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RESUMEN

Objetivo: Identificar el sistema de atribucion de la filiacién de los concebidos y nacidos
de un acuerdo de maternidad subrogada desde la perspectiva de los derechos humanos.
Metodo: EI modelo de investigacion es de caracter no experimental, de tipo descriptivo
puro y enfoque cualitativo, preocupandose en comprender, analizar e interpretar un aspecto
de la realidad en un contexto y tiempo determinado. La muestra tomada es la
jurisprudencia nacional sobre la materia a analizar, que garantizara identificar el criterio
jurisdiccional a la fecha para resolver dichos conflictos entre las partes participantes de la
maternidad subrogada. Resultados: La determinacion de la filiacion esta considerada
dentro del Principio del Interés Superior del Nifio, puesto que ésta técnica tiene como fin
supremo la formacion de una familia, ya que el menor crecerd y se desenvolvera dentro de
un hogar cuyos padres cumplen una funcién autentica en su condicion de tales. En nuestra
realidad y legislacion, los acuerdos de maternidad subrogada se dan bajo la modalidad de
acuerdos privados. Conclusiones: No estan regulados en el ordenamiento juridico peruano
y tampoco se encuentran prohibidos, su falta de regulacién vulnera el derecho a la

identidad del concebido y/o recién nacido producto de esta técnica.

Palabras Claves: Maternidad Subrogada, Derechos Humanos, Derecho de Familia,

Filiacion.
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ABSTRACT

Objective: ldentify the system of filiations’ attribution of those conceived and born child
through surrogacy agreement from the perspective of human rights. Method: The research
model is non-experimental, of pure descriptive type and qualitative approach, concerned
with understanding, analyzing and interpreting an aspect of reality in a given context and
time. The sample taken is the national jurisprudence on the matter to be analyzed, which
will guarantee to identify the jurisdictional criterion to date to resolve said conflicts
between the participants parties of the surrogate motherhood. Results: The determination
of the filiation is considered within the Principle of the Higher Interest of the Child, since
this technique has as its supreme goal the formation of a family, since the minor will grow
and develop in a home whose parents have an authentic function in their condition as such.
In our reality and legislation, surrogacy agreements are given under the modality of private
agreements. Conclusions: They are not regulated in the Peruvian legal system and neither
are they prohibited, their lack of regulation violates the right to identity of the conceived

and / or newborn product of this technique.

Key words: Surrogate Motherhood, Human Rights, Family Law, Filiation.
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INTRODUCCION

La Maternidad Subrogada es un proceso dentro de las distintas Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida que existen, la cual debe ser regulada debido a que se
comprometen una serie de bienes juridicos tutelados por el Derecho, como la vida de la
mujer gestante y del ser humano que se va a concebir, la dignidad humana de ambos, la
libertad de la mujer para disponer de su integridad fisica, el peligro existente en la
manipulacion del ser humano que se encuentra por nacer, asi como otros puntos también

importantes.

Las implicancias juridicas mencionadas llevan a cuestionar la gran laguna
legislativa que existe en el Peru al respecto, puesto que implica grandes desafios juridicos
que el Estado no ha resuelto a pesar de que en el pais operan centros médicos de
fertilizacion con el riesgo que implica su falta de regulacion clara y precisa, ya que si bien
es cierto la Ley General de Salud contempla el uso de técnicas de reproduccion humana
asistida, su disposicion para los casos de maternidad subrogada son prohibitivas o

inexistentes.

En ese sentido, la tesis se plantea las implicancias juridicas a las que conllevaria los
acuerdos de maternidad subrogada en el Peru, especificamente en el extremo de la filiacién,
significando el enfrentamiento del modelo ético social de nuestro sistema juridico para
decidir como regular la maternidad subrogada con o sin material genético de la mujer
gestante, puesto que aungue la salud reproductiva es un derecho fundamental reconocido a
nivel internacional, nuestra legislacion no lo reconoce como tal, muy aparte de que los
acuerdos bajo los cuales se celebran no son reconocidos por nuestro ordenamiento civil, no
existe una eficacia juridica en cuanto a su ejecucion, ni una certeza en cuanto a la

seguridad juridica de las partes involucradas.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problematica

Segun la Estadistica del Registro Latinoamericano de Reproduccién Asistida
hasta el afio 2013, se presentaron en el Per( 4,927 registros de nifios nacidos bajo la
modalidad de maternidad subrogada, pudiendo llegar a costar un procedimiento

aproximadamente $ 4000 dolares, sin contabilizar los gastos adicionales.

En nuestro pais, la maternidad subrogada no se encuentra regulada por ningun
apartado legal, obviando el hecho de que en nuestra realidad existen personas que
viéndose imposibilitadas de concebir un hijo de manera natural o simplemente por no
atravesar todos los cambios que implica el embarazo, buscan clinicas o “empresas”
que ofrecen sus servicios para la concepcion de un nifio en el vientre de un tercero, lo
que algunos llaman vientre de alquiler o maternidad subrogada, siendo en unos casos
con sus propios gametos o en otros casos donados; debiéndose de tener en cuenta que
dicha subrogacién demanda la suscripcion de un acuerdo que implica la renuncia de
todos los derechos sobre el recién nacido, siendo la filiacion del menor un punto
trascendental dentro de los Acuerdos de Maternidad subrogada, pudiendo ser altruista
o también puede significar un beneficio econdmico para quien prestd su vientre,

acuerdo que en ciertos casos no se respeta.

El articulo 6° de la Constitucion precisa que “la politica nacional de poblacién
tiene como objetivo difundir y promover paternidad y maternidad responsable.
Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir”, asimismo, el inciso
1) del articulo 2° sefiala que “toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a

su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido



es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. Al respecto, observamos que en
nuestra Carta Magna se regula tacitamente el derecho a la procreacion y el derecho a
la familia dentro del apartado normativo citado, asi como la debida proteccion del
concebido, no habiendo una interpretacion extensiva a las formas de procreacion,

puesto que nuestra constitucion no las regula expresamente.

Por otro lado, si analizamos el art. 7° de la Ley General de Salud se desprende
la prohibicion del acuerdo de maternidad subrogada o vientre de alquiler; ello aparte
de las objeciones que desde el Codigo Civil y parte de la doctrina se pueden plantear a
dicha figura, pudiendo observarse entonces, un limite claro a la autonomia privada y al

derecho a procrear generando implicancias juridicas referidas a la filiacion.

No obstante lo mencionado, constituye gran interés regular la maternidad
subrogada y por tanto los acuerdos a los que se lleguen a partir de ella, como por
ejemplo la filiacion del menor producto de la maternidad subrogada, el cumplimiento
obligatorio de los acuerdos pactados y que ello no genere situaciones juridicas

inciertas.

Dentro de nuestra jurisprudencia, ubicamos la Casacién N° 563-2011-Lima,
que es el primer acto resolutivo que toca el tema de subrogacion materna y su
importancia reside en que no se cuestiono la validez del acuerdo de maternidad
subrogada, sino que exigié su cumplimiento; ademas determind que el derecho de un
menor engendrado por fecundacion asistida a tener una familia idénea prevalece sobre
el derecho de la madre bioldgica y su esposo de ejercer su patria potestad cuando
ambos, premeditadamente, acordaron procrear a un ser humano para entregarlo en

adopcion a cambio de “beneficios econémicos”.



Asi también, encontramos el segundo precedente juridico para la maternidad
subrogada, en una sentencia (Exp. 06374-2016-0-1801-JR-CI-05) emitida por la Corte
Superior de Justicia de Lima, en la cual el Poder Judicial ordena a RENIEC inscribir

como padres a pareja que utilizo el método de subrogacién materna para procrear hijos.

No obstante lo mencionado, hay que tener en cuenta que aunque este tipo de
conflictos juridicos se susciten recientemente en nuestros juzgados, tal cosa no
significa que en la practica médica no se venga realizando, siendo demostrado esto
cuando en el afio 2006 el Diario La Republica publicé una resefia sobre el reportaje
que realiz6 un canal de television espafiola sobre una organizacion que contando con
la cooperacion de reconocidas clinicas de Lima, ofrecian por Internet los servicios de
mujeres peruanas quienes por una determinada suma de dinero accedian a convertirse
en “vientres de alquiler”, lo cual representa no solo una amenaza de los derechos
fundamentales de las partes, sino en especial significa la vulneracién al derecho de

filiacién de los menores producto de la maternidad subrogada.

Debemos tener en claro que gracias a la maternidad subrogada, muchos
matrimonios con problemas de infertilidad cumplen su suefio de ser padres, siendo el
fin supremo de ésta técnica el permitir el nacimiento de un nuevo ser, el cual tiene
derecho a una identidad, derecho a una familia, derecho de identificar a sus padres,
derechos que por su relevancia merecen tener dentro de nuestra legislacién un
apartado legal que los proteja para todos los efectos juridicos derivados de la

maternidad subrogada.

Consideramos que seria viable la regulacion de los Acuerdos de Maternidad
Subrogada, estableciendo el procedimiento y extremos de la filiacion, asi como los

derechos de todas las partes involucradas en éste procedimiento.



1.2. Formulacion del Problema

1.2.1. Problema General

P.G.1 ¢Cual seria la validez de las implicancias juridicas de filiacion de los
concebidos y nacidos surgidos en los acuerdos de maternidad

subrogada en el Perd?

1.2.2. Problemas Especificos

P.E.1. ;Cuales serian los derechos de cada una de las partes intervinientes en
un contrato de maternidad subrogada en el marco del sistema juridico

peruano?

P.E.2. ;Cdmo se determinaria la filiacion de los concebidos y nacidos de un
acuerdo de maternidad subrogada desde la perspectiva de la

jurisprudencia peruana?

1.3. Objetivos de la Investigacion

1.3.1. Objetivo General

O. G.1. Identificar el sistema de atribucion de la filiacién de los concebidos y
nacidos de un acuerdo de maternidad subrogada desde la perspectiva de

los derechos humanos en el Perd.

1.3.2. Objetivos Especificos

O. E.1. Identificar el derecho de cada una de las partes intervinientes en un
contrato de maternidad subrogada en el marco del sistema juridico

peruano.



O.E.2. Identificar los criterios para determinar la filiacion de los concebidos y
nacidos de un acuerdo de maternidad subrogada desde la perspectiva de

la jurisprudencia peruana.

1.4. Justificacion de la Investigacion

La presente tesis es importante debido a que los acuerdos de maternidad
subrogada son una préctica de acuerdo privado cada vez més usada con el fin de
procrear una vida y formar una familia, y no habiendo un amparo legal para los
actores involucrados en dichos acuerdos quedan vulnerables a cualquier abuso de sus
derechos; en ese sentido es que la investigacion se ha enfocado en la atribucion de la
filiacién de los concebidos y nacidos bajo esta técnica, teniendo en cuenta los
derechos humanos de éstos, asi como cuales son los derechos de las partes
intervinientes en dichos acuerdos, y si se encuentran amparados en nuestra legislacion;
pretendemos asi determinar la necesidad de regulacion de los acuerdos de maternidad
subrogada en todos sus aspectos, para un mejor uso y ejecucion de ésta técnica, a fin

de que no se produzcan ningun perjuicio a ninguno de los implicados.



CAPITULO IlI: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion

Carlos Jorge Manuel Villamarin Zufiga (2014) en su tesis titulada “La
maternidad subrogada en el Peru: ;Problema o solucion?”. Presentada en la

Universidad Catélica De Santa Maria.

Desarroll6 las siguientes conclusiones:

v" La regulacion sobre técnicas de reproduccion asistida, especificamente en lo que se
refiere a la maternidad subrogada, es casi nula en nuestro ordenamiento juridico;
por cuanto la Unica disposicion normativa al respecto es la prevista en el articulo 7°
de la Ley N° 26842 - Ley General de Salud, a pesar que esta materia esta orientada
al tratamiento de la infertilidad, que es considerada la quinta mayor discapacidad, e
involucra el ejercicio de distintos derechos fundamentales, argumentos que

sustentan su necesidad de ser regulada.

v’ La naturaleza de los contratos de maternidad subrogada corresponde al ambito
civil, en tanto las prestaciones que regula versan sobre conductas que ambas partes
deben realizar, siendo que una de ellas, conformada por el o los padres
intencionales, asume la obligacion de proporcionar a la otra, la gestante, los
suficientes recursos econdémicos para cubrir los gastos derivados del embarazo; en
consecuencia, esta ultima se compromete a llevar a cabo la gestacion y, a su
término, a entregar al recién nacido a sus padres intencionales; por lo que su

intervencion se resume Unicamente en desarrollar la funcion gestacional.



v' Las técnicas de reproduccion asistida no han sido materia de regulacion especial en
el ordenamiento juridico peruano; mientras que, en la legislacion espafiola se
advierte la existencia de la Ley 14/2006, que desarrolla ampliamente distintos
aspectos relacionados a las técnicas de reproduccion asistida, dentro de los que
incluye a la maternidad subrogada, siendo que para este caso sanciona todo
contrato de esta naturaleza con la nulidad absoluta; no obstante, admite la
inscripcion de menores nacidos como resultado de contratos de subrogacion; por
tanto, podria afirmarse que, implicitamente, reconoce la filiacién a favor de los

padres contractuales.

v" El derecho a ser padre, entendido como la facultad de toda persona para decidir lo
relativo a la formacion de una familia y a ser o no padre biolégico, involucra la
determinacion de la propia persona sobre futuros eventos en su vida; asimismo, la
autodeterminacion reproductiva esta relacionada con la libertad de toda persona
para decidir sobre aspectos vinculados a la procreacién, en la medida que permite
establecer como, cudndo y con quién desea reproducirse una persona; en suma,
ambos derechos responden a una sola razon, la libertad que toda persona debe tener
para fomentar su personalidad en el ambito personal, el cual esta protegido bajo, el

mas genérico, derecho a la vida privada.

v La libertad de las partes para determinar el contenido de los contratos de
maternidad subrogada, ante la ausencia de una regulacion especifica al respecto,
implica un mayor riesgo para la vulneracion de derechos fundamentales; en la
medida que, no existira obstaculo que impida la configuracion de supuestos que
puedan devenir en la explotacion econémica o comercial de la funcion generativa

de la mujer, o que signifiquen la imposicion de clausulas abusivas que desconozcan



la dignidad no solo de la gestante, sino del menor nacido como resultado de la
subrogacion; es por ello que la regulacién en sobre maternidad subrogada debe ser
entendida como urgente y necesaria, y, ademas, debe estar orientada a garantizar la
plena eficacia de los derechos fundamentales involucrados, asi como el debido

respeto a la dignidad humana.

Josué Zaldivar Cerpa (2013) en su tesis titulada “Necesidad de regulacion
juridica de la maternidad subrogada, Arequipa 2013”. Presentada en la

Universidad Catélica De Santa Maria.

La investigacion llego a las siguientes principales conclusiones:

v En nuestro pais se presenta la carencia de una ley sobre reproduccion humana
asistida y dentro de ella la maternidad subrogada. Esta situacion genera conflictos
legales entre los padres asi como en los aspectos de maternidad, paternidad,
derecho sucesorio, derecho de los hijos frente a los padres y filiacion. Ante esta
situacién es imperativo considerar la promulgacién de una ley sobre reproduccion
humana asistida que sea exhaustiva de todas las situaciones previsibles para evitar
situaciones anarquicas y conflictivas con la consecuente vulneracién de derechos a

la persona.

v" El Cddigo Civil no establece dispositivos legales sobre la reproduccién humana
asistida y de modo concreto sobre la maternidad subrogada. Siendo necesario
considerar que existe una prohibicion tacita en la Ley General de Salud en el
articulo 7° que establece que la condicién de madre genética debe coincidir con la
de la madre gestante, diferenciando que madre genética es la que aporta el ovulo y

madre gestante la que alberga en su vientre al nifio en el periodo de embarazo



v' En el analisis de la jurisprudencia peruana de la maternidad subrogada a través de
las sentencias, se observa que son casos complejos que son tratados con poca
consistencia en los fundamentos y no son estudiadas detenidamente debido a que
predomina para los juzgadores el principio de interés superior del nifio. Mas no se
aprecia aspectos de fondo como son los conceptos de “maternidad” y “paternidad”
que deben ser reconstruidos y valorados de acuerdo al progreso tecnoldgico y del
mismo modo no se observa las nuevas y probables formas de vinculo afectivos

generando toda esta situacién incertidumbre en el ambito juridico.

v Un 44% de abogados encuestados expresan que se abstienen de responder sobre la
legalidad de la maternidad subrogada. Esta situacion revela incertidumbre por la
complejidad que genera la maternidad subrogada. Ante esta situacion es necesario
que los congresistas analicen detenidamente esta problematica para posteriormente

plantear su regulacion juridica.

v Un 45% de médicos encuestados no sabria que hacer sobre quien seria la madre del
nifio en el caso de la maternidad subrogada. Vemos que tienen la duda si seria a
favor de la madre que concibe o si seria a favor de la madre que dona los gametos.

Esta situacion reafirma la necesidad de una regulacién juridica sobre esta materia.

v Observando las conclusiones anteriores podemos apreciar que las caracteristicas
que viene generando las técnicas de maternidad subrogada son crear situaciones de

incertidumbre en los profesionales competentes al desconocer el tema.

v" Se observa de modo indudable la existencia de un vacié legal sobre la maternidad
subrogada, entonces para que exista seguridad juridica es necesario y urgente la
promulgacion de una ley sobre este tema. Se hace imprescindible dicha ley, para asi

evitar futuros conflictos juridicos.



Edith Paloma Flores Chavez (2014) en su tesis titulada “Las implicancias
positivas de la maternidad subrogada, fundamentos para su regulacion como
medio alternativo a la adopcion”. Presentada en la Universidad Nacional

Santiago Antunez De Mayolo.

Desarrollo las siguientes conclusiones:

v El status juridico del concebido dentro del tema de filiacion constituye un factor
juridico que incide en la propuesta para la regulacién de la maternidad subrogada

como medio alternativo a la adopcion.

v’ La aplicacion de la reproduccién asistida, y la aceptacion de esta conlleva a
determinar la aceptacion de la evolucién del derecho genético; y por ende
constituye una implicancia positiva que propone juridicamente la regulacion de la

maternidad subrogada como medio alternativo a la adopcion.

v" Si se adopta el sistema de responsabilidad contractual en cuanto al incumplimiento
del contrato de maternidad subrogada, entonces se otorgara seguridad juridica plena
a las partes contratantes; ello ante la posible regulacion de la maternidad subrogada

como medio alternativo a la adopcién

v’ La praxis de la ciencia converge una serie de alternativas para la infertilidad, lo
cual toma injerencia en el Derecho al momento de advertir una posible practica de

la maternidad subrogada.

v Toda aplicacién de una técnica de R.H.A debe partir de la base del conocimiento

informado de los sujetos involucrados en la misma.

Grecia Anais Balcazar Goicochea & Javier Antonio Jesus Ventura (2014) en su

tesis titulada “Hacia un nuevo tipo de filiacion por reproduccion medicamente
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asistida en la legislacion peruana”. Presentada ante la Universidad Nacional De

Trujillo.

Desarrollo las siguientes conclusiones:

v" Las técnicas de procreacion humana asistida, no son métodos alternativos de la
fertilidad, sino supletorios de la misma, creados para paliar los efectos negativos de
la infertilidad humana, generadas por factores de diversa indole: anatomicos,
fisioldgicos, genéticos, adquiridos e incluso desconocidos; que afectan tanto a

hombres como a mujeres.

v' El Derecho como ciencia y creacién social no es inmutable, inmodificable,
inamovible, sino es variable y dinamico en esencia. Sin embargo se advierte que el
Derecho no avanza a la par con el vertiginoso avance cientifico y tecnoldgico
desarrollado por las ciencias biomédicas, dandose por ello una suerte de
asincronismo entre el Derecho y la realidad, no regulandose esta de manera

inmediata.

v Un dato Biblioteca de nuestra realidad nacional es la utilizacion, cada vez méas
recurrente, de las técnicas de reproduccién humana asistida por miembros de
nuestra sociedad, a pesar de que éstas técnicas no han merecido mayor tratamiento
por parte de nuestra legislacion; de esta forma los limites en su aplicacion ha
quedado supeditada a la particular formacion ética de cada uno de los operadores
de los servicios de salud que las aplican y de los escrupulos, o de la falta de ellos,

de los que se valen los usuarios de éstas.

v El desarrollo biotecnoldgico logrado hoy en dia muy especialmente, en la

procreativa asistida, a trastocados principios juridicos tradicionales en materia de
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Personas, Familia, Sucesiones y muy especialmente dentro del Derecho de Familia
en lo concerniente a la filiacion y sus consecuencias juridicas como tema de mayor

repercusion.

Modernamente la filiacion consanguinea, basada en la existencia del presupuesto
bioldgico, y la filiacion adoptiva no son las Unicas clases de filiacion, pues ha
surgido una tercera clase de filiacion, esto es la filiacion en la reproduccion humana
asistida. El fundamento de esta nueva clase de filiacion la constituye la voluntad
procreacional cuya manifestacion se da con actos como el consentimiento expreso,
sea esta por manifestacion verbal o escrita prestada previamente al uso de las

TERAS.

Nuestra actual legislacion, a diferencia de otros paises como los europeos, posee
regulacién escasa e insuficiente en torno a los métodos de procreacién artificial. Su
regulacién se encuentra resumida en un anico dispositivo, como es el articulo 7° de

la Ley General de Salud.

Cristobal Antonio Santander (2012) en su tesis titulada “El Contrato de

Maternidad Subrogada o de Alquiler: ¢Ejercicio Legitimo del Derecho a

procrear o atentado a la Dignidad?” Presentada ante la “Universidad Alberto

Hurtado”, Chile.

Las conclusiones a las que llega Cristobal Antonio Santander son varias como las que

presentaremos:

v’ La maternidad es un estado de privilegio de la mayor parte de la poblacion, sin

embargo un porcentaje importante de la misma no lo posee generando un estado de

insatisfaccion al no dejar descendencia, y donde la maternidad subrogada aparece
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como alternativa para concretar sus anhelos de ser padres, mediante un proceso

artificial de reproduccion, no exento de criticas.

v' Criticas que se explican dadas las caracteristicas que presenta la maternidad
subrogada en su variante contractual, y que obligaron a preguntarse si la libertad
procreativa es disponible o si su ejercicio queda limitado por la dignidad del hijo y
de la mujer gestante. Dignidad humana que se reflejo en el rechazo de la
maternidad subrogada en Espafa y en el proyecto de ley chileno sobre sustitucion

de la maternidad, evidenciando su primacia respecto al derecho a procrear.

v" Dicho antecedente fue vital a la hora de analizar el conflicto de derechos pues
permitié conocer las razones invocadas para admitir el contrato de maternidad
subrogada entre ellas la existencia de un derecho a la descendencia evaluando los
limites que tendria este, y que guardan coherencia con la naturaleza de los derechos
fundamentales y los valores de dignidad e integridad fisica ,que encuentran
consagracion positiva en normas de Derecho Nacional e Internacional y las cuales

Chile ha suscrito.

v Asimismo, la existencia de un derecho a procrear en Chile fundamentado bajo la
teoria del derecho fundamental adscrito y su conexion con otros derechos
fundamentales reconocidos expresamente por nuestra Constitucion cuando asegura
a todas las personas, permitio no solo definir las cualidades que definen la persona
humana, entre ellas el ejercicio de la reproduccién, sino que ademas proponer el
gjercicio por inmediacion del derecho a procrear, cuando este se sirve de la

maternidad subrogada.

v" Con todo, y sin desconocer que el analisis de la dignidad de la persona fue clave a

la hora de determinar la legitimidad del contrato de maternidad subrogada también
13



otorgo el piso para comprobar que el ejercicio de la reproduccién, por medio de
dicho procedimiento -considerando la esfera de libertad que detenta- igualmente es
expresion de la dignidad humana, sobre todo cuando el contrato de gestacién por

encargo es de tipo altruista o gratuito.

v" Se trataria de una nueva forma de expresar la dignidad humana que se desarrolla en
el ambito de la procreacion, el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad y el

libre consentimiento de las partes.

v" Por otro lado, cuando se analizaron las normas referidas a la Adopcién, maternidad
y Filiacion, fue posible advertir que si bien nuestra legislacion sigue el principio
romano “pars viscerum matris” o parte de las entranas de la madre, a nuestro
entender la relacion de filiacion no debe quedar determinada exclusivamente por un
mero aspecto bioldgico -genético, sino que es necesario reconocer el contexto
social del menor, que guarde coherencia con los principios que informan nuestro

Derecho de Familia, en especial el interés superior del nifio.

v’ Esta advertencia, que implica la asuncién de un nuevo paradigma en el Sistema
Filiativo Chileno, permite darle un real y operativo contenido del derecho a
procrear puesto que permite redefinirlo conforme a los avances de la técnica, que
dan cuenta no solo de los cambios culturales en materia de reproduccion y

maternidad, sino que también de los titulares involucrados.

v' De ahi que resultara interesante para esta investigacion analizar los casos de
embarazo masculino o de Utero artificial, a propoésito de la titularidad del derecho a
procrear, y que exigen un tratamiento constitucional que considere no solo la

dignidad humana sino que aquel d&mbito de libertad que pertenece a cada ser
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humano, considerando que la sexualidad corre en ambitos publicos pero también

privados.

v" Ambitos que deben ser considerados cuando se evalta el contenido del derecho a
procrear en Chile, pues si bien la reproduccion pertenece a la intimidad de cada
sujeto y debe vivirse libre de interferencias externas sus efectos juridicos exigen
proteccion estatal que en el caso de la maternidad subrogada requiere contar
necesariamente con una legislacion que regule las técnicas de reproduccion asistida

destinando recursos que permitan paliar los problemas asociados a la infertilidad.

v" En consecuencia, el derecho a procrear en su sentido positivo y negativo implica no
solo una proteccion a la salud, integridad y dignidad de los individuos, libre de
discriminacion, en su esfera de libertad procreativa, sino que también un respeto
por parte del Estado a la garantia del libre desarrollo de la personalidad, ligada
estrechamente a la dignidad humana que posee una funcion libertaria y un

contenido histérico.

v' Libertad y dignidad, que en lo personal, permiten admitir el contrato de maternidad
subrogada en cualquiera de sus variantes ya que lo que se contrata no es el Gtero
propiamente tal sino la capacidad generativa de una mujer, considerando también
que dicha esfera reproductiva le pertenece exclusivamente a la mujer en virtud de

su derecho a procrear.

v" Vale decir, el efecto Filiativo del contrato de maternidad subrogada no es sustituir
la maternidad sino, como bien se apunto por uno de los academicos de la
“Comision Palacios”, constituirse en una Adopcion Prenatal que guarda coherencia
con los principios que informan la Ley 19.620 sobre Adopcion en Chile, sobre todo

con el de interés superior del nifio.
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v' En efecto, al evaluar el contrato de maternidad subrogada se hace necesario
distinguir dos aspectos; por un lado la nulidad del acuerdo conforme los articulos
del Cddigo Civil que abordan dicha materia y por otro los efectos juridicos
vinculados al Derecho de Familia como la determinacion de la filiacion del nacido
fruto de esta técnica o los derechos, deberes y beneficios de los padres vinculados a

la maternidad.

v" El primer aspecto, se resuelve analizando la normativa sobre contratos y que
conforme a ella la capacidad gestacional no esta disponible para el comercio
humano, sin perjuicio que en lo personal dicha esfera de libertad le pertenece a la
mujer al estar ejerciendo su derecho a procrear. Este argumento igualmente aplica
cuando en el contrato de maternidad subrogada media contraprestacion econémica
solo cuando esta cubra los gastos médicos asociados o las eventuales rentas que la

madre gestante dejase de percibir.

v El segundo aspecto, que corre independiente de la nulidad del contrato de
maternidad subrogada dice relacién con los efectos juridicos que trae consigo el
que un tercero geste un nifio y lo ceda a otro, compartiendo la idea de determinar la

maternidad en favor de la que encargo el hijo y no de la madre gestacional.

v" En consecuencia, que la normativa espariola sobre técnicas de reproduccion asistida
declare nulo el contrato de maternidad subrogada o el proyecto de ley sobre
sustitucion de la maternidad sancione dicha practica, no impide que en los hechos
se produzcan acuerdos de gestacion subrogada cuya nulidad deja a la deriva al nifio,
vulnerando no solo su dignidad como individuo sino que también la de la mujer

que lo gesto.
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v De ahi que, ante esta eventual realidad factica el derecho se anticipe regulando la
maternidad subrogada estableciendo condiciones para su celebracién en su variante
contractual admitiendo el de tipo altruista a todo evento y el oneroso, solo cuando
el pago se relacione con los gastos asociados al embarazo o cuando este se vincule
con la indemnizacion de la mujer que gesto y dejo de percibir rentas laborales

durante dicho periodo.

v" Lo anterior, exige que la legislacion que regule dicha técnica considere los diversos
ambitos involucrados tales como el derecho civil, el derecho penal que condiciona
0 sanciona su uso y el derecho administrativo en materia sanitaria, sefialando los

centros médicos y profesionales competentes.

v" Sobre todo cuando se exige del orden legal coherencia y razonabilidad, cuando le
toca enfrentarse a estas nuevas realidades sociales, intentando integrar no solo la

dignidad del individuo sino que también el derecho a procrear.

v' Lo hasta aqui razonado, lleva a concluir que la maternidad subrogada debe
evaluarse desde lo que se puede hacer y no desde lo que se debe hacer,
considerando el derecho a procrear y la dignidad humana, interpretando esta ultima
bajo una mirada amplia que agrupe tanto su funcién temporal y libertaria, y que
ante el conflicto entre lo éticamente aceptable y la autonomia de la voluntad, se

opte por la ultima.

v" De esta manera, frente al conflicto entre el derecho a procrear y la dignidad humana
luego de estudiar el contrato de maternidad subrogada, estoy convencido que son
los hombres y mujeres, a través de sus actos, deseos y por medio de sus semillas,
los artesanos del Ciclo de la Vida donde la ciencia hoy por hoy, asume un rol

determinante mejorando no solo las condiciones de vida de los sujetos que
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intervienen sino que también contribuyendo a dignificar aquel estado de privilegio

llamado maternidad.

Rocio Carbajal (2014) en su tesis titulada “Analisis de la Maternidad Subrogada
en Argentina. Una mirada extensiva a paises de América Latina” Presentada

ante la “Universidad de San Andrés”, Argentina.

Las conclusiones a las que llega Rocio Carbajal son varias como las que

presentaremos:

v" A partir de lo expuesto en el presente trabajo, se podria concluir que toda persona
que lo desee, sin discriminacion de sexo u orientacion sexual, posee derecho a

acceder a la M.S, siempre que posea los recursos econémicos para hacerlo.

v Debemos recordar que lo descrito en este trabajo no es un escenario Unicamente
argentino, es un denominador comun en el resto de los paises analizados en donde

existieron proyectos de ley. En dichos paises, la M.S. existe haya 0 no regulacion.

v’ Consideramos que la prohibicién de dicha practica en tiempos que corren

significaria desperdiciar los avances gque ofrece la ciencia.

v" Sin embargo, si el objetivo es incorporar la M.S. como contrato resulta necesario
estudiar la legalidad del objeto contractual y los elementos del contrato
exhaustivamente. Si se resuelve la prohibicion de tal practica, se regularia sin
mayores conflictos. En cambio, si estamos frente a la segunda opcion, es decir, la
admision de tal técnica es necesario redactar una ley de manera que no genere
incentivos no deseados para la sociedad. Es necesario que exista un acuerdo entre
privados (que puede estar controlado por 6rganos del Estado o no), para dar menos

lugar a vacios legales y asi proteger lo maximo posible a los individuos
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involucrados. Como expusimos a lo largo del presente trabajo, nosotros
consideramos necesario un reconocimiento amplio de la préactica en cuestion y, a su

vez, pretendemos su respectiva regulacion.

v El fallo argentino (NN O DGMB M S/Inscripcion de nacimiento — Juzgado
Nacional Civil N° 86, Buenos Aires) que reconocid la inscripcion de la nena nacida
bajo la préctica de M.S. demuestra que, junto a los casos que existen en los paises
de América Latina, la accion de la sociedad civil genera un impacto en el Poder
Judicial, abre una puerta al reconocimiento de la practica. Al fin y al cabo, podria
terminar siendo un juego de parte de los grupos sociales que estan interesados en la
practica. Cuantas mas personas se animen a recurrir a la técnica, mas rapido se va a
lograr una respuesta por parte de los legisladores. En este camino, Gustavo
Maurino (2009) sostiene que “quienes carecen de entidad como actores politicos
significativos encuentran en la justicia y en el discurso de los derechos una via

privilegiada para incidir publicamente, tal vez la Unica relevante”.

v" Para lo cual, el derecho regula situaciones existentes y la M.S., hoy, es una realidad
en los paises latinoamericanos. Mas alla de que nosotros no inclinemos a favor de
una regulacion que admita ampliamente la M.S, somos conscientes de que la Gltima

palabra la tienen los legisladores y esperamos que se pronuncien al respecto.

2.2. Bases Teoricas

2.2.1. Los Derechos Humanos

2.2.1.1. ¢Que son los Derechos Humanos?

El concepto de Derechos Humanos admite mdltiples

connotaciones y puede ser analizado desde la perspectiva de muy
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diversas disciplinas. Se ha optado por considerarlo en dos aspectos que
constituyen lo esencial de su caracter: Que los Derechos Humanos
constituyen un “ideal comtn” para todos los pueblos y para todas las
naciones por lo cual se presentan como un sistema de valores. Que ese
sistema de valores, en tanto producto del quehacer de la colectividad
humana, acompafia y refleja su constante evolucion y recoge el clamor
de justicia de los pueblos. Por consiguiente, los Derechos Humanos

poseen una dimension historica.

2.2.1.1.1. Los derechos humanos son valores

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
proclamada por la ONU en 1984 se propone como “el ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse...”. “Conciencia moral de la Humanidad”,
“horizonte moral”, ‘“conciencia moral universal”’, han sido
distintos modos de sefialar el caracter esencialmente ético de
los Derechos Humanos, conjunto de valores basicos e
irrenunciables para la persona humana. Esta condicién
axiologica de los Derechos Humanos, cabe distinguir al menos
tres efectos de indudable importancia: Que los Derechos
Humanos orientan al orden juridico. Que ejercen una funcion
critica sobre el orden existente. Que implican la existencia de
condiciones socio-histdricas distintas a las que ofrece el orden
existente para que su cumplimiento se haga efectivo. En otras

palabras, que proponen una utopia.
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2.2.1.1.2.

2.2.1.13.

Los Derechos Humanos guian al orden juridico

El ndcleo del concepto de Derechos Humanos se
encuentra en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana. Esa dignidad, expresada en un sistema de valores,
ejerce una funcion orientadora del orden juridico por cuanto
establece “lo bueno y lo justo” para el hombre. Los Derechos
Humanos establecen entonces el “deber ser” del orden juridico.
Pero no alcanzan su plena realizacion hasta obtener el
reconocimiento del orden politico y la proteccién juridica.
Historicamente, ambas condiciones resultan de la solucion de
un conflicto en aras de obtener: Que una norma reconozca los
derechos (la Constitucion, las leyes). Que los derechos
reconocidos por la Constitucién y la Ley, cuando sean
transferidos “legitimen a los titulares ofendidos para pretender
de los tribunales de justicia el restablecimiento de la situacién
y la proteccién de derecho subjetivo, utilizando, si fuese

necesario para ello, el aparato coactivo del Estado”

Los Derechos Humanos interrogan al orden existente

Los Derechos Humanos son una pregunta a flor de
labios en la opinidn puablica, frente a la situacién existente:
(por qué tales derechos no estan contemplados en ninguna
norma? Y si lo estan, ¢por qué no son respetados en la realidad?
Esas preguntas se elevan como un clamor de aspiraciones

legitimas, inspiradas en los principios que los pueblos
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2.2.1.1.4.

reconocen como Vvalores inalienables. Los Derechos Humanos
“juzgan” al orden vigente, son un removedor de la opinion
publica en los mas diversos confines del planeta, y ponen al
descubierto los condicionamientos economicos, sociales y
politicos que impiden su completa realizacion. Por
consiguiente, ejercen una funcion critica sobre el orden

existente.

Los derechos: ¢Utopia?

Los Derechos Humanos son reclamados desde
circunstancias historicas concretas, por grupos sociales que
han asumido la conciencia de “un nuevo orden” en el que se
vean cumplidas sus aspiraciones. Asi, la burguesia europea, y
la francesa en particular, adquirio hacia el siglo XVIII la
conciencia colectiva de una “libertad” que era realizable en un
medio sociohistorico utopico, diferente al del “Ancien
Régime”. En este sentido, en el de “generadores de utopias”,
es que puede decirse que los Derechos Humanos nunca pueden
ser totalmente alcanzados. La lucha por un nuevo orden, que
transforma las condiciones histéricas en que se origina,
modifica —en extension y profundidad- la conciencia colectiva.
Esto supone la concepcion de un nuevo ‘“orden-utopia”, y
consecuente conflicto en aras del marco sociohistérico

adecuado para la realizacion de los Derechos Humanos.
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2.2.1.2. El concepto

Por lo que se acaba de sefialar, los Derechos Humanos son
valores que “ni caen del cielo, ni los leemos necesariamente en una
carta o un texto. Son producto —asimilado en la conciencia colectiva- de

la lucha historica de los grupos sociales por imponerlos y defenderlos”.

Esta posicion difiere de las corrientes de inspiracion
jusnaturalista, que definen a los Derechos Humanos como algo que
dimana de la naturaleza del hombre: son derechos inherentes, innatos,
naturales a la persona humana. Por consiguiente, estdn por encima y
antes del Derecho Positivo, existen por si mismos. En controversia con
esta concepcion, se critica al jusnaturalismo por cuanto postula “la
existencia de un canon universal de lo justo y de lo bueno”, que lleva a
una deshistorizacion de los principios en si, aceptandose la entrada de
lo histdrico s6lo en relacion a la captacion de esos principios, los cuales
estarian socialmente determinados solo en cuanto a conciencia de ellos.
En cuanto principios generales y abstractos de la accion humana
flotarian por encima de la historia humana, siempre iguales a si

mismos...”.

Para el jusnaturalismo, los Derechos Humanos deben entenderse
como valores, mas alld de la circunstancia de que sean 0 nho
reconocidos. La filosofia de los valores puede aportar mucho a este
debate, pero esta muy lejos de mi propdsito entrar en un bosque tan
frondoso. Queda a eleccion de cada uno aproximarse a una posiciéon o a

otra. De aceptar la existencia de tales principios naturales, inmutables,
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2.2.1.3.

su conocimiento e interpretacion estan sujetos a condicionamientos
culturales e historicos. Por consiguiente, podemos admitir el valor
“vida” como inmutable, pero el concepto, como ya lo dije, se
profundiza y extiende por efecto del devenir histérico y de la
consecuente ampliacion de la “conciencia colectiva” a otros derechos.
En cambio, de no aceptar la tesis iusnaturalista, tendremos que admitir
la existencia de un nudcleo de valores irreductibles —vida, por ejemplo-
que no pueden ser desconocidos en ninguna situacion en su caracter de
“valores fundamentales”, aunque en los hechos puedan ser
transgredidos. En sintesis, cualquiera sea la postura que se adopte con
respecto a su fundamento filoséfico, los Derechos Humanos se ven
afectados por las circunstancias histéricas, con las que ademas guarda
una relacion dialéctica, desde el momento en que proponen una utopia.
¢Cuando y por qué se convierten en normas universalmente
reconocidas? ¢Cuando unos principios validos para una sociedad
concreta, en unas determinadas circunstancias historicas, son
“reconocidos” y asumidos por la conciencia historica de la especie? La
respuesta estd en la propia evolucion del concepto de Derechos

Humanos a través de la Historia.

Evolucién de los Derechos Humanos

Son una larga y siempre inconclusa toma de conciencia de los
hombres ante situaciones de injusticia. A la vez, son una propuesta o
exigencia de un nuevo orden, desde realidades historicas concretas. Son

adoptados o reconocidos por la conciencia colectiva de la especie, mas
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2.2.14.

alla de la realidad histérica en fueron concebidos. En otras palabras,
son patrimonio de toda la Humanidad. En tal sentido, es preciso admitir
el considerable avance registrado en lo que va del siglo, con el
reconocimiento de los Derechos Humanos en Declaraciones y Pactos
suscriptos por la mayoria de las naciones del planeta bajo el marco de
la ONU. Resultan del aporte de toda la Humanidad. La historia revela
que “los Derechos Humanos, en su forma actual, no pueden ni deben
ser atribuidos con caracter particularista a una sola época, sociedad,
clase o nacién. Existe un nucleo fuerte de ellos que es el resultado,
sedimentacion, acumulacion de la evolucion de toda la especie en su

conjunto.”

Si bien constituyen un elemento de unidad de la especia humana
-y con ello radica buena parte de su importancia historica-, tal unidad
es conflictiva. Porque nace del conflicto entre los que luchan por un
nuevo orden, y los que procuran mantener su predominio en el vigente.
De ahi que la historia de los Derechos Humanos no sea lineal, sino que
conozca grandes avances y dramaticos retrocesos. La situacion del
mundo actual, en que conviven el hambre y el despilfarro armamentista,

es elocuente de esa caracteristica.

Las etapas de desarrollo de los derechos humanos

La historia de los Derechos Humanos presenta cuatro etapas que
sefialan la progresiva extension del contenido del concepto. Una larga
etapa, que arranca en los origenes de la Historia y llega hasta el siglo

XVIIl, en que se formulan principios Yy reivindicaciones que
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2.2.15.

constituyen las “raices” del concepto. La positivizacion de los Derechos
Ilamados de Primera Generacion, que consagraron las libertades civiles
y los derechos politicos. Suelen ser llamados también “Derechos de
Libertad”. La conquista de los derechos sociales, econdmicos Yy
culturales, denominados Derechos de Segunda Generacion o “Derechos
de Igualdad”. La etapa de formulacion de Derechos de los Pueblos, que

constituyen la Tercera Generacion de Derechos Humanos.

Derechos Humanos y derechos fundamentales

La raiz de los derechos fundamentales se dio en Francia a
finales del siglo XVIII con la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789. Los derechos fundamentales se encuentran
plasmados en las constituciones de los Estados, debido a la magnitud e
importancia que los caracteriza. Se les denomina asi (fundamentales)
por la relevancia de los derechos que agrupa el concepto: aquellos
derechos que se consideran vitales para el desarrollo individual y social
de las personas, con independencia de factores como condicion social,
religion, preferencia sexual o nacionalidad. Generalmente los derechos
fundamentales son derechos humanos reconocidos por el Estado o los
Estados en cuestion, es decir, son derechos humanos positivados. La
diferencia entre derechos humanos y derechos fundamentales resulta
importante, ya que no todos los derechos humanos han sido
reconocidos como derechos fundamentales. De ahi que podemos
afirmar que no todos los derechos humanos son derechos

fundamentales. En definitiva, la expresion derechos humanos tiene un
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2.2.1.6.

contenido mucho mas amplio que el de derechos fundamentales. De
acuerdo con el tratadista Javier Jiménez Campo, la diferencia se
acentla en el &mbito constitucional y politico, toda vez que un derecho
fundamental es ante todo un derecho creado por la Constitucion. Por
esa razon, debe ser considerada la preexistencia del derecho mismo al
momento de su configuracion o delimitacion legislativa. Si bien es
posible constatar una dominacién del concepto de derechos
fundamentales en la doctrina constitucional, su interpretacion puede
variar. Asi lo certifican tanto la doctrina latinoamericana, como la
europea. Por su parte, la doctrina alemana que es precursora de la
terminologia de derechos fundamentales, la ha desarrollado como

derechos publicos subjetivos.

Derechos Humanos y la Familia

En la actualidad, es posible observar en el comportamiento
social de la persona, conflictos y actitudes que cada vez en mayor grado,
denigran la dignidad y respeto de la persona humana como tal. Esto
genera progresivamente situaciones limite que no colaboran con el
desarrollo social sino con su retraso. Entre estas situaciones limite se
encuentran los conflictos familiares, altos indices de violencia social y
familia, pérdida de la institucionalidad (matrimonio, familia, estado),
pérdida de respeto por las autoridades, individualismo, mayor indice de

adicciones, olvido y descuido de los adultos mayores, entre otras.

Las causas que han originado esta progresiva “involucion” de la

sociedad, podemos encontrarlas, en primera fila, en la desnaturalizacién
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del concepto de familia. Pues, al ser un instituto primario y fundante de
la sociedad, esta Ultima se configura segun el concepto que tengamos
de la primera. Es decir, la sociedad solo es el reflejo de las familias que
la conforman. Por ello y con miras a encontrar una solucion a esta
situacion, es necesaria la implementacion y promocion de politicas
publicas que avalen la denominada “perspectiva de familia” en nuestras
sociedades, sobre todo, desde el &mbito de los derechos humanos. De
esta manera, reinstitucionalizando la familia, se podrian detener las
causas de retroceso de la sociedad y se colaboraria con su
fortalecimiento y desarrollo en beneficio de los miembros que la

conforman.

Las estructuras familiares son constitutivas del ser del hombre, y
si éstas son alteradas o tergiversadas en sus cimientos, se generaria un
serio obstaculo para el desarrollo de la identidad personal; y con ello, el
aspecto relacional de hombre se veria alterado. La familia, como
principio antropolégico, no es un simple ideal que se puede llegar a
realizar o no, por el contrario, por intermedio de la familia, la vida
humana adquiere dignidad, y de alli su inherente necesidad. Desde la
familia, la persona aprende a manifestar su humanidad en sociedad y
aprehende valores y principios que solo pueden ser brindados por la
familia natural y no por cualquier otra clase de grupo humano existente
en la sociedad. Por ello, ademas de las ya conocidas funciones
generativas y socializadoras (que se predican de ella como derivacién
de la institucion del matrimonio, entendido como institucién previa a la

constitucion de la familia), la familia suele cumplir una importante
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funcién de proteccion e integracion solidaria, haciéndose cargo de las
discapacidades y problemas de sus propios miembros como es el caso

de los minusvalidos y los adultos mayores.

La familia como realidad y entidad superior a la simple suma de
intereses de sus miembros, ostenta un rol social constitutivo en virtud
del cual debe ser apoyada con interés pablico, sobre todo porque en su
seno se satisface buena parte de los derechos individuales de desarrollo
integral de sus miembros, debiéndose destacar que son, al mismo
tiempo, integrantes del grupo familiar y también ciudadanos dentro de

la sociedad.

Por consiguiente, las politicas pablicas deben tener en cuenta
que al proteger la familia se esta garantizando un bien humano, y no un
simple instrumento con cierta cuota de interés social. No se debe de
olvidar, que la familia constituye una realidad originaria, de la que se

eleva una dimensidn propia de lo que es especificamente humano.

Dada la importancia de la familia, como nucleo y origen de la
sociedad y pieza fundamental en la formacion y desarrollo de la
personalidad, es que al igual que con la persona humana en sentido
individual, se le ha protegido al nivel de derecho humano en diversos

documentos internacionales:

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su Articulo

16°expresa:
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1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad
o0 religion, a casarse y a fundar una familia; y disfrutarian de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio

y en caso de disolucion del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos

podra contraerse el matrimonio.

En este caso, se rescata el hecho considerar la idea del
matrimonio libre entre varén y mujer como antecedente a la
formacion de una familia: hechos que son considerados como
derechos, obviamente por la importancia no sélo para la persona,

sino como beneficio para la sociedad.

b) El articulo 1 de la Convencion sobre el consentimiento para contraer
matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro
de matrimonios (1962): “l. No podrd contraerse legalmente
matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de ambos
contrayentes, expresado por éstos en persona, después de la debida
publicidad, ante la autoridad competente para formalizar al

matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley”

Se resalta la libertad entendida como autonomia que deben
tener los contrayentes al momento de celebracion del matrimonio,

pues por los efectos concomitantes que tiene es necesario una
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madurez suficiente que redunde en beneficio de la familia y de la

sociedad.

c) El articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

d)

(1966) que se reconoce a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad, rescatando su necesidad de configurarse
como sujeto de proteccion por parte de la sociedad y del Estado, se
reconoce (también) el derecho del hombre y de la mujer a contraer
libremente matrimonio y fundar una familia sin tener edad para ellos
y por Ultimo se crea la obligacién a la Estados de garantizar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién

del mismo y de proteger a los hijos, en caso de disolucién del mismo.

El articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Economicas,
Sociales y Culturales (1966), se describe a la familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad y se le asigna el nivel mas alto
de proteccion y asistencia posibles, desde su constitucién
(matrimonio libre y garantizado por el Estado) y en el cuidado y

educacion de los hijos.

e) En el articulo 5° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en el

que se reconoce expresamente que la funcion principal en la crianza

de los nifios recae en sus progenitores.
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El texto alienta a padres y madres a abordar con sus hijos
cuestiones relacionadas con sus derechos “en consonancia con la

evolucion de sus facultades”

f) A nivel regional, en el articulo VI de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948), se reconoce el derecho
de toda persona a constituir una familia, por su importancia para la
sociedad y por su especial naturaleza, se le considera merecedora de

proteccién por parte del Estado y de la sociedad.

g) El articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969), que se destaca el papel de la familia como
elemento natural y fundamental de la sociedad y por ende, la
obligacion de estatal de protegerla desde sus inicios, con la garantia
de celebracién de un matrimonio libre y sin restricciones absurdas
para el varon y la mujer. Asimismo, se protege tanto a los hijos

nacidos dentro del matrimonio, como a los extramatrimoniales.

h) El articulo 15 del Protocolo Adicional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos “Protocolo de San Salvador” (1988) se
destaca a la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad, la cual por su propia naturaleza exige proteccion estatal en
la funcién de custodiar el mejoramiento de su situacién moral y
material: concediendo atencion y ayuda especiales a la madre antes y
durante un lapso razonable después del parto; garantizando a los
nifilos una adecuada alimentacion, tanto en la época de lactancia

como durante la edad escolar; adoptando medidas especiales de
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proteccion de los adolescentes a fin de garantizar la plena
maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral;
ejecutando programas especiales de formacion familiar a fin de
contribuir a la creacién de un ambiente estable y positivo en el cual
los nifios perciban y desarrollen los valores de comprension,

solidaridad, respeto y responsabilidad.

En sintesis, de lo expuesto, es posible observar como la familia
natural y el matrimonio, como base de ella, dada la importancia capital
en relacion a la persona en primer lugar, y en relacion a la sociedad, en
segundo grado, ha sido fuertemente tutelada y motivo constante de
preocupacion por parte de la comunidad internacional, al punto de
brindarle reconocimiento y proteccién desde los inicios del derecho
internacional y prever el otorgamiento de similares garantias en los

ordenamiento internos de cada Estado.

Esta preocupacién constante de la comunidad internacional por
la defensa de la familia y el matrimonio, no puede ser subordinada en la
actualidad a la defensa de posturas ideoldgicas que en ultimo término
no solo proclaman la defensa de una autonomia exacerbada y la
legitimacion del deseo como derecho, sino que al atacar los
fundamentos y la importancia de la familia, se ataca y violenta a uno de

los constitutivos primarios del ser personal del hombre: su ser social.

Por lo tanto, una legislacion que en realidad busque la defensa,

garantia, respeto y promocion de los derechos humanos, debe tener en
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2.2.1.7.

cuenta que la primera manifestacion de conciencia sobre los derechos

humanos se aprehende desde la familia.

En este sentido, podemos reconocer el derecho de toda persona
a vivir y desarrollarse dentro de una familia. Podemos reconocer que
los individuos alcanzan su desarrollo pleno como tales, en el seno de
una familia. Podemos reconocer que, por su importancia en el
desarrollo de la sociedad, la familia debe ser protegida por los Estados.
Y finalmente, podemos reconocer que esta proteccion debe ser efectiva

y concreta, para lograr sus objetivos.

De esta manera, toda politica que involucre la consideracion de
los derechos humanos, sea en su configuracion, contenido o extension,
no puede soslayar a la familia pues atentaria directamente contra el ser

humano y contra el &mbito natural en el que se desarrolla.

Proteccion a la Familia

Los articulos 17 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
reconocen la proteccion de la familia como derecho humano. Ahora
bien, de la interpretacion que de este derecho han realizado diversos
organismos internacionales en materia de derechos humanos, deriva su

contenido y alcance:

a) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y

debe ser protegida por la sociedad y el Estado;
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b) La familia y el matrimonio no son conceptos equivalentes, lejos de
ello, el matrimonio Unicamente es una de las formas que existen para

formar una familia;

c) El derecho de proteccidn a la familia implica favorecer ampliamente
el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar, mas no del

matrimonio;

d) Por el simple nacimiento de un nifio, existe entre éste y sus padres un
vinculo que implica vida familiar, donde el goce mutuo de la
comparfiia constituye un elemento fundamental de aquélla, aun
cuando la relacion de los padres esté rota, por lo que medidas
nacionales que limiten tal goce si conllevan una interferencia al
derecho a la proteccion de la familia; asi, una de las interferencias

mas graves es la que tiene como resultado la division de una familia;

e) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen como
legitima la disolucion del vinculo matrimonial, siempre y cuando se
asegure la igualdad de derechos, la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges y la proteccion necesaria de los

hijos sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos; y,

f) Ningun instrumento internacional en materia de derechos humanos ni
sus interpretaciones, se pronuncian sobre procedimientos validos o
invalidos para disolver el vinculo matrimonial, lejos de ello, dejan en

libertad a los Estados para que en sus legislaciones establezcan los
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que consideren mas adecuados para regular las realidades propias de
su jurisdiccion, siempre y cuando ninguno de éstos se traduzca en un

trato discriminatorio en los motivos o en los procedimientos.

2.2.1.8. La procreacion: Derecho humano

Los derechos fundamentales se conciben como aquellos limites
en el actuar de un Estado. Lo que implica que las politicas publicas no
transgredan la dignidad humana, elemento central y orientador de los

derechos fundamentales.

En la Edad Media se consolidd un Estado feudal en el que no
existian parametros. “El Estado soy yo”, frase pronunciada por el rey
francés Luis XIV, es muestra de un Estado desmedido en poder,
caracteristica de una monarquia absoluta. En tiempos actuales, la
referida frase no tiene asidero, debido a la consolidacion de los

derechos fundamentales.

No obstante, el tiempo ha demostrado que aquellos no se
establecen producto de un solo periodo histérico, sino mas bien son
consecuencia de luchas sociales constantes. Una muestra de lo
mencionado es el avance de la proteccion primero de los derechos
civiles y politicos; posteriormente, de los derechos econémicos,

sociales y culturales.

Los intentos de la humanidad de optimizar los mecanismos de
proteccién de la dignidad humana, han generado nuevos anhelos

comunes. En el presente apartado se determinard si uno de aquellos
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2.2.1.9.

anhelos, considerados como derechos fundamentales, es la libertad de

procrear, en especial consideracion de las mujeres.

Procrear: derecho, libertad y necesidad

La conducta humana intersubjetiva se regula por sistemas de
normas morales, religiosas o juridicas. Estas ultimas estan compuestas
por un conjunto de dispositivos y principios que tiene respaldo del
Estado para su cumplimiento, concretizdndose en las facultades que se

atribuyen a los seres humanos, lo que se denomina derechos.

Sin embargo, los derechos no tienen una trascendencia similar.
Algunos se derivan y consolidan la eficacia de otros. El segundo grupo
mencionado son los derechos fundamentales que se pueden
conceptualizar como aquellas instituciones que por voluntad del pueblo

salvaguardan la dignidad, igualdad y libertad del ser humano.

En consideracion de Luigi Ferrajoli, los derechos
fundamentales, desde una perspectiva formal, se distinguen por su
titularidad universal, en otras palabras, engloba a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o con
capacidad de obrar. El profesor italiano concibe una caracteristica que
se circunscribe en la cobertura amplia de los derechos fundamentales,
en el que no existen parametros de discriminacion para determinar a los

beneficiados.

Antonio Enrique Pérez Lufio, ensaya un concepto de derechos

humanos (entiéndase derechos fundamentales) sefialando que son “un
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conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”. ES de resaltar
que es notorio el realce del aspecto histérico que renuevan a los

derechos fundamentales.

2.2.1.10.El derecho a procrear en marco juridico supranacional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de
su funcion jurisdiccional, resuelve casos que interpone la Comisién
Interamericana en contra de los Estados partes de la Organizacion de
Estados Americanos. Producto de tal actividad se emiten sentencias en
las que se pronuncia sobre las excepciones planteadas, el fondo del

asunto, reparaciones y costos.

Una sentencia reciente en la que se reconoce el derecho a la
autonomia reproductiva en la mujer es el caso denominado “Artavia
Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica”, emitida el 28 de
noviembre del 2012. Resolucién que declara al Estado demandado
responsable internacionalmente de la vulneracion de los derechos a la

libertad personal, vida privada y autonomia reproductiva.

Los hechos del caso inician con la promulgacién del Decreto
Ejecutivo Nro. 24029-S, el 3 de febrero del 1995, por parte del
Ministerio de Salud de Costa Rica. La norma regulaba la practica de la

Fecundacion in Vitro en parejas conyugales. ElI 7 de abril del mismo
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afio se interpuso una accion de inconstitucionalidad en contra del
Decreto. La Corte Suprema del pais, el 15 de marzo del 2000, resuelve
declarar fundada la accion y se anula por inconstitucional. Durante casi
cinco anos de practica de la FIV, en aquel pais nacieron 15
costaricenses, no obstante, varias parejas que estaban sometiéndose al
tratamiento de la FIV durante el afio 2000, vieron la necesidad de

interrumpir el tratamiento o viajar a otros paises.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que
se ha conculcado el derecho a la libertad, entendido como “e/ derecho
de toda persona de organizar, con arreglo a ley, su vida individual y
social conforme a sus propias opciones y convicciones”. Este derecho
implica el respeto a la vida privada que “incluye la forma en que el

individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los demas

().

En la sentencia (como se ha analizado en el parrafo supra) se
estudian los derechos transgredidos partiendo desde el méas genérico al
mas concreto. Es asi que la Corte al explicar el derecho a la vida
privada, aclara que este se relaciona con “i) la autonomia reproductiva,
y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva”. Con tal
pronunciamiento se ha consignado de manera expresa que el derecho a
la procreacion es tutelado en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.

Seguidamente la Corte complementa su fundamento

remitiéndose a la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas
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de Discriminacion contra la Mujer, que en su articulo 16 (e), prescribe
que las mujeres gozan del derecho “a decidir libre y responsablemente
el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permita

ejercer estos derechos”.

2.2.1.11. La doctrina peruanay el derecho a la procreacion

En el ambito local, el estudio sobre los derechos reproductivos
es reciente. Enrique Varsi Rospigliosi, un exponente del Derecho
Genético en el Perd, ha manifestado que “Los cambios sociales y el
desarrollo biotecnoldgico han determinado el desplazamiento de los
clasicos derechos de la persona, asi como la aparicion de nuevos
derechos. Este fendmeno se debe a que el ambito de proteccion juridica
se ha mostrado insuficiente en ciertos casos. Asi, tenemos entre otros:
(...) Derechos Reproductivos, se dividen en los negativos (legitimando
los métodos de planificacion familiar) y los positivos (atendiendo a la

aplicacion de procesos asistidos para tener descendencia)”.

El referido jurista peruano también aclara que el término
correcto a utilizarse es “derechos reproductivos”, y no “derecho a la
procreacion” o “derecho al hijo”, debido a que estas ultimas
expresiones tienen una connotacion individualista, mas no la primera
frase en la que ademas implica el deber del Estado de protegerlos y asi

planificar politicas para su respeto.

40



Una forma de proteccion de los derechos reproductivos es
facilitar el acceso a las técnicas de reproduccion asistida (inseminacién
artificial, fecundacion in vitro o maternidad subrogada) para aquellas
mujeres infértiles. De esta manera se permite que cumplan su proyecto

de vida.

2.2.1.12. El derecho a procrear en el Peru

La Constitucién Politica actual se estructura en tres partes:
dogmatica, organica y de garantias constitucionales. En la primera
seccidn se ubican los derechos fundamentales; es el articulo 2 en el que
se extiende una lista de 24 incisos en los que se nombran los derechos
fundamentales reconocidos por la Carta Magna. No obstante, existen

otros articulos como el 139 y del 4 al 42 que también los contienen.

De la revision de las normas (parrafo supra) se evidencia que en
ninguna se acoge el derecho a la procreacion. Sin embargo, no significa
que la buasgueda termino, el articulo 3 concordado con la Cuarta
Disposicion Final, son las llaves que abren las puertas a otros derechos
fundamentales en un marco internacional de los derechos humanos
(regulacion conocida como numerus apertus). Por lo tanto, corresponde
analizar el Sistema de Derechos Humanos en que esta inmerso el Peru,

tanto en sus instrumentos internacionales como en la jurisprudencia.

El Per( pertenece al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en mérito a haberse adscrito a la Convencion Americana de

Derechos Humanos y aceptar la competencia jurisdiccional de la Corte

41



Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, tomando en
consideracién el articulo V del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional, que ad pedemliterae: “El contenido y alcances de los
derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre

derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los

tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun

tratados de los que el Peru es parte” (el subrayado es agregado), los

pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
mediantes sus sentencias, también son parte del Sistema

Interamericano.

Lo sefialado implica que los mecanismos de proteccion de los
derechos humanos, en nuestro pais, no se agotan con las herramientas
tutelares del derecho interno, sino méas bien se extienden a mecanismos
supranacionales. Es desde esta perspectiva que se procedera a indagar

si existe un reconocimiento del derecho a la procreacion.

2.2.2. Matrimonio, Familia y Parentesco

Los conceptos de matrimonio y de familia, al igual que el de parentesco,
estan sujetos en la actualidad a un complejo debate. Mientras que muchos
piensan que estas instituciones sociales han entrado en una profunda crisis, otros
creen que estan viviendo una fase de su evolucién que hace a los mimos

distintos de como eran en el pasado, y otros muchos creen que en lo sustancial
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no han cambiado por lo que su esencia institucional permanece inalterable.
También es evidente que no en todas partes del mundo estos conceptos se ha
visto afectados por los cambio en idéntica medida, aunque no es menos verdad
que en un mundo globalizado como el nuestro, las sociedades estan cada vez
mas interconectadas y los problemas que afectan a las mismas son similares.
Una de las claves de este debate es que en los paises occidentales nunca han
entrado en crisis mas matrimonio que en el presente. Y, sin embargo, nunca en
la historia, en esos mismos lugares han existido matrimonios de tan larga
duracion, debido entre razones, a la prolongacion en la duracion de la vida. En
toda Europa es cada vez mas comun la vida en pareja sin matrimonio, han
crecido sin parar. Y el concepto de matrimonio se ha ensanchado en muchos
paises occidentales y, progresivamente, en otras partes de mundo, para incluir a

las parejas homosexuales.

2.2.2.1. El parentesco

Por su parte el parentesco, inicialmente surge para el estudio de
la estructura social de las sociedades primitivas 0 mas tradicionales;
posteriormente para estudiar la evolucién de nuestra sociedad. Dos

problemas fundamentales que definen las teorias del parentesco:

Matriarcado / patriarcado: El debate versa sobre si el origen de
la sociedad seria un sistema de patriarcado o matriarcado. Se produce
en el seno de las teorias evolucionistas. A partir del debate se
desemboca en las nuevas teorias del parentesco, de los afios 30 a 70. Se
critica el uso de las dos categorias matri-patri como si fueran estadios

historicos y no alternativas de funcionamiento.
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2.2.2.2.

Teorias del parentesco

a) La teoria de la filiacion

Desarrollada por tedricos estructural-funcionalistas, en
Inglaterra. Origen en Radcliffe-Brown. Se desarrolla sobre todo a
través de la obra de Evans-Pritchand y Meyer Fortes. Esta teoria
considera los grupos de filiacion, grupos de parentesco que dividen
la sociedad. Grupos corporativos a los que un individuo pertenece
desde que nace. Tiene por tanto una funcion de asegurar la

transmision de derechos y deberes (estatus) del individuo.

b) La teoria de la alianza

Desarrollada por los estructuralistas en Francia. Segin Lévi-
Strauss, lo fundamental del parentesco es el matrimonio.
Establecimiento de alianzas entre familias, intercambio de bienes y

mujeres.

Pero, la teoria de filiacién como la teoria de alianza entran en

crisis en los afios 70.

En casi todas las sociedades el parentesco es el argumento
principal para entender su funcionamiento, desde diferentes puntos
de vista: econdmico, politico, religioso, etc. El parentesco se
convierte en la estructura clave para entender la organizacion social.
En nuestra sociedad occidental sigue siéndolo también a pesar de los
cambios y de la mayor fragmentacién de las instituciones. Los

vinculos que nos hacen parientes determinan un tipo de
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comportamiento social y pueden ser del mismo tipo en diferentes

sociedades de ahi las dificultades para discernirlos.

El parentesco se puede definir como el conjunto de creencias,
derechos, responsabilidades, héabitos relacionados con la
interpretacion de los principales hechos bioldgicos. El parentesco es
una construccion cultural. Parentesco: el campo de ideas constituido
por las creencias y expectativas que los parientes comparten entre si.
Parientes son las personas relacionadas entre si a través de la

filiacion o de una combinacion de afinidad y filiacion.

2.2.2.3. Funciones del parentesco

2.2.2.4.

Las funciones basicas del parentesco son:

Procurar la continuidad generacional, bioldgica, cultural, de

propiedades y de status.

Definir los sistemas de relaciones sociales (esencial en sociedades

preestatales)

Filiacion y afinidad

El estudio de la vida doméstica en multitud de culturas de todo

el mundo ha llevado a la conclusion de que existen dos ideas, reglas, o
principios mentales universales, para establecer las relaciones sociales
y definir el parentesco de forma genérica. El parentesco se basa en las

relaciones de filiacion y las relaciones de afinidad:
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Las reglas de filiacion, mediante las cuales cada sociedad establece
las formas de ascendencia y descendencia. Es la creencia de que
ciertas personas desempefian un papel importante en la procreacion,
nacimiento y crianza de los hijos. Implica la conservacion de algun
aspecto de la sustancia, o del espiritu, de la gente en futuras
generaciones por lo que es una forma simbdlica de inmortalidad.
Son las reglas que determinan la descendencia y la otorgan la

membrecia a un individuo de un grupo de filiacién concreto.

Las reglas de afinidad son las formas o principios por los que se
establecen relaciones entre los individuos que contraen una relacién
de caracter matrimonial. Son las relaciones que resultan del
matrimonio y cada cultura ha creado unas reglas, de proscripcion y

prescripcion, para la seleccién de la pareja conveniente.

Las personas relacionadas entre si por filiacién o a través de la
combinacion de filiacion y afinidad son parientes y el campo de
ideas constituido por las creencias y expectativas que los parientes

comparten entre si es el parentesco.

Las relaciones de parentesco se confunden a menudo con las
relaciones bioldgicas pero las teorias de la reproduccion y la
herencia varian de una cultura a otra y ninguna sociedad humana
carece de alguna teoria a este respecto. Es necesario distinguir la
cuestion de la procreacion de los atributos, responsabilidades,
derechos de la paternidad y maternidad. Lo que es culturalmente

interesante  es  comprender los  atributos  (derechos vy
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responsabilidades) que otorga la paternidad entendiendola como la
creencia de que le corresponde la crianza del nifio. La relacion que
después esto tenga con los hechos bioldgicos no tiene interés para la
antropologia. La cuestion clave es que no existe paralelismo alguno
entre la paternidad bioldgica y los derechos y obligaciones que cada

sociedad le atribuye y lo mismo sucede con cualquier parentesco.

2.2.25. EI matrimonio

En todas las sociedades existe el concepto de matrimonio,
entendido como una alianza entre conyuges. Al igual que la familia
constituye una forma de agrupacion social tan estandarizada en la vida
social que determina la existencia de una institucion, una forma de
unién entre los seres humanos tan marcadamente frecuente que genera,
igualmente, una institucion. Durante mucho tiempo, la definicion
predominante de matrimonio en la antropologia ha sido la que
respondia al matrimonio europeo, aunque la misma estuviese presente
también en otros lugares. De este modo, una definicién frecuente del
matrimonio, en términos antropologicos fue la siguiente: “Se entiende
por matrimonio la unién legitima entre un hombre y una mujer, tal que
sus hijos sean reconocidos como descendientes legitimos de los

progenitores” (Goémez, 1995).

Sin embargo, es indudable que en muchas partes del mundo se
reconoce el matrimonio plural, es decir, el compuesto por mas de dos

conyuges, por lo general de distintos sexos, y asi se halla
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2.2.2.6.

institucionalmente reconocido, lo cual prueba que el matrimonio que
hemos llamado europeo no es el Unico posible. Dentro de este

matrimonio plural existen formas diversas.

Se evidencia, por otro lado, que el matrimonio monogamico y
heterosexual, ciertamente, se encuentra en la totalidad de las culturas
conocidas, unas veces como modelo Unico y otras veces como modelo

cuantitativamente predominante.

Por lo que parece, en todas las sociedades actuales y en la
practica totalidad de las histéricas existe el concepto de matrimonio,
aunque las variaciones de su significado, segun las culturas, sean
notables. ¢Es el matrimonio la estructura méas simple de la vida social?
A las estructuras mas simples de los sistemas de parentesco se las
denomina atomos del parentesco, de acuerdo con la denominacion que
les dio C. Lévi-Strauss. Sin embargo, al menos, existen tres propuestas
al respecto. La de Radcliffe-Row, la de R. Fox y la del propio C. Lévi-

Strauss.

La polémica sobre la universalidad del matrimonio

Existen casos en la literatura antropoldgica en los cuales parece
que el matrimonio no esta presente. EI méas sorprendente de todos es el
de los Nayar de Kerala, en la costa Malabar de la India, auténtica
excepcion en la concepcién del matrimonio. Los joévenes adolescentes
de ambos sexos, pertenecientes a un linaje adolescentes de ambos sexos,
pertenecientes a un linaje se unian en matrimonio con sus iguales, del
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otro sexo, de algun linaje asociado. Sin embargo, una vez unidos en
matrimonio, los jOvenes se separaban para siempre, prendiendo
alrededor del cuello de las muchachas el simbolo de la alianza. Era
entonces, después del bafio purificatorio que cerraba el ritual, cuando
las muchachas retornaban a sus aldeas de origen. A partir de este
momento las relaciones sexuales de estas Gltimas se producirian con los
Ilamados compafieros visitadores o con sus compaferos ocasionales,
siempre de su casta 0 de una casta superior. Los hijos nacidos de las
distintas relaciones establecidas con posteridad al matrimonio no son
reconocidos como descendientes legitimos de los progenitores, sino que
pasan directamente a integrar el linaje de la madre. Por lo tanto, existe
una dificultad conceptual insalvable para asimilar las extrafias
costumbres de los Nayar a lo que denominamos matrimonio, aun
ensanchando el concepto cuanto sea posible. EI matrimonio de los
Nayar fue descrito por los colonizadores ingleses en 1972, tras tomar
contacto en la costa Malabar pero continué teniendo vigencia hasta

finales del siglo XIX..

Por otro lado, la propia literatura antropoldgica documenta
casos en los cuales el matrimonio se lleva a cabo entre conyuges del
mismo sexo, antes de que este tipo de matrimonio fuera reconocido en

las sociedades occidentales a fines del siglo XX y comienzos del XXI.
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2.2.3.Infertilidad y Técnicas de Reproduccién Asistida

De acuerdo a la Organizacion Mundial de la Salud estamos frente a una
posible infertilidad: “cuando no se ha podido concebir un hijo después de un afio

de relaciones sexuales sin mediar métodos anticonceptivos™.

2.2.3.1. La Infertilidad en el Peru

La infertilidad es un problema que afecta a mas de 80 millones
de personas en el mundo, del cual Perl no se encuentra ajeno,
convirtiéndose en un problema cada vez mas preocupante, asi lo
explica el doctor Julio Diaz Pinillos en un entrevista dada al periddico
La Republica, en la que precisa que el 20% de personas se ven
afectadas por problemas de infertilidad, es decir dos de cada diez
parejas padecen esta enfermedad, siendo cerca de un millon de
personas en el PerU quienes tienen este problema, del total de parejas
con problemas para concebir, se atribuyen 40% de casos a factor
femenino, 40% a factor masculino, y un 20% es por alteraciones en
ambos al mismo tiempo o de origen inexplicable. Por lo tanto, el no
poder concebir no es exclusivamente de la mujer sino compartido, asi

que la busqueda de una solucién debe ser en pareja.

Para Roa-Meggo (2012) no se puede decir con certeza que la
tasa de la infertilidad ha aumentado o aumentara, dado que no se tiene
un registro nacional en el que se pueda apreciar la tendencia. Algunos
sucesos podrian decirnos que si, como las tendencias en otros paises

cercanos (ej. Brasil y Argentina); mas centros y especialistas que
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ofrecen servicios de tecnologia de reproduccion asistida (en 1995

existian 50 centros; hoy, segun la red Latinoamericana de Centros de

Reproduccidn Asistida, existen 141 centros de reproduccion asistida);

mayor numero de mujeres mayores de 35 afios que deseen por primera

VEZ procrear.

Asimismo, indica que los factores que sugieren que debe ser un

problema a ser atendido son:

Primero, porque no debe desestimarse nunca un problema de salud

hasta que no se conozca su real magnitud. ”

Segundo, porgue si nos basamos en las estadisticas de los centros de
salud, el nimero de personas con infertilidad que consultan y
reciben tratamiento por infertilidad ha aumentado en los ultimos
afios; y para algunos especialistas debido a algunos factores socio-

econdmicos este fendémeno seguird aumentado.”

Tercero, porque conociendo nuestro sistema de salud sabemos que
los nimeros reales no son fiables por el sub-registro y de poblacion

que no busca atencion médica por diversos factores.

Y cuarto, pero no menos importante, es que hoy tenemos ya una
poblacién que demanda estos servicios y que tiene derecho a recibir
atencion de profesionales capacitados y sobre todo apoyo del Estado
para el tratamiento de su infertilidad, como lo tiene para otra

cualquier causa de salud.
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Segln la estadistica correspondiente al periodo de 1995 al
primer semestre del afio 2010, sobre casos de consulta externa por
infertilidad atendidos en consulta externa del Servicio de Fertilidad del

Hospital Nacional Arzobispo Loayza, es la siguiente:

2.2.3.2. Antecedentes de la Maternidad Subrogada

No es posible establecer cronoldgicamente un punto certero del
origen de la maternidad subrogada, puesto que si revisamos textos
antiguos, encontramos que data desde la Antigiedad. Es asi que, el
Codigo de Hammurabi establecia que la mujer estéril que queria tener
hijos debia dar una esclava a su marido con fines de procreacion (Ley
146), perdiendo asi el marido todo derecho a repudiar a su esposa. Si la
esclava no daba hijos del esposo a su ama, esta podia venderla (Ley
147). Cuando la esclava proporcionada por la mujer daba hijos al sefior,
no podia este ultimo tomar concubina (Ley 144). Si la mujer principal
no daba hijos a su marido, ni le proporcionaba esclava para tenerlos, el

marido podia tomar una concubina y recibirla en su casa como esposa,
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pero no de la misma categoria que la mujer principal (Ley 145) (Lara,

1986.p. 107).

Asi también, podemos observar que la Biblia en el libro de
Génesis relata que Sarah al ser estéril, le dio a Abraham por mujer a su
sierva egipcia, Agar. Y del mismo modo, cuenta sobre la utilizacion

que Raquel hacia de su esclava Bilha para tener un hijo de Jacob.

Por su parte, la antigua religion de griegos y romanos disponia
que si un matrimonio resultaba estéril por causa del marido, entonces
un hermano o un pariente de este Gltimo debia sustituirlo y la mujer
tenia que entregarse a ese hombre. El hijo que nacia de esa union se
consideraba como del marido y continuaba su culto (De Coulanges,

1994. p. 33).

Desde la posicion contraria, en cambio, se afirma que los
antecedentes de la maternidad subrogada datan del siglo XX.
Sobresaliendo en 1940 el primer banco de semen (Brena, 1995. p.72), y
para 1944 tiene lugar la practica de la primera fecundacion
extracorporea de embriones humanos (Guzman, 2001. p. 27-28),
realizada por los biélogos John Rock y Meneen (Loyarte y Rotonda,

1995. p. 115).

Asimismo, en 1953 en Estados Unidos, se presentan los
primeros embarazos con semen congelado (Carcaba, 1195. p. 14).
Durante 1969 se practico una fertilizacion in vitro de gametos humanos

en Reino Unido y en 1975, a través de un anuncio publicado en un
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periddico de California, una pareja infecunda solicitaba una mujer para
ser inseminada artificialmente (Vidal, 1988. p.180). Esta publicacién y
las que siguieron favorecieron la creacién de las sociedades de
préstamos de Uteros, siendo las pioneras la Surrogate Family Service
Inc, que concret6 en 1976 el primer acuerdo de maternidad subrogada a
través de una inseminacion artificial, financiada por el abogado Noel
Keane, asi como la Surrogate Parenting Associates tenia como mision

la celebracion de contratos de subrogacia.

Paradigmaticos han sido los casos de Louise Brown, concebida
fuera del uUtero materno mediante la fecundacion de un oévulo
proporcionado por la madre, Lesley Brown, asi como el conocido caso
de Baby Cotton, nacido en Londres el 4 de enero de 1984, quien fuera
gestado por una mujer inglesa por encargo de una pareja
estadounidense a cambio de una suma de dinero (Chiapero, 2012.p.49).
De igual importancia resulta en 1989 la celebracion del contrato de
gestacion subrogada (Cumpiano, 1996.p.79) entre el matrimonio
Whitehead y el sefior Stern, cuya nulidad, a pesar de haber sido
decretada por la Suprema Corte de New Jersey, ante el reconocimiento
de la maternidad de la sefiora Mary Beth Whitehead, determino
entregar la custodia de la menor al padre bioldgico, William Stern

(Corral citado en Lepin, 2013.p.86).

En un sentido opuesto, sobresalen los contratos de maternidad
subrogada concertados entre la sefiora Anna Johnson y el matrimonio

Calvert, asi como el celebrado entre la sefiora Johnson y el matrimonio
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Mosqueta, en los que se privd de derechos maternos a las mujeres
gestantes al decretarse la validez de los contratos (Corral citado en

Lepin, 2013.p.167).

Los casos anteriormente mencionados demuestra las
discrepancias que existen respecto del origen de la maternidad
subrogada y los distintos criterios de solucion pronunciados por los
organos jurisdiccionales en lo referente a la filiacion y custodia de los
nacidos a través de éste método; es por ello que no podemos ser ajenos,
y nos damos cuenta de que la practica de este método se ha hecho mas
frecuente y comun como lo evidencian los anuncios propagados en
Internet, asi como la existencia de empresas que brindan los servicios
de fertilidad o el llamado “turismo reproductivo”, ubicados en paises

como la India, Grecia, California y Ucrania.

En ese sentido, la maternidad subrogada se empez6 a hacer mas
conocida a mediados de los 70 y a partir de esa fecha han surgido
diversas denominaciones, dentro de las cuales Lema AfAdém (1999)
emplea las siguientes: alquiler de vientre, alquiler de utero, arriendo de
utero, arrendamiento de vientre, donacion temporal de Utero, gestacion
por cuenta ajena 0 por cuenta de otro, gestacion por sustitucion,
gestacion subrogada, madre portadora, maternidad sustituta, maternidad
de sustitucion, maternidad Suplente, maternidad de alquiler, maternidad

por encargo, madres de alquiler, madres portadoras o vientre de alquiler.

Dentro de todos estos términos, muchos expertos de la materia

coinciden en que el termino arrendamiento o alquiler resulta
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2.2.3.3.

incompatible dado que alude a un contrato de arredramiento, y siendo
que el objeto del acuerdo de maternidad subrogada es el traspaso de los
derechos paterno filiales del nifio producto del acuerdo, resulta
imposible denominarlo de tal manera, es por ello que siempre ha

predominado mas el de maternidad subrogada.

Clases de Maternidad Subrogada

Podemos clasificar la maternidad subrogada segun la aportacion
de gametos en: total o parcial, y segun el fin de la misma en: altruista u

onerosa.

a) Subrogacion materna total, plena o tradicional

La mujer contratada es inseminada y aporta sus propios
ovulos, pero después de la gestacion y el parto (Hernandez y
Santiago, 2011.p.1341) entrega al producto de la concepcion.
Normalmente se insemina con el esperma del padre comitente, pero

también puede ser el esperma de un donante (Ortiz, 2007.p.1200).

b) Subrogacién materna parcial o gestacional

Este método consistente en implantar los gametos en la
madre subrogada mediante fertilizacién in vitro. Da lugar a que el
6vulo pueda pertenecer a la madre comitente o a una donante, pero
no a la gestante, mientras que el esperma puede ser aportado por el

padre comitente o un donante (Ortiz, 2007.p.1200).

¢) Subrogacion materna altruista
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Se presenta cuando la madre gestadora acepta llevar a cargo
el procedimiento de maternidad subrogada de manera gratuita, por
lazos de amor, amistad o parentesco con la pareja contratante

(Hernéndez y Santiago, 2011.p.1341).

d) Subrogacion materna Onerosa

Bajo esta modalidad la madre gestante recibe de la pareja
contratante una contraprestacion econémica por concluir el
embarazo y entregar al producto de la concepcion al nacer,

renunciando a todos sus derechos sobre él.

2.2.4. Aproximacion juridica a la Maternidad Subrogada

2.2.4.1. Constitucion Politica del Peru

En nuestra Constitucion, no encontramos algun articulo que
refiera explicitamente a la Maternidad Subrogada, sin embargo dentro
del Capitulo I referente a los Derechos Fundamentales de la Persona se

ubica el articulo 2° inciso 1, el cual sefiala que:

“Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar.

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

De este modo, encontramos en este articulo la potestad de

ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Al respecto, mediante STC N° 2868-2004-AA el Tribunal

Constitucional en su fundamento 14 sefiala concluyentemente que: “El
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derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion
del ser humano en relacion con cada esfera de desarrollo de la
personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en
determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se
vinculan con el concepto constitucional de persona como ser espiritual,
dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién de miembro de una

comunidad de seres libres.

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a
cualquier clase de facultades o potestades que el ordenamiento pudiera
haber reconocido o establecido a favor del ser humano. Por el
contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean consustanciales a
la estructuracion y realizacién de la vida privada y social de una
persona, y que no hayan recibido un reconocimiento especial mediante

concretas disposiciones de derechos fundamentales.

Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida
personal y social constituyen ambitos de libertad sustraidos a
cualquier intervencién estatal que no sean razonables ni
proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de

valores que la misma Constitucién consagra”.

En ese sentido, los derechos sexuales y productivos, resultan
también manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la

personalidad y del derecho a la vida privada.
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Ademas, en el Capitulo Il de los Derechos Sociales y
Econdmicos, ubicamos al articulo 6° y 7° los cuales indican lo

siguiente:

Articulo 6°.- “La politica nacional de poblacion tiene como
objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables.
Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal
sentido, el Estado asegura los programas de educacion y la
informacidn adecuada y el acceso a los medios, que no afecten la vida

o lasalud. (...)".

Articulo 7°.- “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud

().

En relacion a éstos articulos, cabe resaltar al Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de
Naciones Unidas — ONU, el cual desarrolla los alcances de los derechos
fundamentales a la salud reproductiva, dejando establecido en el
fundamento 11 de la observacion general N° 14 del 2000 y
fundamentos 17 de la observacion general N° 22 del 2016, que la
ausencia de afecciones y enfermedades asi como el derecho a la
atencion no es lo unico a lo que refiere el significado del derecho a
disfrutar del nivel mas alto posible de salud, sino que “ese derecho
abarca, ademas la atencion de la salud sexual y reproductiva, los

factores determinantes basicos de la salud sexual y reproductiva”.
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Ademas, es preciso indicar que el Comité en el fundamento 6 de
la observacion general N° 22 del 2016 sefiala lo siguiente: “La salud
sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan
estrechamente relacionadas. La salud sexual, segun la definicion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es “un estado de bienestar
fisico, emocional, mental y social en relacion con la sexualidad”. La
salud reproductiva, tal como se describe en el Programa de Accion de
la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, se
refiere a la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar
decisiones informadas, libres y responsables. También incluye el
acceso a una serie de informacion, bienes, establecimientos y servicios
de salud reproductiva que permitan a las personas adoptar decisiones
informadas, libres y responsables sobre su comportamiento

reproductivo”.

De ello, podemos deducir que las personas que padecieran de
problemas relacionadas a su salud reproductiva, pueden y tienen el
derecho de seguir el tratamiento médico mas adecuado a fin de
solucionar su padecimiento, ademas de tomar otras medidas informadas

y libres, relacionadas a éste ambito de la salud.

Asi también, en el fundamento 10 de la observacién general N°
22 del 2016 el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
indica que “el derecho a la salud sexual y reproductiva también es
indivisible e interdependiente respecto de otros derechos humanos.

Esta intimamente ligado a los derechos civiles y politicos que
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fundamentan la integridad fisica y mental de las personas y su
autonomia, como los derechos a la vida; a la libertad y la seguridad de
la persona...; la privacidad y el respeto por la vida familiar; y la no

discriminacién y la igualdad”.

En consecuencia, al hablar del derecho a la salud reproductiva
también estamos refiriéndonos a otros derechos civiles y politicos,
como el derecho a la integridad fisica, a la vida, la autonomia, a la
libertad, la seguridad de la persona, la privacidad, el respeto por la vida
familiar, la no discriminacion, la igualdad, junto con los derechos de los

menores Y la tutela de su interés superior.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro de la
sentencia del caso Artavia Murillo contra Costa Rica (2012, parrafo

(4

143) resalta que: “...la maternidad forma parte esencial del libre

desarrollo de la personalidad de las mujeres...”.

Dentro de la misma sentencia, la Corte (Parrafo 146) concluye
que: “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...”. Es por ello que, para la Corte (Parrafo 150): “el
alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a
fundar una familia, derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la
Convencion Americana, se extiende al derecho de toda persona a
beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones. Del derecho

de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de
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2.24.2.

la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se
deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en
técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicién
de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto
para ejercer las decisiones reproductivas que correspondan en cada

persona’.

En ese sentido, si al amparo de la normativa y jurisprudencia
convencional bajo la cual se encuentra vinculado el Estado peruano,
una persona ha recurrido a las técnicas de reproduccion asistida, a fin
de que con el apoyo de la tecnologia y de una tercera persona, pueda
llegar a conseguir el estatus de madre, seria una contradiccion que
después que dicha técnica obtuviera el resultado esperado (concepcion,
gestacion y nacimiento) se perturbe o desconozca la condiciéon de

madre de la mujer o de la pareja que recurrié a dicho método.

Ley General de Salud

Si bien en nuestro pais no existe una norma que sancione
expresamente la maternidad subrogada, tenemos un dispositivo que la
prohibe tacitamente, asi la Ley General de Salud en su articulo 7°,

sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre genética y

de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacién
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de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento

previo y por escrito de los padres bioldgicos”.

A partir de la lectura del citado articulo, se puede interpretar que
hay un ejercicio limitativo del derecho de acudir a Técnicas de
Reproduccién Asistida (TERAS) exclusivamente para aquellos casos en
los que el elemento genético de la madre concuerde con su condicion
de gestante, definitivamente, ese es el supuesto al que refiere el articulo
antes indicado; no obstante, no esta escrito en alguna ley, ni en ningln
pais del mundo se admite que las personas estén protegidas “solo para

determinados problemas de salud”.

Empero lo mencionado, no quiere decir que otros supuestos o
situaciones no previstas en la norma estén prohibidas. Es asi que, lo
unico que puede afirmarse a partir de éste articulo es que no regula mas
supuestos que la mujer gestante comparta material genético con el
bebé; puesto que seria inconstitucional o contrario a la presuncion de

libertad, asumir limitaciones al derecho a la salud reproductiva.

En consecuencia, el razonamiento a utilizar es que mas alla del
supuesto que contempla la ley, no hay ninguna norma con dicho rango
que establezca una prohibicion; por tanto, en aplicacion del articulo 2°
inciso 24 literal a) de la Constitucién, las técnicas de reproduccion
humana asistida realizadas descansan 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”.
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El Congresista de la Republica Elias Nicolds Rodriguez
Zavaleta el 11 de marzo de 2013 presentd el Proyecto de Ley N°
2003/2012-CR al Congreso de la Republica denominado “Ley Que
Modifica el Articulo 7 de La Ley N° 26842 - Ley General De Salud,
referida al uso de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”; a
través de la cual proponia que el articulo 7° de la mencionada Ley

quede de la siguiente forma:

“Articulo 7°.- Toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad. Los miembros de un matrimonio o
concubinato que tengan problemas de infertilidad pueden procrear
mediante el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. El
uso de las técnicas de reproduccion humanan asistida heteréloga y en
especial la maternidad subrogada, deben ser autorizadas por el
Juzgado de Familia y/o Mixto del domicilio de los solicitantes,
debiéndose adjuntar a su solicitud de autorizacion el informe médico
del especialista que indique que la Unica forma de procrear es
mediante el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida
heter6loga y/o maternidad subrogada, debiendo fundamentar el porqué
no se opta por otras técnicas. El proceso de autorizacion de uso de
técnicas de reproduccién humana asistida se tramita como proceso no

contencioso”.

Podemos observar que mediante éste proyecto de Ley, el cual
no aprobaron, intentd darle la oportunidad a la maternidad subrogada

de estar presente explicitamente en un texto normativo, puesto que, se
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2.2.4.3.

pretendio establecer una via por la cual los acuerdos se celebrarian
conforme a ley; sin embargo, no contemplaba todos los aspectos que

implica la misma.

La Maternidad Subrogada en la Jurisprudencia Peruana

Dentro de nuestra jurisprudencia encontramos una serie de casos
relacionados generalmente a las Técnicas de reproduccion asistida
como son la Cas. N° 5003-2007-Lima (inseminacién artificial); Cas.
N° 4323-2010-Lima (ovodonacion); pero en especifico a la maternidad

subrogada hemos ubicado solo dos casos, siendo los siguientes:

2.2.4.3.1. Cas. N° 563-2011-Lima

Esta casacion es la primera resolucion de la Corte
Suprema en nuestro pais relacionada a los vientres de alquiler,
y su importancia reside en el precedente que ha establecido

sobre la maternidad subrogada.

El caso versa en un matrimonio, conformado por Dina
Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansone, quienes
encargaron a una mujer, Isabela Zenaida Castro Mufioz, la
gestacion de un bebé, que debia ser entregado a los esposos
tras su nacimiento. A cambio del nifio, la pareja de esposos

pagd una suma de dinero de $18 900 dolares a la gestante.

La fecundacion del bebé se realizd con el gameto del
Sr. Giovanni Sansone, por lo cual, biolégicamente, la nifia

alumbrada era hija del comitente y de la madre subrogada.
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Tras el nacimiento de la menor, la filiacion materna se
inscribio a favor de la gestante y, la paterna, a favor de su
conviviente, Paul Frank Palomino Cordero, quien realizd un
reconocimiento de complacencia. Por lo tanto, el padre de
sangre (Giovanni Sansone) no figuraba como padre formal o
legal, ademas, no sélo era el padre biolégico de la nifia, sino
que, por el parentesco que le unia a la mujer que alquil6 su
vientre, resultaba ser, al mismo tiempo, el tio abuelo de la

menor por afinidad.

Posterior al alumbramiento, la nifia, de nueve dias de
nacida, fue entregada a los esposos contratantes; y éstos
iniciaron un proceso de adopcion por excepcién acorde al
articulo 248° Caodigo de los Nifios y Adolescentes, a fin de que
legalmente se constituyera la filiacion a su favor, pero la
madre de alquiler y su pareja se arrepintieron de finalizar el

proceso Yy se desisten de continuar con la adopcion.

No obstante, el desistimiento, en primera y segunda
instancia se declar6 fundada la demanda de adopcién por
excepcion interpuesta por la pareja de esposos contratantes.
Visto ello, la madre portadora y su pareja interponen recurso

de casacion. Alegando:

- Transgresion del articulo 115 CNA, por no proceder la
adopcion debido a que el padre adoptante era a la vez el

padre bioldgico de la menor.

66



- Infraccion del articulo 128° CNA, inciso b), porque la
adoptante, presunta tia demandante, Dina Felicitas
Palomino Quicafio, no guardaba ningun parentesco con la
menor. Ello a causa de que el padre legal, Padl Frank
Palomino Cordero, familiar de dicha adoptante, no era el

padre bioldgico.

- Infraccion del articulo 378° Cddigo Civil, incisos 1 y 5,

debido a que los adoptantes carecian de solvencia moral.

Finalmente, la Corte Suprema determind que todas las
causales carecian de sustento. Debido a que, dedujo que si
procedia la adopcion porque la paternidad que figuraba en la
partida de nacimiento era la de Paul Frank Palomino Cordero.
Por tanto, éste era el padre legal de la nifia y, en consecuencia,
la comitente demandante (dofia Dina Felicitas Palomino

Quicarfio), la tia de la menor.

De esta forma, interpretd que existia un conflicto entre
el interés superior de la nifia a tener una familia y el derecho
de los padres recurrentes a ejercer la patria potestad. Frente a
este dilema, y basandose en el comportamiento de la gestante y
su pareja, dispuestos desde un principio a renunciar a su hija a
cambio de dinero, resolvid que habia de primar el interés
superior de la nifia a que continde viviendo con los
demandantes, quienes, sostuvo el Tribunal, le proporcionaban

un ambiente adecuado.

67



Mediante ésta Casacion la Corte Suprema de Justicia
no cuestiond la validez del acuerdo de maternidad subrogada,
sino que exigidé su cumplimiento; ademas determind que el
derecho de un menor engendrado por fecundacion asistida a
tener una familia idénea prevalece sobre el derecho de la
madre bioldgica y su esposo de ejercer su patria potestad
cuando ambos, premeditadamente, acordaron procrear a un ser
humano para entregarlo en adopcién a cambio de “beneficios

economicos”.

2.2.4.3.2. Sentencia referente al Exp. 06374-2016-0-1801-JR-CI-05

A través de la sentencia emitida por la Corte Superior
de Justicia de Lima Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional, el 21 de febrero del 2017 referida al Exp.
06374-2016-0-1801-JR-CI-05, el Poder Judicial ordena a
RENIEC inscribir como padres a pareja que utilizé el método

de subrogacion materna para procrear hijos.

Con ésta sentencia se marca el segundo y nuevo
precedente juridico para la maternidad subrogada en nuestro
pais; puesto que, en primera instancia el Poder Judicial ordeno
al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(RENIEC) que inscribiera al matrimonio conformado por
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros

Verau como padre y madre legitimos de dos menores que
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nacieron bajo la modalidad conocida como vientre de alquiler,

pese a que la mujer no gestd el embarazo ni aporto el 6vulo.

Dentro de los presupuestos facticos de la demanda que

sefiala la Sentencia refieren lo siguiente:

“La parte actora sustenta su demanda, en los

siguientes hechos:

1. Con fecha 21 de enero de 2005, los Sefiores Nieves-
Ballesteros contrajeron matrimonio y, ante la reiterada
imposibilidad de quedar embarazada por parte de la
sefiora Ballesteros, decidieron recurrir a las TERASs,

concretamente, a la técnica del Gtero subrogado.

2. Para ello, se procedié a la fecundacion in vitro, con el
6vulo de una donante anénima, 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 (tero subrogado,

manifestando su acuerdo de voluntades.

3. Con fecha 19 de noviembre de 2015 nacieron los menores
de iniciales L.N.N.R. y C.D.N.R. Al momento del
nacimiento, los menores fueron consignados como hijos de
la Sra. Rojas (por ser esta quién los alumbrd) y del Sr.

Nieves, dado que se acepto la declaracién de la Sra. Rojas
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en el sentido de que el padre no era el Sr. Lazaro, su

esposo.

4. Posteriormente, iniciaron dos procedimientos de
rectificacion de acta de nacimiento, en donde el Sr. Nieves
solicitd que se declare al primero como padre de los
menores, procediéndose al respectivo reconocimiento;
mientras que la Sra. Ballesteros solicitd 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”.

En su sentencia, el juez sostuvo que pese a que la Ley
General de Salud establece en su articulo 7° que toda persona
tiene derecho a hacer uso de las TERA “siempre que la
condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre
la misma persona”, no existe una “expresa prohibiciéon” de la
norma frente a otros supuestos, como es el caso en juicio (en el
que la gestante E.R. no aportdé carga genética), por ende
ordend a RENIEC inscribir como padres a pareja que utilizé el

método de subrogacion materna.

2.2.4.4. Acuerdo de Maternidad Subrogada y el Derecho privado

Nuestro Cddigo Civil peruano de 1984, define al contrato en el

Articulo 1351° de la siguiente manera, «EI contrato es el acuerdo de dos
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0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion

juridica patrimonial».

Y en el ambito de la doctrina, De la Puente citado por Mario
Castillo Freyre (2015, p.448) manifiesta que el contrato es «un acto
juridico plurilateral y patrimonial». Es plurilateral, ya que a diferencia
de los actos unilaterales, necesita el concurso de las manifestaciones de
voluntad de varias partes para generar la creacion, regulacion,

modificacion o extincidn de relaciones juridicas.

Por su parte Mario Castillo Freyre (2015, p.448), sefiala que el
contrato es un acto juridico patrimonial, ya que la relacion juridica
creada (regulada, modificada o extinguida por el acto) versa sobre
bienes o intereses que posean una naturaleza econémica, 0 sea que
puedan ser objeto de valoracion. Esta valoracion —como bien lo expresa
De la Puente — no tiene caracter subjetivo, o sea no interesa si
determinado bien tiene valor econdmico para determinada persona, lo
cual puede estar influenciado por factores sentimentales, de
oportunidad o de necesidad, sino cardcter objetivo, esto es
considerando si el bien tiene un real valor econémico por sus propias

caracteristicas, prescindiéndose de connotaciones personales.

De los conceptos doctrinarios sobre el contrato, se entiende que
es un tipo de acto juridico plurilateral y de caracter patrimonial, es decir
que en él deben de confluir todos los requisitos del acto juridico, tales
como agente capaz, fin licito, objeto fisica y juridicamente posible y

observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad; asimismo la
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relacion juridica creada debe basarse sobre bienes con naturaleza

econdmica.

Son estos preceptos normativos las cuales deben de enmarcarse
dentro de la maternidad subrogada para ser consideradas como contrato.
La doctrina colombiana ha desarrollado ampliamente algunas posturas
al respecto, tal es asi que Rueda y Mejia (2015, p.96), en su articulo
“La aceptabilidad juridica de la técnica de gestacion de vida humana
por sustitucion de vientre” han adecuado los presupuestos normativos
que requiere todo contrato, en la maternidad subrogada para ser

considerada como tal, en éste punto desarrollaremos cada uno de ellos.

Rueda & Mejia (2015, p.96) sefialan que la manifestacion de
voluntad de quienes intervienen en esta técnica esta encaminada de una
manera u otra a la produccién de efectos en el derecho. De alli que se
materialice en el mundo juridico a través de la figura de contrato, el
cual se asume como el instrumento por medio del cual se declara una

voluntad capaz, consciente y licita.

El contrato es una fuente de la cual emanan obligaciones, las
cuales generalmente son reciprocas entre las partes que en él
intervienen, en consecuencia, la figura del contrato como institucion
social permea la mayoria de situaciones en la que vivimos, cada vez
son mas las cosas y servicios que pueden ser contratados, de alli que las
denominaciones contractuales vayan en aumento y los contratos
atipicos sean cada vez mas recurrentes. Con todo esto, no deberia

entonces parecer exético que las personas nazcan por contrato. Bullard,
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sefiala que el contrato consigue que dos personas que buscan lo mejor
para cada una de ellas, lo consignan simultdneamente, derivando de la
contradiccion de intereses, casi como por arte de magia, la

complementacion de intereses (Rueda & Mejia, 2015, p. 96-97).

En la actualidad la ciencia bioldgica ha tenido un gran avance,
sobre todo en lo que a técnicas de reproduccion asistida se refiere, el
pais no es ajeno a estos acontecimientos, la sociedad esta es dinamica
asi como sus usos y costumbres, por lo que estamos de acuerdo con
Pinzon, Rueda y Mejia, al sefialar que no deberia entonces parecer
exotico que las personas nazcan por contrato; es decir, a traves de la
maternidad subrogada, agregando ademas que se vienen realizando

actualmente estas actividades clandestinamente.

Respecto a las partes que conforman el contrato de maternidad
subrogada Rueda y Mejia (2015, p.97) indican que “de un lado, una
pareja comitente deseosa de tener hijos, y de otra parte, una mujer que
acepta adelantar un embarazo a cuenta y riesgo de la pareja comitente;
esta mujer debe someterse a los procesos biotecnoldgicos para lograr la
gestacion con la intervencién de un equipo médico cualificado, con el
fin de que al momento del parto o en un tiempo prudencial entregue el
nifio resultado de la técnica y reciba la contraprestacion acordada si se

hubiera pactado asi”.

De esta manera sefialan Rueda y Mejia (2015, p.97) el contrato
de gestacion de vida humana por sustitucion de vientre se presenta

como un estilo innominado, al no contener una reglamentacion
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especifica que lo haga tipico, presentando caracteristicas particulares y

diversas modalidades de desarrollo y contenido.

En ese sentido, dentro de los elementos esenciales del contrato,
que serian aplicables a los Acuerdos o contratos de maternidad

subrogada serian los siguientes:

a) La Capacidad

Como primer elemento de validez del contrato, la capacidad
hace referencia a la aptitud de la persona para adquirir derechos y
contraer obligaciones, en otras palabras “consiste en la aptitud de
toda persona para poder obligarse por si misma sin el ministerio o
autorizacion de otra” (Suarez, R. 2008, citado por Rueda y Mejia,

2015, p. 99).

En este tipo contractual, la capacidad, revisada desde las
partes intervinientes, debera establecerse como una capacidad legal
0 de ejercicio. En este sentido solo pueden acudir a la suscripcién
del contrato y a la realizacion de la técnica reproductiva las personas
mayores de edad, pero este elemento de validez no resultara
suficiente en esta préctica contractual. Asi, por ejemplo, debera
existir absoluta claridad sobre quienes pueden acceder a ella, tal
como sucede en figuras de tradicién normativa como la adopcién

(Rueda y Mejia, 2015, p. 99).

Los autores citados sefialan que debe haber claridad sobre

quienes pueden acceder al contrato de maternidad subrogada,
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recomendando se apliquen los requisitos establecidos para la
adopcion, en este caso en nuestra legislacion peruana nuestro Codigo
Civil, sefiala en su articulo 378° los requisitos para la adopcién
como por ejemplo que el adoptante goce de solvencia moral, que la
edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad
y la del hijo por adoptar, entre otros complementandose con el
articulo 131° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes; por lo que
consideramos también que en la regulacion de la maternidad
subrogada deberia de aplicarse estos requisitos para con los

comitentes.

Por otro lado Rueda y Mejia (2015, p.101) sefialan que no
todas las mujeres pueden ser gestantes, pues no basta la capacidad
legal y el consentimiento sino que ademas podrian ser establecidos
requisitos especiales como una edad reproductivamente apropiada, el
hecho de que ya haya tenido previamente hijos sanos, tener una

buena salud psiquica, entre otras.

b) El Consentimiento

El consentimiento es la aquiescencia dada de manera
voluntaria y libre, hace referencia a la confluencia de voluntades
sobre un determinado objeto juridico (Suarez, R. 2008, citado por

Rueda y Mejia, 2015, p.101).

El consentimiento sefialan Rueda y Mejia (2015, p.101) se

forma a partir de que las personas expresan su voluntad conjunta
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sobre un mismo objeto juridico. Para que ese consentimiento sea
valido éste debe estar exento de vicios como el error, la fuerza y el

dolo.

El consentimiento en la celebracion del contrato de
maternidad subrogada debe ser declarado por escrito, con el fin de
que no existan ambigiiedades, esta idea debe estar acompafiada del
consentimiento informado que se debe dar a la mujer gestante para
la realizacién de la técnica reproductiva adecuada, en aras de lograr
la concepcion y adelantar posteriormente el embarazo, en otras
palabras, debe ser apto, informado y asesorado, no solo con relacion
a tratamientos médicos reproductivos que se emplearan para lograr
la concepcion y el embarazo, sino ademas sobre las consecuencias
juridicas de su decision con relacién al nifio, resultado de la técnica
empleada. Ahora bien las parte no pueden llegar a la celebracion del
contrato mediante engafio, error, fuerza, dolo o coaccion alguna,
porque de presentarse una de tales situaciones el consentimiento
estara viciado y el contrato asi realizado no conducira a la
produccién de efectos juridicos validos. ElI consentimiento como
elemento de validez del contrato debe ser dado frente a aquello en lo

que sea posible declararlo (Rueda y Mejia, 2015, p.101-103).

En consecuencia el consentimiento debe ser calificado,
acompariado por quienes estan autorizados por ley para otorgarlo,
juzgandose el grado de suficiencia para la toma de una decision

informada ampliamente. Visto desde la perspectiva de los
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comitentes, su consentimiento en todo caso no podra ser revocable,
pues una vez se ha decidido tener un hijo, sea naturalmente o con
asistencia cientifica como en el caso de maternidad subrogada, no se
pueden desconocer las relaciones filiales que de tal decision surgen,
ya no como deseo de los padres sino ante todo como proteccion al
nifio. Ya que la intencién del hijo es de los padres comitentes, no se
puede alegar posteriormente excusa alguna frente a las obligaciones

que por el vinculo filial se deriven (Rueda y Mejia, 2015, p.105).

En este punto del consentimiento como requisito, estamos de
acuerdo con la doctrina tratada, al sefialar que esta debe ser por
escrito, asi evitaremos el cumplimiento frente a las obligaciones que

se generen del contrato de maternidad subrogada.

La Causa Licita

La causa final es el fin préximo que determina la voluntad de
obrar, la causa corresponde al por qué contrataron las partes, a
cuales son las motivaciones que indujeron a los contratantes a
celebrar el contrato, de alli que el establecimiento de si es licita 0 no
corresponde de manera exclusiva al juez, quien debera determinar su

licitud (Rueda y Mejia, 2015, Pg. 105).

En este sentido, no pueden adolecer de nulidad estos
contratos por ilicitud, en cuanto no estan prohibidos expresamente

por ley.

d) El Objeto Licito
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En el tipo de contrato propuesto no se trata de un negocio
juridico cuyo propdsito sea la compra de un nifio, pues no existe en
el empleo adecuado de la técnica un propdsito de explotacion del
nifio-hijo, ni de la mujer que actia como gestante, ni de las agencias
que dedican esfuerzos profesionales para realizar la intervencién
asistida reproductiva, ni de los padres comitentes que anhelan ser
padres. En un correcto contrato de gestacién de vida humana por
sustitucion de vientre no se puede dejar evidenciado ningun tipo de
dolo ni proposito diferente al de una voluntad reproductiva

responsable (Rueda y Mejia, 2015, p.108).

Alarcon, F. (Citado por Pinzon, Rueda y Mejia, 2015. P.108)
sefiala que el objeto del negocio juridico, tal como lo plantea
Alarcon, “no seria el embrion o feto, es decir, no seria un ser
humano; su objeto lo constituiria la fuerza bioldgica de gestacion de
una mujer. Alan mas, el objeto ni siquiera seria un aparte del cuerpo

de la mujer, es decir su Utero o vientre”.

Es claro que el dtero es un érgano del cuerpo humano y por
tanto es un bien no econdémico, pero debe entenderse que en el tipo
de contratos que se propone este no Sse encuentra en venta, ni
siquiera en alquiler, de lo que se trata es de entender que como
6rgano humano tiene un uso, uno muy especial y que su funcién
bioldgica de gestacion es la que se convierte en objeto, ningun
drgano tiene tan especial importancia de gestar vida como el Gtero;

de alli radica la alta complejidad de su utilizacion para el servicio de
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otros, no debe parecer anomalo que se realicen funciones corporales

en beneficio de otros (Rueda y Mejia, 2015, p.108).

No existe la degradacién de un bien supremo en la practica y
en el desarrollo contractual de la gestacion de vida humana por
sustitucion de vientre, ni se niega de forma alguna la condicion de
sustancia individual de ser humano por el hecho de advertir que en el
uso de su propia libertad las mujeres puedan disponer de las
funciones de su cuerpo en beneficios de otros. De otro lado, los hijos
como bienes supremos no se degradan por la forma en que son
concebidos, ni por los aspectos familiares en los que son recibidos.
Es frecuente que, abusando de la categoria de medio, se suela
suponer que las mujeres gestantes son objeto de coaccion o soborno,
dejando por sentado que son practicamente incompetentes para la
toma de decisiones sobre su cuerpo. Esta suposicion, sin suficiente
evidencia, pugna con la obligacion de respeto con el otro, es decir,
de considerarlo y tratarlo como un sujeto autbnomo (Rueda y Mejia,

2015, p.111).

La autonomia es al mismo tiempo auto comprension de la
vida propia y de lo que se desea hacer con ella. Desde una Optica
deontoldgica, no deberia pensarse que existe una deshumanizacion,
0 que se vulnera la dignidad de la mujer, al considerar que esta se
emplea o se usa para el propdsito de otros. Las decisiones que no

vulneran ni amenazan derechos de los demés, merecen ser
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respetadas, en concordancia con el libre desarrollo de su

personalidad (Rueda y Mejia, 2015, p.111).

En resumen, el objeto del contrato de gestacion propuesto lo
constituye una obligacidn de hacer, en este caso poner al servicio de
otros una funcion biologica propia: la de la gestacion, de manera que
finalmente lo que se realiza es un comportamiento, al prestar un

servicio para otro.

Es asi que, la licitud de este se identificard con tres criterios

de evaluacion (Rueda y Mejia, 2015, p.120):

- La legalidad, que indica la conducta contractual no es contraria a

las normas imperativas.

- La preeminencia del interés social, la cual sefiala que la conducta
contractual no es contraria al orden publico, tratese de orden

politico o del orden publico econémico.

- Lamoralidad, que indica la conducta contractual no es contraria a

las buenas costumbres.

2.2.4.5. La Maternidad Subrogada en el Derecho Comparado

2.2.45.1. Colombia

En Colombia la maternidad subrogada es una practica
extendida y existe un mercado en el que los centros de
fertilidad son intermediarios y juegan un papel importante;

ésta técnica no esta criminalizada, tampoco prohibida vy
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sencillamente estd operando con las reglas del mercado,
ademas que tiene en la practica un caracter oneroso; de este
modo, no existe actualmente una regulacion particular sobre el
tema ni mucho menos sobre el contrato de maternidad

subrogada.

No obstante, la Corte Constitucional ha establecido que
la regulacion y garantia de los derechos sexuales y
reproductivos deben proteger especialmente a la mujer y
ademas deben contribuir a la justicia social. La Corte desde la
sentencia T-605 de 2007, indic6 que “los derechos sexuales y
reproductivos son reconocidos como derechos humanos cuya
titularidad recae particularmente en cabeza de las mujeres,
razon por la cual una adecuada atencion en salud reproductiva
se toma como elemento clave en la construccién de equidad

social”. (Rincén , 2012.p.6)

Dentro del marco juridico Colombiano encontramos
una jurisprudencia de gran importancia en nuestro tema, en la
cual la Corte Constitucional resolvié en el afio 2010 con la
Sentencia T-968-2009, un caso en el que una mujer
colombiana llamada Sarai (seudonimo dado por la Corte
Constitucional para proteger el derecho a la intimidad de las
personas involucradas en el caso), madre de una nifia de cinco
afios y quien vivia en precarias condiciones econémicas,

accedid a que le realicen una fecundacion in vitro con el 6vulo
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y esperma de una pareja residente en Estados Unidos y
conformada por un colombiano (Salomén) y una dominicana
(esposa). El director del Centro de Reproduccion Asistida
Fecundar fue quien los puso en contacto; sin embargo la

implantacion de la morula no tuvo éxito.

Posterior a ello, Salomon inicio una relacion amorosa
con Sarai, y tras algunas semanas le propuso que se realizara
una fertilizacion in vitro con sus propios 6vulos, ella accedid
con la promesa de una buena posicion econémica, naciendo
gemelos en el afio 2006. Pero, fueron separados de la madre
debido a que ésta no vivia en un medio adecuado que situaba
en peligro la salud de los nifios. De este modo, el padre
requirié la custodia y permiso para la salida del pais de los

pequefios, el cual fue concedida por los siguientes argumentos:

- La madre incumplio6 con el contrato verbal de entregar a los

gemelos.

- Las condiciones de vida de los gemelos al lado de su madre

no eran las adecuadas.

“Debido a las condiciones econdmicas de la madre y a la
situacion de subdesarrollo, inseguridad y pobreza que vive
la ciudad de Cali, los nifios con su padre van a tener el amor
de una familia y van a contar con todas las oportunidades

de vivir en un pais desarrollado”.
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- El padre tiene un mejor derecho porque fue él quien busco

la concepcidn de los gemelos.

Rodriguez & Martinez (2012, p.67) indican que dentro
de ésta misma jurisprudencia, a pesar de que no se establecio
una regulacion al contrato de maternidad subrogada, si sefialo

dos aspectos fundamentales:

- Primero, reconocio la validez de este tipo de contratos en

Colombia al no existir norma expresa que los prohiba.

- Segundo, resaltd la necesidad de que haya una “regulacion
exhaustiva” y el establecimiento de una serie de requisitos o

condiciones para la celebracion del contrato.

Empero, este fallo es una muestra de la vision
tradicional y acritica de la situacion que rodea los casos de la
maternidad subrogada. Parte de considerar que la maternidad
subrogada es un contrato civil como cualquier otro cuyo objeto
es un inmueble o mueble; refuerza la condicion de
vulnerabilidad de la mujer por dos razones: i) la conciben
como un simple medio para la procreacién, y ii) dado que se
trata de una mujer “pobre”, utiliza esta condicion como
argumento para negarle proteccion juridica, justifican la idea
de que los potenciales padres ricos, es decir los proveniente de
paises o sectores ‘“desarrollados”, siempre tendrdn mejor

derecho sobre los padres de los paises o sectores “pobres”.
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Reproduciendo las actuales condiciones de inequidad social a

las cuales se ha hecho referencia.
2.2.4.5.2. México

A nivel constitucional en Mexico el derecho a la
reproduccion humana es reconocido como un derecho
fundamental de la persona humana, asi lo ubicamos en el
articulo 4° de su constitucion, el cual refiere que “toda
persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus

hijos...”.

De los 33 codigos civiles vigentes en los Estados
Mexicanos solo dos permiten la Maternidad subrogada
(Tabasco y Sinaloa), dos la prohiben (Coahuila de Zaragoza y

Querétaro) y las demas no se pronuncia sobre el tema.
2.2.4.5.3. Tabasco

Alvarez (citado en Pulgarin y Correa, 2017) refiere que
el estado de Tabasco fue el primero en permitir la Maternidad
subrogada, a esta pueden acceder unicamente ciudadanos
Mexicanos, cuando la madre contratante no tenga la capacidad
para gestar, parejas heterosexuales legalmente casadas o que
convivan de manera permanente como si lo fueran, también

puede realizarse la gestacidn subrogada con caracter altruista.
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La legislacion de Tabasco muy aparte de que permite
que el contrato sea de caracter gratuito u oneroso, maneja dos
conceptos segun los cuales establece premisas de manejo
diferentes segin cada caso en particular, estos estan

consagrados en su Codigo Civil:

El articulo 92° C.C respeto al deber de reconocer al
hijo establece que “(...) 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.

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que
lleva el embarazo a término y proporciona el componente
para la gestacion mas no el componente genético. Por el
contrario, la madre subrogada provee ambos: el material
genético y el gestante para la reproduccion. Se considera
madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los
servicios de la madre gestante sustituta o de la madre

subrogada, segun sea el caso.

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 cono padre a otro que no sea el mismo marido,
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excepto que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia

ejecutoria que asi lo declare”.

Asimismo, el articulo 347° C.C. precisa que: “(...)
cuando en el proceso reproductivo participe una segunda
mujer, se presumira madre legal a la mujer que contrata, ya
sea que esta ultima provea o no el dvulo. Esto es, cuando la
madre sustituta no es la madre biologica del nifio nacido como
resultado de wuna transferencia de embrion, la madre
contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y
éste serpa considerado hijo legitimo de la mujer que

contrato”.

En ese sentido, podemos encontrar a la primera figura
juridica, es decir, la madre gestante sustituta es aquella mujer
que lleva el embarazo a término y proporciona el componente
para la gestacion, pero no el componente genético. Por su parte
la madre subrogada es aquella mujer que convenga en utilizar
los servicios de la madre gestante sustituta o de la madre

subrogada, segun sea el caso (Martinez, 2015, p.363).

2.2.45.4. Sinaloa

El estado de Sinaloa dentro de su Cédigo Familiar del
Estado define la maternidad subrogada en el articulo 283°
refiriendo que: “La maternidad subrogada se efectlia a traves

de la préactica médica mediante la cual, una mujer gesta el
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producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la
mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica
para llevar a cabo la gestacion en su Utero y es subrogada por
una mujer gestante que lleva en su utero el embrion de los

padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento

()

Ademas, dentro del mismo Codigo se indican ciertos

requisitos para ser madre subrogada:

- Ser ciudadano mexicano.

- Poseer capacidad de goce y ejercicio.

- Tener entre veinticinco y treinta y cinco afios de edad.

- Tener, al menos, un hijo consanguineo sano.

- Contar con una buena salud psicosomatica.

- Haber dado su consentimiento voluntario para prestar su
vientre.

- No padecer alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna
otra toxicomania.

- Gozar de un entorno familiar estable, libre de violencia y una
condicion econdémica y social favorable para su adecuado
desarrollo, lo cual se certificard mediante una visita
domiciliaria practicada por personal de la unidad de trabajo
social del hospital tratante.

- Acreditar, mediante dictamen médico, que no estuvo

embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias
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previos a la implantacion de la morula, y que no ha
participado en méas de dos ocasiones consecutivas en dicho
procedimiento.

- La mujer gestante, el padre y la madre subrogatorios deberan
realizarse todos los estudios que establezca la Secretaria de
Salud y que garanticen la salud de los implicados.

Por ser de especial relevancia, es preciso indicar que
el Estado de Sinaloa reconoce en el articulo 284° las
siguientes modalidades de maternidad subrogada:

- Subrogacion total, que implica que la mujer gestante sea
inseminada aportando sus propios 6vulos, y que después de
la gestacion y el parto, entregue el hijo a la pareja o persona
contratante.

- Subrogacion parcial, que es la que se da cuando la gestadora
es contratada exclusivamente para portar en su vientre un
embrion fecundado in vitro que le ha sido trasplantado, pero
que proviene de la union de espermatozoide y 6vulo de la
pareja o persona contratante.

- Subrogacion altruista, que opera cuando una mujer acepta
gestar por cuenta de otra de manera gratuita.

- Subrogacion onerosa, se produce cuando una mujer acepta
embarazarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un
servicio, por el cual se paga una cantidad cierta y

determinada, ademas de los gastos de la gestacion.
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2.2.455. Estados Unidos

La sociedad de los Estados Unidos, no ha sido ajena al
fendbmeno de la maternidad subrogada, asi se han suscitado
casos relacionados a contratos de subrogacion materna tales
como “Baby M.”, “Lowe vs. Broward County”, “Soos vs.
Superior Court ex rel. County of Maricopa”, “Cassidy vs.
Williams” en los cuales, los tribunales reconocieron la validez

de dichos contratos.

Para Gugucheva (2010, Pg.4) de acuerdo con las
estadisticas de la Society for Assisted Reproductive Technology
(SART), el nimero de bebés nacidos de madres subrogadas
aumento de manera sustancial en el periodo de 2004 a 2008,
pasando de 738 a casi 1,400. Igualmente, el fendmeno de la
maternidad subrogada ha impactado también en el campo
judicial y legislativo del pais norteamericano, escenarios en
donde se ha discutido acerca de la validez de los contratos de

maternidad subrogada. (Rodriguez & Martinez 2012. Pg. 65).

El contrato de maternidad subrogada ha sido definido
como un acuerdo por medio del cual una mujer acepta quedar
embarazada mediante un procedimiento de inseminacion
artificial, para que luego, una vez que se produzca el
nacimiento del bebé, lo entregue al donante del esperma y su
esposa, renunciando para ello a los derechos que la ley le

confiere sobre el recién nacido, y en contraprestacion, por
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regla general, al pago de una compensacion, generalmente

consistente en una suma de dinero. Esta definicion ha sido

adoptada por la legislacion de algunos estados de la union

americana, como lo han sido el Estado de Luisiana y

Michigan; asi caracterizandose por Rodriguez & Martinez

(2012, Pg.65-74), de la siguiente manera:

a)

La regulacion del contrato de maternidad subrogada se ha

construido a partir de la ley y la jurisprudencia.

b) No existe una posicién uniforme entre los estados de la

unién americana frente a la validez juridica de los contratos
de maternidad subrogada. En efecto, mientras un grupo de
estados rechaza de manera expresa y clara la celebracién de
estos contratos, tal como ocurre en los de Arizona, Indiana,
Nueva York y el distrito de Columbia, otro grupo, por el
contrario, le reconoce plena validez, aunque en algunos
casos, siempre y cuando se cumpla con un procedimiento
especial establecido por la ley. Entre los estados que han
adoptado esta ultima postura se encuentran los de New

Hampshire, Florida, Illinois, Utah y Virginia.

La nocidn de orden publico es el criterio alrededor del cual
gira el andlisis de la validez juridica del contrato de
maternidad subrogada en aquellos estados de los EE.UU
que lo consideran valido. La perspectiva de la

jurisprudencia, se ha considerado que los contratos de
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maternidad subrogada atentan contra el orden publico por

tres razones principales:

- Constituyen un instrumento para la explotacion de las
mujeres, especialmente aquellas de bajos recursos

econdmicos;

- Tienen como propdsito la compraventa de recién nacidos,
lo que convierte a estos en una mercancia que puede ser
vendida y comprada como cualquier otro producto y de

acuerdo con el precio del mercado, y;

- Atentan contra la unidad de la familia, pues al
intercambiarse un nifio por una compensacién, se esta
contribuyendo a la destruccion de una de las relaciones

mas importantes de la vida humana.

Estos argumentos no han sido aceptados de manera
unanime. Por ejemplo, la Suprema Corte de California en el
caso Johnson v. Calvert sefial6 que, aunque era razonable
pensar que las mujeres de escasos recursos eran mas propensas
a celebrar contratos de maternidad subrogada, no existia
prueba de que estos acuerdos explotaran a las mujeres pobres
en mayor medida como consecuencia de su necesidad
econdémica. Adicionalmente, la corte indicé que no existia
evidencia que sustentara la posicion de que los contratos de

maternidad subrogada promovieran el tratamiento de los recién
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nacidos como mercancias. Por otra parte, quienes defienden la
validez de los contratos de maternidad subrogada, sostienen
que estos no pueden ser invalidados, toda vez que la
remuneracion que se paga a la madre que presta su vientre para
la gestacion del feto, corresponde a una contraprestacion por
ese servicio, y no al del pago de un precio por la compra de un
recien nacido. Por lo tanto, el contrato de maternidad
subrogada no involucra la realizaciéon de un contrato de

compraventa de un bebg, sino el de prestacion de servicios.

La validez del contrato de maternidad subrogada se
determina también a partir de las normas del derecho de
familia. La norma sobre adopcion se considera infringida, el
cual no permite calificar como véalido un contrato de
maternidad subrogada, porque prohibe el pago de una
remuneracion en una adopcion de caracter privado. En efecto,
se ha entendido que la remuneracion que recibe la madre
subrogada como consecuencia de la celebracion del contrato es
un pago que hace el padre biologico del recién nacido y su
esposa para obtener la adopcion del bebé, y no una

remuneracion a la madre subrogada por el servicio prestado.

Los contratos de maternidad subrogada, se aduce
también que estos no pueden considerarse validos toda vez que
los sentimientos de la madre bioldgica hacia el feto pueden

cambiar durante el periodo del embarazo. En apoyo de este
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argumento, deben tomarse en cuenta las leyes de adopcion que
permiten un periodo de reflexion a la madre bioldgica para
que, si asi lo decide, pueda cambiar su opinion de entregar al

nifio y por tanto mantenerlo.

La jurisprudencia del estado de Massachusetts sefiald
que el consentimiento otorgado por la madre subrogada para
renunciar a la custodia del recién nacido no era valido sino
Unicamente a partir del cuarto dia transcurrido desde la fecha
de nacimiento de este, término que resultaba de la aplicacién

analogica de las normas de adopcion.

Las leyes que regulan la celebracion de los contratos de
maternidad subrogada buscan contrarrestar los efectos

negativos derivados del contrato.

Rodriguez & Martinez (2012, Pg.75), sefialan que
algunos estados de la union americana promulgaron leyes
especiales dirigidas a regular de manera profunda el
mencionado contrato. Aunque el contenido establecido por
estas legislaciones estatales no es de caracter uniforme, de la
lectura, estudio y analisis de las mismas es posible identificar

elementos comunes, entre los cuales se destacan los siguientes:

a) Debe existir una aprobacion judicial del contrato. La
revision judicial tiene como propdsito que el juez verifique

que el padre bioldgico y su esposa tienen la capacidad o
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aptitud necesaria para adoptar, que las partes celebraron
voluntariamente el contrato de subrogacién y que entienden
sus términos, naturaleza, significado y el efecto de su

ejecucion.

b) Las partes del contrato, necesariamente mayores de edad,

c)

deben otorgar su consentimiento por escrito autorizando la

ejecucion del procedimiento médico de inseminacion.

Solamente podran tener la calidad de madres subrogadas
aquellas mujeres que puedan demostrar documentalmente
que ya han dado a luz anteriormente en al menos una

oportunidad.

d) Es obligatoria la realizacion de una evaluacién médica a la

f)

madre subrogada. Esta tiene como propdsito no solo
demostrar que la madre tiene la capacidad médica para
someterse al procedimiento quirdrgico, sino también que
tiene las condiciones fisioldgicas para dar a luz, sin que ello

implique un riesgo para su salud o la del recién nacido.

Todas las partes del contrato deben someterse a una
evaluacion sicolégica realizada por un siquiatra, sicélogo,

consejero pastoral, o trabajador social.

La agencia gubernamental competente o una agencia de
adopcion autorizada debe realizar una visita al hogar de

los contratantes. El propdsito de esta visita es valorar la
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capacidad y disposicion de las partes para proveer al recién
nacido con comida, vestido, techo, cuidado médico y, en

general, sus necesidades basicas.

g) EI contrato no puede establecer el pago de una

compensacion a favor de la madre subrogada. Si ello es
asi, el acuerdo se considerara nulo. Sin embargo, en caso de
que la madre subrogada reciba una compensacion, la
clausula de pago estara limitada a cubrir los gastos médicos
relacionados con el embarazo, la elaboracion de
evaluaciones médicas y no médicas, la pérdida de los
salarios de la madre cuando la ausencia del trabajo sea
recomendada por escrito por un médico, la celebracion de
un contrato de seguro de salud, incapacidad y vida durante
el término del embarazo y hasta seis semanas después, y los

gastos legales razonables que se deriven del contrato.

h) El contrato de maternidad subrogada debe incluir ademas

una manifestacion de cada una de las partes, indicando que
ellas han leido y entendido el contrato, que conocen y
entienden sus derechos y responsabilidades y que fue
celebrado de manera voluntaria y con pleno conocimiento

de su contenido.

El acuerdo debe también contener una clausula que
exprese el consentimiento de la madre subrogada de

renunciar a la custodia del recién nacido o que acepta la
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obligacion de custodia si ella decide mantener sus derechos
sobre este. Igualmente debe aparecer el de su esposo, en
caso de que la madre se encuentre casada. En el caso del
padre bioldgico y su esposa, estos deben manifestar su
aceptacion de las obligaciones de custodia sobre el recién

nacido.

j) La regulacion norteamericana reconoce la posibilidad a la
madre subrogada de manifestar su intencién de mantener
al recién nacido dentro de las 72 horas siguientes al
nacimiento, excepto que circunstancias extraordinarias no
le hayan permitido tomar una decisién, en cuyo caso el
periodo sera de una semana. Si la madre decide ejercer su
derecho a mantener la custodia sobre el nifio, debera
informar por escrito de su intencién a las otras partes del

contrato y al médico o al director del hospital.

2.2.45.6. Grecia

La regulacion de la Maternidad Subrogada en Grecia,
surge a partir de una decision de la Corte de Primera Instancia
de Heracleion, en el que se decidié otorgar la adopcion de
unos mellizos nacidos mediante la técnica de subrogacién
materna a los comitentes, que eran los padres genéticos al

haber aportado sus gametos.
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A partir de esto, los jueces manifestaron la existencia
del vacio legal y recomendaron que se legislara sobre la
materia, es asi que la maternidad subrogada se regul6 con la
Ley N° 3089/2002, que reformo el Codigo Civil, y la Ley

3305/2005, sobre Reproduccion Médica Asistida.

Si bien se permite la maternidad subrogada, ésta debe
de cumplir con una serie de requisitos para que se pueda
considerar vélida, y de este modo la autoridad judicial emitira
una resolucién que autorice el acuerdo de subrogacién materna;
sin embargo, previo a la resolucion juridicial existen una serie
de exigencias que se han de cumplir y demostrar, de lo
contrario, no se autorizara judicialmente la gestacion. Tales

requisitos son:

- La comitente debe probar que ella es incapaz de llevar a cabo
el embarazo.

- La gestante debe probar ante el tribunal que esta sana tanto
mental como fisicamente.

- La comitente no debe exceder de la edad de 50 afios.

- Las partes deben presentar su acuerdo ante el tribunal por
escrito.

- Si la gestante esta casada, su esposo también debe dar su
consentimiento.

- En el acuerdo se puede permitir la compensacion de los

gastos (en ningln caso mas dinero, recordemos que en
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Grecia solo se admiten los acuerdos de subrogacion
gratuitos).

- La gestante no puede aportar su material genético (no puede
aportar sus ovulos)

- La gestante y los comitentes han de ser ciudadanos griegos o
residentes permanentes. Esto evidentemente es para evitar el
“turismo reproductivo”.

La legislacion griega en un principio consideraba que
solo mujeres podian iniciar un proceso de autorizacion judicial
para suscripcion de acuerdo de maternidad subrogada,
entonces se consideraba que un hombre soltero no podia
iniciar tal proceso, considerando en ocasiones dicha posicion
como discriminatoria e inconstitucional. Es por ello que frente
a dos casos ocurridos en los afios 2008 y 2009 los jueces
autorizaron los acuerdos de maternidad subrogada sobre el
derecho a procrear y del derecho a la igualdad por razones de

género.

Es pertinente resaltar que en Grecia cuando el tribunal
competente ha emitido su autorizacion para la suscripcion del
acuerdo de subrogacion materna y ya se realizd la
implantacion del embridn, no se permite cambiar de decision a
ninguno de los intervinientes en la gestacion. Asimismo, la
madre gestante estd obligada a tener al nifio, si bien siempre
conserva su derecho a abortar en los términos y condiciones

previstos en las leyes penales griegas, y los padres futuros o
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intencionales se han de hacer cargo del menor cuando nazca
segun lo dispuesto en los articulos 1510 y siguientes del

Cadigo Civil Griego.

2.2.4.5.7. Reino Unido

El Reino Unido es otro pais europeo que permite los
acuerdos de maternidad subrogada, asi en el 2008 regul6 las
técnicas de reproduccion humana asistida mediante la Ley de
Embriologia y Fertilizaciobn Humana, en la cual se especifican
los requisitos y exigencias que deberan de cumplir los futuros

comitentes para que estos acuerdos sean considerados validos.

Las leyes de este pais prohiben los acuerdos
comerciales, es por ello que estan totalmente prohibido los
acuerdos de maternidad subrogada que no sean gratuitos, asi
como las organizaciones comerciales con fines de lucro, que
ayuden a los padres intencionales a ponerse en contacto con

posibles madres de alquiler a cambio de dinero.

En el caso de Reino Unido, su sistema no brinda
inicialmente ningun derecho a los padres comitentes sobre el
nifio, dado que la filiacion no se transmite a los comitentes con
el nacimiento, sino que se hace posteriormente. Asi una vez
que ha nacido el nifio y transcurridas 6 semanas, que se dan a
la madre gestante para que ‘“reflexione”, los comitentes

solicitan ante el juez una parental order, que es el proceso
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judicial mediante el cual el juez otorga la filiacion inicialmente
establecida con respecto a la gestante a los comitentes. Es por

ello que en estos casos se dan dos actas:

- La primera que es el acta de nacimiento donde el nifio

aparece como hijo de la madre gestante y del marido de ésta,

y

- La segunda acta que transfiere la filiacion a los comitentes

que se realizard si la gestante da su consentimiento.

No obstante, aunque su sistema reconoce la maternidad
subrogada se presentaron algunos casos que colocaban en una
situacion de indefension a los menores, asi destacamos un caso
ocurrido en el afio 2012, en el cual una pareja britanica se
inscribid en un programa de maternidad por sustitucién en
Ucrania, y tras la suscripcion de un acuerdo de subrogacion
materna y gracias a una donadora de 6vulo, de identidad
desconocida, lograron tener gemelos que eran hijos bioldgicos

del hombre de la pareja, nacieron en Ucrania.

El problema surgié por una confrontacién normativa,
dado que las leyes ucranianas consideraban como los padres
legales de los gemelos a la pareja inglesa, sin embargo las
leyes inglesas consideraban a la madre subrogada y a su
esposo como padres de los gemelos. Los nifios nacieron, por lo

tanto, sin padres y por extension, sin patria.
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Finalmente, a través de una prueba de ADN se pudo
demostrar que el padre intencional era el padre biologico de
los menores y gracias a ello se les dio permiso a los nifios para

entrar en el Reino Unido.

2.2.45.8. India

La India es uno de los escenarios mas populares en la
actualidad que realiza la préactica de la maternidad subrogada,
calculandose que tiene al menos 200.000 clinicas privadas que
ofrecen servicios de esta modalidad. En razén a la popularidad
adquirida por el Pais Hindu se le ha venido atribuyendo
nombres como: “la capital mundial de la gestacion subrogada”,

“la fabrica de bebés”, “turismo de la procreacion”, entre otros

(Wallis citado por Cadavid & Barrera, 2017, Pg.8).

En la India el proceso de produccion biotecnoldgica en
la gestacion subrogada se puede dividir en 3 etapas: 1. El
acopio de los gametos, 2. La produccion del embrién in vitro y
3. La implantacion, gestacion y parto. En cada etapa hay éticas
y politicas que operan mediante la agencia de: la ciencia, la
Ley, las leyes del mercado, la cultura y los imaginarios sobre

el parentesco (Amador, 2011, Pg.42).

El Consejo Indio de Investigacion Médica (ICMR),
creado por el Ministerio de Salud de la India, para formular

directrices para la supervisién de Clinicas de Reproduccion
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Asistida en la India (Cadavid & Barrera, 2017, Pg.9),
cumpliendo con su tarea, emitié documentos que se conocen
con el nombre de Directrices nacionales para la acreditacion,
supervision y regulacion de las ART Clinicas en la India
(National Guidelines for Accreditation, Supervision &
Regulation of ART Clinics in India) que dispone todo lo
relacionado al contrato; y directrices éticas para la
investigacion biomédica en los participantes humanos (Ethical
Guidelines for Biomedical Research on Human Participants)
dispone los lineamientos éticos que deben tenerse en cuenta en
esta practica. Estas directrices deben ser consideradas por
todas las clinicas que llevan a la préctica la maternidad

subrogada en el pais Indio (Cadavid & Barrera, 2017, Pg.9).

Cabe resaltar que desde el afio 2008 la maternidad
subrogada en la India se consider6 completamente legal,
después de que la Corte suprema de ese pais emitiera sentencia
favorable en el popular Caso Maniji, que trata de un bebé que
nacié6 como producto de la maternidad subrogada, cuando
India no era tan famosa en este campo y no tenia directrices en
el tema; los esposos contratantes se divorciaron tiempo
después de que el bebé fuera concebido producto de un 6vulo
donado. Después de nacer, su madre sustituta no queria
hacerse cargo de él e incluso en el registro médico no aparecia
el nombre de ella; tampoco se tenia conocimiento del nombre

de quién dond el 6vulo, y quien seria su madre legal ya no
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estaba interesada puesto que se habia divorciado de su pareja.
El padre queria llevar al pequefio a su pais natal, pero empez6
a surgir una serie de inconvenientes, pues el bebé no tenia una
nacionalidad definida y el padre tendria que empezar un
proceso para que se le otorgara la custodia y el permiso para
sacar al bebé del Pais. Alli, entra la Corte Suprema de la India
a pronunciarse en el caso, diciendo que el procedimiento de la
maternidad subrogada en ese pais debia considerarse legal y el
padre del bebé podria llevarselo a su pais, puesto que todo el
procedimiento realizado era permitido dentro de su

ordenamiento (Cadavid & Barrera, 2017, Pg.10).

Cadavid & Barrera (2017, Pg.11) sefialan que las
directrices nacionales para la acreditacion, supervision y
regulacion de la maternidad subrogada en la India del ICMR;

consisten en:

- La existencia inicial de un consentimiento informado, en el
cual las partes de manera voluntaria aceptan los términos
que se encuentran establecidos dentro del temario
contractual. Las partes en el contrato son: La pareja, la
clinica y la madre que alquila su vientre, en el caso de que
los Ovulos sean de una donante también entraria ésta como
parte del contrato. De igual manera la madre que alquilara su
vientre debe realizarse una serie de examenes para verificar

gue no tenga enfermedades infecciosas 0 que puedan ser
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nocivas para el bebé que serd gestado, pues debe tener unas
condiciones de salud que sean favorables para la
implantacion del gameto y su posterior desarrollo hasta el
nacimiento, ademas no podra interrumpir el embarazo en
ningin momento (salvo por condiciones de salud); la mujer
no debe tener mas de 45 afios de edad y un aspecto muy
importante es que su vientre no puede ser alquilado mas de
tres veces en toda su vida y antes del primer alquiler ya debe
haber tenido por lo menos un parto. Con el cumplimiento de
las anteriores condiciones por parte de la madre que alquilara

su vientre la misma podra ser parte del contrato.

El bebé que nacera (desde que es feto hasta su nacimiento)
es considerado por decirlo de alguna manera, el producto que

se va a negociar.

Finalmente, existe el precio, que consiste en la cantidad de
dinero que deberan pagar los padres del bebé que nacera.
Dentro de dicho precio se incluye la cantidad de dinero
necesaria para realizar todo el procedimiento de la gestacion,
desde la produccién del gameto, su implantacion y todos los
cuidados y revisiones necesarias para que el embarazo sea
exitoso; se incluye el costo de los examenes que se le
realizard a la madre genética, padre genético y a la madre que
alquilara su vientre; se incluye el costo de la prueba de ADN

que se le realiza al bebé cuando ha nacido para demostrar la
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paternidad de los padres contratantes y finalmente incluye la
cantidad de dinero que se le pagara a la madre sustituta por
alquilar su vientre. En cuanto al precio, se destaca que en la
India realizarse el procedimiento de la maternidad subrogada
sale muy econémico, esta muy por debajo de otros paises que
realizan la practica, y es esta una de las razones mas
importantes por la cual gran cantidad de personas de
diferentes partes del mundo deciden ir a éste Pais a realizarse

dicho procedimiento.

De acuerdo a Amador (2011, Pg.49) las mujeres entre
21 a 30 afos, sin antecedentes de enfermedades de transmision
sexual, no fumadoras o consumidoras de alcohol y/o drogas,
particularmente este ultimo aspecto es el que mas llama la
atencion a las parejas contratantes, porque les garantiza la
seguridad del bebe durante la gestacidn, otro criterio es que la
mujer subrogante debe haber tenido por lo menos un hijo (a) y

contar con el consentimiento del esposo.

Por otra parte, el Gobierno de la India también se ha
preocupado por regular el tema de los extranjeros que entran a
su Pais a contratar servicios de maternidad subrogada; para
ello se emitio en 2013 por parte del Ministerio de interior unas
directrices relativas a los extranjeros que tengan intencién de

visitar la India para alquiler de vientres “Regarding Surrogacy
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issues involving Foreigners” (Ministerio del Interior, India,

2012). En esta directriz se disponen aspectos como:

- El extranjero que ingresa para realizar el procedimiento de la
maternidad subrogada debe pedir una visa médica para

ingresar al pais

- La pareja debia estar casada y no se reconocia el matrimonio

Gay.

- Tener carta de la embajada donde se exprese que el Pais de
origen de los extranjeros reconoce la subrogacion y se admite
el ingreso a dicho Pais de los nifios producto de maternidad

subrogada.

- Producir acuerdo ante notario entre padres contratantes y

madre sustituta.

- Para regresar a su Pais de origen los extranjeros requieren
autorizacion de salida, demostrando su paternidad o la

custodia del menor producido por la clinica.

De acuerdo con la ley india en subrogacia, desde antes
de nacer el feto hereda la ciudadania de los padres biolégicos.
La identidad, la ciudadania y el lugar socialmente asignado
para el feto subrogado dependen de la filiacién genotipica que
otorgan los gametos fecundados, asi como de la continuidad
del ADN que ha proveido la pareja que alquila el vientre

(Amador, 2011, Pg.42).
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2.2.45.9. Canada

No legisla la maternidad subrogada pero la admite en
gran medida; es asi que, el Informe de la Comision de
Reforma de Derecho de Ontario permitié la gestacion de
sustitucion y recomendd poner en vigencia una legislacion que
regulara los contratos que suscriben de ellos, y formulo 32
recomendaciones sobre éste tema, asi que las cuales la que mas
resaltamos es la recomendacion n° 49, la cual dice: “Nacido un
nifio tras un acuerdo aprobado de maternidad subrogada,
deberd ser entregado inmediatamente después de su
nacimiento a los padres sociales. Cuando la madre subrogada
se niegue a entregar al nifio, el tribunal ordenara que este sea

entregado a los padres sociales”.

2.2.4.5.10. Brasil

No existe una legislacion especifica al respecto, sin
embargo el Consejo Federal de Medicina mediante la
Resolucion CFM N° 1.358/92 establecio en su seccion VI
Sobre la gestacion de sustitucion (donacion temporaria de
utero) donde, las clinicas, centros o servicios de reproduccién
humana podran crear una situacién de gestacién de sustitucion,
cuando exista un problema médico que impida o contraindique
la gestacidn por parte de la dadora genética. En estos casos, la
madre sustituta deberd pertenecer a la familia de la madre

biolégica, en una relacion de parentesco hasta el segundo
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grado; los demas casos estaran sujetos a la autorizacion del
Consejo Regional de Medicina. Asimismo, se prohibe
expresamente el caracter lucrativo de esta practica. En estos
casos, la madre sustituta debera pertenecer a la familia de la
madre bioldgica, en una relacion de parentesco hasta el
segundo grado; los demas casos estardn sujetos a la
autorizacion del Consejo Regional de Medicina. Asimismo, se
prohibe expresamente el caracter lucrativo de esta préactica

(Sebastian, 2003. Pag.91-108).

2.2.4.5.11. Argentina

En Argentina la maternidad subrogada, no cuenta con
una legislacion expresa sobre el tema, sin embargo, es
entendida como una practica legal y legitima, la cual cuenta
con numerosos fundamentos legales, doctrinales y
jurisprudenciales que la respaldan (Rojas, 2015, citado por

Cadavid & Barrera, 2017, Pg.15).

Actualmente existen dos casos por medio de los cuales
se ha logrado tener jurisprudencia y segun estos poder obtener
una guia para el manejo del tema y tanto en el fallo de 2013
como en el de 2015, se concedid la patria potestad a los padres
bioldgicos - contratantes, entendiéndose que estos son quienes
tienen la iniciativa y la voluntad de procrear, a diferencia de la

madre sustituta quien simplemente se compromete a llevar a
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término un embarazo con la condicidn de entregar el nifio una

vez este nazca.

En ese sentido, las sentencias se realizan dando
prioridad al bienestar del menor y dejando de lado el concepto
que indica que “se entendera por madre aquella que dé a luz”
tal como sefiala en su Art. 242 del Cadigo Civil Argentino, asi
valorando fundamentalmente la voluntad del matrimonio de

convertirse en padres.

2.2.4.5.12. Espaina

A través de la Ley N° 35/1988 de 22 de noviembre de
1988 sobre técnicas de reproduccion asistida Espafia es
considerada como el primer pais europeo en emitir una ley que
regula la inseminacién artificial y la fecundacién in vitro; asi
la ley esparfiola acepta la inseminacion artificial postmortem,
si bien debera realizarse en los 6 meses siguientes al
fallecimiento del marido o compafiero, siempre que éste lo
haya consentido previamente en escritura publica o
testamento, a fin de reconocer la filiacion legal al nifio que

nacera.

Espafia se encuentra dentro de los pocos paises que
regula la maternidad subrogada, pero no la permite, por lo
contrario considera nulo todo contrato de subrogacion;

quedando para ellos la maternidad determinada por el parto,
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asi es precisado en la recomendacion 115, 116 y 117 del
Informe de la Comision Especial de estudio de la fecundacion

in vitro y la inseminacion artificial humana.

2.2.4.6. Maternidad Subrogaday Los Derechos Humanos

2.2.4.6.1. Con el Derecho a la dignidad

Uno de los maravillosos regalos que posee la
humanidad es la posibilidad de transmitir vida humana, en ese
sentido, tener la posibilidad de gozar de descendencia

constituye la legitimidad de recurrir a la técnica de fertilidad.

La dignidad es una forma de autoconciencia y de
control de la propia personalidad que permite al ser humano
comprender la responsabilidad con respeto a si mismo y la
sociedad, y a esta ultima reconocer en la practica los derechos
de la personalidad y formular exigencias hacia ella (Del

Aguila, 2009, p.109).

De este modo, la esterilidad en cualquiera de sus
manifestaciones y niveles se refleja como un componente de
frustracion que incide en el desarrollo normal de la vida de las
personas, es por ello que, es dable observar que ante la
infertilidad se juegan valores que desde el juicio ético debemos
cuidar, con la finalidad de orientar el obrar técnico como

complemento necesario para los casos en que la reproduccién
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solo puede ser asistida en el marco del absoluto respeto a uno

de los pilares mas preciados del ser humano: la dignidad.

Del Aguila (2009, p.110) sefiala que una ley que regula
las técnicas de fertilizacion es necesaria para todos los
profesionales de la medicina que dedican su saber a la ardua
tarea de la fertilizacion humana, para las personas que padecen
patologias o irregularidades psicofisicas en materia de
fertilidad y para la sociedad, que en pro del reconocimiento de
los beneficios de la aplicacion de las técnicas de reproduccion,
afrontando esta realidad que es parte de nuestro sentir solidario
y responsable, que garantiza el bienestar como una de las
metas que conducen a la tutela integral de la dignidad humana,

en el marco del bien ser que la salud reproductiva representa.

Asimismo, sefiala también que la mayoria de las
legislaciones ninguno admite la fertilizacion heteréloga. Es
realmente preocupante la magnitud de las limitaciones y
restricciones que restringen el alcance de las técnicas de
reproduccion asistida, los proyectos solo apoyan a un minimo
de la poblacion infértil, quedando la mayoria en un estado de
desamparo, de frustracion al derecho de reproduccion y de

desproteccion a su dignidad como ser humano.
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2.2.4.6.2. Como Derecho a la autodeterminacion

Ademas de ser un derecho la procreacion, es una
expresion de la libertad personal, entendido éste ultimo
también como un derecho; ya que se tiene la eleccion
reproductiva, que asegura la decisién autobnoma del sujeto de
procrear 0 no, en la que se suman otros aspectos, como el
acceso a tratamientos contra la infertilidad, el control de la
calidad de la descendencia, la planificacion familiar, entre

otros.

El respeto a este derecho supone que la persona pueda
tomar sus propias decisiones familiares, sin que haya

injerencia alguna del Estado o terceros.

2.2.4.6.3. Con el Derecho a la procreacion

El derecho a procrear involucra dos cuestiones: la
primera, cuya existencia se entiende como un derecho
individual, especialmente para la mujer; y la segunda, es que la
maternidad subrogada se usa como un recurso admisible de

participacion en la procreacion.

Moran (2005, p.161-162) en cuanto a la procreacion

humana considera lo siguiente:

“La procreacion entendida como hecho natural y
humano no sélo permite la perpetuacion de la especie. Esta

inclinacién natural puede frustrarse cuando uno o ambos
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miembros de la pareja carecen de la capacidad natural de
procrear, situacion que puede acarrear problemas personales
de tipo psicologico o desavenencias en las relaciones de

pareja.

El desarrollo de las técnicas de procreacion artificial
ha permitido que estas personas puedan llegar a convertirse
en progenitores o padres sociales mediante el empleo de su
propio material genético o el de terceras personas. De igual
forma y en época reciente, también se utilizan estas técnicas
con el fin de disminuir o evitar el riesgo de transmision de
enfermedades genéticas hereditarias, o como medio para
satisfacer el ideal de paternidad o maternidad de aquellas
personas que no comparten ni desean compartir su vida con

una pareja”.

De este modo, existen defensores que sostienen que
dentro del derecho a procrear se encuentra inmersa la
fecundacion natural y a la reproduccion artificial ya que no
existen diferencias fundamentales entre una y otra forma de
procreacion que justifiqguen una diversa consideracion legal.
Ambos modos de procrear suponen la generacién de los hijos,
la constitucion y el mantenimiento de una familia, por los
mismo, negar el acceso a las técnicas de reproduccion asistida,
seria establecer una forma de discriminacién no amparada por

los textos internacionales (Robertson, 2001, p.39).
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Comprendido de ese modo, el derecho a procrear
estaria conformado por los siguientes elementos o aspectos

(Packer citado por Moran, 2005, p.168.):

- El derecho a fundar una familia.

- El derecho a decidir libre y responsablemente el nimero y el
espacio de tiempo entre sus hijos.

- El derecho a acceder a la informacion y educacion sobre la
planificacion familiar.

- El derecho a acceder a los métodos y servicios relacionados
con el tratamiento de la esterilidad. Incluida la fecundacion
artificial.

Por otro lado, hay otra postura que afirma que la tutela
del derecho a la procreacion se limita ante la capacidad natural
de la persona, puesto que el vocablo procrear hace referencia a
que la persona conciba un hijo con sus propios gametos, por
medio del acto sexual. Este acto en si excluye la posibilidad de
la injerencia de una persona ajena a la pareja, de manera que Si
se concibe un nifio con esperma u 6vulo de otro hombre u otra
mujer, el nifio sera hijo de este hombre o mujer y no de quien
simplemente quiso un hijo; por lo tanto, para los defensores de
esta postura no existe un derecho a procrear con técnicas de

procreacion artificial.

Aungue la Corte Suprema de Estados Unidos no se ha

pronunciado expresamente sobre el derecho a la reproduccién
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(right to reproduce), éste se ha desarrollado bastante en los
ultimos afios, considerandose desligado del factor bioldgico y
la union sexual, dando lugar a una corriente doctrinal relevante
que protege e impulsa la existencia de un nuevo concepto de
los vinculos paternales que se fundamentan en el afecto y en el
deseo de tener descendencia, lo cual admite explicar la
atribucion de la paternidad o la maternidad a favor de quienes
recurren a las técnicas de reproduccion asistida y la maternidad

subrogada, esto es de los padres intencionales.

Por su parte, el ordenamiento espafiol tiene una arista
interpretativa del derecho a la procreacion o reproduccion
totalmente distinta a la estadounidense, puesto que aun que se
llega a una respuesta afirmativa, la doctrina no reconoce la
existencia de tal derecho, fundamentando su afirmacion en la

naturaleza propia de la procreacion.

2.2.4.6.4. Con el Derecho a la reproduccion

El reconocimiento del derecho a la reproduccion como
parte del derecho a la salud, es pasible de interpretarlo des de
una doble perspectiva. En primer lugar, puede entenderse
como una obligacion que el Estado tiene de brindar todos los
medios necesarios para lograr la procreacion a través de
técnicas de reproduccion humana asistida; y por otro lado,
desde un enfoque pasivo podemos deducir que se trata de la

limitacidn estatal que no le permite interferir en las decisiones
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mas intimas y personales de las personas, tal como ocurre
cuando una persona soltera, conviviente o casada decide

procrear hijos.

Este derecho incluido dentro del derecho a la salud, y
por ende entendido como salud reproductiva, es definido por el
Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo como “la capacidad de reproducirse
y la libertad de adoptar decisiones informadas, libres y
responsables, incluyendo también el acceso a una serie de
informacidn, bienes, establecimientos y servicios de salud
reproductiva que permitan a las personas adoptar decisiones
informadas, libres y responsables sobre su comportamiento

reproductivo”.

Sin embargo, asi como tenemos derechos, éstos estan
sujetos a ciertos limites; por ende, el derecho a la reproduccion
humana no puede ser ejercido de manera ilimitada sino que
debe tener un fin social, y que se constituya en si mismo como
un valor constitucionalmente reconocido, pudiendo limitarse
para el amparo de otro derecho o libertad constitucionalmente

protegida.

De este modo, Vidal (Citado por Moro, 1988, p.123)
considera que: “el derecho a la procreacion no tiene caracter
absoluto e ilimitado, sino que, como a todo derecho, le es

correlativo un deber”.
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Por tanto, el libre acceso a las técnicas de fecundacion
artificial no puede ser absoluto, por cuanto la persona que tiene
la voluntad de procrear, debe medir las consecuencias
derivadas de tener un hijo. Puesto que, como menciona Vega
(Citado por Moro, 1988, p.190): “Las restricciones que se
imponen a los sujetos titulares del derecho a procrear estan
conformadas por las necesidades de los hijos nacidos y
futuros, y en las obligaciones de los padres frente a la

comunidad”.

Teniendo en cuenta ello, no podemos hablar de una
libertad reproductiva completa sino de una responsable, ya que
ante todo, el respeto de la dignidad humana del concebido

frente a los padres y la sociedad esta primero.

En la accién de procrear estan involucradas varias
personas, es por ello que el legislador debe proteger la
dignidad y los derechos de cada una de ellas, lo que conlleva a
que ninguna persona quede sometida a otra para hacer efectivo

su derecho a procrear.

Este nuevo derecho a favor de la mujer infértil se
enmarca dentro de los derechos reproductivos que, si bien no
estan estipulados de manera expresa en la Constitucion, se
puede colegir que en el Per si estan reconocidos, debido a que
en nuestra Carta Magna deja una puerta abierta para aquellos

nuevos derechos que estén vinculados con la dignidad de la
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persona humana. En efecto, todo derecho reproductivo esta
basado en principios y como el acceso a la técnica de
maternidad subrogada es un derecho reproductivo mas
presenta los mismos principios que todo derecho de esta
categoria, constituyendo asi su contenido esencial (Nufiez,

2014, p.96).

Los derechos reproductivos se fundamentan en tres
principios: el principio de no discriminacion, el principio de
autonomia de la voluntad y el principio de igualdad. En este
ambito destacamos la relevancia que presenta el principio de
no discriminacion. De ahi que se colige que el nuevo derecho
de maternidad subrogada goza de este principio, es decir,
como sefiala Cecilia Anicama, el principio de no
discriminacion debe ser entendido como “toda distincidn,
exclusion o restriccion basada en menoscabar el ejercicio de
los derechos de la mujer”. En la misma linea, para Leticia
Kabusacki, “la falta de autonomia reproductiva pone en riesgo
la salud y vida de la mujer; también, cercena directamente su
libertad personal para controlar sus propios proyectos” (NUfiez,

2014, p.97).

En este sentido, a la mujer infértil no puede privarsele
de este nuevo derecho y de sus derechos reproductivos, es
decir, no puede restringirsele la voluntad de tener

descendencia. La mujer infértil no puede ser separada o
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excluida de este derecho, porque, simplemente, vulnera el
principio de no discriminacién que lo constituye. La mujer
infértil esta en plena capacidad de poder disfrutar y ejercer este
derecho de acceso a la maternidad subrogada y demas
derechos reproductivos. Ahora bien, los principios de igualdad,
de no discriminacion y de autonomia de la voluntad
constituyen  elementos  esenciales de los derechos
reproductivos, como sostiene el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En consecuencia, a estos principios le
corresponden al derecho de acceso a la maternidad subrogada

(NUfez, 2014, p.97).

Cabe mencionar, que respecto a los destinatarios de los
derechos reproductivos, que también se adecUa a la técnica de
maternidad subrogada existe una pequefia controversia.
Yolanda Gdémez explica que el derecho a la reproduccion
humana tiene caracter general. Entonces, se puede aplicar el
método de maternidad subrogada, ya como derecho
reproductivo, en mujeres casadas o solteras. De ahi se deduce
que esta técnica, sin ningln impedimento, debe ser usada por
la mujer infértil, ya que estaria actuando de acuerdo al nuevo
derecho que se ha constituido. En otras palabras, “puede
fundar libre y responsablemente su propia familia, aun en el
caso de no poder acreditar la existencia de una pareja estable”.

Sin embargo, Fernando Pantaledén “niega que la mujer sola
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tenga un derecho reproductivo que le permita traer al mundo a

un niflo sin padre” (NUfez, 2014, p.97).

Sobre el particular no compartimos esta dltima opinion,
debido a que la mujer infértil, siguiendo los principios de este
nuevo derecho, tiene derecho a utilizar la técnica de

maternidad subrogada sin condicion alguna.

Entonces, una vez que se ha determinado que, para la
mujer infértil, el acceso a la maternidad subrogada constituye
un derecho reproductivo nos preguntamos por qué en el Peru,
la legislacion prohibe dicha técnica. La respuesta es la
siguiente: Sélo se ha analizado este problema desde un
enfoque del negocio juridico y el legislador no se ha dado
cuenta que hay un buen porcentaje de mujeres infértiles en
nuestro pais que también tienen derechos. He ahi la relevancia
de nuestra investigacion. ¢Por qué excluirla? si todo el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos opta porque la mujer
pueda desarrollarse, a través de técnicas de reproduccién
asistida y la maternidad subrogada es una de ellas (NUfez,

2014, p.97).

2.2.4.6.5. Titulares de la reproduccion

El derecho a la procreacion es considerado un derecho
de titularidad individual que requiere de la concurrencia de

otro sujeto. No obstante, con los avances de la ciencia y en
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especifico de la criopreservacion, existen bancos de gametos
que permiten que aquellas personas que no tengan parejas o
deseen vivir solas puedan procrear sin conocimiento ni
consentimiento del otro sujeto, quien brinda sus gametos; por
lo que basta solo con la concurrencia de la voluntad de aquel
que ejerce su derecho, siendo no sélo es un derecho a procrear

sino tambien a procrearse.

Para Moran (2005, p.188), quien se encuentra dentro de
la oposicion de la practica de las TERAS y la Maternidad

Subrogada, opina que:

“El' derecho a la reproducccion supone la
participacion voluntaria, biolégica y/o genética en la
paternidad y maternidad que no puede realizarse recurriendo
a otros sujetos. Por tanto, no se puede invocar la existencia de
un derecho a la fecundacidin artificial heterdloga o a la
maternidad subrogada como parte del derecho a la

procreacion”.

En ese mismo sentido, Hegnauer (Citado por Moran,

2005, p.208) dice:

“Si la realidad demuestra que la fecundacién solo se
puede realizar a través de las relaciones entre un hombre y
una mujer, entonces, el derecho a procrear no puede ser

considerado como un derecho de ejercicio individual pero si
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de la pareja. La efectividad del derecho esta condicionada a la
concurrencia de otra voluntad y a la aportacion de otro

gameto para llevar a cabo la fecundacion”.

No obstante, la firme posicion que tienen en contra de
las Técnicas de Reproduccion Asistida y la Maternidad
Subrogada, no podemos ser ajenos a los avances cientificos y
transformaciones sociales que ha conllevado a la apreciacion
del derecho a la procreaciéon, no so6lo como un derecho de
titularidad individual de voluntades consentidas, sino que
dentro de dicho significado, ubicamos también el hecho de que
ya no resulta fundamental el ejercicio mancomundado ni el
aporte genético de la pareja, sino que puede ser un derecho de
titularidad individual absoluta, por tanto, la existencia de un
derecho individual a procrear incluso a través de donantes o la
subrogacion materna, puede consagrarse con un derecho a ser
padres reconocidos legalmente, porque se considera como un

derecho a procrearse.

2.2.4.6.6. Con el Derecho a la Salud

Roca | Trias (1988, p.28) fundamenta el derecho a la
reproduccion como una de las manifestaciones del derecho a la
salud. En opinion de esta autora, indica lo siguiente: “La
esterilidad y la ausencia de hijos, y la posibilidad de

transmitir enfermedades genéticas constituyen patologias de
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tipo fisico y psicoldgico que pueden ser tratadas mediante las

técnicas de fecundacion artificial”.

Sin embargo, algunos consideran cuestionable el
encuadrar el derecho a la procreacion dentro del derecho a la
salud, ya que ni la esterilidad ni la falta de hijos afectan la
integridad psicosomatica o la salud de la persona, ni la
fecundacion artificial constituye una terapia en sentido
estricto. Asi Charlesworti (1996, p.78) indica: “mal se puede
invocar el derecho a la proteccion de la salud cuando en la
mayoria de los casos la fecundacion artificial no se realiza en
cabeza de las personas enfermas o incapaces de procrear sino
en las personas sanas y recurriendo a terceros como donantes

de gametos 0 a una madre subrogada”.

2.2.4.6.7. Con el Interés Superior del Nifio

En la S.T.C. N° 02132-2008-AA/TC, el Tribunal
Constitucional declar6 que era implicito el deber especial de
proteccién del menor el principio de proteccion del interés
superior de los nifios. Dicho principio se encuentra reconocido
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, y ratificada por el
Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa N° 25278,

cuyo articulo 3° establece:
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“En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que

atendera sera el interés superior del nifio.

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”.

El principio del interés superior del nifio se caracteriza
por irradiar sus efectos de manera transversal. Asi, el deber de
considerar sus alcances, cada vez que se adopten decisiones
que los tengan como destinatarios, comprende a toda
institucién privada o publica. Y exige de cualquiera una
actuacion “garantista”, de acuerdo con la cual cualquier
decision que involucre a un menor deba adoptarse
considerando al menor como un sujeto de derecho al que es

preciso garantizar la satisfaccion integral de sus derechos.

El principio del interés superior del nifio ha sido
recogido en el articulo 3° de la Convencion de los Derechos
del Nifio y esta Convencién, como todo tratado sobre

derechos humanos, es derecho directamente aplicable (art. 55
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de la Constitucion) en el ordenamiento juridico nacional, por
lo que si en un caso concreto los jueces observaran su colision
0 antinomia con una norma juridica de produccién interna,
como la ley o una norma con rango de ley, estos tienen el
poder-deber de inaplicarla en aplicacion del control de
convencionalidad. Y, de otro, de conformidad con la IV
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, dicha
Convencidn sobre los Derechos del Nifio constituye parametro
interpretativo de todos los derechos constitucionales de los

menores.

Dentro del principio de Interés Superior del Nifio se
debe tener en cuenta: la voluntad pro-creacional para tener
hijos, el ejercicio de los cuidados y atributos propios de una
autentica madre, la mejor posicion para ser considerada madre

del nifio.

Alex Placido (2015, p.190) sefiala que el interés
superior del nifio: “... es el conjunto de circunstancias que
establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que,
en casos concretos, permiten determinar la mejor opcion para
la debida proteccion de sus derechos fundamentales,
preservando su personalidad, de prevalencia 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,
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sentimientos y preferencias, etc., que también influyen en los

medios elegibles”.

Es preciso indicar que, resulta un mandato imperante
que se tutele el derecho a la identidad de los menores, derecho
asi previsto en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Perd. Sobre esta disposicion de derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional ha sostenido
reiteradas veces en sus sentencias (STC 2223-2005-HC, STC
05829-2009-AA/TC y STC 4509-2011-AA) que este derecho
“(...) ocupa un lugar esencial entre los atributos esenciales de
la persona. Como tal representa el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el
modo como es, encontrandose constituido por diversos
elementos tanto de caracter objetivo como también de
caracter subjetivo. Entre los primeros cabe mencionar los
nombres, los seudénimos, los registros, la herencia genética,
las caracteristicas corporales, etc., mientras que entre los
segundos se encuentran la ideologia, la identidad cultural, los

valores, la reputacion, etc.”.

En relacion al nombre, en la S.T.C. N° 4509-2011-AA,
el Tribunal indica que este cumple una funcién elemental pues
a través del mismo “(...) la persona no solo puede conocer su
origen, sino saber quién o quiénes son sus progenitores, asi

como conservar sus apellidos. EI nombre adquiere asi una
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trascendencia vital en tanto, una vez establecido, la persona
puede quedar plenamente individualizada en el universo de
sus relaciones juridicas y, desde luego, tener los derechos y
las obligaciones que de acuerdo a su edad o condicion le va
sefialando el ordenamiento juridico”, en ese mismo sentido, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia
del caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana (nota
204, parrafo 184) ha afirmado que “El nombre y los apellidos
son esenciales para establecer formalmente el vinculo

existente entre los diferentes miembros de la familia”.

2.2.4.6.8. Con el Derecho a una familia

El derecho a fundar una familia permite proteger los
intereses que tienen todas las personas en la vida familiar,

incluyendo su derecho a tener y educar hijos.

Asi la declaracion universal de los derechos humanos
(Asamblea General de las Naciones Unidas del 10/12/1948) en
su Art. 16°, parrafo primero consigna: “Los hombres vy
mujeres, a partir de la edad util, tiene derecho sin restriccién
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion a casarse

v a fundar una familia (...)".

El pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Art. 23°, establece que: “Se reconoce el derecho del hombre y
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de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia, si

se tiene edad para ello (...)”.

Para Romeo (1994, p.119-125) un sector de la doctrina
afirma la existencia de diversos formatos de familia, todos
ellos se consideran admisibles mientras no produzcan un dafio
obvio y directo a los intereses de las partes involucradas en la

procreacion, natural o artificial.

Colocandonos en el caso de que uno de los miembros
de la pareja no puede procrear o es infértil, puede invocar su
derecho a la reproduccion cuando carece de tal capacidad
natural, ademas de alegar su derecho e interés en constituir una
familia. De igual manera, si ambos miembros de la pareja son
estériles y recurren a gametos o a un embrion donado o a una
madre subrogada, no estdn ejerciendo su derecho a la
reproduccion pero si demuestran su interés en mantener una

vida de familia.

Es preciso indicar que, las Técnicas de Reproduccion
Asistida constituyen mecanismos que contribuyan al ejercicio
del derecho a la formacién de una familia, es decir si bien no
estan prohibidas en nuestra legislacion, su aplicacion solo es
posible cuando tuvieran como finalidad la formacién de una
familia, de lo contrario estariamos abriendo la peligrosa
posibilidad a la reproduccion de seres humanos para diversos

propésitos, lo cual involucraria hacer del hombre una
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herramienta al servicio de fines ajenos a su propia humanidad,
lo cual se contrapondria al articulo 1° de nuestra Constitucion,
la cual consagra a la dignidad humana como fin supremo de la

sociedad y el Estado.

El concepto de familia ha evolucionado
inevitablemente debido a los contextos sociales actuales,
presentandose estructuras familiares distintas a la tradicional
que merecen un reconocimiento y proteccion, dado que
constituye una garantia constitucional del ser humano. Es asi
que, el Tribunal Constitucional en el fundamento 10 de la STC
6572-2006-AA sefiala que “la familia no puede concebirse
Unicamente como una institucion en cuyo seno se materialice
la dimension generativa o de procreacion Unicamente”.
Asimismo, el Comité de Derechos Humanos en la observacion
General N° 19 (1990) sefial6 que “El derecho a fundar una
familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de

Vivir juntos”.

2.3. Definiciones conceptuales

a) Autorizacién informada. Es la garantia de que un sujeto ha expresado
voluntariamente su intencién de participar en la técnica de reproduccion,
comprendiendo la informacidn que se le ha dado, acerca del objetivo, beneficios,

posibles riesgos, sus derechos y responsabilidades.
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b) Concebido. Es el ser humano antes de nacer que pese a que depende de la madre
para su subsistencia, esta genéticamente individualizado frente al ordenamiento
juridico y, como tal, se convierte en un centro de imputacion de deberes y derechos

que lo favorecen.

c¢) Contrato. Es un acuerdo de voluntades que se manifiesta en comun entre dos o
mas personas (fisicas o juridicas). Sus clausulas regulan las relaciones entre los

firmantes en una determinada materia.

d) Filiacién..Es la relacion juridica que se establece entre padres e hijos y de la que se

derivan una serie de derechos y obligaciones

e) Maternidad Subrogada. Técnica de reproduccion humana asistida mediante la

cual una mujer provee material genético y el gestante para la reproduccion.

f) Reproduccidon Asistida. Es un conjunto de técnicas y tratamientos médicos que
facilitan el embarazo cuando éste no se consigue de forma natural debido a

problemas del sistema reproductivo.

g) Turismo reproductivo. Es el desplazamiento de las personas a un pais diferente al

de su lugar de residencia para recibir un tratamiento de reproduccién asistida.

2.4. Formulacién de la Hipotesis

2.4.1. Hipdtesis General

H.G. Las implicancias juridicas en los acuerdos de maternidad subrogada en el
Per0 afio 2017 estan referidas a la determinacion de la filiacién del

concebido.
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2.4.2. Hipotesis Especificas

H.E.1. El derecho de cada una de las partes intervinientes en un contrato de
maternidad subrogada en el marco del sistema juridico peruano no esta

reconocido, por tanto es incierto su identificacion.

H.E.2. El criterio para determinar la filiacion de los concebidos y nacidos de un
acuerdo de maternidad subrogada desde la perspectiva de la

jurisprudencia peruana es el interés superior del nifio.
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CAPITULO Ill1: METODOLOGIA

3.1. Disefio Metodoldgico

3.1.1.Tipo

La investigacion es de tipo no experimental, de corte juridico social,
partird de observar un aspecto de la realidad, describiendo la misma con apoyo

del estado de la cuestidn, es de nivel descriptivo puro.

Advertimos al jurado evaluador que la formulacion de hipotesis que
hemos presentado responde al cumplimiento del protocolo establecido en esta
Universidad, pese a que a la exigencia metodoldgica consensuada en la literatura
especializada sostiene que no es indispensable su formulacion en este nivel, que
mas bien las hipotesis son el resultado de lo investigado. Ello en tanto y en
cuanto nos proponemos describir las “Implicancias juridicas de la Maternidad

’

Subrogada en el Perii...’

3.1.2. Enfoque

Proponemos abordar el tema con un enfoque Cualitativo por cuanto
abordaremos la doctrina desde la perspectiva juridica. Utilizaremos el método
analitico que descompondra el objeto de investigacion en sus partes integrantes
y analizarlos. Ejemplo, se analizara la naturaleza de las partes intervinientes en
los acuerdos de maternidad subrogada; los elementos esenciales del “contrato”,
siempre desde el marco juridico universal de los Derechos Humanos.
Integraremos los elementos o0 nexos esenciales del problema con el objetivo de

fijar sus cualidades. Alli, utilizaremos el método Inductivo para generalizar las
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implicancias juridicas que plantea nuestra Legislacion Civil derivadas de las
Técnicas Procreacion Humana Asistida. Igualmente mediante el método de la

Deduccidn se procurara sugerir algin marco normativo de ser necesario.

3.2. Poblacion y Muestra

3.2.1. Poblacion

Leptowski (2008) citado por Hernandez Sampieri (2014) afirma que
“...una poblacion es el conjunto de todos los casos que concuerdan con una
serie de especificaciones”. (p.174). La poblacion materia de estudio se
circunscribe a las unidades de observacion siguientes: Las diversas teorias de los
Derechos Humanos; los diversos tipos de maternidad subrogada; y

Jurisprudencia peruana sobre filiacion en casos de maternidad subrogada.

3.2.2. Muestra

Siendo muy escasa 0 excepcional la jurisprudencia nacional pero
significativo sobre la materia a analizar se ha decido tomarla toda como muestra
para el andlisis, eso nos garantizara identificar el criterio jurisdiccional a la
fecha para resolver dichos conflictos entre las partes participantes de la

maternidad subrogada. Son las siguientes:

a) Casacion N°563-2011, Lima

b) Casacion N° 4323-2010- Lima Exp. N° 06374-2016-0-1801-JR-CI-05. Lima
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3.3. Operacionalizacion de Variables e indicadores

Objetivo General de Investigacion: Identificar el sistema de atribucion de la filiacion de los concebidos y nacidos de un acuerdo de
maternidad subrogada desde la perspectiva de los derechos humanos.
DEFINICION DEFINICION : -
VARIABLES CONCEPTUAL | OPERACIONAL DIMENSIONES | INDICADORES ITEM TECNICAS
¢De
. Mujer gestante sin acuerdo a
m:'tg:mr?:dobstancig vinculo genético la
ol ! bebé ue | €ON el bebé que experiencia
Técnica medica | alumbro | lleva —en s y
. . ror vientre. - Nivel de normativa A
La de asistencia a la | genéticamente no le . . Analisis
. . ) frecuencia. nacional L
maternidad | maternidad para | pertenece sino a - Regulacion que Sintesis
subrogada mujeres que no | determinadas . . .
pueden gestar. personas  que  le Mujer  gestante Normativa. determina
solo ha aportado la
encargaron la . e
o su oOvulo pero el filiacion?
gestacion Y | espermatozoide es
alumbramiento. P
de un donante.
Sistema juridico - Filiacion ¢Cudles
Sistemna de que determina consanguinea. son los
determinacion dentro de un - Filiacion en el | - Finalidad criterios de Métodos de
de 1a filiacion Estado el vinculo | La filiacion entre matrimonio. Altruista. filiacion interoretacion
entre las filial entre | padres e hijos. - Filiacion  por | - Finalidad que utiliza 'uel'dica
ersonas ascendientes y adopcioén. Econdmica. el Estado )
P descendientes. - Filiacion  por Peruano?
afinidad.
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3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccidon de datos

3.4.1. Técnicas a emplear

En la recopilacion de datos se utilizaran los medios técnicos adecuados que
permitan captar la real dimension de la problemaética planteada; razon por la cual

entre las técnicas de recopilacion de datos tenemos:

a) Analisis doctrinal.

b) Analisis bibliografico.

c¢) Estudio de casos

3.4.2. Descripcion de los instrumentos

El instrumento a emplear en la presente investigacion es el acopio

bibliogréafico.

El acopio bibliografico se efectué mediante fichas y otros instrumentos que
permitieron analizar la informacion referida al tema de estudio, siendo aplicable
en todas las fases de la investigacion. Las fuentes bibliograficas han sido obtenidas
de las bibliotecas especializadas de las Facultades de Derecho y Ciencias Politicas,
de las universidades locales y nacionales, paginas web y de la biblioteca personal

de los autores.
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3.5. Técnicas para el procesamiento de la informacion

El procesamiento de datos se realizarad teniendo en cuenta: método del tanteo; el
que se utiliza principalmente para muestras sencillas y poco complejas; en esta
investigacion se toma en cuenta un reducido numero de personas, procediendo al balance

de datos sin contratiempos.

136



CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1. CUADRO COMPARATIVO DE LA REGULACION Y FILIACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA CON

OTROS PAISES

2 PUNTOS RELEVANTES EN RESPECTO A LA
PAISES REGULACION | PERMISIBILIDAD | CARACTER SU REGULACION FILIACION

No existe | No estd criminalizada -Se reconoce la validez de este | La Corte Constitucional
regulacion ni prohibida. tipo de contratos a través de la | resolvié en el afio 2010 con
vigente. La jurisprudencia jurisprudencia. la Sentencia T-968-2009,
colombiana a través de - considera que la maternidad | respecto a los derechos de
la Corte Constitucional subrogada es un contrato civil | los comitentes sobre el
COLOMBIA en la sentencia T-605- Oneroso como cualquier otro. menor, producto de la
2007, indic6 que los -La maternidad subrogada es un | maternidad subrogada, en
derechos sexuales y medio de procreacion. base a la mejor estabilidad
reproductivos son econébmica  que  ellos
reconocidos como ostentaban 'y  mejores
derechos humanos. oportunidades de desarrollo

del menor.
-La  maternidad | En Tabasco, pueden Requisitos para ser madre | Por ser de especial
subrogada es | acceder solo subrogada: relevancia, es  preciso
permitida en | mexicanos, se realiza -Ser ciudadano mexicano. indicar que el Estado de
Tabasco y | la maternidad -Poseer capacidad de goce y de | Sinaloa reconoce en el
Sinaloa; y | subrogada en algunos gjercicio. articulo 284° la siguiente
MEXICO | prohibida en | casos con caracter Oneroso -Tener entre 25 y 30 afios. modalidad de maternidad
Zaragoza y | altruista. Regula la 0 Y -Tener, al menos, un hijo | subrogada respecto a la

Querétaro. A | maternidad subrogada gratuito consanguineo sano. Contar con | filiacion:
nivel a través de su Caddigo una buena salud psicosomatica. -Subrogacion total, que
constitucional es | Civil, por ejemplo, en -Haber dado su consentimiento | implica que la mujer
reconocida como | el Art. 92° regula voluntario para prestar su vientre. | gestante sea inseminada
un derecho | respecto al deber de -Acreditar, mediante dictamen | aportando  sus  propios
humano. reconocer al hijo por médico, que no estuvo | 6vulos, y que después de la
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parte de los
comitentes.

-En Sinaloa, se regula
la maternidad
subrogada a través de
su Codigo Familiar,
por ejemplo, en el Art.
283° define la
maternidad subrogada.

embarazada durante los
trescientos sesenta y cinco dias
previos a la implantacion de la
morula, y que no ha participado
en méas de dos ocasiones
consecutivas en dicho
procedimiento.

-La mujer gestante, el padre y la
madre  subrogatorios  deberan
realizarse todos los estudios que
establezca la Secretaria de Salud
y que garanticen la salud de los

gestacion 'y el parto,
entregue el hijo a la pareja
0 persona contratante.

implicados.

La regulacion del | Algunos de sus estados -Debe existir una aprobacion | El acuerdo debe también
contrato de | han reconocido la judicial del contrato. contener una clausula que
maternidad validez de la -Las  partes del contrato, | exprese el consentimiento
subrogada se ha | maternidad subrogada, necesariamente mayores de edad, | de la madre subrogada de
construido a partir | tales como -Solamente  podran tener la | renunciar a la custodia del
de la ley y la | Massachusetts, New calidad de madres subrogadas | recién nacido o que acepta
jurisprudencia. Hampshire,  Florida, aquellas mujeres que puedan | la obligacion de custodia si
llinois, Utah y demostrar documentalmente que | ella decide mantener sus

Virginia. ya han dado a luz anteriormente, | derechos sobre este.
ESTADOS La jurisprudencia en -Es obligatoria la realizacion de | La regulacion
UNIDOS Massachusetts, en el Gratuito una evaluacion médica a la madre | norteamericana reconoce la
caso Rodriguez & subrogada. posibilidad a la madre
Martinez (2012, Pg. -Todas las partes del contrato | subrogada de manifestar su
75) ha establecido deben someterse a una evaluacion | intencién de mantener al

algunas reglas bésicas
y principios en el
desarrollo de la
maternidad subrogada.

sicoldgica

-La  agencia  gubernamental
competente 0 una agencia de
adopcion autorizada debe realizar
una visita al hogar de los
contratantes.

-El contrato no puede establecer
el pago de una compensacion a

recién nacido dentro de las
72 horas siguientes al
nacimiento.
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favor de la madre subrogada.

-El  contrato de maternidad
subrogada debe incluir ademas
una manifestacién de cada una de
las partes,

GRECIA

Regulado por la
Ley N° 3089-
2002, que
reformo el Cédigo
Civil y la Ley
3305-2005.

Esta permitido

Gratuito

-La comitente debe probar que
ella es incapaz de llevar a cabo el
embarazo.

-La gestante debe probar ante el
tribunal que esta sana tanto
mental como fisicamente.

-La comitente no debe exceder de
la edad de 50 afios.

-Las partes deben presentar su
acuerdo ante el tribunal por
escrito.

-Si la gestante esta casada, su
esposo también debe dar su
consentimiento.

-En el acuerdo se puede permitir
la compensacion de los gastos (en
ningn caso mas  dinero,
recordemos que en Grecia solo se
admiten  los  acuerdos de
subrogacion gratuitos).

-La gestante no puede aportar su
material genético (no puede
aportar sus évulos)

-La gestante y los comitentes han
de ser ciudadanos griegos o
residentes permanentes. Esto
evidentemente es para evitar el
“turismo reproductivo”.

En Grecia cuando el
tribunal  competente ha
emitido su autorizacion
para la suscripcion del
acuerdo de subrogacion
materna y ya se realizé la
implantacion del embridn,
no se permite cambiar de
decision a ninguno de los
intervinientes en la
gestacion. Asimismo, la
madre gestante esta
obligada a tener al nifio, si
bien siempre conserva su
derecho a abortar en los
términos y  condiciones
previstos en las leyes
penales griegas, y los
padres futuros 0
intencionales se han de
hacer cargo del menor
cuando nazca segun lo
dispuesto en los articulos
1510 vy siguientes del
Cadigo Civil Griego.

REYNO
UNIDO

Regula mediante
la Ley de

Esta permitido

Gratuito

Los comitentes, posterior al
nacimiento del nifio, transcurridos

Respecto a la filiacion del
menor, esta se adquiere,
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Embriologia y
Fertilizacion
Humana.

seis semanas, recién adquieren
derechos sobre este.

por parte de los comitentes,
a través de la adopcion.

El Consejo Indio
de Investigacion
Meédica (ICMR),
creado por el
Ministerio de
Salud de la India,
se ha encargado
de establecer
directrices para el

Esta permitido

Cadavid y Barrera (2017, Pg.11)
sefialan que las  directrices
nacionales para la acreditacion,
supervision y regulacion de la
maternidad subrogada en la India
del ICMR; consisten en:

-La existencia inicial de un
consentimiento informado, en el
cual las partes de manera
voluntaria aceptan los términos

-Respecto a la filiacion, se
puede interpretar que una
vez que nazca el menor
producto de la maternidad
subrogada, éste formara
parte de la familia de los
comitentes.

- Asimismo cabe resaltar
que, es el Unico pais que se
ha preocupado en regular el

INDIA desarrollo de la Oneroso gque se encuentran establecidos | tema de los extranjeros que
maternidad dentro del temario contractual. entran a su pais a contratar
subrogada. -El bebé que nacera (desde que es | servicios de maternidad

feto hasta su nacimiento) es | subrogada; para ello ha
considerado por decirlo de alguna | emitido en el 2013, por
manera, el producto que se va a | parte del Ministerio del
negociar. Interior algunas directrices
-Finalmente, existe el precio, que | relativas a los extranjeros
consiste en la cantidad de dinero | que realizan este tipo de

que deberan pagar los padres del | acuerdos en la India.

bebé que nacera.
Respecto a la filiacion, una
No legisla la | Esta permitido La Comision de Reforma de | de las 32 recomendaciones,
maternidad Derecho Ontario, formuld 32 | regula lo siguiente:
subrogada. recomendaciones sobre la | “Nacido un nifio tras un
No se maternidad subrogada. acuerd(_) aprobado  de
CANADA e maternidad subrogada,
especifica q .

ebera  ser  entregado

inmediatamente después de
Su nacimiento a los padres
sociales. Cuando la madre
subrogada se niegue a
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entregar al nifio, el tribunal
ordenard que este sea

BRASIL

entregado a los padres
sociales”.
No existe | Esta permitido -El Consejo Federal de Medicina | Consideraciones para la
legislacion. mediante Resolucibn CFM N° | filiacion:

Gratuito

1.358/92 establecid en su seccion
VIl  regula la  maternidad
subrogada.

-Se prohibe el caracter lucrativo.
-Solo se da cuando exista un
problema médico.

-La madre sustituta debera
pertenecer a la familia de la
madre bioldgica.

-Debe estar expresamente
autorizado por el Consejo
Regional de Medicina.

ARGENTINA

No cuenta con
legislacion.

Esta permitido

No se
especifica

La jurisprudencia argentina se ha
encargado de regular y establecer
principios a estos acuerdos.

Segin la jurisprudencia
argentina, se concedié la
patria potestad a los padres
biolégicos - contratantes,
entendiéndose que estos
son quienes tienen la
iniciativa y la voluntad de
procrear, a diferencia de la
madre  sustituta  quien
simplemente se
compromete a llevar a
término un embarazo con la
condicién de entregar el
nifio una vez este nazca.

En ese sentido, las
sentencias se  realizan
dando prioridad al bienestar
del menor

ESPANA

Es uno de los primeros paises europeos en admitir dentro de su legislacion la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro,

pero no permite la maternidad subrogada.
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4.2. INTERPRETACION:

e Articulo 7° de la Ley General de Salud y los Acuerdos de Maternidad Subrogada.

Realizando una interpretacion limitativa del articulo 7° de la Ley General de salud el
cual preceptta lo siguiente: "Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida,
siempre que la condicion de madre genética y de madre 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 bioldgicos”, podriamos decir que la

maternidad subrogada se encuentra prohibida en el Per0.

Sin embargo, podemos interpretar dicho apartado legal como que solo permite el uso de
las técnicas de reproduccion asistida para aquellos casos en la que el material genético de la
madre coincida con su estado gestante, mas no regula otros supuestos, por ende éste articulo
ni ninguna otra norma juridica nacional prohibe ni pone limitaciones a otros supuestos . De
este modo, cualquier persona puede hacer ejercicio de sus derechos reproductivos y contratar

a una madre subrogada.

e La filiacidn y el Principio del Interés Superior del Nifio, dentro de los Acuerdos de

Maternidad Subrogada.
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La filiacion esta intimamente relacionada al derecho a la familia, al derecho a la
identidad y al derecho de desarrollo de la libre personalidad de los menores, que en este caso,
relacionado a los Acuerdos de Maternidad subrogada, resulta de suma de importancia que el
menor producto del acuerdo tenga claramente determinada su identidad, pudiéndose
establecer la filiacion por dos factores, el primero el genético, en caso los padres comitentes
compartan o no material genético con el menor, y segundo por la voluntad de procrear, criar
y cuidar de él, que de carecer de éste Gltimo componente, se podria poner en peligro el
Principio del Interés Superior del Nifio, puesto que el uso de ésta técnica debe tener como
unico y mas importante fin la formacion de una familia, resultando como garantia de
proteccién al principio antes indicado, ya que el menor crecera y se desenvolvera dentro de
un hogar cuyos padres cumplen una funcion autentica en su condicién de tales, cumpliendo

con darle las adecuadas condiciones de vida que merece.

¢ Acuerdo de Maternidad Subrogada contrato o acuerdo privado.

En nuestra realidad y legislacién, los acuerdos de maternidad subrogada se dan bajo la
modalidad de acuerdos privados, ya que no hay normativa alguna que la reconozca ni prohiba
como figura juridica y mucho menos como contrato, por tanto es considerado un acto

totalmente valido.
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CAPITULO V: DISCUSION, CONCLUSIONES Y

RECOMENDACIONES

5. 1.Discusion

Habiendo realizado un minucioso estudio sobre las implicancias juridicas de los acuerdos
de maternidad subrogada en el Peri — Ao 2017; asimismo, habiendo comparado las distintas
posturas que tiene la doctrina, habiendo interpretado la jurisprudencia y revisado el derecho
comparado, corresponde determinar si el enunciado proposicional planteado en las hipdtesis

es verdadero o falso.

Hipotesis General. HG: “Las implicancias juridicas en los acuerdos de maternidad
subrogada en el Peri Afio 2017 estan referidas a la determinacion de la filiacion del

concebido”.
VI (X) = “Los Acuerdos de Maternidad Subrogada”.
VD (Y) = “La filiacién del concebido”.

De la investigacion realizada, podemos deducir que los Acuerdos de maternidad

subrogada en el Pert al afio 2017 generan las siguientes implicancias juridicas:

e Vulneracion de la identidad, dignidad y derecho a una familia del concebido producto

del acuerdo de maternidad subrogada.

e Vulneracion del derecho a procrear, reproducirse, a formar una familia, a la salud y a
la autodeterminacion personal de aquellos que se ven impedidos de procrear

naturalmente.
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e Vulneracion en ciertos casos del principio del Interés Superior del Nifio.

e Ausencia de consideracion del Acuerdo de Maternidad subrogada como un contrato.

e Falta de determinacion del caracter oneroso o gratuidad del acuerdo de maternidad

subrogada.

e Ausencia de normatividad en cuanto a requisitos como capacidad y autonomia de la
voluntad de los padres comitentes y la madre subrogante, y el procedimiento de la

transferencia de los derechos paternos.

Por tales consideraciones, se ha ubicado la necesidad de positivizar los acuerdos de
maternidad subrogada encontrando su justificacion en la cantidad creciente de parejas
infértiles y estériles en el Pert y la ausencia de proteccién juridica de la filiacion del

concebido y nacido producto de ésta técnica, hallando a la hipdtesis general como valida.

Hipdtesis especifica 1. HEL: El derecho de cada una de las partes intervinientes en un
contrato de maternidad subrogada en el marco del sistema juridico peruano no esta reconocido,

por tanto es incierto su identificacion.

De la investigacion efectuada, podemos afirmar que los acuerdos de maternidad
subrogada se rigen bajo la libre autodeterminacién de las partes, no habiendo parametros
normativos ni derechos reconocidos al momento de su celebracion, conllevando al
incumplimiento y desconocimiento de los mismos, lo cual genera un estado de indefensién

para todas las partes intervinientes en él.

Ante ello, se tiene que la Hipotesis Especifica 1 es valida.
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Hipdtesis especifica 2. HE2: El criterio para determinar la filiacion de los concebidos y
nacidos de un Acuerdo de maternidad subrogada desde la perspectiva de la jurisprudencia

peruana es el interés superior del nifio.

De la investigacion realizada podemos establecer que al no existir una norma expresa
existe un vacio legal respecto a la determinacién de filiacién del menor, en consecuencia su
derecho a la identidad se ve vulnerado, y asi se ha denotado en los casos que se han

presentado a las Cortes de Justicia de nuestro pais.

En ese sentido, el criterio de los operadores juridicos, al evaluar que los recién nacidos
tienen derecho a formar parte de un seno familiar que lo haya deseado y que lo quiera, ha sido

que la filiacion se determine en funcién del Interés superior del nifio.

Ante ello, se tiene que la Hipotesis Especifica 2 es valida.

5. 2.Conclusiones

a. El Acuerdo de maternidad subrogada es el pacto celebrado entre dos partes, en el cual
participa por un lado los padres comitentes, quienes son la pareja interesada en concebir a un
menor y al no poder tenerlo a través de un proceso natural contratan el servicio de una mujer
que prestara su Utero para que puedan fecundar sus gametos y desarrollarse por nueve meses
en él; y, de la otra parte encontramos a la madre subrogante, quien es la persona que llevara a
cabo el proceso de gestacion de manera onerosa o gratuita, y al nacimiento del menor
renunciara a todos los derechos de maternidad y filiacién, teniendo como obligacién la

entrega del menor a los padres comitentes.
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b. La maternidad subrogada no estd regulada de manera expresa en el ordenamiento
juridico peruano y tampoco se encuentra prohibida; por un lado, la Ley General de Salud
establece que toda persona tiene derecho a recurrir a un tratamiento de fertilidad, pero con la
condicion de que la madre genética y la madre gestante sea la misma mujer, siendo esta
norma endeble, puesto que no prohibe expresamente la maternidad subrogada, como si lo hace
en el caso de la clonacion; asimismo, el Cddigo Penal como ningun otro apartado legal
sancionan este tipo de técnicas de reproduccion asistida, creciendo la necesidad de su
regulacién toda vez que la maternidad subrogada se encuentra inmersa dentro de nuestra
constitucion como es en el derecho a la paternidad responsable, el derecho a una familia, el
derecho a la igualdad ante la ley y el derecho a la reproduccién; y mas bien la jurisprudencia
convencional si la reconoce como un modo legitimo de ejercer los derechos a la salud

reproductiva, y autodeterminacion personal.

c. Dentro de los Acuerdos de Maternidad Subrogada el derecho a la proteccién de la
salud es fundamental, dado que en ella se encuentra inmersa la salud sexual y la salud
reproductiva, y aunque no son lo mismo, ya que la primera hace alusion a la relacién entre la
sexualidad y el estado de bienestar fisico, emocional, mental y social, mientras que la segunda,
se refiere a la capacidad de reproducirse informada y responsablemente, ambas son de suma
importancia, puesto que tenemos a los padres comitentes que tienen derecho, en pro de su
salud y a formar una familia, a acceder a los métodos de reproduccién cuando se ven
impedidos de procrear naturalmente, asi como se debe procurar el cuidado de la gestante,
brindandole la informacién adecuada, dejando en claro lo que conlleva a éste procedimiento,
para una toma de decisién informada, en salvaguarda al derecho a la autodeterminacion y

procreacion.

147



d. La no regulacion de la maternidad subrogada vulnera el derecho a la identidad del
concebido y/o recién nacido producto de esta técnica de reproduccion asistida, pese a ser un
derecho fundamental protegida por nuestra constitucion, ya que no existe una norma que
regule el cumplimiento las obligaciones que de ella se generan, como es el caso de la
determinacion de la identidad del menor y en consecuencia el derecho a la identidad y la
filiacién, al no poderse establecer la relacion de parentesco entre padres e hijos. Siendo uno de
los efectos de esta implicancia de los acuerdos de la maternidad subrogada la vulneracion del
derecho a tener una familia. La jurisprudencia nacional confirma esta afirmacion, ya que para
resolver casos frente a este tipo de incertidumbres ha tenido que apelar al principio del interés

superior del nifio.

e. El derecho a fundar una familia, esta intimamente ligado al derecho a procrear, debido
a que una pareja no se constituira como tal, si faltan los hijos, es por ello que éste derecho se

encuentra protegido por los niveles internacionales como parte de los derechos humanos.

f. Dado que la practica de ésta técnica es cada vez mas recurrente en nuestra sociedad, y
su aplicacion ha quedado fuera de los limites normativos quedando supeditado el accionar de
las partes intervinientes en éste procedimiento a la ética personal, creemos importante resaltar
que mas alla del valor econémico y la realizacion de las parejas como familia, el resultado y
finalidad del acuerdo es una persona, a la cual no podemos tratar como una mercancia, siendo
de mucha importancia sobrevalorar y anteponer el Interés Superior del Nifio ante el interés
privado y hasta del orden publico, y protegiendo la dignidad, identidad, vida privada y

familiar de éstos nifios a través del reconocimiento y filiacion.

148



g. En cuanto a la consideracion del Acuerdo de Maternidad Subrogada como un contrato,
hemos concluido que, la maternidad subrogada es un contrato innominado, por las siguientes
caracteristicas que posee: Respecto a las partes, de un lado, una pareja comitente deseosa de
tener hijos, y de otra parte, una mujer que acepta llevar a cabo el embarazo a cuenta y riesgo
de la pareja comitente; respecto a la capacidad de las partes, deben tener capacidad de goce y
de ejercicio ademas de ciertos requisitos adicionales supletorias de la figura de la adopcién;
respecto al consentimiento, debe darse de manera voluntaria y libre, debiendo ser declarado
por escrito, con el fin de que no existan ambiguedades y por ultimo respecto al fin licito, no
hay norma expresa que prohibe la maternidad subrogada, y cuyas motivaciones que indujeron
a los contratantes son meramente humanitarias; respecto al objeto fisica y juridicamente
posible, el objeto del negocio juridico, no seria el embrion o feto, tampoco el Gtero, su objeto
lo constituiria la fuerza bioldgica de gestacion de una mujer, es decir, la funcion biolégica de

gestacion.

h. Al no encontrarse regulada la Maternidad Subrogada, y regirse los acuerdos de ésta tan
solo por la autonomia privada de los sujetos intervinientes, genera una sensacion de
inseguridad juridica para todos ellos, dado que en primer lugar tenemos a los padres
comitentes que pueden ser estafados por las agencias intermediarias 0 también se le
imposibilite reconocer al menor, asi también esta la mujer gestante que puede ser obligada
bajo amenazas o abusos a alquilar su vientre, corriendo el riesgo de quedarse con el menor si
los padres comitentes no quieren reconocerlo; esa misma preocupaciéon se tiene por los
menores producto de éste procedimiento, ya que pueden ser objeto de fines maquiavélicos
como abuso o trafico de menores, por ultimo encontramos a los profesionales de la salud que

gjecutan ésta técnica, siendo necesaria su regulacion para denominarlo como un mecanismo
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responsable, a fin de garantizar el bienestar de los sujetos y tutelar integramente su dignidad

como humanos.

5. 3.Recomendacion

a) Se recomienda a los legisladores la regulacion de la Maternidad Subrogada a
través de la incorporacion de un apartado especial en el libro de Familia de nuestro Codigo
Civil o una ley que regule la filiacion a traves de las técnicas de reproduccion humana asistida,
asimismo y por ende los Acuerdos de Maternidad Subrogada se normativicen como un
contrato innominado, por cuanto en el intervienen el derecho a la reproduccién y el derecho a
formar una familia, el derecho fundamental a la identidad, al nombre y proteccion del
principio de interés superior del nifio; debiendo de tener en consideracion ciertos criterios de
la adopcion regulada por nuestro Cadigo Civil vigente y el Codigo de los Nifio y Adolescentes
tanto para la filiacion y la capacidad de las partes intervinientes. Asimismo, deben

considerarse los siguientes criterios a nuestro entender:

v Se verifique la capacidad de las partes notarialmente, asi como la manifestacion
de su voluntad y que entiendan sus términos, naturaleza, significado y el efecto de su
ejecucion, ello incluye a la madre subrogante, a fin de que el acto juridico se encuentre
ausente de vicios que puedan transformarlo en un acto pasible de nulidad, no debe de haber

error, dolo, intimidacién o violencia en la voluntad.

v El consentimiento informado de las partes (padres comitentes y madre
subrogante) debe ser por escrito autorizando la ejecucion del procedimiento médico de

inseminacion.

150



v Madre subrogante solo puede ser aquella que acredite documentalmente que ya
ha dado a luz anteriormente, asi como debera hacerse una evaluacion médica y psicolégica

previa al contrato.

v Ambas partes deben ser evaluadas psicoldgicamente y psicosocialmente.

v El Acuerdo de Maternidad Subrogada debe contener una clausula donde cada
una de las partes manifiesten que han leido y entendido el contrato, que conocen y entienden
sus derechos y responsabilidades y que fue celebrado de manera voluntaria y con pleno

conocimiento de su contenido.

b) Se recomienda a los legisladores que una vez celebrado el contrato, se asiente
éste como una inscripcion registral ante la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos — SUNARP, a fin de que se establezca una presuncion y legalidad de los hechos
inscritos, a fin de que no s6lo sea un medio para constatar su existencia sino también, sea un

mecanismo para acceder a los derechos y obligaciones que conlleva la filiacion.

Se recomienda a los legisladores la determinacion de un procedimiento para el
establecimiento de la relacién filial que se efectia mediante la inscripcién ante el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil - RENIEC, pudiendo ser mediante la subrogacia o

por reconocimiento de parentesco voluntario.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA: Implicancias Juridicas de los Acuerdos de Maternidad Subrogada en el Perd. Afio 2017

- - - DISENO
SITUACION PROBLEMATICA PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGICO
Segun,la Estadisti_ca del Regi~stro Lat(inoame_ricano de Reproduccién A_sistida hasta el afio _2013, se presentaron en P.P. (',CU&“ seria la | O. G. Identificar el H.G. Las TIPO DE
el Per( 4,927 registros de nifios nacidos bajo la modalidad de maternidad subrogada, pudiendo llegar a costar un . . . . . p
procedimiento aproximadamente $ 4000 délares, sin contabilizar los gastos adicionales. validez de las | sistema de |mp| Icancias V. La | INVESTIGACION
En nuestro pais, la mgternida(_i subrogada no se encuentra reguli.ad.a.por ningin apar_tado Iegal, obviando el hecho implicancias atribucion de la jUI’idiC&S en los | maternidad No experimenta|
de que en nuestra realidad existen personas que viéndose imposibilitadas de concebir un hijo de manera naturalo | . . . e - .
simplemente por no atravesar todos los cambios que implica el embarazo, buscan clinicas o “empresas” que JU”dlCﬁS de | filiacion de los | acuerdos de SUbrogada' DeSCprtha Pura
olfrec_:len sus se:vic!gsdparabla cogcep_ciég de un nifio en el vientre de un tercero, I(i que algun(tns llaman v:jentrfj de | filiacion de los | concebidos y | maternidad Doctrinal-
alquiler o maternidad subrogada, siendo en unos casos con sus propios gametos o en otros casos donados; . . . . - .
debiéndose de tener en cuenta que dicha subrogacion demanda la suscripcion de un acuerdo que implica la COI’I_CEbIdOS i y nacidos de un subrogada en el Peru V. Sls_temg, de jurlsprudenual
renuncia de todos los derechos sobre el recién nacido, siendo la filiacion del menor un punto trascendental dentro | nacidos  surgidos | acuerdo de | afo 2017 estan | determinacion
de los Acuerdos de Maternidad subrogada, pudiendo ser altruista o también puede significar un beneficio : H ianiA
econdmico para quien presto su vientre, acuerdo que en ciertos casos no se respeta. en los _acuerdos de | maternidad , referldgs ., a la | de la filiacion INSTRUM ENTO DE
El articulo 6° de la Constitucion precisa que “la politica nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y maternidad Subl’Ogada en el Per( | determinaciéon de la RECOLECCION DE
promover paternidad y maternidad responsable. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir”, subrogada en el desde la perspectiva filiacién del | vV DATOS

asimismo, el inciso 1) del articulo 2° sefiala que “toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo
cuanto le favorece”. Al respecto, observamos que en nuestra Carta Magna se regula tacitamente el derecho a la
procreacion y el derecho a la familia dentro del apartado normativo citado, asi como la debida proteccion del
concebido, no habiendo una interpretacion extensiva a las formas de procreacion, puesto que nuestra constitucion
no las regula expresamente.

Por otro lado, si analizamos el art. 7° de la Ley General de Salud se desprende la prohibicién del acuerdo de
maternidad subrogada o vientre de alquiler; ello aparte de las objeciones que desde el Cédigo Civil y parte de la
doctrina se pueden plantear a dicha figura, pudiendo observarse entonces, un limite claro a la autonomia privada y
al derecho a procrear generando implicancias juridicas referidas a la filiacion.

No obstante lo mencionado, constituye gran interés regular la maternidad subrogada y por tanto los acuerdos a los
que se lleguen a partir de ella, como por ejemplo la filiacion del menor producto de la maternidad subrogada, el
cumplimiento obligatorio de los acuerdos pactados y que ello no genere situaciones juridicas inciertas.

Dentro de nuestra jurisprudencia, ubicamos la Casacion N° 563-2011-Lima, que es el primer acto resolutivo que
toca el tema de subrogacién materna y su importancia reside en que no se cuestiond la validez del acuerdo de
maternidad subrogada, sino que exigi6 su cumplimiento; ademas determind que el derecho de un menor
engendrado por fecundacion asistida a tener una familia idonea prevalece sobre el derecho de la madre biolégica y
su esposo de ejercer su patria potestad cuando ambos, premeditadamente, acordaron procrear a un ser humano
para entregarlo en adopcion a cambio de “beneficios econémicos”.

Asi también, encontramos el segundo precedente juridico para la maternidad subrogada, en una sentencia (Exp.
06374-2016-0-1801-JR-CI-05) emitida por la Corte Superior de Justicia de Lima, en la cual el Poder Judicial
ordena a RENIEC inscribir como padres a pareja que utilizd el método de subrogacién materna para procrear
hijos.

No obstante lo mencionado, hay que tener en cuenta que aunque este tipo de conflictos juridicos se susciten
recientemente en nuestros juzgados, tal cosa no significa que en la practica médica no se venga realizando, siendo
demostrado esto cuando en el afio 2006 el Diario La RepUblica publicé una resefia sobre el reportaje que realizé un
canal de television espafiola sobre una organizacién que contando con la cooperacién de reconocidas clinicas de
Lima, ofrecian por Internet los servicios de mujeres peruanas quienes por una determinada suma de dinero
accedian a convertirse en “vientres de alquiler”, lo cual representa no solo una amenaza de los derechos
fundamentales de las partes, sino en especial significa la vulneracién al derecho de filiacion de los menores
producto de la maternidad subrogada.

Debemos tener en claro que gracias a la maternidad subrogada, muchos matrimonios con problemas de infertilidad
cumplen su suefio de ser padres, siendo el fin supremo de ésta técnica el permitir el nacimiento de un nuevo ser, el
cual tiene derecho a una identidad, derecho a una familia, derecho de identificar a sus padres, derechos que por su
relevancia merecen tener dentro de nuestra legislacion un apartado legal que los proteja para todos los efectos
juridicos derivados de la maternidad subrogada.

Consideramos que seria viable la regulacién de los Acuerdos de Maternidad Subrogada, estableciendo el
procedimiento y extremos de la filiacién, asi como los derechos de todas las partes involucradas en éste
procedimiento.

Pera?
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un contrato de
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JURISPRUDENCIA NACIONAL

Cas. N° 4323-2010 Lima

Lima, once de agosto de dos mil once.-

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

L MATERIADEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacidn interpuesto por PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccién —
Clinica de Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) contra la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez, la cual revoca la
apelada que declar6 infundada la demanda de nulidad de acto juridico y reformando la declara fundada.

NDAMENTOS POR L ALES SE DECILARO PROCEDENTE EL RE

Esta Sala Suprema mediante resolucién de fecha treinta y uno de marzo de dos mil once, declaré procedente el
recurso de casacion interpuesto por las siguientes causales: a) Infraccion normativa procesal del articulo 50
inciso 6) del Cddigo Procesal Civil, alega el recurrente que se ha vulnerado su derecho a obtener una sentencia
debidamente motivada, al considerar que el fallo contiene una indebida y adecuada motivacién en el tema de
técnicas de reproduccion asistida (TERAS) pues se ha sustentando en un hecho falso cual es que el articulo 7 de
la Ley General de Salud supuestamente “prohibiria” la ovodonacion, lo cual no es asi, pues en ningln pais del
mundo se encuentra prohibida, y en el Per( no existe ninguna norma especial que la prohiba, por lo que se
debid interpretar dicho dispositivo en forma sistemética; y, b) Infraccion normativa por interpretacion
erronea del articulo 7 de la Ley nimero 26842 —Ley General de Salud-, sefiala que la Sala yerra al considerar
que dicha disposicion 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 alquiler”, precisando que la Sala se equivoca cuando indica que los declarantes estaban autorizando la
realizacion de un procedimiento contrario al orden publico, refiriéndose a la clausula cuatro del convenio, sin
embargo ello no es verdad, porque en ninguna parte del articulo en comento establece una prohibicion explicita
de la ovodonacidn, por tanto, dicha técnica no se encuentra prohibida en el Peru ni en otra parte del mundo

11I.CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que estando a la calificacion de procedencia del recurso, en el que se comprende la infraccion
procesal y material, debe analizarse previamente la causal adjetiva o de error in procedendo denunciada, pues
debido a su naturaleza y a los efectos que produce, de manera que, si mereciera ser amparada por infraccién al
debido proceso, entonces careceria de objeto pronunciarse respecto a la causal sustantiva por ser incompatibles
con aquellas

SEGUNDO.- Que, en tal sentido, la infraccién normativa procesal es sancionada ordinariamente con nulidad
procesal, la misma que se entiende como aquel estado de anormalidad del acto procesal, originado en la carencia
de algunos de sus elementos constitutivos o en vicios existentes sobre ellos que potencialmente los coloca en la
situacion de ser declarados judicialmente invalidos. El estado de nulidad potencial no puede afectar el debido
proceso ya sea por ser subsanable el vicio, por convalidacién o porque el acto cumplié con su finalidad. La
garantia al debido proceso implica también el administrar justicia de acuerdo a las normas procesales, ya sea
porque en razon a su texto, son consideradas imperativas o de estricto cumplimiento, consecuentemente, esta
sancionada su omision o cumplimiento deficiente con la respectiva declaracion de nulidad, siendo ello asi, es
tarea de esta Suprema Sala revisar si se vulneraron o no las normas que establecen expresamente un determinado
comportamiento procesal con caracter de obligatoriedad, en cuyo caso debe disponerse la anulacién 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 6vulo donado (técnica de ovodonacion), llevandose a
cabo la fecundaciéon en un plato de laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a utilizar son



provenientes de terceros, donados de manera anonima, y sin animo de lucro comprometiéndose las partes a no
indagar sobre la procedencia del donante ni a la identidad del usuario, lo cual configura un procedimiento
contrario a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Salud.

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

QUINTO.- Que, bajo ese marco normativo corresponde evaluar si la sentencia de vista vulnera el derecho a la
motivacion de resoluciones judiciales, siendo asi, se advierte que el agravio del recurrente se sustenta en la
indebida motivacion de la sentencia de vista respecto al tema de técnicas de reproduccién asistida, por cuanto la
impugnada se sustenta en un hecho falso que seria la prohibicién dispuesta en el articulo 7 de la Ley General de
Salud. En ese sentido, se aprecia que dicho agravio no encuadra en el supuesto de indebida motivaciéon por
cuanto el Ad quem a su criterio ha desarrollado un andlisis respecto a la implicancia y trascendencia de la citada
disposicion; asimismo, este Supremo Tribunal verifica que en efecto, si bien los considerandos tercero y cuarto
de la sentencia recurrida contienen una fundamentacion minima respecto a la materia controvertida, sin embargo
la parte resolutiva se condice con la parte expositiva, ademas, dicho agravio constituye un cuestionamiento sobre
el fondo del asunto que no procede analizar a través de una causal procesal, mas aun, si tal agravio ha sido
denunciado en la causal de infraccion normativa material que en adelante se examinard; por consiguiente, la
presente causal deviene infundada.

SEXTOQ.- Que, habiendo sido desestimada la causal in procedendo, corresponde resolver la causal in iudicando,
respecto a la infraccion normativa por interpretacion errénea del articulo 7 de la Ley 26842, en ese sentido,
conviene precisar que dicha disposicion sefiala: “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 biolégicos. Esta
prohibida la fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacién, asi como la clonacion de seres
humanos.”; en ese contexto, se puede advertir que nuestra legislacion admite las técnicas de reproduccion
asistida -TERAS-, por lo que conviene sefialar que tal y como se les ha reconocido en la declaracion de Monaco,
sobre bioética y derechos del nifio, son métodos supletorios no alternativos. Supletorios, pues buscan superar una
deficiencia biosiquica que impide a la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado?®; al
respecto resulta oportuno indicar que existen dos tipos de TERAS: a) inseminacion artificial y 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 y heter6loga cuando el donante es un tercero cuyas células
reproductivas han sido obtenidas de un banco, mientras que en la fecundacion in vitro, el espermatozoide y 6vulo
son unidos en un laboratorio y luego implantado en las entrafias de la madre para dar lugar a la gestacién, siendo
este Gltimo 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 y que ademas no se encuentra reconocida legalmente
en nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la técnica de reproduccién asistida,

1 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias, sus exigencias constitucionales y legales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003, pp. 60-71. Colomer sefala que “(...) el paso del Antiguo Régimen al disefo liberal ha tenido su
vértice en la sumision del juez a la ley, y esta a su vez ha sido garantizada por la necesidad de justificacion de las decisiones
judiciales”, p. 71

2 MILLIONE, Cirio. El derecho a obtener una resolucion de fondo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Tribunal Constitucional Espafiol, en:
http://www.uco.es/derechoconstitucional/investigacion/documents/derecho-obtener- resolucion-cirio-milione.pdf, p. 16

3 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Derecho Genético, Cuarta Edicion, Editorial GRIJLEY. Lima 2001. pagina 167.


http://www.uco.es/derechoconstitucional/investigacion/documents/derecho-obtener-

denominada ovodonacion en virtud de la cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de ovular, por lo que se
requiere de una donante para que le ceda el 6vulo necesitado, al respecto se debe sefialar que si bien dicho
procedimiento no se encuentra legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no estd
prohibido estd permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional: “En el ambito del derecho constitucional
opera el apotegma juridico que dice que “sélo le esta permitido al Estado aquello que expresamente le ha sido
conferido” ello a diferencia de lo dispuesto para la ciudadania, la que se rige por el principio de que “aquello que
no esta prohibido, estd permitido ”*, por consiguiente el aludido procedimiento de “ovodonocacién” no es ilicito
ni constituye delito, constituyendo mas bien un vacio normativo y jurisprudencial.

OCTAVO .- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de fecundacion cuestionado no deviene ilegal,
corresponde verificar si los actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacion de
Fertilizacion In Vitro y Transferencia embrionaria, y Convenio de realizaciéon de Técnica de Reproduccion
Asistida, se encuentran inmersos en causal de nulidad, en ese sentido se aprecia de la clausula cuarta del segundo
documento que los intervinientes (demandante y demandada) admiten expresamente “Que tal fecundacion se
realizard mediante la técnica de reproduccion asistida denominada FIV TE la cual consiste en que el semen
extraido y capacitado de EL ESPOSO, se combina con el évulo donado, también previamente recogido en un
plato de laboratorio donde se lleva a cabo la fecundacién. Los gametos a utilizar son provenientes de terceros
donados de manera andnima, y sin danimo de lucro. (...)” y en la clausula octava declaran haber leido el
documento que suscriben, lo cual lo configura una manifestacion de voluntad valida y ademas ratificada en el
documento denominado autorizacion de Fertilizacion In Vitro y Transferencia Embrionaria; no debe dejar de
mencionarse que como consecuencia del proceso de fecundacion se produjo el nacimiento de una nifia, quien
resulta protegida en virtud a lo dispuesto en el articulo 1 del Cddigo Civil, articulo 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3, 6 y 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio, que
regulan los principios rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se cumplen con los requisitos
previstos en el articulo 140 del Cédigo Civil; Por consiguiente, lo resuelto por la Sala Superior no se ajusta a
derecho, correspondiendo declarar fundado el recurso de casacion, casar la sentencia de vista y en sede de
instancia confirmar la sentencia apelada.

LV.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 casacion interpuesto a fojas mil sesenta y nueve por PRANOR SRL
(Instituto de Ginecologia y Reproduccion — Clinica de Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir), por
consiguiente, NULA la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, su fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez, la cual revoca la sentencia apelada y reformandola
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
Justicia de Lima, que declar6 infundada la demanda de nulidad de acto juridico, con lo demas que contiene

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

S.S.

ALMENARA BRYSON
DE VALDIVIA CANO
VINATEA MEDINA
CASTANEDA SERRAN

4 EXP. N.° 0013-2003-CC/TC, fundamento 10.6 literal b).



LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ SUPREMO WALDE
JAUREGUI ES COMO SIGUE: CONSIDERANDO.

PRIMERO.- Que, al concurrir causales de infraccion normativa por vicios in iudicando e in procedendo,
corresponde verificar primero si se ha configurado o no ésta Gltima causal, pues en case de ser estimada, se
dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal correspondiente, impidiendo que sea factible el anélisis de
las normas materiales en las que se sustenta o debi0 sustentarse la resolucion recurrida. SEGUNDO.- Que, la
doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho humano o fundamental que asiste a toda persona por
el solo hecho de serlo, y que le faculta a exigir al Estado un juzgamiento imparcial y justo ante un Juez
responsable, competente e independiente, toda vez que el Estado no solamente estd en el deber de proveer la
prestacion jurisdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con determinadas garantias minimas
que le aseguren tal juzgamiento imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no solo exige que la
resolucion sea razonable, sino esencialmente justa. TERCEROQ.- Que, el inciso 5 del articulo 139 de la
Constitucidn Politica vigente, recoge el principio y derecho de la funcién jurisdiccional de observar la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, mediante el cual el juzgador debe exponer las consideraciones que
fundamentan la subsuncion de los hechos en los supuestos hipotéticos de las normas juridicas que fueron
aplicadas, dando lugar a la actividad denominada construccion del razonamiento judicial, la misma que sirve de
punto de apoyo a la declaracién jurisdiccional; de otra manera, la sentencia no podria operar en el
convencimiento de las partes ni de los ciudadanos en general, ni podria permitir control correspondiente de los
organos de instancia superior por la via de los recursos previstos en la ley procesal, instados por los justiciables.
CUARTO.- Que, asimismo, el inciso 6 del articulo 50 del Cédigo Procesal Civil, desarrollado el principio
aludido, prescribe que para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben contener la relacion
correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan su decision la que se ajusta
al mérito de lo actuado y al derecho, sancionando con nulidad su inobservancia. QUINTOQ.- Que, es del caso
tener presente que la motivacién de las sentencias como vicio procesal tiene dos manifestaciones: 1) La falta de
motivacion; y, 2) La defectuosa manifestacion, la cual se divide en tres agravios procesales: a) Mativacién
aparente; b) Motivacion insuficiente; y, ¢) Motivacién defectuosa en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina sefiala, segin Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de vicios vinculados a la motivacion, a saber,
la motivacion aparente, la cual se da cuando la decision se basa en pruebas no actuados o en hechos no ocurridos;
la motivacion insuficiente, que se presenta cuando vulnera el principio de la razén suficiente y la motivacién
propiamente defectuosa, la cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios l6gicos y las reglas de
la experiencia. Los vicios o errores en el razonamiento son denominados en la doctrina como “errores in
cogitando”. SEXTOQ.- Que, examinados los argumentos expuestos por el impugnante, es del caso precisar que
denuncia, bajo la causal de Infraccion Normativa Procesal, la vulneracion del deber de motivar adecuadamente la
sentencia recurrida, por lo que corresponde analizar la resolucién objeto del presente recurso, de la que se
constata la afirmacion del Colegiado Superior de Revocar la sentencia apelada de fojas seiscientos doce, de fecha
quince de diciembre del dos mil ocho, que declara infundada la demanda, reformandola declara Fundada la
misma; en consecuencia, Nulos los actos juridicos contenidos en la Autorizacion de Fertilizacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco y en el Convenio de Técnicas de Reproduccion
Asistida de fecha dieciocho de agosto de dos mil cuatro, bajo los siguientes fundamentos expuestos en el
considerando tercer y cuarto de dicha resolucion: “TERCERO: Absolviendo los agravios contenidos en los
apartados a) y b) del considerando anterior, debemos sefialar que en efectos el denominado “Convenio de
Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” sefiala en su Clausula Cuarta los siguiente (....). Por
consiguiente, resulta evidente que los declarantes estaban autorizado la realizacién de un procedimiento
contrario a una norma prohibitiva como el articulo 7 de la Ley General de Salud anteriormente citada. En
consecuencia, el “Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” debe ser declarado nulo por
violacion del Articulos V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil”; CUARTO: En cuanto al acto juridico
denominado “Autorizacion de Fertilizacion In Vitrio y Transferencia Embrionaria” debe relevarse que,
igualmente, contiene una autorizacion pata que en el procedimiento de reproduccioén asistida puedan utilizarse
gametos provenientes de terceros o del Banco de Gametos, los que luego de ser fecundados serian transferidos
al Utero de la mujer. Por consiguiente, también este acto juridico transgrede una norma de orden publico como
resulta ser el articulo 7 de la Ley General de Salud”. SETIMO.- Que, en tal orden de ideas, analizado tal
razonamiento se concluye que efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivacion insuficiente, al no haber justificado los motivos que llevaron a interpretar la norma



contenida en el articulo 7 en base a los parametros que la I6gica exige como son: a) Determinacion del sentido
que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de hecho de la proposicion normativa, que se
realizara mediante la utilizacién por parte del juzgador de algunos de los criterios hermenéuticos legalmente
previstos, de ahi que sea necesario exigir a todo juez una adecuada indicacion del criterio empleado para
reconstruir el significado, especialmente cuando se utilicen criterios interpretativos distintos al gramatical; b) La
atribucién de una carga de valor a los conceptos indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho
normativo, que implica razonabilidad; c¢) El esclarecimiento de las consecuencia, que la norma liga con el
supuesto de hecho que se realiza mediante la utilizacion por parte del juzgador de alguno de los criterio
hermenéuticos legalmente previstos; d) La adopcion de una decision por parte del intérprete (el Juzgador) cuando
la consecuencia, establecida por la norma no esté plenamente determinada. QCTAVO.- Que, consecuentemente,
al no esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE Modalidad de Ovodonacion
resulta ser un acto contrario al ordenamiento juridico, al no existir una justificacion adecuada de la decision
adoptada, en tanto, se requiere verificar las motivaciones que llevaron a la Sala Superior establecer que los
hechos que sirven de base a la decisién se encuentran contenidos en el supuesto normativo contenido en la norma
conforme a los parametros interpretativos citados en el considerado que precede — lo que resulta ser de ineludible
exigencia para una correcta justificacion de la decision adoptada —, es pertinente ordenarse la emision de un
nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como el emitido transgrede los principios del debido proceso y la
motivacion de las resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la facultad nulificante del juzgador prescrita
en el articulo 176 del Cédigo Procesal Civil, corresponde anular la resolucion de vista a efectos que la Sala
Superior emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de la presente resolucion.
NOVENO.- Que, en virtud de las razones expuesta, el presente medio impugnatorio debe ser amparado por
verificarse el error in procedendo denunciado, careciendo de objeto el emitir pronunciamiento respecto de la
norma cuya Infraccién Normativa Sustantiva denuncian los recurrentes, tomando en cuenta los efectos de un
fallo anulatorio como el de autos. Por estos fundamentos: MI VOTO es porque se declare: FUNDADO el
recurso de casacion; en consecuencia, NULA la sentencia de vista contenida en la resoluciéon obrante a fojas
novecientos setenta y nueve, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez; y, ORDENAR el reenvio de los
autos a la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima a fin de que expida nueva resolucién con
arreglo a ley; en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori, con PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia
y Reproduccién — Clinica de Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila, sobre
nulidad de acto juridico. Lima, once de agosto de dos mil once

S.
WALDE JAUREGUI



CAS. N°563-2011 LIMA
Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

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

1. MATERIA DEL RECURSO:
Se trata del recurso de casacion de fojas seiscientos sesenta y tres interpuesto por la demandada Isabel Zenaida

Castro Mufioz, contra la sentencia de vista de fojas mil ochocientos noventa y dos, de fecha treinta de noviembre
de dos mil diez, que confirma la apelada de fecha quince de abril del afio dos mil diez, que declara fundada la
demanda de adopcion por excepcién incoada a fojas noventa subsanada a fojas ciento seis; declara a la menor
Vittoria Palomino Castro, hija de don Giovanni Sansone y de dofia Dina Felicitas Palomino Quicafio, 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 Mufioz sobre adopcion de menor.

2. EUNDAMENTOS DEL RECURSO:
Esta Sala mediante resolucién de fecha seis de julio del afio dos mil once, declaré procedente el recurso de

casacion, por causal de infraccién normativa sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cédigo Civil.

3. CONSIDERANDOQ:
PRIMERO.- Que, la adopcién es aquella institucion por la cual el adoptado adquiere la calidad de hijo del
adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia
moral, que la edad del adoptante sea por o menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar, que
concurra el asentimiento de su conyuge, que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria
potestad o bajo su curatela; y encontrdndonos ante un proceso de adopcién por excepcidon se requiere
adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad con el nifio o adolescente pasible de adopcion, conforme a lo establecido en el inciso “b” del articulo
128 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, sin que medie declaracion de estado de abandono del nifio o del
adolescente (como si ocurre en los otros casos regulados en el mismo Codigo).------- SEGUNDO.- Que, la
adopcidn por excepcion es una institucion que lleva este nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones
que contiene el Cadigo del Nifio y el Adolescente, en el Libro 111, Titulo 11, Capitulo | se establece un proceso
administrativo de adopcién, donde previamente se declara el estado de abandono (articulo 248 del Cédigo del
Nifio y el Adolescente); este proceso se desarrolla para todos los nifios que no cuentan con parientes que se hagan
cargo de ellos o se impone como medida de proteccion para los Nifios (as) y Adolescentes que cometan
infraccion a la ley penal; sin embargo existen otros nifios (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por
circunstancia excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un enlace familiar, ante
lo cual el proceso serd judicial. Institucion que se encuentra plagada por la proteccion dada al nifio (a) o
adolescente, pues con ella se busca proteger su derecho a la identidad (articulo 6 del Codigo del Nifio y el
Adolescente) y a vivir en una familia (articulo 8 del Cadigo del Nifio y el Adolescente).

TERCERO.- Que a fin de establecer si en el caso de autos, se ha incurrido en la infraccion normativa, es
necesario efectuar un andlisis de lo acontecido en el proceso: i) Por demanda de fojas noventa subsanada a fojas
ciento seis, dofia Dina Felicitas Palomino Quicafio y don Giovanni Sansone, interponen demanda de adopcién
civil por excepcion de la nifia Vittoria Palomino Castro, nacida el veintiséis de diciembre de dos mil seis,
arguyendo como fundamentos de hecho de la demanda que la nifia cuya adopcion solicitan, es hija de don Padl
Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José Palomino Quicafio, hermano de la co demandante Dina
Felicita Palomino Quicafo, por lo que invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso “b)” del articulo
128 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Agregan, que a la nifia la tienen en su poder desde el dos de enero
de dos mil siete, fecha en que los padres bioldgicos la entregaron provisionalmente. ii) los demandados
contestan la demanda a fojas ciento veintidés y ciento treinta y dos, precisando que se allanan y reconocen la
demanda en lo términos que alli constan; iii) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidid
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes argumentos: a) con el acta de nacimiento
de fojas veintiuno se encontraba acreditado el nacimiento de la nifia Vittoria Palomino Castro, siendo su madre



biologica dona Isabel Zenaida Castro Munoz, figurando como padre biolégico don Padl Frank Palomino
Cordero, habiendo sido reconocida por ambos emplazados, motivo por el cual dicha partida es medio probatorio
de la filiacién conforme al articulo 387 del Cédigo Civil; b) que, si bien es cierto, de los resultados de la prueba
de ADN de fojas mil treinta seis se desprende que el demandado Paul Frank Palomino Cordero no es padre
bioldgico de la menor, sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de nacimiento de
la menor que obra a fojas veintiuno, constituye documento puablico que mantiene su eficacia juridica al no
haberse presentado en autos sentencia judicial firme que declare su nulidad, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 58 de la Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil — Ley 26497, que establece
que “las constancias de inscripcion emitidas por el Registro Nacional de Identificacién 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 y uno y trescientos catorce la codemandada Isabel Zenaida
Castro Mufioz se desiste del proceso de adopcidn, sin embargo éste se tuvo por no presentado pues luego que fue
requerida por el Juzgado a fin que precise el acto procesal materia de desistimiento, realiz6 subsanacion
defectuosa, 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 principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos,
por tanto, al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento en un proceso de
adopcidn y el derecho de la nifia 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 Gltima a tener una familia,
cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba acreditada; iv) la Sala Superior confirmo la
sentencia que declar6 fundada la demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentandola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados Padl Frank Palomino Cordero e Isabel
Zenaida Castro Mufioz figuran formal y legalmente como progenitores de la nifia Vittoria Palomino Castro y
ellos voluntariamente la entregaron a los pre-adoptantes a los dias de nacida, renunciando y desentendiéndose de
este modo y por completo de las responsabilidades que como madre y padre tenian con su hija; b) ha quedado
demostrado con los informes sociales y psicolégicos que la nifia se encuentra plenamente identificada con el
entorno familiar constituido por los pre - adoptantes, al vivir con ellos desde los primeros dias de su existencia; c)
que, si bien mediante la prueba de ADN se ha establecido que el progenitor de la nifia es el demandante Giovanni
Sansone, confluyendo en su persona una doble calidad como padre biol6gico y como pre -adoptante, no es menos
cierto que por esta via o por accién posterior el reconocimiento de su situacién legal de padre sera resuelta a su
favor, por lo que no existe razén alguna para mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacién paterno
filial, y, por ende, impedir que la nifia goce de la filiacion paterna a que tiene derecho y cuya naturaleza u origen
no podré ser mencionada en documento alguno; d) se sefiala que la madre bioldgica en total acuerdo con su
conviviente, procreod a la nifia, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su pareja por el
vinculo que existia y con la intencion de mejorar su situacion para viajar a Italia con su familia, lo que dista de la
I6gica de una maternidad responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los demandados su
intencionalidad en la concepcién de un ser humano con fines distintos a la maternidad o paternidad, razén por la
cual el Colegiado se aparta del previsién legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Codigo Civil referente al
asentimiento de los padres para la adopcidn, privilegiandose el derecho fundamental de la nifia a permanecer con
la familia que le ha brindado proteccidn, atencion y carifio frente al derecho de la patria potestad de un padre y
una madre que desde su concepcién y posterior nacimiento actuaron desvalorizando la condicion humana de la
nifa. CUARTO.- Que, la recurrente en su agravio denuncia: i) la infraccion
normativa sustantiva del articulo 115 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes®; precisando que no procede la
adopcidn, ya que el padre biol6gico de la menor, Giovanni Sansone, sabe que solicito la reproduccion asistida en
la Clinica Miraflores, que la nifia Vittoria Palomino Castro es su hija biolégica y legal, por tanto no procede esta
figura de la adopcidn entre padres bioldgicos; ii) la infraccién normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del
Codigo de los Nifos y Adolescentes®; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del padre demandado, y

5 Articulo 115.- Concepto.-

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

6 Articulo 128.- Excepciones.-
En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el Juez especializado, inclusive sin que medie
declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente, los peticionarios siguientes:



por ende, también pariente de la nifia a ser adoptada, sin embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas
Palomino Quicafio, no guarda ningln parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino Castro, al no
ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no ser su padre bioldgico; por lo que, al no tener
Dina Felicitas Palomino Quicafio, ningln parentesco con la menor, no puede darse la demanda de adopcién por
excepcion; iii) la infraccién normativa sustantiva del articulo 378 inciso 1) y 5) del Cédigo Civil”; arguye que
para que proceda la adopcién 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 engafiarlos y quedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento de sentenciar; y
iv) la infraccién normativa sustantiva del articulo 381 del Cdédigo Civil®; sustentan que si no fuera porque los
recurrentes en las audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre bioldgico de la menor
Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera sabido la verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad
al contrario de los demandantes quienes los engafiaron y estafaron a los jueces a fin de tener un derecho que no
lescorresponde.
QUINTO.- Que, al respecto se debe precisar previamente que, encontrdndonos ante un proceso en el que se
encuentran involucrados derechos fundamentales de una nifia, corresponde aplicar el derecho bajo estricta
sujecion del Interés Superior del Nifio y el Adolescente, consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar del
Cadigo 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 accidn de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,principio que guarda
relacion con la Constitucién Politica del Pert que 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;
asimismo se encuentra consagrado en la Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los
Derechos de las que somos Estado parte; y cuenta con legislacién supranacional que regula los derechos del nifio
en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que también constituyen fuente de regulacion en el
tratamiento de proteccidn a los nifios y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
gue en su articulo 25 reconoce el principio de proteccién especial al sefialar que la infancia tiene derecho a
cuidados especiales; asimismo la Declaracién Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicidon de menor requieren por
parte de su familia, la sociedad y el Estado.- SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como
la plena satisfaccion de sus derechos, la proteccidn integral y simultdnea de su desarrollo integral y la calidad o
nivel de vida adecuado (articulo 27.1 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de los Nifios) el cual
nos trae como consecuencia que, en virtud del mismo, los derechos del nifio y la nifia deban ser interpretados
sisteméaticamente ya que en su conjunto aseguran la debida proteccién de los mismos; pues el mismo permite
resolver “conflicto de derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto, luego de haberse
establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos parametros que enmarcarén el presente
pronunciamiento.

SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia expedida en el expediente 02079-
2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha interpretado: “(. . .) el deber especial de
proteccién sobre los Derechos del Nifio vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las
entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier medida que adopten o acto que los
comprometa velen por el interés superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto,
constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del nifio y la preferencia de sus intereses, resultando
que ante cualquier situacion en la que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente,
éste debe ser preferido antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez constituye un grupo de personas de
interés y de proteccion prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que las politicas estatales le deben

(...) b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcion; y

7 Articulo 378.- Para la adopcion se requiere: 1.- Que el adoptante goce de solvencia moral. (...) 5.- Que asientan los
padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su curatela.(...)

8 Articulo 381.- La adopcidn no puede hacerse bajo modalidad alguna.



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...” .-----
—————— QCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio y Adolescente se encuentra
acreditado que: i) los demandantes y los demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro Mufioz y Giovanni
Sansone se sometan a un proceso de fecundacion asistida a fin de procrear a la menor Vittoria Palomino Castro,
para que luego ésta sea entregada a los demandantes, lo que se concretd; ii) la menor Vittoria Palomino Castro
nacio el veintiséis de diciembre de dos mil seis segin consta en el acta de nacimiento de fojas veintiuno, donde
los demandados Paul Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Mufioz constan como padres y
declarantes; iii) la menor Vittoria Palomino Castro fue entregada por sus padres a los pre adoptantes
demandantes el cuatro de enero del afio dos mil siete, cuando contaba con nueve dias de vida, segin consta en el
acta de entrega de fojas 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 adopcién iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito
estipulado por el inciso 5) del articulo 378 del Codigo Civil; vi) el demandante Giovanni Sansone, segln la
prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre bioldgico de la nifia Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser
padre de la menor, el demandado don Pail Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de parentesco
consanguineo entre la nifia y la demandante Dina Felicitas Palomino Quicafio; viii) los demandados no cuentan
con informes del equipo multidisciplinario que le sean favorables, por el contrario, tenemos que: a) el informe
social N° 016-2008-EM-SS-AT que en sus conclusiones sefiala: “los demandados integran un hogar
convivencial, procrearon tres hijos, una hija cursa la educacion primaria, un hijo la educacién inicial y la
Gltima hija es la menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad a los
demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los recursos econémicos suficientes”; b)
el informe psicoldgico N° 1567-2008- MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en
sus resultados — Gltimo pérrafo — sefiala: “se aprecia que la sefiora accedié a dar a su hija en adopcion motivada
en la situacion critica en que estaba atravesando, reconoce que en determinados momentos siente
remordimiento porque su hija mayor se afecté por entregar a su bebe en adopcion. Asimismo se aprecia que la
relacion afectiva que le une a su menor hija no es sélida, dado que no tiene recuerdos compartidos con ella para
que la afiore; por eso cuando habla de brindar a sus hijos lo mejor, s6lo se refiere a sus dos hijos mayores; y c)
El contenido del Informe Psicolégico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al demandado Paul Frank
Palomino Cordero que en sus resultados — en el Ultimo péarrafo — sefiala “se aprecia que el sefior se encuentra
resignado a ceder a su hija en adopcién, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta al saber
que la persona que la criard es su tia; vi) Los demandantes cuentan con informes psicoldgico y social favorables,
los mismos que fueron realizados con visitas inopinadas, segin consta a fojas mil veintinueve y quinientos
setenta cinco respectivamente. -
NOVENO.- Que, corresponde analizar las infracciones denunciadas, asi tenemos que la primera y segunda
causal denunciadas carecen de sustento, dado que si bien es cierto, la adopcién entre padres e hijos no
corresponde, en el caso de autos se debe considerar que si bien existe una prueba de ADN que acredita que el
demandante Giovanni Sansone es padre biolégico de la menor, es de tener en cuenta que la prueba legal de
paternidad es el acta de nacimiento, en la cual el demandado Padl Frank Palomino Cordero declara a la menor
como su hija, por lo que el acta de nacimiento constituye documento publico que mantiene su eficacia juridica al
no haberse presentado en autos sentencia judicial firme que declare su nulidad; no correspondiendo a este
proceso de adopcion determinar la paternidad de la menor. En consecuencia la menor legalmente es hija Padl
Frank Palomino Cordero y en consecuencia si resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino
Quicafio, reiterdndose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la paternidad de la menor.------

DECIMO.- Que, la tercera y cuarta causal denunciadas no pueden ser amparadas, dado que, si bien es
requisito que los padres del adoptado asientan y la adopcién no puede hacerse bajo modalidad alguna, se debe
resaltar que la sentencia de vista ha resuelto bajo estricta observancia del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente (aludido en el cuarto y quinto considerando de la presente), dado que nos encontramos ante un
“conflicto de derechos” de una parte el de los padres de la menor a ejercer su patria potestad y de la otra, el
derecho de la menor a tener una familia idénea que le proporcione todo lo necesario para su desarrollo integral y
a no alterar su desarrollo integral; derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la luz de los hechos
detallados en el octavo considerando, pues nos encontramos ante padres que premeditadamente han acordado




procrear un ser humano con la finalidad de entregarlo a otras personas, para a cambio recibir beneficios, que si
bien los demandados niegan que hayan sido econémicos, de sus propias declaraciones se advierte que su
proceder tenia por finalidad mejorar su situacion y viajar a Italia con su familia, ademas de haber aceptado recibir
dinero mensualmente durante el tiempo de gestacién 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 econémico 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 adopcién conjuntamente con los demandantes, precisando
“DEMANDADOS: Solo por razones formales deben ser considerados como demandados los padres biologicos
Padl Frank Palomino Cordero e Isabel Zenaida Castro Muiioz... ” adjuntando, entre otros documentos, el acta de
entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios veintidds) donde consta que los
demandados entregan a la menor a los demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha la sefiora
Dina Felicitas Palomino Quicafio y su esposo Giovanni Sansone se constituyan en los padres adoptivos de la
menor Vittoria Palomino Castro”; y luego de haber reiterado su consentimiento de dar en adopcion a su menor
hija, en la audiencia Unica de fecha veintidos de agosto del afio 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 y nueve y
quinientos sesenta y dos respectivamente, precisa que hasta antes de mostrar su desacuerdo con el presente
proceso, tuvo en todo momento la voluntad de dar a su hija Vittoria en adopcion al ser este el "acuerdo” asumido
con los accionantes; refiriendo: "(...) todos los actores en la accion de adopcion habiamos efectuado hechos
fraudulentos con el fin de obtener provecho en perjuicio de mi menor hija..." (fojas doscientos cincuenta y
cinco), “me desisto de todos los actos procesales en los que en forma personal he manifestado mi voluntad de dar
en adopcion a mi menor hija Vittoria Palomino Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone y Dina Felicitas
Palomino Quincano (...) en contubernio con ellos cometi una serie de actos ilegales, sorprendiendo al Juzgado en
agravio de mi menor hija” (fojas trescientos cuarenta y nueve); " (...) he manifestado, manifiesto y reitero que la
presente accion de adopcidn-caso de excepcion (...) es una accion fraudulenta, riginada desde antes de
la misma, en un contrato verbal e irregular y manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear
mediante inseminacién asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni Sansone (...)" (fojas
quinientos sesenta y dos). Aunado a ello se tiene de las copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que
obra de fojas mil setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte que
paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre del afio dos mil nueve, el Ministerio
Pablico formalizé denuncia penal contra los demandados, por los delitos de Extorsion y Alteracion del Estado
Civil de un menor, habiéndose iniciado proceso penal mediante auto de apertura de instruccién de fecha
veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil setecientos noventa y tres), proceso en el que el hecho
incriminado consiste en 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 Felicitas Palomino
Quicafio y a partir de ello habrian extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin de
gue la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsion que incluso se habria prolongado después del
nacimiento de la menor que responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de adopcién
gue interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que los denunciados habria recibido un total de
diecinueve mil ochocientos dolares americanos; asimismo se advierte de dichas copias, que con fecha quince de
abril de dos mil diez se realizé la diligencia de confrontacion entre Isabel Zenaida Castro Mufioz y Dina Felicitas
Palomino Quicafio de la cual trasciende que la segunda de las nombradas, entregd diversas sumas de dinero a la
primera, manifestando cada una diferentes montos y motivos respecto de dichas entregas. Asi, mientras la
preadoptante sefial6 que lo hizo por cuanto la demandada la amenaz6 con abortar, esta Gltima indica que recibi6
el dinero como ayuda econdémica. Igualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los motivos de la
inseminacidn, respondié: “debo manifestar que fueron por dos motivos, uno por el vinculo familiar que
existia, asi también acepté con la intencidn de mejorar mi situacion y viajar a Italia con mi familia” .-------------
----------------- DUODECIMO.- Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente resuelta no habiéndose
infringido norma alguna, pues debe primar el Interés Superior de la Nifia, quien se encuentra viviendo con los pre
adoptantes desde que contaba con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los informes psicolégicos y
sociales que la menor se encuentra viviendo en un adecuado ambiente familiar recibiendo el amor de madre de la
demandante, quien pese a no tener vinculos consanguineos con la misma le prodiga todo lo necesario para su
desarrollo integral, y el amor de padre por parte del demandante quien si es padre bioldgico de la menor, por lo
que la carencia moral de los demandantes que alega la recurrente, no es tal justificindose el accionar de los




mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta que no puede ser reprochada dada la conducta que
han demostrado al interior del proceso y fuera de éste con la menor; aunado a ello que la carencia moral que
alegan no ha sido advertida por el equipo multidisciplinario ni la Asistenta Social del Poder Judicial, quienes a
fojas mil veintinueve y quinientos setenta y siete respectivamente han emitido informes favorables a la
demandante; por lo que dicho argumento también carece de sustento. Teniéndose ademas, que los demandados
han demostrado el poco valor que le dan a la vida y la deplorable manipulacion que han intentado hacer con la
vida de un ser indefenso que merece toda la proteccion de sus progenitores y la Ley; debiéndose resaltar ademas
que ha quedado evidenciado el beneficio econémico de los demandados con la aceptacion de los mismaos, pues en
ningin momento han negado haber recibido dinero por parte de los demandados, y si bien ha precisado que
entregarian a la menor para luego viajar a Italia con su familia y que recibieron dinero por ayuda econémica, ante
las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen de coherencia y sustento. Por otro lado, estando a que
la menor se encuentra viviendo con los demandantes desde que contaba con nueve dias de vida en un ambiente
adecuado recibiendo cuidados y amor por parte de éstos, debe primar que los identifica como sus padres y
arrancarla de su seno familiar a su corta edad resultaria gravemente perjudicial para su vida, ademas de la
descalificacion de los padres para ejercer su patria potestad sobre la misma, siendo ademas la adopcién una
medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo que en atencion al Interés Superior del Nifio y el
Adolescente consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencion sobre los Derechos de las que somos Estado parte;
debe declararse infundado el recurso.-------

4.- DECISION:

Por tales consideraciones expuestas y estando a la facultad conferida por articulo 397 del Cédigo Procesal Civil;

declararon:

a) INFUNDADO el recurso de casacion de fojas mil novecientos noventa y siete, interpuesto por Isabel Zenaida
Castro 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 publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo
responsabilidad; en los seguidos por Dina Felicitas Palomino Quicafio y Giovanni Sansone con lIsabel
Zenaida Castro Mufioz y otro, sobre adopcion de menor; intervino como ponente, el Juez Supremo sefior
Ponce De Mier.-

SS.

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

mar/igp



Sentencia del expediente 06374-2016-0-1801-JR-CI1-05

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
QUINTO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL

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

JUEZ : HUGO VELASQUEZ ZAVALETA
ESPECIALISTA : RAULTAIPE SALAZAR

DEMANDANTE : FRANCISCO DAVID NIEVES REYES Y OTROS
DEMANDADO : RENIEC

MATERIA : PROCESO DE AMPARO

SENTENCIA

RESOLUCION: 05
Lima, 21 de febrero del 2017

VISTOS.

Asunto:

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

ANTECEDENTES.

De la demanda: 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 nifio y, en consecuencia:

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

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

3) Se declare formalmente, en las respectivas actas de nacimiento, que la Sefiora Aurora Nancy Ballesteros es la
madre de los menores, efectudndose 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 Sefiores Nieves-Ballesteros contrajeron matrimonio y, ante la reiterada
imposibilidad de quedar embarazada por parte de la sefiora Ballesteros, decidieron recurrir a las TERAS,
concretamente, a la técnica del dtero subrogado.

2. Paraello, se procedio a la fecundacién in vitro, con el 6vulo de una donante anénima, y con el consentimiento
de los Sres. Léazaro-Rojas, se transfirieron los unicos dos embriones fecundados al Utero de la Sra. Rojas. Para
ello, suscribieron el acuerdo privado de Utero subrogado, manifestando su acuerdo de voluntades.

3. Con fecha 19 de noviembre de 2015 nacieron los menores de iniciales



L.N.N.R. y C.D.N.R. Al momento del nacimiento, los menores fueron consignados como hijos de la Sra. Rojas
(por ser esta quién los alumbro) y del Sr. Nieves, dado que se acept6 la declaracién de la Sra. Rojas en el sentido
de que el padre no era el Sr. Lazaro, su esposo.

4. Posteriormente, iniciaron dos procedimientos de rectificacion de acta de nacimiento, en donde el Sr. Nieves
solicitd que se declare al primero como padre de los menores, procediéndose al respectivo reconocimiento;
mientras que la Sra. Ballesteros solicito se declare que es la madre de los menores, procediéndose a la respectiva
rectificacién. Tras ello, el RENIEC declar6_improcedentes ambas solicitudes a través de las resoluciones
registrales impugnadas mediante el presente proceso de amparo.

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

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

5.2. Respecto del principio de interés superior del nifio, 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 que se reconozca la
paternidad y maternidad de los primeros respecto de los Gltimos.

Tramite de la demanda:

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

Mediante escrito de fecha de presentacion, 21 de julio del 2016, RENIEC formuldé excepcion de falta de
representacion de los sefiores, Francisco David Nieves Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto Cesar
Léazaro Salecio, y contesto la demanda sefialando lo siguiente:

1.- Sefiala que la Sra. Ballesteros no acredita vinculos filiales ni biol6gicos con los menores por lo que, siendo
una filiacién de hechos no bioldgicos, deberia emplear el mecanismo de la adopcion.

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

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

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

A la audiencia oral s6lo concurri6 la parte actora. Conforme al estado del proceso, corresponde emitir sentencia.
Se emite sentencia en la fecha debido a la carga procesal del juzgado.

CONSIDERANDO:

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



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

Los hechos son los siguientes:

1.

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 Nacional de Identidad y Registro
Civil - RENIEC.

Acreditan (Anexo 4-A) que contrajeron matrimonio el 21 de enero de 2005 ante la Municipalidad
Metropolitana de Lima y también que intentaron ser padres sin éxito (Anexo 7-A, 7-B, 8, 8-A, 8-B y 9). Por
ello, entre los afios 2006 al 2009 recurrieron a distintas Clinicas en las que se determiné como alternativa para
el embarazo el método de reproduccion asistida, pues los 6vulos de Aurora Nancy Ballesteros Verau no
lograban llegar al nivel de maduracién necesaria para producirse el embarazo. Empero, el 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” (6vulo donado) y la posterior reproduccion in vitro
reimplantado en el Gtero de la demandante, sin embargo, el embarazo devino en aborto.

Por ello, en 2011 acudieron a un nuevo centro de fertilidad y reproduccion asistida para realizarse nuevos
andlisis. 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 aceptd someterse a la técnica de
vientre subrogado heter6nomo, es decir, la implantacién de un cigoto conformado por évulos donados y
espermatozoides del demandante Nieves Reyes. Para ello, las dos sociedades conyugales suscribieron el
llamado “acuerdo privado de ttero subrogado” (Anexo 5).

Realizado el procedimiento, con fecha 19 de noviembre de 2015, nacieron en el Instituto Nacional Materno
Perinatal los menores mellizos inscritos con las iniciales L.N.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 que 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 Ultima y como padre a Francisco David Nieves Reyes.

Tomando como base esos mismos datos, el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil — RENIEC,
realizd el registro en las Actas de Nacimiento N° 79400620 y N° 79400640 (Anexos 2-A y 2-B) y ante las
impugnaciones formuladas expidié las Resoluciones Registrales N° 299- 2016-ORSBORJ-JR10LIM-
GOR/RENIEC y N° 300-2016-ORSBORJ- JR10LIM-GOR/RENIEC (Anexos 3-A y 3-B).

Los demandantes Aurora Nancy 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 vy al interés superior del nifio de los menores, asimismo, con respecto a ellos, la afectacién de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, asi como sus derechos sexuales y
reproductivos.

JTERCERO: Las excepciones deducidas:

3.1. Excepcidn de falta de representacion.

1.

La demandada sostiene que la demandante Aurora Nancy Ballesteros Verau carece de representacion con
respecto a los menores L.N.N.R y C.D.N.R., a favor de quienes se alega la vulneracién al derecho a
la identidad y al interés superior del nifio, pues conforme a la ley vigente ella no tiene la representacién legal
ni ostenta la patria potestad de los menores, careciendo de toda forma legal de representacion.

Asimismo, sefiala que Fausto César L&zaro Salcedo, quien si bien tiene la presuncién de paternidad por ser
marido de la "madre" —dofia Evelyn Betzabe Rojas Urco-, carece de falta de representacion suficiente con



respecto a la tutela de los derechos de los menores pues hasta la fecha no ha reconocido la paternidad de
aquellos. Idéntica seria, conforme a la demandada, la posicion del demandante Francisco David Nieves
Reyes, quien si bien la madre de los menores ha sefialado que es el padre bioldgico y asi consta en las
Partidas de Nacimiento de los menores, éste no ha realizado el reconocimiento de paternidad ni ha
demandando la paternidad biol6gica 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 C6digo Procesal Civ il. Esta excepcion
tiene por finalidad que el Juez controle la capacidad o potestad delegada que tienen los representantes en
relacion a la persona que quieren defender en juicio; en caso se determine judicialmente que los demandantes
no tienen capacidad legal de iniciar el proceso, entonces el Juez puede disponer que en un plazo razonable se
subsane este extremo, conforme lo prevé el inciso 2 del articulo 451° del Cdédigo P rocesal Civil; si la
subsanacion no se produce, entonces el proceso debe ser declarado nulo y archivado.

En el presente caso, se observa que, tal como sostiene la demandada, la demandante Aurora Nancy
Ballesteros Verau no tiene la representacion legal o establecida que poseen los padres sobre los hijos menores
de edad, conforme lo describen el articulo 419° y el i nciso 6 del articulo 423° del Cédigo Procesal Civil.
Asimismo, se observa que, tal como sefiala 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
Cddigo Civil, raz6 n por la cual tampoco seria representante legal de los menores. En el mismo sentido, el
demandante Fausto César Lazaro Salcedo, quien si bien tiene la presuncion de paternidad a la que se refiere el
articulo 361° del Codigo Civil, tampoco ha actuado de conformidad con el articulo 388° del mismo cuerpo de
leyes, careciendo también de la potestad de representarlos.

No obstante, si bien en principio estos demandantes no tendrian representatividad legal para demandar los
derechos de los menores, precisamente lo que reclaman es que la actuacion de la demandada ha generado
todo ese conflicto de falta de representacion de los menores.

La defensa RENIEC no hace sino ratificar una situacién de perjuicio en contra de los menores, pues si los
padres biologicos, ni tampoco los padres segin el contrato de Utero subrogado pueden atribuirse
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 merecerd un mayor andlisis, pero que, en
todo caso, es suficiente para notar que estamos ante un agravio y no ante una situaciéon que pueda justificar
una excepcion de falta de representacién de los demandantes.

Sin perjuicio de lo anterior, este Juzgado también debe tener en cuenta que incluso en la hip6tesis 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 Gnica con facultades de representacion, pues tal lectura
llevaria a sostener que los otros co-demandantes no tendrian posibilidad alguna de acceder a la justicia para la
tutela de los derechos de los menores en via de proceso constitucional de amparo, pese a que cuestionan
precisamente los agravios de RENIEC al momento de la inscripcion.

Actuar de dicha forma resultaria no sélo paraddjico para la representacion de los menores, sino contraria a la
Opinion Consultiva OC-8/87 que reconoce al amparo como un proceso constitucional asequible, sencillo y
amplio para la tutela de los derechos fundamentales.

Por otro lado, no pasa por alto para este Despacho Judicial que la fundabilidad de esta excepcion no tendria
por efecto que el presente proceso constitucional culmine sino que produciria —siguiendo el inciso 2) del
articulo 425° del Cddigo 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 vulneracién al
derecho a la identidad e interés superior del nifio, lo que no resulta admisible en nuestro sistema juridico.



9.

Ademas, los demandantes adultos no actGan s6lo en representacion de los menores sino también a titulo
personal, con lo cual la excepcion debe desestimarse.

3.1. La excepcién de falta de agotamiento de la via previa.-

1.

La demandada sostiene que contra las Resoluciones Registrales N° 299- 2016-ORSBORJ-JR10LIM-
GOR/RENIEC y N° 300-2016-ORSBORJ- JR10LIM-GOR/RENIEC los demandantes no interpusieron
recursos administrativos y por lo tanto no agotaron la via previa que debian transitar, antes de acudir al
amparo.

Por su parte, los demandantes sostienen que no resulta exigible el agotamiento de las vias previas cuando
existe la necesidad de una tutela urgente para la proteccion del derecho a la identidad de los menores asi
como la observancia del principio de interés superior del nifio. Asimismo, sefiala que en el presente caso la
via previa es inexistente pues el Peru no tiene legislacion que regule las Técnicas de Reproduccién 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 comin y constante, a través de los procesos ordinarios,
del procedimiento administrativo y del procedimiento corporativo particular. En virtud de la existencia de
tutela, por regla, el proceso constitucional solo puede habilitarse cuando se han agotado los recursos
administrativos o internos del procedimiento administrativo (articulo 45 del Cdodigo Procesal Constitucional).

Empero, tales reglas tienen excepciones previstas en la ley y desarrolladas por la jurisprudencia. Dejando de
lado las excepciones para no acudir a la via especificamente e igualmente satisfactoria, pues no es objeto de
excepcion procesal por parte del demandado, corresponde sefialar que la exigencia al agotamiento de la via
administrativa se impone como regla en razén de que debe otorgarse a la Administracion Publica la
oportunidad de remediar los errores en los que pudo haber incurrido.

Cuatro son las causales que prevé el Codigo Procesal Constitucional para no obligar al actor a transitar la via
administrativa. Asi, si el acto lesivo es ejecutado por la Administracion Piblica en virtud de una resolucion
que no es la Gltima 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 administracién pablica no regule la situacion factica en controversia
dentro de un procedimiento administrativo, es decir, si los hechos relevantes de la controversia no estan
previstos para ser debatidos en la via administrativa entonces el actor puede acudir directamente al proceso de
amparo (articulo 46, inciso 3 del 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 decisién
de la administracién y la tutela del derecho fundamental pueda convertir el agravio al derecho fundamental en
irreparable (articulo 46, inciso 2 del Cédigo 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. EI 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 privada y familiar, a los derechos sexuales y reproductivos asi
como a la identidad e interés superior del nifio.

En efecto, los menores y los sefiores Francisco David Nieves Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto
César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabe Rojas Urco viven actualmente en un estado que podriamos calificar
de precariedad y zozobra con una evidente irreparabilidad de sus derechos pues, por un lado, los sefiores
Francisco David Nieves Reyes y, en especial, Aurora Nancy Ballesteros Verau, que tiene bajo su guarda a los
menores, al no tener vinculo formal con éstos, no pudieron ni pueden transitar libremente con ellos, no
pueden viajar y tienen que enfrentan la sensacion de inquietud al salir —en especial la demandante Aurora



Nancy Ballesteros VVerau— 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 s6lo extenderia el perjuicio e irreparabilidad ya sufrida en los
derechos alegados.

7. Asimismo, de acuerdo con RENIEC los sefiores Francisco David Nieves Reyes, Aurora Nancy Ballesteros
Verau estarian sujetos a la voluntad de la sefiora Evelyn Betzabe Rojas Urco para realizar tramites en
hospitales o clinicas para los controles, vacunacion e incluso, como ha pretendido la demandada, para la
interposicién de procesos a favor de los menores, lo que 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.

8. Por otro lado, los demandantes Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabe Rojas Urco también se ven
permanente afectados en sus derechos fundamentales; en especial, la demandante Rojas Urco, debe suspender
sus actividades para asistir formalmente a los demandantes Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy
Ballesteros Verau, en especial a esta Gltima, 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 que pone en un peligro inminente
sus derechos fundamentales.

9. A su turno, aunque en menor medida, el demandante Fausto César L&zaro Salecio vendria siendo
permanentemente victima irreparable de la vulneracion a sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y
derecho a la vida privada y familiar, pues en el registro de identificacion civil su cdnyuge Evelyn Betzabe
Rojas Urco registra dos hijos fuera de ese matrimonio; en ese escenario, obligarlos a transitar la via
administrativa avalaria la continuidad irreparable en la aparente vulneracion de sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la vida privada y familiar.

10. Finalmente, el derecho a la identidad e interés superior del nifio de los menores ya se ha visto y se vera
afectada por el tiempo que tomaria a la Administracion Publica decir su caso, mientras demora dicha
instancia administrativa, los menores deberian seguir este escenario atipico en clara contradiccién con su
derecho al interés superior del nifio que implica las medidas més rapidas y eficaces para la proteccion de sus
derechos.

11. Por otro lado, en el presente caso este Juzgado no pasa por alto que la regulacién es exigua o casi inexistente
con respecto a las formas aparentemente validas de reproduccidn asistida. En ese sentido, no existe una via
administrativa que regula la situacion que es objeto de esta controversia y por tanto no puede exigirse a los
administrados que culmine una via administrativa inexistente.

Por esos fundamentos, las excepciones deducidas deben ser desestimadas.

CUARTO: La factibilidad de tramitar la pretension de la actora via amparo:

La parte actora alega amenaza y lesion de los derechos a la identidad de los menores y el principio de interés
superior del nifio, los cuales tienen respaldo constitucional en los articulos 2 inciso 1y 4 (implicitamente, segin
el Tribunal Constitucional) de la Constitucidn Politica, respectivamente. Ademas, son pasibles de ser atendidos
en via de amparo, tal como lo prevé el articulo 37, inciso 25 del Cédigo Procesal Constitucional. Por su parte,
también invoca los derechos fundamentales al libre 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 alegacién 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: Analisi nstitucional del : Segln lo expuesto en la demanda, la parte actora alega que el
derecho fundamental a la identidad de los menores y el principio de interés superior del nifio han sido
vulnerados, asi como su derecho al libre desarrollo de la personalidad, la vida intima y familiar y los derechos
sexuales y reproductivos.

Conforme a lo anterior, este Juzgado aprecia que las cuestiones juridicas a ser resueltas tienen que ver con la
constitucionalidad de las resoluciones impugnadas, en el sentido de que ellas habrian violado los derechos
fundamentales antes sefialados. Para verificar ello, se debera dilucidar las siguientes cuestiones juridicas:

- Sila Sra. Ballesteros debe ser considerada como madre de los menores, ordenando al RENIEC la respectiva
rectificacion del acta de nacimiento.
- Si el Sr. Nieves debe ser considerado como padre de los menores, procediendo al respectivo reconocimiento.

mental | lud repr tiva: De acuerdo con el articulo 7° de la
Constitucidn Politica: "Todos tienen derecho a la proteccion de su salud™. EI Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas —ONU, desarrolla los alcances de este derecho al
dejar establecido que el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud no solo se refiere a la ausencia de
afecciones y enfermedades y el derecho a la atencién médica, sino que “ese derecho abarca, ademds la atencion
de la salud sexual y reproductiva, los factores determinantes basicos de la salud sexual y reproductiva”
(Observaciones Generales N° 14 del 2000 y N° 22 del 2016, fundamentos 11 y 7, respectivamente).

Y afiade el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que:

“La salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan estrechamente relacionadas. La
salud sexual, segun la definicién de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), es “un estado de
bienestar fisico, emocional, mental y social en relacion con la sexualidad”. La salud reproductiva, tal
como se describe en el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion vy el
Desarrollo, se refiere a la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones informadas,
libres y responsables. También incluye el acceso a una serie de informacidn, bienes, establecimientos y
servicios de salud reproductiva que permitan a las personas adoptar decisiones informadas, libres y
responsables sobre su comportamiento reproductivo” (Observacion General N° 22 del 2016, fundamento
6).

Esto significa que toda persona que tuviera problemas en su salud reproductiva tiene derecho a tomar el
tratamiento médico adecuado para su padecimiento y, ademas, a tomar otras acciones informadas y libres
vinculadas a ese &mbito 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 mental de las personas y su autonomia, como los derechos a la vida; a la
libertad y la seguridad de la persona..., la privacidad y el respeto por la vida familiar; y la no discriminacion y
la igualdad” (Observacion General N° 22 del 2016, fundamento 10). Similar tenor expresa la Corte
Constitucional de Colombia al sefialar que: “... la injerencia injustificada sobre este tipo de decisiones [referidas
al ejercicio de los derechos reproductivos] trae consigo la limitacion en el ejercicio de otros derechos
fundamentales como la libertad y la autodeterminacion, el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad
personal y familiar y el derecho a conformar una familia” (Sentencia T-375, 2016, fundamento 5 y Sentencia T-
528 de 2014, fundamento 5.1).

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 logica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resalta que: “La efectividad del
ejercicio del derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el
futuro curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona” de donde concluye la Corte que “... la



maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres... ”(Caso Artavia Murillo
contra Costa Rica, Sentencia del 28 de noviembre de 2012, parrafo 143)

Dentro de ese escenario, “el derecho a la vida privada se relaciona con la autonomia reproductiva y el acceso a
servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho...” (Péarrafo 146). Es decir, segun la Corte, “el alcance de los derechos a la vida privada,
autonomia reproductiva y a fundar una familia, derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencidn
Americana, se extiende al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones.
Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y
la posibilidad de formar una familia se deriva EL DERECHO A ACCEDER A LOS MEJORES SERVICIOS
DE SALUD EN TECNICAS DE ASISTENCIA REPRODUCTIVA, Y, EN CONSECUENCIA, LA
PROHIBICION DE RESTRICCIONES

DESPROPORCIONADAS E INNECESARIAS de iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que
correspondan en cada persona” (parrafo 150, 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 Cédigo Procesal Constitucional- disponen que el
derecho a la salud reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminacién 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 tecnolégico
disponible, sino que, en algunos casos, con la cooperacion adicional y necesaria de terceras personas (por
ejemplo, los casos de maternidad subrogada comunmente conocido como “vientre de alquiler”).

Por tanto, si al amparo del sistema convencional que vincula al Estado peruano, una persona ha acudido a las
técnicas de reproduccion asistida para

—con el apoyo de la tecnologia y de una tercera persona- alcanzar la situacion de madre, seria un contrasentido
que luego de que tal técnica alcanz6 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 acudi6 a dicho método.

En otras palabras, si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de técnicas médicas para la concepcion
y, en su caso, para la formacién de una familia, y, si mas bien la normativa convencional si reconoce tal
alternativa como una manera legitima de ejercer los derechos a la salud reproductiva, autodeterminacién y
privacidad, entonces, no existen razones para que el Estado peruano desconozca la validez o el resultado del
ejercicio del uso de métodos de reproduccion asistida, es decir, no existen razones para negar la condicion de
madre de la sefiora Ballesteros y la condicion de padre biolégico de su esposo (quién aportd los
espermatozoides).

Mas aun si se tiene en cuenta que la "madre" gestante (la madre genética es una donante de évulos secreta), esta
de acuerdo en que la sefiora Ballesteros ejerza la condicién de madre. De modo que no existen razones para
que el Estado, actuando a través de este Juzgado constitucional, niegue la proteccién que el ordenamiento
convencional reconoce, tanto mas, si no existe legislacion que prohiba expresamente la técnica de
reproduccion utilizada por los actores.

OCTAVO: La requlacion de las Técni Repr ién Asisti n el ordenamiento juridico peruano:
Sin perjuicio de lo anterior, este Juzgado considera importante tener en cuenta una cuestion adicional. Y es que la
defensa del Estado ha deslizado la idea de que la llamada “maternidad subrogada” estaria prohibida en el Pert, a
partir de la norma contenida en el articulo 7 de la Ley General de Salud, que sefiala lo siguiente:

"Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida, siempre que la 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" (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 condicidn de gestante. Ciertamente, ese es el supuesto que recoge el articulo 7 de la Ley
General de Salud.



Lo anterior no significa, sin embargo, que los otros supuestos no previstos en la norma estén proscritos. Es decir,
no puede realizarse una interpretacidn a contrario sensu del texto citado para concluir que proscribe el uso de
TERAs para otras situaciones. Lo tnico 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.

NOVENQ: 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
0, de otro lado, también podria afirmarse que la omision de aquella norma significa que simplemente no quiso
regular otros supuestos. Tal situacion, el hecho que una interpretacion a contrario sensu de la norma citada nos
lleve a dos respuestas posibles, hace inviable usar esa técnica interpretativa®.

Ademés del uso de esa técnica para la interpretacion de textos, existen motivos constitucionales que imponen
descartar la opcidn de que el articulo 7 de la Ley General de Salud tacitamente proscribe los otros supuestos que
no menciona.

Y eso porque este Juzgado considera inconstitucional o contrario a la presuncion de libertad, “presumir”
limitaciones de derecho, en este caso del derecho a la salud reproductiva. Siendo que el articulo 7 de la Ley
General de Salud y ninguna otra norma del ordenamiento juridico nacional impone limitaciones o prohibiciones
expresas para los otros supuestos en donde puede ser aplicable las TERAS, este Juzgado no puede sino reconocer
que en tales casos es legitimo aplicar esas técnicas.

El mismo razonamiento puede aplicarse para el caso que es materia de este proceso, pues para la situacién objeto
de este amparo no existe ninguna norma con rango de ley que establezca una prohibicién, 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 estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe”. Al respecto, debe recordarse que, “el Tribunal Constitucional ha establecido que el principio de
legalidad exige no s6lo que por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose tanto la aplicacién por analogia como también el uso de
clausulas generales e indeterminadas en la tipificacion de las prohibiciones” (Expediente N° 3954-2006-
PA/TC, fundamento 34).

Entretanto que no exista una clara y expresa prohibicién 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 (Casacién N° 563-
2011-Lima) en donde una sociedad conyugal discutia la adopcién de una menor de edad, concebida con la carga
genética del esposo demandante, donde la esposa no aporté carga genética, ni gesté al menor. Una situacion
similar a la actual. En ese caso, la Corte Suprema no puso en duda la validez del acuerdo de maternidad
subrogada, sino que ademas exigi6 su cumplimiento. Por tanto, para este Juzgado no quedan dudas que al tratarse
de un supuesto no regulado, ni menos prohibido, en el sistema juridico peruano, es perfectamente valido.

9 En esa linea, recuerda De Trazegnies que las reglas tienen una estructura donde existe un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica que se atribuye al supuesto factico, “para que el razonamiento a contrario sea valido, debemos
encontrarnos ante una situacién en la que tanto el “supuesto de hecho como [la consecuencia] constituyan una polaridad
légica que no admita otras posturas. Si el [supuesto de hecho] admite otros hechos ajenos a la polaridad o si [la
consecuencia] admite otras soluciones no necesariamente contrapuestas a la de la regla interpretada, el razonamiento falla.
Por consiguiente, el argumento a contrario es invalido cuando hay otras soluciones posibles ademas del texto legal y la
solucion contraria... Quizd un ejemplo casero puede ayudar a comprender mejor el problema ldgico: en el caso de que una
persona tenga gripe [supuesto de hecho], debe administrarsele aspirina [consecuencia]; pero de ello no se sigue que sélo la
persona que tiene gripe debe tomar aspirinas; a la persona que no tenga gripe pero que sufra de simple dolor de cabeza
puede también administrarsele aspirinas”. DE TRAZEGNIES, Fernando. El derecho civil y la légica: los argumento a
contrario. En: Themis-Revista de Derecho, N°12, Lima, 1988, p .66.



DECIMO: El derech fundar _una_famili mo_manifestacion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad:

Hasta ahora ha quedado claro que el uso de técnicas de reproduccidn asistida no es un mecanismo prohibido por
ley de reproduccion, lo que significaria que se trata de un método permitido por el orden constitucional y que,
por tanto, los contratos celebrados al amparo del mismo (contrato de Gtero subrogado, por ejemplo) también son
validos. Mas aln 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 que 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 propdsitos, lo que
implicaria hacer del hombre un instrumento al servicio de fines ajenos a su propia humanidad, asunto proscrito
por el articulo 1 de la Constitucién Politica que consagra a la dignidad humana como fin supremo de la sociedad
y el Estado.

DECIMO PRIMERQ: Ahora bien, con respecto al derecho a la familia y/o proteccion familiar o vida
familiar, se debe recordar que constituye una garantia iusfundamental prevista tanto en la Constitucién Politica
del Perd como en diversos Pactos Internacionales suscritos por el Per(. 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 Tribunal Constitucional ha sefialado que “la familia no puede concebirse unicamente
como una institucion en cuyo seno se materialice la dimension generativa o de procreacion unicamente” (STC
6572-2006-AA, fundamento 10). Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “El derecho a
fundar una familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos” (Observacion General N° 19,
de 1990).

En ese sentido, parece claro que las partes, en especial los demandantes Francisco David Nieves Reyes y Aurora
Nancy Ballesteros Verau efectivamente tienen el derecho a fundar una familia, acudiendo a los métodos
cientificos y legales que permite el ordenamiento juridico peruano, por lo que el RENIEC no puede cuestionar u
obstruir la manera en que se constituye y estructura esta familia, debiendo, por el contrario, facilitar los medios
para que esa familia sea precisamente instituida como tal, junto con sus hijos.

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 sefialado de forma
contundente que:

“El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en relacion
con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en
determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto
constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién de
miembro de una comunidad de seres libres.

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier clase de facultades o potestades
que el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido a favor del ser humano. Por el contrario,
estas se reducen a todas aquellas que sean consustanciales a la estructuracién y realizacién de la vida
privada y social de una persona, y que no hayan recibido un reconocimiento especial mediante concretas
disposiciones de derechos fundamentales.

Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal y social constituyen ambitos de
libertad sustraidos a cualquier intervencién estatal que no sean razonables ni proporcionales para la
salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la misma Constitucion consagra” (STC 2868-2004-

AA, fundamento 14)

A su turno, los derechos sexuales y productivos, resultan también manifestaciones del derecho al libre desarrollo
de la personalidad y del derecho a la vida privada, por ende, la postura del RENIEC, de no inscribir a los



menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R., tiene como resultado atentar contra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de los demandantes (en especial, contra su derecho a fundar una familia que es una manifestacion
del primero) frustrando asi el desarrollo de un proyecto de vida familiar como consecuencia de su eleccién
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 bioldgica que desde un inicio —y hasta ahora- tuvo una voluntad de entregar a los menores
a la Sra. Ballesteros.

También se aprecia en autos, que actualmente la Sra. Ballesteros tiene a los menores bajo su guarda y que, de
hecho, ejerce los cuidados y atributos propios de una auténtica madre (lo que no ocurre con la Sra. Rojas), le
otorga una mejor posicion para ser considerada como madre de los menores. Y es que este Juzgado no solo debe
tener en cuenta los derechos de los adultos que intervienen en esta causa (esposos que querian ser padres y no
podian y esposos que podian ser padres y ayudaron a los primeros) sino también el interés superior de los
menores. Al respecto, el autor Alex Placido sefiala que el interés superior del nifio:

“... es el conjunto de circunstancias que establecen las adecuadas condiciones de vida del nifio y que, en
casos concretos, permiten determinar la mejor opcién para la debida proteccién 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 posicién 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, corresponde 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 Constitucién Politica del Perd. S obre esta disposicion de
derecho fundamental, el Tribunal Constitucional ha sostenido en forma reiterada que este derecho “(...) ocupa un
lugar esencial entre los atributos esenciales de la persona. Como tal representa el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es, encontrdndose constituido por
diversos elementos tanto de caracter objetivo como también de caracter subjetivo. Entre los primeros cabe
mencionar los nombres, los seudénimos, los registros, la herencia genética, las caracteristicas corporales, etc.,
mientras que entre los segundos se encuentran la ideologia, la identidad cultural, los valores, la reputacion,
etc.” (STC 2223- 2005-HC, STC 05829-2009-AA/TC y STC 4509-2011-AA).

Ahora bien, con relacion al nombre indica el Tribunal que este cumple una funcién elemental pues a través del
mismo “(...) la persona no solo puede conocer su origen, sino saber quién o quiénes son sus progenitores, asi
como conservar sus apellidos. EI nombre adquiere asi una trascendencia vital en tanto, una vez establecido, la
persona puede quedar plenamente individualizada en el universo de sus relaciones juridicas y, desde luego,
tener los derechos y las obligaciones que de acuerdo a su edad o condicion le va sefialando el ordenamiento
Juridico” (STC 4509-2011-AA), en el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
afirmado que “El nombre y los apellidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente entre
los diferentes miembros de la familia” (Sentencia del caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominica, nota
204, péarrafo 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, corresponde también que se
otorgue tutela al derecho al nombre de sus hijos de iniciales L. N.R. y C. D. N. R., debiendo el RENIEC reponer
las cosas al estado anterior a los agravios generados en su contra, anulando las partidas que emitié y emitiendo

10 p ACIDO, Alex. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 190



nuevas partidas de nacimiento donde conste como sus apellidos paternos y maternos los de los sefiores Francisco
David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros, asi como que ellos son sus padres.

DECIMO TERCERO: La parte demandada debe pagar costos.
DECISION:

Por las razones expuestas y al amparo del articulo 200° inciso 2° de nuestra Constitucién y 1° del Codigo
Procesal Constitucional, administrando justicia a nombre de la Nacion, el Juez del Quinto Juzgado Especializado
en lo Constitucional, DECIDE: DECLARAR FUNDADA la demanda de amparo, interpuesta por la sociedad
conyugal conformada por Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la sociedad
conyugal conformada por Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco y por los menores de
iniciales L. N. N.R. y C. D. N. R., en consecuencia:

1.- SE DECLARA NULAS las resoluciones registrales: 299-2016-ORSBORJ- JR10LIM-GOR/RENIEC y 300-
2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR-RENIENC,

asimismo, SE ANULAN las actas de nacimiento 30022117908 y 3002217885.

2. SE ORDENA a RENIEC que emita nuevas partidas de nacimiento de los menores de iniciales L. N. N.R. y
C. D. N. R, donde conste como sus apellidos (paterno y materno), los de los sefiores 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 Cddigo Procesal Constitucional.

4. Con costos.

5. Notifiquese en el dia.
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