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Resumen

La presente investigacion tuvo como objetivo general determinar de qué manera la
mejora del proceso de filiacion derivada maternidad subrogada como técnica de
reproduccion asistida en el Per( beneficiaria a las personas en los procesos de
filiacion, utilizandose el enfoque cuantitativo, al describir y analizar aspectos tedricos-
juridicos en concordancia con los objetivos propuestos evidenciando la problemética

sobre la filiacion derivada de la maternidad subrogada.

Se aplicé una encuesta a jueces, fiscales, procurador publico y abogados litigantes
para recabar informacién sobre el tema en estudio, donde el 96% considera que se
deberia modificar el art. 21 del C. C en el tercer péarrafo, en cuanto se harian
especificaciones a la maternidad subrogada, con la finalidad de subsanar un vacio
legal para no vulnerar derechos fundamentales: el derecho a la identidad, el principio

de la dignidad humana, el interés superior del nifio, y el de proteccion a la familia.

Ante ello, se realiza la propuesta de una formula legal consistente en un cuarto pérrafo,
en el articulo 21 del C.C, que permita registrar el nacimiento de un nifio a hombre o

mujer para obtener la filiacién derivadas de la maternidad subrogada.

Palabras clave: Filiacion, maternidad subrogada, vacios legales, reproduccion

asistida.
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Abstract

The general objective of this research was to determine how the improvement of the
filiation process derived from surrogacy as a technique of assisted reproduction in Peru
would benefit people in the filiation processes, using the quantitative approach, when
describing and analyzing theoretical aspects- in accordance with the proposed

objectives, evidencing the problem of filiation derived from surrogacy.

A survey was applied to judges, prosecutors, public prosecutor and trial lawyers to
gather information on the subject under study, where 96% consider that art. 21 of C. C
in the third paragraph, as specifications would be made to surrogate motherhood, in
order to correct a legal vacuum so as not to violate fundamental rights: the right to
identity, the principle of human dignity, the best interest of the child, and the protection

of the family.

In view of this, a proposal is made for a legal formula consisting of a fourth paragraph,
in article 21 of the C.C, that allows registering the birth of a child to a man or a woman
to obtain filiation derived from surrogacy.

Keywords: Filiation, surrogacy, legal gaps, assisted reproduction.
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I. INTRODUCCION:

Con la invencién de la fecundacion” in vitro” se generd toda una revolucion a nivel
mundial y con el mejoramiento y perfeccionamiento de esta técnica se produjo una
variacion cualitativa de la realidad. Es a partir de entonces que se empiezan a realizar
manipulaciones con el ser humano desde la fecundacion. Es asi como la fecundacion
se realiza fuera vientre materno, y podemos diferenciar entre maternidad genética y
maternidad gestacional; toda vez que la primera corresponde a la mujer que aporta el
gameto femenino y la segunda a la mujer donde se desarrolla el embridn; también es
posible contar con embriones albergados en un tubo de ensayo y aparecen otras
técnicas como: La congelacién de embriones, y otras aun mas compleja como la

maternidad subroga.

En el ambito mundial hay que tener en consideracion que en el afio de 1978 nacio la
primera bebe probeta en Inglaterra, la misma que fue el resultado de una fecundacion
“in vitro” y nuestro pais no es ajeno a esta realidad pues desde hace una década se

practica con éxito clinico las técnicas de reproduccién humana asistida.

La maternidad subrogada simboliza una ventaja para las parejas que por diversas
razones biolégicas u otras no pueden tener hijos o padecen de infertilidad. Les brinda
la oportunidad de tener descendencia, de formar una familia y lograr su realizacion
personal, sin embargo en materia legal presenta un sin nimero de inconvenientes
como su calificacion, si es visto desde la perspectiva de personas que hacen uso de
estas técnicas para lograr descendencia, esto involucra su derecho de la persona
(cuando hablamos del derecho a la procreacion y el derecho al hijo), su calidad de acto
de libre disposicién del cuerpo humano, la afectacion del derecho a la intimidad y en
cuanto a los nacidos por este medios genera los inextricable problemas filiales que
afectan el derecho a la identidad y la disminucion y dejar de lado la adopcion.

Es de suma importancia recalcar que los avances cientificos en su mayoria se
aventajan al derecho, pues en la actualidad vemos demanda de soluciones juridicas a
la problematica legal planteada por el uso de la técnica de maternidad subrogada, la

cuales se demora en dar una solucion juridica a los problemas planteados en la



practica. Esta carencia de concordancia entre la ciencia y el derecho, originan vacios
legales, siendo uno de ellos la filiacion, asi tenemos caso de Ricardo Moran que lleva
mas de un afio pidiendo una solucion juridica para poder registrar a sus hijos debido a
la falta de un ordenamiento juridico especializado en nuestro pais que regule la

maternidad subrogada como técnicas de reproduccion asistida en humanos.

La filiacién viene hacer el vinculo legal que une a dos personas, donde uno es la
madre, o padre y el otro es el hijo, o en otras palabras una desciende de la otra, la que
puede ser por un hecho natural o por un acto juridico, es asi que los problemas que
observamos en la maternidad subrogada podriamos dividirlos en dos ramas una de
ellas relacionada a la licitud de la practica de la técnica y la segundo con la forma como
se determina el status del nacido a través de ellas. Es aqui surgen los problemas al
momento de determinar la filiacién, la misma que se presenta como un tema frecuente,
teniendo en cuenta que nuestro marco normativo fueron pensadas y elaboradas en
una reproduccion natural, cuando no era posible ni siquiera imaginar que la
reproduccion se podria dar por otro medio, o fuera del vientre materno, todo ello porque
el ordenamiento juridico peruano fue elaborado en tiempos distintos, antiguos donde
no era posible imaginar la inseminacion artificial y menos, una gestacion por
sustitucion, como lo es la maternidad subrogada que hoy vemos en la practica y la cual

estd causando un sin nimeros de problemas de indole juridico.

Es por ello que el avance y mejoramiento de la maternidad subrogada ha producido
toda una revolucién en el al momento de determinar la filiacidbn poniendo en crisis
nuestra legislacion y mostrando falencias y vacios legales que estan afectando
derechos de los nifios, nacidos por este medio, por ello se necesita mayor esfuerzo
para producir una solucion adecuada y justa, que no afecte derechos fundamentales
en beneficio de todas las personas y sobre todo de las familias que son origen de la

sociedad y el estado.

En este sentido nos preguntamos “; De qué manera la mejora del proceso de filiacion
derivada de la maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida en el Pera

beneficiaria a las personas en los procesos de filiacion?



La presente investigacion se propone ante la problematica planteada de la filiacion
derivada de la maternidad subrogada como técnicas de reproduccion asistida y se

justifica:

Porque existe una falta de regulacion y especificidad, la que muchas veces lleva a
aplicar las normas de la filiacion por naturaleza o por adopcion, generando soluciones

injustas o poco claras, vulnerando derechos de la identidad y otros.

Para contribuir a la mejora de esta problematica a través de la incorporacion de un
cuarto parrafo al articulo 21, como una férmula legal que permita registrar el nacimiento
de un nifio a hombre o mujer para obtener la filiacion derivadas de la maternidad

subrogada y beneficiar a las personas en los procesos de filiacion.

El objetivo general de la presente investigacion es: Determinar de qué manera la
mejora del proceso de filiacion derivada de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion asistida en el Pert beneficiaria a las personas en los procesos de

filiacion.

Mis objetivos especificos son los siguientes: Analizar el proceso de filiacién derivada
de la maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida en el Peru, Evaluar
el proceso de filiacion derivada de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion humana asistida en la legislacion comparada y proponer la incorporacion
de una férmula legal consistente en un cuarto parrafo, en el articulo 21 del C.C, que
permita registrar el nacimiento de un nifio a hombre o mujer para obtener la filiacién

derivadas de la maternidad subrogada.

La hipétesis planteada es: Si se mejora el proceso de filiacion derivada de la
maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida en el Per( entonces

beneficiaria a las personas en los procesos de filiacion.



I MARCO TEORICO:

A continuacion, se presenta un conjunto de investigaciones a nivel internacional,
nacional y local, que permitiran conocer los antecedentes de la presente

investigacion:

Cano y Esparza (2018) en su articulo titulado: “El anclaje juridico ante las técnicas

de reproduccion asistida”, en su ultima conclusion manifiestan:

Es necesario hacer un revisién de la problematica de las personas que padecen de
infertilidad, porque son ellas las que recurren a las TRA y es obligacion del estado
brindar normativa integral que incluya las Técnicas de reproduccion asistida , el
mismo debe respetar los derechos de las personas garantizando y protegiendo el
actuar de los profesionales de la salud asi como permita incentivar el avance de la
ciencia y que este se encuentre una regulacion especial, para que las
establecimientos de salud sea publico o privado actien conforme a ley en estas
practicas de TRA. (p.46)

Este antecedente es muy importante porque manifiesta la necesidad de un marco
normativo que regule las técnicas de reproduccion asistida, teniendo en cuenta que
la maternidad subrogada es una de estas técnicas que también necesitan un marco
normativo especifico de tal manera dirija el proceder de los expertos de la salud,
debiendo realizar estas practicas con apego a la ley, siempre respetando los

derechos humanos.

lturburu, Salituri y Vasquez (2017), en su articulo titulado: “La regulacion de la
filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida en Argentina: voluntad
procreacional y consentimiento informado”, en su primera conclusién de cierre

menciona:

“Al haber integrado las TRHA en su legislacion, como la tercera fuente filial,
es un cambio que se encuentra regulado en el Cédigo Civil y Comercial de

la Nacion, basado en los principios de realidad y pluralidad, garantizando a



toda persona su realizacion de su plan de vida, formando una familia,

independientemente de su orientacion sexual”. (p.39)

La presente investigacion es muy importante, en la medida que considera muy
indispensable la regulacion de las TERAS, siendo el vientre subrogada una de
estas técnicas, porque garantiza el derecho de una persona a formar su familia y
vivir de acuerdo a su plan de vida, toda vez que protege derechos fundamentales
y no existe tratos discriminatorios y le brinda la posibilidad de tener descendencia
sin importar su orientacion sexual. Cabe recalcar que en nuestro pais la regulaciéon
de las TERAS deberia darse a través de algin mecanismo para evitar toda
vulneracion de derechos y aplicacion de la ley que resulta muchas veces

discriminatoria.

Villamizar (2017) en su tesis titulada: “Implicaciones de la Maternidad Subrogada
en Colombia frente a los Derechos Fundamentales en la actualidad”, para optar el
titulo de abogada en la universidad Santiago de Cali en su cuarta conclusién

manifiesta lo siguiente:

La maternidad Subrogada es algo que se realiza en nuestro pais, por lo que se
tiene que legislar y se debe desarrollar proyecto de ley donde se establezca que
las mujeres en Colombia que celebren estos contratos cuenten con la debida
proteccion, y evitar cualquier tipo de explotacién para que no se vea afectado su
dignidad humana, y ademas que esta legislacion proteja al nifio que esté por nacer,
toda vez que, los derechos de estos priman en la constitucion sobre los demas,

siendo los nifios sujetos de especial proteccidn por el estado y la sociedad. (p.19)

Esta investigacion es importante porque manifiesta la importancia de regular la
maternidad subrogada para no vulnerar derechos tanto de la madre sustituta como
del nifio nacido a través de esta técnica, toda vez que en la constitucion los
derechos de los nifios tienen una proteccion especial al igual que en nuestra
legislaciéon, que al no existir una legislacién especifica para regular la maternidad

subrogada muchas veces las soluciones juridicas que se le dan en la practica,



terminan perjudicando a estos nifios y padres que tienen todo el deseo de cumplir

con derechos y obligaciones que la filiacion le asiste.

Ambrosio (2020), en su tesis titulada: “Regulacion Juridica de la Ovodonacion en
el Peru”, para optar el Titulo de abogado en la Universidad Tecnoldgica del Perd,

en su segunda conclusion manifiesta:

“Una de las técnicas que no esta regulada en nuestro pais es la ovodonacion, es
por ello, que existe la necesidad de un cuerpo de ley especial, que permita custodiar
aguellas situaciones y derechos fundamentales, que por no contar con regulacion

podrian ser vulneradas”. (p.67) Lima

La presente investigacion nos recalca la importancia de la regulacion de la
ovodonacion, para no vulnerar derechos de los nifios alumbrados por estos
procedimientos médicos, toda vez que al no estar regulado en muchos casos se da
unas soluciones discriminatorias y en otros casos estos procesos en busqueda de

soluciones juridicas llevan afios perjudicando a los nifios nacidos por este medio.

Garcia (2019), en su Tesis titulada: “Analisis de los principios y derechos
fundamentales vulnerados con la maternidad subrogada”, para obtener el titulo de

abogado en la Universidad de Piura, en su segunda conclusién manifiesta que:

El principio de la dignidad humana, de la proteccion a la familia y el interés superior
del nifio y el adolescente se quebrantan con la practica de la maternidad
subrogada, asi como también, se perjudican derechos como la a la vida, la

identidad y el principio de la dignidad humana. (p. 101)- Piura

Esta investigacion es importante porque describe la probleméatica de la maternidad
subrogada desde una mirada ética y con el analisis de nuestro ordenamiento
juridico; la misma que considero es producto de la falta de un marco juridico, toda
vez que al no estar prohibida segun el art 7 de la ley de salud y derechos de toda
persona a la libre disponibilidad de su cuerpo deberia estar reglamentada para

evitar estas situaciones.



Diaz (2021), en su tesis: “El vacio legislativo en el articulo 21 del Cadigo Civil y los
hijos nacidos por maternidad subrogada”, optar el titulo profesional de abogado, en
la Universidad Privada Antenor Orrego, en su primera conclusién manifiesta lo

siguiente:

La parte final del articulo 21 del Cddigo Civil contraviene el derecho que tienen el
padre para inscribir a su hijo con sus apellidos el nacimiento, toda vez que este nifio
proviene de la técnica de la maternidad subrogada, siendo que el articulo en
mencion no tiene inmersa la posibilidad de que el padre sea el Unico progenitor del
nifio o nifia de cual se busca inscribirla. (p.67)

Esta investigacion es importante porque reconoce que existe un vacio legal en el
Articulo 21 de nuestro Cdédigo Civil, el cual no permite la inscripcién del nacimiento
del menor teniendo como Unico progenitor al padre, vulnerando el derecho a tener
una familia y al menor el derecho a la identidad y los demas derechos derivados de

este derecho.

Teves (2021), en su tesis titulado : “Fundamentos para regular la maternidad
subrogada en la legislacion peruana , los aportes de la doctrina, jurisprudencia y
derecho comparado”, para optar el titulo de abogada en la universidad de Nacional

del Altiplano de Puno, en su primera conclusién manifiesta lo siguiente:

La base legal para regular la maternidad subrogada proviene del derecho a la
reproduccion familiar, sea de manera directa o indirecta, y esta permitida por el
derecho comparado el cual lo desarrolla ampliamente con legislaciones especiales
y que las razones para legislar la maternidad subrogada en el Pera radican en el
derecho de reproducion humana y promocion familiar, y para materializarzo realiza

una propuesta. (p.145)

Vega (2017), en su tesis que lleva por titulo: La inaplicaciéon del principio mater
semper certa est en los casos de “Utero subrogado”, para optar el titulo de abogado
en la Universidad Santo Toribio de Mogrovejo de Chiclayo, en su segunda

conclusién manifiesta lo siguiente:



Si el legislador sigue con la idea de no legislar el Utero subrogado existira
dificultades en las relaciones familiares y sociales, las mismas que generaran
vulneraciones de derechos a las personas involucradas en estas practicas, lo que
los llevara a buscar mecanismos ilegales para el reconocimiento de la maternidad;
es por ello que se exige una pronta regulacion la cual debe estar basado en el

principio de verdad bioldgica e identidad genética. (p. 109)

La presente investigacion reconoce la importancia de las Regulacién de la
maternidad subrogada, para que no exista problematica relacionada con la filiacion
y la identidad del menor, y de esta manera no se vulnere derechos fundamentales

de los menores nacidos por estos métodos.

Las investigaciones previas coinciden en que la falta de regulacion de la maternidad
subrogada, conlleva a diferentes probleméaticas derivadas de la filiacién, la misma
gue hasta el momento no ha sido incluida en nuestra legislacion los que esta
llevando a que cada dia existan mas casos en espera de una solucion juridica como

lo es el caso de Ricardo Moran.
Definicién de términos:

El vocablo filiacion proviene del término latina filius, la misma que se origin6é del
termino  filium que significa deriva del hijo enrelacion de los padres

o simplemente relacion del hijo con sus engendradores. (Monlsu, 2013,p.300.)

En palabras de Rospigliosi (1999) la filiacion la define de dos maneras: En sentido
genérico la define como el vinculo que une a la persona con sus parientes, es decir
ascendentes y descendentesy la filiacién en sentido estricto, la conceptualiza como
el vinculo que une a los padres con los hijos, ademas de existir entre ambos una

relacion de sangre y de derecho”. (p.31)

Se llama filiacion al vinculo que liga de manera natural o juridica a los hijos con
Sus progenitores, estos progenitores se convierten en sus padres, adquiriendo la
calidad de madre si es mujer y de padre si es hombre y que muchas veces esta es

conocida cono una doble filiacién. (Monroy,Borda y Forero ,1997, p.30)



Segun Zannomi (1989), “la filiacidn esta definido por la procreacion, generando ese

vinculo juridico entre padres e hijos”. (p.359)

Para Diez Picazo y Gullon, conceptualiza a la filiacibn como “la relacién que se
establece entre personas a las que la ley coloca como de padre y madre, y a

quienes las colocan como hijos”.

Para Alex Placido la filiacion la define de dos maneras la primera en términos
amplios como descendencia en linea recta, y la segunda en términos juridicos nos
dice que tendria un significado mas restringido equivalente a la relaciéon contigua
del padre o madre con su hijo.

Para la investigadora la filiacion es el vinculo que une a los padres con los hijos, el
mismo que genera derechos y obligaciones, sean estos procreados por
reproduccion natural o asistida.

Son dos los elementos componentes de la filiacion: la procreacion y el
reconocimiento; recordando siempre que es necesario que el nifio nazca para
gozar de todos sus derechos o status juridico de hijo.

Con relacién al nacimiento la ley establece la presuncién de filiacién dependiendo
de cada caso, pero en nuestro codigo Civil solo encontramos la filiacion matrimonial
y extramatrimonial. Asi como también la filiacion por adopcion, aquella que, sin
tener un vinculo sanguineo, se realiza el reconocimiento.

En nuestro Cadigo Civil de 1984 encontramos en la Seccion Tercera — La Sociedad
Paterno —Filial, en el Titulo I, y dentro de ella estd contemplado la Filiacion
matrimonial en el Capitulo Primero iniciando con la regulacion de los Hijos
matrimoniales en el Articulo 361 que nos manifiesta sobre la presuncion de
paternidad, donde nos dice que sera un hijo matrimonial el hijo o hija que haya
nacido durante el matrimonio o en los trescientos dias calendarios (300) de haberse
disuelto esté, pero hace la excepcion que no sera matrimonial cuando la madre
declare que no es su esposo. Asimismo, la Filiacion Extramatrimonial se encuentra
contemplado en el Art. 386.- nos habla sobre los hijos extramatrimoniales y nos

manifiesta que son todos aquellos engendrado y alumbrados fuera de las nupcias.



Clases de filiacion:

Para Aguilar Llanos (2016), en su libro: “Tratado de Derecho de Familia”, manifiesta
lo siguiente respecto a las clases de filiacion, de las cuales nos propone: La
Filiacion biolégica donde no existe incertidumbre alguna de la relacion paterna o
materna filial, y si esta fuera cuestionable, seria facilmente salvable mediante
prueba de ADN. (p.309)

Al principio, el alumbramiento de un nifio fue el resultado de una relacion intima
entre un hombre y una mujer, donde cada uno aporta su gameto, y de esta fusion
de ovulo - espermatozoide se produce el huevo o cigoto el cual se desarrolla en el
claustro materno hasta el alumbramiento, por lo que este nuevo ser, o este hijo o

hija tendrd como padres a los que aportaron los gametos.

Filiacion legal denominada también filiacion juridica, El cddigo Civil de nuestro pais
protege esta figura, la misma que define como el vinculo que une a quienes ante la
ley son hijo, padre o madre. Esta proteccion que le brinda la ley a la filiacion legal
es sobre la base de la presuncién pater is quem nuptiae demostran (padre es quien
las nupcias demuestran), que quiere decir quiénes son padre, madre e hijo, y lo
son aquellos nacidos dentro del matrimonio. Por ejemplo, Cuando una mujer es
casada y alumbra un hijo, este tendré por padre a su esposo, el cual debera asumir
todos los deberes que le impone este vinculo filial, toda vez que se sustenta en el
deber del matrimonio como la cohabitacién y la fidelidad; pero no siempre se admite
este hecho, porque no siempre la mujer casada tiene un hijo biolégico de su marido,
la misma que puede haber cometido adulterio, siendo este causal de divorcio,
estando esto previsto en el art. 333 de CC peruano, y de alli que se puede quitar
fuerza esa presunciéon. Es asi que la filiacion legal va a incumbir a la filiacién
biolégica, aunque hay algunas excepciones donde se puede controvertir la
paternidad matrimonial, asi por ejemplo en la inseminacion artificial heteréloga,
cuando la mujer casada ha fusionado su oOvulo con el semen de una tercera
persona, ajena a su marido, gue nos es su esposo, entonces esta mujer alumbrara
un nifio que biolégicamente no es de su marido, pero sin embargo por haber nacido

dentro del matrimonio, segun este supuesto , ese hijo tendra por padre a su esposo.
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Filiacion social es una nueva nocion que responde bajo principio superior del nifio
y adolescente, en donde quien aparece y cumple con la figura de padre, no es el
padre bioldgico, a pesar de haber sido corroborado con el examen de ADN, esto
nos da la idea que tiene que valorar cada situacion concreta, esto nos da la idea
gue no basta la prueba biologia del ADN, para que se decida sobre la convivencia
del hijo con el padre biolégico, ademas se tiene que tener en cuenta los
antecedentes y también con quien ha vivido el nifio anteriormente como erala que
relacion con su padre social.

Debemos comprender de lo mencionada por los autores: En primer lugar, la
filiacion viene a ser el resultado de un hecho bioldgico, situacion en la que se
encuentran relacionados los procreadores y procreados, y estos de sus
progenitores. Denominando padre a los progenitores e hijos a los procreados. Y en
el plano juridico, la filiacion es aquella relacion que genera derechos y obligaciones,
entre los que podemos encontrar, los de proteccion, educacion, alimentacién, entre
otros. Siendo los llamados padres los que deben asegurar que sus hijos gocen de
estos derechos que son fundamentales para su existencia y realizacion como

persona.

Comunmente, la relacion juridica de filiacion tiene como base un hecho natural o
bioldgico a partir del cual van a derivar las consecuencias juridicas, sin embargo,
no siempre existe la conexidén necesaria entre hecho biologico y juridico, es decir
que el legislador debe conocer la realidad bioldgica la cual le va a servir de base
para determinar la filiacion juridica, pero también debe tener presente que no es el
anico criterio a tener en cuenta cuando este nifio proviene de un procedimiento de

técnicas de reproduccién asistida. (Lépez ,Montez y Roca, 1997,p.20).

Filiacibn matrimonial: Es una institucibn que se encuentra incorporado al
matrimonio y hace mencion al hijo producto de las relaciones matrimoniales de sus
padres, siendo estad la causa fundamental. Sin embargo, para determinar la
filiacion, el solo acto matrimonial, no es suficiente, es por ello, que existen teorias
gue tratan de definir cuando un hijo es matrimonial y los extramatrimoniales.
(VARSI, 1995, p.42)
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Asi tenemos que las Teorias sobre la filiacion son las siguientes: Teoria de la
concepcion, Teoria del nacimiento y la teoria mixta, las cuales detallamos a

continuacion:

Teoria de la concepcion: Esta teoria nos dice que seran hijos matrimoniales, los
procreados por los padres casados, nazcan dentro del matrimonio o disuelto el
vinculo matrimonial, es decir fuera del matrimonio. Y los engendrados antes del
matrimonio seran hijos extramatrimoniales, aunque su hacimiento se dé dentro del
matrimonio. Estas teorias marcan una gran diferencia entre los hijos de los mismos

padres. (Rospigliosi, 1999, p.41)

Teoria del nacimiento: Para esta teoria seran hijos matrimoniales los nacidos desde
el momento en que sus padres estén casados, no importa el momento de la
concepcion. Es decir, para esta teoria para seran hijos matrimoniales todos
aquellos nacidos después de celebradas las nupcias y si esta se disuelve, todos
aquello nacidos después de ellos seran extramatrimoniales, sin importar el

momento de la concepcion. (Rospigliosi, 1999,p.42)

Teoria mixta: Esta teoria resulta de la combinacion de las teorias del nacimiento y
la concepcidn, al haber observado lo injusta que resulta la aplicacion de las dos
teorias anteriores, beneficiando al hijo, teniendo en cuenta lo expresado en nuestro
CC en el art.1: “El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”.
En concordancia con el art. 361 del Cédigo acotado, donde nos refiere que el hijo
nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 dia siguientes a su disolucion
tiene por padre al marido, a menos que la madre declare lo contrario, en este
sentido, el art. 361 del CC, puede ocasionar situaciones injustas, toda vez que, bajo
este supuesto, pueden atribuirse hijos a maridos que no se estimen padres de ellos.
(Rospigliosi, 1999,p.44)

Esta teoria tiene los siguientes fundamentos: Que con la concepciéon comienza la
vida humana, el esposo de la mujer se presume padre del hijo de ésta, el no

permitrirle las nupcias a la viuda, mientras no transcurra 300 dias de la muerte del
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esposo, a excepcidn que esta alumbre un hijo, asi mismo esta disposicion se
amplia si la mujer es divorciada y la atribucion del esposo de impugnar la paternidad

del hijo a su esposa. (Rospigliosi, 1999,p.44)

Se debe tener en cuenta al momento de determinar la paternidad patrimonial: el
hecho de la concepcion y el nacimiento, ademas de respetar los plazos legales

establecidos por ley. (Rospigliosi, 1999,p.44)
Técnicas de reproduccion asistida:
Las TERAS, TRA o técnicas de reproduccion asistida en palabras de Monroy son:

“(....) Procedimientos que se usan para reemplazar u optimizar el
proceso biologico de la concepcidén natural humana, los mismos que

son apoyados y desarrollados de manera medico cientifica.(2013,p.38)
Estas técnicas de reproduccion asisitida son:

Fecundacion In Vitro (FIV): Esta técnica incluye diversos procedimientos médicos que
se practican para aventajar algunos clases de infertilidad, mediante este método se
logra la fecundacién del ovulo por el espermatozoide en una placa de cultivo de un
laboratorio, toda vez que no se pudo realizar por un procedimiento natural.(Vargas,
1993,p.15).

La fecundacion in vitro (FIV): En esta técnica la fecundacion ocurre fuera del cuerpo
de la mujer que se esta sometiendo a este tratamiento, si este procedimiento obtinen
resultados favorables y se logra la fecundacion estos nuevos embriones seran
implantados dentro del Utero y ahi se desarrollara el nuevo individuo. (Sociedad de la
fertilidad espafiola, 2011,p. 42)

Esta técnica fue creada para aquellas mujeres que presentar ciertosproblemas
fisiologicos como por ejemplo: la obstruccion del Gtero, la ausencia de ovarios y
lesiones en las Trompas de Falopio las cuales fueron causasntes que estas mujeres

no pudieran salir embarazadas.
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Para que la aplicacion de esta técnica son necesarios los siguientes requisitos:

Se debe disponer de esperma de un hombre, el cual fue retraido anticipadamente por
masturbacion; tener uno o varios ovulos, recolectados por procedimiento técnico en
un centro sanitario apropiado, luego llevarlo a una placa de cultivo el ovulou ovulos y
el semen, y esperar que la fecundacién in vitro se produzca para después realizar

la transferencia de embriones al utero de la mujer. (FIVTE). (Vargas, 1993,p16.)

Microinyeccion espermatica (ICSI): Esta técnica es una variacion de la fecundacion in
vitro, y consiste en el procedimiento de manipular ain mas activamente en el proceso
de la fecundacion, el mismo que consiste en penetrar un espermetazoide,
anteriormente seleccionado, dentro de cada uno de los ovocito. Si resulta positivo la
fecundacion y progreso in vitro de los embriones obtenidos, se realiza una selecciéon
de un nimero apropiado de embriones, para ser transladados al Gtero, con la finalidad

de conseguir una gestacion evolutiva. (Sociedad espafiola de fertilidad, 2011,p 42)

El procedimiento tanto para la fecundacién in vitro como para la Microinyeccion
espermética consiste en primero la obtencién de ovovcitos y para ello se tiene que
estimular la produccién de ellos a travéz de farmacos que ocacionan la estimulacion
hormonal que se administra a la mujer de la cual se van extraer los gametos femeninos,
luego a través de otro farmaco producir la maduracién de los ovocitos contenidos en
el foliculo avéaricos para gnerar la ovulacion y es a partir de este momento que se
programa la extraccion del ovocito, el mismo que ha sido controlado su crecimiento y

maduracipon final con ecografias y analisis de sangre.

El proceso de extraccidon de ovocito se da a través de puncion del ovario, este es un

tratamiento que se puede realizar bajo anastecia anastecia y con control ecogréfico .

La extraccion de espermatozoides puede realizarse a partir de una muestra de semen
la misma, que puede haber sido recolectada a partir de los procedimientos de puncién
del epididimo o de una biopsia testicular. Esta muestra es llevado al laboratorio y
preparada con la finalidad de seleccionar lo espermatozoides que seran utilizados en

la fecundacion. Una vez lograda la fecundacion los embriones los embriones son
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seleccionados por su calidad y luego se realiza la transferencia de embriones el cual
es un tratamiento que no causa dolor y se realiza sin anastecia. (Sociedad Espafiola
de Fertilidad, 2011,p.44)

La Inseminacion artificial intraiterina es un procedimiento que consiste en el depésitar
los espermatozoides anticipadamente preparados adentro de la cavidad uterina,
donde no existe un contacto sexual con la finalidad de lograr un embarazo. (Ramos,
Delgado y Garcia, 2012,p.2).

En terminos sencillos la podemos definir a la inseminacion artifical como la técnica
consistente en la introduccion de una cantidad de semen en el aparato reproductor
femenido, donde no se produjo el coito, es decir dondo no se produjo el acto sexual,
este procedimiento lo realiza el ginecologo.

La inseminacioén artificial puede clasificarse teniendo en cuenta de donde provengan
los espermatozoides, siendo homodloga o conyugal cuando los espermatozoides
proviene de la pareja o esposo Yy de donador o heterdloga, cuando provienen de un
tercero; ademas esta muestra de espermatozoides deben estar preparados, y
acrecentar las condiciones de la muestra de espermas, lo que aumentaria la
posibilidad de embarazo. La fecunadacion dependera de diversas variables, por
ejemplo de el tiempo que pasa luego de la obtencidén de la muestra en fresco o la
criopreservacion; o también, si se efectia con ciclo natural o provocado. (Pérez,
2003,p.26)

“Las circunstancias a tener en cuenta para la probabilidad del embarazo
son: que la muestra espermatica sea de buena calidad, verificar la

permeabilidad tubaria y la ovulacién”. (Pérez, 2003,p.26)

Donacién de ovocitos:Es una técnica a la que se recurre en aquellos personas cuando
los ovocitos de la mujer no tinen la calidad suficiente para conseguir un embarazo, o
se han acabado o se padece de una alteracion genética o cromosoémica. (Sociedad
espafola de fertilidad, 2011,p.56)
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La donante del ovocito puede ser cualquier mujer, de edad comprendioda entre 18 y
los 35 afios y quien debe tener buen estado de salud fisica y psiquica. Para este
proceso de donacidn de ovocitos se inicia con una , donde se detalla e informa como
se desarrollard €l proceso, también se explica las posibles dificultades o
complicaciones vy las pruebas a las debe someterse la mujer que desea donar 6vulos,
los mismos a los que tiene que ser sometida anticipadamente. (Sociedad espafiola de
fertilidad, 2011,p.56)

Maternidad subrogada : Llamada maternidad de alquiler , de encargo, de portadora o
de sustitucién y se da cuando una mujer lleva implantado en su cuerpo un embrién o
embriones que se desarrollard hasta su alumbramiento, con el objetivo de entregarlo
despues del nacimineto a otra mujer, hombre 0 a una pareja ya sea matrimonial o de
hecho. (Borja,2015,p.4)

Se conceptualiza la maternidad subrogada, como la gestacién de sustitucion o también
conocido como vientre de alquiler, consistente en un pacto o compromiso por una
mujer que terdra que gestar un nifio y luego del nacimineto transferir todos los derecho
y obligaciones sobre este en beneficio de otra mujer que figiurara como la madre.
(Sanchez, 2010,p.24)

Tambien podemos entender como maternidad subrogada como el acuerdo al que se
compromete una mujer de llevar en su vientre un embrién hasta su alumbramiento,
con la finalidad de entregarla a otra mujer o a una pareja los cuales desempefiaran la

funcién de padres.

Podemos encontrar dos tipos de maternidad subrogada, la parcial y la total, las que

detallaremos mas adelante, (Mendoza, 2013,p.40)

La maternidad parcial cuando la madre sustituta,es decir la madre contratada que
alojara al embrién en su utero, aporta su 6vulo, el cual es inseminado con el esperma
del hombre de la pareja contratante. En este caso estaremos hablando que el nifio
nacido a través de este procedimiento tiene un vinculo génetico con la madre

susutituta, la misma que debera renunciar a todo los derechos respecto al nifio.
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La maternidad total cuando la madre sustituta no guarda ningun vinculo genetico con
el niflo que lleva en su vientre, por que el embrién ha sido fecundado de manera In
vitro con los gametos provenientes de la pareja contratante. Este tipo de maternidad

tambien es conocido como subrogacion gestacional.

Existen otras clasificaciones como la que menciona la autora Mir ( 2010): Donde nos
dice que la maternidad subrogada puede ser comercial; cuando la madre sustituta a
cambio de dinero alquila su vientre y altruista cuando la madre susutituta lo realiza sin
esperar nada a cambio es decir lo hace por solidadridad, mayormente esta se da entre

familiares y amigos.(p.33)
Para Varsi la maternidad subrogada puede realizarse en diferentes modalidades:

-Madre portadora aquella mujer que puede producir évulos, pero que tiene alguna
deficiencia fisica u otro que le oimpide gestar, por lo que recurre a otra mujer para que

geste al embrién , aqui hablareiamos de una maternidad subrogada parcial.

- Madre sustituta se trata de una mujer que produce 6vulos y tampoco puede gestar,
por alguna deficiencia uterina y ovarica. En este caso se trataria de maternidad

subrogada total.

- La ovodonacién cuando una mujer que no puede generar Ovulos pero si puede

gestar,tambien seria maternidad parcial.

- La embriodonacion, cuando existe problema de infertilidad de la pareja, es decir hay
infertilidad por parte tanto de la mujer como del varon, lo que implica que deberan
buscar donador tanto del ovulo como del esperma, en estos casos es una maternidad
subrogada total. (2001,p.264)

Problematica de la filiacion derivada de la maternidad subrogada:

Para comprender la problemética de la filiacion derivada de la maternidad subrogada

debemos conocer sus variantes la que se producen cuando:

- El évulo y el semen proviene de la pareja “contratante”.
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- Ovulo proveniente de la esposa “contratante” y el semen de un “cedente”.
- El 6vulo procedente de un cedente y el semen al esposo "contratante”.
- Ovulo como el semen provienen de cedentes.

- Ovulo procede de la “madre sustituta” y el semen del esposo “contratante”.

El 6vulo procede de la “madre sustituta” y el semen de un cedente".

De las variantes de la maternidad subrogada la Unica que se encuentra regulada en
nuestra legislacion peruana, en la ley de salud, en el articulo 7 es donde, “madre
gestante comparta carga genética con su bebe”, presentando problematica al
momento de registrar a los nifios provenientes de esta técnica de reproduccion
asistida.

En nuestro pais se han presentado los siguiemtes casos sobre filiacién derivadas de
la maternidad subrogada, del cual extraemos las soluciones juridicas planteadas:
Segun la Sentencia recaida en el Exp. 06374-2016-0- 1801-JR-CI-05. la Corte
Superior de Justicia de Lima, del Quinto Juzgado Especializado Constitucional.
Asunto: Inscripcion en RENIEC, manifiesta el caso de los sefiores Francisco David
Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau en el afio 2005 contraen matrimonio,
desiden tener hijos, no logrando su objetivo de manera natural, por lo que los médicos
le sugirierén que la Unica forma de tener descendencia sea a través de un “vientre
de alquiler”, recurriendo de esta manera a los esposos Evelyn Betzabe Rojas Urco y
Fausto César Lazaro (obtenido del espermatozoide del sefior Nieves y el 6évulo
donado) en el vientre de la mujer; el problema surge poco después del nacimiento de
los nifios, pues el medico tratante certifica que el padre de los menores son el sefior
Nieves y la madre la sefiora Rojas, el medico no considera lo mencionado por esta,
que es vientre de alquiler; vy, siendo asi, como RENIEC registra a los menores en sus
Acta de Nacimiento. Es por eso que la pareja contratante inicia un proceso
administrativo solicitando la rectificacion de las Actas teniendo como fundamento
primordial el derecho a la identidad de los menores y el Principio de interés superior,
declarandoles improcedentes las solicitudes. Frente a este resultado inician un
proceso constitucional de amparo, planteando los fundamentos siguientes como son
derecho a fundar una familia y el interés superior de los menores, resultando el proceso

declarado fundado, declarando Nulas las Resoluciones Registrales; por lo que se
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ordena anular las Acta de Nacimiento, ademas de ordenar a RENIEC emitir nuevas
partidas de nacimiento donde los apellidos de los nifios tendrian que ser “Nieves
Ballesteros”, asi también, registrar el nombre de Francisco David Nieves Reyes y
Aurora Nancy Ballesteroa Verau, como padres de los menores.

De esta resolucidon podemos extraer los siguientes fundamentos que regula la
maternidad subrogada en nuestro pais:

De la resolucion en mencién podemos extraer la regulacion de las TERAS,
comtemplada segun la interpretacion del art. 7 de la ley de salud, donde manifiesta el
derecho de las personas a recurrir a los tratamientos de infertilidad o el uso de técnicas
de reproduccion asisitida, como un medio para procrear, pero afiade que tiene que ser
la misma mujer la que de la carga genética y la que geste. (p.13)

Ademas, de la interpretacion del articulo en mencién, nos dice que solo regula el
supuesto de que la madre gestante comparta carga genética con su bebé, sin embargo
aclara que los otros supuestos, que no estan previstos en la norma, no estan
prohibidos, es decir proscritos, toda vez que no hay ley o norma especifica que lo
prohiba.

Asi mismo, nos manifiesta que no existe una norma que prohiba la practica de la
maternidad subrogada, es por ello que en aplicacion del articulo 2, inciso 24 , literal a)
de nuestra Constitucién Politica, la practica de las TERAS, incluido la maternidad
subrogada, descansa en un pacto legitimo: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”.

Es por ello que los acuerdos de maternidad subrogada diferentes a los previstos en el
art. 7, de la ley en mencion, son validos,por tratarse de un ejercicico de legitimo
derecho, perteneciente al derecho a la salud reproductiva y los vinculados a esta. Asi
mismo gozar del derecho a tener una familia y que esta goce de proteccion por el
estado.

Otra jurisprudencia donde podemos observar la problematica de la filiacién derivada
de la maternidad subrogada en el Per y como a la falta de una norma especifica, la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Civil Permanente, recaida en la
CASACION N° 563-2011 — Lima, los jueces supremos desarrollan un interesante test

de ponderacién de derechos constitucionales; como el derecho que tiene el menor

19



producto de esta técnica de reproduccion asistida a tener una familia idonea prevalece
sobre el derecho de la madre biolégica y su esposo de ejercer su patria potestad
cuando los dos, anticipadamente, tenian un acuerdo de procrear un este nifio para
entregarlo luego en adopcion a cambio de ciertos beneficios. El presente caso se trata
de una pareja de esposos que deseosos de tener hijos, buscar la ayuda de otra pareja,
en la cual encargaron a la mujer la gestacion de su hijo, a cambio de una alta suma de
dinero ($18 900 ddlares americanos). Para la fecundacion se utilizo el semen del
esposo (G.S), y el ovulo de la madre de alquiler; resultamdo la nifia biologicamente
hija del contratante y de la madre sustituta. Luego del nacimiento de la nifia, la gestante
y su pareja (P.F.P.C), inscribieron a la menor como su hija, por lo que el padre

biologico no figuraba como padre legal

La nifia fue entregada a los nueve dias de nacida, a la pareja contratante, los mismos
que iniciarén un proceso de adopcién por excepcion contemplado en el Articulo 248
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, con la finalidad de constituir la filiacién a su
favor, sin embargo la gestante y su pareja se arrepienten de finalizar el proceso y
desisten de continuar con la adopcién, motivados por su hija mayor, a quien el

desapego de su hermana le causo un problema emocional.

Déspues de haber evidenciado la situacion y analizando la conducta de la gestante y
Su pareja, quienes en un inicio decidieron procrear la nifia y renunciar a ella a cambio
de un beneficio economico, se resolvié que tenia que prevalecer el interés superior de
la nifia, quien debe continar viviendo con los demandantes, los que, segun lo
manifestado por el Tribunal, le proporcionan un ambiente idoneo. Y que resultaria
gravemente perjudicial para la nifia, a su corta edad, retirarla de su seno familiar .

Motivos que llevaron a declarar infundado el recurso de casacion.

Del analisis de la presente sentencia extraemos el duodécimo fundamentos, el cual
nos manifiesta, que tiene que primar el Interés Superior de la Nifia, quien se encuentra
viviendo con los pre adoptantes desde que tenia nueve dias de nacida, ademas de
haberse constatado con informes psicolégicos y sociales favorables, pues quedo

desmostrado que la menor estaba recibiendo los cuidados adecuados, amor de parte
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de los padres adoptantes, tanto de la madre, que no tiene lasos sanguineos como del
padre biologico, llegando a la conclusion que estos padres le proporcionan lo necesario
para gque la nifia tenga un desarrollo integral, ademas de quedar demostrado que los
adoptantes tengan carencia de moral, pues ellos actuaron por el deseo de ser padres,
conducta demostrada durante este proceso y con el cuidado a la menor, asi mismo los
informes periciales favorables a la demandante , a fojas mil veintinueve y quinientos
setenta y siete respectivamente; ademas de haberse evidenciado que los
demandados en ningun momento han negado que recibieron un beneficio economico

por parte de los demandantes, durante la gestacion y después de entregar a la nifia.

Asi mismo, han sefialado que la gestante junto a su pareja consintieron la
inseminacion artificial por una persona distinta a su pareja, para luego gestarla hasta
el nacimiento y asi entregar a la menor a los contratantes, con la finalidad de mejorar
su situacion econdémica y luego viajar a Italia con su familia, con lo que se evidencia
en los demandados que su finalidad eran muy distintos a los de una paternidad 6
maternidad responsable, quedando evidenciado el beneficio econémico que recibieron
los demandados al entregar a la nifia y durante toda la gestacion, es por ello que sus

argumentos al momento del desistimiento carecen de fundamentos y sustento.

Otra caso y que aun no tiene una solucién juridica en el caso del famoso conductor de
television Ricardo Mora, quién deseoso de tener una familia recurrio a técnica de la
“gestacion subrogada”, con fertilizacion in vintro ,donde el semen provenia de él y un
ovulo donado, esta ténica fue practicada en Estados Unidos, donde los inscribio, pues
existe una norma especifica que quegule esta técnica, motivo por el cual no presento
ningun problema y tienen su partida de nacimiento, sin embargo al traerlos al Perq, al
registrarlos en la RENIEC le dijerén que no se puede, pues las leyes peruanas no lo
permite, es asi que, el articlo 21 del Codigo Civil, no comtempla que el padre pueda

registrar a sus hijos solo con sus apellidos. (Moran, por Rpp.2019)

Es asi como con el caso de Ricardo Moran, se evidencia el vacio de nuestra normativa,
al no poder dar una solucion frente a esta demanda perjudicando a este padre y a los

menores, toda vez que al Peru ingresaron en calidad de turistas, por un tiempo de seis

21



meses y ahora han tenido que solitar su carnet de extranjeria, y no puede sacarlos del
pais porgue seguun nuestra normativa necesitaria un poder notarial el cual debe estar
firmado por la madre, que como sabemos en este caso es anénima. Es por ello, que
Ricardo Moran inicia un proceso de Accién de Amparo para lograr la nacionalidad

peruana de sus hijos.

Otro caso donde se evidencia el vacio legal en nuestra legislacion, es el caso, de la
pareja de chilenos, quienes deseosos de tener hijos llegaron al Perd en busca de
ayuda y tratamiento de gestacion subrogada. Isabel es el nombre de la enfermera que
gesto a los hijos de los chilenos, quienes tuvieron un acuerdo y esta se realizo en la

clinica del Dr. Luis noriega.

Los ovulos fueron donados y fecundados con los espermatozoides de Luis Tobar, y
luego se realizo la transferencia de embriones al Utero de la enfermera, la gestacion
se desarrollo con normalidad hasta que a finales de julio se adelanto el parto,nacieron
los nifios un 28 de julio de 2018, por lo que la pareja de chilenos retorno al Peru para
el reencuentro con sus hijos, y llevarlos como ellos lo tenian planeado. Sin embargo
cuando intentan salir del pais migraciones los detiene y los acusan de trata de
personas, pues los nifios nacieron un dia antes de su llegada al Perd. Y por mas que
Rosario le explicé a la policia que los nifios eran producto de una maternidad
subrogada, y que eran hijos de su esposo biologicamente, quedaron detenidos y los

nifios llevados a un albergue.

Después de las investigaciones se demostro que los nifios eran hijos de su esposo, y

la pareja de chilenos puesta en libertad.(Rpp. Noticias 2018)

Los casos anteriormente descritos de maternidad subrogada, nos llevan a la reflexion,
toda vez que las personas deseosas de tener descendencia, firman un contrato previo,
en muchos casos con retribucion economica, lo que involucra un verdadero conflicto
de derechos fundamnetales y bienes juridicos, el mismo que nos lleva a un profundo

debate juridico, social y politico. (Valero, 2019)
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De lo anteriormente analizado extraemos el marco normativo que regula la maternidad

subrogada en nuestro pais:
Ley de salud.

La ley de salud en su art. 7 contempla que las personas pueden recurrir para tratar su
infertilidad, o a utilizar las técnicas de reproduccion asiistida como medio para procreatr,
pero acota que la condicibn de madre génetica y madre gestante recaiga sobre la
misma mujer.(ley de saliud 26842,p.3)

Este articulo es el Unico donde esta regulado que las personas que padecen de
infertilidad puedan recurrir a las Técnicas de reproduccion asistida como mecanismo
para lograr su realizacion de tener una familia; pero sin embargo en el articulo en
mencion solo hace referencia a que sea la misma mujer, de la que provenga la carga
genética y se desarrolle ese embrion hasta el alumbramiento; la cual ha generado toda
un problemética por que la ciencia en cuanto a reproduccion asistida ha desarrollado
nuevas técnicas como la fecundacién in vintro, la maternidad subrogada y otras que
donde la madre genética ya no es la madre gestante, generdndose toda una
problematica al momento de la filiacion por no estar regulado estos procedimientos.

Derecho a formar una familia reconocido en nuestra constitucion en el art. 4 y también
en diferentes convenios internacionales a los que se encuentra adscrito nuestro pais,
entre los que podemos mencionar la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos. (Santos, 2018,p.102).

De igual manera el art. 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
manifiesta que a partir de una edad nubil varones y mujeres, sin impedimento de raza,
condicidn social, raza, etc tienen tienen derecho a formar una familia, ademas de
gozar de proteccion por el estado y gozar también de igualdad de derechos en el
matrimonio y también en caso de disolucion de este. (Santos, 2018, p. 101).

Derecho al libre desarrollo de la personalidad, a través del cual toda persona puede

desarrollar libremente su proyecto de vida, siempre y cuando no afecte a terceros.
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La maternidad subrogada en el dercho comparado:

En Espafa desde la Ley 14/2006, la gestacion subrogada esta totalmente prohibida.
Por tal motivo, cualquier contrato sobre la gestacion subrogada, con pago o sin el,
donde se renuncia a la filiacion materna de un tercero se consideraria nulo de pleno
derecho, segun lo dispuesto en esta ley. Sin embargo si se puede inscribir en registro
civil a un nifio nacido, por medio de esta técnica, siempre y cuando haya sido
practicada en un pais donde donde este regulado y sea legal, y debiendo cumplir con
lo siguiente, que uno de los progenitores sea espafiol, que el lugar donde nazca el
bebé emita una resolucion firme de filiacion, y a través de esta sentencia se confirme
tanto la maternidad como paternidad de los contratantes y que garantice que la madre
gestante realizo el proceso de sin presién, voluntaria y de manera libre. Ademas de
realizar el reconocimiento de la asistencia extranjera y homologacion en nuestro pais

a través del procedimiento jurisdiccién voluntaria

Uno de los paises donde esta permitida y regulada es en Canada, independiente
mente de su opcion sexual y de si esta tiene o0 no pareja , en otras palabras esta
permitida para todos los modelos de familia, sin embargo, la ley canadiense establece
una serie condiciones como por ejemplo el pago de la contraprestacién u oferta de
pago esta prohibida, el contrato de subrogacion se debe realizar antes de llevar a cavo
el procedimiento de transferencia de embriones, asi también la madre sustituta, es
decir la gestante no debe ser menor de 21 afios y ademas para ser madre sustituta se
debe haber sido madre previamente, es por ello, que estas restricciones hacen que
la busqueda de una gestante sea sea conplicado, lo que ocasiona que no sea un
destino muy comun o rrecurrido. El tnico lugar en Canada en que no es posible realizar
esta técnica es en Quebec, Pues la ley establece como nulo todo contrato de
maternidad subrogada. Resaltamdo que esta técnica esta permitida siempre y cuando
tenga un sentido altruista, pues solo admite pagos derivados del embarazo,los mismos

gue deben estar bien justificados.

Estados Unidos ha sido uno de los primeros paises donde se permitio la practica de la

técnica de la maternidad subrogada, la cual es regulada sobre su propia legislacion,
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es por ello que no hay una regulacion unitaria, ademas son pocos los estados que
regulan la maternidad subrogada y muchos de ellos no. Es decir que la regulacion

dependera de cada estado.

En Brasil, esta permitido maternidad subrogada de caracter altruista, cuando exista un
problema médico que impida, o que no permita a una mujer ser madre, pero para ello
se deben dar ciertas condiciones como por ejemplo que la madre subrogada tiene que
ser familia hasta segundo grado de la madre biolégica. Ademas de cumplir con una
serie de condiciones establecidas por el Consejo Federal de medicina para acceder a
este tratamiento. (Resolucion 2. 121/2015)

De existir casos diferentes al regulado, se recurre a la evaluacion de Consejo Regional
de Medicina, el cual debera dar su autorizacion. Asi mismo se prohibe que esta
practica sea con algun beneficio econdmico, en concordancia con el articulo 199,

parrafo 4 de la constitucion Federal. (Resolucién 2. 121/2015)

El primer caso de una nifia inscrita proveniente de maternidad subrogada de dos
padres, fue el 29 de enero del afio 2012, quien gesto la nifia fue una prima de uno de
los padres, se realiza de manera altruista, y fue el juez Recife, Clicério Bezerr, juez 12

Vara de Familia, quien autorizo la inscripcion de la nifia. (Lamm, 2012, p. 3)

En Colombia a pesar de las multiples entidades que ofrecen la practican de esta
técnica como medio para lograr tener descendencia, alin no existe una ley que regule
la maternidad subrogada, sin embargo, si existen muchos proyectos de ley para
regular esta practica, pero hasta el momento han sido sin éxito (Arteta, 2011, p. 93).

La Corte Constitucional de Colombia ha reconocido como valido los contratos de
maternidad subrogada, toda vez que no existe norma que lo prohiba, pero resalta
ciertos requisitos que debe cumplir este contrato para ser valido. Asi también la
doctrina reconoce que el articulo 42-6 de la constitucion de Colombia reconoce la
igualdad de derecho a los hijos nacidos durante el matrimonio o fuera de él, a los hijos
adoptados y también los coloca en igualdad a los procreados de manera natural o con
asistencia cientifica, lo que nos lleva a interpretar que las técnicas de reproduccion

asistida estan legitimadas juridicamente.
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En Argentina la filiacion derivada de la maternidad subrogada esta regulada en su
Cadigo Civil y Comercial en el Articulo 558, donde reconoce como una de las fuentes
de la filiacion las técnicas de reproduccion asistida y en el Capitulo 2, nos habla sobre
las reglas generales para determinar la filiacion derivada de las técnicas de

reproduccion asistida. (Cédigo Civil y Comercial Argentina,2014, p.100)
Asimismo, menciona que la maternidad subrogada como vientre de alquiler no es legal,

sin embargo, tampoco existe ley que la prohiba, esta técnica estd regulada por el

articulo 19 de la Constitucién Nacional Argentina.
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II.
3.1.

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.2.
3.2.1.

METODOLOGIA
Disefio y tipo de investigacion

Disefio: El disefio de investigacion es cuantitativo, en la medida que se
recopila y analizara la informacion recabada acerca de la problemética de la
filiacion derivada de la maternidad subrogada como técnica de reproduccion
asistida y se buscara proponer una formula legal que ayude a mejorar estos
procesos de filiacion.

Tipo: El tipo es descriptivo — explicativo en la medida que se busca explicar
la problematica de la filiacion derivada de la maternidad subrogada y
determinar de qué manera sSe mejora este proceso y proponer la
incorporacion de una férmula legal que permita inscribir el nacimiento del
nifo a hombre o mujer poder siempre que este nifio provenga de un
procedimiento de maternidad subrogada.

Nivel: El nivel de investigacién es correlacional toda vez que se busca
explicar y dar una interpretacion de la relacion que existen entre las dos

variables (independiente y dependiente)

Variables y Operacionalizacién

Variable Independiente: Maternidad subrogada como técnicas de

reproduccion asistida

3.2.1.1. Definicién Conceptual: Maternidad subrogada, Maternidad de
alquiler , de encargo, de portadora o de sustitucion y se da
cuando una mujer lleva implantado en su cuerpo un embrién o
embriones que se desarrollara hasta su alumbramiento, con el
objetivo de entregarlo despues del nacimineto a otra mujer,
hombre o a una pareja ya sea matrimonial o de hecho.
(Borja,2015,p.4)

3.2.1.2. Definicién Operacional: Es cuando una mujer lleva implantado

un embrién o embriones hasta su nacimiento, con la finalidad de
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3.2.1.3.

3.2.1.4.

3.2.15.

entregarlos a otra mujer o pareja, quienes hacen las veces de
padre y madre, asumiendo todos sus derechos u obligaciones
gue la ley le faculta.

Dimension: Inseminacién intrauterina, Fecundacion artificial,
Maternidad subrogada, Donacion de ovocitos y Inyeccion
intracitoplasmatica de esperma.

Indicadores: Inexistencia de wuna ley para regular el
procedimiento. derecho a la vida, derecho a la identidad, derecho
de la libre sexualidad y derecho de decidir cuantos hijos tener.

Escala de Medicion: Nominal

3.2.2 Variable dependiente: Problematica de la filiacion

3.3.
3.3.1.

3.221

3.2.2.2

3.2.2.3

3.224

3.2.2.5

Definicion Conceptual: Filiacion es aquel vinculo que une a una
persona con todos sus ascendiente y descendientes
(Rospigliose, 2003, p.23)

Definicién Operacional: La filiacion es aquel vinculo que une a
los hijos con sus padres, estableciendo derechos y obligaciones
entre ambos, sim importan su opcion sexual

Dimensién: Normas Legales peruanas, Operadores Juridicos,
Doctrina, Jurisprudencia.

Indicadores: Art. 2 de la constitucién, Art. 361 y 386 del Codigo
civil. Art. 6 del Codigo del nifio y el Adolescente, Art. 7 de la Ley
de salud, Jueces, Abogados Especialistas, Nacional y extranjera:
Argentina, Espafia y Colombia.

Escala de Medicion: Nominal

Poblacién, muestray muestreo

Poblacion: La poblacion estara conformada por:

v" 10 Jueces civiles de Chiclayo

v' 9127 Abogados Inscritos en el Colegio de Abogados de Lambayeque
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3.3.2.

3.3.3.

3.3.4.

3.4.

3.3.1.1. Criterios de inclusién: Se ha considerado solo a los jueces de
familia y abogados especializados en la materia.

3.3.1.2. Criterios de exclusiéon: En la investigacién desarrollada no se
consideraron a los profesionales que se dediquen a ejercer en otra rama de
derecho como es: laboral, administrativo y penal

Muestra: Fue extraida de la poblacion, quienes formaron parte de los
beneficiados en el desarrollo de la justificacion de esta investigacion.

v 4 Jueces civiles especialistas en familia

v' 26 Abogados

Muestreo: Se aplicO el muestreo no probabilistico selectivo por
conveniencia, toda vez que no se utilizaron formulas mateméticas para
determinarla, haciendo uso solamente de los criterios de inclusion y
exclusion para determinar quienes formaron parte de la poblacion.

Unidad de analisis: Se realiz6 el analisis teniendo en cuenta los criterios de
exclusién e inclusion para obtener una muestra que resulte relevante y
significativa, la misma que cumple con las caracteristicas solicitas de la
poblacién para obtener un resultado especifico, real y preciso que le de
respaldo a mi investigacion.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos: Las técnicas utilizadas
que permitieron la coleccién de informaciéon son la encuesta; para ello
utilizamos los instrumentos, como el cuestionario dirigiéndola a Jueces y
Abogados especialistas en materia Civil; pertenecientes a la jurisdiccion de
la provincia de Chiclayo, lo que permitié determinar el grado de conocimiento
que tienen las muestras sobre el tema en estudio.

3.4.1. Técnicas: La técnica que se aplicé fue la encuesta por ser
consideradas las mas idoneas para la recopilacion de informacion.

3.4.2. Instrumentos: Aplicando el criterio de inclusiébn se utilizé el
cuestionario.

3.4.3. Validacion del instrumento: El asesor tematico ha validado el

cuestionario y el estadista especialista en el area.
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3.4.4. Confiabilidad: el Instrumento es confiable en funcibn a los

porcentajes obtenidos en la estadistica.

3.5. Procedimientos: La informacion recopilada a través de los cuestionarios, fueron
llevadas y organizadas en las diferentes herramientas del Excel, Word y SPSS;
ademas se elabord una encuesta virtual en el drive las misma que la enviamos a los
integrantes de la muestra a través de un link, de esta manera obtener una correcta
sintesis en tablas y figuras que muestran objetivamente los resultados de la presente
investigacion.

3.6 Método de andlisis de datos: El método de analisis que se ha utilizado en la
investigacion es el método deductivo, porque mi punto de partida es problema
general de investigacion, siendo la problematica de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida en el Peru, del cual se buscé informacién sobre
las variables en estudio, al final se emitié la una férmula legal que permita a hombre
0 muijer registrar su hijo, siempre y cuando este nifio o nifia provenga de una
procreacion asistida.

3.7Aspectos éticos: La presente investigacion se realizd teniendo en cuenta las
recomendaciones, parametros dados por la Universidad Cesar Vallejos,
respetando los derechos de autor y propiedad intelectual. Los antecedentes se han
obtenido de revistas, libros, tesis, articulos cientificos, etc, teniendo en cuenta una
antigiiedad no mayor de 5 afios a excepcion de los libros con definiciones que hasta
la fecha se mantienen y que resultan relevantes para la investigacion, las mismos
gue han sido parafraseadas, interpretadas y citados siguiendo las normas APA,
para después subirlas al Turnitin para evitar el plagio o la copia como podemos
apreciar mas adelante.
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IV. RESULTADOS.
4.1. Tabla 1.

Condicién de los encuestados.

Cantidad 2 1 1 21 25

Porcentaje (%) 8% 4% 4% 84% 100%

Fuente: Investigacion propia

FIGURAN° 1

8% o
4%

M Jueces
M Fiscales
M Procurador

Abogados

Figura 1: Investigacion propia

De la tabla 1 y figura 1, se muestra la condicion de los encuestados, donde se
puede apreciar que el 84 % son abogados, 8 % son jueces, el 4% son fiscales
y el 4 % son procurador publico.
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4.2. Tabla 2.

Tomando en consideracion la técnica de reproduccion asistida y
subrogacion de maternidad. ¢Cree usted que el proceso de filiacion en

el Perd tiene algun vacio legal?

TABLA N° 2
Total
Jueces Abogados Fiscales

Respuesta Procurador Condicion

N % n % n % n % %
Si 2 100 18 86% 1 100 1 100 22 88%
No 0 0 3 14% 0 0 0 0 3 12%
Total 2 100 21 100 1 100 1 100 25 100

Fuente: Elaboracion propia

FIGURA N° 2
100%
80%
60%
40%
20%
0%

n n n n
Procurador
Jueces Abogados Fiscales
mSi ®mNo

Figura 2: Elaboracion propia

De acuerdo a la tabla y figura 2, se muestra que del 100% de jueces, fiscales
y procurador publico encuestados, consideran que el proceso de filiacion en el
Pera derivada de la técnica de reproduccién asistida y subrogacion de
maternidad tiene algun vacio legal, mientras que de los abogados litigantes
encuestados el 86 % también consideran que existe un vacio legal; frente a

unl4% que considera todo lo contrario.
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4.3. Tabla 3.

Conoce si en el Peru existe normas especificas sobre filiacion en donde

se regule y establezcan criterios cuando se den casos de técnicas de

reproduccion asistida y subrogacion de maternidad.

%

Si 0 0 3 14 0 0 0 0 3 12%
No 2 100 18 86 1 100 1 100 22 88%
Total 2 100 21 100 1 100 1 100 25 100

Fuente: Elaboracién propia

FIGURAN® 3

Titulo del eje
w1
o

i -
0 —

n % n % n % n %
Jueces Abogados Fiscales Procurador
HSi 0 0 3 14 0 0 0 0
H No 2 100 18 86 1 100 1 100

Figura 3: Elaboracion propia

En la tabla y figura 3, se observa que el 100% de los jueces, fiscales y
procurador publico, respondieron que en el Perl no existe normas especificas
sobre filiacién en donde se regule y establezcan criterios cuando se den casos
de técnicas de reproduccién asistida y subrogacion de maternidad,
coincidiendo con el 86% de los abogados litigantes, mientras el 14% de

abogados manifest6 todo lo contrario.
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4.4. Tabla 4.

¢ Tiene conocimiento de la existencia de alguna norma o ley que regule
la maternidad subrogada como técnica de reproduccion humana asistida

en el Peru?

Si 0 0 5 24 0 0 0 0 5 20%
No 2 100 16 76 1 100 1 100 20 80%
Total 2 100 21 100 1 100 1 100 25 100

Fuente: Elaboracion propia.

FIGURA N° 4
mSi ®mNo
o o o o
o o o o
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JUECES ABOGADOS FISCALES PROCURADOR

Figura 4: Elaboracién propia
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En concordancia con la tabla y figura 4, se muestra que el 100% de jueces,
fiscales y procurador respondieron que no existe alguna norma o ley que
regule la maternidad subrogada como técnica de reproduccidbn humana
asistida en el Perud, mientras que de los abogados litigantes encuestados el

24% manifestaron todo lo contrario y el 76% coincide con los jueces y fiscales.

4 5. Tabla 5.

¢Cree usted que la maternidad subrogada vulneraria derechos de los

nifos nacidos através de estatécnicade reproduccién humana asistida?

% %

n % N % n
Si 2 100 12 57 1 100 1 100 16 64%
No 0 0 9 43 0 0 0 0 9 36%
Total 2 100 21 100 10 100 1 100 25 100

Fuente: Elaboracion propia.

FIGURA N° 5
100
v
‘> 80
@ 60
©
o 40
= 20
£
0 — m - -
n % n % n % n %
Jueces Abogados Fiscales Procurador
| Si 2 100 12 57 1 100 1 100
No 0 0 9 43 0 0 0 0

Figura 5: Elaboracion propia.

En la tabla y figura 5, se observo que el 100% de los jueces, fiscales y
procurador publico consideraron que la maternidad subrogada vulneraria
derechos de los niflos nacidos a través de esta técnica de reproduccion
humana asistida, coincidiendo con el que el 57% de los abogados litigantes

encuestados; pero el 43% de abogados litigantes sefialaron lo opuesto.
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4.6. Tabla 6.

¢Esta de acuerdo que se regule la maternidad subrogada en la legislacion

peruana?

Si 2 100 14 | 67 1 100 1 100 18 72
No 0 0 7 33 0 0 0 0 7 28
Total 2 100 21 |100 1 100 1 100 25 100

Fuente: Elaboracion propia.

FIGURA 6
120
100
80
60
40
20 I
0o — [ ™ _ .
n % n % n % n %
Jueces Abogados Fiscales Procurador
mSi mNo

Figura 6: Elaboracion propia.

En la tabla y figura 6, se aprecié que el 100% de jueces, fiscales y procurador
publico, refirieron que estdn de acuerdo que se regule la maternidad
subrogada en nuestra legislaciéon, coincidiendo con el 67% de los abogados
litigantes, asi mismo el 33% de los abogados refiri6 que no esta de acuerdo

con que se regule la maternidad subrogada en nuestro pais.
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4.7. Tabla 7.

¢En alguna oportunidad ha tenido conocimiento de algun caso sobre

filiacion derivado de un procedimiento de maternidad subrogada, en el
Pera?

% n % n % n % n %

Si 1 50 10 48% 0 0 0 0 11 44%
No 1 50 11 52% 1 100 1 100 14 56%
Total 2 100 21 100 1 100 25 100 25 100

Fuente: Elaboracion propia.

FIGIURA N° 7
100
80
60
40
.
0 - I I
n % n % n % n %
Jueces Abogados Fiscales Procurador
mSi 1 50 10 48 0 0 0 0
H No 1 50 11 52 1 100 1 100

Figura 7: Elaboracion propia.

En latablay figura 7, se observé que 50 % de jueces refirieron que si han tenido
conocimiento de un caso de filiacibn derivado de un procedimiento de
maternidad subrogada, mientras que el otro 50% manifiesta todo lo contrario,
asi mismo del 100% de encuestados fiscales y procurador publico, refirieron
gue no han tenido conocimiento de algun caso de filiacion derivada de la
maternidad subrogada, finalmente el 48% de abogados litigantes que si tenian
conocimiento de un caso de filiacién derivada de la maternidad subrogada, asi
mismo el 52% expresaron lo opuesto. Ante lo cual se concluye que, del total, de
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los encuestados, un 44% manifestd conocer algun caso de filiacién derivada de

la maternidad subrogada, pero el 56% argumentaron que no conocen ningun

caso.

4.8. Tabla 8.

¢ Considera usted que el Peru deberia tomar en consideracion lo contemplado

en la legislacién comparada en donde se regula de forma mas especifica la

modalidad de vientre de alquiler como técnica de reproduccién asistida?

N n %
Si 2 100 20 95 1 100 1 100 24 96%
No 0 1 5 0 0 0 0 1 4%
Total 2 100 21 100 10 100 1 100 25 100
Fuente: Elaboracion propia.
FIGURAN° 8
100
80
60
40
20
° B
n % n % n % n %
Jueces Abogados Fiscales Procurador
mSi 2 100 20 95 1 100 1 100
® No 0 0 1 5 0 0 0 0

Figura 8: Elaboracion propia.

De acuerdo a la tabla y figura 8, se observé que 100% de jueces, fiscales y

procurador publico consideraron que se el Peru deberia tomar en consideracion

lo contemplado en la legislacion comparada en donde se regula de forma mas

especifica la modalidad de vientre de alquiler como técnica de reproduccién
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asistida; asi mismo, el 95% de abogados coincidieron con los magistrados y el

5% manifestaron lo contrario.
4.9. Tabla 9.

¢,Cree usted que se deberia modificar el art. 21 del C. C en el tercer parrafo, en
cuanto se harian especificaciones a la maternidad subrogada producto de la
reproduccion asistida, con la finalidad de subsanar un vacio legal?

Si 2 100 20 95% 1 100 1 100 24 96%
No 0 0 1 5% 0 0 0 0 1 4%
Total 2 100 21 100 10 100 1 100 25 100

Fuente: Elaboracion propia.

FIGURA N° 9
100
80
60
40
20
0 |
% % % %
B Si 100 95 100 100
= No 0 5 0 0
mSi mNo

Figura 9: Elaboracion propia.

En la tabla y figura 9, se mostr6 que 100% de jueces, fiscales y procurador
publico, consideran que se deberia modificar el art. 21 del C. C en el tercer
parrafo, en cuanto se harian especificaciones a la maternidad subrogada
producto de la reproduccién asistida, con la finalidad de subsanar un vacio

legal, asi mismo el 95% de abogados expresaron lo mismo, mientras que 5 %

39



expusieron lo contrario. Finalmente, del total de encuestados el 96% considera
gue se deberia modificar el art. 21 del C. C en el tercer parrafo, en cuanto se
harian especificaciones a la maternidad subrogada producto de la

reproduccion asistida, con la finalidad de subsanar un vacio legal.
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V. DISCUSION

Para Determinar de qué manera la mejora del proceso de filiacién derivada maternidad
subrogada como técnica de reproduccion asistida en el Perl beneficiaria a las
personas en los procesos de filiacion, se obtuvo la informacién de las tablas y figuras
N° 2 y 3, donde del total de encuestados (jueces, fiscales, procurador publico y
abogados), el 88% manifiestas que en el Perl existe un vacio legal en el proceso de
filiacion derivado de la maternidad subrogada, en concordancia con lo manifestado por
Ambrosio (2020), citado en mi marco teorico, quien nos manifiesta la necesidad de un
marco normativo especial para evitar que se produzcan situaciones donde se podrian

vulnerar derechos fundamentales.

Asi mismo Villamizar (2017), citado en mi marco tedérico refuerza lo manifestado por
nuestros encuestados, al concluir que si se realiza la practica de esta técnica de
reproduccion asistida, debe estar legislado para que las personas que las practiquen
puedan contar con proteccién juridica y se evite cualquier tipo de explotacién, de esta
manera no vulnerar su dignidad y sobre todo que se proteja al menor por nacer,
recordando que deben primar sus derechos constitucionales, siendo estos los mas

vulnerables.

En este contexto, cabe recalcar lo mencionado por Monroy,Borda y Forero (1997),
donde definen la filiacion viene hacer el viculo que liga a los hijos con los progenitores,
y los convierte en padre y madre, y si a esta definicion le afladimos lo mencionado por
Diez Picazo y Gullon, reforzando aun mas este concepto de filiacion, como aquella
relacion donde la ley reconoce como padre y madre; sin embargo como hemos podido
observar del caso del conductor de television Ricardo Moran, a pesar de ser el padre
biologico no ha podido registrar a sus hijos, por que nuestra legislacion no comtempla
un inciso especial donde se le permita al padre la inscripcion de sus hijos con sus
apellidos evidenciando que si se mejora el proceso de filiacion derivado de la

maternidad subrogada beneficiaria a las personas en estos procesos.

De la tabla y figura n° 3, podemos observar que el 100% de los jueces, fiscales y

procurador publico, respondieron que en el Peru no existe normas especificas sobre
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filiacion en donde se regule y establezcan criterios cuando se den casos de técnicas
de reproduccion asistida y subrogaciéon de maternidad. Este vacio legal, en muchos
casos lleva a dar otro tratamiento al momento de registrar a un nifio proveniente de
esta técnica como es caso contenido en la Casacion 563-2011, Lima, donde la filiacion
se obtiene por una adopcion por excepcion contenida en el Articulo 248 Cédigo de los
Nifilos y Adolescentes. En este contexto podemos evidenciar que existe un vacio legal
en nuestra legislacion para determinar la filiacion de los nifios nacidos por la tecnica

de la maternidad subrogada.

Asi mismo para el cumplimiento de mi objetivo especifico n°® 1 Analizar el proceso de
filiacion derivada de la maternidad subrogada como técnica de reproduccién asistida
en el Perd, se obtuvo la informacion de la tabla y figura N° 4 y 5 donde de los
encuestados se muestra que el 100% de jueces, fiscales y procurador respondieron
que no existe alguna norma o ley que regule la maternidad subrogada como técnica
de reproduccion humana asistida en el Perd, en concordancia con el autor Vega
(2017), citado en mi marco tedrico, donde expresa que las dificultades que se
produzcan en las relaciones familiares y sociales terminaran por vulnerar los derechos
de las personas que realicen la practica de esta técnica, toda vez que, el articulo 7 de
la ley de salud solo regula una premisa de la maternidad subrogada: “que la condicion
de madre genética recaiga y madre gestante recaida en la misma mujer”’ , como lo
manifiesta la Corte Superior de Justicia de Lima en la Sentencia recaida en el Exp.
06374-2016-0- 1801-JR-CI-05.

De la tabla y figura 5, se observd que el 100% de los jueces, fiscales y procurador
publico consideraron que la maternidad subrogada vulneraria derechos de los nifios
nacidos a través de ésta técnica de reproduccién humana asistida, coincidiendo con el
57% de los abogados litigantes encuestados coincidiendo con Garcia (2019) citado en
mi marco teorico, quien en su investigacion nos hace un analisis de los derechos
vulnerados con la maternidad subrogada, de los cuales extraemos alguno de ellos
como a la vida, a la identidad, entre otros; sin embargo el 43% de abogados litigantes

sefialaron lo opuesto. Toda vez que al no existir una ley o norma que regule esta
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practica de la maternidad subrogada, y al no tener una ley expresa que la prohiba
seguiran existiendo casos, como por ejemplo el de Ricardo Moran quien sigue a la
espera de una solucion juridica, Es oportuno citar a Cano y Esparza (2018), quienes
manifiestan que se tienen que hacer mirada a las personas que padecen de infertilidad
porque son ellas quienes recurren a las TRA, y es obligacién del estado brindar
proteccion a quienes las practican y a los especialistas de la salud para que actien de

acuerdo a ley.

En tal sentido, mis resultados se corroboran con lo sefialado anteriormente y se

respaldan con las investigaciones mencionadas.

En cumplimiento de mi segundo objetivo especifico tuvo como finalidad evaluar el
proceso de filiacion derivada de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion humana asistida en la legislacion comparada.

De acuerdo a ello se obtuvieron los resultados de la tabla y figura N° 7 y 8.

En la tabla y figura 7, se observd que 50 % de jueces refirieron que si han tenido
conocimiento de un caso de filiacion derivado de un procedimiento de maternidad
subrogada, mientras que el otro 50% manifiesta todo lo contrario, asi mismo del 100%
de encuestados fiscales y procurador publico, refirieron que no han tenido
conocimiento de algun caso de filiacion derivada de la maternidad subrogada,
finalmente el 48% de abogados litigantes que si tenian conocimiento de un caso de
filiacion derivada de la maternidad subrogada, definida esta en palabras de Borja
(2015), como maternidad de sustitucion o portadora, la misma que tiene la finalidad de
llevar implantado en el cuerpo un embrién hasta su nacimiento y luego entregarlo a
otra mujer o pareja quienes cumpliran la funcién de padres.

Resulta necesario citar a Iturburu , Salituri y Vasquez (2017), citado en mi marco
tedrico, quien nos manifiesta de la importancia de haber integrado THRA en su
legislacién, como una tercera fuente filial, provocando un cambio que ha permitido que
las personas logren la realizacion de su plan de vida , independiente mente de su
orientacion sexual, toda vez que en su legislacion el concepto de familia se ha

ampliado al igual que la nuestra.
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De acuerdo a la tabla y figura 8, se observéo que 100% de jueces, fiscales y procurador
publico consideraron que en el Peru deberia tomar en consideracion lo contemplado
en la legislaciobn comparada en donde se regula de forma mas especifica la modalidad
de vientre de alquiler como técnica de reproduccion asistida; asi mismo, el 95% de
abogados coincidieron con los magistrados, toda vez que como lo menciona Santos
(2018) citado en mi marco tedrico, nos manifiesta que toda persona tiene derecho a
formar una familia derecho reconocido en nuestra constitucion en el articulo 4 y en

diferentes convenios internacionales a los que se encuentra adscrito nuestro pais.

En tal sentido se puede observar del andlisis de la gestacién por subrogacion de la
legislacion comparada paises como Espafia, donde esta prohibida la gestacién por
subrogacién, sin embargo, si permite la inscripcion en registro civil de un nifio nacido
por la practica de esta técnica siempre que la practica de esta técnica se haya realizado
en un pais donde sea legal y ademas que el lugar donde nazca él bebe emita una

resolucion firme de filiacion.

Es indispensable acotar que, en Canadd, esta permitida y regulada para todos los
modelos de familia, pero establece una serie de condiciones para la busqueda de la
madre gestante al igual que los Estados Unidos donde se tiene una regulacién propia

en cada estado.

Asi mismo de los paises vecino como Brasil, esta permitido la practica de esta técnica
siempre que exista un problema médico que no le permita a la mujer ser madre; cabe
citar a Arteaga (2011) quien nos manifiesta que en Colombia no existe una ley que
regule la maternidad subrogada pero que sin embargo se han presentado muchos

proyectos de ley, pero hasta el momento no han resultado exitosos.

Asi mismo en Argentina se encuentra regulado en su Cédigo Civil y Comercial, en el
titulo V, capitulo 2 donde nos manifiesta sobre las reglas generales relativas a la
filiacion por TERAS.
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En este orden de ideas, del analisis de la legislacion comparada y de lo manifestado
por los encuestados, la autora considera oportuno que se pueda implementar una
medida legislativa para regular la maternidad subrogada.

Para el logro de mi objetivo especifico n° 3, el cual tuvo como finalidad proponer la
incorporacion de una formula legal, consistente en un cuarto parrafo en el articulo 21,
que permita registrar el nacimiento de un nifio a hombre o mujer para obtener la
filiacion derivadas de la maternidad subrogada.

Para alcanzar el logro de este objetivo especifico n° 3, la informacién la obtuvimos de
la tabla y figura 6 y 9.

En la tabla y figura 6, se aprecié que el 100% de jueces, fiscales y procurador publico,
refirieron que estdn de acuerdo que se regule la maternidad subrogada en nuestra
legislacion, coincidiendo con el 67% de los abogados litigantes, cabe citar a Teves
(2021), en su investigacion desarrolla fundamentos para regular la maternidad
subrogada, manifestando que dichos fundamentos se encuentran en el derecho de
reproduccion humana y promocion familiar.

En tal sentido, En la tabla y figura 9, se mostr6 que 100% de jueces, fiscales y
procurador publico, consideran que se deberia modificar el art. 21 del C. C en el tercer
parrafo, en cuanto se harian especificaciones a la maternidad subrogada producto de
la reproduccion asistida, con la finalidad de subsanar un vacio legal, asi mismo el 95%
de abogados expresaron lo mismo, mientras que 5 % expusieron lo contrario.
Finalmente, del total de encuestados el 96% considera que se deberia modificar el art.
21 del C. C en el tercer parrafo, en cuanto se harian especificaciones a la maternidad
subrogada producto de la reproduccién asistida, con la finalidad de subsanar un vacio
legal.

Cabe resaltar lo acotado por el autor Diaz (2021), quien en su investigacion realiza un
analisis del articulo 21 del Cdodigo Civil, manifestando que este articulo vulnera el
derecho del padre para inscribir el nacimiento de su hijo, producto de una maternidad
subrogada, demostrando el vacio legal de nuestra legislacion y evidenciando la
necesidad de incorporar una férmula legal que permita al padre o madre registrar a su

hijo proveniente de una maternidad subrogada para poder obtener la filiacion.

45



Finalmente es necesario precisar que, en el desarrollo de la presente investigacion, se
han presentado limitaciones al momento de aplicar la encuesta, toda vez que la
muestra inicial fue de 4 jueces civiles y 26 abogados, la misma que se realiz6 a través
de un formulario virtual, sin embargo, por la coyuntura de la pandemia, se ha tenido
que reducir y continuar con la investigacion quedando la muestra en 21 abogados

litigantes, 2 jueces civiles, un fiscal y un procurador publico.
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VI. CONCLUSIONES

1 - La problemética de la filiacion en la maternidad subrogada se produce en el
momento de determinar la paternidad y maternidad del recién nacido, puesto que,
en nuestro pais se tiene en cuenta el hecho del parto y la identidad del hijo; es por
ello que cuando se pretenda obtener la filiacion del nifio nacido mediante la técnica
de utero subrogado resulta inaplicable dicho axioma romano, por lo que se tiene
que recurrir a aplicar filiacién por adopcion y en otros casos recurrir a procesos de
amparo que muchas veces demoran en dar una solucion, vulnerando derechos

fundamentales.

2 - En nuestro pais no existe un marco legal que regule la técnica de gestacion
subrogado, lo que muestra un vacio legal; porque la legislaciébn actual no es
suficiente para regular la maternidad y paternidad de los menores nacidos con este
procedimiento, lo que est& ocasionando problemética en las relaciones familiares y
sociales, lo que muchas veces los esta llevando a buscar mecanismos ilegales para
poder obtener la filiacion de los menores nacidos a través de la aplicacion de esta

técnica.

3 - Laregulacion de la gestacion subrogada en nuestro pais se fundamenta en los
derechos humanos reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, derecho
a la determinacion, principio superior del nifio y el principio de la dignidad humana.
Ademas, se debe tener en cuenta las diferentes posturas de la legislacion
comparada y realizar un analisis para obtener de ello los aciertos y mejoras en la
filiacion y asi tomar como base para mejorar en nuestro ordenamiento juridico el

proceso de filiacion derivado de la maternidad subrogada.

4 - Para materializar la postura que sostiene la tesis, se elabord una propuesta de
una férmula legal que permita obtener la filiacién a un hombre o una mujer siempre
gue este niflo sea producto de la aplicacion de la técnica de la maternidad
subrogada, siendo el contenido normativo el siguiente: “La madre o padre podra
inscribir a su hijo con sus apellidos, siempre que este nifio sea producto de la

aplicacion de la técnica de la maternidad subrogada”.
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VIl. RECOMENDACIONES

- Se recomienda a los congresistas realizar una revision de las propuestas para
regular la maternidad subrogada, analizarlas y elaborar una normativa especifica

qgue permita mejorar el proceso de filiacién derivada de la maternidad subrogada.

- Se recomienda a los jueces competentes en la materia, que, al tomar decisiones
en los casos de maternidad subrogada, lo hagan velando siempre por el interés
superior del nifio y el derecho a tener una familia ya que de esta manera se

mejorara el proceso de filiacion.

- Se recomienda a los magistrados, que cuando tengan un caso sobre filiacion
derivada de la maternidad subrogada, tomen en cuenta la jurisprudencia y
legislacidbn comparada para dar una solucién adecuada y no esperar que estos
casos lleguen hasta la instancia superior para resolverlo, vulnerando derechos de
quienes practican esta técnica de reproduccion asistida y afectando a los recién

nacidos por no tomar en cuenta estos precedentes.

- Se recomienda a los legisladores tomar en cuenta la férmula legal planteada por
a tesista: “La madre o padre podra inscribir a su hijo con sus apellidos, siempre
que este nifio sea producto de la aplicacién de la técnica de la maternidad

subrogada”.

- Se recomienda a los tesistas y a los investigadores realizar investigaciones
cientificas relacionadas con la problematica de la microinyeccion espermatica y la

ovodonacion, y su implicancia en el futuro.
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ANEXOS



Operacionalizacion de la variable: Probleméatica de la filiacion

ANEXOS

Variabl items
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Operacionalizacion de la variable: Técnicas de la reproduccion asistida

de hecho.
(Borja,2015,p.
4)
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items Escala
Varia | Definicion Definicién . . . de
. Dimensiones Indicadores -
ble conceptual operacional medici
on
Es cuando |El Ovulo y el semen
Maternidad una - mujer proviene de la pareja | Inexistencia de 1,2,3
subrogada, !Ieva “contratante. una ley para
Maternidad de lmplantad.o, regular el
alquiler , de un em.br|on procedimiento. 103
encargo, de | O embriones =
2 portadora o de | hasta SU | Ovulo proveniente de la
o titucion imi « »
— sustitucio y | hacimiento, esposa “contratante” y el
g se da cuando | con la " D ho al
5 una mujer | final semen de un “cedente”. - Derecho ala
o finalidad de vida 123
2 lleva entregarlos
'@ implantado en a otra mujer
c Su cuerpo un :
S briG 0] pareja, _
S emorion 0 : El 6vulo procedente de un
8 : quienes
3 embriones que h | cedente el semen al 1,2,3
o se desarrollara | MaC€N as y - Derecho a la o
& veces de "contratante” e
9 hasta su esposo "contratante”. identidad.
e alumbramiento | padre y =
.. c
@ |, conelobjetivo | madre, =
2 | de entregarlo | asumiendo | >
‘é despues  del | todos sus | Ovulo como el semen 123
o nacimineto  a | derechos u | provienen de cedentes.
libre sexualidad
g |hombre 0 a| g6 15 ey le 2 decidir
a una pareja ya y .
o) faculta. § Antos hi
3 cuantos hijos
2 sea Ovulo procede de la| ioner
> matrimonial o
Z “madre 12,3
©
a
S
=
e
5
=

El 6vulo procede de la
‘madre sustituta” y el

semen de un cedente".




UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

FACULTAD DE DERECHO Y HUMANIDADES

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO
CUESTIONARIO:

A continuacién, encontrards una lista de preguntas sobre la utilizacion de la Maternidad
Subrogada como técnica de reproduccidon asistida en e | Perq, sefiala tu respuesta
marcando en los casilleros.

1. Marque segun su condicién:

O Abogado Litigante Oluez O Fiscal OrProcurador Publico

2. Tomando en consideracion la técnica de reproduccidn asistida y subrogacién de
maternidad. ¢ Cree usted que el proceso de filiacién en el Peru tiene algun vacio
legal?
O si
O no

3. Conoce si en el Peru existe normas especificas sobre filiacion en donde se regule
y establezcan criterios cuando se den casos de técnicas de reproduccién asistida y

subrogacién de maternidad.

O Si
O no

4. (Tiene conocimiento de la existencia de alguna norma o ley que regule la

maternidad subrogada como técnica de reproducciéon humana asistida en el Perd?

O si
ONo

5. ¢éCree usted que la maternidad subrogada vulneraria derechos de los nifios
nacidos a través de esta técnica de reproduccion humana asistida?

O Si
ONo




¢Estd de acuerdo que se regule la maternidad subrogada en la legislacion
peruana?

O Si

O nNo
¢En alguna oportunidad ha tenido conocimiento de algun caso sobre filiacidn
derivado de un procedimiento de maternidad subrogada, en el Peru?

O Si

O No
¢Considera usted que el Peru deberia tomar en consideracion lo contemplado
en la legislacion comparada en donde se regula de forma mdas especifica la

modalidad de vientre de alquiler como técnica de reproduccién asistida?

O si

O No
¢Cree usted que se deberia modificar el art. 21 del C. C en el tercer parrafo, en
cuanto se harian especificaciones a la maternidad subrogada producto de la

reproduccidn asistida, con la finalidad de subsanar un vacio legal?

O si
ONo

12 2 : [/:/3
et Villdir Glampos
\ ABOGADO
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CONSTANCIA DE FIABILIDAD DEL INSTRUMENTO DE
RECOLECCION DE DATOS

El presente documento es para constatar la fiabilidad del instrumento de
recoleccion de datos del tema denominado: “Problematica de la filiacion
derivada de la maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida
en el Peru”

Se uso el método de KUDER RICHARDSON (KRzo0) por tener 8 preguntas en escala
dicotdmica, la cual se verifica en la documentacién adjunta en Anexos.

Para su interpretacion del coeficiente KRy se ha tomado la escala segun Ruiz
(2020)

De 0.01 a 0.20 Muy baja
De 0.21 a 0.40 Baja

De 0.41 a 0.60 Moderada
De 0.61 a 0.80 Alta

De 0.81 a 1.00 Muy Alta

Dando fe que se aplicaron las encuestas a la muestra objeto de estudio, se
obtiene como resultado un coeficiente de confiabilidad KR2o igual a 0.659, lo cual
significa segun la escala de Ruiz (2020) un coeficiente “ALTO” por lo que se
concluye que el instrumento de recoleccion de datos presenta una ALTA
confiabilidad de consistencia interna, siendo los resultados obtenidos en este
cuestionario fieles a la realidad en favor de la investigaciéon cumpliendo su
propdsito.

Por lo tanto

CERTIFICO:Que elinstrumento es confiable en cuanto a su constancia interna.

Chiclayo, 18 de noviembre del 2021

AESBETT " |
Dr. Arana Cerna Branco Ernesto
DNI N° 16786967
COESPE N° 238




ANEXO

Donde:

KR20: Coeficiente de confiabilidad Kuder Richardson 20

Y p*q: Sumatoria de los productos py q

Si?: Varianza de las puntuaciones totales

p : Total de respuestas afirmativas entre el niumero de entrevistados
q:1-p

K : El nUmero de preguntas o items

Aplicando la formula Kuder Richardson 20

8 ( 1.366

KRz = 1=-37227

=0.659
8-1 )

Tabla 1. Indicador de confiabilidad con el COEFICENTE KR20
(8 items, aplicado a 21 abogados, 2 jueces, 1 fiscal y 1 procurador)

KUDER - RICHARDSON 20 items

0.659 8

Fuente: Cuestionario aplicado

GOESPE. N° 229



Tabla 2. Base de datos del cuestionario aplicado a 21 abogados, 2 jueces, 1 fiscal
y 1 procurador, para el calculo del coeficiente de Kuder Richardson 20

e
[y
R
N
)
w
U
N

Encuestado P5

0
[}
L)
<
0
o]

Abogado Litigante 1 0 1 0 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 1 1 1 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 1 0 1 0 1 1
Abogado Litigante 1 1 1 1 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 0 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 1 1 1 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 0 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 1 1 0 1 1
Abogado Litigante 1 1 0 0 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 0 0 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 0 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 0 0 0 0 1
Procurador 1 0 0 1 1 0 1 1
Abogado Litigante 0 0 1 1 0 0 1 1
Abogado Litigante 1 0 1 1 0 1 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 1 1 1 1 1
Abogado Litigante 1 1 1 1 1 1 1 1
Abogado Litigante 0 0 0 1 1 0 1 1
Abogado Litigante 0 0 0 1 0 0 0 1
Abogado Litigante 1 0 0 1 1 0 1 1
Fiscal 1 1 0 1 1 0 1 1
Abogado Litigante 1 1 0 1 0 0 1 1
Abogado Litigante 1 0 0 1 0 0 0 0
Juez 1 0 0 1 1 0 1 1

Juez 1 1 1 1 1 1 1 1

Fuente: Cuestionario aplicado

o, Sraaco Erneats Ameea dorng
GOESPE. N° 239
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
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 excepcidon 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 adopcién de menor.

2. EUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala mediante resolucion de fecha seis de julio del afio dos mil once,

declar6 procedente el recurso de casacion, por causal de infraccién normativa
sustantiva de los articulos 115 y 128 inciso b) del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; 378 inciso 1) y 5) y 381 del Cadigo Civil.

3. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, la adopcion es aquella institucion por la cual el adoptado

adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea, siendo requisito que el adoptante goce de solvencia moral, que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la

del hijo por adoptar, que concurra el asentimiento de su conyuge, que
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CAS. N°563-2011
LIMA
asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria potestad o bajo su
curatela; y encontrandonos ante un proceso de adopcidén por excepcion se
requiere adicionalmente que el adoptante posea vinculo de parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el nifio o
adolescente pasible de adopcion, conforme a lo establecido en el inciso “b” del
articulo 128 del Cdédigo 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 Cdigo).--------=-=====mmmmmmmmmmmmmm e

SEGUNDO.- Que, la adopcion por excepcion es una institucion que lleva este
nombre por cuanto, dentro del sistema de adopciones que contiene el Cédigo
del Nifio y el Adolescente, en el Libro Ill, Titulo II, Capitulo | se establece un
proceso administrativo de adopcién, donde previamente se declara el estado
de abandono (articulo 248 del Cddigo 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
nifnos (as), y adolescentes que no obstante tenerlos por circunstancia
excepcionales, pueden ser adoptados por otras personas pero manteniendo un
enlace familiar, ante lo cual el proceso sera judicial. 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 Cédigo del Nifio

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

AdOIESCENTE). = m oo
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, dofa
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 Paul Frank Palomino Cordero, quien a su vez es hijo de José
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Palomino Quicafio, hermano de la co demandante Dina Felicita Palomino
Quicano, por lo que invocan el supuesto normativo a que se contrae el inciso
“b)” del articulo 128 del Cédigo de los 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 biologicos la entregaron provisionalmente. ii) los demandados
contestan la demanda a fojas ciento veintidés y ciento treinta y dos,
precisando que se allanan y reconocen la demanda en lo términos que alli
constan; iii) tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez expidié
sentencia declarando fundada la demanda, sustentada en los siguientes
argumentos: a) con el acta de nacimiento de fojas veintiuno se encontraba
acreditado el nacimiento de la nifia Vittoria Palomino Castro, siendo su madre
bioldgica dona Isabel Zenaida Castro Munoz, figurando como padre biologico
don Paul Frank Palomino Cordero, habiendo sido reconocida por ambos
emplazados, motivo por el cual dicha partida es medio probatorio de la filiacion
conforme al articulo 387 del Cddigo Civil; b) que, si bien es cierto, de los
resultados de la prueba de ADN de fojas mil treinta seis se desprende que el
demandado Paul Frank Palomino Cordero no es padre biolégico de la menor,
sino el propio demandante Giovanni Sansone, lo es también que el acta de
nacimiento de la menor que obra a fojas veintiuno, constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 58 de la Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil — Ley 26497, que establece que “las constancias de inscripcion emitidas
por el Registro Nacional de Identificacion y estado civil, serdn consideradas
instrumentos publicos y probaran fehacientemente los hechos a que se
refieran, salvo que se declare judicialmente su nulidad de dicho documento”; c)
que, mediante escritos de fojas doscientos veintiuno, doscientos cincuenta y
cuatro, doscientos setenta y uno y trescientos catorce la codemandada Isabel
Zenaida Castro Mufioz se desiste del proceso de adopcion, sin embargo éste
se tuvo por no presentado pues luego que fue requerida por el Juzgado a fin

que precise el acto procesal materia de desistimiento, realiz0 subsanacion
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defectuosa, resolucion que no fue impugnada oportunamente; €) no obstante
ante la duda del asentimiento o no de la madre biolégica, se tuvo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto de sus derechos, por tanto,
al encontrarse en oposicion el derecho de la madre de prestar su asentimiento
en un proceso de adopcion y el derecho de la nifia a tener una familia, y, por
ende, continuar siendo parte de la que conforma desde su nacimiento con los
demandantes, consideré que debia preferirse el derecho de esta Ultima a tener
una familia, cuya salud fisica, solvencia moral de los pre adoptantes, estaba
acreditada; iv) la Sala Superior confirmo la sentencia que declaré fundada la
demanda, mediante sentencia de fecha treinta de noviembre del afio dos mil
diez, sustentdndola en los siguientes argumentos: a) que, los demandados
Paul 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 situacion legal
de padre sera resuelta a su favor, por lo que no existe razén alguna para
mantener en la incertidumbre la existencia de dicha relacion paterno filial, vy,
por ende, impedir gue la nifia goce de la filiacion paterna a que tiene derecho y
cuya naturaleza u origen no podra ser mencionada en documento alguno; d)
se sefiala que la madre biologica en total acuerdo con su conviviente, procre6
a la nifa, aceptando ser inseminada artificialmente por persona distinta a su
pareja por el vinculo que existia y con la intencién de mejorar su situacion para

vigjar a Italia con su familia, lo que dista de la I6égica de una maternidad
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responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo que revela en los
demandados su intencionalidad en la concepcion de un ser humano con fines
distintos a la maternidad o paternidad, razon por la cual el Colegiado se aparta
del prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del Cddigo Civil
referente al asentimiento de los padres para la adopcion, privilegiandose el
derecho fundamental de la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencion y carifio frente al derecho de la patria potestad de un
padre y una madre que desde su concepcion y posterior hacimiento actuaron

desvalorizando la condicién humana de la nifa.---------------- --

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

normativa sustantiva del articulo 115 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes®:

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

infraccidon normativa sustantiva del articulo 128 inciso b del Cédigo de los

Nifios y Adolescentes?; sosteniendo que se afirma que la accionante, es tia del

padre demandado, y por ende, también pariente de la nifia a ser adoptada, sin
embargo la presunta tia demandante Dina Felicitas Palomino Quicafio, no
guarda ningun parentesco consanguineo o de afinidad con Vittoria Palomino
Castro, al no ser Paul Frank Palomino Cordero su verdadero padre, esto es, no

ser su padre biolégico; por lo que, al no tener Dina Felicitas Palomino Quicafio,

! Articulo 115.- Concepto.-

La Adopcion es una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la 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.

% Articulo 128.- Excepciones.-

En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcién ante el Juez
especializado, inclusive sin que medie declaracion de estado de abandono del nifio o del
adolescente, los peticionarios siguientes:

(--) b) El que posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el nifio 0 adolescente pasible de adopcién; y

(..))
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ningun parentesco con la menor, no puede darse la demanda de adopcion por

excepcion; iii) la_infraccion 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 engafarlos y
guedarse con su hija. Hechos que no han sido tomados en cuenta al momento

de sentenciar; y iv) la_infraccion normativa sustantiva del articulo 381 del

Codigo Civil*; sustentan que si no fuera porque los recurrentes en las
audiencias de autos, manifestaron que Giovanni Sansone era el padre
biolégico de la menor Vittoria Palomino Castro, nunca se hubiera sabido la
verdad, por tanto, siempre se han conducido con la verdad al contrario de los
demandantes quienes los engafaron y estafaron a los jueces a fin de tener un

derecho que no |es CorrespPONUe. —=--=-=-==m=mmmmmm oo

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 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, segun
el cual “En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Plblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accién de la sociedad, se considerara el Principio

del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.”,

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

(...

)

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

(...

)

* Articulo 381.- La adopcion no puede hacerse bajo modalidad alguna.
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principio que guarda relacidon con la Constitucion Politica del Perd 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 legislacion supranacional que regula los derechos
del nifio en el mismo sentido otorgandole un tratamiento especial, las que
también constituyen fuente de regulacidn en el tratamiento de proteccién a los
nifos y adolescentes; tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que en su articulo 25 reconoce el principio de proteccion especial al
sefalar que la infancia tiene derecho a cuidados especiales; asimismo la
Declaracion Americana sobre Derechos Humanos que ha reconocido en su
articulo 19 que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, la sociedad y el Estado.--
SEXTO.- Que, debe entenderse por Interés Superior del Nifio como la plena
satisfaccion de sus derechos, la proteccion integral y simultanea 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 sistematicamente ya que en su conjunto aseguran la
debida proteccion de los mismos; pues el mismo permite resolver “conflicto de
derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto, luego de
haberse establecido la imposibilidad de satisfaccion conjunta; siendo los dos

pardmetros que enmarcaran el presente pronunciamiento.

SETIMO.- Que, asimismo el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
expedida en el expediente 02079-2009-PHC/TC, al interpretar los alcances del
principio del interés superior del nifio y del adolescente, asi como el
presupuesto de interpretacion constitucional; en su fundamento trece ha
interpretado: . . .) el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y publicas sino también a las

entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
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medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior
del 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 0 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
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...”.------------------

OCTAVO.- Que, bajo estas premisas y atendiendo el Interés Superior del Nifio
y Adolescente se encuentra acreditado que: i) los demandantes y los
demandados, acordaron que Isabel Zenaida Castro 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 concreto; ii) la menor Vittoria Palomino Castro nacio el
veintiséis de diciembre de dos mil seis segun consta en el acta de nacimiento
de fojas veintiuno, donde los demandados Paul Frank Palomino Cordero e
Isabel Zenaida Castro 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, segun consta en el acta de entrega de fojas veintidés, iv)
la menor se encuentra bajo el cuidado de los demandantes desde el cuatro de
enero de dos mil siete ininterrumpidamente; v) los demandados luego de haber
entregado a su menor hija, manifiestan su disconformidad con el proceso de
adopcion iniciado, por lo que no se cumpliria con el requisito estipulado por el

inciso 5) del articulo 378 del Cddigo Civil; vi) el demandante Giovanni
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Sansone, segun la prueba de ADN de fojas mil treinta y seis, es el padre
biologico de la nifia Vittoria Palomino Castro; vii) al no ser padre de la menor,
el demandado don Paul Frank Palomino Cordero, no existiria vinculo de
parentesco consanguineo entre la 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 educacion inicial y la dltima hija es la
menor pre adoptada. Los Sres. Palomino Castro entregaron de propia voluntad
a los demandantes a fin de asumir su crianza, al parecer por no contar con los
recursos econémicos suficientes”; b) el informe psicolégico N° 1567-2008-
MCF-PSI practicado a la demandada Isabel Zenaida Castro Mufioz que en sus
resultados — Gltimo parrafo — 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 afectd por entregar a su bebe en adopcién. 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, sélo se refiere a sus dos hijos mayores; y c) El
contenido del Informe Psicolégico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al
demandado Paul Frank Palomino Cordero que en sus resultados — en el Gltimo
parrafo — sefala “se aprecia que el sefior se encuentra resignado a ceder a su
hija en adopcion, porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta
al saber que la persona que la criara es su tia; vi) Los demandantes cuentan
con informes psicoldgico y social favorables, los mismos que fueron realizados

con visitas inopinadas, segun consta a fojas mil veintinueve y quinientos

setenta CiNCo respectivamente. ------=-=-=mmmmmmmm oo
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 adopcion entre padres e hijos no corresponde, en
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el caso de autos se debe considerar que si bien existe una prueba de ADN que
acredita que el demandante Giovanni Sansone es padre biolégico de la menor,
es de tener en cuenta que la prueba legal de paternidad es el acta de
nacimiento, en la cual el demandado Paul Frank Palomino Cordero declara a la
menor como su hija, por lo que el acta de nacimiento constituye documento
publico que mantiene su eficacia juridica al no haberse presentado en autos
sentencia judicial firme que declare su nulidad; no correspondiendo a este
proceso de adopcion determinar la paternidad de la menor. En consecuencia la
menor legalmente es hija Paul Frank Palomino Cordero y en consecuencia si
resulta ser sobrina de la demandante Dina Felicita Palomino Quicafio,

reiterandose debiéndose precisar que nos es materia de pronunciamiento la

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

desarrollo integral; derechos que no pueden coexistir en el caso de autos, a la

luz de los hechos detallados en el octavo considerando, pues nos encontramos
ante padres que premeditadamente han acordado procrear un ser humano con
la finalidad de entregarlo a otras personas, para a cambio recibir beneficios,
qgue si bien los demandados niegan que hayan sido econdmicos, 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 gestaciéon de la demandada y en
otros casos como una “ayuda economica” quedando evidenciado que el actuar

de los demandados ha estado plagado en todo momento por un interés
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econdémico lo que dista totalmente de los sentimientos de padres que aluden

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 Paul Frank Palomino Cordero e Isabel
Zenaida Castro Mufioz...” adjuntando, entre otros documentos, el acta de
entrega provisional de menor con firma legalizada ante Notario (ver folios
veintidés) donde consta que los demandados entregan a la menor a los
demandantes precisandose “con el fin que a partir de la fecha la sefiora Dina
Felicitas Palomino Quicafo 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 adopcién a su menor hija, en la

audiencia unica de fecha veintidés 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 accién de
adopcién 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 adopcién a mi menor hija Vittoria Palomino
Castro a favor de los esposos Giovanni Sanssone y Dina Felicitas Palomino
Quincano (...) en contubernio con ellos cometi una serie de actos ilegales,
sorprendiendo al Juzgado en agravio de mi menor hija” (fojas trescientos
cuarenta y nueve); " (...) he manifestado, manifiesto y reitero que la presente

accion de adopcion-caso de excepcidn (...) es una accion fraudulenta,
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originada desde antes de la misma, en un contrato verbal e irregular y
manipulado por los demandantes (...) con el fin de procrear mediante
inseminacién asistida en mi vientre un hijo con el semen de don Giovanni
Sansone (...)" (fojas quinientos sesenta y dos). Aunado a ello se tiene de las
copias certificadas del proceso penal N° 42961-2009 que obra de fojas mil
setecientos cincuenta y dos a fojas mil ochocientos ochenta y ocho, se advierte
gue paralelamente al proceso que nos ocupa, el veintiocho de setiembre
del afio dos mil nueve, el Ministerio Publico formalizé6 denuncia penal contra
los demandados, por los delitos de Extorsion y Alteracion del Estado Civil de
un menor, habiéndose iniciado proceso penal mediante auto de apertura de
instruccion de fecha veintiuno de octubre del dos mil nueve (ver folios mil

setecientos noventa y tres), proceso en el que el hecho incriminado consiste en

que, los demandados habrian planeado desde un inicio ofrecer su “vientre en
alquiler” y practicarse una inseminacion artificial con el semen del esposo de la
denunciante Dina Felicitas Palomino Quicafio y a partir de ello habrian
extorsionado a los ahora demandantes con cuantiosas sumas de dinero a fin
de que la Demandada Isabel Zenaida no aborte el producto, extorsiébn que
incluso se habria prolongado después del nacimiento de la menor que
responde al nombre de Vittoria con la amenaza de frustrar la demanda de
adopcion que interpuso la parte agraviada (los demandantes) teniéndose que
los denunciados habria recibido un total de diecinueve mil ochocientos 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
qgue 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 sefialé que lo hizo por cuanto la
demandada la amenaz0 con abortar, esta ultima indica que recibio el dinero
como ayuda econdmica. lgualmente, al ser preguntada Isabel Castro sobre los

motivos de la inseminacion, respondié: “debo manifestar que fueron por dos
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motivos, uno por el vinculo familiar que existia, asi también acepté con la
intencion de mejorar mi situacion y viajar a Italia con mi familia”.--------------

DUODECIMO.- Que, en suma, la materia de litis ha sido correctamente

resuelta no habiéndose infringido norma alguna, pues debe primar el Interés
Superior de la Nifia, quien se encuentra viviendo con los pre adoptantes desde
que contaba con nueve dias de nacida, habiéndose acreditado con los
informes psicologicos 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 biologico de la menor, por lo que la carencia
moral de los demandantes que alega la recurrente, no es tal justificAndose el
accionar de los mismos por los imperiosos deseos de ser padres, conducta
gue 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
gue 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 proteccién de sus progenitores y la Ley;
debiéndose resaltar ademas que ha quedado evidenciado el beneficio
econdémico de los demandados con la aceptacion de los mismos, pues en
ningbn 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 econOmica, ante
las circunstancias de los hechos dichas alegaciones carecen de coherencia y
sustento. Por otro lado, estando a que la menor se encuentra viviendo con los
demandantes desde que contaba con nueve dias de vida en un ambiente

adecuado recibiendo cuidados y amor por parte de éstos, debe primar que los
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identifica como sus padres y 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
adopcion una medida de proteccion a la luz de los hechos detallados; por lo
gue en atencion al Interés Superior del Nifio y el Adolescente consagrado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, la
Declaracion de los Derechos del Nifio y en la Convencién 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 resolucién en el Diario Oficial
“El' Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Dina Felicitas
Palomino Quicafio y Giovanni Sansone con Isabel Zenaida Castro Muioz 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
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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,
qgue declararon, respectivamente, la improcedencia de rectificacion de las actas
de nacimiento de los menores.

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

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

Fundamentos factico-juridicos de la demanda:
La parte actora sustenta su demanda -en sintesis-, en los siguientes hechos:
1. Con fecha 21 de enero de 2005, los Sefiores Nieves-Ballesteros contrajeron

matrimonio y, ante la reiterada imposibilidad de quedar embarazada por parte

1




de la sefiora Ballesteros, decidieron recurrir a las TERAs, concretamente, a la
técnica del Utero subrogado.

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

3. Con fecha 19 de noviembre de 2015 nacieron los menores de iniciales
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 acepto la declaracion de la Sra. Rojas en el sentido de
que el padre no era el Sr. Lazaro, su esposo.

4. Posteriormente, iniciaron dos procedimientos de rectificacion de acta de
nacimiento, en donde el Sr. Nieves solicitO 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 declaré
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 ultimos.

Tramite de la demanda:

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

Mediante escrito de fecha de presentacion, 21 de julio del 2016, RENIEC
formul6é excepcidn de falta de representacion de los sefiores, Francisco David



Nieves Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto Cesar L4zaro Salecio,
y contesto la demanda sefalando lo siguiente:

1.- Sefala que la Sra. Ballesteros no acredita vinculos filiales ni biolégicos con
los menores por lo que, siendo una filiacion de hechos no 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 citd a las partes para informe oral para el dia 08 de setiembre
del afio pasado.

A la audiencia oral s6lo concurrio 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 Constituciéon, el amparo procede contra el hecho u omisién,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza
derechos constitucionales distintos a los tutelados por el habeas corpus y al
habeas data, siendo su finalidad la de proteger tales derechos, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion, como establece
el articulo 1°del Codigo Procesal Constitucional, Ley N°28237.

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

2. Acreditan (Anexo 4-A) que contrajeron matrimonio el 21 de enero de 2005
ante la Municipalidad Metropolitana de Lima y también que intentaron ser
padres sin éxito (Anexo 7-A, 7-B, 8, 8-A, 8-B y 9). Por ello, entre los 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 maduracion necesaria para producirse el embarazo. Empero, el

3



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

3. Porello, en 2011 acudieron a un nuevo centro de fertilidad y reproduccién
asistida para realizarse nuevos analisis. En dicho centro médico, en enero
de 2012, se determiné que los demandantes Unicamente podian optar por
el método de vientre subrogado, es decir, el uso de otro vientre para
lograr la fecundacioén. Es asi que buscaron y encontraron la ayuda de los
demandantes Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto César Lazaro Salecio,
casados (Anexo 4-B), siendo que la primera de las nombradas acepto
someterse a la técnica de vientre subrogado heterénomo, es decir, la
implantacion de un cigoto conformado por O6vulos donados y
espermatozoides del demandante Nieves Reyes. Para ello, las dos
sociedades conyugales suscribieron el llamado “acuerdo privado de Utero
subrogado” (Anexo 5).

4. Realizado el procedimiento, con fecha 19 de noviembre de 2015, nacieron
en el Instituto Nacional Materno Perinatal los menores mellizos inscritos
con las iniciales L.N.N.R y C.D.N.R. (Anexos 2-A y 2-B). No obstante,
pese a la declaracién 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
inscribi6 como madre a ésta ultima y como padre a Francisco David
Nieves Reyes.

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

6. Los demandantes Aurora Nancy Ballesteros Verau, Francisco David
Nieves Reyes, Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto César Lazaro
Salecio, consideran que dichas Resoluciones Registrales vulneran el
derecho a la identidad y al interés superior del nifio de los menores,
asimismo, con respecto a ellos, la afectacion de los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida privada y familiar, asi como sus
derechos sexuales y reproductivos.

TERCERO: Las excepciones deducidas

3.1. 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 vulneracion al derecho a la
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identidad y al interés superior del nifio, pues conforme a la ley vigente ella
no tiene la representacion legal ni ostenta la patria potestad de los
menores, careciendo de toda forma legal de representacion.

Asimismo, sefiala que Fausto César Lazaro Salcedo, quien si bien tiene la
presuncion de paternidad por ser marido de la "madre" —dofia Evelyn
Betzabe Rojas Urco-, carece de falta de representacién 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 posicién 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 biolégica con persona casada, por ello, no puede representar
vélidamente 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 Cbédigo Procesal Civil. Esta excepcion tiene
por finalidad que el Juez controle la capacidad o potestad delegada que
tienen los representantes en relacion a la persona que quieren defender
en juicio; en caso se determine judicialmente que los demandantes no
tienen capacidad legal de iniciar el proceso, entonces el Juez puede
disponer que en un plazo razonable se subsane este extremo, conforme
lo prevé el inciso 2 del articulo 451° del Cdodigo Procesal 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 inciso 6 del articulo 423°
del Codigo Procesal Civil. Asimismo, se observa que, tal como sefala la
demandada, el demandante Francisco David Nieves Reyes no ha
reconocido la paternidad de los hijos extramatrimoniales, conforme lo
previsto en el articulo 388° del Codigo Civil, 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 Cddigo
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 situaciéon de perjuicio en

contra de los menores, pues si los padres biolégicos, ni tampoco los
padres segun el contrato de uatero subrogado pueden atribuirse
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representatividad de los menores, eso generaria que el Estado deje sin
tutela a esos menores, por el hecho de haber nacido usando métodos de
reproduccion asistida, asunto que merecera un mayor analisis, pero que,
en todo caso, es suficiente para notar que estamos ante un agravio y no
ante una situacion que pueda justificar una excepcién de falta de
representacion de los demandantes.

Sin perjuicio de lo anterior, este Juzgado también debe tener en cuenta
qgue incluso en la hipétesis que la defensa de RENIEC tuviera asidero
legal y constitucional, lo cierto es que la demandante Evelyn Betzabe
Rojas Urco, al amparo de la ley civil, tiene representacion suficiente para
acudir al proceso constitucional de amparo, ya que ella es la que dio a luz
a los menores.

Eso, desde luego, no significa que esa persona sea la Unica con
facultades de representacion, pues tal lectura llevaria a sostener que los
otros co-demandantes no tendrian posibilidad alguna de acceder a la
justicia para la tutela de los derechos de los menores en via de proceso
constitucional de amparo, pese a que cuestionan precisamente los
agravios de RENIEC al momento de la inscripcion.

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

Por otro lado, no pasa por alto para este Despacho Judicial que la
fundabilidad de esta excepcion no tendria por efecto que el presente
proceso constitucional culmine sino que produciria —siguiendo el inciso 2)
del articulo 425°del Cédigo Procesal Civil-que el proceso se dilate hasta
gue las partes transiten y obtengan decisiones administrativas o judiciales
que le brinden la capacidad legal suficiente de representacion, con lo cual,
durante dicho periodo, el Juzgado Constitucional avalaria la continuacion
de la presunta vulneracion al derecho a la identidad e interés superior del
nifio, lo que no resulta admisible en nuestro sistema juridico.

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

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

1.

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

Por su parte, los demandantes sostienen que no resulta exigible el
agotamiento de las vias previas cuando existe la necesidad de una tutela
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urgente para la proteccion del derecho a la identidad de los menores asi
como la observancia del principio de interés superior del nifio. Asimismo,
sefala que en el presente caso la via previa es inexistente pues el Peru
no tiene legislacion que regule las Técnicas de Reproduccion Asistida y
por tanto carece también de un procedimiento tuitivo que permita a nivel
administrativo resolver esta controversia.

La controversia ante la vulneracion de derechos fundamentales no
necesaria y Unicamente se restablece acudiendo al proceso constitucional
sino, de manera comun y constante, a través de los procesos ordinarios,
del procedimiento administrativo y del procedimiento corporativo
particular. En virtud de la existencia de tutela, por regla, el proceso
constitucional solo puede habilitarse cuando se han agotado los recursos
administrativos o internos del procedimiento administrativo (articulo 45 del
Cddigo Procesal Constitucional).

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

Cuatro son las causales que prevé el Cédigo Procesal Constitucional para
no obligar al actor a transitar la via administrativa. Asi, si el acto lesivo es
ejecutado por la Administracién Publica en virtud de una resolucion que
no es la dltima en via administrativa y sin que esté ésta consentida, se
habilita la interposicion del proceso de amparo (articulo 46, inciso 1 del
Caodigo 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 Cddigo Procesal
Constitucional). Asimismo, es motivo para admitir y pronunciarse sobre la
controversia constitucional cuando la administracion publica no regule la
situaciéon 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 Cdédigo 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 administracion 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. El primero es el agravio irreparable
gue 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 sefores Francisco David Nieves Reyes vy,
en especial, Aurora Nancy Ballesteros Verau, que tiene bajo su guarda a
los menores, al no tener vinculo formal con éstos, no pudieron ni pueden
transitar libremente con ellos, no pueden viajar y tienen que enfrentan la
sensacion de inquietud al salir —en especial la demandante Aurora Nancy
Ballesteros Verau— quien podria enfrentar graves cargos penales al no
tener en vinculo formal con los menores; lo que sin duda tuvo y tiene
incidencia irreparable en sus derechos antes indicados. Por tanto,
obligarlos a transitar el proceso administrativo sélo extenderia el perjuicio
e irreparabilidad ya sufrida en los derechos alegados.

Asimismo, de acuerdo con RENIEC los sefiores Francisco David Nieves
Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau estarian sujetos a la voluntad de
la sefiora Evelyn Betzabe Rojas Urco para realizar trdmites 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.

Por otro lado, los demandantes Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn
Betzabe Rojas Urco también se ven permanente afectados en sus
derechos fundamentales; en especial, la demandante Rojas Urco, debe
suspender sus actividades para asistir formalmente a los demandantes
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, en
especial a esta ultima, cuando se requiera de la presencia de la madre de
los menores, 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, o que pone en un peligro inminente sus
derechos fundamentales.

A su turno, aunque en menor medida, el demandante Fausto César
Lazaro Salecio vendria siendo permanentemente victima irreparable de la
vulneracion a sus derechos al libre desarrollo de la personalidad vy
derecho a la vida privada y familiar, pues en el registro de identificacion
civil su conyuge Evelyn Betzabe Rojas Urco registra dos hijos fuera de
ese matrimonio; en ese escenario, obligarlos a transitar la via
administrativa avalaria la continuidad 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 contradiccion con su derecho al interés superior del nifio que implica
las medidas mas rapidas y eficaces para la proteccion de sus derechos.

11. Por otro lado, en el presente caso este Juzgado no pasa por alto que la
regulacion es exigua o0 casi inexistente con respecto a las formas
aparentemente validas de reproduccion asistida. En ese sentido, no existe
una via administrativa que regula la situacion que es objeto de esta
controversia y por tanto no puede exigirse a los administrados que
culmine una via administrativa inexistente.

Por esos fundamentos, las excepciones deducidas deben ser desestimadas.

CUARTO: La factibilidad de tramitar la pretension de la a ctora 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 1 y 4 (implicitamente, segun el Tribunal
Constitucional) de la Constitucion Politica, respectivamente. Ademas, son
pasibles de ser atendidos en via de amparo, tal como lo prevé el articulo 37,
inciso 25 del Cédigo Procesal Constitucional. Por su parte, también invoca los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, vida intima y
familiar y derechos sexuales y reproductivos, pero ya no de los menores, sino
de ellos mismos (Sres. Nieves-Ballesteros y Sres. Lazaro-Rojas).

De acuerdo con lo anterior, es indudable que la alegacion de agravios contra el
derecho al nombre de las menores, constituye una materia con relevancia
constitucional que puede ser atendida en via de amparo.

QUINTO: Analisis _constitucional del caso . Segun lo expuesto en la
demanda, la parte actora alega que el derecho fundamental a la identidad de
los menores y el principio de interés superior del 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 sefalados. Para verificar ello, se debera dilucidar las
siguientes cuestiones juridicas:

- Si la Sra. Ballesteros debe ser considerada como madre de los
menores, ordenando al RENIEC la respectiva rectificacion del
acta de nacimiento.



- Si el Sr. Nieves debe ser considerado como padre de los
menores, procediendo al respectivo reconocimiento.

SEXTO: Los derechos fundamentales a la salud reproductiv a: De acuerdo
con el articulo 7° de la Constitucion 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 atencion meédica, sino que “ese derecho
abarca, ademas la atencién 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 Econdémicos, Sociales y Culturales que:

“La salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan
estrechamente relacionadas. La salud sexual, segun la definicion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es “un estado de bienestar
fisico, emocional, mental y social en relacion con la sexualidad”. La salud
reproductiva, tal como se describe en el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, se refiere a
la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones
informadas, libres y responsables. También incluye el acceso a una serie
de informacioén, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva
gue 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 vy,
ademas, a tomar otras acciones informadas y libres vinculadas a ese ambito de
su salud.

Por eso es que el Comité concluye que “el derecho a la salud sexual y
reproductiva también es indivisible e interdependiente respecto de otros
derechos humanos. Esta intimamente ligado a los derechos civiles y politicos
gue fundamentan la integridad fisica y 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 discriminacioén y la igualdad”
(Observacion General N° 22 del 2016, fundamento 10). Similar tenor expresa la
Corte Constitucional de Colombia al sefalar 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).
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Por consiguiente, en este caso no solo se encuentra involucrado el derecho a
la salud reproductiva, sino también sus derechos a la intimidad o vida privada,
junto con los derechos de los menores y la tutela de su interés superior.

SETIMO: En esa misma 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...” (Parrafo 146). Es decir, segun la Corte, “el alcance de los
derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia,
derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién 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,
éenfasis agregado)

Puesto en términos mas sencillos, la normativa y jurisprudencia convencional —
al que se encuentra sometido este Juzgado por imperio del Articulo V del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional- disponen que el derecho a la
salud reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminacion y privacidad,
reconocen la potestad fundamental de las mujeres para —de manera informada-
asistirse de las técnicas cientificas que existan para acceder a la condicién de
madre. Situacion a la que pueden llegar no solo con el apoyo tecnoldgico
disponible, sino que, en algunos casos, con la cooperacién adicional vy
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 situaciéon
de madre, seria un contrasentido que luego de que tal técnica alcanzd un
resultado favorable (dio lugar a la concepcion, gestacién y nacimiento de un
bebé) se perturbe o desconozca la condicion de madre de la mujer o de la
pareja que acudié a dicho método.

En otras palabras, si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de
técnicas médicas para la concepcion y, en su caso, para la formacion de una
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familia, y, si mas bien la normativa convencional si reconoce tal alternativa
como una manera legitima de ejercer los derechos a la salud reproductiva,
autodeterminacion y privacidad, entonces, no existen razones para que el
Estado peruano desconozca la validez o el resultado del ejercicio del uso de
métodos de reproduccion asistida, es decir, no existen razones para negar la
condicion de madre de la sefiora Ballesteros y la condicién 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 6vulos secreta), esta de acuerdo en que la sefiora Ballesteros
ejerza la condicion de madre. De modo que no existen razones para que el
Estado, actuando a través de este Juzgado constituc ional, niegue la
proteccion que el ordenamiento convencional reconoc e, tanto mas, si no
existe legislacion que prohiba expresamente la técn  ica de reproduccion
utilizada por los actores

OCTAVO: La regulacién de las Técnicas de Reproduccién Asi___ stida en el
ordenamiento _juridico_peruano __: Sin perjuicio de lo anterior, este Juzgado
considera importante tener en cuenta una cuestién adicional. Y es que la
defensa del Estado ha deslizado la idea de que la llamada “maternidad
subrogada” estaria prohibida en el Perq, a partir de la norma contenida en el
articulo 7 de la Ley General de Salud, que sefala 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
qgue 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 biologicos”
(énfasis agregado).

El texto citado puede tener una lectura que limita el ejercicio del derecho de
acudir a Técnicas de Reproduccion Asistida (TERAS) solo para los casos en
donde sirva para una procreacion en donde el elemento genético de la madre
coincida con su condicion de gestante. Ciertamente, ese es el supuesto que
recoge el articulo 7 de la Ley General de Salud.

Lo anterior no significa, sin embargo, que los otros supuestos no previstos en la
norma estén proscritos. Es decir, no puede realizarse una interpretacion a
contrario sensu del texto citado para concluir que proscribe el uso de TERAs
para otras situaciones. Lo Unico que puede afirmarse es que EL ARTICULO 7
DE LA LEY GENERAL DE SALUD NO REGULA MAS SUPUESTOS QUE LA
MADRE GESTANTE COMPARTA CARGA GENETICA CON SU BEBE.

NOVENO: En efecto, de un lado podria decirse que el supuesto de hecho
previsto en el articulo 7 de la Ley General de Salud que habilita el uso de
TERASs, tacitamente quiso proscribir los otros supuestos que no menciona o, de
otro lado, también podria afirmarse que la omision de aquella norma significa
gue simplemente no quiso regular otros supuestos. Tal situacion, el hecho que
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una interpretacion a contrario sensu de la norma citada nos lleve a dos
respuestas posibles, hace inviable usar esa técnica interpretativa®.

Ademas del uso de esa técnica para la interpretacion de textos, existen motivos
constitucionales que imponen descartar la opcién de que el articulo 7 de la Ley
General de Salud tacitamente proscribe los otros supuestos que no menciona.

Y eso porque este Juzgado considera inconstitucional o contrario a la
presuncion de libertad, “presumir” limitaciones de derecho, en este caso del
derecho a la salud reproductiva. Siendo que el articulo 7 de la Ley General de
Salud y ninguna otra norma del ordenamiento juridico nacional impone
limitaciones o prohibiciones expresas para los otros supuestos en donde puede
ser aplicable las TERAs, este Juzgado no puede sino reconocer que en tales
casos es legitimo aplicar esas técnicas.

El mismo razonamiento puede aplicarse para el caso que es materia de este
proceso, pues para la situacion objeto de este amparo no existe ninguna norma
con rango de ley que establezca una prohibicion, de modo que en aplicacion
del articulo 2, inciso 24, literal a) de la Constitucion Politica, la TERASs realizada
descansa en un pacto legitimo, pues “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Al respecto, debe
recordarse que, “el Tribunal Constitucional ha establecido que el pr incipio
de legalidad exige no sélo que por ley se establezc  an los delitos, sino
también que las conductas prohibidas estén claramen te delimitadas por
la ley, prohibiéndose tanto la aplicacion por analo  gia como también el uso
de clausulas generales e indeterminadas en la tipif icacion de las
prohibiciones ” (Expediente N° 3954-2006-PA/TC, fundamento 34).

Entretanto que no exista una clara y expresa prohibicion de celebrar contratos
acuerdos de maternidad subrogada o de aplicar TERAs a supuestos distintos a
los previstos en el articulo 7 de la Ley General de la Salud, se entiende que se
trata del ejercicio legitimo de los derechos a la salud reproductiva y otros
vinculados.

Esta interpretacion, ademas, encuentra respaldo en el criterio de la Corte
Suprema de Justicia (Casacion N° 563-2011-Lima) en donde una sociedad
conyugal discutia la adopcion de una menor de edad, concebida con la carga
genética del esposo demandante, donde la esposa no aporto carga genética, ni

! En esa linea, recuerda De Trazegnies que las reglas tienen una estructura donde existe un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica que se atribuye al supuesto factico, “para que
el razonamiento a contrario sea valido, debemos encontrarnos ante una situacion en la que
tanto el "supuesto de hecho como [la consecuencia] constituyan una polaridad I6gica 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 solucién contraria... Quiza un
ejemplo casero puede ayudar a comprender mejor el problema logico: en el caso de que una
persona tenga gripe [supuesto de hecho], debe administrarsele aspirina [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 l6gica: los argumento a contrario.
En: Themis-Revista de Derecho, N°12, Lima, 1988, p. 66.
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gestd 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 exigié su cumplimiento. Por tanto, para este Juzgado no
guedan dudas que al tratarse de un supuesto no regulado, ni menos prohibido,
en el sistema juridico peruano, es perfectamente valido.

DECIMO: El derecho a fundar una familia como manifestacio n del derecho
al libre desarrollo de la personalidad

Hasta ahora ha quedado claro que el uso de técnicas de reproduccion asistida
no es un mecanismo prohibido por ley de reproduccion, lo que significaria que
se trata de un método permitido por el orden constitucional y que, por tanto, los
contratos celebrados al amparo del mismo (contrato de Utero subrogado, por
ejemplo) también son validos. Mas aun si ese mecanismo ha sido reconocido
por el ordenamiento convencional como parte del derecho a la salud
reproductiva.

Con ese escenario 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 propésitos, lo que implicaria
hacer del hombre un instrumento al servicio de fines ajenos a su propia
humanidad, asunto proscrito por el articulo 1 de la Constitucion Politica que
consagra a la dignidad humana como fin supremo de la sociedad y el Estado.

DECIMO PRIMERO: Ahora bien, con respecto al derecho a la familia y/o
proteccion familiar o vida familiar , se debe recordar que constituye una
garantia iusfundamental prevista tanto en la Constituciéon Politica del Peru
como en diversos Pactos Internacionales suscritos por el Perd. En el dmbito
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 sefalado que “la familia no puede concebirse Unicamente
como una institucion en cuyo seno se materialice la dimensidn generativa o de
procreacion unicamente” (STC 6572-2006-AA, fundamento 10). Por su parte, el
Comité de Derechos Humanos ha sefalado que “El derecho a fundar una
familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos”
(Observacion General N° 19, de 1990).

En ese sentido, parece claro que las partes, en especial los demandantes
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau
efectivamente tienen el derecho a fundar una familia, acudiendo a los métodos
cientificos y legales que permite el ordenamiento juridico peruano, por lo que el
RENIEC no puede cuestionar u obstruir la manera en que se constituye y
estructura esta familia, debiendo, por el contrario, facilitar los medios para que
esa familia sea precisamente instituida como tal, junto con sus hijos.
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Lo anterior no es sino un ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad previsto en el articulo 2, inciso 1 de nuestro texto Constitucional.
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha 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 condiciéon de miembro de una comunidad
de seres libres.

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

Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal y
social constituyen ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion
estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y
efectividad del sistema de valores que la misma Constituciéon 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
gue este Juzgado no solo debe tener en cuenta los derechos de los adultos
que intervienen en esta causa (esposos que guerian 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:
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“... 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 proteccion de sus derechos
fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de lo
espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo
futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo),
atendiendo en lo posible a sus gustos, sentimientos y preferencias, etc.,
que también influyen en los medios elegibles™

De acuerdo con lo anterior, en este caso no existe conflicto o dudas sobre la
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 demds, 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 Constitucion Politica del Perd. Sobre esta disposicion de
derecho fundamental, el Tribunal Constitucional ha sostenido en forma
reiterada que este derecho “(...) ocupa un lugar esencial entre los atributos
esenciales de la persona. Como tal representa el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es,
encontrandose constituido por diversos elementos tanto de caracter objetivo
como también de caracter subjetivo. Entre los primeros cabe mencionar los
nombres, los seudonimos, los registros, la herencia genética, las
caracteristicas corporales, etc., mientras que entre los segundos se encuentran
la ideologia, la identidad cultural, los valores, la reputacion, etc.” (STC 2223-
2005-HC, STC 05829-2009-AA/TC y STC 4509-2011-AA).

Ahora bien, con relacion al nombre indica el Tribunal que este cumple una
funcién elemental pues a través del mismo “(...) la persona no solo puede
conocer su origen, sino saber quién 0 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
sefalando 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, parrafo 184).

Por tanto, junto con el derecho a la salud reproductiva, libre desarrollo de la
personalidad y a fundar una familia de los padres Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, 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 emitiéo y emitiendo nuevas

> PLACIDO, Alex. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 190
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partidas de nacimiento donde conste como sus apellidos paternos y maternos
los de los 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
Constitucion y 1° del Codigo Procesal Constitucional, administrando justicia a
nombre de la Nacion, el Juez del Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional, DECIDE: DECLARAR FUNDADA Ila 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 Cédigo Procesal Constitucional.

4. Con costos.

5. Notifiquese en el dia.
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