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RESUMEN

La presente tesis ha sido abordada con base en la siguiente pregunta: ¢ 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 formacién 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 proteccion 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 diseidé una propuesta legislativa para
modificar el articulo 7 de la Ley General de Salud, mecanismo juridico idoneo

qgue permite hacer frente a la problematica antes mostrada.

Palabras clave: maternidad subrogada, vulneracién 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 relacion con el articulo 4 de
nuestra Constitucion Politica que sefala 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
gue toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
gue la condicién 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, porqgue mediante esta no necesariamente
la madre genética y madre gestante seran la misma persona. Adicional a ello,
nuestro Coédigo Civil se sustenta en la concepcion clasica romanista: Mater
semper certa est, segun la cual la mujer que gesta es la madre de la criatura que
alumbra y, 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 prohibicién de la gestacién por sustitucion, la segunda
postura la admite solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones,

y la tercera postura refiere a la admision 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
gue 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 Il
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 formacion de una familia.

En el Capitulo 11l 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 solucion 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 relacion con algunas
normas nacionales, y de manera indirecta con sujecién al interés
superior del nifio y el adolescente, consagrado en el articulo 1X del

Titulo Preliminar del Cédigo 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 sefiala: “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 Declaracion de los Derechos del Nifio 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 vy
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de

matrimonio, tienen derecho a igual proteccion 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 reproduccion 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 embrion fecundado a partir del 6vulo de la madre de
intencion; ElI de la mujer que desarrollara el embarazo

2



habiendo aportado ademas el 6vulo; El caso en que la que mujer
que llevara a cabo el embarazo recibira la transferencia de
un embrion fecundado a partir del évulo 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 mujer, 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 nino, 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 espafola 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 negd que sean sus hijos.
Otra noticia relacionada con el tema de maternidad subrogada fue la
que se publicé en el diario EI 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 condicién 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 biologicos.
(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, Casacién N.° 563-2011, Lima, vendria a
ser la primera resolucion de este 6rgano en relacién 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
determinacién de la filiacién 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 impugnacion de
maternidad de una nifia procreada por subrogacion materna. El Décimo
Quinto Juzgado de Familia de Lima resolvié declarando fundada la
demanda de impugnacion de maternidad y declar6 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 Constitucién 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 Codigo 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 Codigo Civil peruano, que en su Libro Il —
Derecho de familia, capitulo tercero, introduce la filiaciébn por
reproduccion 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

coémo se realizd la concepcion, ni de la clase de TERMA empleada.

Otro punto, a resaltar seria la determinacion 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 solicité 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 dmbito internacional doctrinariamente no
existe un consenso sobre el tratamiento juridico al tema de maternidad
subrogada o gestacién por sustitucion (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
prohibicidn de la gestacion por sustitucion, el marco legal de los paises
que la prohibe declara nulos los acuerdos de gestacidn 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 admision amplia, los paises
que mantienen esta postura consideran a la maternidad subrogada

como una practica legal, entre ellos destacan Georgia, Ucrania, India,
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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 fecundacion 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 fall6 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 fertilizacion 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 filiacion 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
sefalé 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, sefialé 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 relacion
directa entre la vida privada de los nifios nacidos de una gestacién 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 propésito de la presente
investigacion no es ahondar en la paternidad, sino que la investigacion
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 investigacién resolvera una
laguna, pero ;qué se entiende por este término? Se dice que existe
una laguna en la ley cuando no existe una disposicion legal
expresamente aplicable, cuando se trata de resolver un litigio juridico
con arreglo a un determinado Derecho positivo, pero este no contiene
regulacion 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 propdsito 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 6rganos 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 accién politica
debe responder al reconocimiento y la realizacion de la dignidad de cada
persona de manera individual y colectiva. La promocion 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
determinacién 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 comprension 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 delimitacion 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.Bésica
Porque esta orientada a la investigacion de conocimientos
fundamentales para el desarrollo de una ciencia y su teoria, ya que
con este tipo de investigacién 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 aplicacion contribuira a la parte académica.
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1.4.2. De acuerdo con el disefio 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
infertil.
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 proteccion constitucional del derecho a la familia y el acceso del

derecho a la salud de la mujer infértil.
1.6.0BJETIVOS
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 como la Constitucidn 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 Pera.

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 analisis, ya que hay un
proceso mental, el cual nos ayudd en la desmembracién 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 infértii en el Perq, 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 partio 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 posicion, porque la sociedad esta en un

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

discernir y defender claramente los conceptos involucrados.

1.7.2. Métodos especificos del Derecho

A.Dogmaético
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 elaboré
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 Yy el histérico.

C. Argumentacién juridica
Se fundamenta principalmente en articular razones que objetivamente
justifiquen una postura frente a cuestiones juridicas disputadas. Ademas,

comprende el debate civil, la conversacién y la persuasion se

preocupa por llegar a conclusiones a través del razonamiento
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l6gico basado en premisas. La presente investigacion 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

1.8.1Recoleccion 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 0 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 periédicos.

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

datos (ficha bibliografica, hemerogréfica 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)

b)

La tesis titulada “El contrato de maternidad subrogada para parejas
heterosexuales y su necesaria regulacion en el Peru”, Cusco 2020,
presentada por Deysi Navarro Linares y Tony Raul Sihuin Fernandez.
Esta tesis desarrolla el tema de la maternidad subrogada y busca su
regulaciéon en nuestro pais, a fin de que las parejas puedan acudir a ella
sin impedimento alguno y sin cometer delito. Ademés, 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
legislacion 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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d)

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 reproducciéon 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 legalizacién 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 regulacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida en Colombia, presentado por la abogada y magistra en
Politica Social Ximena Rincon Castellanos, quien sefiala que las recientes
preocupaciones por la regulacion normativa de las técnicas de
reproduccion 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 teorico 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
reproduccion 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. Gestaciéon 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,
que 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 embrién fecundado a partir del évulo
de la madre de intencién; 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 6vulo donado por una tercera mujer. (p. 90)

Como bien se sefiald 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 fecundacioén in vitro o inseminacion artificial, dependiendo del caso.

Entonces, se entiende por gestacion subrogada al proceso por el cual
una muijer 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 gestacion 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 filiacidn 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 reproduccién sin  sufrir
discriminacion, coacciones ni violencia. (Programa de accion
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 vy libre de todo
riesgo en todo el proceso reproductivo, es decir desde la intencidn

reproductiva.
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C. Infertilidad: Segun la Organizacion Mundial de la Salud se describe a
la infertiidad como un padecimiento de los 6rganos del sistema
reproductor, referida al impedimento de alcanzar la concepcidn
después de doce meses 0 mas de haber mantenido relaciones coitales
sin éxito; pero en la presente tesis se aborda la infertilidad de la mujer.
En ese sentido, la psicologa Carmen Moreno, sefiala 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,
que 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 6vulo 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
reproduccion 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 reproduccion 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
intracorpoOreas, es decir, los procedimientos de fecundacién que se
producen dentro del cuerpo de la mujer, este es el caso de la
inseminacion artificial. Las TERAS extracorpdreas que, en oposicion a
la anterior, la fecundacion se produce fuera del cuerpo de la mujer,
como es el caso de la fecundacion in vitro (citado por Gonzéles, 2007,
p. 161). Segun la procedencia de los gametos utilizados tenemos las
TERAS homoélogas y las heterélogas, entendiéndose por homélogas al

procedimiento que se hace con los gametos femeninos y masculinos
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de los padres, y heterdlogas al procedimiento de fecundacion con
gametos proveniente de personas distintas a los padres, y en la
mayoria de los casos la procedencia es anénima (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 infeértil.
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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 regulacién 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 Constitucién Politica del Peru, 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 protecciéon 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
sefala 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 administracién). Las secundarias, por su parte, estarian constituidas por
los deberes que, también en relacion con los derechos, las normas

encomiendan a los érganos 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 entrafia 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
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intrinseco de mujer, derivado ya sea de un proceso biolégico o de una
adopcion. 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 biolégico 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 biolégica 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 nifio por encargo de otra persona o de una pareja,
comprometiéndose a entregar al recién nacido, generalmente a cambio de
una compensacion econémica. Cualquiera sea la denominaciéon que se le dé
al tema en cuestidon, 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 regién 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 aplicacidén 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 reproduccion medicamente asistida, en la cual la
maternidad subrogada no fue incluida; en Chile no tiene todavia una ley
dedicada a las técnicas de reproduccidén humana asistida; sin embargo,
cuenta con centros de fertilidad y clinicas para la inseminacién 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 prohibicién tacita conforme al articulo 7 de la Ley 26842, Ley General de
Salud. Por ende, el Estado peruano no estad garantizando los derechos

reproductivos de las mujeres infértiles.

2.2 EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

La Constitucién de Espafia 1978 introdujo en nuestro sistema juridico-
politico un nuevo modelo de organizaciéon 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 la vida cotidiana requirid

transformaciones significativas en la mentalidad, la cultura juridica y la
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actuacion de los profesionales del derecho. El propdsito 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, AAGn puede proporcionarnos, aunque de
manera general, algunos rasgos distintivos del constitucionalismo
contemporaneo, en especial aquellos que influyen de manera significativa
en la posicién 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 consideracion 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 historica. 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 revisién sustancial del esquema de fuentes establecido por

el positivismo legalista (Aguilo, 2001).

C. Tercero: La inmediacién constitucional se refiere a la dimension
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 aplicacién 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
intencidon 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 definicién de Constituciéon
que 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
fendmeno normativo, la vigencia y la validez, la forma y la
sustancia, los signos y los significados, la legitimacién formal
y la legitimacion sustancial o, si se quiere, la racionalidad
formal y la racionalidad material weberianas. (p. 22)

Ademas, es la combinacion 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 nocion de Estado

de Derecho surge cuando el liberalismo demand6 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 concepcion inicial del Estado de Derecho abordo lo siguiente:

a) La exclusion de cualquier concepcion o propoésito 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”, contrastdndolo con el llamado Estado
de Poder o Estado de Policia. Los fundamentos doctrinales de este
altimo 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 propésito 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
gue 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 concepcién
del Estado de Derecho, dando lugar a conceptos como la division
0 separacion de poderes. Surge la institucién del parlamentaria,
gue actla 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 reivindicacién legal de los individuos ante el poder
estatal. La democracia se convierte en parte de esta evolucion,
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 concepciéon 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 | (527 al 565 d. C.) afirm6 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 Lépez, 2001) resume esta perspectiva como una
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concepcidn de la ley personificada en los caprichos o la voluntad

del emperador.

b. Segunda etapa: la concepcidn 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 teblogos, 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 fendémenos juridicos.

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

los derechos personales.
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En este periodo, se destacan la Constitucion 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 6rgano, 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 sefiala Pérez (1984), el Estado de Derecho

Dejara de ser entendido kantianamente como un
estado limitado por larazén, 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 separacion entre Estado y la Sociedad,
el principio de supremacia de la ley (o principio de sujecion 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 anglosajén, 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 proteccion 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 6rganos estatales
afecten sus derechos. Se trata de una concepcién 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 surgid 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 intensific. Se argument6 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 expresion 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 filoséfico-juridicos

establecidos en el texto constitucional.

Asimismo, se revitaliza la nociéon de “Estado Constitucional” que
histéricamente surgi6 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 organizacion, asi como la

titularidad de la soberania (Asensi, 1996).
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De este modo, se entenderd al Estado constitucional como la
estructura juridica que proporciona de manera légica el principio
gue 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 (Aragén, 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 judicializacién 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 democrético; 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
diferenciacién 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 solucion 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
intervencién estatal y el fendbmeno de la globalizacién, el mundo se
caracteriza por una dindmica mas intensa y compleja que en
épocas pasadas. En esta logica, 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 vy, 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 divisién tridimensional del estudio del
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Derecho: Derecho como norma, Derecho como hecho y Derecho como
valor. Es por ello que Ferrajoli (2009) sefala 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 sefialar que existe una estrecha relacién 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 espafola y extranjera
ha llevado a cabo una distincion 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 definicién dualista de los derechos.
Segun el dualismo existe un nucleo de certeza que define los derechos
como pretensiones morales individuales (dimensién moral) que se
incorporan histéricamente al Derecho positivo (dimension juridica) para
legitimar el Estado de Derecho. Precisamente, el término derechos
fundamentales permite expresar la vertiente juridica, esto es, la necesaria
positivizacién de los derechos para considerarlos como tales, sin olvidar la

moralidad de estos.

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

los cuales tienen relacidn 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 sefialar que la idea de proteccién 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 senalar el
articulo 1, del Capitulo I, Derechos fundamentales de la persona,
del Titulo I, De la persona y de la sociedad, de la Constitucion
Politica del Peru de 1993, el cual sefiala 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 ideoldgicas 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 esta 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.

49



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 comprension de la dignidad
humana en el ambito constitucional seria partir de la vida en
sociedad, la cual exige una regulacion 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 Constitucién espanola que en su articulo 14 senala: “Los
espafnoles 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
sefala 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 numero 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 sefnala: “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 Espana, 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 declaracion ética, sino que se acepta

como un valor juridico; es decir, una norma juridico-positiva. Por
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esta razon, es una obligacién 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

obligacién 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 proposito 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
organizacion 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 Econdmico 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 y 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 redaccién de una Carta Internacional de Derechos. EI 10 de
diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo 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 Declaraciéon 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 prisién 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 senalados 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 esta en la obligacion de garantizarlos y

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

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 realizacion 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 psicologa Moreno (2009):

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

enfermedad psicoldgica” (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 fisiolégica y el otro psicoldgica. Ahora
bien, el andlisis 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 diagndstico de infertilidad,
puesto que la negacion es la primera reaccion, es decir, se resisten
a aceptar el diagnéstico 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 — tradiciéon. 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 econdmico. No obstante, en el caso del Peru 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 reconocié 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 instituciéon fundamental de la Nacion”. Asi llegamos a la
Constitucion de 1993, norma fundamental vigente que en su

articulo 4 senala:

Protecciéon 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 separacion 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 Céandido 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 sefalar a las Constituciones que tienen en capitulo
especifico para la familia:

a. Bolivia

En su Constitucién 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 econdmicos”, seccion VI
“‘Derechos de las familias”, articulos 66 a 72, en sintesis,

establece que:

59



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, nifias y adolescentes,
y buscara la proteccion del interés supremo del menor,
debo hacer notar que anterior a esta reforma en el afio de
1995 se establecia la creacion de un cédigo especial para
regular las relaciones familiares.

b. Brasil

Cuenta con un apartado especial, titulo VIII “Del orden social”,
capitulo VII “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 conyuge asi como la igualdad entre los
mismos, el estado brindara asistencia para cohibir la
violencia intrafamiliar, sefiala 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
proteccion contra toda discriminacion, explotacion y
violencia, regula el respeto de los mayores asi como su
derecho a la vida, su dignidad y a su participacién 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 integracién, bienestar y desarrollo social, cultural y
econdmico, 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
legislacion dispersa.

a. Colombia

Sefala 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 €l 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 constituciéon, 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 Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos en su articulo 16, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 23 y la Convencion 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 obligacion 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 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. 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 Econdémicos, Sociales y

Culturales senala: “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 accion 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
modernizacién 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.
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B. El derecho de acceso a la salud de la mujer infértil

De acuerdo con la Mesa de Trabajo de Bogota sobre
Desplazamiento Interno (2005) enuncia que “la salud es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicién econdmica o social’.
Dicho enunciado refuerza lo que contempla nuestra Constitucion
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 obligacién
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 Constitucion 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 concepcion 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
democrética 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 proteccion de la salud es de interés publico. Por tanto,
es responsabilidad del Estado regularla, vigilarla y
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 institucion que los provea. Es
responsabilidad del Estado promover las condiciones que
garanticen una adecuada cobertura de prestaciones de
salud a la poblacion, 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.
D. El derecho a la salud en los convenios internacionales

Este derecho estd 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 sefala 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 médicay 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
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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 Econdémicos, 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 poblacién.

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 Xl que: “Toda persona tiene derecho a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, 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 Constitucidon 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 razoén, 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 precondicion para la
realizacion 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 realizacién 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 Convencién
Para la Eliminacién de Toda forma de Discriminacién 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 informacién y la insuficiencia de servicios
en materia de salud reproductiva, la imposibilidad de acceder por
razones econdmicas, 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 Poblacién vy
Desarrollo (CIPD) define a los derechos sexuales y reproductivos
(DSYR) partiendo del concepto de salud sexual y reproductiva.
Estos derechos, como ya se mencioné 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 informacién

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 reproduccidon 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 Convencién
sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
contrala Mujer (1979). Asimismo, en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos estos derechos estan presentes en la

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

para el Estado peruano.

Asimismo, la Conferencia Internacional sobre Poblacion vy
Desarrollo (ElI Cairo, 1994) defini6 el término derechos
reproductivos y marco un avance importante en su
reconocimiento para mejorar la calidad de vida de las personas.
Plante6, ademas, la atencion de la salud reproductiva para
garantizar el respeto a las decisiones de las personas sobre su
sexualidad y reproduccion, 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) precisé 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 informacién, 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.
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Los derechos sexuales y reproductivos 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), el Plan Estratégico Nacional para la Reduccion
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 y
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 Constitucién 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 reproduccién humana asistida, desde la éptica
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 lleguen a tener
descendencia” (Varsi, 1995, p. 62). Es por ello que se puede decir
que 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 biologica 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
reproduccion 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 continuacion, 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 axiologicos, 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 inseminacién 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 reproduccién 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 condicién 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 funcién 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 sefiala 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 Cdodigo 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 sefor, 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, instd a su esposo Abrahan a tener relaciones sexuales con

su sierva egipcia, Agar; de esta manera nacio 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 cre6 en Michigan la
Surrogate Family Service inc.; cabe destacar que en los primeros
casos de maternidad subrogada (tradicional), la gestante aportaba los
ovulos y la gestacién, debido a que se realizaba mediante la
inseminacion artificial. Fue a partir de la aparicion de la fecundacion
in vitro en el afo 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 nino en el momento del nacimiento a una
persona o pareja, renunciando a sus propios derechos como madre
(Universidad Catdlica 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 reproduccion 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

investigacion 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 solucion a la maternidad y/o paternidad
de personas o parejas que se ven impedidas de concebir y/o gestar

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

Como contrapartida, a lo ya descrito Arambula (2008), sefala que no
seria correcta la denominacién 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 6vulos 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 inseminacion artificial.
En la maternidad subrogada gestacional, la concepcidn tiene
lugar a partir del 6vulo u évulos 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 razén de amistad o parentesco o bien, una
donante anonima. (p. 2795)

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, psicolégicas,
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
intencidn de entregarselo después del nacimiento” (p. 54). Asimismo,
en la definicion que dan Pedro Silva Ruiz y Jaime Vidal sobre la
maternidad subrogada sefalan 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, admisién solo cuando es altruista y
bajo ciertos requisitos y condiciones, y admision amplia (p. 11). A

continuacién, 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 proteccion del embrion, N.°
745/90 del 13 de diciembre de 1990, en su articulo 1 sefiala la

utilizacidn 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 évulo
con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer
de quien proviene el évulo; (...); 7) Fecundara artificialmente o
transfiriera un embridén a una mujer dispuesta a entregar el nifio
a terceros luego de su nacimiento.

Espana: En este pais existe la Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion 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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gestacion, 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 prohibicién y la declaracion de nulidad de todos los

acuerdos de gestacion por sustitucion en el caso de Espana.

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

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

La ley desarrolla un proceso basado en el establecimiento
de la filiacion mediante |la adopcién, 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 reproduccién
humana es la que precisa acerca de los requisitos a los que se
encuentran sometidas las partes y que posteriormente fueron
incorporados al Cédigo Civil en los siguientes términos” (p. 282). En

ese sentido, el citado Cédigo Civil precisa:
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Articulo 1458. La transferencia de embriones en el cuerpo de
otra mujer, extrafos 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 declaracién
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
admision 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 Cédigo Civil en el articulo

92 sefala 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 adopcion 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 Codigo Familiar,
mediante el Decreto N° 742, el cual en su capitulo V de la
Reproduccion Humana asistida y la Gestacién Subrogada; en el

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

Se efectua 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 embridon de los padres subrogados, cuya
relacion concluye con el nacimiento. Pueden ser madres
subrogadas gestantes, sélo las mujeres entre veinticinco y
treinta y cinco anos 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 Federacion 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 inscripcion 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 implantacién de un embrion, 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 s6lo pueden registrarlo con consentimiento
de la mujer que dio a luz a un nifio (madre sustituta).

84



Por otro lado, en Latinoamérica no han sido ajenos los intentos de

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

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 Nacidén 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 gestacion por sustitucion, que destaca el caracter comercial
de la gestacion por sustitucién. La compensacion econémica a cargo
de los comitentes y en beneficio de la gestante es valida siempre y
cuando solo se para compensar gastos meédicos, 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 Nacion Argentina, s/f.d), presentado en el mes de julio
del 2017, establece la autorizacién judicial para la gestacion por
sustitucion y en caso de carecer de esta, la filiacion se determina por
las reglas de la filiacién por naturaleza previstas en el Codigo Civil y
Comercial. Por ultimo, en el afo 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 niflos que nacen mediante un procedimiento de gestacién por

sustitucion.

Colombia: En el aino 2001 el Senado de la Republica de Colombia
presento el Proyecto de Ley 151/2001, mediante el cual “se modifican
los Cédigos Civil y Penal en lo referente a la aplicacion de los métodos
de procreaciéon humana asistida, manipulaciéon genética, se dictan
normas sobre el genoma humano de nuestra diversidad étnica, y otras
disposiciones”. En el afio 2016 se presentd 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 aino 2017 se presentd el Proyecto de Ley 88,
Ley Lucia, la cual reglamenta la reproduccién humana asistida, la
procreacion con asistencia cientifica y en su Capitulo 1X establece
disposiciones sobre el uso solidario de vientre. Finalmente, en el afio
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 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 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, empez6 un camino de enfrentamientos,
denuncias y demandas, que culminé con la asignacion 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 utilizacion de técnicas de reproduccion
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 emitio la Resolucion 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 sefalados, 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
reproduccion 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 condicion de gestante.

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

que el Juez Décimo de Familia considero que “a) entre Salomoén 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 afiliaciébn a una EPS, incumplié el contrato y decidio
guedarse con los nifios. ¢) Desconocio los derechos del padre al no permitir inicialmente el
registro de los nifios con su apellido, e impedirle las visitas.

87



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 sefalar 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 reproduccion
humana asistida heterdloga y a la maternidad subrogada); el Proyecto
de Ley N.° 1722/2012-CR, este proyecto de ley propone regular la
aplicacién de las técnicas de reproduccion humana asistida, la
prevencion y el tratamiento de enfermedades de origen genético, asi
como la utilizacibn 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 sefalar la sentencia emitida por la Corte
Suprema de Justicia, en diciembre de 2011, la cual seria la primera
resolucidon de este 6rgano en relacion con la maternidad subrogada,
donde ademas se definié aspectos referidos a la filiacién 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
flexibilizaciéon “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 decisién 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 realizé con el gameto del esposo comitente y el de la mujer gestante, razén por la que, genéticamente, él
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 excepcidn 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 adopcién. Luego de una
serie de demandas y recursos en contra de la adopcién, la Corte Suprema determind 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 continle 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

préactica que ha sido regulada por el ordenamiento juridico peruano.

En Perd, 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 afio 2020 se estima en 2,2 hijos/as por mujer. Entre los afios
1950y 2020, la tasa global de fecundidad disminuy6 de 7 hijos
a 2,2 hijos por mujer.

Lo sefalado demuestra el decrecimiento de embarazos por diversas

razones, incluida la infertilidad.

Ahora bien, si analizamos nuestra Constitucion Politica y los derechos
gue 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 filiacion en la reproduccion
humana asistida en su tesis del afio 2011. También el congresista
Tomas Zamudio Bricefio present6 el proyecto de Ley N.° 1722/2012-

CR para la regulacién de la reproducciéon 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 reaccion 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. Definicién

Es el acto humano, voluntario, licito y con manifestacion de voluntad
destinada a producir directamente efectos juridicos consistentes en
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas, esto conforme
al articulo 140 del Cédigo 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
conceptualizacién 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 cudndo estamos
ante una manifestacion 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 propdsito 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 Ila
libertad individual, partiendo de la ideologia del “Ochocientos”
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desarrollada después de la Revolucion francesa que otorgé 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 decisién 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 intencién 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
donde 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, intencién y libertad,
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asi como el elemento externo de declaracion o manifestacion 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 sefialados 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 accion 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, razon por la que un acto realizado sin
voluntad es nulo conforme al articulo 219.1 del Cédigo 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 desempefia 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 o0 actos negativos (omision 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 IlI

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La presente investigacion se centra en demostrar la hipotesis: 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 proteccion 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 iusfilosofico para la presente investigacion.

En ese sentido; la hipotesis 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 Constitucibn 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 estdas son mecanismos de proteccién de los
derechos fundamentales. Por ende, se le debe exigir al Estado crear las
condiciones necesarias para la tutela y/o proteccion 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 realizacién 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 Constitucién Politica, por tanto, se requiere la
proteccion 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

reproduccion implica autonomia.

Dentro de este marco, es obligacion 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 axioldgicos, 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 condicién necesaria de la convivencia pacifica.
Por ultimo, en el cuarto criterio, sefala 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, afin de que garantice los derechos
reproductivos de las mujeres infértiles

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

siguiente manera:

3.2.1. Tutelar ladignidad 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 humanay, por el otro, la finalidad
del Estado y de la sociedad. En referencia a la dignidad Gonzales
(1986) senala: “(...) 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,
gue todos los seres humanos somos poseedores de una dignidad, sin
ningun tipo de distincion.

Por otro lado, se sefiala que la finalidad no solo es del Estado
peruano, sino también de la sociedad, es decir, tanto el Estado como
la sociedad tienen la obligacion 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 y su realizacién vendria a ser la aspiracibn 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 Resolucién
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 demés 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, cominmente 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)
gue desea ser madre, pero no logra su objetivo porque existe la Ley
General de Salud, la cual en su articulo 7 sefala taxativamente “la
condicion 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 aspiracion 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 lamada 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 suefio, 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
sefiala 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.

gue 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 sefalarse que nos encontramos frente a un Estado
constitucional Derecho en el que se inicia la revaloracién del concepto
“Constitucion” y de la necesidad de convertirlo en el pardmetro
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 estda “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos”, ¢ pero, qué se entiende por primordial?, se podria sefialar
gue 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 méxima 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 Comision 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 interpretacién 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
gue una de las autoridades nacionales incumple una sentencia de la

Corte Interamericana, dicha accién 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 @mbito 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 autbnomo 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 mencion 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
actie permanentemente con el fin de satisfacer el bien comdn, 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 Constitucién
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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obligacion 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 relacibn con la problematica expuesta, a continuacion, se
desarrolla la proteccion constitucional de la familia y como la
maternidad subrogada vendria a ser la Gnica 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 promocion
del matrimonio, es por ello que dicho articulo sefala: “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 Perq, 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 Nacion”; por ultimo, se tiene a nuestra actual Constitucion Politica
gue resalta la “proteccion a la familia” y la “promocion 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, ElI Salvador,
Ecuador, Nicaragua, Panama, Paraguay y Venezuela. Asimismo, el

derecho a forma una familia también se encuentra contemplado en la
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legislacion 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 alusion 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 sefiala 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
qguiere 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 obligacion de tutelar, respetar y proteger dicho derecho

constitucional.

En ese orden de ideas, como logran las mujeres infértiles formar una
familia si por un lado la infertilidad 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 Per 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 modificacion 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 sefalé 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 formacién 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
afio 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 sefalar que se da cuando una muijer 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
reproduccion 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
gue 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 filiacion 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 Cdadigo de Familia, regulan la maternidad
subrogada como una préactica legal, ya sea con fines lucrativos o

altruistas.

En Latinoamérica no han sido ajenos los intentos de regulacion 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 afios 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 Salomoén, 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 situacién, y
después de un tiempo se llega a conocer que concibié dos gemelos a
través del proceso de fertilizacién 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, empezé un camino de enfrentamientos,
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denuncias y demandas que culminé con la asignacion de la custodia
provisional al padre, ya que el Juez Décimo de Familia consider6 que

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

Finalmente, en Peru, al igual que en los anteriores paises ya
mencionados, tampoco se cuenta con un marco normativo especifico
gue 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 reproduccidon 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 prohibicion tacita, porque si bien es cierto no se prohibe
la reproduccién 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 intentd modificar el articulo 7 de la
Ley General de Salud, referido al uso de las técnicas de reproduccion

humana asistida; ese mismo afio se trabajé el proyecto de Ley N°
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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 enfocéd en la maternidad solidaria mediante el uso de
técnicas de reproduccioén 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 relacion 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 nimero promedio de hijos por mujer durante su vida reproductiva,

para el ailo 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 disminuy6 de 7 a 2,2 hijos
por mujer. LO sefialado 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 proteccién de su
salud (...) asi como el deber de contribuir a su promocion 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
proteccion 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 poblacién 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 sefiala que el derecho
a la salud viene a ser la facultad de todo ser humano de mantener la
normalidad orgéanica 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 sefala: “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
gue 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 ala salud

El derecho a la salud constituye uno de los mas importantes derechos
fundamentales de la persona porque resulta una precondicion 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 Eliminacion 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 geogréficas, 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
Poblacion 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

reproduccion 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 Convencién 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 (El Cairo,
1994), planted 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. Por su parte, la Plataforma de Accién de la IV Conferencia
Mundial de la Mujer (Beijing, 1995) precisé 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 discriminacion y violencia.

118



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 y 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
gue sefiala, 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, sefiala
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 reproduccion 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

configuracion 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 condicidon necesaria de la convivencia
pacifica. Por lo tanto, mediante la técnica de la maternidad subrogada
la mujer infértil podrd ver concretizado su proyecto de vida como
madre. Por ultimo, en el cuarto criterio, sefiala el papel de los

derechos fundamentales como leyes del méas débil.

No obstante, la mujer infértil en nuestro ordenamiento juridico no
cuenta con una proteccion ni mucho menos con una regulacion 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 hipétesis
planteados en la presente tesis, utilizando para ello material bibliogréfico,
ademéas de analisis jurisprudencial y doctrinario, con la finalidad de
determinar cudales 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
gué 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 autodeterminacion y
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 definido 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 Perd 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 Declaracion 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, ¢cémo 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? ¢ Cémo 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 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 o0 enfermedades; también esta tutelado por tratados
internacionales como por ejemplo la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y la Declaracibn 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 Eliminacion de toda Forma de Discriminacion contra la Mujer y su
Protocolo Facultativo, por la Conferencia Internacional sobre Poblacion y
Desarrollo y por la Plataforma de Accién de la IV Conferencia Mundial de la
Mujer. 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 sefialado 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. Exposicién de motivos
La Constitucion Politica del Pert en su articulo 1 establece que: “La
defensa persona humanay 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
gue se encuentran reconocidos no solo en la Constitucion Politica del

Perd, sino también en la normativa internacional.

Dentro de este contexto, la Ley General de Salud, publicada en 1997,
establece pautas para las técnicas de reproduccién 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 modificacion 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 subrogacién 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
gue 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 atrds las concepciones que entendian por
madre Unicamente 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; sefiala 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 afos 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 porgue cada una de sus células se ha formado
a partir de instrucciones bioldgicas (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 considerard 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 serdn 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 reproduccion 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°: Modificacion 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
reproduccion 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 fecundacioén in vitro o inseminacién 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 25y 29 afios 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 podré contener
las clausulas que consideren necesarias las partes involucradas para
asegurar la integridad del embrién (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 reproduccion asistida - maternidad
subrogada (mujer infértil), se requiere el consentimiento previo y por
escrito de las partes involucradas. Esta prohibida la fecundacion de
ovulos 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 Perl 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
proteccién 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
gue 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, sino 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 investigacion tiene como objetivo
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 Disposicién Final y Transitoria del mismo cuerpo legal,
los cuales disponen que es un deber primordial del Estado peruano consagrar
la maxima proteccion 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 proteccion. Por un lado, entonces, tenemos el derecho de
acceso a la salud y la importancia de su proteccion, responsabilidad primaria
gue recae en el Estado cualquiera sea la persona o institucion 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 saludy 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 Reproducciébn 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 modificacién 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 concientizacion 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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Lima, once de agosto de dos mil once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE LA

REPI:IBLII:.A; vista la causa ndmero cuatro mil trescientos veintitrés de
dos mil diez en audiencia plblica llevada a cabo en el dia de la fecha y

preducida la votacién con areglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO:
Se trata del recurso de casacién interpuesto por PRAMNOR SEL (Instituto

de Ginecologia y Reproduccion — Clinica de Fedilidad Asisfida v
Ginecologia Concebir) confra 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 gue declard
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, declard procedente el recurso de casacion interpuesto
por las siguientes causales: a) Infraccién normativa procesal del
articulo 30 inciso 6) del Cédige 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 vy adecuada
motivacion en el tema de técnicas de reproduccion asistida (TERAS) pues
ze ha sustentando en un hecho falso cual es que el articulo 7 de la Ley
General de Salud supuestamente “prohibiria” la ovodonacidn, lo cual no

es asi, pues en ninglun pais del mundo se encuentra prohibida. y en el
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Pernd no existe ninguna norma especial que la prohiba, por lo que se debid
interpretar dicho dispositive en forma sistematica; vy, b) Infraccién
normativa por interpretacién errénea del articule 7 de la Ley nimero
26842 —Ley General de Salud-, zefiala que la Sala yerra al considerar
que dicha disposicidn prohibia la "ovodonacion” cuando por el contrario,
dicha norma al sefialar que la condicion de madre genética y madre
gestante debe recaer sobre la misma persona, realmente se refiere al
denominado “vientre de alguiler”, precisando que la Sala se equivoca
cuando indica gue los declarantes estaban autorizando la realizacién de
un procedimiento contrario al orden pdblico, refiiéndose 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
ovodonacién, por tanto, dicha técnica no se encuentra prohibida en el

Perd ni en otra parte del mundo

. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que estando a la calificacién 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 gue, si
mereciera ser amparada por infraccion al debido proceso, entonces
careceria de objeto pronunciarse respecto a la causal sustantiva por ser
incompatibles con aguellas

SEGUNDO.- Que, en tal sentido, la infraccidn 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 conslitutivos o en vicios
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existentes sobre ellos que potencialmente los coloca en la situacidn 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 cumplid 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 esfricto cumplimiento, consecuentemente, esta
sancionada su omisidn 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 nomas que establecen expresamente un
determinado comportamiento procesal con caracter de obligatoriedad, en
cuyo caso debe disponerse la anulacidn 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 dvulo donado (técnica de
ovodonacidn), levandose a cabo la fecundacidn en un plato de
laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a ufilizar son
provenientes de terceros, donados de manera andnima, 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 &) del Cddigo

Procesal Civil, que dispone “Son deberes de los Jueces en &l proceso: 6.
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Fundamentar los aufos y las sentencias, bajo sancion de nulidad,
respetando los principios de jerarguia de las normas y el de congrusncia”.
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 gque a diferencia del Antiguo
Régimen, en el gque los drganos 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 vy libertad ascienden a la dignidad de principios fundamentales’.
La obligacién de motivar cumple la finalidad de evidenciar que e 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 nuesira opinitn- absolutismo judicial®.

QUINTO.- CQue, 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 recumrente se
sustenta en la indebida motivacion de la sentencia de vista respecto al
tema de técnicas de reproduccidn asistida, por cuanto la impugnada se
sustenta en wun hecho falso que seria la prohibicion 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 molivacién de las senfencias, sus exigencias
constifucionales y legales, Tirant lo Blamch, Valencia, 2003, pp. 60-T1. Colomer sefiala
que “...) &l paso del Antiguo Régimen al disefio liberal ha tenido su wértice en la
sumision del juez a la ley, ¥ esta a8 su vez ha sido garantizada por la necesidad de
jJUEtiﬁ[:-EI:L'.-'l:'IH de las decisiones judiciales”, p. 71

MILLIOME, Cirio. El derecho a obtener una resolucidn de fondo en la jurisprudencia del
Tribunal Europeoc de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espaficl, en:
hittp:/fwraear uco.esiderechoconstitucionalinvestigacion/documents/derecho-obtener-
resolucion-cino-milione.pdf, p. 16
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cuanto el Ad guem a su criterio ha desarrollado un analisis respecio a la
implicancia y frascendencia de la citada disposicidn;, asimismo, esie
Supremo Tribunal verifica que en efecto, si bien los considerandos tercero
¥y cuarto de la sentencia recurrida contienen una fundamentacion minima
regspecto 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 asunio gue no procede analizar a
través de una causal procesal, mas adn, si tal agravio ha sido denunciado
en la causal de infraccidn normativa material gque en adelante =e
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 infraccion
normativa por interpretacién errdnea del articulo 7 de la Ley 26842, en
ese sentido, conviene precisar que dicha disposicion sefala: “Toda
persona tiene derecho a recurnir al frafamiento de su infertilidad, asi como
a procrear medianfe el uso de fécnicas de reproduccitn asistida, siempre
gue fa condicidn de madre genelica y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida,
e requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres
biolégicos. Esia prohibida la fecundacion de dvulos humanos con fines
distintos a la procreacién, asi como la clonacidn de seres humanos.”, en
ese contexto, se puede advertir que nuestra legislacion admite las
técnicas de reproduccién asistida -TERAS-, por lo que convieneg senalar
que tal ¥ como se les ha reconocido en la declaracion de Monaco, sobre
bioética v derechos del nino, son meétodos supletorios no alternativos.

Supletorios, pues buscan superar una deficiencia biosiguica que impide a
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la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado”; al
respecto resulta oportuno indicar que existen dos tipos de TERAS: a)
inseminacién artificial v b) fecundacion in vitro, siendo que en el primer
caso, el semen es introducido en la vagina de la mujer, siendo homologa
cuando el donante del material es el conyuge o concubino v heterdloga
cuando el donante es un tercero cuyas celulas reproductivas han sido
obtenidas de un banco, mientras que en la fecundacidn in vitro, el
espermatozoide y dvulo son unidos en un laboratorio ¥ luego implantado
en las entranas de la madre para dar lugar a la gestacidn, siendo este
ultimo supuesto el caso de autos.

SEPTIMO.- Que, debemos observar que la inseminacion artificial permite
la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en alquiler, lo cual no
es nuestro caso v que ademas no se encuentra reconocida legalmente en
nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la
técnica de reproduccidn asistida, denominada ovodonacion en virtud de la
cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de owular, por lo gue se
requiere de una donante para que le ceda el dvulo necesitado, al respecto
se debe sefalar que =i bien dicho procedimiento no se encuentra
legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “fodo lo que no
esta prohibido esta permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional:
“En el ambito del derecho constifucional opera el apofegma juridico que
dice gue "sdlo le esta permilido al Esfado aquelio gue expresamente le ha
sido conferido” ello a diferencia de lo dispuesto para la ciudadania, la que
se rige por el principio de que “aguellc gue no esta prohibido, estd

' WARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue, Derecho Genético, Cuarta Edicidn, Editorial GRIJLEY.
Lima 20{01. pagina 167.

148



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N" 4323-2010
LiMA

pennﬂ.fdﬂ"",. por consiguiente el aludidoe procedimiento  de
“ovodonocacion” no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien
un vacio normativo vy jurisprudencial.

OCTAVO.- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de
fecundacidén cuestionado no deviene ilegal, corresponde verificar si los
actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacidn
de Ferilizacidn 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 fal fecundacién se realizara mediante la
técnica de reproduccion asistida denominada FIV TE la cual consiste en
gue el semen exfraido y capacitado de EL ESPOS0, se combina con &l
dvulo donado, también previamente recogido en un plato de laboratorio
donde se lleva a cabo la fecundacién. Los gametos a utilizar son
provenientes de ferceros donados de manera andnima, y sin animo de
lucro. (...)" v en la clausula octava declaran haber leido el documento que
suscriben, lo cual lo configura una manifestacion de wvoluntad wvalida vy
ademas rafificada en el documento denominado autorizacion de
Ferlilizacidn 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 Cadigo Civil, articulo 4 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3. 6 y 12 de la

Convencidn sobre los derechos del nifio, gque regulan los principios

* EXP. N.* 0013-2003-CCIMTC, fundamento 10.6 literal b).
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rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se cumplen con
los reguisitos previstos en el articulo 140 del Codigo 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 Codigo Procesal Civil:

a) Declararon FUNDADO el recurso de casacidn interpuesto a fojas
mil sesenta y nueve por PRAMOR SRL (Instituto de Ginecologia v
Reproduccion — Clinica de Ferilidad 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 v uno de agosto de dos mil diez, la cual revoca la
sentencia apelada y reformandola declard fundada la demanda

b) 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 Jusficia de Lima, que declard infundada la
demanda de nulidad de acto juridico, con lo demds que contiene

c) DISPUSIERON la publicacidn de la presente resolucidn en el Diario
Oficial "El Peruano™, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Custodio Olsen Quizspe Condori, con PRANOR SRL (Instituto de
Ginecologla v Reproduccion — Clinica de Fedilidad Asistida v

Ginecologia Concebir) v Maria Alicia Alfaro Davila, sobre nulidad
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de acto juridico; v los dewvolvieron, intervino como ponente, el sefior
Juez Supremo Vinatea Medina.-

55.

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 infraccidn normativa por vicios
in iudicando e in procedendo, cormesponde wverificar primero si se ha
configurado o no ésta dltima causal, pues en case de ser estimada, se
dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal cormmespondients,
impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en las

que se sustenta o debid sustentarse la resclucion recurrida. SEGUNDO -
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Que, la doctrina ha concepiuado el debido proceso como un derecho
humano o fundamental que asiste a toda persona por el sdlo 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 estda en el deber de proveer la prestacion
jurigdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con
determinadas garantias minimas que ke aseguren fal juzgamiento
imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no sdlo exige
gue la resolucidn sea razonable, sino esencialmente justa. TERCEROD .-
CQue, el incizo 5 del articulo 139 de la Constitucidon Politica vigente, recoge
el principio v 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 subsuncidn de los
hechos en los supuestos hipotéticos de las normas juridicas que fueron
aplicadas, dando lugar a la actividad denominada construccidn del
razonamiento judicial, la misma que sirve de punto de apoyo a la
declaracidn 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 comespondiente 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 & del articulo 50
del Codigo Procesal Civil, desarrollado el principio aludido, prescribe que
para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben contener la
relacién 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 gque 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) Motivacion insuficiente; vy,
) Motivacion defectuosa en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina sefala, segun Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de
vicios vinculados a la motivacidn, a saber, la motivacién aparente, la cual
se da cuando la decisidn se basa en pruebas no actuados o en hechos no
ocurridos; la motivacion insuficiente, que se presenta cuando vulnera el
principio de la razdn suficiente vy la motivacidon propiamente defectuosa, la
cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios logicos vy
las reglas de la experiencia. Los vicios o emores 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 Infraccidn Mormativa Procesal, la
vulneracion del deber de motivar adecuadamente la sentencia recurrida,
por lo que corresponde  analizar la resolucidén 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, Mulos los
actos juridicos contenidos en la Autorizacidn de Ferilizacién In Vitro y
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco vy en el
Convenio de Técnicas de Reproduccion Asistida de fecha dieciocho de
agosto de dos mil cuatro, bajo los siguientes fundamentos expuestos en el
congsiderando tercer y cuarto de dicha resolucidn: “TERCERD:
Absolviendo los agravios contenidos en los aparfados a) y b) del

considerando anterior, debemos senalar gue en efecfos el denominado
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“Convenio de Realizacion de Tecnicas de Reproduccion Asistida” senala
en su Clausuwla Cuarfa los siguiente (...). Por consiguiente, resulta
evidente gue los declarantes esfaban awforizado la realizacion de un
procedimiento contrario a una nonma prohibitiva como el articulo 7 de la
Ley General de Salud anteriormente cifada. En consecuencia, el
“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” debe
ser declarado nulo por viclacion del Articulos V' del Titulo Preliminar del
Codigo Civil", CUARTO: En cuanto al acto juridico denominado
“Autorizacion de Fertilizacién In Vitrio y Transferencia Embrionaria™ debe
relevarse que, igualmente, conliene una autorizacion pafa gque en el
procedimiento de reproduccidn asistida puedan ulilizarse gametos
provenientes de terceros o del Banco de Gamelos, 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 gque
efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivacién 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 ldgica exige como son: a) Determinacidn del
sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de
hecho de la proposicion normativa, que se realizara mediante la utilizacidn
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 criteric empleado para reconstruir el significado,
especialmente cuando se utilicen criterios interpretativos distintos  al

gramatical; b) La atribucién de una carga de wvalor a los conceptos

12

154



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N 4323-2010
LIMA

indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho nomativo, que
implica razonabilidad; €) El esclarecimiento de las consecuencia, que la
norma liga con el supuesto de hecho gue se realiza mediante la utilizacién
por parte del juzgador de alguno de los criterio hermenguticos legalments
previstos; d) La adopcidin de una decisidn por parte del intérprete (el
Juzgador) cuando la consecuencia, establecida por la noma no esté
plenamente determinada. OCTAVO .- Que, consecuentemente, al no
esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE
Modalidad de Ovodonacidn resulta ser un acto contrario al ordenamiento
juridico, al no existir una justificacidn adecuada de la decision adoptada,
en tanto, se requiere wverificar las mofivaciones que llevaron a la Sala
Superior establecer gque los hechos que sirven de base a la decision se
encuentran contenidos en el supuesto nomative 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 perfinente ordenarse la emision
de un nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como e emitido
transgrede los principios del debido proceso y la motivacidén de las
resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la facultad nulificante del
juzgador prescrita en el articulo 176 del Codigo Procesal Civil,
cormesponde anular la resolucidn de vista a efectos que la Sala Superior
emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de
la presente resolucion. NOVEND.- Que, en virtlud de las razones
expuesta, el presente medio impugnatoric debe ser amparado por
verificarse el error in procedendo denunciado, careciendo de objeto el
emitir pronunciamiento respecto de la norma cuya Infraccién Mormativa

Sustantiva denuncian los recurrentes, tomando en cuenta los efectos de
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un fallo anulatorio como el de autos. Por estos fundamentos: MI VOTO es
porque se declare: FUNDADO el recurso de casacidn; en consecuencia,
NULA la zentencia de wvista contenida en la resolucidn obrante a fojas
novecientos setenta vy nueve, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez; v, ORDEMAR el reenvio de los autos a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima a fin de que expida nueva resolucidn
con arreglo a ley; en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori,
con PRANOR 3SRL (Instituto de Ginecologia v Reproducciéon — Clinica de
Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) v 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
REPI:IBLII:A; vista la causa cuatro mil trescientos veintitrés de dos mil
diez en audiencia pdblica llevada a cabo en el dia de la fecha vy producida

la votacidn con armreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

I. 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 declard 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 resolucién de fecha treinta y uno de marzo
de dos mil once, declard procedente =l recurso de casacion interpuesto
por la causal: Infraccién normativa por interpretacién errdnea del
articulo 7 de la Ley niamero 26842 —Ley General de Salud- senala que
la Sala yerra al considerar que dicha disposicidn prohibia la “ovodonacion™
cuando por el contrario, dicha norma al senalar que la condicidn 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 eguivoca cuando indica que los declarantes estaban autorizando
la realizacién de un procedimiento contrario al orden pablico, refirigndose
a la clausula cuatro del convenio, sin embargo ello no es verdad, porgue

en ninguna parte del articulc en comento establece una prohibicidn
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explicita de la ovodonacidn, por tanto, dicha técnica no se encuentra

prohibida en el Pernd ni en otra parte del mundo

. CONSIDERANDOD:

PRIMERDO.- Que, en &l presente caso, se advierte gque 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 fecundacidn se realiza mediante
técnica denominada FIV TE, que consiste en que el semen extraido y
capacitado del esposo, se combina con el dvulo donado (técnica de
ovodonacidn), llevandose a cabo la fecundacidn en un plato de
laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a ufilizar son
provenientes de terceros, donados de manera andnima, vy 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 recurnir af tratamiento
de su infertiidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccidn asistida, siempre que la condicion de madre genéfica y de
madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacian de
teécnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento previo y
por escrito de los padres bioldgicos. Estd prohibida la fecundacidn de
ovulos humanos con fines distintos a la procreacidn, 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 gue conviene sefalar que tal vy como se les ha reconocido en la
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declaracidon de Mdnaco, sobre bioética v derechos del nifno, son métodos
supletorios no  altemnativos. Supletorios, pues buscan superar una
deficiencia biosiquica que impide a la pareja tener descendencia cuando
otrozs métodos han fracasado™; al respecto resulta oportuno indicar que
existen dos tipos de TERAS: a) ingeminacion artificial v b) fecundacién in
vitro, siendo que en el primer caso, el semen es introducido en la vagina
de la mujer, siendo homdloga cuando el donante del material es el
conyuge o concubino y heterdloga cuando el donante es un tercero cuyas
células reproductivas han sido obtenidas de un banco, mientras que en la
fecundacidn in wvitro, el espermatozoide y dwulo son unidos en un
laboratorio y luego implantado en las entranas de la madre para dar lugar
a la gestacidn, siendo este dltimo supuesto el caso de autos.

TERCERD.- Que, debemos observar que la inseminacidn artificial permite
la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en alquiler, lo cual no
es nuestro caso v que ademas no se encuentra reconocida legalmente en
nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la
técnica de reproduccitn asistida, denominada ovodonacion en virtud de la
cual la mujer puede gestar, pero s incapazr de owular, por lo que se
requiere de una donante para que le ceda el dvulo necesitado, al respecto
se debe sefalar que si bien dicho procedimiento no se encuentra
legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “fodo lo que no
esfda prohibido esta permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional:
“En el ambito del derecho constifucional opera el apofegma juridico que
dice que “sdfo le esta permifido al Estado aquelfo gue expresamente fe ha

* VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Derecho Genético, Cuarta Edicidn, 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 “aguelflo gue no esta prohibido, esté
permifido”, por consiguiente el aludido procedimiento de “owvodonocacion”™
ne ez ilicito ni constituye delito, constituyendo md&s bien un vacio
normativo vy jurisprudencial.

CUARTO.- Que, habiendo quedado establecido gue el proceso de
fecundacion cuestionado no deviene ilegal, corresponde wverificar =i los
actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacidn
de Fertilizacidn In Vitro y Transferencia embrionaria, y Convenio de
realizacidn de Técnica de Reproduccidon Asistida, se encuentran inmerzos
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 [al fecundacion se realizara mediante la
técnica de reproduccion asistida denominada FIV TE la cual consiste en
gue el semen exfraido y capacitado de EL ESPOS0, se combina con &l
ovulo donado, también previamente recogido en un plato de laboratorio
donde se Neva a cabo la fecundacion. Los gametos a ulilizar son
provenienfes de ferceros donados de manera andnima, y sin amimo de
fucro. (...)" v en la cldusula octava declaran haber leido el documento que
suscriben, lo cual lo configura una manifestacion de voluntad valida vy
ademas rafificada en el documento denominado autorizacion de
Fertiizacion In Vitro y Transferencia Embrionaria; no debe dejar de
mencionarse que como consecuencia del proceso de fecundacidn se
produjo el nacimiento de una nina, quien resulta protegida en virtud a ko

dispuesto en el articulo 1 del Cadigo Civil, articulo 4 de la Conwvencidn

8 EXP. N.* 0013-2003-CCITC. fundamento 10.6 literal b).
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Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3, 6 v 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifo, gque regulan los principios
rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se cumplen con
los requisitos previstos en el articulo 140 del Codadigo Civil, Por
consiguiente, lo resuelic por la Sala Superior no se ajusta a derecho,
correspondiendo declarar fundado el recurso de casacion, casar la

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

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

d) Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas
mil ciento trece por Maria Alicia Alfarc 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 v uno de
agosto de dos mil diez, la cual revoca la sentencia apelada y
reformandola declard fundada la demanda

2] Actuando en sede de instancia: CONFIRMARONM 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 Jusficia de Lima, gue declard infundada |la
demanda de nulidad de acto juridico, con lo demas que contiene

f) DISPUSIERON la 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 v Reproduccidn — Clinica de Fertilidad Asistida y

Ginecologia Concebir) v Maria Alicia Alfaro Davila, sobre nulidad
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de acto juridico; v los devolvieron, intervino como ponente, el sefior
Juez Supremo Vinatea Medina.-

55.

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 infraccién normativa por vicios
in iudicando e in procedendo, corresponde wverificar primero si se ha
configurado o no ésta dlitima 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 recurmida. SEGUNDO .-
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Cue, la doctrina ha concepituado el debido proceso como un derecho
humano o fundamental que asiste a toda persona por el sdlo 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 estda en el deber de proveer la prestacion
jurisdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con
determinadas garantiazs minimas que ke aseguren tal juzgamiento
imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no sdlo exige
que la resolucidn sea razonable, sino esencialmente justa. TERCERO.-
Que, el incizo 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica vigente, recoge
el principio v derecho de la funcidn jurisdiccional de observar la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, mediante el cual el juzgador
debe exponer las consideraciones que fundamentan la subsuncidén 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
declaracidn 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 comespondiente de los drganos de instancia
superior por la via de los recursos previstos en la ley procesal, instados
por los justiciables. CUARTO .- Que, asimismo, €l inciso & del articulo S0
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
aciuado y al derecho, sancionando con nulidad su inobservancia.

QUINTO.- Que, es del caso tener presente que la mofivacion de las
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sentencias como vicio procesal tiene dos manifestaciones: 1) La falta de
motivacion; vy, 2) La defectucsa manifestacidn, la cual de se divide en tres
agravios procesales: a) Motivacion aparente; b) Motivacidn insuficiente; v,
c) Motivacidn defectuoza en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina sefala, segun Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de
vicios vinculados a la motivacion, a saber, la motivacidn 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 razdon suficiente v la motivacidn propiamente defectuosa, la
cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios ldgicos y
las reglas de la experiencia. Los vicios o emores 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 Infraccidn Normativa Procesal, la
wvulneracidn 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, gque declara infundada la demanda,
reformandola declara Fundada la misma; en consecuencia, Mulos los
actos juridicos contenidos en la Autorizacidén de Ferilizacidn In Vitro vy
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco y en el
Convenio de Teécnicas 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 resolucidn: “TERCEROQO:
Absolviendo los agravios contenidos en los aparfados a) y b)) del

considerando anferior, debemos sefalar que en efectos el denominado

164



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N" 4323-2010
LIMA

“Convenio de Realizacidn de Técnicas de Reproduccion Asistida” sefala
en su Clausula Cuarfa los siguiente (...). Por consiguiente, resulta
evidente que los declarantes esfaban awtorizado la realizacion de un
procedimiento contrario a una narma prohibitiva como el articulo 7 de la
Ley General de Salud anterormente citada. En consecuencia, el
"Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccidn Asistida” debe
ser declarado nuwlo por violacidn del Articulos V' del Titulo Preliminar del
Codigo Ciwil", CUARTO: En cuanto al acto juridico denominado
“Autorizacion de Fertilizacidn In Vitrio y Transferencia Embrionaria” debe
relevarse que, igualmente, contiene una aulorizacion pala gue en el
procedimiento de reproduccion asisfida puedan ulilizarse gametos
provenienfes de terceros o del Banco de Gametlos, los que luego de ser
fecundados serian fransferidos al utero de la mujer. Por consiguiente,
también este acto juridico ftransgrede una normma 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 gque
efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivacidén 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 Idgica exige como son: a) Determinacidn del
sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de
hecho de la proposicidn normativa, que se realizara mediante la utilizacidn
por parte del juzgador de algunos de los criterios hermenguticos
legalmente previstos, de ahi que sea necesario exigir a todo juez una
adecuada indicacion del criterio empleado para reconstruir el significado,
especialmente cuando se utiicen criterios interpretativos distintos al

gramatical; b) La atribucion de una carga de wvalor a los conceptos

165



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N” 4323-2010
LiMA

indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho nomativo, que
implica razonabilidad; €) El esclarecimiento de las consecuencia, que la
norma liga con el supuesto de hecho que se realiza mediante la utilizacidn
por parte del juzgador de alguno de los criterio hermenéuticos legalmente
previsios; d) La adopcion de una decisidn por parte del intérprete (el
Juzgador) cuando la consecuencia, establecida por la nomrma no esté
plenamente determinada. OCTAVO.- Que, consecuentemente, al no
esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE
Modalidad de Owodonacidn resulta ser un acto contrario al ordenamiento
juridico, al no existir una justificacion adecuada de la decision adoptada,
en tanto, se reguiere verificar las motivaciones gue llevaron a la Sala
Superior establecer gue los hechos que sirven de base a la decisidn 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 perfinente ordenarse la emision
de un nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como el emitido
tranzgrede los principios del debido proceso vy la motivacién de las
resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la faculiad nulificante del
juzgador prescrita en el articulo 176 del Coddigo Procesal Ciwil,
corresponde anular la resclucion de vista a efectos que la Sala Superior
emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de
la presente resoclucién. NOVENO.- Que, en virtud de las razones
expuesta, el prezente medio impugnatoric 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
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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 szentencia de vista contenida en la resolucion obrante a fojas
novecientos setenta y nueve, de fecha freinta v uno de agosto de dos mil
diez; v, ORDEMNAR el reenvio de los autos a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima a fin de gue expida nueva resolucién
con arreglo a ley, en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori,
con PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccidn — Clinica de
Fertilidad Asistida v Ginecologia Concebir) vy 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 HEPI:.IBLICA; vista la causa numero guinientos 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 Munoz, confra 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 gquince de abril del ano dos mil diez,
que declara fundada la demanda de adopcidén por excepcidon incoada a fojas
noventa subsanada a fojas ciento seis; dedara a la menor Vittoria Palomino
Casfro, hija de don Giovanni Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino
Cuicano, nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis en el Distrito de San
Borja, en los seguidos por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni

Sansone con Isabel Zenaida Castro Munoz sobre adopcion de menor.

2. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucidn de fecha seis de julio del ano dos mil once,
declard procedente el recurso de casacion, por causal de infraccién normativa
sustantiva de los articulos 115 v 128 inciso b) del Codigo de los Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) v 381 del Cadigo Ciwil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERD .- Que, la adopcidn es aguella institucidon 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 v la

del hijo por adoptar, que concurra £l asentimiento de su conyuge, que
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asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su pafria potestad o bajo su
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopcidn por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifico o
adolescente pasible de adopcidn, conforme a lo establecido en el inciso “b™ del
articulo 128 del Cddigo de los Ninos vy Adolescentes, sin que medie

declaracion de estado de abandono del nifo o del adolescente (como si ocumre

en los otros casos regulados en el mismo Codigo).
SEGUNDO .- Que, la adopcion por excepcidn es una institucidn que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Cadigo
del Nifio ¥ el Adolescente, en el Libro 1Il, Titulo I, Capitulo | s& establece un
proceso administrativo de adopcidn, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cddigo del Nifio y el Adolescente); este proceso
s& desamolla para todos los nifios que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de proteccidn para los Ninos (as) y
Adolescentes gque cometan infraccion a la ley penal; sin embargo existen otros
nifios (as), y adolescentes gQue no obstante tenerdos por circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por ofras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. Institucion que se
encuenira plagada por la protecciin dada al nino (a) o adolescente, pues con
ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo & del Codigo del Mino

y el Adolescente) y a vivir en una familia (articulo 8 del Codigo del Nino v el

Adolescente).
TERCEROQ.- Que a fin de establecer si en el caso de autos, se ha incurrido en
la infraccion normativa, es necesario efectuar un andlisis de lo acontecido en el
proceso: i) Por demanda de fojas noventa subsanada a fojas ciento seis, dofia
Dina Felicitas Paloming Quicano y don Giovanni Sansone, interponen
demanda de adopcidn civil por excepcion de la nifa Vittoria Palomino Castro,
nacida el wveintiseéis de diciembre de dos mil seis, arguyendo como
fundamentos de hecho de la demanda que la nifia cuya adopcion solicitan, es

hija de don Padl Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de Jose
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Palomino Quicafio, hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino
Quicano, por lo gue invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso
“b)" del articulo 128 del Codigo de los Ninios v 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 cienfo veintidds y ciento treinta v dos,
precisando que se allanan y reconocen la demanda en lo términos que alli
constan; §il) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidid
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes
argumentos: a) con el acta de nacimiento de fojas veinfiuno se encontraba
acreditado el nacimiento de la nifa Vittoria Palomino Castro, siendo su madre
biologica dona Isabel Zenaida Castro Munoz, figurando como padre bioldgico
don Padl 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 Codigo 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 Padl Frank Palomino Cordero no es padre bioldgico de la menor,
sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de
nacimiento de la menor gue 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 Macional de ldentificacidn y Estado
Civil — Ley 264897, que establece que "las constancias de inscripcion emifidas
por el Regisfro 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”, €)
que, mediante escritos de fojas doscientos veintiuno, doscientos cincuenta y
cuatro, doscientos setenta v uno y trescientos catorce la codemandada Isabel
Zenaida Castro Mufioz se desiste del proceso de adopcidn, sin embargo éste
se tuvo por mo presentado pues luego que fue requernda por el Juzgado a fin

que precise el acto procesal materia de desistimiento, realizd subsanacion
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defeciuosa, resolucion que no fue impugnada oportunamente; e) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre bioldgica, se tuvo en cuenta el
principic del Interés Superior del Nifio v 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 nina a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de |la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, considerd que debia preferirse el derecho de esta dltima 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 afo dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos. a) que, los demandados
Paudl 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 desentendiendose de este modo y por completo de las
responsabilidades gue como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales v psicoldgicos que la nifia se encuentra
plenamente identificada con el entormo familiar constituido por los pre -
adopiantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; ¢) que,
gi bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la
nifia es el demandante Giovanni Sansone, confluyendo en su persona una
doble calidad como padre bioldgico ¥ como pre -adoptante, no es menos cierto
que por esta via o por accidn posterior el reconocimiento de su situacion legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razdn alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion patemo filial, v,
por ende, impedir que la nina goce de la filiacién paterma a gue tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se senala que la madre bioldgica en total acuerdo con su conviviente, procred
a la mifia, aceptando ser inseminada arfificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencion de mejorar su situacién para

viajar a Italia con su familia, lo que dista de la ldgica de una matemnidad

i
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcidn de un ser humano con fines
distintos a la matemidad o paternidad, razon por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Codigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nina 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.- CQue, la recurrente en su agravio denuncia: i) la infraccion

normativa sustantiva del articulo 115 del Cdédigo de los Nifios v Adolescentes';

precisando que no procede la adopcion, ya que el padre bioldgico de la menor,
Giovanni Sansone, sabe que solicitd la reproduccion asistida en la Clinica
Miraflores, que la nifia Vittoria Palomino Castro es su hija bioldgica y legal, por
tanto no procede esta figura de la adopcidn entre padres bioldgicos; i) la

infraccion_normativa sustantiva del ariculo 128 inciso b del Codigo de los

Mifios v Adolescentes®; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del

padre demandado, ¥y por ende, tambigén pariente de la nifa a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicano, no
guarda ningin parentesco consanguineoc o de afinidad con Vittoria Palomino
Casiro, al no ser Paldl Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

ser =u padre bioldgico; por lo que, al no tener Dina Felicitas Palomino Quicanio,

1 Articulo 115.- Concepto.-

La Adopcidn es una medida de proteccion al nifio y al adolescenie por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de mamera iwmevocable la relacion paternc-filial entre
personas que no la tienen por naturaleza. En consacuencia, el adopiado adguiers la calidad de
hijo del adopianie y deja de pertenecer a su familia consanguinea.

¥ Articulo 128.- Excepciones.-

En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcidn ante el Juaz
espacializado, inclusive sin gque medie declaracion de estado de abandono del nifio o del
adolescente, los peticionarios siguientes:

{-..) bj El que posea vinculo de parentesco hasia el cuario grado de comsanguinidad o
sagundo de afinidad con &l nifie o adolescente pasible de adopcion; y
{---}
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ningun parentesco con la menor, no puede darse la demanda de adopcidn por

excepcion; iii) la_infraccién_normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) v 5)

del Codigo 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 enganaros y
quedarse con su hija. Hechos gue no han sido tomados en cuenta al momento

de sentenciar; y iv) la_infraccion_normmativa sustantiva del articulo 381 del

Codigo Civil*; sustentan que =i no fuera porgue los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
bioldgico de la menor Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera zabido la
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los
demandantes guienes los enganaron y estafaron a los jueces a fin de tener un

derecho que no les comesponde.

QUINTO - Que, al respecto se debe precisar previamente que, enconfrandonos
ante un proceso en el gue se encuentran involucrados derechos
fundamentales de una nifa, cormesponde aplicar el derecho bajo estricta
sujecion del Interés Superior del Nino y el Adolescente, consagrado en el
articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Ninos y Adolescentes, segun
el cual "En toda medida concermiente al nifo y al adolescente que adopfe ef
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legisiative vy Judicial, del Ministerio
FPublico, los Gobiemos Regionales, Gobiemos Locales y sus demas
instifuciones, 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.”,

! Articulo 378.- Para la adopcion se requisre:
1.- Que al adoptante goce de solvencia moral.

[...

}

&.- Que asientan los padres del adoptado si estuviesse bajo su patria potestad o bajo su
curatela.

...

}

* Articulo 381.- La adopcicn no puede hacerse bajo modalidad alguna.

6
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principic que guarda relacion con la Constitucion Politica del Permd que
asumiendo el principio protector del nifo v del adolescente ha senalado en su
articulo 4 que fa comunidad y el estado protegen especialmente al nifio y al
adolescente; asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifno v en la Convencidon sobre los Derechos de las que somos
Estado parte; y cuenta con legislacion supranacional que regula los derechos
del nifo en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que
tambigén constituyen fuente de regulacidn en el tratamiento de proteccion a los
nifios y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derschos
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 proteccidén que su
condicidén de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.—-
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifo como la plena
satisfaccidén de sus derechos, la proteccién integral vy simultanea de su
desarrollo integral v la calidad o nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de los Ninos) el cual nos trae
CcOmo consecusncia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio v la nifa
deban ser interpretados sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccion de los mismos, pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurmiendo a la ponderacion de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccidon conjunta; siendo los dos

parametros que enmarcaran el presente pronunciamiento.

SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2002-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifo y del adolescente, aszi como el
presupuesto de interpretacion constitucional, en su fundamento frece ha
interpretado: (. . .) el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a8 las enfidades estatales y publicas sino tambien a las

enfidades privadas e inclusive a la comunidad ftoda, a fin de que en cualguisr

T
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el inferés superior
de! nino, e cual debe anfeponerse a cualguier ofro interés. Por tanlfo,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la
preferencia de sus infereses, resultando gue ante cualquier sifuacion en la que
colisione o 58 vea en nesgo el inferés superior del nifo, indudablemente, éste
debe ser preferido antes que cualguier obro inferés. Y es gue la ninez
constituye un grupo de personas de inferes y de profeccion priorifaria del
Estado y de toda la comunidad, por lo que las polificas esfafales le deben
dispensar una atencion preferente. En consecuencia, en la eventualidad de un
conflicto frente al presunto inferés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo, y es gue parfe de su esencia radica en la necesidad de defensa de
los derechos de quien no puede egjercerios a plenitud por si mismo y de guien,
por la etapa de desarrollo en gue se encuenira, no pusde oponer resistencia o

responder anfe un agrawvio a sus derechos...”.

OCTAVD - Que, bajo estas premisas v atendiendo el Interés Superior del Mifo
¥ Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes v los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Mufoz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacién asistida a fin de procrear a
la menor Vittoria Palomino Castro, para que luego esta sea entregada a los
demandantes, lo que se concretd; i) la menor Vittoria Palomino Castro nacid el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segan consta en el acta de nacimiento
de fojas wveintiuno, donde los demandados Padl Frank Palomino Cordero e
Izabel Zenaida Castro Munoz constan como padres y declarantes; iii) la menor
Vittoria Palomino Casfro 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, segun consta en el acta de entrega de fojas veintidds, 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
adopcidn iniciado, por lo gue no se cumplirla con el requisito estipulado por el

inciso 3) del articulo 378 del Cdédigo Civil, wi) e demandante Giovanni

8
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Sansone, segun la prueba de ADMN de fojas mil treinta y seis, es el padre
bicldgico de la nifa Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Padl Frank FPalomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la nifia v la demandante Dina Felicitas
Palomino Quicano; 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-55-AT que en sus conclusiones senala: “los
demandados integran un hogar convivencial, procrearon tres hijos, una hija
cursa la educacion primana, un hijo la educacién inicial y la ultima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro enfregaron de propia voluntad
a los demandanies a fin de asumir su crianza, al parecer por no comtar con los
recursos econdmicos suficientes”, B) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PS5I practicado a la demandada |sabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — altimo parrafo — senala: “se aprecia que la seifiora accedio a dar a
su hija en adopcion motivada en la situacion critica en gue estaba afravesando,
reconoce que en delerminados momenios sienfe remordimienio porgue su hija
mayor se afectd por enfregar a su bebe en adopcion. Asimismo se aprecia que
la relacion afectiva que le une a su menor hija no es sdlida, dado gque no fiene
recuerdos comparfidos con ella para gue la anore; por eso cuando habla de
brindar a sus hijos lo mejor, sdlo se refiere a sus dos hijos mayores; y ¢) El
contenido del Informe Psicoldgico N® 1568-2008-MCF-EM-P5I practicado al
demandado Paudl Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el dlimo
parrafo — sefala “se aprecia gue el senor se encuenira resignado & ceder a su
hija en adopcidn, porgue considera gue no fiene ofra alternativa, se reconforia
al saber que la persona gue la criara es su Hia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicoldgico v social favorables, los mismos que fueron realizados
con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil wveintinueve y quinientos

setenta cinco respectivamente.

NOVENO .- Que, comesponde analizar las infracciones denunciadas, asi
tenemos que la primera y segunda causal denunciadas carecen de sustento,

dado que si bien es cierto, la adopcion entre padres e hijos no corresponde, en

L |
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el caso de autos se debe considerar que si bien existe una prueba de ADN gue
acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre biolégico de la menor,
&3 de tener en cuenta que la prueba legal de patemidad es el acta de
nacimiento, en la cual el demandado Paudl 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 comespondiendo a este
proceso de adopcidn determinar la paternidad de la menor. En consecuencia la
menor legalmente es hija Padl Frank Palomino Cordero vy en consecuencia si
resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino Quicano,

reiterandose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la

patemidad de la menor.
DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden ser
amparadas, dado que, si bien es reguisito gue los padres del adoptado
asientan v la adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe
resaltar que la sentencia de vista ha resuelto bajo estricta observancia del
Interés Superior del Nific ¥y del Adolescente (aludido en el cuarto vy gquinto
considerando de la presente), dado que nos encontramos ante un “conflicto de
derechos” de una parie 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 idonea que ke
proporcione todo o necesaric para su desarrollo integral v a no alterar su

desarrollo integral; derechos gue no pueden coexistir en &l caso de autcs, a la

luz de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos enconframos
ante padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano con
la finalidad de entregarlo a oifras personas, para a cambio recibir beneficios,
que si bien los demandados niegan que hayan sido econdmicos, de sus
propias declaraciones se advierte que su proceder tenia por finalidad mejorar
su situacidn y viajar a ltalia con su familia, ademas de haber aceptado recibir
dinero mensualmente durante el tiempo de gestacion de la demandada y en
otros casos como una “ayuda econdmica” 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 adopcion conjuntamente con los demandantes, precisando
DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como
demandados los padres bioldgicos Paul Frank Palomino Cordero e Isabel
Zenaida Casfro Munoz..." adjuntando, entre otros documentos, el acta de
enfrega provisional de menor con firma legalizada ante Motario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin gque a partir de la fecha la senora Dina
Felicitas Palomino Quicafo y su esposo Giovanni Sansone se constifuyan en
los padres adoptivos de la menor Vittoria Palomino Casfro”;, ¥ luego de haber

reiterado su consentimiento de dar en adopcion a su menor hija, en la

audiencia unica de fecha veintidds de agosto del ano dos mil siete (ver folios
ciento cuarenta y siete) la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz, mediante
escrito de fecha diecinueve de junio de dos mil ocho (ver folios doscientos
veintiuno) reiterado a fojas doscientos cincuenta y cuatro, trescientos cuarenta
¥ nueve y guinientos 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 adopcién al ser este el "acuerdo™ asumido
con los accionantes, refiriendo: "(...) todos los actores en la accion de
adopcion habiamos efectuado hechos fraudulentos con el fin de obtener
provecho en peruicio de mi menor hija..." (fojas doscientos cincuenta v cinco),
“me desisto de todos los actos procesales en los que en forma personal he
manifestado mi voluntad de dar en adopcién a mi menor hija Vittoria Palomino
Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone vy Dina Felicitas Palomino
Quincano (...) en contubemio 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 reiteroc que la presente

accion de adopcion-caso de excepcion (...) &3 una accion fraudulenta,
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orginada desde antes de |la misma, en un contrato verbal e imegular y
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacion asistida &n mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta vy dos). Aunado a ello se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta v dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
que paralelamente al proceso que nos ocupa, &l veintiocho de setiembre
del ano dos mil nueve, el Ministerio Pdblico formalizd 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
instruccidn de fecha weintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil
setecientos noventa y tres), proceso en el que el hecho incriminado consiste en
gue, 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 Felicitaz Palomino CQuicafo vy 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 gue
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopcién que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose gue
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos ddlares
amernicanos,; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizd la diligencia de confrontacion enfre Isabel
Zenaida Castro Munoz y Dina Felicitas Palomino Quicano de la cual trasciende
que la segunda de las nombradas, entregd diversasz sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de
dichas entregas. Asi, mientras la preadoptante sefiald que lo hizo por cuanto la
demandada la amenazd con abortar, esta dltima indica que recibit el dinero
como ayuda economica. Igualmente, al ser preguntada |sabel Castro sobre los

motivos de la inseminacidn, respondid:. “debo manifesfar que fueron por dos
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mofivas, uno por el vinculo familiar que existia, asi tambien acepte con la
intencidén de meforar mi situacion y viajar a ltalia con mi familia".

DUODECIMO - Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente
resuelta no habiendose infringido norma alguna, pues debe primar el Interes
Superior de la Mifa, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde
que contaba con nuewve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicolégicos v 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
necesaric para su desamollo integral, v & amor de padre por parte del
demandante quien si es padre bioldgico 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 demosirado el poco valor gque le dan a la vida v |a
deplorable manipulacion gue han intentado hacer con la vida de un ser
indefenso que merece toda la proteccion de sus progenitores y la Ley;
debiéndose resaltar ademas gue ha quedado ewvidenciado el beneficio
econdomico de los demandados con la aceplacidn 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 ltalia con su familia v que recibieron dinero por ayuda econdmica, 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

13
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identifica como _sus padres y amancarla de su seno familiar a su corta edad

resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la descalificacidn de
los padres para ejercer su pafria potestad sobre la misma, siendo ademas la
adopcidén una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo
que en atencidn al Interés Superior del Nino y el Adolescente consagrado en el
articulo 1X del Tiulo Preliminar del Cadigo de los Ninos y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifo y en la Convencidn 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 Cadigo Procesal Civil; declararon:

a) INFUNDADO el recurso de casacion de fojas mil novecientos noventa y
siete, interpuesto por Isabel Zenaida Castro Mufioz; 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 publicacién de la presente resclucion en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Dina Felicitas
Palomino Quicano y Giovanni Sansone con Isabel Zenaida Castro Mufioz y
otro, sobre adopcidn de menor, intervino como ponente, el Juez Supremo

senor Ponce De Mier.-

DE VALDIVIA CANOD
HUAMANI LLAMAS
PONCE DE MIER
VINATEA MEDINA
CASTANEDA SERRANO

miar!igp
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Caso Artavia Murillo y obros (Fertilizecon in vitro) Vs, Costa Rica

Gretiel Arlavia Munllo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Albero Morene Valencia, Ana Crsting Castilo Ledn,
Ennigue Acufla Castin, lleana Henchoz Bolaflos, Migusl Antonic Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Camo Makdouf, Viktor Hugo Sanabria
Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héclor Jiménez Acufia, Maria del Socormo Calderdn Porras, Joaquinita Armoyo Fonseca, Geowanni
Anfonio Vega Condero, Carlos Eduardo de Jesls Vamgas Soldrzano, Julieta Gonzaler Ledezma y Oriéster Rojas Camanza

Representante(s)

- Boris Molina Acevedo
- Gerardo Trejos Salas

Estado demandado

Cosia Rica

# Peticion/Caso ante la CIDH

12.361

# Caso ante la Corte IDH

Serie C No. 257

Tipo{s) de sentencialz] y fecha(s)

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 28 de noviembre de 2012
hittphewewi . corteidh.or.cridocs/casosiaticulos/seriec 257 esp.pdf

Sumilla

El caso se rafiers a la responsabilidad intemacional del Estado por las afectaciones generadas & un grupo de personas & partir de la
prohibicion general de praciicar la Fecundacion in vilro.

Palabras claves

Personas con discapacidad; Familia; Garantias judiciales y procesales: Derecho a la honra y la intimided; Dignidad; Iguealdad ante la
lery; Derecho & la integridad personal; Liberad personal; Probeccion judical; salud; Vida privada; Bicélica; Derecho a la familia

Campo multimedia

https:vimeo.com'album 2058862

hittp 2/ Awwew flickr. com/photos/corteidh/sets/7 215763143857 1818/

1"

- Arficulo 1 {Obligacidn de respatar los derachos)

- Articulo 2 (Deber de sdopiar disposiciones de derecho inferna)
- Arficulo 4 (Derecho a la vida)

- Articulo 5 (Derecho a la integridad personal)

- Articula T {Derecho a la ibertad personal)

- Articulo 8 (Garantias judiciabes)

- Articulo 11 [Prodeccidn de la honra y de la dignidad)

- Arficulo 27 (Profeccion a la famila)

- Articulo 24 (lgualdad anie la ley)

- Arficula 25 (Profecciin judicial)

Oirofs) tratadao(s)
interamericans{s

Ho 58 consigna

12

Otro{s) instrumento{s)
internacional{es) citadaois)

- Convenio para la Probeccion de los Derechos Humanos y la Degnidad del Ser Humano con respecio a la Aplicacion de la Biologia y
Medicina
- Convenio Eurcpen para la Proteccidn de Derechos Humanos y de las Libertades Fundameniales
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- Conwenciin para la Eliminacion de todas las Formas de Descriminacion contra la Mujer

- Convenciin sobre los Derechos de las Personas con Dscapacidad

- Convencidn sobre kos Derechos dal Miflo

- Declaracion Amencana sobre Derachos y Deberas del Hombre

- Dedaracidn de las Nezones Unidas sobre la wiilizacion del progreso cientifico y iecnokigico en inferés de la paz y en benefico da la
humanidad

- Declaraciin de los Derechas del Nifio

- Pacio Internacional de Derachos Civiles y Polificos

- Pratocolio Adicional de la Comvencion Americana sobre derechos humanos en matena de derechos economicos, sociales y culiurales
“Protocolo de San Salvador”

13. Hechos

- Los hechos del presente caso se relacionan con |a aprobacion del Decreio Ejecutivo Mo, 24029-5 de 3 de febrero de 10405, emilido por el Ministeric de Salud, el cual aulorizaba la
practica de la fecundacion in vitro (FIV) para parejas comyugales y regulaba su ejecwcion. La FIV fue practicada en Costa Rica enfre 1995 y 2000,

- BI T de abnl die 1905 se presentd una accion de inconsiucionalidad conira dicho Deceto Ejecutivo, utiizando diversos alegaios sobre viclacion del derecho a la wida. El 15 de marzo
da 2000, |la Sala ConstilwEonal de la Core Suprema anuld por inconstitucsonal & Decreln Ejecutivo.

- Mueve parejas presenismon una peticion a la CIDH debido a esia situacion. En todas |as personas se evidencid: i) las causas de infertilidad de cada pareja; i) los tratamienios & los
cuales recwmieron para combalir dicha condicion; i) les razones por las cuales acudieron a la FIV; iv) los casos en que se inlemumpid el tratamiento para realizar la FIV debido & la
sentencia de la Sala Cuarta, y ) los casos en que las parsjas debisnon viejar al extenior para realizarse dicho procedimientao.

14. Procedimiento ante la Comisian Interamericana de Derechos Humanos

- Fecha de presantacidn de |a peticion: 19 de ensero de 2001
- Fechas de informes de admisbibdad (2504): 11 de marzo da 2004

- Fecha de informe de fonda (B510): 14 de julia de 3010

15. Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

- Fecha de remisidn del caso a la Corte 1DH: 20 de julio de 2011

- Patitorio de la CIDH: La CIDH presentd la demanda en esle caso con el objedo de que la Corte IDH decidiera s el Estado viold los derechos consagrados en los ariculos 11.2, 1T 2y
24 de |la Corvencion Amercana, en relacion con los arbiculos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en perjuicio de Gretiel Aravia Munllo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna,
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Geman Albsrio Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrigue Acufia Cartin, lkeana Henchoz Bolaflos, Miguel Antonio Yamuni Zeledon, Claudia Maria Camo Maklouf, Vikdor
Hugo Sanabna Ledn, Karen Espinoza Vindas, Héclor Jiménez Acwfia, Mana del Socomo Calderdn Porras, Joaquinite Amoyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega, Carlos E- Vargas
Solorzano, Jubeta Gonzalar Ledezma y Oriéster Rojas Camanza.

- Patitorio de los representanies de |las victimas: El representants Molina alegd la violacion de los articulos 172, 11.2 y 24 de la Convencion Americana, en refacidn con los articulos 1.1
y 2 de la misma, en panuicio de las presunias victimas que representa. El reprasentante Trejos Sales alego la wiolacion de los ariculos 4.1, 51, 7, 1.2, 172 y 24 de la Comyencidn
Amencana, en relacin con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de las presuntas victimas que representa.

- Fecha de audiencia ante |a Corte IDH: 5 y 6 de septiembre da 2012

16. Competencia y Admisibilidad

l. Excepciones Preliminares

1.1. Falta de agotamiento de recursos internos

24 La Corte observa que lo pimem que procede deferminar en relaciin con esta excepoion es el fipo de alegeios que presenit el Estedo anmies de |la emision del informe de
admisibilidad, s dacir, en el momento procesal oportuno para plantear esia excepcion. Al respecto, el Estado sdlo presentd un escrbo en relacidn con este tema, el 23 de enano da
2004, en el gue sefialt gue una de las vicimas “podia haber acudido en amparo”®. El escorito donde el Estado analizd la posible idoneidad de |a jurisdiccon conbencioso adminisirativa
para resolver el presenie caso fue presentado en 2004, cuatro afios después de emilido el informe de admisibilidad. En consecusnca, |la Corde considera que los argumentos
planieados en redacion con l@ necesidad de agotar procedimienics contenciose adminisiraivos o demandar la omisidn en la regulacion del procedimiento de la FIV sagin los
parameiros esisblecidos por la Sala Consfitucional, resultan extemporaneos y el analisis se concantrara en los slegatos en fomo &l recurso de amparo.

27 (...} [E]l Tribunal considera que inbarponar un recurso de ampano no era idoneo para remediar la stuacion de las presunias vicimes, dado gue el més alio tibunal en la jrsdiccion
consfitucional habia emitido su decsion final respecto a los problemas pridicos cenfrales que deban resolversa an el presente caso an relacion con los alcances de la protecciin de la
vida prenatal (...). Dado que la Sala Constitucional es la que conoce de todos |os recurses de amparo gue se inberponen en Costa Rica, esa misma Sala seria la que hubiera tenido qus
valorar &l evenheal recurso de ampare que interpusieran las presuntas vicimas. Asimizmo, las presunias victimas pretendian recbir el tratamienio médico de la FIV en el marce de la
reguiacian prevista en el Decreio Epecufvo. Anbe la declaremdn de inconstitucionalidad del decreto en su conjunio, la posibilidad de acceder a la FIV bajo las condiciones establecidas
por la Sala Constitucional es sustancialmenie diferente a los intereses y prefensiones de las presuntas victimas. Por ende, en las circunstancias especificas del presenta caso, la Corie
considera irrezonable exigir 3 las presuntas vicimas que fuvieran gue seguir agotando recursos de ampare i ls mas ahs instancia udicial en matena constivconal se habia
pronunciado sobre los especios espacificos que controvierien las presunies vicimas. Asi las cosas, la funcidn da dicho recurso en el ordenamiento puridico intemo no era iddnea para
proteger la siuacion juridica infringida y, en consecuencia, no podia ser considerado coma un recursa intemo que debid ser agoiado.

8. Por fodo lo indicado anterioementea, la Core desestima la excepcion praliminar interpussta por el Estado.
1.2. Extemporaneidad de la peticién presentada por Karen Espinoza y Héctor Jiménez Acufia

A3. En &l presanie caso, i pefician imcal fue preseniada & 19 de enern de 3001. En ess momenio el entonces representanie legal de las vicimas no habia hecho una determinacidn
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especiiica e individualizada de las presunias viclimas. La inclusion de la seflora Espinoza y del sefior iménaz ocumo & traves de un escrite presentado el 10 de ochubre da 2003, En el
proceso ande la Corie ha sido informado que la seficra Espinoza se enberd de su infertilidad en julio de 2002.

36. Por tanio, la Corte considera gue, en el presentes caso, no encuentra elementos para apariarse de la decision de edmisibilided adoptada por la Comision Inferamericana, ya que: a)
sigue en vigor la Senbencia emitida por la mas alia instancia de la junsdiccion constituconal, b) las vickmas no fenian por qué ener conocimiento de su situamon de infertlidad al
miomenta en que 5& emitid dicha Senfencia, y ¢ s interpuso |a paticion en & afio siguenie al momento de conocer gue dicha Sentencia impedinia el acceso a la FIV.

A7 Por fodo lo indicado anieriements, la Corle desestima la excepcion praliminar interpussta por el Estado.
1.} Incompetencia de la Corte para conccer "hechos nuevos no incluides™ en los “hechos de la demanda™

4. Tal como ha sido sefialado, les excapciones praliminares son actos que buscan impedir & endlkss del fondo de un asunio cwesbonado, mediants la objecion de |a admisibilidad de
un casa o la competenda del Tribunal para conocer de un deferminado caso o de alguno de sus aspectos, ya sea en razon de la persona, mateda, fiempo o lugar, sEmpre ¥ cuanda
dichos planteamienios fengan e carécier de preliminares. Si estos planieamienios no pudieran ser revisados sin entrar 8 analizar previamente el fondo de un caso, no puedan ser
analizados mediante una excepcion preliminar. En el presanie caso, la Corte considera que no comasponds pronuncanse de forma preliminar sobre el marco factco del caso, ya que
dicho analisis comesponde &l fondo del caso (... Asimismo, los alegaios planteados por el Estado al interponer la excepcdn preliminar seran tomados en cuenta &l establacer los
hechos gue este Tribunal considera como probados y determinar =i el Estado es infemacionalmenie responsable de las alegadas violaciones a los derechos convencionales, asi coma
gl precisar el fipo de dafios gue eventualmenie podrisn generarse en perjuicio de las presunias victimas. En razon de ko expuesio, la Core desestima la excepcion praliminar
inberpuesia por el Estada.

. Competencia

41. Ls Core InMeramericana es compelents para conocer el presents caso, en bos témminos del articulo 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que Costa Rica
&5 Estado Pare de la Corwvencion desde el 8 de sbnl de 1970 y reconocio la compstenca contenciosa del Trbunal el 2 de julio de 1880

17. Reconocimients de responsabilidad internacional

Mo se consigna

18. Andlisis de fonda
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|. Dereches 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 tecnolagico y el principio de no discriminacion

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

142. El articulo 11 de la Corwvencion Americana requiers |3 probeccion esiatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las institluciones esiaiales que afectan |a vida privada
y familiar. Prohibe foda injerencia arbitrana o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como k& vida priveda de sus famiias. En esa
sentido, la Corte ha sostenido gue el @mbito de la privecidad se caractenza por guedar exanto & inmune a las nvasiones o agresionas abusivas o arbitranas por parle de iercaros o de
la sutoridad pibbica. Ademas, esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Corvencidn Amencana al seflalar que éste incluye un concepio de libertad en un sentida
exienso como |a capacidad de hacer y no hacer todo lo que esié licitamente permitido. En oiras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con amegho a la ley, su
vida indiidual y social conforme a sus propias opoonas y comicciones. La liberad, defirida si, es un derecho humano basico, propio de los atnbuios de la parsana, que s proyecia
en inda la Convencion Amedicana. Asimismo, la Corte ha resaliedo sl concepio de ibertad y la posbikdad de todo ser humano de auio-determinamse y escoger Bbrements las opoones
y circunstancias que ke dan senfido a su existencia, conforme & SUS propEas opconas y CONVICCIONES.

143. El ambilo de proteccidn del derecho a la vida privada ha sido interpretado en términos amplios por los tnbunales inlemaconales de derechos huemanos, &l safialar gue ésie va mas
alla del derecho a la privecdad. La prodfecson a la vida priveda sbarca una serie de faciores relacionades con la dignidad del individuo, induyendo, por ejemplo, la capacidad para
desamollar |a propia personalidad y espiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relsciones personales. El conceple de vida privada engloba aspecios de la
identidad fisica y social, mchryendo el derecho a la auionomia personal, desarmollo personal y el deracho & esiablecar y desamollar relacionss con otros senes humanos y con el mundo
extenior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de efercer la sutonomia personal sobre &l futuro curso de eventos relevantes para la
calidad de vida de la parsona. La vida privada incluye la forma en que el individuo s& ve a si mismo y como dacide proyectarse hacia s demas, y es una condicion indispensable para
&l libre desamallo de la personalidad. Ademas, |a Core ha seflalado que la matemnidad forma parte esendial del libre desamollo de |a personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta
todo lo anbarior, la Corle considara gue la decisian de ser o no madre o padre es parte del deracho a la vida prvada e incluye, en el prasente caso, |a decision de ser madre o padre en
&l sentido genéfico o biologico.

144. L Corte considera que & presente caso traia de una combinacion particular de diferenies aspectos de la vida privada, que se relacionan con &l derecho & fundar una familia, &l
darecho a la integridad fisica y mental, y especificaments los derechos reproductivos de las personas.

145. En primer lugar, el Tribunal rezalta que, a diferancia de lo dispussto en & Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el cual sdlo sa projege el derecho a la vida familiar bajo =l
articulio 8 de dicho Convenio, |la Convencion Amerncana cuenta con dos articulos que prolegen la vida familiar de manera complementana. Al respecio, la Corte reilera que &l articula
112 die la Convencidn Americana esla estrechaments relaconade con el derecho reconocido en & articule 17 de la misma. El articulo 17 die la Convencidn Americana reconoce el
papel cantral de la familia y la vida familiar an la existencia de una persona y en la sociedad en general. La Corle ya ha indicado gue & derscho de proteccion & la familia conlleva, entre
oiras obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el desamollo y |3 fortaleza del nicleo familar. Es un derecho tan basico de la Convencidn Amencana queno se puede daerogar
aunque las drcunstanciss sean extramas. Bl articulo 17.2 de la Convencidn Amencana protege el derecho & fundar una familia, el cusl estd amplaments consagrado en diversos
instrumentos iniemaconales de derechos hwmanos. Por su parie, el Comité de Derechos Humanos ha seflalado que la posibiidad de procrear es parie del derecho a fundar una
familia.

146. En segundo lugar, &l derecho a la vida privada se relacona conc i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involuca el derecha de
acceder a la lecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El derecho a la aulonomia reproductivan esta reconocido también en el ariculo 16 (e de la Convencidn para la
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Eliminaciin de ipdas las Formas de Discriminamon contra |a Mujer, segin &l cual las muperes gozan del derecho “a decidir ke y responsablemenie el nimeno de sus hijos y el infervalo
enire los nacimienios y & iener acceso & la informacion, |3 educaciin y kos medios que les pemmitan ejercar esios derechos”. Esie derecho es wilnerado cuando se obstaculizan los
medios & traweés de los cuales uma mujer puede ejercer el derecho & controlar su fecundidad. Asi, la profecoon a la vida priveda induye &l respeio de las decisiones tanio de convertirse
&n padre o madne, incluyendo |a decisson de la pareja de converlirse en padres genéticos.

147. En tercer lugar, la Corte resalta que, en el marco del derecho & la integridad personal, ha analizade slgunas situeciones de particular angustia y ansiedad que afectan a las
personas, asi como algunos impactos graves por la falta de atencion médica o los problemas de accesibilidad a cerlos procedimianios en sahud. |..)

148. La Corte ha seflalado gue los Estados son responsables de regular y fiscalizar |a presiacan de los servicos de salud para lograr una efectiva proteccion de los derechos a la vida y
& la integridad personal. La salud constitvye un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no sclamente la susencia de afecciones o enfermedadas._ (...}

148 (...} La salud reproductive implica (...} los derechos del hombre y de la mujer a ser informados y a tener Bore eleccion y acoeso a métodos para regular la fecundidad, que sean
sequros, eficaces, de facl acceso y aceptables.

150. Finalmente, al derecho a la vida privada y |a liberiad reproductive guarda relacidn con el derecho de scceder a |a fecnologia médica necesaria para ejercer ess derecho. El
darecho al goce de los baneficos del progreso cendifico ha sido reconocido inlemacionalments y, en el ambito ineramenicano, se encuentra contemplado en el articule X de la
Dedaracidn Amencana y en el articule 14.1 b) del Protocodo de San Salvador. Cabe mencionar que la Asamblea General de Naciones Uredas, en su Declaracion sobre esie derecho,
safiak la relacion entre éste y la salisfaccion de las necesidades malenales y espintuales de todos los sactores de |a poblacion. Por tanto, y conforme al ariculo 28 b) de la Cormvencion
Amerncana, &l alcance de los derechos a la vida privads, sutonomia reproductiva y & fundar una familia, dervado de los articulos 11.2 y 172 de la Convencion Amencana, se extiends
al derecho de toda persona & benefidarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones. Del derecho de acceso al mas allo y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la
subonomia reproductiva y la posibilided de formar una famiia se deriva el derecho & escceder 3 los mejores servicios de salud en técricas de asisiencia reproductva, y, en
consecusnda, la prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecaesanas de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que comespondan en cada persona.

151. En &l presenta caso el Estado considera que los derechos mencionados podian ejercerse de diversas maneras, bajo el supuesio de que no existis una prohibicion absoluta de la
FI''. Este aspecho ha sido controverfido por |as demas partes. Por tal razon, la Corle deberminara a confinuadion si existio una resticoion de los derechos que & han mencionada para
lmego analizar la jus#ficaciin que hizo el Estado para sustentar tal restricoan.

1.2. Efectos de la prohibicidn absaluta de la FIV

162. Al comprobarse que existid una njerencia t&nio por el efecto protibitive gue en general causd la sentenca de la Sala Constiucional, asi como el impacio que ko antenor produjo en
las presuntas victimas en el presente caso, la Corle considera necesario entrar 3 analizar si dicha injerencia o resiriccion se encuenira justificada. Anbes de entrar a efectuar un juicio de
proporcionalidad &l respecto, el Tribunal estima pertinents analizar en detalle & srgumento principal desamollado por la Sala Constitucional: que la Convencidn Americanaobliga a
efeciuar una proteccion absoluta del "derecho a la vida® dal embrion y, en consecuencia, obliga & prohibir la FIV por imphcar |a pérdida de embriones.

1.3, Interpretacion del articulo 4.1 de la Convencién Americana en lo relevante para el presente caso
172. Hasta &l momenta |a jurisprudencia da la Corte no se ha pronunciado sobre las controversias que suscila e presenie caso en lo gue respecta &l derecho & la vida. En casos da

eecuoones exrajudiciales, desaparniciones forzadas y muertes impuisbles & la falta de adopcion de medidas por parie de los Estados, la Corie ha sefialado que el derecho & la vida es
un deracho humano fundamenial, cuyo goce pleno es un premequisito para el disfrute de todos kos demas derechos humancs. En virud de esie papsl fundamenisl que =& e asigna en
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la Convencion, los Estados tienen |a obligacion de garantizer la creacion de les condiciones gue se requieran para gue no 52 produzcan violamones de ese deracho. Asimismo, la Corte
ha safialado que el derecho a la vida presupons que ninguna persona sea priveda de su vida arbifreriamenie (oblgacon negatra) y que los Esedos adopien iodas las medidas
apropiadas para profeger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva) de todos quienes se encueniren bajo su unsdiccion. Elo incluye adopiar las medidas necesanas para
crear un marco normaivo adecuado que disuada cuslqueer emenaza al derecho a la vida y salvegueardar el derecho & que no se impida el acceso 8 las condicionas que garanticen una
vida digna.

173, {...) Para analizar si exsie una obligacion de proteccidn absoluta en esos términes, ka Corle procede & analizar &l alcance de los articulos 1.2 y 4.1 de la Convenoon Americana
respecin a las palabras “parsona”, “ser humano®, "concepcion” y "en general”. El Tribunal reitera su jurisprudencia segun la cual una norma de la Comvencidn debs inferpretarse da
buena fie, conforme al sentido comiente gue haya de atribuise & los tBmines del tratado en el contexto de ésios y beniendo en cuenta &l objedo y fin da la Convencion Americana, el cual
&5 la eficaz proteccion de la persona humana, asi coma mediante una interpratacion evolutiva de los instrementos intemacionales de profecodn de derechos humanos. En ese marco, a
conbinuacion s& realizera una interpretacion: i) conforme al senfido comients de los Enmnces; i) sistematica e hisiorica; i) evolutva, y iv) del objeio y fin dal ratado.

a) Imterpretacion conforme al sentido comients de los émminos

176. En el prasente caso, la Corte observa que el concepio de “parsona” es un bmino juridico que se snaliza en muchos de los sEsiemas juridicos inbernos de los Estados Parle. Sin
embargo, para efecios de la interpretacion ded articulo 4.1, la definicidn de parsona esia anclads & las menciones que sa hacen en el fretado respecio a la "concapcian” y al "ser
humanc®, Erminos cuyo alcance debe valorarse a partir de la lileratura cientifica.

179, El Tribunal hace notar que la prusba en el expediente evidencia como la FIV fransforma |a discusion socbre como se enbendia el fendmeno de Ta conceposan™. En efactola FIV
reflaja gue puede pasar un fiempo entre la wnion del dvulo y el espermatozoide, y I8 mplantacidn. Por el razdn, k& definicion de “concepcidn” que tenian los redactores de la
Comencion Americana ha cambiado. Antes de la FIV no se confemplaba cientificaments |a posibiidad de realizar ferfilizacones fuera del cuspo da la muer.

185. {...) [Rjespecio a la controversia de cusndo empiezs la vida humana, la Corte considera que =2 trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una perspeciva biclogica,
médica, &tica, moral, flosdfica y religiosa, y coincide con inbunales intemacionales y neconales, en &l santido que no existe una definicdn consenswada sobre e inicio de la vida. Sin
embargo, para |la Corte es claro gue hay concepoonses que ven en s dvulos fecundados wna vida humana plena. Algunos de esios planteamientospueden ser asociados a
concepoones gue le confieren ciertos atribuios medafisicos a los embrones. Esias concapciones no puedan justificar gue 52 olorgue pravalencia a cero Gpo de lieratora cientifica al
momenta de interpretar el alcance deal derecho a la vida consagradao en la Convencion Amencana, pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a olras parsonas gue no
las comparten.

186. Mo obstanke ko antenor, la Corte considera gue es procedents definir, de acwerdo con la Convencion Americana, como debe interpretarse el @rmino “concepodn” Al respecio, la
Corte resalia gue la prueba centifica concuerda en diferenciar dos momenios complementarios y esanciales en el desamolio embrionarnia: la fecundacion y la implaniacion. El Trbunal
ohsenva que 0o al cumplirse el segundo momenio se ciema el ciclo que permite entender que axiste la concapcion. Teniendo en cuenta la prueba centifica presentada por las partes
en &l presente caso, el Tnbunal constata que, =i bien al ser fecundado el dvulo 52 da paso a una célula diferenie y con la informacion genéfica suficients para el posible desarmollo de wn
“ser humana”, ko cierto es que si dicho embrion no se implania en el cusrpo de la mujer sus posibilidades de desamollo son nulas. Si un embnidn runca lograra implantarse en el olem,
na podria desamolarse pues no recbiria los nutnenies necesarios, ni estaria en un ambienie edecusdo para su desamollo (... ).

187. En esbe senfido, la Corte entiends que & término “concepodn” no puede ser comprendido como un momenio o proceso excheyenie del cusrpo de la mujer, dado gue un emibrion no
tiene ninguna posibikdad de supervivencia si la mplantacdin no suceds. Prusba de ko anberior, es que solo es posible esisblecer = s ha producde o no un embarazo una vez e ha
implantado el dwulo fecundado en el diaro, 8l producrse la hormona denominada “Gonodabroping Cononica™, que 500 es detectable en la mujer gue tiens un embricn unido & ella.
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Antes de esto es imposible detarminar si en el interior del cusrpo ocwmid la wnion enire el dvulo y un espermalozoide y si esia uredn se perdid antes de la implantacon. (...}

184, Tenindo en cuenta o antenor, el Tribunal entiende & #&@rmino “concepcidn” desde & momento en gue oourme la implantacion, razon por la cual considera que antes de este avenbo
no procede apbcar el aticulo 4 de la Cormvencion Americana. Asimesmo, la expresion "en general” permite infenir excepciones a una regla, pero la inferpretacion segan & sentido
comiente no pemmite pracisar el alcance de dichas excepciones.

190. Por olra parte y fomando bajo consideracion que el articuls 4.1 es asunto matena de la discusion del presente caso v lo fue an el 3mbito de lo debalido ante la Sala Constitwconal,
&l Trbunal astima partinenie interpretar dicho articulo uiilizanda los siguientes métodos de interpretacion, a saber, la inlerpratacion sisiematica a hislonca, evolutiva y ieleciogica.

b Interpretacion sistematica e historica

244 La Corte conduye gue |a Sala Constitucional se basd en el articulo 4 de la Corvencion Americana, el articulo 3 de la Declaracdn Uiniversal. el articule 6 del Pacto Infernacional da
Derechos Chales y Politicos, la Convencidn sobre los Derechos del Nifto y la Declaracion de los Derechos del Niflo de 1953, Mo obstanie, de ninguno de esios articulos o ratados es
posible sustentar que el embricn pueda ser considerado persona en los brminos dal articulo 4 da la Convencidn. Tampoco e posible desprender dicha conclusicn de los trabajos
preparaborios o de una interpretacion sisiematica de los derechos consagrados en la Cormvencion Americana o en la Declaracion Americana.

c] Imterpretacion evolutiva

246. En el prasenta caso, la inferpratacion evolutiva es de especal relevancia, teniendo en cuenta que |a FIV as un procedimiento gue no exstia al momeanio en & gue los redactones
e la Convencidn adoptaron el contenido del articulo 4.1 de la Convencidn (-..). Por Enio, la Corle analizara dos temas en el marco de la inerpretacion evolutiva: i) los desamolios
partinantes en el darecho intarmacional y comparado respecto &l siahes legal del embridn, v i) las regulacionss y praclicas del derecho comparado an relacidn con la FIV.

- El estatus legal dal embridn

233, (..) |L]a Corte observa que las tendencias de regulacion en el derecho inlemacional no llevan & la condusion gue &l embridn s=a iratado de manera igual 8 una persona o que
tenga un derecho a la vida.

- Regqulaciones y précticas sobre la FIV en el derecho comparado

256. La Corte considiera que, & pesar de gue no exsten muchas regulsciones normatives especificas sobre la FIV en la mayaoria de los Estados de la region, ésios permiten que la FIV
5& practique dentro de sus bemionios. Ello significa que, en &l marco de la préctica de la mayoria de los Estados Parie en la Convencon, 58 ha inferpretado que la Comencion permite
la practica de la FIV. El Tribunal considera que estes pracicas de los Estados se relacionan con la manera en que inferpretan los alcances del articulo 4 de la Convencidn, puss
ninguna de dichos Estados ha considerado que la profeccidn al embidn deba ser de tal magritud que no s2 permitan las #cnicas de reproduccion asistida o, particularmante, la FIV. En
esa sentido, dicha practica generalizada esta asociada &l princpio de proteccion gradual & ncremental -y no absoluia- de |a vida prenatal y a |a conclusidn de que el embrign no puade
ser entendido coma persona.

d} El principio de interpretacién mas faworable y el objeio y fin del tratado

83, (.1 [Lla Corle concluye gue &l objeto y fin de la clausula “en general® dal ariculo 4.1 de la Convencidn es la de parmitir, segln comesponda, un adecuado balance entre derechos
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& intereses en conflicto. En el caso que ocupa la atencon de la Corte, basta sefialar gue dicho objeto y fin implica que no pueda alegarse la profeccon absoluta del embricn arulando
ofras derechos.

&) Conclesion de la interpretacion del articulo 4.1

264, La Corle ha ulilizado los diversos métodos de inlerpredacian, los cuales han levado & resulfados coincidenies en el senfido de gue el embricn no puede ser entendido comao
persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo, luego de un analisis de las bases cientificas disponibles, la Corle concluyd que la “concepcion” en &
sentido del articulo 4.1 tiene lugar desds el momento en que &l ambridn se implanta en el #em, razon por la cual anies de esie evento no habria lugar a |a aplicacdn del articulo 4 da la
Comyencidn. Ademas, es posible conclur de las palabras “en general” que la proleccion del derecho a la vida con ameglo & dicha disposicaon no es sbsoluta, sino s gradual e
incremanial segin su desarrallo, debido & que no constituye un deber sbsoluto & incondicional, sino que implica enbender la procedencia de excepciones a la regla ganeral.

1.4. Proporcionalidad de la medida de prohibician

272, La Core ha sefislado que la decision de tenar hijos biologicos a fravés del ecceso 8 técnicas de reproduccion asistida forma parte del Gmbito de los derechos & la infegndad
parsonal, ibertad personal y a la vida privada y familiar. Ademas, la forma como se construye dicha dedsion es parle de la autonomia y de la idenfidad de una persona tanto en su
dimension ndiidual como de pareja. A continuacion sa analizara la presunia justificacion de la interferencia gue ha efectuado el Estado en relacion con el ejercicio de esios derechos.

273 Al respecio, este Tribunal ha establacido en su jurisprudencia que un derecho puede ser resinngido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitranas; por
ello, deben esiar previsias en bey en senfido formal y matenal, persaguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el presents caso, la
Corta ha resaltado gue el “derecho absoluio a la wida ded embeidn” como base para la restriccion de los derechos involucrados, no Gene susiento en la Convencion Amencana (...),
razdn par & cual no es necesano un analisis en datalle de cada uno de dichos requisitos, ni velorar |as controversias respecio a |a declaracion de inconstitucionalidad en sentido formal
por |a presunta vickacion ded principio de la reserva de ley. Sin pequico de lo anterior, el Tribunal esima partinenie exponer |a forma en que el sacrificio de los derechos involucrados en

&l presanie caso fue desmedido an relaciin con las ventajas que se sludian con |a probeccion ded embindn.

274. Para esip, la restriccion tendria que lograr una importanie satisfacciin de la proteccian de la wida prenalal, sin hacer nugatono los derechos & la vida privada y & fumdar una famila.
Para efechear esia pondaracson se debe analizar: i) & grado de sfectacion de uno de los bienes en juego, deferminandoe si |a intensadad de dicha afectacion fue grave, intermedia o
moderada; i) la importancia de la satsfaccion ded bien contrano, y i) =i la safisfeccion da asbe justifica |a resiriccion del oo,

276, La Corte efechuars una ponderacion en la que analizara: i) ka sevendad de |a interfearencia oourrida en los derechos a la vida privada y familiar y los demas derechos imolucrados
&n el presenta caso. Asimismo, esta severidad es analizada desde &l impacio desproporcionado relacionado con: i) la discapacidad; i) el ganero, y iv) la siluacion socicecondmica.
Finalmenie se evaluara: v) la controwersia sobe la alegada pérdida embrionana.

a) Severidad de |a limitacién de los derechoes involucrados en el presents caso

278, En primer lugar, la prohibicion de la FIV impactd en la intimidad de las personas, toda wez que, en algunos casos, uno de los efecios indinectos de la prohibicion ha sido que, al no
ser posible prachcar esta técrica en Costa Rica, los procedimienios que se impulsaron para acudr 8 un ratamienio médico en el exiranjero exigian exponer aspectos que hacian parie
de la vida privada.

Z81. En segunda lugar, respacto a la afectsciin de la avionomia parsonal y del proyeco de vida de les parejas, ks Corle cbserva gue |a FIV suele practicarse coma diimo recurso para
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superar graves diiculiades reprodwctives. Su prohibicion afectd con mayor impacio los planes de vida de las parejas cuya dnica opcion de procrear es la FIV (.. ).

282. En fercer lugar, se wio afectada la inlegridad psicoldgica de las personas al negarles la posibilidad de acceder @ un procedimiento gue hace posible desplegar la liberiad
reproduciiva deseada. |-..)

Z84. De manara gue, por las razones seflaladas, |as parejas sufrieron una inderferencia sevara en relacion con la toma de decisiones respecio a los matodos o praclicas gque desseaban
inbentar con el fin de procrear un hijo o hijg bipldgicos. Pero lambién existieron impacios dferenciados en relacion con la sivacion de discapecidad. &l género y la siuaciin econdmica,
aspecios relacionados con lo slegado por las paries respecto & |a posible discriminacion indirecta en & presents caso.

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

Z87. La Core considera que el conceplo de impacho despropor@onado esia ligado al de discominacion indirecta, razon por la cusl se enira & analizar si en el presenie caso existio un
impacto desproporcionado respecio a discapacidad, género y situacdn econdmica.
- Discriminacidn indirects en relacion con [s condicion de discapacidad

Z89. Del arlicule 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Descapacidad (en adelanie "COPDT) se desprende el derecho de las personas con discapacidad de
scceder a las téocnicas necesanas para resolver problemas de salud reproductiva. (...

291. En (...) [El Protocodo Adicional a ka Convencion Amencana en maberia de Derechos Econtmicos, Socales y Culturales y la Convencidn Interamericana para la Elminacion de iodas
las Formas de Dscriminacion contra las Personas con Discapacidad] se Bene en cuenta e modelo social para abordar la discapacidad, ko cual implica gue |a discapacidad no se define
exclusivameanie por la presencia de una deficiencia fisica, menial, intelectual o sensonal, sino que se inberrelacona con las barmeres o limitaciones que socialmente existen para que las
personas puedan ejercer sus derechos de manera efectva. (-]

293, Con base en esiss consideraciones y iemiendo en cuenta la definicdn desarrollada por la OMS sagin la cual |a infertiidad es una enfermedad del sistema reproductvo [...), la
Corte considera que la infertiidad es una imiteciin funcional reconocida como una enfermedad y que las personas con inferiiidad en Costa Rica, & enfreniar las barreras generadas
por la decision de la Sala Consfitucional, debian considerarse profegidas por los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder & las técnicas
necesanas para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicidn demanda una atencion especal para que se desamolle |a autonomia reproduciva.

- Discriminacidn indirecta en relacion con & genan

284 La Corle considera que la prohibicidn de la FIV puede afectar tanto & hombres como & mujeres y les puede producir impactos despropomcionados diferencados por la existencia de
esiereotipos y prejuicios en la sociedad.

202, La Corle resalta que estos estereotipos de género son incompatibles con & derecho intemacional de los derechos humanos y se debsn tomar medidas para erradicarios. El
Triounal no esta validando dichos esterectipos y tan solo los reconoce y visibiliza para precisar el impacto desproporcionado de @ interferenca generada por la seniencia de |a Sala
Conslibucional.
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- Discriminacidan indirecta en relacidn con s sfvacion acondmica

303. Finalmente, la prohibicdn de la FIV tuvo un impacto despropomcionado en las parejas infértiles que no contaban con los recursos econdmicos para prachcarse la FIV en el
exiranjero. {...)

c| Controversia sobre la slegada pérdida embrionaria

308. Mo le cormesponde a la Corte determinar cual feoria cientifica debe prevaliecer en este fema ni comesponde analizar a profundidad cual perito ene la razdn en estos temas gue son
ajenos a3 la experticia de la Corte. Para el Tribunal es suficiente constatar que la prusba obrante en el expadienie es concordante en seflalar que tanko en el embarazo natural como en
&l marco de la FIV existe pérdida de embriones. Asimismo, tano el perto Zegers como el pedto Caruso concordaron en sefialar que las estadisticas sobre pérdida embrionaria en ks
embarazos naturales son poco medibles a comparacan con la medicion de las pérdidas en la FIV, lo cual bmits el slcance que se procura dar & algunas de las estadisticas que 58 han
presentada ande la Core.

311. Teniendo en cuenta o anbanior, la Corle encusnira desproporconado prefender una proteccion absolvia del embridn respecio a un riesgo que resulia comin e imherente induso en
procesas donde no intervens |la 1écnica de la FIV. El Tnbunal comparte & conceplo del parite Zegers-Hochschild segun el cual Te]s fundamental desde wna perspectiva biomédica
diferenciar o gue significa probeger el derecho a la vida de lo que significa garantizar el deracho & la vida de estruchuras celulares gue s2 nigen por una maiematica y una biologia que
trasciende cualesquier regulacion social o juridica. Lo que comesponde a las instbuciones responsables de las [lcnicas de reproduccidn asistida), es proweer a las estructuras calularas
[gametos y embrionas) de las mejores condiciones con gue cuenia el conocimiento médico y cientifico para gue & polenciabded de ser persona, pueda expresarse al nacer [...]". El
Tribunal reitera qua, precisaments, uno de los objetros de la FIV es contnbuir con |3 creacon de vida |- ).

313, En suma, iento en el embarazo natwal como en técnicas como la de la inseminacion arificial existe pérdida embrionaria. La Corte observa que exsien debates cendificos sobre
las diferancias entre el tipo da pérdidas embrionarias que ocurren en estos procesos v |as razones de las mismas. Pero ko analizado hasta el momento permita conduir gue, teriendo en
cuernia las pérdidas embricnanas que ocueren en el embarazo natural y en obras t&cnicas de reproduccion gue se permiten en Costa Rica, la proteccian del embrion que s& busca a
trawvés de la prohibicidn de la FIV iene un alcance muy imitedo y moderado.

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

HA. (...} La Corie concleye qua la Sala Constifucional partio de una proteccion absoluia del embricn que, a8l no pondarar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicd una
arbitraria y excasiva infenvencon en la vida privada y familiar gue hizo despropormonada la interferenca. Asimismo, la interferencia iuvo efecios disciminatorios. Ademas, tenendo en
cuenia estas conchesiones sobre la ponderacion y ko ya sefialado respecio &l ariculo 4.1 de la Corwencicn (...), la Corte no considera partinente pronunciarse sobre los alegatos del
Estado respacto a que condaria con un margen de apraciacion para establecer prohibicones como la efectuada por la Sala Consfitucional.

1.4. Conclusién final sobre &l fondo del caso

317, Por todo lo anteriorments reseflado duranie & presente capitulo, la Corte declara |a violaciin de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacidn con el articulo 1.1 de ka Corvencion
Amerncana, en parjuicic de Geetbel Artavia Murillo, Miguel Mejias Carballo, Andrea Bienchi Bruna, German Alberio Moreno Valencia, Ana Crstina Castille Ledn, Enrique Acwufia Carlin,
lleana Hanchoz Bolaflos, Miguel Antonio Yamuni Zeleddn, Claudia Maria Camo Maklouf, Vikior Hugo Sanabnia Ledn, Karen Espinoza Vindas, Hachor Jiménez Acufia, Mana del Socormo
Calderon P., Joaguinita Amoyo Fonseca, Geovarmi Anbonio Vega, Carlos E. Vargas Soldrzano, Julieta Gonzalez Ledezma y Origster Rojas Camanza.
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10. Reparaciones

La Corie dispone que,
- La Sentencia da 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 afecio |a prohibacion de practicar la FIV y para que las personas que desesn hacer
usa de dicha técnica de reproduccidn asistida puedan hacedo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos que fueron enconbrados vulnerados en la Sentenca de
Excapciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Bl Estado debera informar en seis meses sobre las medidas sdoptadas al respacto.

- El Estado debe regular, a |a brevedad, los aspectos gue considere necesanos para la implementacion da la FIV, feniendo en cuenta los principios establacidos en la Sentencia da
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Coslas, y debe esiablecar sistemas de inspeccion y control de calidad de las instituciones o profesionales calfficados que desamodlen
esie tipo de técnica de reproduccion asistida. El Estado deberd informar anualmente sobee la puesia en vigenda gradual de estos sistemas.

- El Eslado debe induir la disponibiidad de la FIY dentro de sus programas y ratamientos de infertiidad an su atencion de salud, de conformidad con el deber de garantia respecio &l
principio de no discriminacion. El Estedo deberd informar cada seis mesas sobre las medides adoptadas para poner gradualments estos senicios 8 disposicon de quienes lo requieran
y de los planes diseflados para este efecio.

- El Eslada debe brindar a las victimas atencidn psicoltgica gratuita y de forma inmediata, hasta por cuatro aflos, a fravés de sus instibuciones esiatales de salud especiglizadas.

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

- El Estada debe implementar programas y curses permanenies de educaciin y capacitacion en darechos humanos, derechos reproducitivos y no discriminacion, dinigidos a funcionarios
judiciales de todas las areas y escalafones de |a rama judicaal.

- Bl Estado debe pagar las cantidades fjgdas en los parrafios 355 y 363 de la Seniencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Ciostas, por concepbo de indemnizaciones
par daffics maberiales & inmaderiales, y por el reinbegro de costas y gastos.

- El Estado debs, dentro del plazo de un afo conado & parfr de la nofificacidn de la Sentencia de Excepciones Prefiminares, Fondo, Reparacones y Costas, rendir al Tribunal wn
informe general sobe las medidas adoptadas para cumplir con la misma.

- La Corte suparvisara el cumplimienio integro da la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cioslas, en ejercicio de sus aimbuciones y en cumplimiento de sus
debares conforme a la Convencidn Amernicana sobre Derechos Humanos, y dara por concludo el presente caso una vez que el Esiado haya dedo cabal cumplimeenio a bo dispuesio en
la misma.
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La Cone decide,

- Desastimar las excepciones prelimnaras interpuestas por el Estado

La Corle declara que,

- Bl Estado s responsable por la vulneracion de los articulos 5.1, 7, 112 y 172, en relacion con e arlicule 1.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Gretiel Artavia Murilo,
Miguel Mejias Carballo, Andrea Bianchi Bruna, Gemman Albero Moreno Valencia, Ana Cristina Castilo Ledn, Enrigue Acwfia Cartin, lkeana Henchoz Bolaflos, Miguel Anfonio Yamuni

Zebaddn, Claudia Maria Carmo Makbouf, Vikior Hugo Sanabria Ledn, Karen Espinoza Vindas, Hécior Jiménez Acufia, Maria del Socomo Caldendn Porras, Joaguinia Amoyo Fonsaca,
Geovarni Anborio Vega Cordero, Carlos Edwardo de Jesis Vargas Soldrzano, Jubsta Gonzalez | edeama y Orniéster Rojas Camanza.

21. Votols) separade(s)
Mombre Juez Diego Garcis-5ayan
Tipo de volo ‘oio Concurrente | Sentencia de Excepoonss Preliminares, Fondo, Reparacones y Cosias)
Nombre Juez Eduarda Vio Grossi
Tipo de volo ‘oio Disidente [Senbencia de Excapciones Prefiminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
12 | Sentencia de interpretacidn Ko s& consigna
FE| II ; - F - Mo se consigna
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EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC
LIMA
LJT.AelMTA

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 |. 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 declaré 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 intern6 en la
mencionada institucion, la que le entregd 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 Huaycan. Posteriormente al
acudir ante el fiscal de familia, éste le preciso 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 psicolégico y que,
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ademas, atenta contra los derechos a la libertad individual, integridad fisica y
libertad de locomocion.

Realizada la investigacidn 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 lamenor 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 decisidn que se
cuestiona como medida de prevencidn 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 cont6 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 alamenor 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 comunicé 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 confiscd 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 configurd 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 visito 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 L.J. T. A. el. 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 trénsito 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. Elderecho 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 podréa ser objeto de restricciones
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley (...)”.

3. 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 0 amenaza la
libertad personal o los derechos constitucionales conexos a ella, entre ellos
la libertad de transito. A su turno el Cédigo 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”.

4. 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, aplicacién de la ley de extranjeria o razones
de sanidad), como a supuestos de tipo extraordinario (los previstos en los
incisos 1y 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, aungue 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 limitacion a este
derecho.

5. El proposito fundamental del habeas corpus restringido es tutelar el
ejercicio del atributo ius movendi et ambulandi, derecho que constituye la
posibilidad de desplazarse autodeterminativamente en funcion de las
propias necesidades y aspiraciones personales, a lo largo y ancho del
territorio, asi como a ingresar o salir de él 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 [0 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 Otra].

Se trata, en definitiva, de un imprescindible derecho individual y de un
elemento conformante de la libertad [Cfr. Expediente N.° 2876-2005-
PHC/TC F. 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 sefialar 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 Codigo 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 sefialado a través de su
abundante jurisprudencia que el contenido esencial del derecho a la
integridad personal comporta los &mbitos fisico, psiquico y moral, atributos
gue 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 gque 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
manifestacién para con el nifio, pues este Colegiado entiende que
comprende la necesidad de quei)el sentimiento de seguridad sea
progresivo o por lo menos estable, vy 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 Cédigo 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 PerG el afio
1990, reconoce al nifio como sujeto de derechos al definirlo segin sus
atributos y sus derechos ante el Estado, la sociedad y la familia. En su
articulo 3° sefiala:

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o 10s 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a gue se atenderd serd 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 él 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 proteccidn de los nifios cumplan las normas establecidas por
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10.

11.

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

Aqui cabe mencionar que la Convencién 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 vy orientacion; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”, pues “[¢]] nifio
debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban
proteccidn 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 accién
la atencidn prioritaria al interés superior del nifio.

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

Por tanto, el fundamento constitucional de la proteccion del nifio y del
adolescente que la Constitucion otorga radica en la especial situacion en
gue dichos menores de edad se encuentran, es decir, en plena etapa de
formacién 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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12.

13.

legislacion nacional comprende tanto a los nifios como a los adolescentes,
resultando que en nuestro caso las menores favorecidas
son nifias (Fundamento 1).

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 preciso 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 Obice para que este Colegiado acepte y apoye cualquier tipo de actividad

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

En consecuencia, el deber especial de proteccion sobre los Derechos del
Nifio vincula no sélo a las entidades estatales y publicas sino también a las
entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del nifo, 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 interes. Y
es que la nifiez constituye un grupo de personas de interés y de proteccién
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 gue en el presente caso debe ser concebido como
veértice 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 las nifiasL.J. T. A.e I. M. T. A., quienes
son las favorecidas del presente habeas corpus, y c) 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 vertice 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 configuracién 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 Constitucién, 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 vulneracién a este derecho debe desprenderse de cada caso
concreto (caso por caso), como ocurre en el presente habeas corpus cuyo
objeto, entre otro, persigue la reposicion del derecho a la libertad de
locomocion de las favorecidas.

Anadlisis del caso materia de controversia constitucional

a) Respecto a la supuesta arbitrariedad que constituiria la imposibilidad de
que la recurrente efectle 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)
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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
institucion, 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 afectacién a la integridad
personal en el &mbito 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 Codigo 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 la
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 postulacién, lo
gue 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 nifias favorecidas a fin de que
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22.

23.

24.

sean trasladadas de la aludida institucién 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
trénsito 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 terminos constitucionales en atencién 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 vulneracién 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 nifias. En este sentido, y considerando: i) la
manifestacion de la nifia L. J. T. A., consignada en el Acta de Verificacion,
quien senala: “no quiero retornar ya que alli se encuentra la persona que
me realiza tocamientos”, Yy ii) el contenido del derecho a la libertad de
transito a la luz de interpretacion del principio del interés superior del nifio,
Ilegamos 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 ponderacidn 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 nifias
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 de la nifias favorecidas, en su momento, resulta
razonable y adecuada en términos constitucionales puesto que se justifica
en el deber especial de proteccion que la Constitucion y 1as normas le han
asignado frente a los menores que se encuentran bajo su cuidado. Por
consiguiente, la_medida de proteccion cuestionada en el presente
caso resulta apropiada, razonable y valida en términos constitucionales en
aplicacidn del principio del interés superior del nifio y del adolescente, y de
la proteccion y promocién de los derechos a la integridad fisica, integridad
psiquica y 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 sustanciacién del presente
proceso, no aportd elementos que dejen establecido (posterior a la medida
adoptada) que respecto a la controversia legal gue compromete a las nifias
favorecidas se haya realizado los tramites legales correspondientes, como
lo es la respectiva medida cautelar de carécter personal ante el Juez de
Familia competente. Por consiguiente, el Tribunal Constitucional dispone
que se remitan las copias certificadas de la presente sentencia ala

205



Presidencia de la Junta de Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Lima,
para gque acte 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 Perd

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 accién.

2. Declarar INFUNDADA la demanda en cuanto al impedimento de salida de
las niflas 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 actle 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
LJT.AelMTA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
LANDA ARROYO
Lima, 26 de marzo de 2010
Con el debido respeto por la opinion 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 dofia
Vicenta Eulogia Aliaga Blas, a favor de sus dos menores hijas LJ.T.A e
.M. T.A,, de 14 y 10 afos 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 I.M.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.

2. 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 Ledn Congo, quien domicilia a una cuadra del
domicilio de la madre de la menor (fojas 23, 26 y 65), por lo que, segun
refieren las emplazadas, adoptaron esa decision, a fin de prevenir y proteger
a dichas menores de la consumacion de una agresion sexual.

3. Estos hechos, si bien, constituirian delito contra la libertad sexual, y estan
siendo objeto de investigacion 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 dafio fisico o
psicoldgico, 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 comunicacién, 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 permanenciay
reunion de éstas en su hogar familiar con sus padres, hermanos y demas
familiares, resulta razonable, en atencidn 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 sélo 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 ningln
modo inciden en los derechos fundamentales de las menores como es la
adopcion de las medidas de proteccién 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 habeas corpus, interpuesta a favor de las menores LITAe LMT.A,
al haberse producido la violacion 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 proteccion inmediatas que correspondan, poniendo en
conocimiento de este Tribunal, Constitucional.

S.

LANDA ARROYO

EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC
LIMA
LJT.AelMTA

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 LJ.T.A. e I.LM.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. e 1L.M.T.A; vy, 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.

Regimen 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,
éstos deben tener un trato especial en la legislacion interna de cada pais.
Dentro de este marco de proteccion la Declaracién Universal de los
Derechos del Nifio, en su articulo 2° sefiala que el nifio gozara 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 nifio
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 0 heteronomas que
constituyen fuente de regulacion en el tratamiento de proteccion a los nifios
y adolescentes.

Por su parte la Constitucion Politica del Per( 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 situacién
en gue los nifios 0 adolescentes se encuentran; es decir, en plena etapa de
formacién 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.

Anélisis 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
gue 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 opinion 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 LN.N.R. y C. D. N. R., representados por
Francisco David Nieves Reyes y Evelyn Betzabé Rojas Urco, contra RENIEC.

ANTECEDENTES.

De la demanda: Fluye 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 nifo 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 formaimente, en las respectivas actas de nacimiento, que el
Senor 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
Senora 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 Senores 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 dtero subrogado.

2. Para ello, se procedio a la fecundacion in vitro, con el ovulo 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 dtero 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 guién los alumbrd) 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, suU esposo.

4. Posteriormente, iniciaron dos procedimientos de rectificacion de acta de
nacimiento, en donde el Sr. Nieves solicitdé que se declare al primero como
padre de los menores, procediéndose al respectivo reconocimiento; mientras
que la Sra. Ballesteros solicité se declare que es la madre de los menores,
procediéndose a la respectiva rectificacion. Tras ello, el RENIEC declard
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
geneético, carece de voluntad para procrear, criar o cuidar de ellos y, ademas, al
gestarlos, no tuvo ninguna otra voluntad que colaborar con los Sres. Nieves-
Ballesteros. Segun el demandante, esto tambien afectaria el derecho al
desarrolio de la libre personalidad de los menores.

5.2. Respecto del principio de interés superior del nino, se alega que las
resoluciones del RENIEC vulneran 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 gque se reconozca la paternidad y maternidad de los primeros respecto
de los dltimos.

Tramite de la demanda:

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

Mediante escrito de fecha de presentacién, 21 de julio del 2016, RENIEC
formuld 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 contesto la demanda senalando lo siguiente:

1.- Senala que la Sra. Ballesteros no acredita vinculos filiales ni biolégicos con
los menores por lo que, siendo una filiacion de hechos no biologicos, 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 ejercitario.

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

A la audiencia oral sélo concurrid 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 constitfucional 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 vulnera 0 amenaza
derechos constituclonales 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.

SEGUNDOQO: 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. El 4 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 MNacional
de ldentidad y Registro Civil - RENIEC.

2.  Acreditan (Anexo 4-A) gue 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, B-A, 8-B y 9). Por ello, entre los anos
2006 al 2009 recurrieron a distintas Clinicas en las que se determing
como alternativa para el embarazo el método de reproduccion asistida,
pues los dvulos de Aurora Nancy Ballesteros Verau no lograban llegar al
nivel de maduracion necesaria para producirse el embarazo. Empero, el
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uso de este método no logrd el resultado esperado, razon por la cual, el
2010, los demandantes Ballesteros Verau y Nieves Reyes recurrieron al
método de “ovodonacion” (ovulo donado) y la posterior reproduccion in
vitro reimplantado en el dtero 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 determind 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 heterénomo, es decir, la
implantacion de un cigoto conformado por oOwvulos donados
espermatozoides del demandante MNieves Reyes. Para ello, las dos
sociedades conyugales suscribleron el llamado “acuerdo privado de utero
subrogado” (Anexo 5).

4. Realizado el procedimiento, con fecha 19 de noviembre de 2015, nacieron
en &l Instituto Naclonal 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 sefialado gue no seria la madre sino el vientre de alquiler, el
médico tratante, al momento de efectuar el Certificado de Nacido Vivo
inscribié como madre a ésta Oltima y como padre a Francisco David
Nieves Heyes.

5. Tomando como base esos mismos datos, el Registro Macional de
Identificacion y Estado Civil — RENIEC, realizé el registro en las Actas de
Nacimiento N°79400620 y N° 73400640 (Anexos 2-A y 2-B) y ante las
impugnaciones formuladas expidid las Resoluciones Registrales N®299-
2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR/RENIEC y N* 300-2016-ORSBORJ-
JR1OLIM-GOR/RENIEC (Anexos 3-A y 3-B).

6. Los demandantes Aurcra Mancy Ballesteros Verau, Francisco David
Nieves Reyes, Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto César 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
desarrcllo de la personalidad, a la vida privada y familiar, asi como sus
derechos sexuales y reproductivos.

TERCERO: Las excepclones 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 LN.N.R y
C.D.MN.R., a favor de quienes se alega la vulneracion al derecho a la
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identidad y al interés superior del nino, 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, senala que Fausto Cesar Lazaro Salcedo, quien si bien tiene la
presuncion de patemidad por ser marido de la "madre” —dona Ewvelyn
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 aguellos. ldéntica seria, conforme a la
demandada, |a posicion del demandante Francisco David Nieves Reyes,
quien si bien la madre de los menores ha senalado que es el padre
biologico y asi consta en las Partidas de Nacimiento de los menores, éste
no ha realizado el reconocimiento de patemnidad ni ha demandando la
paternidad bioloégica 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 guieren 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 Mancy 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% el i nciso & del articulo 423°
del Codigo Procesal Civil. Asimismo, se observa gque, tal como sefala 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, razén por la cual tampoco
seria representante legal de los mencres. 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 tambien 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 gue 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 biloloégicos, ni tampoco los
padres segun el contrato de Otero 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 llevaria a sostener gue 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 sdlo 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 ofro 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 —sigulendo 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
nino, lo que no resulta admisible en nuestro sistema juridico.

Ademas, los demandantes adultos no actian solo 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.-

La demandada sostiene que confra las Resoluciones Registrales N°293-
2016-0RSBORJ-JR10LIM-GOR/RENIEC y N® 300-2016-ORSBOR.-
JR1OLIM-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 gue 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 nino. Asimismo,
senala gue 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 traves 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 internos del procedimiento administrativo (articulo 45 del
Cadigo Procesal Constitucional).

Empero, tales reglas fienen 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, commesponde
senalar que la exigencia al agotamiento de la via administrativa se impone
como regla en razén de que debe olorgarse a la Administracion Pablica la
oportunidad de remediar los errores en los gue pudo haber incurmrido.

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 gue
no es la ditima en via administrativa y sin que esté ésta consentida, se
habilita la interposicion del proceso de amparo (articulo 46, inciso 1 del
Codigo 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 pablica no regule la
situacion factica en controversia dentro de un procedimiento
administrativo, es decir, si los hechos relevantes de |a 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 Codigo Procesal Constitucional). Finalmente, 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 desarrollo 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 nino.

En efecto, los menores y los senores Francisco David Nieves Reyes,
Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto Cesar Lazaro Salecio y Evelyn
Betzabe Rojas Urco viven actualmente en un estado que podriamos
calificar de precariedad y zozobra con una evidente imeparabilidad de sus
derechos pues, por un lado, los senores 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 gque enfrentan la
sensacion de inguietud 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 solo extenderia el perjuicio
e irreparabilidad ya sufrida en los derechos alegados.

Asimismo, de acuerdo con RENMIEC los senores Francisco David Mieves
Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau estarian sujetos a la voluntad de
la senora 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
gque sin duda dia a dia se convierte en una afectacion continua e
irreparable 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 Cesar 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 altima, cuando se requiera de la presencia de la madre de
los menores, lo que sin duda afecta su derecho al libre desarrollo 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 gue pone en un peligro inminente sus
derechos fundamentales.

A su turmo, aungue en menor medida, el demandante Fausto Cesar
Lazaro Salecio vendria siendo permanentemente victima irreparable de la
vulneracion a sus derechos al libre desarrolio 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 awvalaria la continuidad imeparable en la aparente
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vulneracion de sus derechos al libre desarmollo de la personalidad y a la
vida privada y familiar.

10. Finalmente, el derecho a la identidad e interés superior del nifo de los
menores ya se ha visto y se vera afectada por el tiempo que tomaria a la
Administracion Pdblica 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 nino que implica
las medidas mas rapidas y eficaces para |a proteccion de sus derechos.

11. Por otro lado, en el presente caso este Juzgado no pasa por alto gue 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 gque
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 Codigo Procesal Constitucional. Por su parte, también invoca los
derechos fundamentales al libre desarrollo 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 nino han sido vulnerados, asi
como su derecho al libre desamollo 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 gque 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 reclificacion del
actfa de nacimiento.
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= Si el Sr. Nieves debe ser considerado como padre de los
menores, procediendo al respective reconocimiento.

SEXTO: Los derechos fundamentales a la salud reproductiva: De acuerdo
con el ariculo 7° de la Constitucion Politica: "Todos fienen derecho a la

proteccion de su salud”. El Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas —ONU, desarmolla 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 medica, sino que “ese derecho
abarca, ademas la afencion de la salud sexual y reproductiva, los factores
deferminantes 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, aungue estan
estrechamente relacionadas. La salud sexual, segun la definicion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es “un esiado de bienestar
fisico, emocional, mental y social en refacion con la sexualidad™. La salud
reproductiva, tal como se describe en el Programa de Accion de la
Conferencia Infernacional sobre la Poblacién y el Desarmollo, se refiere a
la capacidad de reproducirse y la Nbertad de adoptar decisiones
informadas, libres y responsables. Tambien incluye el acceso a una serie
de informacion, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva
gue permitan a las personas adoptar decisiones informadas, libres y
responsables sobre su comporfamiento reproductive™ (Observacion
General Ne 22 del 2016, fundamento 6).

Esto significa que toda persona que tuviera problemas en su salud reproductiva
tiene derecho a tomar el tratamiento medico 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
gue fundamentan la integridad fisica y menial de las personas y su autonomia,
como los derechos a la vida; a la liberfad 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 senalar que: “... la injerencia injustificada
sobre este lipo de decisiones [referidas al ejercicio de los derechos
reproductivos] trae consigo la Nmitacion en el ejercicio de ofros derechos
fundamentales como la libertad y la autodeterminacion, el libre desarrollo de la
persenalidad, 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).

10

221



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 gjercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el fulturo
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de [a persona” de donde
concluye la Corte que “... Ja maternidad forma parte esencial del libre desarrolio
de la personalidad de las mujeres... 1Caso Artavia Murillo conifra Costa Rica,
Sentencia del 28 de noviembre de 2012, pamrafo 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...” (Pamrafo 146). Es decir, segun la Corte, “el alcance de los
derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia,
dernivado de los arficulos 11.2 y 17.2 de la Convencion Americana, se exiiende
al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus
aplicaciones. Del derecho de acceso al mas alfo y efectivo progreso cientifico
para el gfercicio de la aufonomia reproductiva y la posibilidad de formar una
famifia 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,
énfasis 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. Situacién a la que pueden llegar 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 alguiler”).

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 gue luego de que tal técnica alcanzd 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 acudid a dicho método.

En otras palabras, si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de
técnicas medicas 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 gue 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 senora Ballesteros vy la condicion de padre biologico
de su esposo (guien aportd los espermatozoides).

Mas auln si se tiene en cuenta que la "madre” gestante (la madre genética es
una donante de dvulos secreta), esta de acuerdo en que la senora Ballesteros
ejerza la condicion de madre. De modo que no existen razones para que el
Estado, actuando a traves de este Juzgado constitucional, niegue la
proteccion que el ordenamiento convencional reconoce, tanto mas, si no
existe legislacion que prohiba expresamente la tecnica de reproduccion
utilizada por los actores.

OCTAVO: La requlacion 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. ¥ es que la
defensa del Estado ha deslizado la idea de que la llamada *maternidad
subrogada” estaria prohibida en el Perd, a partir de la norma contenida en el
articulo 7 de la Ley General de Salud, que senala 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
gue 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 gue
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 ofras situaciones. Lo dnico 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 gue la omisién 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 gue 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 Consltitucional ha establecide que el principio
de legalidad exige no solo que por ley se eslablezcan los delitos, sino
tambien que las conductas prohibidas esten claramente delimitadas por
la ley, prohibiendose tanto la aplicacion por analogia como tambien el uso
de clausulas generales e indeferminadas en la fipificacion 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
trata del ejercicio legitimo de los derechos a la salud reproductiva y otros
vinculados.

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
geneética del esposo demandante, donde |la esposa no aportd carga genética, ni

' En esa linea, recuerda De Trazegnies que las reglas tienen una estructura donde existe un
supuesio de hecho y una consecuencia juridica gque se atribuye al supuesto factico, ‘para gue
o razonamienio a comfrario sea valido, debemos encontrarnos anfe una siuacion en 3 gue
tanto & "supuesio de hecho como [la consecuencia] constifuyan wna polandad logica que no
admita ofras posturas. 5i el [supuesio de hecho] admife ofros hechos ajenos a la polandad o si
fla consecwencia] admite ofras soluciones no necesanamente confrapuestas a la de la regla
interpretada, el razonamienfo falla. Por consigwents, & agumenio a contrario es invalido
cuando hay ofras soluciones posibles ademds del texto legal y la solucion comfrana... Quwizd un
gjemplp casero puede ayudar a comprender mejor & problema Bgico: en & caso de gue una
persona fenga gripe [supussio de hechof, debe adminisirdrsele aspinna [consecuencial; pero
de ello no se sigue que sdlo la persona que fiene gripe debe fomar aspinnas; a la persona gue
no tenga gripe pero gue sufra de simple dolor de cabeza pusde fambign adminisfrarsele
aspinnas”. OE TRAZEGNIES, Femando. El derecho civil y la logica: los argumenio a contranio.
En: Themis-Revista de Derecho, N=12, Lima, 18988, p . 66.
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gesto 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 gue ademas exigid 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: El derecho a fundar una familia como manifestacion del derecho
al libre desarrollo de la personalidad:

Hasta ahora ha quedado claro gque el uso de técnicas de reproduccion asistida
no es un mecanismo prohibido por ley de reproduccion, lo que significaria que
se frata 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 adn si ese mecanismo ha sido reconocido
por el ordenamiento convencional como parte del derecho a la salud
reproductiva.

Con ese escenario aclarado, este Juzgado puede evaluar gue el recurso a las
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 gue 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 come 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 consfituye una
garantia iusfundamental prevista tanto en la Constitucion Politica del Peri
como en diversos Pactos Internacionales suscritos por el Perd. En el ambito
interno, 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 Trbunal
Constitucional ha senalado que “a 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 senalado que “El derecho a fundar una
familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos®
(Observacion General N® 13, de 1930).

En ese sentido, parece claro gue 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 gue el
RENIEC no puede cuestionar u obstruir la manera en gue 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 senalado de forma contundente que:

“El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de acfuacion
del ser humano en relacion con cada esfera de desarrofio 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 Sser espiritual, dofada de
autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro de una comunidad
de seres libres.

Evidentemente no se frata de amparar constifucionalmente a cualquier
clase de facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber
reconocido o establecido a favor del ser humano. Por ef contrario, estas
se reducen a lodas 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 esfructuracion de la vida personal y
social constituyen ambitos de liberfad sustraidos a cualquier intervencion
estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda ¥
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.M.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 desamollo 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.

Tambien se aprecia en autos, que actualmente la Sra. Ballesteros tiene a los
menores bajo su guarda y que, de hecho, ejerce los cuidados y afributos
propios de una autentica madre (lo que no ocurmre 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
gue intervienen en esta causa (esposos gue 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 senala que
el interés superior del nino:
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“... @5 el conjunto de circunstancias gue establecen las adecuadas
condiciones de vida del nino 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, etc.,
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 Pend. 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 liene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es,
encontrandose consiifuido por diversos elementos tanto de caracter objefivo
como tambien de cardcter subjetivo. Entre los primeros cabe mencionar los
nombres, los seudonimos, los registros, la herencia genelica, las
caracteristicas corporales, efc., 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 4503-2011-AA).

Ahora bien, con relacion al nombre indica el Tribunal gque este cumple una
funcion elemental pues a través del mismo %...)la persona no solo puede
conocer su origen, sino saber quien o quieénes son sus progenitores, asi como
conservar sus apellidos. El nombre adguiere asi una trascendencia vital en
tanto, uwna wez eslablecido, 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
sefalando ef ordenamiento juridico™ (STC 4509-2011-AA), en el mismo sentido,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que “El nombre y
los apeliidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente
entre los diferentes miembros de la famifia” (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 desarrollo de la
personalidad y a fundar una familia de los padres Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, comesponde tambien 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 emitid y emitiendo nuevas

* PLACIDO, Alex. Manual de derechos de los nifios, mifias ¥ adolescenfes. Lima: Instibuto
Pacifico, 2015, p. 190

16
227



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 gue 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 Macion, el Juez del Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional, DECIDE: DECLARAR FUNDADA la demanda de amparo,
interpuesta por la socledad conyugal conformada por Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la sociedad conyugal conformada por
Fausto Cesar 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: 293-2016-ORSBORJ-
JR1OLIM-GOR/RENIEC y 300-2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR-RENIENC,
asimismo, SE ANULAN las actas de nacimiento 30022117308 y 3002217885.
2. SE ORDENA a RENIEC gque 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 senores 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 cosftos.

5. Nofifiquese en el dia.

228



FOCER JUDKIAL DEL FERU . | Lo Erec s a T L AN B0 1)

CORTE SUPERIOR DE JUETHL " - . ) A . ' Py 1 ke
Lingh -
Ed i icamonm Wsldar DEL PUEBLD

TRIPAITE DOCUNAE RTARKD
ECiIBIiDO

(RRL.

SRR B T 1T

AET0TA E-E.E--mi'i MoEoRD 1B 1B 4350005 4 5%
8. |- LR P l._. e, A
ER P EREEE Hid 5 - e Jirikamny PN Y A I DA
auEl SRR SRULAET , e ERAEIIALATA LTLAL  TURAL i, Bomds Pos ——— ==
AT ER APELWYIEFEL HaHEER
PETETE Sk PR R 5 LA .
“-“‘.‘*“'““ p'ﬂu'l:;{l.n-um.-_.,.;m ___1 _.-;;’ o Doed il
[ s R e Frl:rq_-.n-u:l. PLITRLD .t.hh:;l_l;(.ul-;m T a

SRECTOW LESE. iR (MGAYALl 368 LREA - Lk J LIRA | LIMA =TT §
IUHG T i 1-|-|_Il|'|l

5w acints SEolerad THEINTE Y NGO o BEgh 2000 «Fn T
AREESHDD L0 BEIUENTE ol L hmﬂm Wilig g

ADIREER K'Y - SEHTERCLA R e
FODE dzlikﬂﬂ wa zome 1L
i J. Encian

Sl ik mDD a2
AESTENTE JEDIGIAL

. EES Jgardo de Farnila G Lo
reme EIEITE SLTEREN U JUSTHIIN, D 03 WP TR

229



: PODER. FCLAL

; DEOIRSD GUENTS JiE IGADS E&FEC IALIFADG DF FAMILAG - __=
.. | RS S - " T—— —

Expediznte Mro. - TRISIS — 206 — 081 1.3

[ epecialicta Vigrie |da Toares Yupzngui.
Demandante 2 Carla Momic See Aurish.

e mancdados tllmeern Aurish de la Clevp v alng

hfareria : INPUGNACION DE MATERNIDAD,
r Juez ; Dra, Wancy Coronel Aguino
i
1
i
: SENTENCLA

I
* RESOLUCTON SRO TREINTA Y UNO,

Lime sais de st
Dl dos muil nuoeve -

YVISTO% Resuha de apos que  por eserita de fajas 1064145,
suhsanado a fojas 218241 dofia CARLA MONKILE SEE AURISH interpone
demandn de IMPUGNACIHON DE MATERNIDAD ka misme gee Lo diigs contfi
dafiz JENN] LUCERD AURISH DE LA OLIVA v don LUIS EDRCARDO
MEKZOA BARDER & cfoctos que of Organn Jurisdiccional declane: Th Ous la menos
DANIELA MENDOZA AURISH es hip de la sctora ol baber sido concedida por s
persona y por su esposo Luis Cduarde Mendom Barker; 3 1) Se ordene Ba
reciificacién de la partida de nacimienio én In que ermdneaments se ba solalade yec s
rmadre de la ciradn menor &5 dofia Jenny Lucere Aurisk De La CHiva; zn base o los
fandamentas de heche gue capoms, que esenciabmente, son los siguienses: 1) Que

1 eezre los shos mil novecienld noadnta v dos y mel novecienons povenid 3 URCH
IJ‘ cococitn al demandado Luis Edunrdo Memdora Barber mastenieade una refacion

sentienental que s¢ consanis = cmoree de junio del dos mil tres, Tocka en o oual
caniraen matimonio civil; 23 Qs al % vivtima de consmaics dolores de cabeis, con

I
3 h fecha diecisicie de julin de mil novecienbos nowvent » ool Judnli) soateierse & ua
i‘ 3 examen midicn con la fialsdsd de deerminar o causa de sus molestias fsicas, hast
e que con fecha veimtiocho de diciembore del misssd aito, el docror Luis Svlan e
%3 diagrostich gue padecia de inssflekencin remal y sobo contsba con el riflon izguierdo
I; T i fancionamicnos radecusd. pues medianiy ung ecoyrafie. pracricada ¢l diesochn
E; iz Julir el o il cinco. se deternmene gue benia 7. reBRes Inpopacions oo e
revmeiflie ci o Mol dbesio o meforole o edimiimeekin por of e denociio oral Do
E e e T o fs cdtioer om ambns Hidee,, " ealermedod gue s
3 E periging o los tres aiflos de odpd debedin a vna bewe inbcocion urinaris inddceendamenis

Mipinm | d 12

230



[ B TS N T Y S e p——

YT

fan sk Liew

prendl i que mogivd que of Fifidn derecho == aunn cienrizses tejracto 3ai e fmcicmar
o completo, dic lugar sun doble irabajo del #idon isquiendo y por ende el desgastes
mas tapide de lo nommal, yue ol diognosticirsele . il ieacie remal Neumpain
sar gealgevices ¥ Aiperteasiie orferial... ¢l médico ganic. docles Banillasng e
conlirme que 50 organkme nenca podrin reskstv un embarazo, dade gue en caso
v guilar smbaracada b vila de la adtors coma del smbrion ao el rizm
couistin; ) Qwoo al no resiseir la dded de tener una famills confoemada solo por elln
¥ mu comyuge ¥ sshiendo que los procedimientos de sboposon em el Pene son
engarosak, decwlicron buscar posibilidedes cientificas, v o5 asi que llegan a la
Clinica d¢ Miraflores, siendo siendicas por ol doclor Asgusts ASCenzo quien ks
coniima la posibilided de emplear el métcds de “metermided  sebrogeds”,
denceninado asi por el hecho que es cera vignnre, dististo & 1a de la made, que da
cabipe & Gn 3 bumanc duraste musve meses, ol mismo gue ha sido concebldn con o
Geule v esperma de unn parels heterosezual disting a la dusis del vienloe que e
albergana: 4) Cwe hahicndo la madre de lo octorn, leany Lecere Surich De La Oliva,
ofrecidn su vientre para posibilitr |a procrescion de s hijo, se reslizo of
procedimesnty Je “mosermidad subeepada™ e cuye vientre se iba implantar el
ambride concebido con los cdbulas sexuades de ln parejz; ) Que despuds de varios
procedimiensos ¥ exbme s peftinendes, en sepliembre del dos mil cuatro se nealizo la
extracciin de hea tvulus de = persana, asé comi log eapormatozoides de su CONP e
Luis Edvardo, para llevar a cabi la fegundacion In Vitn, que of haberse procedida a
s concepcitn, el embeldn fug indertado en el vientre de dofa Jenny Lucera Aurich
De La (Hiva, ¢on un drscinueve par cienic de albergnrls cxitosamente, culminade la
wenica humana del embarazo, €l mismmo que s¢ [eso com nemalided, hosta que 2|
seid dle mayo del dos mil clnco, s la nida Dansela tenla siste meses v veinbe diss
e gestacion, nace mediante cesdnea on o Clinica de Miraflaress, v desde aquella fecha
ha sido emrogada v crisda por su parsora 3 |8 de 30 eapose en condicids de padre de
. memar, 6) oo sin embaege ¢ dis et nace = him, e Clinkes de Mirailores
canssgna en la panisds de nacimiento, de manena eronea, que |a mssdre de Daniela era
lenny Lakzre Awrich De La Oliva, estn es gua, txpiin la partida de nocsmicnog
Dmiela ¥ ka actorn scan hernkngs © hijas de Jenmy Lucero Aurich De La Oliva, 1o asal
resalia un probleme en W concirmivnle & la patrin potestad, herencia, identidad de s
memnr y Ords supuestos juridicos mas. Ampars su domands on los Anicules 2 inclss
|+ 4 ide la Corsnmucion Politku de] Estsdo; Artiomlos 15, W, 0P, 2330 136° del
Codige Civil, Amiculos 1. IX &l Titalo Prelimdnae de) Codige dv Los Nidas y
Adolescestes; Articulos 6°, 8 dul mismn cuerpo hegal. + dormds nomas que alli
precica. Qe tramitadn la carta con arteglo a su nateralera, por sesaluciones dos ¥
cumro, de fojas 244 4 237 S0 wdmite a tramite la demanda de impugnacitn de
macertudpd on 3 wia dul Froceso de Comacimecrdo, tonfiricncase masladoe 2 Bos
dumandades por ol plame ¥ apercibimiento de 30 ; Par resoluclon seis. o fodas 179, 1c
lni Dol coanfgspda 1a duemanda & don Luis Edusdo Slendosa Rarher o los
IEFmirng g Sparecet b su escritg de fojas T50.253, subsanade a foies 277 278: pin
rexsclucidn siets. d= fojar 284, sy thene por contssinda b demarda a la co=demandadn
Aoy Lucurd Aurich Do ba Oisac en dog vérminos que se contrie sas gsering de Toias
ik 2654 3 2RE dechrimdieg Sancedo ef Process v e cit a las partes 2 lo Aaklicncls
e Loncilaoct, B misms guwe Licne lugar ¢n s 1éfrmines a cue se aefiers o aop ok
fissan 3183200 oh~utiliundosy L clapies de Uencilioeive Filseltn de Murins
Camrvneriades & Sangumicnio Probutinio: e Audicniia Je Prackas e chsaemiilo o
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CELNPT Sesioemes conmerutiy as. conformse las actas & fojas BRI, ITTOERL AT 218
v 5468 gquo incorpe ados v rcieades wdes los medios proberoncs. remilide by
md al Minstend Fublzo pama el [hetar=an o Ley, esatuato medianle Dicmmen de
fojaz 492409; « solwdado seniendia & ¢l @bivdnle & cxpediflal Y
CONSIDERANIND:  Primera: DE LA FINALIDAD DEL PROCESD: Que
confoems & sicule 11 del Taiwkn Pyeliminar del L‘udiq;u Piocesal Civel, £ joes
deberd ctender o qee ko fimalidod concreta del proceso ov resiv'ver o cvmilicin de
stdivars o vlimdnar o acenduwing. aobay cor reflovessls Joidica feciengy
cleciivn fox alrrecihor sl iales 1 gue s fMaafidad ebstracha &3 legrar da poz sockal
ent freticie”,  Que e sirl de cllo of ezesdist o msolver las contancrsms debe
basarse en el mérite de lo acosade, ol demecho v lo jushcia; Segundo; DE LOS
MEIMOS PROBATORIDS: Cue o medics probaforios tienen por finalidad: 1)
Acreditar Ins hevhes oxpoeifos por lie paeres ) Producle certern on ool Joer
respecia de log pumins conbroneriidos, y J) Fundamentar suos decisons, v A
saloracion de los mismos 2 reglizard en forma conjuntd ubilizando la apreciacitn
raransds, comlierme disposs los aetecislos 188% v 197 del Codigo Procesal Cisil;
Tereers; DE La PROCEDENCIA DEL EJERCICIO) DE LA ACCTOMN: Que
pars efectos de emitir un proniunciamiente valide sobis & foidi de B conbroieria 3¢
kace necesarie serificar la walider de la relocion juridica progssal, edo e la
preexitencia g 105 presupuesios procesales v s condiciones de la accion, ¥ sabre
este Gltima, el “faerds para cbrar™, la “fepitieidnd pore obrer™ v 18 " poidlicked
juriatiea”. regulndns en el Anicubo 1Y ded it F'I'IEI|!'IIIr'l!.I.'IH'|'|:I.'H.|I|!:'I.I Procesal Civil
en comcordancia con ¢l Arscule 427° incsos | 2 v b del misimo Cédigo Adjetivo;
quE En el casm ques meos oowpi, B depiandenc CakLA HCH'-II{]L'F LEE AL FISH
prepemde se le reconorca o dereche de madee Je la wifla DAKIELA MENERRZA
AUURISH, cusp procreaciin, reflere aporie su Gvale penetico. el misma que
.;:r__im“'ﬂ“: cun &l espermoliedids & L I:|.'l'|'. uge Lails Fousrds Mepdara Dlarher
progen @ ln referids nefia, habiendo 13 msded de B sciom, Sofa JESNMNE 1RICER
VIURICH DE LA OLIVA aponodo su dbern o matriz para abbergar ol dvalo
fecundads In Yilre, pars sy conslguicnie @=sacitn v parmo, v csemdo noque o
“waferds pant adrar” o5 el derecto g tlene oo justlelable de amencica tocls
jurisdiecional s cemple eso prim . comdicion del cpervicio de la accicn: gue com
nelaciom 3 la “leprtimickyt’ pare afear”, o fegiimacite aorha”, ostendida aquedls
comnio L pelacidn de idemticdad ening oo gue isicryscrsln ol selasien poridicn
mancrlal presia oon s relacios juridica procesal, en o case gue nos ocupa, de le
comin costificeds del acta de nicimicneo de lo mifia CRANMIELA SMEMDOE A AURISH
de folas 99, repotida a fojas |30 Flivee comso: Maras de la osbee: JENMI LLCERG
VURICH TRE EA ORIV o Thdns del padre: LIS EDU AR RFS D050
HAKZLE. apareciendn il reconieimee e vlprese de b= padres son so lirma
respeciiva, 3 on consecuv e desde esta dpbica la densénsdirte nno sz enuonbarin
legirimala parg salicioer o reconacimivnm de malernidad 0 =0 Bace, maxiee que
comifurmic lo Jdispore < Articslo 35 del Codigo Civel “Ef recowacimivae e oalmad
nrewduivaled g #n fereror 08 0 Ui poc oo lide, om obseryeaciz ecricm del prncipis
wr bogalidhsd, nugsing 4 vsdign bl wmosim witigales 3700, sale L5 [ T THEE kx
wrpternidingd e dor saptesion, Nemfammreacia 40 0T 5 s sanresne ) Bospue il s
armertie wri o comat by itoas i ok ol Cvloolo 20 i imiseren € 9B SR
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R Aniculo 409° establece “La materwidad extramatrimoniol tombién pwede sr

declarada pudicialmente exanda ¢ privbe «l hecho del parte y la identidad dei kifo.”
sapuests que n0 se poesenien & caso sub-materla, ¥ desde ageelia optica dundo
cstricsa camplimviense ol Principio de Lesgalidad, scria inposibie juridicamente
Impagnar la maternidad de una nidia, swando la actoes alegn haber upottsdo con su
gvulo pars |a Fecundacion de dicha menor, Poe PO enconliarse regulado en muesiro
ordenamiento juridice dicho supuesta fictico, Cyarte: A que sin embargo, estando
0 que suestro ordenamiento juridico positivo con cl devenir del tiempo se esta
quedando desactualizado, ya que el avande de 1a ciercia médica- biokigica viene
meorporanda @ nuestra vida diars nuevis siluBCIones faclicas, Comd N este <aso,
suevss técnicas do rependucciin hurmana, que también ragaleren de proteccion ¥
amparo jusidico, y el dececho no  puede quedar ajeno anle esta realidad existerve,
que e Articulo 139" inciso 8 de e Constitucidn Pulitica del Estado preseribe comw
uno de los principios y derechos de la funcidn jurisdiccionsl “El Principlo de mo
ddwdenMnbﬂur}MwmicoWam‘kklm En tal caso deden
aplicarse los principios generales del devecho y of derecho conswetudinario.”, 1o
que obliga al Organo Jurisficciveal crear el derecho pertinente, a electos de hacer
cfectivo el derecho de T utela Jurisdiccional Ffectiva consagrada tambicn en ¢l inciso
3 gel citade Acticulo Constitucionsl, ¥ por lo tanto resula procedente emitir
pronunciamiento sobee ¢l fondo de la controversia, estando a1 Precipio del [meees
Superior ded Nifio y ¢l respeto a sus derochas, y entre ellos, el devocho & preservar su
Jentided, el derecho al nombro incluido sus apelfidos y las selaciones Eam il laces de
coaformidad con Ia ley ¥ sin ingerencias ilicites, el dorecho & comacer asus padecs v o
ser querido por ellos, y otros mas consagraies en lgs Articulos IX y X del Tinlo
Preliminar del Codigo de los Nfos y Adolescentes, ¢ concordascia con el Ariculo
6° ded mismo Chdigo, y Articulos 37, 77 ¥ 8% de la Convenckin sobee Jos Derechos
del Nifo sdoplada por 1a Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
4425 del 20 de roviembes de 1789, ¢f que forma parte def derecho nacionsl, al haber
sido ratificado por el Perh mediante Resolucidn Legislotiva Namero 25278 &l 3 de
Agosto de 1990, mixime que en su ArKuio 4 prescribe “Let Estados Partes
adopsardn today fay medidas adminisirativas, legistativay y de otra indoie para dar
efectividad a fos derechos recomocidos em la presente Convencidn.”; Quinto: DE
LOS PENTOS CONTROVERTIDOS FUIADOS: Que pars dar cumplimicato il
Principio de Congruencia Procesal, &5 precsa connotar los pamtos controvertidos
fijmbos en sesion de Audiencia de fojas 318120, siendo ellos Jo sigarce:
Desceminar si 12 demandante es madre de 3 menoe Daniel Mendoza Aurich; Sexto:
DF, LA MATERNIDAD] Segin ¢l Diccionsrio Juridico de Guilleono Cabanellas,
“smadre &5 la mujer que ha dado a fug wrne o mas hijos”, y en 1al sentido, segan o
Derecko Romano “muater semper certa &3t etiom st vidlgo comceplenit™, s decir “lo
maoternidad serd siempre cleria com ol $oio ver @ wng miger gestaate despuds, con
o infunte en brazoy”, contepto yue cua el mance de ks cencia y con las wenicas de
repeoduceidm asistidu (TERAS) tendientes a suplir Jos factores de infomlidad de las
personns, ha dejado de €7 Ciertss ¢n su rotalidad. y dicho concepto tradicional con ¢l
devenir ded tempo y ¢l avunce de |a clencis ¥ tesnobogia. especificamente o lamsda
“repeogenctica” ha @aedady obsokto; tal o asi g ¢l deredho contempocanco
(Derecho Gendlico) €red nuevos concepios de makernidad ¥ pur sade rEpresenta U
sevblema juriéico con difererses mafices, cuya solucica v regehacion hegal resalia
inscslayable para semonizar las relacones Bamanis &n la socsaknl, ue en cfocto,
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cpm Adrinng Lopez, profesor emitg dae 1a UOCA Magisler en Binduca y Migmb
do Consejo de Edud de Cialie. Espaia. vonsiders diversos tipus ¢ matemidad:
Disile umd perspectiva biokigics, la mowmidad puede sor plens o na plena: o 1

pgternicdad hioligics pend @ rciedre Priddyrenr gesaz al bijo onn s propi dvubo: o ln
e pleia o paecial. la smjer prede aporar < lere y b gesision paatiernickeed o

senTaion o ol Porne] 0 apirar s Gvik o vales | meke gemdrhad). peeno smbes,
Nesde una perspectiva sociol, madre 5 squella que crin » cducs ol nigec Desde vl
dapuctn juridico, no by wne conespiiduica sheoluta onire una ol Logoaal, &0 wrl
wiry Bipligica o sacid. b misma que se doelermina de acserdo a ln lygislacon de
cadn pais v do bos seralicies jediciales o e concmenos; Fa los casos de
adapekin, s= aplica el nowibre de madve oo Madee portasars, |5 gue presa
ap viendre, sw utera, pomo fograr un nife, que luego entregan, Ia mmbién lamads
mudee g aliqeeiler o wiewrla @y por fim srialre modeine o madee de oche quo dade
A B U0 DI e e 68 suyos Qe en resumen, exlsien tes ipns de padre: e
meneiice, madie gerracivmal @ de pure s madre sooiad. Obviamente |08 tres Tigaes he
nadre puede ser la misma pecsos, <1 problema radica vw las pi=chles combiraciones
Segin el citado netor, pars rraer nb masde us Bifle se necesitan tres ingredien vs
bioligicos diferentess i dvuli, us espermatozoide ¥ us dtery, cugsie (alts ana
de ellos o resullade o 13 esterilidad, La clencia médica ba creda avances
invpartantes, desarrollando Wenicas de reproduccion ssistida, come fa fizzundaclin n
viera con trassferencin embricrasia o B sodee gesdtics 0 8 Wrceros, modee
porfadora, mvadre e wiquier o modee sites Al respecta, Endque Ynrsi
Rospiglioss, en sa obm Derecho Cirdtion, Grijk S, Edicidn, Lima 2001, Pig. M,
define los concepens o Tormas de marermicd suibrogoda = p) Madre portedors: L
mujer geners énvules peeo Goes wns deficiencs mina o flsica quo ke wnpide gestur
por lo yus debe bascar otra que eolsbare con ella en dichi labor biakigica Es un
casn sodo de pristamo e Gtero, dasdese sna maternidad parcial. G prducy un
caso (e irigensrgsion lmmann: 1) aporse du wspermuinandes dol macids, 2) apome di
ke dle sl majer, 31 1a madne gestante s una bwrcena; b) Madre sustinwa: Ls mujer
ni geners dvuks pi puede gestar, &5 decir bay deficiencia pririce pur o gae del=
hegscar una mujur que cumpla con diches funcianes que permits sex feoundeda
rmine = proceso de gedtacion. Es wn case de materailad integra, Su producs
casn i gregererncip fugmana: |1 sspermztnzoides deb mieida, 1) inseminacion <
WTCETd MUjur; e CApado rataidir: La mujer nene deliciencia us are, a genem avufng
e 5l pacde puAkE par Io que sl o8 une e que solo ke coda dsulne. Es um
casn de matermidod parcial 5u pmduce pn gese deowripengcion begassas 1
esprrmatozsides del marido, 7+ on b de una mujer cedenty, 3 gestacicn de b mujer:
d} Embrieomsckds €5 probkana es de inferilided complit d¢ 1a paeeja. |2 musor
e wenern cvulos ni puede gestr, s deir hay dcficlencin enarica 3 ulening o
iEmlire <5 infetil por ko g deden buscar wi cedinily & chpenea ¥ una miljer Jiv

. permild sef Tecusdnda e of proveso do gestacnm Fx ot vosd vspwiial e

reocrEcive B incgr Sy produgy sm aash ge rnlbipeganam higni: 17

chibreods de ui pangs B v el muride s imlémil 3¢l cmhriin no ow gusiadin
gar su rmudkat Que poalivides of aralisis CHIRNUro pres W, N ProgiestEmms S v g
et i S e deiomos al poaer legidliting gine feginle J el MO o
G s e skan mEE cortesgerinde doterniogd onmen on fo weln A T
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- (e de b revisitn de mues e, que coe Bcha entoree de junio del dos

mil ez dofia CARLA VIDNIQLE SEE conirme msinmon givit con don LUIS
EDUARDO MENDOZA BARBER ante la Municipalxlad de Misaflares, oomlonmg: &
copea certificadn d=l Acta de Mammonie de foas I7 ¥ 147: De " copia cerifcads
el Actn de Macimienso de fojas 99, reperida o fojas 151 Puye, que con fecha sels de
mavn del dos mil cineo noce b mifs DARIELA VERDDZA AURICH. cusns catos
de los pdres se cncutntrm consignados como JERNI LLCERD ALRKCH DE LA
OLIVA » LUIS EDUARDD MENDOZA BARBER cuyo PECONUEGTRIEND EXPAzE
ohen en e mismo. aprecidndase lambién que la nifla ene msenta los apsihides de
ambos padres, con armeglo 4 1o dispuesto en gl Articalo 207 dl Césdign Cival: Chetavo:
Jue de ba copin certificada del Informe Medica de fiojas §32175 obra las vesulzados
de toa Junta Médica pracicada a la paciente CARLA SEE ALRICH con fecha
dicoinueve & Agasto de mil noseclentos noventa ¥ oche gue coesiaye . Sy frufe de
o oo de mewmpals por anefgésices o paviean Ingeria combinacianes ofe
Cafeing, Aspiring. Pargeermnod, rinl . da pactonte poddese. 1. Tesuficiencia Renal
fave Modveada; 2 Neuropatie por aamlpdricos; 3« Miperienside Arerial Secunria
Ly 2. a Pajes 1501 obran los Dxdmencs Clinicos de Bioguimice, Acido Uriea &
Owina, Aldosterona, Renins, Hemegrama Completo, Proteinograma Flhecoodureticn,
v otras practicados pof o Clinica Angloamericana ¢n 1 persoea de Carla See Aurich;
Dc | copin certificads el Informe MMdico emilide con fecha veintiorho de
Dilciembie d¢ mil novecieston novents ¥ ocsd, por of Doctor Luis Solarn Je b
Fasnie (fojas 1721 Auye ~._. Conosl @ e pacienie CARLA SEEAURMH (21X adas) ol
UE de telic de TOMA guien me commlie por s episodio de Drowquitis Aruha
Irctderalmante aw su examis allimten Jo deteche precian orternm’ o T4 o Mg ..
e o €f priner addicn g fe detecio Hipertentiin Arterial procedi o soldcifame
umpr divesnigaciir comiplele para bl dvapeostios com g ticular énfariy ¢i cxplarar
siE FARGRES ¥ ViGE Wnaelal, por Ser EsnT argawor coute frecuente e HFA an
jersonar jovencs. Em su srugrafie excresons LTk B CeMTATOAN QU FlERsT ITAMuT
eywedior siendn ms peguedo ef del Ldn derecho, von Fetard de fo eliniimrcidn e
Ly metascls dr confraste e dsip FIAGH, presemiared fawhidn alieracion e la
morffogia cnlidod de ambuy riduoes o cemds Ay redurcidin ok tamarfho def prnka
supwertar el Fifdn jaguierda i o imografis BINGENEE EOm FoioreR ARG S
aprecie gue e Fifen derwcho ev o aypecte eordfios ¥ el con eshoze d¢ Aok
remcione. Bl wiAde fnquicrde tere fenta fosy escrelond. . Can fu evldencla de estar
awfe i case de Hiperiensidn Arterial Nefeogenu ¢ Insificienca Remnl feve
moderada, y debiok a it fuvenyid de la pacieric. drigofs (2 Fealfipacider oF wea fumia
mpelica ... para evaluar &f covo, definie of arigen de (o8 deslacadn, 14 frtampeni
svalicion ... Mprgno: Quu di b copias de la Historia Chinica del Precese @
Fecundacion, cmbaazs b purio de la menos DANELY SIENDDEA ALRICH
3 critida por la Clinkes Mlirallires de fojas (70217 & 35353850 que contions: infonne
2 3w ladicn snbre el Procedimiciin realizado o la poosonte Caria Mpesgue Sce Awrigh o
* dicha institecin: La 1soria Ulinice du la Aspiracion Volicular  de ln pacieste Carla
v Awcich: La |listord Ulinica e o Tronsferencls embesnusia 2 la seiiorg Jone
Aurieh De La Oisaz v D HEsiorin Climicn dde lo cesoc dy 5 waiors kena Awrich The
S Ulivae Hune. con relasion o Lo demandants ©ARLA MEOIQLE SEE ALRRCIL
ceit Feicha seimtdomese il Aheil del ghis. mnil EidTh, ws doierming gpd Do
wednisicie b dhe SliEL s aeanlf diHE doen Dois Dbl Slendoes SrabSimienhes
ol uanlis nlgrsn nietne ity it e o 1 el efrRle b i aioine giw
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i wsde e Bijox . maremar o A il i of viewere ok wlyrrler pow
Lessidic i evmal,, s Com fecha velntidds de mayo del dos mil cwutro (fojas 1R2)
s le practica una Ecografin Ginecologica cusa IMPRESION DIAGNOSTICA dice
CLTERD  Amewrw  ligeromenty  luralizado  dacie  fa derecing, - Bonikes
Jigeramente  leregulares  OVARIO  DERECHO:  Micnnpuwiguisiien (AR
[ZOLIERDO. Micropoliquisticn Leve. LIQUIDO EN DOLGLAN: Exenm 7 con
fechn diecinueve de setiembre el dos mil cuatro . se axpinm 0% ovocitos.
(Fojus |81, 189 3 346}, Con fecha treinta de Septiembre ded dos mil cuateo, ¢l Jef
de! Labocatorio del citado Instituto de Ginecologla y Festilidad emits el Informe de
Reproduccion Asistide “NOWARE DE LA PACIENTE, Mimdoza ~ See! MEDICO
TRATANTE.  Augnwo  Ascemso,  PROCEODIMIENTO: ICSi. FECHA: 19 e
Septiembre del 2009, OVOCITOS OBTENIDOS: (19 iy MEL-IL 1 ATRESICO),
OVOSITOS INSEMINADOSINYECTADOS 0% 0VOCITOS FEC UNDADOS
- EMBRIONES OBTENIDOS: 06 EMBRIONES TRANSFERIDOS: 03 (0-1].
NI 800 EMBRIONES CONGELADOS: 03 . " (Fojs 1%0); Que del Infoome
Médico — Nefronaldgico expedido con fecha mmeve de diciembre del dus mil cinco
ifojas 25) por el medico trutante; Doctor Cesar Liendo Liendo, relacionado a dofa
Carla See Aurich, precisa . La wiors Carla See i sido controlads mddicaon nie
Jde manera ambulatorsy v con algunas intercwrrencias de hospllaiizecion por el
swscrito, dexde ABril def 2001, Refiriendo la Histarie Climica que desde Diciembre de
199X se detecta Mpvrrension arterial urociads o insuficiencia renal crinica estolio
lewe o moderado... concluyéndote gue la causa era depentiente de hipopiasia rowal y
nenropatia infersticlal crinica pur conswme de anoigésicar. ... en may del 2003 vl
mwinlwwwm.wbiwbpmﬂm‘bmm&hwmrm&v. S
reviro el casp clinico y fa evidweion laboraorial de Ja paciente v s¢ aping poe la NO
OPINION FAVORABLE en relaciin al embarazo. pues vxta situacion Jisiologica
reextaciins tendria lo gran posibilided de ACELERAR ol deteriorn e lu fumciin
remal. 4 momento actsal fa seflone See oy portidora Je insuficiencia renal cramica
esiadlo seameado, " Dégsimo: Con relacion a dofin JENNI LUCERO AURICH DE
LA OLIVA, con fecha velntiuna de Junio del dos mil cuatro, s¢ determing que
tlene cincuenta ¥ cuntro asos de odad, & fojus 202 aparece ~..wrd viewre de
hifa.. "zen aquetls focha se le practica la primers ECOGRAFIA OBSTETRICA I-
4D, cuys IMPRESION DIAGNOSTICA ¢5 *. GESTACION UNICA de 6 semarix
iPor  Ecogratit,  MARCADORES  RUMOSOMICUS  FETALES  Normalex!
CERVIN Lowgitud 33 mw: ORIFICIO INTERND ¥ EXTRENO. Cornadnn, mYyoON
PLACENTARION DE INSERUCION Baje ... tlujas 203y, Con lecha primero de
Diciembre el dos mil cuatro, se e peactics lo seyunda ECOORAFIA
OBSTETRICA 1 4D, cava IMPRESION DIAGNOSTICA o .. GESTAC o
LA e 12 weoramay, 1) ey (fur Eoogndie),  MARCADORES
CROMOSOMICTIS FELALENS. Normades;, CERVIX: Lowgitmd 33 . ORIER 10
INTERNOY ¥ EXTRENO ¥ ovradon: PLACENTA DE INSERC TIN  Bufar (Previa
Fowade, .= tapan 2105 Con fcka trece de Encro ded dos mil cimeo. w ¢ proctica ta
fervers FOOGRAFLN OBS T FRICA 11140, cusa INPRESION DIAGNOSTICA
o GESTACION UNKRCL e IN vemumnies, 11} ihses 180 Roosritin). PODTLR'O
FOINGETTDINAL: Diwse Jesicrior: PLACEN T PONTERNMR [ INSERION. i
pmvrid il OIRCTOODREN  CROAMOSCONMAS  FETHENY Nl
BIENENT IR PR st #lasoiere s Ihamler oo o Baterne ¢ mificad
Carawnt 0 JRTRRIN CHNERR L VNI Narmud Phslits Y13 Uarr fochs
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diccisiete de Febrero del dos nil cinen, s¢ le practica In cuana ECOURAFIA
OBRSTETRACA N-1011 40, cuya IMPRESION DHAGNOSTICA g3 -, GESTACION
CNICA e 23 semomar, 03 dics (Por Ecografia); SITUACKIN TRANSVERYA
LIRS0 POSTERIOR: | circulacion el eorddn ripe TV feircwlar simple e coradea);
PLACENTA POSTERIOR DE [INSERSION RAIM: Previa Tosd, VENTRICLTO
LATERAL FEQUFERINY: 00 mem sovmals  WARCADORES RS OMIC 0%
FETALES: Normales: BIENESTAR FETA L Birwliv Fleegwmeiricn Maprler calor ey
arterta wbilical mormal v arferia cerehral medig sormal. o ihajas 2EEY Can fecha
veintivnn de Marzo del dus mil eincs, S0 b practica la guinta ECOGRAFLA
OBSTETRICA 11100 4D, cupa IMPRESION DIAGNOSTICA & “ . GESTACION
LNICA: de 28 semanss (Por Ecografial; PLACENTA POSTERNR ¥ LATERAL
FRUIERDA {Previa marginal): CIRCULAR DE CORDDON TIPO I (50 % circalar
simple de comodinl; MARCAINIRES CROMOSOMEGE FETALES MNowsmaldd.
BIENESTAR FETAL: Eswdic Fieoomerrico Doppler color en arterta wmbilical
movma! ¥ aereria ceretval media neemal, " (Tojas 225 w84 ) Com foche dictipuere
de Abril ded dos mil cimeo, se le proctica |a sexeas ECOGRAFIA OBSTETRICA -
I 4D, cuyn IMPRESION [MAGNOSTICA es =, GESTACION LNICA: do 32
semaras. 01 dfa (Par Ecografia); CEFALD LONGITUINNAL DORSO POSTERTOR
elrenlar del corddn ripa I (S0% circuler simple de cordin): BIENESTAR FETAL:
Emnudio Fluzometrico Dopyrler colir en arterta wmbilical mormal v arterie cerebral
media normal. .." {fajas 227); que flnnlmente com fechn eines de mavo del dos mil
cince, ¢ de practica 18 dkima ECOGRAFIA OBSTETRICA 1-0L CuyE
IMPRESHIN DIAGNOSTICA 3 ... GESTACION UNICA: de 33 semanas, 05 dias
Por  Ecogeafia); CEFALO V LONGITUDINAL  DOWRSO  POSTERIORE:
Cigodiramados  Wodvrods -~ Sewro Se recomibeady Erogria  parseiar
MARCADORES CRONCSOMICOS FETALES: Mrormmles; BIENESTAR FETAL:
Exwdia Fluvometrico Doppler color en arteria umbilical normal p arteris cerebral
medig normal. " (fojas 23T v nsi mismo sc e determipg o examen de Riesgo
Quinirgso, con Diagnostice Preoportorio: Cesares (235 v 3130, finalmonte noce s
mifa el sals de mayo del misme ado. Que confomss las Anstaciones de is Sula de
Owperaciones =, Pacienie ingresa ¢ SOP pora ser intervenita guirdrgloaments oo
Cevaren por of Dr. Augnsio Arcemco, ., Fetrgen feto vivo, sexe fimenine e brenas
condicipms, e alendido por ol mwdice pedrigia Dr. De Lo Pledva Iwegn remlizam
exiraconin s de placenta Cowpleda, no remie o palidogin por (adicacim del
fir- "rm ‘f-'l'l:'l'-"ﬂl-l we Facieaid oy M"ml'ﬁ::l i Sarla ke -'ﬂ'l:'n]?i'm'ﬂ'.i.ﬂ G [ﬁ]iﬁ
342 v 100 siendo dada de aba € nueve de mayo del dos mil cing, enfregandosels el
sertificado de nacimiento frmado por ol médico Dr. Augusto Ascenza A nomhee &
& sefinr lenny Awrich De b Oliva {lojas 3515, Decime Primeps: Que s=gin L
Declarncidn Teslimoniol prestads por don ALGUSTO FELIPE ASCENZO

¢ APARICIO medico iralame ue conecid ¢l proceso de ferilzcidn, crecimiesto pre
onatah y aacutiento de la nita DANIELA MEKDOZA AURICH. de Fojas 5FTCE8L. la

demandantz Karla See Aurich si podia concebir pern no podia |evar adelante ¢l
embaraze por gus safria de insuffciencis renal v podia Levarda o b muerts, que dicha
snlermedad es incompaible con b gestacion porgue requiere de ridgones sanos para

- poder ligvar adelante ura gesiacion de Nugve meses: que al narrar el peaceso Jde

fertidizacicn de In citads nifla, dije = of acudir o o comsetmrio o uet fu denicer
kbl dle gar b sedory Carla See pcivns teser un hebe. era exravemdnla sus
dvldey freintele g of crernn ol igfor Moo Pt e aamder ey
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drmams, esd pricesa se renliza en und ncshodore ew ef feahiwriatearde prav arew efiee o
gerrlir ol o cvnpsenciin busta Lo furmaoioer o om wambriire o ¥ oéfulay, eolavsin
g fo eomcepetin s realize en forma Inmedlata wna ver  jentidos T
cipermooides com ef deala, of iz dio gue agpiramos log dviilos g o sefore
{arla 09 dvwlos de Tos cowles 5 erae maduros y O fammadiaral. cse fue of 19 e
wpicmirg el JO0, ese mefomer die se e imyvecio an eiperaatally a coc vl i
sapeFmalnzoeides), de lox cuales 06 dvalos fecundarca p por lo tanio se obluvieron W6
smbeiones, tade exte foe fuera de fa imcubadora y ol déa sigwicnie, § fres dias
despuids se transfioren ires embrioges of divrs de la sefore Jerny Aurich ¥ log ires

Nk mkmqupudmmuirmpfmrmbrﬁrnrhm
vez descanpelads en cuolguier momento, fagresandy fog ras embriones e el e
de Lo seara Jemny Aurich guien g raws de la Hormona Sub Unided Bera HOG
indice que estabo embarrads, descomoctendn de cuonfor pmbriorer habriom
sobravivido, Lr sisme que siguie s procevo de embareze, dendo o fuz @l eis de
v el dos il civoe por cevdren, feniendo ke bebe 07 meses v 20 duri, é50 foe por
g @ ko mams e dio fipe Aeasidn eererlal dada su edad cromogica de elacwenia b
cumirn afor de sdad seckends T mida e fo Climica de Mingloves v expifende do
Canstancia de Certificads Vivo a gqen & e ef porto del concebide .."; Que &l
preguntarle si |z sangre con b gue se aliments el concebido conribuys con la
formaciém y el desarrolbo del embridn. dijo ... s comiribupe con fa forerackin § cod
el crecimiento, mai wo con fa iransformacide de fvg cromioiomay ¢ geaes que fie
procreada, @ mode de gemple coondn 12 Inserta smbeiones de vavas Helietns en
vacas crioilas {Churcas) nacen rerneritos ciem por ciemio  Roibeins porgiee Io sungre
sulamiemie coniribure @ sn alimemie puel gue fa feche materme (0 O al
preguriarle €l Representante del Misisierio Pablico [ Quién determing ol fipe de
sengre que fendrd ol feto, o de tn madre gestante o de los gue b facilitado los
cromasomas?, conbesto ., dmlcamense dos gue fan factlivede o cromosoemar,
porgue lo somgre wo se mezela..7; (53 o) deciaraste extrafe ins espermatonsides del
aefor Lals Eduarda Mendoza Barber™ Dijo =... #f lop exirale on sl presencia nmd
how antes e aspirar @ le sefoea Carla les dwas.”; Agregando que considera
como “madre geweéiica” de i menor Danicda Mendoz Aunch & Carla See Aurich,
“pirdre gendtico” a Luls Tduardo Mendora Barber. y a dofa Jenny Lucero Aurkch De
La ©8iva “fmcmbrdora de fa mide”; Décimo Sepundo: Chue par delermirar o
aevteze” cunl de las dos presunias madres es la “weadie biclagice™ Jde b nifa Danicl
Mondozs Aurich, s¢ dispuse de ol ls realizacion de la prusha gendtica de ADN,
de mayvor validez ciemtifica (fojas 319), la que previo tamite de ley, el Labusatonio de
Genélica Biomoleculas dei Instituio de Medicion Legal defl Minisierio Piblico en
nferme de fojas 4058407, presenta bos siguientes resultagos finales: .. que &
imoliviolme  epistroda com of Codiee o Labosaorie ADN-2007-805-PM! SEE
ALBECH, Corla Morigue, 5O PLUEDE SER EXCLEUTDA de i presurta refocian o
parentesce en conbclin de HADRE BN OGHCA del tndividun regrdEae con of
ovelive o Loforgorio ADN- 2007, 805.H MENVINITL AURICH Doaiele oun
FEATALCHD g Tulifele rrgiviracds con of oo o Daboraies i G 200705
WENTNNTD BARBER ledy Edworohs L, %~ ardig of Imalivdellio sopiafrngks com o
{iefrgn ol Lo bartoess ARY-200 700 5-PW2 G RKH DE LA QLIVAL Seray Laver,

CPUEDA EXCLUIDA o du presumia relocnim oy purenteron en omidieln de
JHADRE EFOLEMNEICA oLl peivhun vopistrke avar of conlime ol Lotfuirarnirne A

Jii e T WE M A P EBRCH Penibel, i T Tl ail Tkl rep s b
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con of Uddigs de Lahormoria ADN 2007-005-P MENTNIZA BARBER Luis Edfinarcis
.0 Infoeme Pericial que fue rtificado por los Representantas de dacho Laboratorio
#el Ministerio Piblico, ¢n kos términas que s¢ conime el acla de fojas 466468 ¥
cocraborade por el Laberatorio Binlinks. guien pmctico la misma prueba con las
contra-muesiras custodiadas  por la Cose Supersor; cuyos infonmes. que comin 3
fajas 473481 eoncluyeron ... 1.- Mo se ha enconfrado exclvsian de pbernidad. El
imdice e pargrmidad acumidade achende @ L1I6 qwe cOarrEspORde a  umd
Prohabiltded de Poernidad de 99, %531202325048%. 2.- Esrar cifras corresponden
e oerteza de poernidad pare fo proeba - Por do tawlo, la paseraidod boldgica
del donante de Lo muesire codificads coma ADN 2007-005-P LUIY EDU AR
WENDOZA BARBER {A) sobre el donawte de e muestra oodiffeaca como A=
207 DIT-H DANTELA MENDOZA AURICH (C), s demostrada por el ablists
realizado 4. Segun lan mormaes fareemaciomales sobre prueba de ADY para
determinacion de masermidad, dos o mas alelos que no coinciden entre ol fupuesto
inijo y la supwesta madne son demostracidn de exclusion de mawerided, La el
de la miesrea codificada ADN-2007-005-PM2 JENNT LUCERO AURICH DE LA
OLIVA (B} NO ES MADRE BIOLOGICA de lo dowante de ba mewsira codificads
ADN. X0 G953 DANIELA MENDNOZA AURICH {C). 5.- No w hay emcomirada
exclusidn  de motermidad £l indice dve monermidod  acumlode  asclende a
15837012135, que corresponds & wna Probobilidad de  Malernidad e
9 ORURDTUGE IR O - Estas cifhes corresponden o e cerlesa de maternidad para
fa prieba. 7- Por by tanto, fa mowernided bicligica de [a donaale de la muestra
codificada como ADN-2007-005-PMI CARLA MONTQUE SEE AURICH Dy
obre fo doname de fa oeestro codiflcoda come ADN- J06T- 8835-H DANIELA
WENDOZA AURICH iC), ex demostrada por of andlisls realizado Ikcima
Teresro: Que haachidose dererminado objetiva y cientificamcnic, que la demamdamie
Carla Monique See Aurich tiene | calidad de “modre bologroa™ I que ki dociring ¥
(& ciencia tambicn la califics como "wadre gemdlca™ de la citada nifa, ¥ dofia Jenmy
Liscers Aurich De la Oliva como “madre swstifaia”, quedn dsterminar jurldicaments
g cual de las dos s conssderada como “wradre de fa premor”, aquedls gue apoto sus
dvulos v por ende ses genes para la fecondacion & la nifla o aquells gue albergo &
su vienire duranle todo la ctapa de gestacidm v alimenté & la nifa hasia su
nacimsienio: Que al respecto la “Ley General de Salud™, Ley K° T684) determina on
su Ariculs 7* “Toda pervama feme derecho g recurrir al traftimiewio de su
infertifidad, asf coma @ procrear medionne of use de técmicas de reproducciin
aistida, siempre que o condicida dv “mrdee gemética ™ ) de “madeg gestanie”
recalge sobre [a silsmra persong, . A que sin embargo, | como 52 determing la
filiacion si lxs condiciones de “madee gendfica” y “modee gestane” recaigan sobre
diferenies personas?, situncion faclica que no esta prohibide legalmente, pero
“lampoce no esla expresaments permitida. v 4 wnor de lo dispuesto en ol Articulo 27
inciso 24 letra a) de la Consilucidn Politica del Estado, que reguln el Principio de
Reserva, en vired del cual ~Nedie exio obiigade a bacer lo que [ ey o sranda, A
impeitide de hacer Lo que efa ne profibe”: v por consigubente considerdndose Dita
1l conductn. sobo nos queda determipar sies amparable ln presensicn demansdada
consilerando que la coilucta doia Jerny Lucera Awrich D¢ La Cliva se ha realizado
sn fnes de lecro, en forma altrikse s por amor a = hijo Corla Monigae See Airich,
como o alirma en su Declwacion de Pame de fojas 414, Que repesanda al concepea
iradicional, sabvo 1o cmos do adopclon, “musele sl By ane” |0 misma que Se
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determins por b —ifucuin hinldpites”, por 1a identidad sangfmea, por o identidsd
Frokngisa. gue Jos genes irsmsmien de padres a hijos, i2 berencia Je lus caracteres
aatomicos. citalogieos y funcionales estre los padies y dos hijos: ¥ por lo tanto debe
sripararse (& prebersion domandodn, pesc & que en el acta de naghmiemo de la nidia s
mcuentrs registrada b enpredieenle reconccida como madee s dofla JENNI
LLCERD AURICH DE LA OLIVA ¥ Hleva suntapugsto & su sombre ¥ lucgo del
premer spellide del padre. ¢l primes apellidis de ¢sta; dejandess de aplicar in dspicsio
en = AdTicwh 3937 del LI.:dlﬂl} Ll |h5' |EIH i.IJII'III:I-\'.' E Liks EMIERIDNES
VIVODE CONGELADOS: Que por oiro lado, resubs insaslayable  emitie
procesciamiento, fespto o o descubiens dursie of curso del procesa, refersnig &
lem Ivim wmbriones sohrantes del proceso de fecundaciin In Vitro, los mismos
ue =t ERCUCHIFam Vivas y congelados en b Bharaineing e la Clisics Mirnfbores

a cargn ded Docicr Asgusto Felipe Ascoran Aparicio: Que conforme ko dispone
dmicule | ded Tilo Preliminar def Codigo de Loz Miscs v Adolescenics ~Se
corsidera nifa @ tode Ser hamsane depde s concepelde Basta cumplir fox dove afes
e edad ... El Extade protege wl cancebida paeda sodo To qure fe favorece. ... " que en
consecueicia Ponocelose Mal comoeido ' calidad de nigo v por ende e o
devechis”, “libertader” y "proweckin eipveifice”, conforme le prescribe 2l Aniculs
il del Titul Proliminar del citndo Cidign, v cotnndo a que conforme lo dispone el
Articulo |® del mismo Codigo “El mifle p &f Adelescenre tiene dereche a la vida
desde & piowsento de o comcepeln, El presemie Codige garaenizs e wia del
camcebico, prategidadots de experimentor o manipulacicnes genelices comirarios
si fategridad g @ sw desarrolle fisico o momial ", Ot on corsecuenciv estandn a que
el derecho b ln vadn, ¢l dorecho a crecer y desarrollarse wn ol senn e wsa familia, son
wimsnkradus derechos indésponibles, <8 hace mecesario emitir promscimmivnle de
aficio pese ha que mo ha sido soliciado, ni por Ins pancs, ni por fa Sefora
Representante del Ministerio Miblco, ol menos san pur la Defersoria ded Puchln o
SH eECRie dv “edmmiony cuetoe” {amilpe de o Coned  de fojas S80M292, esiando ademis
g conforme of  Preambulo de b Comencidn sobre los Desechos del Wifio, en m
noviene pacte estnblece ~,, Temiemda prevente, como e indica on fo Deoloraciin de
ios Derechas del Nide, gl gifle pov su foits de siodures Frica ¢ mental, recesita
profeveian ¢ catdads espeeinles, inchove Ju debide protecelin Tepal, fonie antes
care derpiey del naclatlemia”, ") siorma juridica supraasconsl que forma pane de
nuestro desechd dalerms, wn mEnle a bos dispueste en B Cuarta Drisposscion Final ¥
Trassiranis de la Cunsiibacion Politica Jel Extado en concordancln on ¢l Aficulus 3
de |3 mizmna norina degal;  [Ngime Quinto; Que oa conscouesca mo proguniamas
«Lded hacer con fos embriones sobpanies?, (Qué medls ramar respects de os s
concehidns qoe s encuenrtan cingelados vinos?, Ei suestm mals ai 59 5 rogula
!5-‘“1 by de repmuoaduccion humani asisthln, gue contemple esias situascaomes facticas 1
# Frotdia o) dorochos de bos nidos: Analisanco o drecchn corsparado. teenande: coms
ase. le legislociin espafnla. da Loy 143006 sobre “Téemicns de Reproducciin

v Edskitida”, del veintisen de mana del dos il seis, en su eviesle 117 essshiece los
= 3 Siliferentes destinos posdhles gue podiin durse 2 lus embriores erivcomsery ados; 13 Sy
Ty !.r"' lmcian por L propis mukr o ose cinyage: 25 La donaciin con fines foproducties:

8 0o dovoeshn cony e Je inves geann: v 4 00 cese de i comwenaridn sin e
a s wiliggiva e acuerchr 2 s deredhs saciocg] sl ox wlilidhy v SR
o2 MK menie :‘.'I.'r'h_""'l.l.-' lii pramicra alicmonisg, Jode ime s dhos wiguivntes, il
J..i ciaiderar ol ciiarie, o suheis e adonoches s obpae de derocie. alecin
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principuns. clermentabes de la dignidad humara, dedo que ls persona 23 sicmpre un
vilos ent si y por sl misma ¥ no puede ser ratada como ohjets utilizable, comn
instrumento o medin, pOF cAa SAdtanliva azon se le debe respels desds ¢l priETRT
nstasds de sy evislencia, mas min gue conferme el Anicula 7° dltima parie de |2 Ley
Genaral de Salud, Ley Mimern 20832 ~Exea probidide la fecundackin de dvakos
Runnanos con fiues disiinios @ fa procreacidn, asi como la clanacidn de sercs
Rupranos. =, La altima akernaliva. wmpoco b consideremns sdecimda, par cuanso
smpdics la sauerie de bos embriones crioconsenvados ko que conlleva a ba vulnerncidn
del dereche que tiene todo ser humane 3 b vida desde su concepoian; que poe ko
tanto, deben dictarse las mixlichs sdecusados con In finalided de haser efectivo ¢l
derecho & s vida, que tiene todo comcehido & su calidad de ni%o, de comfoemidnd
ademas con ko dispuesio en ¢l Aricuks 27 inciso 1° de ln Comstiucion Pobitica del
Estada; (hee por ko sxpucitn la sehorin JUEZ del Dédeime Quinte Juzgsdo de
Familia d¢ Lima, adnumistrando Josiicia sombee de |z Macidm; Al
DECLARANDG: 1) FUNDADA 1 demanda de  IMPUGNACION DE
MATERNIDAD fojas 1064145, subsanado a fojss 258241 imserpucses por dofia
CARLA MONIQUE SEE AURISH comima deoda JENKI LUCERD ALRISH DE LA
OLIVA y  don LINS EDUARDO MENZOA HARBER v & coosscuencia
DECLARD: Cue la nida DANIELA MENDOZA AURISH e hijn de la
demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH Lk misma que tiens ka calldad de
modre de ls ciipds nifie 7)) DISPOMNGO: Dejer sln efeci 1a inscriocion y
recofodimicnle efectuado por dofia JENNI LLCERD AURISH DE LA OLIVA como
misdre de la mifla CARLA MONIQUE SEE ALRISH en el acta de nacimients de ka
Municapadidad de Mirafores; 3) DISPONGO: La inscripcitn y recomacimionto de
li citida mifa por su modre CARLA MONNHIE SEE AURISH e el nacm de
macimiento de [n Municipabidied de Minflores; ) DESPONGO: Lo rectificackin &
bas apellidos de la nifis, cuyo mombre de hay on adelame es como Sigue “DANIELA
MENIHIZA SEE™, conforme lo depone € Amicule 207 del Codige Civilp %)
OTORGOY [1 plazs de DOS ANDS a efectos gee los justiciables CARLA
MONIM}UE SEE AURISH y LIS ETUARDO MENZO0A BARBER hagan efectiv
el dersch & la vida que tienen los tres embriones concehldos producso do la
Fecundacian In Vit de sus ovositos y espermatonoides, que e encueniran vivis y
congeladus en Iz Clinles de Mirsllons, s medisnte implawiacidn ea el vienre
mateme de dofis CARLA MONIQUE 5EE AURISH o usa sshrogasidn de vienire
de rercein sim finss de lucro, cantados o partir de gue Lo proseste quede consentida vo
Getatorimla; B) DISONGO: Cue vencido diche plazr, & los citndos justiciables no
cenplioran precitadn masdaws, CURSAR OFBCIOS al Jusgado de Familia Turclar
_‘! respecliva 0 2 Minsierio de 1a Mujer ¥ Desarelle Socual (MIMDESL sapun sea el
- Bcaso, & efeciog de que mics ol prucesa de abandona de bos citados embeionss
E © congelsdos v pueda ctorgarse en adopoidn a padees sustitulos. con 1s fnalidad de
5 = Bacer efectivo el “Derecho a Tn vhels™ que fiomen dichos embriones en su calidad de
Ty mifioa v por s Sujslos d2 Dwreches v de Proteccin Egpecifien: T) DISPONGE:
' 3 Cud la Dhefemsarin del Pubba. en su ealidad de = dofomsy copvias ™ ramigo de In Corgp
y encargada de la Defensa de les Derechas Fundansersales de s Persona Humana, de
nowerde gl Aniculy 162 de la Constituciin Politics del Estado v Articalo 1% de su
Ley Dinginica. Ley Nimen 2633, SUPERVISE o cumplimients v la gjecicivn de
la presente senicncie. §) DISPONGO: De confermedad con 1o dispuesio e ol
durticulo 147 de la Lev Orgdnica del Poder Fudicinl FLEVAR EN CONSULTA & la
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Sola Constitscional v Social de la Cone Suprema de b Republica la preseme, 51 6d
fuese impugnada, via conirol difse, ssando a: 1) La inaglicacian del Articulo 1957
del Cédigo Civil por considerario que existe ncompatibalidad en su interpretacion
con los Anticulas 7° y 87 de la Convencion sobre los Derechos del Mifio, adopiada por
In Asamblez Ceneral de las Naciones Unidas, mediante resolucidn 44°25, con lecha
M) de noviembre de |99, ¥ ratificada por el Perd medianie Resohecion Legislativa
Namero 25278 del 03 de agosto de 1990, la misma que foema pare def derecho
nacional, de conformidad con ko dispussio en el Articule 3° de la Constitucion
Politica del Estado, en concordancia con la Cuarta Disposicsin Fmal ¥ Transstoria de
dicha Cara Politics; Xy Haber aplicade el derecho que comresponde ol proceso por
wacio v deficlencia de In ley; y 3) Haber dispucsio de oficio, pese ba no ser pare dol
petitorio, medidas wendientes o preservar y hacer efeetivo ¢l Derecho o la Vida de los
tres embriones vives que se encueniran congelades en la Cliniea de Mirallores, por
constituir derechos mdisponibles, inaplicando tas resirictiones dispuesias en el
Articule VI ded Titube Preliminar del Codigo Procesal Clvil, respecio a s
prohibicion de falle “les y Exara Pentita™ , al prevalecer <l Principio y Derecho de
In Furcidn jurisdiccionsl de "l observamcia del debido procese y o twlela
Jurisdicclonal efectiva de tres concebidos, indeferurs, fgjetas de profeccide y
culdodes especiales®  conforme lo prescibe &l Articubas 138° incise 3 de la
Constitecion Politica del Estade, & concordancia con el Moveno Predmbule de la
citada Convencion sobro Derechos del Mif.- Motifiquese a las parles; con
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Sentencias del Tribunal Europec de Derechos Humanos, caso
Mennesson c. France (n.° 65192/11) y caso Labassee c. France

(0.® 65541/11), de 26 de junio de 2014

INTERES SUPERIDE DEL MENOR ¥ GESTACION POR SUSTITUCION

For primeara vez, el TEDOH ha debido pronunciarse sobre el alcance y la trascendan-
ca en al establecamianio de la facon de la gestacon por sustiucion. En dos sentan-
cEs similares, cuyos fundamenios uridicos en busna parts coinciden, el alio Trbunal
ha considerado quea & interés superior del menor es un concepio que debe plasmarss
de forma indubitada en el establecimisnto de la fliacian, haciendo posible desde el na-
cimesnto del nifvs que su filscion queds acreditada, =in que ello pusda verse afectado
por el diferente tratamiento noemative sobee la gestacidn por sustitucian que pueda ha-
ber an al pais en gue residen los padres intencionales y donde residird el propio menor.

Enm ambos casos, sa trataba de matrimonios helerosexuales da orgen francés
que anta la prohibicicn en Franca de la gestacion por sustitucadn habian recumdo a
dos estados da EE. UL. en que esta practica es kegal (Califomnia y Minnesota). En los
dos casos el semen ko habian aportado los respectivos maridos y el dvulo procedia
de donante. Aunguse en kos estados de EE. ULl en gue naciercn los nifios los padres
intencicnales constaban a todos los efectos como sus padres kegales, en Francia, ss
les denegd al accaso al Registro Civil por considerar que esto atentaba contra &l crdien
publico intemacional francés. Aun asi, habéan podido vivir en Francia como verdadearas
unicnes famillarss, aunque sin ser reconocidos los hijos como cudadanos franceses.

El TEDH considera que danegar la nscripcidn en &l Registro Civil francés de estos
nifics vulnera el articulo B de la Convencion BEuropea de Derechos Humanos que re-
conoce & derscho que tenen los nifios al respeto a su vwda privada, gua puede versea
afectada por la indetarminacion de su identidad filial. Indsterminacion gue, adamas,
lleva a privarios da la nacionabdad francesa y de todos los derechios gue = derivan da
la misma. Mas cuando, como recalcan ambas seniencias, los nifios en los dos casos
eran hijos bioldgicos de bos padres y las auloridades francesas =8 negaron & reconoosr
este hacho, vuinerando claramsants un derecho basico dal menaor:

78. Catte amalyse prend un relief particulier lorsque, comme en 'espéce, l'un des pa-
rents dlintention est égalemant génitewr de 'endant. Au regard de limportance de la
filiation biologigue en tant qu'dlément de I'identité de chacun (vor, par exempla, |'amét
Jaggi précité, § 37), on ne saurait prétendre qu'il est conforme & lintérét d'un enfant
de ke priver d'un en jundigus de cette nature alors que la rAalité biologiqus de ce en
esf atablie et qus lNenfant et ke parent concemé revendiquent =a pleine reconnaissance.
Or, non seuement ke en entre la trois@me requérants et son pére biologigue n'a pas
été sdmis & I'occasion des demandes de trenscription de I'acte de naissance et de
['acts de notoneté, mais encore 58 consscration par la voie d'une reconnaissance de
patemité ou de I'edoption se heurersit a la junsprudence prohibitree &tablie également
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eur Ces points par la Cour de cassation (paregraphe 25 o-dessus). La Cowr estime,
compie tenu des consaguences de catie grave restriction sur Nidentité et le droit au
respect de la vie privés de la froisiéme requérante, qu'en feisant ainsi obstacle tant 2la
reconnaissance qu'a I'etablissement en droit mteme de son lien de filiation & I'égard de
son pére biclogique, MEtal défendewr est &llé au-dela de ce que lui permetiait sa marge
o’ sppréciation.
80. Etant dorme aussi ke poids qul v a liew deccorder & I'intarét de Nenfant lorsgu'on
procéde & la balance des intéréts en présence, la Cour conclut gue le droit de la troisis-
mie requérants au respact de sa vie privéa a &8 méconnu. Caso Labasses,
100 Cette analyse prend un relisf particulier lorsgue, comme en 'espéce, 'un des
parenits dintention est également géniteur de 'endant. Au regard de Nmportance da la
filiation bicksgiogue en tant qu'élément da 'identité de chacun (voir, par axempls, 'amét
JEgpgi précite, § 3T), on ne saurait prétendre gu'l est conformes & lintérét d'un enfant
e le priver d'un en juridigus de catte nature alors que la rAalité biologiqus de ca en
est &tablie st que 'enfant &t le parent concarné revendiguent sa pleine reconnaissan-
ca. Or, non seulemant ke lien antra les troisigéme et quatniéms requérantes et lsur péra
biclogiqus n'a pas &té edmis & I'occasion de la demande de transcriplion des actes da
naissanca, mais encore 2a conssécration par la voie d'une reconnaissance de patemita
ou de I'adoption cu par 'effet de la possession d'état se heurtarait & la jursprudenca
prohibitive &iablie également sur ces points par la Cowr de cassstion (paregraphe 34
ci-dessus). La Cowr estime, compls tenu des conséguences de cette grave restriction
gur 'identitd of e diroit au respect de |a vie privés des troisigme et quatnéme requsran-
tes, quien faisant ainsi obstaclks tant & I8 reconnaissance qu'a Néteblssement an droit
inteme de lewr len de flistion & Négard de leur pare biclogique, |'Etat défendeur est gl
au-dela de ce que lul permettslt sa marge d spprécistion.
101. Etant donné aussi ke poids quil y a lieu d"accorder & I'nténét de 'enfant lorsqu'on
procéds & la balance des intéréds en présence, la Cour conclut que le droit des troi-
siame &t quatnéme requérantes su respect de lewr vie privés & &8 mécormu. Caso
Mennasson.
Hay gue tener en cuenta que el TEDH reconoce, coma no podia ser de otro modao,
&l derechio que tienen todos los Estados a regular de la forma gue considaren la ges-
tecidn por sustitucon (admitiendiola, prohibiéndola, ignorandola), pero también ncids
en que an este caso rechazar la filiacian da los menores por el hecho de haber nacdo
a través da gestacidn por sustitucidn ignorando la patermidad beoldgica gue en ambos
cas0s axistia es excederse an &l proceder de valoracidn por parte de las autordades
framcesas. Estas consideraciones introducean un matiz muy relevante, porgue jgua
hubisra sucedido si las autoridades francesas si hubisran aceptado desde al principio
la paternidad bicldgica alegada v, por tanto, respecto del padres de argan francés hu-
biera guedado acreditada la filiacion? ; Cué sucedaria respecto de la madre infencicnal
que mo aportd su dwvuls ni gesta? ; Podria an ese caso ella también quedar reconocida
como madre kegal, accediendo como tal al Registro Civl francés sin necesidad de rea-
lizar ningun tréamite ntermedio {adopcidn o posesicn de estada)? O, joué sucedernia si

= Ars jurls Salmanosnsls
AESEMAS OE JURESFRILIDEMCIA '
vwol. 2, diciemibre 2014, ZFT-2B2

{Erero-Junio 2014)
eISSH: 2340-5123
INTERNACIONAL PARVADD | o bpeinnes Liniversidad de Salamanca

281

244



rmanguno de los padres intencionales hubiera aporiado su matanal ganético? Las pre-
gunitas no son baladiss, pues, dependiendo de una u otra respuesta, varnaria &l alcance
de aestas santencias. Dicho con ofras palabras, la 5TS die 8 de febrero de 2014 jestaria
o no an la linea de estas sentancias? Porque en este caso Nunca 58 negd que pudisrs
acceder al Regestro Civil como padre biokigico & mesmbeo de la parsja qus aportd su
esparma, algo que si 58 hizo en los casos analizados en Franca, lo gue a la postre
incind la balanza hacia esta decsion.

D otro lado, &l TEOH no considera qus & haya viclado el derscho al respeto a la
vida familiar de los padres nmtencionales, dado qusa, en ambos casos, habian podido
vivir comao familia, sungue juridicameante no =a les hubiera reconocido el vinculo legal
de fliaciin entre allos y sus hijos.

En un debate que an Espafia estd tan viwo sobre el reconodmiento de la gestacion
por sustitucidn como una técnica mas de reproduccadn asistida que pueda dar lugar
a la filiacion, las sentencias del TEDH han servido para rearmar a los movimientos que
desde hacs affos, de un lado, promueven & reconocimiento en Espafia de kos hijos
que hiayan nacido en & extranjero a través da esta téonica (Som Muestros Higos: bftp”
sonnuestroshsos blogspol.com asd) v, de otro, a quienes sdlicitan que se modiique
la legslacian espaficla reconociendo la gestacion por sustitucion como una via mas
para acceder 8 la patemidad/matamidad (Gestacion subrogada en Espafia; hitpoiiges-

iecionsubrogsdssnespaia esf). Lo que aestd claro es que para que & alcance de las
sentancias del TEDH sea ndubitado es necesano realzar modificaciones legislathvas,

ya sea modificando la todavia no vigente Ley del Registro Civil desde la perspectiva dal
reconocimesnio de las filiaciones qLBBHMnaﬂrE-:IrtEI::I-DHnHIExtrEr'Em ya desde la
madificaciin da la Ley 14 g gsistids, dercgando & articu-
o mydlﬂnp:cﬁmﬂmrﬂ:ummgjmaapanﬂiﬂumtiﬁalmymntmmda
esta técnica y su influencia en el establecimiantio de la filiacidn. Sa tratana, en dafinita,
de afadir la filkacion intencional a la fliacidn natural y a ka fikacion adoptiva que son las
unicas que hasta &l momento se conternplan n Espafia.
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