencional reconoce, tanto mas, si no
existe legislacion que prohiba expresamente la técnica de reproduccion
utilizada por los actores.

OCTAVO: La regulacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida en el
ordenamiento juridico peruano: Sin perjuicio de lo anterior, este Juzgado
considera importante tener en cuenta una cuestion adicional. Y es que la
defensa del Estado ha deslizado la idea de que la llamada “maternidad
subrogada” estaria prohibida en el Peru, a partir de la norma contenida en el
articulo 7 de la Ley General de Salud, que sefiala lo siguiente:

"Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicion de madre genética y de madre geslante recaiga sobre la
misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se
requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos"
(énfasis agregado).

El texto citado puede tener una lectura que limita el ejercicio del derecho de
acudir a Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAs) solo para los casos en
donde sirva para una procreacion en donde el elemento genético de la madre
coincida con su condicion de gestante. Ciertamente, ese es el supuesto que
recoge el articulo 7 de la Ley General de Salud.

Lo anterior no significa, sin embargo, que los otros supuestos no previstos en la
norma estén proscritos. Es decir, no puede realizarse una interpretacion a
contrario sensu del texto citado para concluir que proscribe el uso de TERAs
para otras situaciones. Lo Gnico que puede afirmarse es que EL ARTICULO 7
DE LA LEY GENERAL DE SALUD NO REGULA MAS SUPUESTOS QUE LA
MADRE GESTANTE COMPARTA CARGA GENETICA CON SU BEBE.

NOVENO: En efecto, de un lado podria decirse que el supuesto de hecho
previsto en el articulo 7 de la Ley General de Salud que habilita el uso de
TERAs, tacitamente quiso proscribir los otros supuestos que no menciona o, de
otro lado, también podria afirmarse que la omision de aquella norma significa
que simplemente no quiso regular otros supuestos. Tal situacion, el hecho que
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una interpretacion a contrario sensu de la norma citada nos lleve a dos
respuestas posibles, hace inviable usar esa técnica interpretativa’.

Ademas del uso de esa técnica para la interpretacion de textos, existen motivos
constitucionales que imponen descartar la opcion de que el articulo 7 de la Ley
General de Salud tacitamente proscribe los otros supuestos que no menciona.

Y eso porque este Juzgado considera inconstitucional o contrario a la
presuncion de libertad, “presumir” limitaciones de derecho, en este caso del
derecho a la salud reproductiva. Siendo que el articulo 7 de la Ley General de
Salud y ninguna otra norma del ordenamiento juridico nacional impone
limitaciones o prohibiciones expresas para los otros supuestos en donde puede
ser aplicable las TERAs, este Juzgado no puede sino reconocer que en tales
casos es legitimo aplicar esas técnicas.

El mismo razonamiento puede aplicarse para el caso que es materia de este
proceso, pues para la situacion objeto de este amparo no existe ninguna norma
con rango de ley que establezca una prohibicion, de modo que en aplicacion
del articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucion Politica, la TERAs realizada
descansa en un pacto legitimo, pues “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe". Al respecto, debe
recordarse que, ‘el Tribunal Constitucional ha establecido que el principio
de legalidad exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino
también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas por
la ley, prohibiéndose tanto la aplicacion por analogia como también el uso
de clausulas generales e Indeterminadas en la tipificacion de las
prohibiciones” (Expediente N¢ 3954-2006-PA/TC, fundamento 34).

Entretanto que no exista una clara y expresa prohibicion de celebrar contratos

acuerdos de maternidad subrogada o de aplicar TERAs a supuestos distintos a

los previstos en el articulo 7 de la Ley General de la Salud, se entiende que se

Lriata dg:)se}emiclo legitimo de los derechos a la salud reproductiva y otros
nculados.

Esta interpretacion, ademas, encuentra respaldo en el criterio de la Corte
Suprema de Justicia (Casacion N® 563-2011-Lima) en donde una sociedad
conyugal discutia la adopcion de una menor de edad, concebida con la carga
genetica del esposo demandante, donde la esposa no aport6 carga genética, ni

' En esa linea, recuerda De Trazegnies que las reglas tienen una estructura donde existe un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica que se atribuye al supuesto factico, ‘para que
el razonamiento a contrario sea valido, debemos encontrarnos ante una situacion en la que
tanto el “supuesto de hecho como [la consecuencia] constituyan una polaridad logica que no
admita otras posturas. Si el [supuesto de hecho] admite otros hechos ajenos a la polandad o si
[la consecuencia] admite otras soluciones no necesariamente contrapuestas a la de la regla
interpretada, el razonamiento falla. Por consiguiente, el argumento a contrario es invalido
cuando hay otras soluciones posibles ademads del texto legal y la solucion contraria... Quiza un
ejemplo casero puede ayudar a comprender mejor el problema logico: en el caso de que una
persona tenga gripe [supuesto de hecho], debe administrarsele aspirina [consecuenciaj; pero
de ello no se sigue que sdlo la persona que tiene gripe debe tomar aspinnas; a la persona que
no tenga gripe pero que sufra de simple dolor de cabeza puede también administrarsele
aspirinas”. DE TRAZEGNIES, Femando. El derecho civil y la logica: los argumento a contrario.
En: Themis-Revista de Derecho, N®12, Lima, 1988, p. 66.
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gesté al menor. Una situacion similar a la actual. En ese caso, la Corte
Suprema no puso en duda la validez del acuerdo de maternidad subrogada,
sino que ademas exigi6 su cumplimiento. Por tanto, para este Juzgado no
quedan dudas que al tratarse de un supuesto no regulado, ni menos prohibido,
en el sistema juridico peruano, es perfectamente valido.

DECIMO: h r mil nit o
al libre desarrolio de la personalidad:

Hasta ahora ha quedado claro que el uso de técnicas de reproduccion asistida
no es un mecanismo prohibido por ley de reproduccion, lo que significaria que
se trata de un método permitido por el orden constitucional y que, por tanto, los
contratos celebrados al amparo del mismo (contrato de Utero subrogado, por
ejemplo) también son validos. Mas aun si ese mecanismo ha sido reconocido
por el ordenamiento convencional como parte del derecho a la salud
reproductiva.

Con ese escenario aciarado, este Juzgado puede evaiuar que ei recuiso a ias
TERAs también constituye un mecanismo que coadyuve al ejercicio del
derecho a la formacion de una familia, es decir, si bien las TERAs no estan
prohibidas, su_empleo solo es posible cuando tuvieran como destino la
formacion de una familia, pues lo contrario seria abrir una peligrosa puerta a la
reproduccion de seres humanos para multiples propositos, lo que implicaria
hacer del hombre un instrumento al servicio de fines ajenos a su propia
humanidad, asunto proscrito por el articulo 1 de la Constitucion Politica que
consagra a la dignidad humana como fin supremo de la sociedad y el Estado.

DECIMO PRIMERO: Ahora bien, con respecto al derecho a la familia y/o
proteccion familiar o vida familiar, se debe recordar que constituye una
garantia iusfundamental prevista tanto en la Constitucion Politica del Peru
como en diversos Pactos Internacionales suscritos por el Peru. En el ambito
intemo, el derecho a la familia, en tanto instituto natural, esta inevitablemente a
merced de los nuevos contextos sociales y como consecuencia de ello es que
han generado las llamadas “familias ensambladas® que tienen estructuras
distintas a la tradicional que, sin embargo, también merecen proteccion y
reconocimiento (STC 09332-2006-AA, fundamento 8). Asi, el Tribunal
Constitucional ha sefnalado que ‘“la familia no puede concebirse unicamente
como una institucion en cuyo seno se materialice la dimension generativa o de
procreacion unicamente” (STC 6572-2006-AA, fundamento 10). Por su parte, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “El derecho a fundar una
familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos”
(Observacion General N¢ 19, de 1990).

En ese sentido, parece claro que las partes, en especial los demandantes
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau
efectivamente tienen el derecho a fundar una familia, acudiendo a los métodos
cientificos y legales que permite el ordenamiento juridico peruano, por lo que el
RENIEC no puede cuestionar u obstruir la manera en que se constituye y
estructura esta familia, debiendo, por el contrario, facilitar los medios para que
esa familia sea precisamente instituida como tal, junto con sus hijos.
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Lo anterior no es sino un ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad previsto en el articulo 2, inciso 1 de nuestro texto Constitucional.
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado de forma contundente que:

“El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion
del ser humano en relacion con cada esfera de desarrolio de la
personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en determinados
ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el
concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de
autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una comunidad
de seres libres.

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier
clase de facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber
reconocido o establecido a favor del ser humano. Por el contrario, estas
se reducen a todas aquellas que sean consustanciales a la estructuracion
y realizacion de la vida privada y social de una persona, y que no hayan
recibido un reconocimiento especial mediante concretas disposiciones de
derechos fundamentales.

Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal y
social constituyen ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion
estalal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y
efectividad del sistema de valores que la misma Constitucion consagra”
(STC 2868-2004-AA, fundamento 14)

A su tumo, los derechos sexuales y productivos, resultan también
manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad y del derecho
a la vida privada, por ende, la postura del RENIEC, de no inscribir a los
menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R., tiene como resultado atentar contra el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los demandantes (en especial,
contra su derecho a fundar una familia que es una manifestacion del primero)
frustrando asi el desarrollo de un proyecto de vida familiar como consecuencia
de su eleccion reproductiva.

DECIMO SEGUNDO: EL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES. Ademas
de lo antes indicado, se debe tener en cuenta que la Sra. Ballesteros desde un
inicio tuvo voluntad pro-creacional para tener hijos, a diferencia de la madre
biolégica que desde un inicio —y hasta ahora- tuvo una voluntad de entregar a
los menores a la Sra. Ballesteros.

También se aprecia en autos, que actualmente la Sra. Ballesteros tiene a los
menores bajo su guarda y que, de hecho, ejerce los cuidados y atributos
propios de una autentica madre (lo que no ocurre con la Sra. Rojas), le otorga
una mejor posicion para ser considerada como madre de los menores. Y es
que este Juzgado no solo debe tener en cuenta los derechos de los adultos
que intervienen en esta causa (esposos que querian ser padres y no podian y
esposos que podian ser padres y ayudaron a los primeros) sino también el
interés superior de los menores. Al respecto, el autor Alex Placido sefala que
el interés superior del nifo:
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“... es el conjunto de circunstancias que establecen las adecuadas
condiciones de vida del nifno y que, en casos concretos, permiten
determinar la mejor opcion para la debida proteccion de sus derechos
fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de 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 a sus gustos, sentimientos y preferencias, efc.,
que también influyen en los medios elegibles™

De acuerdo con lo anterior, en este caso no existe conflicto o dudas sobre la
posicion que ocupan la Sra. Ballesteros y su esposo frente a los menores, por

lo que lo mejor para ellos es que su situacion familiar no se vea alterada,
criterio que, por lo demas, es el acorde con el sistema convencional de

derechos humanos al que nos referimos antes.

En ese orden, comesponde un inmediato mandato para que se tutele el
derecho a la identidad de los menores, derecho previsto en el inciso 1 del
articulo 2°de la Constitucion Politica del Peri. Sobre esta disposicion de
derecho fundamental, el Tribunal Constitucional ha sostenido en forma
reiterada que este derecho “(...) ocupa un lugar esencial entre los atributos
esenciales de la persona. Como tal representa el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es,
encontrandose constituido por diversos elementos tanto de caracter objetivo
como también de caracter subjetivo. Entre los primeros cabe mencionar los
nombres, los seudonimos, los registros, la herencia genética, las
caracteristicas corporales, etc., mientras que entre los segundos se encuentran
la ideologia, la identidad cultural, los valores, la reputacion, etc.” (STC 2223-
2005-HC, STC 05829-2009-AA/TC y STC 4509-2011-AA).

Ahora bien, con relacion al nombre indica el Tribunal que este cumple una
funcion elemental pues a través del mismo *(...) la persona no solo puede
conocer su origen, sino saber quién o quiénes son sus progenitores, asi como
conservar sus apellidos. EI nombre adquiere asi una trascendencia vital en
fanto, una vez establecido, la persona puede quedar plenamente
individualizada en el universo de sus relaciones juridicas y, desde luego, tener
los derechos y las obligaciones que de acuerdo a su edad o condicion le va
senalando el ordenamiento juridico”™ (STC 4509-2011-AA), en el mismo sentido,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que “El nombre y
los apellidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente
entre los diferentes miembros de la familia” (Sentencia del caso Ninas Yean y
Bosico vs. Republica Dominica, nota 204, parrafo 184).

Por tanto, junto con el derecho a la salud reproductiva, libre desarrolio de la
personalidad y a fundar una familia de los padres Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, corresponde también que se otorgue
tutela al derecho al nombre de sus hijos de iniciales L. N.R. y C. D. N. R,,
debiendo el RENIEC reponer las cosas al estado anterior a los agravios
generados en su contra, anulando las partidas que emitié y emitiendo nuevas

? PLACIDO, Alex. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 190
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partidas de nacimiento donde conste como sus apellidos paternos y maternos
los de los senores Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros,
asi como que ellos son sus padres.

DECIMO TERCERO: La parte demandada debe pagar costos.

DECISION:

Por las razones expuestas y al amparo del articulo 200° inciso 2¢ de nuestra
Constitucion y 1° del Codigo Procesal Constitucional, administrando justicia a
nombre de la Nacion, el Juez del Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional, DECIDE: DECLARAR FUNDADA la demanda de amparo,
interpuesta por la sociedad conyugal conformada por Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la sociedad conyugal conformada por
Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco y por los menores
de iniciales L. N. N.R.y C. D. N. R., en consecuencia:

1.- SE DECLARA NULAS las resoluciones registrales: 299-2016-ORSBORJ-
JR1OLIM-GOR/RENIEC y 300-2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR-RENIENC,
asimismo, SE ANULAN las actas de nacimiento 30022117908 y 3002217885.
2. SE ORDENA a RENIEC que emita nuevas partidas de nacimiento de los
menores de iniciales L. N. N.R. y C. D. N. R, donde conste como sus apellidos
(paterno y materno), los de los sefores Francisco David Nieves Reyes y Aurora
Nancy Ballesteros Verau, asi como registrar que ellos son sus padres,
debiendo adicionar los demas que exige la ley, permitiéndoles también suscribir
las nuevas actas de nacimiento.

3. Mandato que debe ser cumplido en el plazo de 02 dias, bajo apercibimiento
de aplicarse las medidas coercitivas que correspondan, de conformidad con los
articulos 22 y 59 del Codigo Procesal Constitucional.

4. Con costos.

5. Notifiquese en el dia.
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Expedionte Nro. - 183815 - 2006 - 00113,
Fspecialista : Maria Ida Toeres Yupangui.
Demandante : Carla Monic See Aurish
Demandados : Lwcero Aurish de la Oliva y oo

Materia S IMPUGNACION DE MATERNIDAD,
{ Jues : Dra. Nancy Coronel Aquino
]
!
< SENTENCIA
|
| |
- © RESOLUCION NRO TREINTA Y UNO.
l Lima, wis de encro
’ Del dos mil nueve -

: ResuMta de aros que  por esorito de fojas 1067145,
subsanado a fojas 218241 dofs CARLA MONKYUE SEE AURISH interpone
demands de IMPUGNACION DE MATERNIDAD la misma goe (2 dirige contra
dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA y  don LUIS EDUARDO
MENZOA BARDER a efoctos que of Organo Jurisdiccional declare: 1) Que la menoe
DANIFLA MENDOZA AURISH es hija de la sctons al haber sido concedida por su
persons y por su esposo Luis Cduardo Mendoza Barber; 3 1) Se ordene 3
rectificacidn de la partida de nacimniento en la que emfecamente se ha salalado que Ia
i madre d¢ la citada menor es oM Jenny Lucero Aurish De La Oliva; 2n base o los
fundamentos de hecho que expome, que esencialmente, son los siguienses: 1) Que
cnare los ahos mil novecientos novents y dos y mil novecientos movenc: v tres
conocid al demandado Luis Edunrdo Mondorza Barber mantoniendo una relacion
sentmental Que se consamo <t carorce de junio del dos mil tros, focka en la oual
contracn mataumonio civil; 2) Que al ser victima &¢ constantes dolores de cabezs, con
focha deecisicte de julio de mil novecientas novent 3 ocho Jocuiid sometense a un
exemen médico con la finaladad de determinar 1a causa de sus molestias fisicas. hasta
que con fecha seintiocho de diciembre del mismo ado, el doctor Luis Solan le
diagrostiod gue padecia de Insuficioncia remal y soto contzba con «f riilen izguicrdo
en famcionamicnto isadvcusdo. pues medianty unu ccoyrafia. practicada ¢l diesiocho
de jubo It os mal cinco. se determine Que tenia =, . reomes Jupopdackns de wenor
ranier ¢n ¢l fado dervclo 3 retardo de eliminaciin por of rilin derecho con geru
@iermeion wowefologica de los cdlivey en ambas ridonys,, ™ calarmedad yue w0
pesinn i fos tres 3dos de odad debedn a una leve lcocion urinaris inadecwadament
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endida que maeivé que of 1idn derecho 5 auto cletrizsa dejando 341 & fomcionar
por completo. dado lugar sun dobie trabajo del vidon iaquicnso y por ende ¢l desgaste
mas 14pido de lo nomaal, que al diggnosticirsele imvficwnow remd Neuropatio
por amalgésicos y ipertemyivm aelerial....” €l médwo trmante. doctor Batilisng le
conlirmo que su onganismo nenca podria resistiv un embaruzo, dudo Que en caso
e quedar embarazada la vida de la actora como del embrion 8o podrise
coaxistie; 3) Que al no resiselr la idea de tener una familly conformads solo por clla
y su cayuge y sablendo que los procedimientos dr sdopism en el Pera son
engorrosas, decwdivron buscar posibilidedes cientificas, v et asi que llegan a la
Clinica d¢ Miraflores. sicndo atendidas por el doclor \ugusto Ascenzo quien s
cenfiemo ka posibliided de emplear el mitodo de “metermidad subrogada”,
denominado asi por el hecho que es otro vientre, distinto & la de la madre, que da
cobijo & un scr humano durante Busve meses. ¢l mismo gue ha sido concedido con of
Gvulo y esperma de una pareja heterosexual distinga a la dusiia del vientre que lo
albergara: 4) Que habiendo la madre do la actors, Jenny Lecero Aurich De La Oliva,
ofrecckdo su vientre pars posibilitar Ia procrvacién de un hijo, se realizo o
procodimeenio d¢ “matermidad subrogada™ en cuyo vieatre se iba implintar
cmbrite concebido con las céiulas sexuaks de ki porejs; $) Que después ¢¢ varios
procedimicntos ¥ exhmencs pertinenees, en sepliembre del dos mil cuat-o se realizo la
cxtraccitn Je los Ovulos de su persona, as como Jos espermatozoides de su conyuge
Luis Edvardo, para llevar 2 cabo la fecundacién In Vitro. que al haberse procedido a
la concepcitn, el embeldn foe insertado en ¢f vieatre de dofla Jenny Lucero Aurich
De La Oliva, con un drecinueve por ciento de albergaria exitosamente, culminado la
wenica humana del embarazo, €l mismo que se llevo com noemalidad, hasta que ¢l
93 de mayo del dos mil claco, cusndo a nida Danscla tenla sicte meses y weinte diss
de gestacion, nace mediante cesbrea on Is Clinica de Miraflores, y desde aquella fecha
ha $ido emtregada y coiada poc su persona ) 1a de Su wSp0so en condicion de padre de
fa mesor. 6) Que sin embargo ¢f dia que nace su hia, 1 Clinka de Miratores
consigna cn la partads o nacimiento, de manera erronca, que In madre de Daniels era
Jenny Lucero Auech De La Oliva, esto es que, segin Is patida de nacimiento
Dmiels y ks actora son henmanss © hijas de Jenny Lucero Aurich De La Ohiva, 1o cusl
resalta un problemy en Jo comcurnivnie a la parria potestad, herencia, identidad de la
menor ) 008 supuestos jaridicos mas. Ampars su domands on los Articulos 2* inclso
| » 47 de la Comsntucion Politka del Estado. Articslos 1%, W, 207, 233", 236° Jel
Codigo Civil. Articulos 1, IX &l Titulo Prefiminar 3¢l Codigo de Los Nidas y
Adolescestes; Articulos 6%, 8 dul mismo cuerpo legal. 3 domds normas que alli
preciss. Que tramitada la causa con arrcgho a su nataraleza, por Asoluciones dos ¥
cumro, de fojas 244 y 237, ¢ odmite a tramee la demands Je impugnacitn de
matemudad on la via Jel Proceswo d¢ Conocimknio, confiriencose waslade a los
demandados por ¢l plazo » apercibimiento de Xy ; Por resolucion seis. ¢¢ fojas 279, sc
tete por contesinda la dumanda a doo Luis Edusdo \endoza Barder on how
IEEDInGs QU Spareeen s34 su cscrito do fojas TS0.255. subsanado a fous 277 278: por
resolucion sicte. de fojas 249, sy tione por contesinda la demarda » la co-demandada
Jory Fucero Aurich Do La Oliva. en dos Eiminos que se contrie sus ¢seritns de foias
261 264 » 288 dechrunding Sancado of Process 3 we cits 3 las partes 3 la Aidionc ls
¢ Conclliamee. B misma gue Licne lugar on Jos Wdrmines 3 gue se aofiers of ae%n ok
fon 318320 Joroliundose L clape de Conciliocion. Filackn de Punios
Contronertades 8 Sangumicnto Probutonio: La Audioncia Js Prictus o dhsarmollo on
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CLQUIO Sesiones consecutiyas, conforme las actas & ©jas 637064, 177381, 1T 21R
v 466468 gue lncorporados v ascteados 1wdos los modios produrorks, remitide ks
sutos al Ministeno Pibliou para of Dictirxn de Ley. evacuado mediante Dictamen de
Djas 492499: » wilkiado senencin ¢ ¢l momnto ¢ oxpedida; Y
CONSIDERANDO:  Primero: DE LA FINALIDAD DEL PROCESO: Que
conforms ¢ stticulo 1 del Tauko Prelioinar del Codigo Procesal Civil, * £ jues
deberd otender a qre la fimalidod concreta del proceso ox resilver wn comilicto &
smercaes o liminar sna ivcentidwwbn . wobio con nlovoscla jevidica fuciondo
cfective oy derechor sustumcioles y yue su finalldod abstracta &3 lograr ko paz social
en fiofkke . Que vn sirud & cllo of Juzgaior si resolver las contancrvias debe
basarse en el mérito de lo acoaado, ¢l derecho ¥ la justicia: Segundo; DE LOS
MEDIOS PROBATORIOS: Que %os modics probatorios tienen por finalicad: 1)
Acreditar Jos hechos eypucstos por s pates: 2) Producir certera on ol Juer
respecto de los puntos contronertidos, y J) Fundamentar sus decisones, v
saloracion de los mismos se realizard en forma conjunta utilizando la apreciacion
razonida, contoeme dispome las aiculos 188° y 197° del Codigo Procesal Civil;
Tersere: DE LA PROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCION: Oue
para efectos de emitic un pronunciamiento valido sobre ¢ fondo de ks controncrsia se
kace necesario verificar la validez de la relacion juridica procesal, ¢so o la
preexivencis de los presupuestos procesales y s condicicnes de la accion, y sobre
este Gltimo, el “imeres para obrar”, la “egitiidad pare obrar™ v I8 “poribilided
juridica”. reguladas en el Ariculo IV del Tiwko MIM(H Cixdigo Prooesal Civil
en comcordancia con ¢l Aroculo 427° imksos | 2 v 6 del misimo Cédigo A
que en ¢l cawo que mos ocupa, @ demandanic C.«\Rl..‘!. MONIQUE SEE ALRISH
pretende se le recomorca o derecho de madre Je la nifla DANIELA MENIDXOZA
ALURISH, cuyn procrvacidn, reflere aporto su ovalo genetico, ¢ mismo que
conjuntamente con el espermatozoids d su ednyuge Luls Fduarda Mencoza Narber
procrco a la referida nina, habiendo 1o madee de Ia &ctom, doda JENNI LUCERO
AURICH DE LA OLIVA gponado su dtero © matriz pare alborgwr o dwulo
fecundade In Vitre, para su condlguicate gostacion v parto, y cstamdo a que of
“interds pare odear” ¢s el derceln que tene 0o justiciable de autentica tuicls
Jurisdivchonal se cample esta pom . comdicidn del certicio de la axcion: que con
relacionm » s “legitimidkad pane olvar”™, o “legitmacidn actha”. osondida aqudla
como la relucion de idoatidad enine aquatlos que intory xokm on s elecon juridics
material previa, oon b relacico wndics procesal, ¢n ol caso gque nos ocupa, e s
cooia cortificads el acta &¢ nacimicnto de la mifta DANIELA MENDOZA AURISH
de foias 59 repetida a fojas 137 fluye como: Datos de la madre: JENNI LLCERO
VURICH DE LA OLINA & Datos del padre: LLIS FDUARDO MENDOZA
HARSLE. apareciendo «f neconosimmnto vXpreso de ambos padres con su lirma
respectiva, y on coasceu Nein. desde osta Gptaca la demendarte no se enconbarin
kegitimada pars soliciear «f ncooocimivntn de svternidad a su Baor, masime que
comfurne lo Jupoos ¢f Meteulo 35 dol Codigo Cnel Bl recomacimicnto no admuy
weondulidad 5 wx lerevocoMe " Uue poc ot lado, on abernveacia cancw dol prncipio
o Iogalided. nucsirn Codign Chvil en e Aniculo 3717, solo pormie smpugnae b
viernidon o Jon suposion. Selamnchar o B60T 8 “peivtes sipeste, By e
et ot of Comar st poe ot Ly o) Anicuio 20 doh imiame Cidigo evpony
Lo mpree poneie “Soc L alivipfmne e o devenmaderioans ol i et o o i

PN g S = PR PR U ¥ TP S BET ANV LIF £F Finis CAR WM . b ol

Mo YA

232



R Articulo 4097 establce “La materwidad cxtramanimonial tosbeén  pwede <7
‘ M}dcrdnﬂrm&mpuﬁdhb&lmybm&dddm“
. mumqumummdcuoubmwh.ymmlhmhm
estrkso cumplimicono al Principio de Legalidad, scria ioapositbe jurtkdKamente
lmmhmm&ﬂkmﬂx«ﬂhm&phab«Wmm
dvulo pers la fecundacion d¢ dicha menor, Poe PO enconrarse regulado en muesiro
ordenamiento juridico dicho supuesto fictico, Canrte: A que sin embargo, estando
0 que nuestro ordenambento juridico positivo con ¢l devenir del tempo s oita
Mmm.)-qudwmdehcmmm-bmﬁme
) mwm:nm-sﬁdhhmmmmcmmmmo.
" auovas lécnicas do reproducciin hummana, que también roguleren de profescion ¥
amparo juridico, y el derecho 00 puede quedar ajeno ante esta realidad exisieve,
que o Articulo 139" inciso 8 de ta Constitucin Politica el Estado prescribe comw
mkhthyWhm&hMWl'ﬂmam

mmm&um&d&r@ydMMMk.".b
que obliga al Ovgano Juristiccional crear ol dorecho pertinente, 3 efectos de hacer
fectivo el derecho de Tutela Jurisdiccional Ffectiva consagrada también en ¢l inciso
3ﬁcﬁommlofmwymbmomhmm:mﬁ
iamienta sobee el fondo de la controversia, estando al Prncipio del [oweres
M«MNihyelmmansM)mdm.dm-pmm
Mddﬂ@dmbui\c]uidommlﬁdm)mm&ilwa
coaformidad con I lcy;ﬁnlmilkﬂdh&nmammﬁaya
wqueﬁdowdh.yommcannyﬂommmmuydeTiwh
Prel.minar del Cwipdehs.\mosyAdohumumucmd,\M
6° del mismo Cdigo, y Articulos 3°, 7 ¥ §* de la Convenciin sobee Jos Derechos
ddNinoMpuhMbluGtunldﬂu\MUMean
4425 del 20 de noviembre de 1989, ¢f que fonna parte del Serecho nacional, al haber
sido ratificado por el Perth mediante Resolucidn Legislativa Nomero 25278 del 3 de
Agnnoéulm.mni-nqueennmm-ipmibc “Los Extados Partes
mmm.mwyhmmmg
efectividad a los derechos roconocidos en la presente Convencidn.”; Quinto:
LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS FLIADO§: Que pars dar cumplimicato ol
Principio de Congrucncia Procesal, €5 precso comnotar Jos pamtos controvertidos
fijsdos en sesin de Audiencia de fojas SIVA20, siendo cllos Jo sigaente:
Deteeminar si 12 demandante es madre de s menoe Daniel Mendoza Aurich; Seuio:
DF, LA MATERNIDAD] Segén ¢l Diccionsrio Juridico de Guillerwo Cabanellas,
'ﬂvah.ﬂnquhhﬁcfumomwu“.)multmﬁh.wnhd
Derecho Romano “mater semper certa ext etiam sl vulgo conceplerit™, es decit “la
moternidad serd siempre cleria con ol sola ver @ una mugjer gestante y despuls, con
ol infante en brazoy”, CONCEPto gue coa ¢l mance de la ciencia y con las wenicss de
repeoducciin asigtida (TERAS) tendientes a suplir bos factores e infomlidad de las
porsonas, ha dejado de % ciertas ¢n su toralidad, y dicho concepéo tradicional con ¢l
devenir del tempo y ¢l avance de la Ciencia y tesnologia. especificamense la llamada
o ‘Wh‘huﬂﬂuMMQmchMWM
i (Dececho Gendliso) Sred nuevos concepios de maternidad v por sade represeata un
N scublems juridio con Jifererces matices, cuya solucioa y regelacion legal revalta
Py ] insoslayable para srmonizar las relaciones bumanis en la sockedad, e en clecto,
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¥ oiye

,eom A\driano Ldpez, profesce emito de 1a UCA. Magister en Bioétca y Miembro
do Conscjo de Edud oo Chalis. Espada. considorn diversos tipos & matemidad:
Desde una perspectiva biokigica, ky motermidad puvde scr pleas 0 oo plens: o0 1a
waternidad bioligica pleng ka sudre by gest al hijo con s proge ovalo. o I
a plena o parcial. k1 mujer poede aportar < (0 y I gesiacon veaternedod Je
AesOch u o Parto] © aportsr S sk u daulos | make gewirod). pero 0o wmbos,
Desde una mocﬂnmehl.-udwﬂnqwllnmcﬁa}uﬁmnlnh Desde ol
wopecta juridico, 00 by wia conespondiinia Whisoluta calre una madks kogud, o una
wnkire bioligica o sactad. la misma que s¢ Jctermina de acwerdo 4 la kgislacan Je
veda pdsydcbysculi;wsjdichlc‘mcmcmm;&hmdo
adopebdn, se aplica ¢l nombre de madve adupvamie: madre portadors, 1s Que presta
2 vientrs, su utero, pary lograr un 0ifo, que luvgo eotregand, 1a ambién llamada
mudre de alquiler o viowvla 3 por fim madry nodriza o madee de Joche quo da de
e & Un DINo que no €8 suyo. Que en resumen, exisien tres tipos de madre: madve
aenetica, madre gertacional o & pario s madre social. Obviamente los (res tipos de
madee poode s la misina peesons, <f problema radica on s posbles combmadioncs
Segin ¢ citado nutor, para rracr ol mundo un 8iflo s necesitan tres ingredientes
eoliogicos diferentes: um dvulo, us espermatozobde ¥ us fiterv, cuando falta uoa
de dlos ¢f resultado o la esterilidad. la ciescia médica ha creado mances
WMIM@W&WimuiMWh fecundacion In
Vitro con tramsterencin embricoamis ¥ B madie gondtica 0 8 lerCeTos, madre
portadora, madre de wlquier o moadre ywuitwa Al respecto, Emique Varsi
Rospigliosi, en sa obea Denecho Gentico, Grijiy 4. Edicion, Lima 2001, Phg. 264,
Sefine los concopeos o formas do materwidad subrogada ™. ) Madre portadora. L
muler genera dvulos pero tiose wna deficioncia wierina o flsica que Je mpide scstur
wloquoebehucaranqucml&umﬂlnudimmbm Es un
caso solo de pristamo de Gtero, dandosc sna maternidad parcial. Se preduce un
caso de Jrigenstmion hymana: 1) aporse do cspermatnzldes del maaride, 2) apore de
v ulo de s mejer. 3) Ia madre gestante es una wecera: b) Madne suytitwa La mujer
mi gences Svukos i puede gestar, ¢ decir hay deficiencia ondrica por lo o debe
bascar una mujer que cumpla con diches funciones que permits <t fecundada
womine o proceso de gedtacion Ex e caso de maternidad integra._S¢ peoduce un
caso g progencracion humang: 1) sspamatozoides &l mardco, 2) insemunacion <N
wroera mujer; €) Orewomacidn: L mujer 1ene delichncia ovarks, #o genem ouulos
P05 pucde gUtEr POr B QU MUCsits o une Myt Que soko le coda osulos, Es un
caso de maternided parcial. S prduce o cso & wigengide dena- 1)
espormutozoides del marido. 75 ovulo de una mujer cedente, ) gestacion &< b mujer
d) Embriodomecidn €5 prodlans es de inforuilidad completa de la pareja. |2 musr
NO PENC CAUIos NI puedc Zustar. o3 ocie hay acticlencin onarica » utenna y o
nombre <5 infetil por lo o dedon huscar un codonle dv EIPEnEa ¥ na mIer 4o

t pormitd sef fecundada + e of proveso Je gestacie Fx oe cosd ospxvial o

e rsacion hummae Imegre S produgy sm a2 de meultigeganacy huasipa: 1 s
cribron de una pangs oodonie Y el manido o inlertil 35 e cmdrion no o gesiadn
por su muay Que roalizade o aralives Jostimano pas w, nos progestemn JL AW

et i Yo aaoaw? domos dl podhr leginhid e Qe Cgnke JIKRY MARIL O .

AN U Glos oKV TRE v e determing Jamvn oy fo s ok INiloro

Vh it Sumer Dravm i) 8% o8 Qaa0n rrm el aiilin. sty clt et o etanhr i paar e Vv v
Ny Ao (RPN ) R A e YA a9 et Sorandon v ¢ e i
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- Que de ta revisita de sutos fluye. que cor fcha catorce de junko del don
mil tres dosa CARLA MONIQUE SEE contrae mmrimonio Sivil con d00 LUIS
EDUARDO MENDOZA DARBER ante la Municipalidad de Miraflores, confonn &
copea certificada del Acta do Mamimonio de foias 37 ¥ 132: De "2 copta certificads
del Acta de Nacimiento de fojas 99, repetida a fojas 151 Nuye, que con fecha sels de
mayo del dos mil cinco race la nify DANIELA MENDOZA AURICH. cuyos datos
de los padres 3¢ oncuenirom consignados como JENNI LLCERO AURIKCH DE LA
OLIVA 3 LUIS EDUARDO MENDOZA BARBER cuyo FECONUCIMIENTO EXPID
Msﬁdm.wmmbhquehmhmmmmlmdc
umbos padees, con arreglo 4 o dispeesto en < Articulo 207 del Codigo Civil. Ogtavo:
Que de la copin centificada del Informe Meédico de fojas 1747175 obea las resultados
de los Junta Médica peacticada a la paciente CARLA SEE AURICH con fecha
diccinueve de Agosto de mil nosechentos noventa y ocho gue conchuye .. S trute Je
an caso de mewrnpatia por anelgésicos (la pacienie Ingeria combimaciones &
Cofeina, Aspiring, Paraceramol. cic) . la pactente podece. 1. Inswficiencia Renal
Leve Moderada: 2. Newropatia par onaigéyicos. 3« Hiperiensiin Arteriol Secunduria
Ly 2.." o fojas 159170 obran los Examencs Clinicos de Bioguimica, Acido Urica ¢
Ovina, Aldostorona, Renimg. Hemograma Compieto, Proteinograma Flectoforetion,
v otras peacticados por la Clinika Angloamericana en 1 persoea de Carls See Aurich;
De 1a copia cectificads del Informe AMdico emilido con fecha veintiocho de
Diciembre de mil noveckentos novents y ocho, poc <l Doctor Luks Soln Je la
Fucnte (fojas 172) Mluye ... Conoci a la paciense CARIA SEE AURK H 122 anas) el

siemdo yo el primer médico gue le detecio Hipertentidn Aricrial. procedi @ solscrarie
ung WmmwaﬂprplkdvéMuaqﬂow
sn-ﬂwwyrﬁum;amnmaqmwmpm&ﬂm in
personas jovwnes. En su wografia excresons mimuada 5¢ COMVING QU HEne 1ROt
g siendo mas pequeno ef del lado derecho, won retando de la eliminocion de
bmmmdtcwmﬂfawdswrm,mm:mm&h
morflogia colidad de ambuy riBoves. Ademds Ay reducexin de tamano del pato
supneriar del rinon lquiardo I lo wografia ovdpica com radiorrenograma s¢
aprecio qus el rifion dereoh ot de avpecto wrifico ¥ yolo con eshazo de acrividad
uncional. £l vilor quierdo tiere lenta fase exerciora. ... Con la evidencla de estar
ante on case de Mipericnsion Arterial Nefrogena ¢ Insuficicncin Remal feve
moderada, y debido a 12 juventud de la paciente, dispuwic ia reallzacidn de una juma
m...wadmdmﬂmkdm&MMuWy
evolucitn ...": Noveno: Que de s copias de la Historia Clinica del Proceso &
Fecundacion, cmbavazo 3 parto de la menoe DANIELA MENDOZA ALRICH
+ « emitida por la Clinkca Miratliwes de fojas 179237 3 335 350 que contione: infonne
23 wadico sobwe of Procedimianio realizado 9 la pacsente Cx'a Morigue Sce Awrich ol
? dicka imstiteeiGn: 12 Misoria Clinice Ju la Aspincion Tolicolar de In pocieats Carla
Sce Awich: La Ihistord Ulnica de la lransferencia embeonana 2 la sofiors Jowny
Auried De Lo O v i Historia Clisics de 1o coslecn de & swiors Jenay \urich De
4 Ofiva, NMune. con relavion @ o domandonts CARLA MONIQUE SEE AURICIL
ot focha seintioueve de Aheil del dos mil cmatrn <o delorming gee tom
wintaite aives de edid. o wuada con dJua Las Tdeardo Mondova  rakanientos
Cloctusdes anicrs piciiv St Tipspfievesnio ruid’ 1 oof nefnRendr k it olicime Qiwe
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o pede femer hijox L waremar @ sy womd porw el vientre & algwler por
suticiencia remal.. " Con fecha veintidds de mayo del dos mil cwatro (fojas 182)
w le practica una Ecografia Ginecologica cuya IMPRESION DIAGNOSTICA dice
“ UTERO: Ameversa. ligeramente lawralizado hacie lo  derech,  bordes
ligeramente  Jeregwlares.  OVARIO  DERECHO:  Micropoiiyuistico (4 ARIO
IZOUIERDO: Micropoliquistice Leve LIQUIDO EN DOUGLAS: Evcavo .7 con
lechs diecinueve de setiembre del dos mil cuatro . se aspirin 09 ovocites. .~
(Fojs 181, 189 3 346), Con fecha treinta de Septiembre del dos mil cuatro. ¢l Jefc
del Laboratorio del citado Instituto de Ginecologia y Fertilidad emite ¢l Informe de
Reproduccion Asistida “NOMBRE DE LA PACIENTE: Mendoza — See: MEDICO
TRATANTE. Augusto Ascemso; PROCEDIMIENTO: KCSI: FECHA: 19 de
Sepiembre del 2004, OVOCITOS OBTENIDOS: (9 103 MET-1l. | ATRESICO),
OVOSITOS INSEMINADOS/INYECTADOS 0% OVOCITOS FECUNDADOS:
06 EMBRIONES OBTENIDOS 06 EMBRIONES TRANSFERIDOS: 03 (611
S-I1 810 EMBRIONES CONGELADOS: 03 " (Fojs 190); Que del Infoeme
Midico - Nefronoldgico expedido con fecha nueve de diclembre del dos mil ciaco
(fojas 25) por el médico tratante, Doctor Cesar Liendo Liendo, relacionado a dofa
Carla See Aurich, precisa .. La swiora Carla See ha sido controlada midicamente
Jde manera ambulatoria v con algunas intercwrencias de hosplializacion por el
swserito, desde Abril del 2001, Refiriendo la Historsa Clinica que desde Diciembre de
1998 se detecta hipertension arterial asociods o insuficiencia renal cronica estodio
leve a moderado... concluyéndote que la cawsa eva dependiente de hipopiasia remal y
newropatia interstictal crinica por conswmo de analgésicos. .. en mayo ded 2003 ¢l
suscrito fue conswliado sobre la posibilidad de gestacion de la shora Carla See. S¢
reviso el caso clinico y la evohwion laboratorial de la paciente y se opind por la NO
OPINION FAVORABLE en relacidén al embarazo. pwes esta situacion Jisiologica
e stacidm tendria la gran posibilidad de ACELERAR ¢! deterioro de lu fumcion
remal. Al momento actval la sefora Sce es portadora de imsuficiencia renal crimica
estadio avanzado. ~; Désime: Con relacion a doa JENNI LUCERO AURICH DE
LA OLIVA, con fecha veintiuno de Junio del dos mil cuatro, se determing que
tiene cincuenta y custro afos de odad. a fojas 202 aparece ™...send viewre de su
hija..."en aquella fecha sc le practica la primera ECOGRAFIA OBSTETRICA |-
4D, cuys IMPRESION DIAGNOSTICA ¢ “...GESTACION UNICA. de 06 semanas
or Ecogratiw), MARCADORES CROMOSOMICUS FETALES Narmales!
CERVIX: Lowgitud 33 wm: ORIFICIO INTERNO ¥ EXTRENO: € wrradas; BOTON
PLACENTARIO DE INSERCION: Baga. ..." (fojas 203 Con fecha primero de
Diciembre del dos mil cuatro, s¢ le peactica la segunda ECOOGRAFIA
OBSTETRICA 1 4D. cuya IMPRESION DIAGNOSTICA o "... GESTACHN
LACA e 12 wwanes. W) dias  (Por  Ecogrativ),  MARCADORES
CROMOSOMICOIS FETALEN: Normades: CERVIX: Longitwd 33 mm. ORIFK IO
INTERNO ¥ EXTRENO: Corrados: PLAUENTA DE INSERC TON Bofa (Previa
Towds. ...~ 11ojas 2105 Con fxha trece de Eacro del dos mil cinco. w l¢ practica ta
tereert FCOGRAFIA OBSTLIRICA H-HE 3D, cuva INIPRESION DI VGNOSTICA
o5 "o GESTAICION EAKC L e I8 semuman. 12 dies 1 Por Ecogratian. PODILICO
LONGITE.DINAL: Dveser dowevivnr: PLACEN L POSTERIOR DE INSERC 10N Buja
fprevice  dedon) VLIRCTIMIRENS  ( ROAVJOSONIROS  FETHES AV, PR
BIENENT AR pENM Daomdine Fluvewereon Doppler Culor en Diteri ¢ mhificad

\ewaneet + ARTERLYT CLRERR VL \IEDLY: Nowmnd (fofas Y1 Con fechy
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diccisicte de Febrero del dos mil cinco, s le practica la cuana ECOGRAFIA
OBSTETRICA N-111 4D, cuys IMPRESION DIAGNOSTICA e ~... GESTACION
UNICA. de 23 semonas. 03 diar (Por Ecografia); SITUACKIN TRANSVERSA
DORSO POSTERIOR: . circulacion del corddm tipo IV (circwlar simple de cordon):
PLACENTA POSTERIOR DE INSERSION RAJA - Previa Toud. VENTRICULO
LATERAL IHZQUIERDO: 09 mm norwal: MARCADORES CROMOSOMICOS
FETALES: Normales: BIENESTAR FETAL: Estwdio Fluxometrico Doppler color en
arteria wwmbilical normal y arteria cercbral media normal. . (tojas 2i8); Con fecha
veintivno de Marzo del dos mil cinco, 5o b practica la quinta ECOGRAFIA
OBSTETRICA 1111 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA & * ... GESTACION
UNICA: de 28 semamas (Por Ecografia); PLACENTA POSTERIOR ¥ LATERAL
ZQUIERDA (Previa marginl). CIRCULAR DE CORODON TiPO 11 (30 % circular
simple de comodin); MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normaies:
BIENESTAR FETAL: Estwdio Fiuxometrico Doppler color em arteria wmbilical
normal y arteria cerebral media normal. ..." (fojas 225 via ); Con focha diccimueve
de Abril del dos mil cinco, se le practica la sexts ECOGRAFIA OBSTETRICA [I-
I 4D, cuyn IMPRESION DIAGNOSTICA es = .. GESTACION UNICA: de 32
semanas. 81 dia (Por Ecografia); CEFALO LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR
clecular del cordén ripo 1T (50% circular simple de cordon): BIENESTAR FETAL
Esnudio Fluxometrico Doppler color en arteria wmbilical mormal y wrteria cerebral
media normal. ..." (lfojas 227); que finalmente con fecha ¢ince de mayo del dos mil
cinco, se¢ de peactica Ja dltima ECOGRAFIA OBSTETRICA N-iIl cuya
IMPRESION DIAGNOSTICA s “... GESTACION UNICA- de 33 semonas, 05 dias
(Por  Fcogeafia): CEFALO V LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
Wligodramnios  Moderado -~ Sewro  Se  recombenda ecografia  posterior:
MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales: BIENESTAR FETAL:
Estwdio Fluxometrico Doppler color en arieria umbilical normal y arteria cerebral
media normal. ..." (fojas 23T); y asi mismo se e determing ol examen de Riesgo
Quinirgico, con Diagnastico Preoperatorio: Cesares (235 y 331), finalmente noce ta
nifia ¢l sels de mayo del mismo ado. Que conforme 1as Anotaciones de 14 Sals de
Opcraciones ... Paciente ingresa @ SOP para ser intervenida quirkryicamente do
Cesarea por ¢l De. Augwsio Ascenzo. .. Extrien jeto vivo, sexo femenino en buenas
condiclones. ¢s atendido por el médico pedriata Dr. D¢ La Piedra ivego realizan
cxraccuin manval de placenta Completa. no remiie a parologia por indicocion del
Dr- Augusio Ascenzo ... Pociente ¢s rasladada a Sata de Recuperacion ..." (fojas
342y 101); siendo dada de alta ¢l nueve de mayo del dos mil cinco, entregandosele ¢
certificado de nacimionto firmado por &l médico Dr. Augusto Axenzo A nombre de
la seflora Jenny Awrich De ha Oliva (fojas 351), Dégimo Primero: Que segun la
Declaracién  Testimonial peestads por don AUGUSTO FELIPE ASCENZO
APARICIO medico tratamte que conocio ¢ proceso de fertilizacién, crocimiesto pee
natal y nacimiento de la aifa DANIELA MENDOZA AURICH. de fojas 3777381, la

. demandanie Karla See Aurich si podia conoebir pero ro podin levar sdelante ¢l
\. embarazo por que sufria de insuficiencia renal y podia llevarla a s muerte. que dicha

enfermedad es incompatible con ks gestacion porgue requiere de ridones sanos para

- poder lievar sdclante una gestacion de nueve meses: qQue al nammar <l prooeso de

fectifizacin de ta citada nida, Jdijo =...of acndir & oy conswltorio v g Iy diebou
proviboisdod de qw la seBora Carla Sev prdiera tener un bebe, eva extravendola suy

< Ovidoy  fumandoly com ef experma ded coior Mendoza p axi frmar embriones
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Iemanos. s proceso se reatiza en una incwhadora en of lobovatorio pov ires dies. a
partir de la concepcion hasta la formacion Je wn embricn de ¥ celulas. oclavandy
qwe lo comcepcton se readiza en jorma Inmedlata wna e puntackos  far
espermutazoides con el dvulo. ol mismo dia que aspiramos los ovwlos a lu sedora
Carla (09 évvlos de los cuales 08 eran maduros y OF inmadwro. eso fue el 19 de
wpNiemdre del 2004, ese mbsmo dia se e inyecto un expermatooid a cads dvanler sINX
espermasozoides). de los cuales 06 dvulos fecundaron y por lo tanto se obtuvieron 06
embriones, todo esto fue fuera de la incubadora y al dia siguicnte, y ires dias
despuis se transfieren trex embriones ol dtero de la sedora Jenny Aurich y loy irvs
coManies s¢ congelaron, los mismos que pueden seguir su proceso embrionario una
vez descongelado en cualquler momento. Ingresando los ires embriones en el wero
de la sehora Jenny Aurich quien a traws de la Hormona Seb Unidad Beta HCG
indico que estaba emborazada. descomoctendo de cuanios embrioncs habriaw
sobrevivido, la misma que siguio su proceyo de emborazo, dando a luz &l seis de
w0 del dog mil cinco por cesdrea, teniendo la bebe 07 meses y 20 diay, eso fus por
que @ lo mamd le dio hiperiension avierial dada su edad cromologico de cincucnia y
cuatro aioy de edad. nockendo la nika en la Clinica & Mirgfioves y expidiendo la
Constancia de Certlficado Vivo a quien le atendi ¢l porto def concebido ..."; Que al
preguntarle si la sangre con la que se alimenta el concebido contribuys con la
formacion y el desarrolio del embadn, dijo “... si contribuye com ia formacidn y con
¢l crecimiento, mas no con la transformacidn de los cromosomas o genes gque fue
procreada, @ modo de cjemplo cuando s Inserta embrioney de vacas Holielns cn
vacas criollas (chuscas) nacen ternevitos cien por ciemto Holwelns porque la sangre
solamente contribuye a su alimento igwal que la leche materma ... Oue 3l
proguntarle ¢ Representante del Minisierio Péblico [ Quién determina ¢l fipo de
sangre que tendrd ¢l feto, o de Ja madre gestante © de los que han facilitado los
cromosomas?, contesto *.. unicamemse jos gue han focilfiado lor cromosomer,
porque la samgre no se mezela...": [ Si €] declaramte extraje los espematozoides del
sefor Luls Eduardo Mendozs Barbed” Dijo =... ¢/ los wxirafo en mi presencia wn
hovo antes de aspirar a la sehora Caria los dvidos..”. Agregandd que considera
como “madre gemética™ de la menor Danicla Mendoza Aurich & Cara See Aurich,
“padre genético” a Luis Lduardo Mendoza Barber. y a dofia Jenny Lucero Aurich De
La Oliva “incabadora de la nife”: Diclmo Segundo: Que pars determinar “oon
corteze” cual de las dos presuntas madees es la “madre blologice™ de ta nifa Danick
Mendoza Aurich, s¢ dispuso de oficio Is realizacion de 1a prucha genética de ADN,
de mayor validez cientifica (fojas 319), la que previo tramite de ley. ¢l Laburatonio de
Genética Biomolecular del Instituto de Medicina Legal del Minisierio Péblico ¢n
informe de fojas 405407, presenta los siguientes resultados finales: = . que of
individwo registrado con Wl Cadigo e Laboriiovio ADN-2007-805-PM1 SEE
ALRICH, Covia Monigue. NO PUEDE SER EXCLUTDA de le presunta relocion de
parentesco en condeion de MADRE BIOLOGICA el individun regivrady con o
oidigo de Laborwtorio ADN= 2007 005-H MENDOZA AURICH Danicle con
respecto af Tndividue regitrade  con of Ciidigo de Laboratorioc ADN 2007-005-F
VENINIZA BARBER. Lawis Edwardsy ,..." % ... g of Individuo registrudo com o)
Cindigor de Laboratovio ADN-2007-005-PM2 il RICH DE [ OLIVA. Jenay Lavero,

CQUEDA EXCLUIDA de ia previnmia welmim de purenterco  en condiclin &
JMADRE BIOLOGICA el imdyviddows veygistrindo com ol condigns e Labavatonio ADN-

2007 @S MENINIZA AL RICH. Denvicla, vim respecton il individue regisiranis
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con el Codigo de Laboruorio ADN 2007-005-P MENDOZA BARBER Luis Edwardes
. Informe Pericial que fue ratificado por los Representantes de dicho Laboratorio
Sel Ministerio Piblico, ¢n los términos que s¢ contrae el acts de fojas 466968 ¥
corroborado por el Laboratorio Biolinks. quien practico la misma prueba con las
contra-mucstras custodiadas por la Corte Superior; cuyos informes, que comen 4
fojas 473/481 concluyeron “... 1.- No se ha encontrado exclusion de paiernidad. El
indice de patermided acumwlado aiciende a 2136, que corresponds a una
Probabilidad de Paternidad de 99.953202325048%. 2.- Esras cifras corresponden
wna certeza de paternidad para la prweba. 3.~ Por lo tanio, la pasernidod bioldgica
dei donante de lo muesira codificada como ADN 2007-005-P LUIS EDUARDO
MENDOZA BARBER (A) sobre ¢l donamte de la muestra codificada como ADN-
2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C), v5 demosrada por el andlists
realizado 4. Segun las mormas intermacionales sobre prweba de ADN para
determinacion de maternidod, dos o mas alelos que no coinciden entre el supuesto
hdoyh:wmnndnmdmwmcﬁudcadrw&mm La donunee
de la muestra codificada ADN-2007-005-PM2 JENNI LUCERO AURICH DE LA
OLIVA (B) NO ES MADRE BIOLOGICA de la donante de la muesira codificada
ADN- 2007- 0051 DANIELA MENDOZA AURICH (C). 5. No se ha encontrado
exclusion de mawrmidad El indice de maernidod acwmulado asciende a
1.583°112.135. que corresponde @ wna Probabilidod de  Maternidad de
99 9999999683 3%. 6 - Estar cifras corresponden a una certeza de maternidad para
la prueha. 7. Por o tanto, la maternidad biologica de la donanie de la muwestra
codtficada como ADN-2007005-PM! CARLA MONIQUE SEE AURICH (D)
sobre la domanse de la mwestra codificada como ADN- 2007- 005-H DANIELA
MENDOZA AURICH (C), es demostrada por el andlisis realizado " Décimo
Tersero: Que habiéndose determinado objetiva y cientificamenite, que la demandante
Carla Monique Sce Aurich tiene la calidad de “madre biolégica™ lo que ka doctring y
Is ciencia también la califica como “madre gendtica™ de la citada nifa, y dofia Jeony
Lucero Aurich De 12 Oliva como “madre sustituta”, queda determinar juridicaments
& cual de las dos ¢s considerada como “madre de [a menor”, auella que aporto sus
ovulos y por ende sus genes para la fecundacion & la nifa o aquella que albergo en
su vientre durante todo la ctapa de gestacion ¥ alimenté 3 la nifa hasta su
nacimiento; Que al respecto la “Ley General de Salud™, Ley N* 26842 determina en
su Anticulo 7 “Toﬂmﬂm&v«hnmwrbdmmwku
infertilidad, asi como a procrear mediante o uso de wonicas de reproduccion
avistida, siempre que la condicidn Je “madre genética” y d¢ “madre gestanie”
recaiga sobre la misma persona. . A Gue sin embargo, ; Como determina la
filiacion si lss condiciones de “mudre gendética” y “modre gestanie” tecaigan sobre
diferentes personss?, situacion factica que no esta prohibido legalmente, poro
LWIMPOCO No esta expresamente permitido. y & tenoc de 1o dispuesto en cl Articulo 27
inciso 24 letra a) de la Constitucién Politica del Estado, que regula el Principio Ce
Reserva, en vinwd del cual ~Nadie esta odligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que &lla no prohibe - y por consiguiente consicerdndose licila
18} conducta. solo nos queda determinar si es amparable la pretension demandada.
considerando que Ja conducta doda Jepny Lucero Aurich De La Oliva se ha realizado
“gn Baes Je lucro, en forma altruista s por amor a su hija Carla Monigue See Aurich,
“como 1o alirma en su Declaacion de Parte de fojas 414, Que represando al concepto
;lnd-ciow. satvo 105 canas de udopcion, “midre solo Bay wnd” la misma que S
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determing por la “fliacsin hlolbgiea™, poc 1a identidad sanguings. poe o idontidsd
biclogica. que Jos genes tamsmien de podres a hijos. s herencia Je los caracteres
anacomicos. citoldghoos » tuncionales catre los padies y fos hijos: y por lo tanta debe
anparirse ks pretension demandada, peic a gue en o acta de nacimiento de 1a nida
axuentrs registrada y eaprelumknte reconccida como made » dodla JENNI
LLUCERO ALRICH DE LA OLIVA y Heva yuntapuesto & su sombee y lucgo del
promer apellido del padre. ¢f primer apellido de ésta, dejandose de aplicar 1o dspuesio
en & Articwlo 3957 del Codigo Civil, Décimo Cuarto: DE LOS EMBRIONES
VIVOS CONGELADOS: Que por ofro lado, resubs insoslayable cmitic
PrOAURCIAMIENO, Fespeto 3 lo descubieno durinie of curso del proceso, referents a
los tres embriones sobrantes del proceso de fecundacion In Vitro, los mismos
que se encucntran vives y congelados en bos laboratorios de la Chisica Miraflores
a cargo del Doctor Angusto Felipe Asconzo Aparicio: Que conforme 1o dispone ¢
Articulo | ded Titwlo Preliminar def Codigo de Los Nimos y Adolescentes *Se
comyidera nifo a todo ser humano desds s concepcion hasta cumplir los dove afos
de odod ... El Extade provege al concebldo para todo fo que le favorece. ...". que e
consecuencia reconocsndose “al comoedido ™ calldad de nido v por ende “suieio de
derechor™, “libertades” y " prowcelin especifica”, conforme 1o prescribe ¢l Anticulo
I del Tiwho Preliminar del clado Codigo, y estando a que conforme lo dispone ¢l
Articulo 1¥ del mismo Codigo “El nifle p of Adolescente tiene derecho g la vide
desde el momento de la concepoidm, El presemie Codigo porantiza la vida del
cancebido, protegiéndolo de experimentos o manipudaciones gendticas contrarias &
su integridad y a su desarrollo fisico o mental . Que ¢n corstcuencis. estando a que
ol derecho a la vida, ¢l dorecho a crecer y desanrollarse ¢n «f seno de waa familia, son
consaderndos derechos indespon ibles, <o hace mecesanio emitie pronumamiento de
oficio pese ha que mo ha sido soliciudo, ni por las pancs, ni por la Sefora
Representante del Ministerio Pablico, ni menos sin poe la Defensoria ded Pochlo o
Su escrito de “Amicuy curioe™ (amigo de o Come)  de fojas $80:392, estando sdomids
que conforme of  Preambulo de b Comencidn sobee los Derechos d¢l Nido, en s
novona pacte establece ., Temtemdo prevente, como se indica on o Declarocion de
los Derechas el Nido. "ol pifle por su faita de madures fisica y mental, mecesita
proteccion y cuidado especiales, imncloe la debida proteccién ingal,
«TEnorma jurida supeanacionsl Que forma parte de
NUESLTO JCuEh ivlermo, e MEnto o bos dispuesto en i Cuarta Disposicion Final y
Transicocia de la Constivucion Politica Jel Estado ¢n concordancia con ¢f Armiculos 3
9¢ 13 misma norma fegal. Désime Quingo; Que ca consccuencia no proguntamas
Qué hacer con os embricoes sobranics?, [ Que mediss tomar respecto de los s
congebidos qoe %0 cncuentran congelados sinvos?, En socsto Pais aun 20 s¢ repula
!gﬂ Iy d¢ roproduvion humane avistida, que contemple ostas situacwones facticas 3
3 Bt of dereckos de Jos nitos: Analizanco of devecho comparado. tomando como
$ ﬁ: Ia legislocihon sspafola, 1t Loy 142006 sobre “Técmecas de Reprodusena
; f\mu.l.n wel swintises de manao del dos il seis. en su \iticslo 117 csasbiece lot
7y eremtes diestings posdles yus podain derse 2 lus emhriones cioconsen ados: 1) Sy
; Wt lizacion por ks peopis T o si sinyuge: 25 La denacidn con fines roproductines:
3313 dooackin con Hees Je investigaeidn 3 4y £ cose de su comsenacién sin ot
s & wtilizaciva; IN aguerde 3 nosanro dneclye macione! salo o sulido v diga s
}- moratmente acplane Bopremers altonmoing, dodo gue las dos siguientes, ol
A& comederar ol cmonor. oo sppeton de derccho. sime apte de derocho, alecn
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principuos clementales de la dignidad humana. dado que Is persona o8 siompee un
VAloe en si y por si misma y no puede sex irstads como objeto utilizable, como
msirumento 0 madio, por edta sustantiva razon se le debe respeto desde ¢l pomer
nstante de sy existencia. mas miin que conforme el Anticulo 7° Gltima parte de la Ley
Gereral de Salud, Ley Namero 20832 “Este prohibida la fecundacion de dvwlos
humanas com fines distimtos o la procreacion, asi come la clomacién de sercs
humanos.™, La altims akermativa, tmpoco ka consideramos adocunds, por cuwwo
implica la muerte de Jos embriones crioconservados ko que conlleva & Ia vulneracidn
el derecho que tiene todo ser humano 2 I vida desde su concepoidn: que poc b
tanto, deben ductarse lus medides sdecuadas com In finalided de hacer efectivo ¢l
derecho a Is vida, que tiene todo concebido en su calidad de nido, de comformidad
ademds con Jo dispucsto en ¢l Anticulo 2° inciso 17 de la Constiucion Politics del
Estado; Que por 1o expuesio la sehorita  JUEZ del Décimo Quinto Juzgado deo
Familia d¢ Lima, admmisttando Justicia somixe de s Nacide: 3
DECLARANDO: 1) FUNDADA la &emands de IMPUGNACION DE
MATERNIDAD fojas 106145, subsanado a foiss 238241 imserpucsta por dofia
CARLA MONIQUE SEE AURISH contra deda JENNI LUCERO ALRISH DE L
OLIVA y don LUIS EDUARDO MENZOA HBARBER y ¢n coosecuencia
DECLARO: Que la mida DANIELA MENDOZA AURISH o5 hija de la
demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH L misma que tiens la calidad de
madre de I Cinds nife 2) DISPONGO: Dejar sin cfecto In inscrpcion y
reconocimicnto ¢fectuado por dofa JENNT LLCERO AURISH DE LA OLIVA como
madre de la nifa CARLA MONIQUE SEE AURISH en ¢l acta de nacimiento d¢ fa
Munxepalidad de Mirslores; 3) DISPONGO: La inscripcion y rocomocimienio de
I citsda oifia por su madre CARLA MONIUE SEE AURISH em el 2cta de
macimicnto de la Municipalidad d¢ Mirsflores; 4) DISPONGO: |a rectificacion &
los apellicos de la mifls, cuyo mombee de hoy en adelanmse o5 como sigue "DANIELA
MENDOZA SEE", conforme lo despone ¢ Amiculo 207 del Cadige Civil; )
OTORGO! Fl plazo de DOS ANOS a cfcctos gwe los justiciables CARLA
MONIQUE SEE AURISH y LUIS EDUARDO MENZOA BARBER hagan efectivo
el derecho » la vids que tienea los wes embriones concebldos producio de la
facundaciin In Vitro de sus ovocitos y espermatozondcs, que so €ncuentran vivos y
congehados en Iz Clinica de Minflores, sea mediante implanacidn e el vientre
matermo de dofin CARLA MONIQUE SEE AURISH o uma sebrogacidn de vientre
d¢ terooea sim fines de lucro, contados a pantir de gue la presente quede consentida 30
ecuonimla; 6) DISONCGO: Que vencido dicho plazo, s los citados justiciables no
cemplioran peecitado mandato, CURSAR OFICIOS al Juzgado de Familia Tusclar
respective 0 al Minssterlo de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES). segun sea <f
caso, o efectos Je que micie ol proceso de abandono & los citados embeiones
congelnios y puedn ctorgarse en adopiOn a padres sustitutos. con la fMnalidad de
hacer efectivo of “Derecho a [ vida™ que tiomen dichos embriones en su calidad de
Ty miios v por ende Sujetos de Derechos y de Proteccion Especifics: 7) DISPONGO:
>3 Que Is Defonsaria del Pucklo. en su calidad de = dmicuy curlos ™ (amigo & lo Conte)
+1 )y encargado de la Defensa de los Derechos Fundamencales de ‘s Persona Humane, de
< 2 acuerco al Amiculo 162* de 13 Constitucion Politica del Estado y Articalo 1* de su
}E Ley Orginica. Ley Nomew 26320, SUPERVISE of cumplimienta v la ejocecide de
28 la presente seniencis. ¥) DISPONGO: De confurmadad con lo dispuesto o of
Ariculo 147 de la Ley Organics del Podec Judicial ELEVAR EN CONSULTA & la
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Sala Constitucional y Social de la Cone Suprema de b Republica la presente, 1 0
fuese impugnada, via control difuso. estando x: 1) La inaplicacian del Articulo 3957
del Codigo Civil por considerario que existe incompatibilidad en su interpretacion
con los Articulos 7° y $” de Ia Convencion sobre los Derechos del Niflo, adoptada por
la Asamblea General d¢ las Nacioncs Unidas, mediante resolucion 44/25, con fecha
20 de noviembre de 1989, ¥ ratificada por ¢l Perth mediante Resolucion Legislativa
NGmero 25278 del 03 de agosto de 1990, la misma que forma parte del derecho
nacional, de conformidad con kb dispuesto en el Articulo 3° de la Constitucion
Politica del Estado, en concordancia con la Cuarta Disposicsdn Final y Transitoria de
dicha Carta Polltics; 2) Haber aplicado ¢l derecho que coresponde al proceso poc
vacio y deficlencia de Ja ley; y 3) Haber dispucsto de oficio. pese ha no ser parte del
petitorio, medidas tendicntes a preservar y hacer efectivo ¢l Derecho a la Vida de los
tres embriones vivos que s¢ encucntran congelados en la Clinica de Miraflores, pot
constituir derechos indisponibles, inaplicando las restricciones dispusstas en el
Articulo VII ded Titlo Preliminar del Codigo Procesal Civil, respecto 3 Is
prohiicion de fallo “Ultra y Exara Petita™ , 3l prevalecer cl Principio y Derecho de
ln funcion jurisdiccionsl de “la observamcia del debido proceso y (wiecla
Jurisdicclonal efectiva de tres concebidos, indefemsos, sujetos de proteccion y
cuidados especiales™  conforme lo peescnbe ¢ Articulo 138° inciso 3 de la
Congitucidn Politics del Fuado, en concordancia con el Noveno Predmbuko de la

citada Convencion sobre Derechos del Nifo.- Notifiquese 3 las partes; con
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Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso
Mennesson c. France (n.°65192/11) y caso Labassee c. France
(n.° 65941/11), de 26 de junio de 2014

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y GESTACION POR SUSTITUCION

Por prmera vez, el TEDH ha debido pronunciarse sobre el alcance y la trascenden-
cia en el establecmiento de la fiacdn de la gestacion por sustitucion. En dos senten-
cas similares, cuyos fundamentos juridicos en buena parte coinciden, el alto Trbunal
ha considerado que el interés superior del menor es un concepto que debe plasmarse
de forma indubitada en el establecimsanto de la fillacion, haciendo posible desde el na-
cmiento del nflo que su filacién quede acreditada, sin que ello pueda verse afectado
por el diferente tratameento normativo sobre la gestacion por sustitucion que pueda ha-
ber en el pais en que residen los padres intencionales y donde residira el propio menor.

En ambos casos, se trataba de matrimonios heterosexuales de origen francés
que ante la prohibicién en Francia de la gestacién por sustitucion habian recumido a
dos estados de EE. UU. en que esta practica es legal (California y Minnesota). En los
dos casos el semen lo habian aportado los respectivos maridos y el dvulo procedia
de donante. Aunque en los estados de EE. UU. en que nacieron los niflos los padres
intencionales constaban a todos los efectos como sus padres legales, en Francia, se
les denego el acceso al Registro Civil por considerar que esto atentaba contra el orden

El TEDH considera que denegar la inscripcion en &l Regstro Civil francés de estos
nfios vuinera el articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos que re-
conoce el derecho que tienen los nifios al respeto a su wda privada, que puede verse
afectada por la indeterminacion de su identidad filial. Indeterminacion que, ademas,
lleva a privarios de la nacionalidad francesa y de todos los derechos que se derivan de
la misma. Mas cuando, como recalcan ambas sentencias, los niflos en los dos casos
eran hijos bicldgicos de los padres y las autoridades francesas se negaron a reconocer
este hacho, vuinerando claramente un derecho basico del menor:

79. Cette analyse prend un relief particuier lorsque, comme en I'espéce, 'un des pa-
rents d'ntention est également géniteur de I'enfant. Au regard de I'importance de la
filiation biologique en tant qu'éément de INidentité de chacun (vor, par example, 'amét
Jaggi précité, § 37), on ne saurait prétendre qu'l est conforme a l'intérét d'un enfant
de ke priver d'un len juridque de cette nature alors que la réalité biclogique de ce len
est établie et que l'enfant et le parent concemé revendiquent sa pleine reconnaissance.
Or, non seuement le fen entre la troisiéme requérante et son pére biologique n'a pas
été admis a I'occasion des demandes de transcription de I'acte de naissance et de
I'acte de notonété, mais encore sa consécration par la voie d'une reconnaissance de
patemité ou de I'adoption se heurterait a la jurisprudence prohibitive établie également
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sur ces points par la Cour de cassation (paragraphe 25 c-dessus). La Cour estime,
compte tenu des conséquences de cette grave restriction sur Ndentité et le drott au
respect de la vie privée de la troisiéme requérante, qu’en faisant ansi obstacle tant ala
reconnaissance qu'a 'établissement en droit nteme de son lien de filiation & I'égard de
son pére biclogique, 'Etat défendeur est allé au-dela de ce que lui permettait sa marge
d'appréciation.

80. Etant donné aussi ke poids quil y a leu d’'accorder a I'mtérét de 'enfant lorsqu'on
procéde & la balance des intéréts en présence, la Cour condiut que e drait de la troisié-
me requérante au respect de sa vie privée a éé méconnu. Caso Labassee.

100. Cette analyse prend un relief particuler lorsque, comme en 'espéce, l'un des
parents d'ntention est également géniteur de I'enfant. Au regard de Importance de la
filiation biologique en tant qu'éément de l'identité de chacun (vor, par exemple, I'amét
Jaggi précité, § 37), on ne saurait prétendre qu'il est conforme a lNintérét d'un enfant
de le priver d'un len jundique de cette nature alors que la réalité biclogique de ce fen
est établie et que I'enfant et le parent concerné revendiquent sa pieine reconnaissan-
ce, Or, non seuement le lien entre les tromiéme et quatriéme requérantes et leur pére
biclogique n'a pas été admis a 'occasion de la demande de transcription des actes de
naissance, mais encore sa consécration par la voie d'une reconnaissance de patemité
ou de 'adoption ou par I'effet de la possession d'état se heurterait 4 la jurisprudence
prohibitive étabbe également sur ces points par la Couwr de cassation (paragraphe 34
ci-dessus). La Cour estime, compte tenu des conséquances de cette grave restriction
sur ['dentité et le droit au respect de la vie privée des troisiéme et quatnéme requéran-
tes, qu'en faisant ainsi obstacle tant a la reconnaissance qu'a lNétablssement en drot
inteme de leur fen de filation a l'égard de leur pére biclogique, I'Etat défendeur est alé
au-dela de ce que lu permettait sa marge d appréciation.

101. Etant donné aussi le poids qu'i y a lleu d’accorder a 'mtérét de I'enfant lorsqu’on
procéde a la balance des intéréts en présence, la Cour conclut que le droit des troi-
siame et quatnéme requérantes au respect de leur vie privée a été mécormu. Caso
Mennesson.

Hay que tener en cuenta que el TEDH reconoce, como no podia ser de otro modo,
el derecho que tienen todos los Estados a regular de la forma que consideren la ges-
en que en este caso rechazar la filiacion de los menores por el hecho de haber nacdo
a través de gestacion por sustitucion ignorando la patermidad biologica que en ambos
casos existia es excederse en el proceder de valoracion por parte de las autoridades
francesas. Estas consideraciones introducen un matiz muy relevante, porque ;qué
hubiera sucedido si las autoridades francesas si hubieran aceptado desde el principio
la paternidad biclogica alegada y, por tanto, respecto del padre de origen francés hu-
biera quedado acreditada la fillacion? ; Qué sucederia respecto de la madre intencional
que no aportd su Gvulo ni gestd? ; Podria en ese caso ella también quedar reconocida
como madre legal, accediendo como tal al Registro Civl francés sin necesidad de rea-
lizar ningun tramite intermedio (adopcidn o posesion de estado)? O, ;qué sucederia si
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ninguno de los padres intencionales hubiera aportado su material genético? Las pre-
guntas no son baladies, pues, dependiendo de una u otra respuesta, variaria el alcance
de estas sentencias. Dicho con otras palabras, la STS de 6 de febrero de 2014 ; estaria
o no en la linea de estas sentencias? Porque en este caso nunca se negd que pudera
acceder al Regstro Civil como padre bioldgico el miembro de la pareja que aporté su
esperma, aigo que si se hizo en los casos analizados en Franca, lo que a la postre
mnmmmm

En un debate que en Espafia esta tan vivo sobre el reconocmiento de la gestacion

a la filacion, las sentencias del TEDH han servido para rearmar a los movimientos que
desde hace affos, de un lado, promueven el reconocimiento en Espafia de los hjos
ummmdmamammmmmm
= om es/) y, de otro, a quenes solicitan que se modifique
hbmhcﬁnupd\ohmmomﬁohgedaodnpamﬁtuu&noommavhm&
mm@&ahwmmmmmmm
spafia es/). Lo que esta claro es que para que & alcance de las

mwmmmummmm
ya sea modificando la todavia no vigente Ley del Registro Civil desde la perspectiva del
mbdaham“ummmdm ya desde la

b109dtnnmdmcnmbmamglmﬂmomﬁmmbmd“mymm

esta técnica y su influencia en el establecimiento de la fililacion. Se trataria, en definitiva,

de afladr la filacion intencional a la fliacion natural y a la fikacion adoptiva que son las
unicas que hasta el momento se contemplan en Espafia.
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