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RESUMEN

Los indices de infertilidad en nuestro pais aumentan cada dia, motivo por el
cual diversos matrimonios no pueden concebir en condiciones naturales por

deficiencia biolégica o psiquica, apareciendo asi las técnicas de reproduccién

asistida, entre ellas | a t®cnica de #fAYt er
presente investigacion.

Enesesent i do, al analizar |l a t®cnica de f#fnYter
existe una regulaciéon en el sistema legal peruano sobre las TERAS mucho

menos de la materia objeto de estudio, surgiendo en ese contexto

interrogantes sobre la determinacion de la maternidad o del nexo filial materno

al aplicar el principio mater semper certa est, el mismo que viene siendo

utilizado como criterio determinante para establecer la maternidad en nuestro
ordenamiento juridico.

Por lo que, en la presente investigacion se estudia la falta de legislacion

especial sobre las TERAS vy la inaplicacién del principio mater semper certa est

en | os casos en que se utilice | a t®cnica

la correcta filiacion materna a favor de la madre genética.

Palabras Claves:

Técnicas de reproduccion asistida, Técnica de Utero subrogado, principio mater

semper certa est, madre genética, portadora y padres genéticos.



ABSTRACT

Rates of infertility in our country increase every day, which is why various
marriages can not conceive in natural conditions due to biological or psychic
deficiency, thus appearing assisted reproduction techniques, including the

technique of "surrogate uterus”, object of study of the present investigation.

In that sense, when analyzing the technique of "surrogate uterus” it is verified
that there is no regulation in the Peruvian legal system about TERAS, much
less the subject matter of study, and in this context questions arise about the
determination of motherhood or maternal filial nexus when applying the principle
mater semper certa est, the same one that has been used as a determining

criterion to establish maternity in our legal system.

Therefore, the present investigation studies the lack of special legislation on
TERAS and the inapplicability of the principle mater semper certa est in cases
in which the technique of "surrogate uterus" is used to determine the correct

maternal filiation in favor of the genetic mother.

Keywords:

Assisted reproduction techniques, Technique of surrogate uterus, mater semper

certa est principle, genetic mother, carrier and genetic parents.
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INTRODUCCION

El Cdodigo Canonico demuestra que la esencia de la familia se debe buscar en
el matrimonio, es decir, en el mutuo acuerdo al que llegan los contrayentes
para formar un hogar; debiéndose entender p o r Afamiliad a toda
natural que establece la disposicion a la procreacion y educacion de los hijos?.
Dicha institucion es reconocida en nuestra Carta Magna en su articulo 4° como
instituto natural y fundamental de la sociedad, de la cual surgen principios y

valores que van a influir en cada una de las relaciones a nivel social.

No obstante, la realidad social nos demuestra que, diversos matrimonios no
pueden concebir a un hijo en condiciones naturales por diversos factores? y es
ahi, donde aparece la ciencia y la tecnologia brindando sus conocimientos y
posibilidades inimaginables a su disposicidén, surgiendo asi las técnicas de

reproduccién asistida, entendiéndose como aquellos métodos técnicos que se

1 Canon 1055 § 1. La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los cényuges y a la
generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad de sacramento
entre bautizados. 8§ 2. Por tanto, entre bautizados, no puede haber contrato matrimonial valido
gue no sea por eso mismo sacramento. Codigo Candnico, edicion bilinglie y anotada a cargo
del Instituto Martin de Azpilcueta, Pamplona, Universidad de Navarra, Facultad de Derecho
Canonico, 2002.

2 Como la postergacion del momento en el que se decide tener hijos, alteraciones de la calidad
del semen debido al alcohol, el tabaquismo y factores ambientales; cambios en la conducta
sexual; y eliminacion de la mayoria de los tables sobre la fertilidad, entre otros. Cfr.
SIVERINO-BA VI O, Paul a. AUna mirada desde | a bio®tica ju
l a infertil iRbdsth Permnaaé Ginealogiad/ Obstetricia, N 3, Vol. 68, 2012, p.
1.
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utilizan para suplir en la pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi
posibilitar que lleguen a tener descendencia3 constituyéndose como una

alternativa subsidiaria.

Aunado a ello, no se puede dejar de lado que mal manejadas las técnicas de
reproduccién asistida pueden representar un peligro para la sociedad, puesto
gue la intervencidén en los mecanismos de procreacion puede degenerarse en
una busqueda de la dominacién de los mismos, ya que, estas técnicas dan al
hombre poder sobre las decisiones de su destino, pudiendo llevarlo a violar los
limites de un razonable dominio de la naturaleza de la reproduccion humana.
Por tanto, tales técnicas pueden estar al servicio positivo del hombre y al

mismo tiempo representar una verdadera amenaza®.

Cabe sefalar que dentro de la gama de las técnicas de reproduccion asistida

contamos con | a t®cnica de Wn%tero subrogad

fecundacion natural, que busca superar deficiencias fisiolégicas, biolégicas o

psiquicas y permitiria a los esposos tener descendencia.

La presente investigacion se orienta® a aquel supuesto en que los cényuges
aportan los gametos respectivos (Ovulo-espermatozoide), para que una vez
fecundados, den lugar a la formacién del embrién, el cual sera posteriormente
implantado en otra mujer, la misma que guardara un vinculo consanguineo o
de afinidad con los cényuges e impulsada por una finalidad meramente altruista
decide ayudar a los mismos para que puedan tener descendencia, y decide

llevar adelante el embarazo puesto que, la cényuge puede producir évulos pero

3 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético. Principios Generales, Trujillo Editora
Normas Legales, 1995, p. 62.

4 Cfr. AWAD CUCALON, Maria Inés y DE NARVAEZ CANO, Ménica. Aspectos juridicos en las
técnicas de reproduccion asistida humana en Colombia, Trabajo de grado para optar al titulo de
Abogadas, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2001, p.5.

5 Debe precisarse que, en la presente investigacién no se abordara sobre la controversia que
genera determinar la maternidad en el caso de donacién de embrién, en la que una mujery su
clényuge no guardan relacién genética con el nifio que dio a luz porque el material genético es
aportado por terceras personas y no obstante de ello inscriben al hijo como suyo. En estos
casos se estaria probando el hecho de parto y no la identidad del hijo (al decir identidad se
refiere a la genética mas no si este nifio es resultado del parto) no cumpliendo los dos
supuestos establecidos por el Cdédigo Civil, sin embargo no se comparte la posibilidad de
admitir esta técnica de reproduccion asistida.
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por razones fisioldgicas, bioldégicas o psiquicas no llega a culminar el

embarazo.

Es as? que, al analizar | a t®cnica

sobre la determinacion de la maternidad al aplicar el principio mater semper
certa est, el mismo que viene siendo utilizado como criterio determinante para
establecer la maternidad en el ordenamiento juridico peruano. Por lo que,
aguella mujer que diera a luz a un nifio es madre legal por imperio de la ley,

esto es, automaticamente, lo es en virtud del principio en mencion.

En vista de ello, surge la necesidad de remontarse a la historia de la
maternidad, la cual presenta un punto de partida y de confluencia inexcusable,
en Roma, en donde la célebre maxima pauliana mater semper certa est resulta
la ma&s notoria como determinante de lo certero del aserto indubitado de la
gestacion y el parto. En tal sentido, la certeza a la que alude la maxima
pauliana se refiere a la certidumbre del hecho natural, directo e indubitado de la
gestacion y del parto, en tal sentido, sobre la base de dicho principio se ha
entendido siempre que la maternidad comporta, a la vez, herencia genética y la

relacion fisiol6gica de embarazo y alumbramiento®.

Asi las cosas, en la época romana, la madre y la filiacibn materna gozaban
desde el punto de vista juridico de certeza, en virtud a la capacidad natural de
la mujer de gestar, lo cual significaba que, con respecto a la maternidad eran
todas seguridades, ya que solo la mujer podia dar a luz a un nifio y la prueba
de ello provenia del parto, hecho objetivamente comprobable’. En sintesis, en
el principio mater semper certa est el parto debidamente acreditado es el hecho
que atribuye de pleno derecho la maternidad, puesto que el parto sigue al

vientre razoén por la cual la maternidad en sentido biolégico, es siempre cierta®.

6 Cfr. GONZALEZ PEREZ DE CASTRO, Marcela. La verdad bioldgica en la determinacion de la
filiacion, Madrid, Editorial DYKINSON, 2013, p. 329.

de

‘Cfr. BORRAJO, Mar2a Eugenia. fdLa fAMaternidad S
Asi st i d&Revistg BleXtdonicadell nst i tuto de I nvestigaNlilgnes

Afio IX, 2015, p. 39.
8 Cfr. VARSI ROSPI GLI OSI , Enrique. o0Det er mi
reproducci -AontuakdadiCwit, N° &4 Abril 2017, p. 164.

nac.i
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Complementando lo mencionado, el jurista VARSI ROSPIGLIOSI®, menciona

que

fel axioma tomado por Paulo del DI GESTO: ¢
est etiam si vulgo concepterit» (Lib. Il, tit.IV, ley 4, § 3), nos decia

gue la maternidad era siempre indubitable y que su prueba era

sencilla, directa y demostraba un hecho simple y comun: el solo

ver en estado gestante a una mujer, el hijo que luego viéramos

llevard en sus brazos entendiamos que era de ella (partus

séquitur ventrem, INSTITUTA: 2, 1, 19). El sustento es que tanto

la gestacibn como el nacimiento son hechos biolégicos que

pueden ser probados de manera mas segura a través del parto,

no as?2 | a concepci - -no.

De lo esbozado, el principio mater semper certa est, expresa que el hecho del
parto prueba que la mujer gest6é a un nifio, mas no la forma que la concepcion
del niflo que esta en su vientre se haya producido de forma natural o artificial,
por lo que, no necesariamente los gametos que formaron al embrién guarden

relacion genética con la mujer gestante.

Debe indicarse que, el Cadigo Civil Peruano en su articulo 409° instaura el

principio mater semper certa est, estableciendo que la Aimaterni dad
extramatrimonial también puede ser declarada judicialmente cuando se pruebe

el hecho del part o VYAsiltambién, decemduentlaade forohae | hij oc¢
implicita dentro de la filiacion matrimonial, en el articulo 362° del C.c. el cual

sefiala que i E | hijo se presume matri moni al aungue

desumaridoosea condenada como adul terao.

Al referirse al vinculo de filiacion materna, i e | principio que reina
aguel que dispone que es madre del nifio aquella que lo alumbra. La filiacion
materna supone entonces la reunion de dos hechos complementarios: el

alumbramiento y |l a identidad de®. hijo cuya

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enriq u e . fiDecl araci-n Judici al de Materni
Caddigo Civil Comentado por los Cien Mejores Especialistas. Derecho de Familia (segunda

parte), TOMO lll, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, pp. 54-55.

OMONGE TALAVERA, Luz FifiPaes umc iMabdigd @v €amantado e n

por los 100 Mejores Especialistas, Tomo Il, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, p. 675.



De los articulos antes esbozados, se deduce la potestad que el ordenamiento
juridico otorga al marido de poder reconocer o no a su hijo, no dandole dicha

potestad a la madre genética (esto es, el reconocer a su hijo o negarlo).

Esta situacion también se ve reflejada en la normativa nacional, cuando el
articulo 7° de la Ley General de Salud- Ley N° 26842- aparentemente excluye
su utilizacion, de forma técita, sefialando que i T o d asonp #ene derecho a
recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicién de madre genética
y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de

técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento previo y por

escrito de | os pa&drdsa Kki®xlIni giac odseé .fo%t er o s

coincidencia entre madre genética y mujer gestante.

El ordenamiento juridico peruano no sefiala diferenciacion alguna entre madre
genética y mujer gestante debido a que es inconcebible para el derecho
disociar estas figuras, por cuanto el C.c. parte de la realidad que ambos

supuestos siempre coinciden en una sola muijer.

Por todo lo antes expuesto, al aplicar el principio mater semper certa est en los

casos de A%t ero subrogadoo se |l e otorga | a

|l a prueba del mgerltewe adelanterlproaso ldeaemlifiarazo de
un nifio que genéticamente es de otra mujer!!, con lo cual, no existe una

adecuada determinacion de la maternidad para los casos en que se utiliza la

t ®cnica de fA%tero subrogadoo. En este

sent

naci do mediante de dicha t®cnica, puesto

guarde relacion genética con él.

En ese orden de ideas, si bien en el Perd la maternidad es atribuida al hecho
del parto y la identidad del hijo, estos presupuestos segun el Codigo Civil y

Cddigo de los Nifios y Adolescentes Peruano seran necesarios para acreditar

1 MEDI NA, Graciel a. iMaternidad por sustituci

soluciones enlajurisprudenci a fr ancesa Yy Revistalakey, Nell9, 24ae Jardo,
de 1997, p. 1.

- n.



dicha filiacion constando en el certificado de nacimiento vivo. No obstante,
estos presupuestos no resultan suficientes para determinar la maternidad
porque no demuestran la verdadera procedencia del material genético, dicho
de otro modo, si la madre no guarda vinculo genético con el nifio que alumbro,
sera necesario que el legislador actual busque otros mecanismos para cubrir

cierta precariedad en la ley.

En vista de los nuevos avances de la ciencia médica, el principio mater semper
certa est (la madre siempre se sabe quién es), por el cual el hecho de la
maternidad resultaba indubitable y se demostraba con el solo hecho de la
gestacion, resulta siendo inaplicable en nuestros dias, por cuando se dan
casos en los que la mujer que ha dado a luz no es la misma que aport6 el
material genético (6vulo)!?; con lo cual se desvirttia el principio mater semper
certa est que resulta ser la base de las normas de filiacion'® en nuestro

ordenamiento juridico.

En consecuencia, si existe controversia en la determinaciéon de dicha
maternidad, el legislador podra apartarse del principio y fundamentar la
precision de la maternidad basandose en la identidad genética o vinculo
genético, que recae en el principio de la verdad biologica, el mismo que
Asigni fica qguedra digudracomm pgdeetoocomp hijo de quien
ver dader amelfthao esteoprirgigicaseé busca una adecuada y veraz
identidad entre los seres humanos, asistiéndole un derecho reconocido:

derecho a conocer su verdadera identidad.

12 Cfr. ALVAREZ, Daniela y BURBANO, Camila. Maternidad Subrogada y Filiacién a la luz del
Ordenamiento Juridico Colombiano, Tesis de Grado presentada como requisito para optar por
el Titulo de Abogadas, Santiago de Cali i Colombia, Universidad San Buenaventura, 2012, p.
24,

BCfr. LEPEZ DE ARMAS, Karen Margarita y AMADO AMADO
filiacion materna en Colombia en la practica de la maternidad delegada oRevista de Derecho
Privado, N° 52, Julio 2014, p. 13.

14 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. El derecho del nifio a conocer a sus padres y las
limitaciones a los derechos fundamentales del presunto progenitor -o de los herederos de éste-
en la investigacion de la filiacion, Portal de Informacion y Opinién Legal de la Pontifica
Universidad Catdlica del Perd, p. 17 [Ubicado el 07.vV.2017] Obtenido en
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF
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Asi pues, el derecho a una verdadera filiacion se condice con el derecho a la
identidad, que demandan la existencia de normas juridicas que no obstaculicen
gue el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien biolégicamente es
hijo!®, en otras palabras, es de suma importancia el conocimiento del origen
bioldgico dentro de los aspectos de la identidad personal y es lo que se debe
preservar en el derecho, teniendo como aspiraciéon de todo ser humano:

conocer quienes lo han engendrado.

Por todo lo antes expuesto, se constata que en el ordenamiento juridico
peruano la determinacion de la maternidad queda establecida por el hecho del
parto y la identidad del hijo, bajo aplicacién del principio mater semper certa es.

Empero, no puede ser exigible la coincidencia de ambos supuestos cuando se

pretenda obtener la filiaci-n de | os

n

subrogadoo , siendo i mportante en estos casos

la voluntad procreacional y la identidad genética amparada en el principio de la
verdad biolégica, como Unicos supuestos validos para determinar la

maternidad. *

De esta forma, se obtendra con precisién una adecuada filiacion, no dafiando
|l os i ntereses del ni fo nacido bajo
contrario, se logrard la coincidencia entre la maternidad genética y la
maternidad legal. En este orden de ideas, debera de realizarse la prueba de
ADN que servirA como sustento ineludible que sustente la existencia del
vinculo genético entre la mujer aportante del 6vulo vy el nifio resultado de la
técnica, logrando determinar la verdad genética del menor; caso contrario, se
estaria vulnerando su derecho a la identidad, derecho fundamental de la
persona e inherente al ser humano, situacion que no permitiria al nifio

desarrollarse en un entorno psicoemocional adecuado.

15 Cfr. Proyecto de Ley N° 4962/2015-CR. Ley que permite la declaracion notarial de paternidad
extramatrimonial del hijo de mujer casada. 2015 [Ubicado el 07.V.2017] Obtenido en:
http://enfoquederecho.com/wp3/wp-content/uploads/2015/11/Proyecto-de-Ley-que-permite-
declaraci%C3%B3n-notarial-de-paternidad-extramatrimonial-de-hijo-de-casada.pdf También es
citado en ZENERE, Gisela Guillermina y BELFORTE, Eduardo Ariel. El Poder y el Derecho a la
verdad biolégica. 2017. [Ubicado el 07.V.2017] Obtenido en:
http://www.anupa.com.ar/articulos/pagell.html

t
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http://enfoquederecho.com/wp3/wp-content/uploads/2015/11/Proyecto-de-Ley-que-permite-declaraci%C3%B3n-notarial-de-paternidad-extramatrimonial-de-hijo-de-casada.pdf
http://www.anupa.com.ar/articulos/page11.html
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En ese contexto, y estando a la evolucion actual de la estructura familiar resulta
necesario que el Derecho se adecue a las nuevas realidades que se traducen

en puntuales demandas sociales y juridicas.

Por lo que, siya, |l a aplicaci-n de |l a t®cnica de i

controversias juridicas, se agrava en gran medida al vacio normativo existente

sobr e | a determinaci -n de | a filiaci - -n 11
subrogadoo, debido a quel seefalear 2@aommn ai mMa(
aqguella mujer que Autiliz-0 su Ytero para ¢

€s suyo, y no a la mujer que aportd el material genético pero que no puede
llevar a término un embarazo. En consecuencia, por el dinamismo de las
relaciones sociales se hace necesaria una regulacién estricta y oportuna de
esta técnica de reproduccion asistida para dar a la sociedad la seguridad del

buen manejo de los avances cientificos.

Sobre la base de lo explicado precedentemente cabe preguntarse: ¢Cuéles
son los limites de la aplicacién del principio mater semper certa est en los

casos de fAYtero subrogadoo?

Si se aplica el principio mater semper certa est, regulado en el Cadigo Civil
Peruano, en la determinacion de la filiaciobn del menor nacido bajo la técnica de
A Yt er o s udntormap ahdbwvad una inadecuada determinacion de la
maternidad a favor de la mujer gestante, demostrandose la disociacion
existente entre madre genética y mujer gestante. Puesto que, de acuerdo a lo
sefalado, resulta de vital importancia la voluntad procreacional y la identidad
genética amparada en el principio de la verdad biolégica, como Unicos
supuestos validos para determinar la maternidad de los menores nacidos bajo

|l a t®cnica de A%t ero subrogadoo.

Para el desarrollo de lo antes precisado se realiza un estudio doctrinario,
legislativo y jurisprudencial sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida en el
ordenamiento juridico, nacional e internacional. Asimismo se hace un estudio

exeg®tico de | a t ®c niydeaprircipio nmMatértsemper cestal br o g ad ¢
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est con el proposito de efectuar la correcta determinacion de la maternidad del
menor nacido mediante la técnica objeto de estudio de la presente

investigacion.

En el presente estudio se plantea como objetivo general, determinar la
inaplicacién del principio mater semper certa est en el reconocimiento del
menor naci do mediant e A%t ero subrogadoodo |
maternidad; y como objetivos especificos se plantea: primero, determinar la
regulacion de la t ®c ni ca de A%t er o subrogadoo apl |
identidad genética y argumentar la necesidad de establecer limitaciones a la

aplicaciondelat ®c ni ca de A%t ero subrogadoo.

El primer cap?tulo est8 dedicado alo estudi
alternativa a la infertilidad de las parejas, asimismo se aborda un panorama

gener al de I o gue sucede en otros pa2ses
subrogadao clasific8ndol o en aquellos que |

han regulado de manera expresa, esto es, se da a conocer como muchos

pa2ses afrontan | a problem8tica de | a fAmat
aristas y del mi s mo mo d o s e aborda | a n
subrogadao. En el segundo cap?2tul o se prop

Ather o subrogadod dando a conocer SuUu conce|
caracteristicas, asi como también se analiza el principio mater semper certa est
a la luz de nuestro ordenamiento juridico y las consecuencias del axioma
romano en | a t®oechicgadeo npaareaopoder explica

lo bioldgico con lo genético.

El analisis del tercer capitulo tiene como referencia desarrollar la importancia
de la prueba del ADN en los casos de menores nacidos mediante la técnica de
i ¥t er o s u firde deterdnmar el eeal nexo filial materno del menor, y en
dicho acépite se analiza la ausencia de regulacion en el ordenamiento juridico
en torno a | a t ®cni ca de nvit er o subroga
jurisprudenci al respewchmogaadload . t @arnioma e B Yat ¢

demostrado | a colisi - -n entr e | a t ®cni ca d



romano mater semper certa est, se propone lineamientos minimos que debe

contener una propuesta legislativa en nuestro ordenamiento juridico peruano.

En el presente estudio pretendemos regular el procedimiento para llevar a cabo
| a t ®cni ca de vt er o subrogadoo cuando ¢
reproductivo no sustitutorio, debido a que su aplicacion solo puede darse en
tanto se busque i s uper ar nocm Aiolddieafo ipsiquiea que impide tener
descendencia cuando otros m®t odos han frac
En ese sentido, no constituyen un método alternativo, pues siendo la finalidad
directa la procreacion no puede estar supeditada a la mera voluntad de la
per s ¥ nyasiempre que se lleve a cabo en un matrimonio legalmente
constituido, bajo los lineamientos que se establecera en la presente

investigacion.

En efect o, no se puede soslayar el hecho d
hasta sus ultimos extremos puede colisionar con algunos valores de una
sociedad que hacen de la persona y de su dignidad el fin supremo. Desde esta
perspectiva, no resulta aceptable su utilizacion con fines comerciales, genéticos
o discriminatorios. El Unico fin,acept abl e de | ae rto®csnu bcrao gdaed ofioYat ¢
coadyuvar con un rol humanitario, es decir, la portadora ayuda a los esposos a

gue logren tener descendencia amparados en la voluntad procreacional.

También se orienta la investigacion al andlisis de los antecedentes y/o de los
hechos relacionados con | a t®cnica de n%te
analisis de la falta de normativa especifica dirigida a regular los parametros de
las nuevas Técnicas de Reproduccion Asistida, como ocurre en el tema objeto
de la investigacion, de tal forma no se desprotegera al hijo nacido bajo estas
técnicas y no habria duda sobre la maternidad en el marco del Cédigo Civil

Peruano de 1984 y de la doctrina nacional y extranjera.

BCANALES TORRES, Cl audi ala? Apvbopdsitoel pramdrdayio da la Gortes
Suprema referente a | dialogeqon lajdrigpcuddancian N°al2li Ao 14d a o
octubre 2008, p. 33.



En consecuencia, resulta necesario una respuesta legislativa, pero mientras
ello no ocurra, en la presente investigacion se propone lineamientos que debe
contener una propuesta legislativa en nuestro ordenamiento juridico a la
aplicaci-n de |l a t®cnica de MnYtero

verificados podran tener por acreditada la existencia de la maternidad a favor

de la madre genética.

La Autora

subr oge
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CAPITULO 1

NOCI ONES GENERALES DE LA AMATERNI DAD SUBRC
TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA

El primer capituloest8 dedi cado al estudio de | a fimat e
alternativa a la infertilidad de las parejas, asimismo se aborda un panorama

gener al de I o gue sucede en otros pa2ses
subrogadao cl asific8ndol olopemiteaqglosglelnes que |

han regulado de manera expresa, esto es, se da a conocer como muchos

pa2ses afrontan | a problem8tica de | a fAmat
aristas y del mi s mo mo d o s e aborda | a n
subrogadao,o alnad i zdanvder sas modal i dades de

o

subrogada

1.1L a nMaterni dad subrogadao C 0O mo alternati’

parejas

La presente propuesta tiene como punto de partida el aumento de casos de
infertilidad, calculandose aproximadamente, que un millén de peruanas tienen

problemas para concebir!’ de manera natural.

cfr. VARGAS TOMI NAGA, Luis Alberto; PELLA, Ricardo
asistida de alta complejidad en los Andes del Peri, Revi st a de Gineco/Nbdg2a y Obs
Vol. 62, 2016, p. 356. A mayor abundamiento puede revisarse las notas periodisticas:

AGENCIA PERUANA DE NOTICIAS. Médico explica el porqué del aumento de infertilidad en

hombres y mujeres en Perl, 03 de junio de 2016, Ubicado [21.VI.2017] Obtenido en:
http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-medico-explica-porgue-del-aumento-infertilidad-
hombres-y-mujeres-peru-615441.aspx; DIARIO CORREO. Unas 15 de cada 100 parejas en el

Peru tienen problemas de infertilidad, 30 de agosto de 2016, Ubicado [21.VI.2017] Obtenido en:
http://diariocorreo.pe/ciudad/unas-15-de-cada-100-parejas-en-el-peru-tienen-problemas-de-

infertilidad-694926/; DIARIO LA REPUBLICA. El factor edad en la fertilidad masculina,14 de



http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-medico-explica-porque-del-aumento-infertilidad-hombres-y-mujeres-peru-615441.aspx
http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-medico-explica-porque-del-aumento-infertilidad-hombres-y-mujeres-peru-615441.aspx
http://diariocorreo.pe/ciudad/unas-15-de-cada-100-parejas-en-el-peru-tienen-problemas-de-infertilidad-694926/
http://diariocorreo.pe/ciudad/unas-15-de-cada-100-parejas-en-el-peru-tienen-problemas-de-infertilidad-694926/
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Actualmente la Organizacion Mundial de la Salud, describe a la infertilidad
comounafienf er medad del sistema reproductivo ¢
de lograr un embarazo clinico después de 12 meses o mas de relaciones
sexuales no protegidasd®; presentandose la mismacomolafii ncapaci dad pa

llevar a término un embarazo normal. Puede producirse por fallas en la

fecundaci -n, implantaci-n o desfrrollo del
Para la doctora MOSQUERA VASQUEZZ, il as causas de i nfe
mujer son:

U Fisiologicas: prepubertad, menopausia, la vagina acida.

U Patoldgicas: incapacidad productiva de 6vulos por disfuncién de ovarios.

U Locales: malformaciones o patologia de los diferentes 6rgano internos y
externos de la reproducciéon de la mujer como: vulvares (atresia o
estrechez de la entrada de la vagina, soldadura de los grandes labios,
imperforacion del himen, cicatrices vulvares por quemaduras o
accidentes, elefantiasis de los labios o del clitoris, hernias de los labios),
uterinas (agenesia o falta de vagina, estrechez u obstruccién congénita
de la vagina, procesos infecciosos, etc.), tubarias (impermeabilidad de
las trompas de falopio por procesos inflamatorios o infecciones) y
ovaricas (agenesia de ovarios-falta congénita, atrofia congénita o

adquirida por | esiones graves de | os oV

Cuando la infertilidad no puede ser resuelta por via quirirgica o a traves de
tratamientos farmacoldgicos, surgieron las Técnicas de Reproduccion Asistida

(en adelante TERAS) brindando posibilidades inimaginables, siendo una ellas

junio de 2015, Ubicado [21.VI.2017] Obtenido en: http://larepublica.pe/impresa/salud/7557-el-
factor-edad-en-la-fertilidad-masculina

18 ZEGERS-HOCHSCHILD F., ADAMSON G. D., DE MOUZON J. y otros. Glosario de
terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA). Version revisada y preparada por el
International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Traducido y Publicado por la Red Latinoamericana
de Reproduccion Asistida, Organizacién Mundial de la Salud, 2010, p. 7.

19 GARZA GARZA, Ralil. Bioética: La Toma de Decisiones en Situaciones Dificiles, México
D.C., Editorial Trillas; 2000, p. 190.

20 MOSQUERA VASQUEZ, Clara. Derecho y Genoma Humano, Lima, Editorial San Marcos,
1997, pp. 31-32.



http://larepublica.pe/impresa/salud/7557-el-factor-edad-en-la-fertilidad-masculina
http://larepublica.pe/impresa/salud/7557-el-factor-edad-en-la-fertilidad-masculina
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| a fAmat er ni da donsglerdndoseqcaodnaodéiddos de colaboracion
gue permiten a |l as personas inf ®rt .l
Es asi, que miles de parejas actualmente acuden a estas técnicas ante la
imposibilidad de tener sus propios hijos de modo natural, obteniendo una
esperanza, que de otro modo no seria posible??.

Respecto a las TERAS, el jurista VARSI ROSPIGLIOSI?® sefiala que estas
constituyen métodos supletorios y no alternativos. Supletorios, en la medida
gue buscan superar una deficiencia biolégica o psiquica que impide tener
descendencia cuando otros métodos han fracasado o resultado ineficaces de
manera tal que, como acto médico robustecen el derecho a la salud (poder
tener descendencia); y no es alternativo, pues siendo la finalidad directa la
procreacién, ésta no puede estar supeditada a la mera voluntad de la persona.

Es importante recalcar que, las TERAS deben ser usadas de forma consciente,
sensata y en especial como una opcion terapéutica mas no sustituta, es decir,
no debe ser de ninguna manera un medio 0o un camino para evadir las

molestias del embarazo?*.

Como resultado, de los indices crecientes de infertiidad y los avances
tecnolégicos, las parejas tienden a recurrir a las técnicas de reproduccion
asistida; no obstante como consecuencia de la utilizacion de estos, se generan
mayores conflictos juridicos, siendo que alguno de estos se han ventilado en el

Poder Judicial.

2! |bidem, p. 32.

22 Cfr. AWAD CUCALON, Maria Inés y DE NARVAEZ CANO, Mdnica. Aspectos juridicos en
las técnicas de reproduccion asistida humana en Colombia, Trabajo de grado para optar al
titulo de Abogadas, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2001, p. 29.

23 Las técnicas de reproduccion asistida son aquellos métodos técnicos que sirven para suplir la
infertilidad en la persona, brindandole la posibilidad de tener descendencia; en ningln caso se
puede decir que representan una terapia puesto que nada curan, solamente palian los efectos
de la esterilidad. Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético, Lima, Editorial Grijley,
2001, pp. 253-254.

24 Cfr. PARRAGUEZ, Luis y VILLAGOMEZ ROMERO, Maria Gabriela. Régimen juridico sobre
la maternidad subrogada en el Ecuador, Tesis para optar el Grado de Abogado, Quito-
Ecuador, Universidad San Francisco de Quito, 2007, p. 20.



25

12Naci mi ent matednedad sabroifjadad

E I tema de | a A matperrse ireduttad contravdrsialp gnaedea 0

sentido surge la necesidad de remontarse a su origen.

A manera de antecedentes, podemos sefialar que | a fimat er ni dad

aparece en las noticas por primera vez en 1975 en California, Estados Unidos,
cuando un periddico de esa ciudad publica un anuncio solicitando a una mujer
para ser inseminada artificialmente, a pedido de una pareja infértil, y que por

este servicio ofrecia una contraprestacion?>.

Esta publicacion y las que siguieron favorecieron la creacion de las sociedades
de préstamos de Uteros, siendo asi que, en 1976 Noel Keane cre6 la primera
Surrogate Family Service Inc., con la finalidad de ayudar a parejas con
dificultades para concebir, facilitando el acceso a madres sustitutas y

realizando todos los tramites necesarios para la subrogacion?®.

En el afno 1979, en la ciudad de Louisville-Kentucky, Estados Unidos de
Norteamérica, Richard Levine fund6 la sociedad de préstamo de Uteros,
d e n o mi n 8Suwrdogake &@arénting Associateso . A trav®s de
elegia a las madres portadoras que se comprometian a ser inseminadas y a

gestar, para luego entregar al nifio a los que contrataban este servicio?’.

En 1982, en Francia, el Doctor Sacha Geller fundo el Centro de Investigaciones
de Técnicas de Reproduccién Asistida (CEFER), asociacion destinada a poner
en contacto matrimonios y parejas infértiles con futuras madres portadoras.
Siendo, conocido en todo el mundo el caso de las gemelas Cristine y Magali,

de La Grande Motte, localidad de Hevearlt; en la que Cristine fue inseminada

25 Cfr. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. y MASSIGOGE BENEGIU, J.M. La Maternidad
portadora, subrogada o por encargo en el Derecho Espafiol, Madrid, Dyckinson, 1994, p. 180.

% Cfr. RUIZ MARTINEZ, Roci6. Mat er ni dad Subr ogada ,ilRikeajoidesfin -

de grado del departamento de Enfermeria, Espafia, Universidad de Cantabria, 2013, p. 8

27 Cfrr MARTENEZ MARTENEZ, Ver -nica VLidia. fiMat erni

regul aci - n BikaionNR@dk de cRevistas Cientificas de América Latina, el Caribe,
Espafia y Portugal, N° 2, Vol. 24, Diciembre 2015, p.358.

n

subr

esta

Bi bl

dad
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artificialmente con esperma de su cufiado, Denis Sevault, marido de su
hermana gemela. De esta forma, en el afio de 1983, la portadora dio a luz un
nifio, y manifesto haber aceptado el embarazo y parto por el profundo amor que

sentia por su hermana gemela, debido a que ella no podia procrear?®.

Otro de los casos mas resonantes y que volco toda la atencién publica fue el
denomi nado ¢ as o iddudhd9d8%y, enNEstados Unidos. El problema
apareci - cuando wuna muj er embar azada, tra
subrogadao mediante contrato previo firmado
la hija, se arrepintié de entregarla al matrimonio contratante y decidié quedarse
con ella, puesto que dicha mujer habia sido inseminada con espermatozoides
del varén de la pareja contratante y el conflicto de intereses termind en los
tribunales de justicia. Tras un arduo proceso con muchas apelaciones por
ambas partes, se decidio darle la custodia al varon y el derecho de visita a la

madre sustituta?®.

1.3Requl aci - n en t orno a | a iMaterni dad S

Comparado

Los diversos casos en el mundo en torno a los conflictos que genera la
Amaterni dad sau ¢enecadoa gua dmuchod paises afronten la
problematica desde diversas aristas, regulandolo o no, por lo que; se
procederd a abordar un panorama general de lo que sucede en otros paises en
cuanto a su |l egislaci-n sobre | ase ématerni
aquellos que lo prohiben, lo permiten o los que no lo han regulado de manera

expresa.

131 Pa2ses que proh2ben | a AMaternidad Sub

BCr.GUZMAN CVALOS, Anz2bal. fALa SultSRegsaaeélingitutde | a mat
de Ciencias Juridicas de Puebla, N° 20, 2007, p. 118.
2 Cfr. RUIZ MARTINEZ, Roci6é Op. Cit., p.8.
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A)Alemania

La |l egislaci-n alemana proh2be expresament
la sanci6on de la Ley de Proteccién del Embrion N° 745/90%°, que en su
articulado sanciona la utilizacién abusiva de las técnicas de reproduccién

asistida sefalando:

A Ar t 2 c Utilimacidn.abusiva de las técnicas de reproduccion.
Seré sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres
afios 0 de una multa quien: 1) Procediera a transferir a una mujer el
ovulo de otra; 2) Fecundara artificialmente un Ovulo con fines
distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer de quien
proviene el évulo; 3) Procediera a transferir a una mujer mas de tres
embriones en un mismo ciclo; 4) Procediera a fecundar por
transferencia de gametos intratubaria (GIFT) mas de tres 6vulos en
un mismo ciclo; 5) Procediera a fecundar méas 6vulos de los que
puede transferirse a una mujer en un mismo ciclo; 6) Retirara un
embrion de una mujer antes de su implantacién en el Gtero, con
vistas a transferirlo a otra mujer o utilizando con un fin distinto al de
su proteccioén; 7) Practicara una fecundacion artificial o transfiriera un
embrion humano a una mujer dispuesta a abandonarlo en forma
definitiva a terceros luego de su nacimient

Por lo dispuesto esta normativa sanciona principalmente a los profesionales de

la salud que pretendan realizar este tipo de transferencias embrionarias.

Por su parte, el Congreso Médico Aleman establecié que la maternidad
subrogada deberia rechazarse por los peligros que entrafia para el menor,

debido a que podria estimular la comercializacién de la fertilizacion in vitro y de

30 ey Alemana de Proteccion al Embridn fecha 13 de diciembre de 1990. Obtenido en
https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14633/000123185.pdf?sequence=1

Asimismo este articulo, ademas, sefiala que

2. Sera sancionado con las mismas penas: 1) Quien favoreciera la penetracién artificial de un
espermatozoide humano en un 6évulo humano, o. 2) Introdujera artificialmente un
espermatozoide humano en un évulo humano, con un fin distinto que el de iniciar un embarazo
en la mujer de donde proviene el 6vulo.

3. No serén sancionadas: 1) En los casos contemplados en el paragrafo 1, incs. 1,2y 6, la
mujer de la cual proviene el 6vulo o el embrién, ni aquella a quien se hubiera transferido el
Ovulo, 0 a quien se hubiera previsto transferir el embrion. 2) En los casos contemplados en el
paragrafo 1, inc. 7, la madre de sustitucion, ni tampoco la persona que desea tomar a su cargo
el nifio en forma definitiva. 4. En los casos contemplados en el paragrafo 1, inc. 6 y paragrafo 2,
la tentativa es pasible de sancion penal.



https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14633/000123185.pdf?sequence=1
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la transferencia de embrioness?.

Pero realizando un andlisis mas profundo se observa que la normatividad
alemana, recoge en la séptima hipétesis de reproduccién asistida prohibitiva,
y sancionable la maternidad subrogada, puesto que, para la ley la madre es

aguella que ha dado a luz.

Por otro lado, ante el hecho consumado, no prescribe una proteccion vélida de
interés del menor nacido dejandolo a cargo de quien no tenia intenciones de
ser su madre, con todos los riesgos que ello implica tratandose de la parte mas

débil en estas situaciones32.

B)Francia

En el Derecho Francés la prohibicion definitiva tuvo lugar en 1994, al
considerar en el articulo 16-7 del Cédigo Civil Francés®* quei Todo conveni o
relativo a | a procreaci - n o] |l a gestaci - -n
debiéndose entender por aplicacion del articulo 16-93* del mismo Cddigo, que

tal nulidad es de orden publico.

No hay que olvidar que, en el derecho francés, a la prohibicion civil se
acompanfa una tipificacion penal, que castiga como atentado a la filiacion tanto

la incitacion al abandono del nifio y el hecho de intermediar entre los

31 Cfr. GAMBOA MONTEJANO, Claudia. Maternidad Subrogada. Estudio Teo6rico Conceptual y
de Derecho Comparado (Primera Parte), Camara de Diputados, Direccion de Servicios de
Investigacion y Analisis. Subdireccion de Politica Exterior, Centro de Documentacion,
Informacién y Andlisis, México D.F., Octubre 2010, [Ubicado el 11.VI1.2017] Obtenido en:
http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-1SS-28-10.pdf

32 Cfr. PARRA MARTINEZ, Carolina. | mpl i caci ones en Materia Penal
Subrogadad e EspeCialitacidnlen Brocedimiento Penal, Constitucional y Justicia
Militar, Universidad Militar Nueva Granada, Bogota, Diciembre 2016, p. 18, [Ubicado el
11.V1.2017] Obtenido en:
http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/15278/3/PARRA%20MARTINEZ%20CAROLI
NA%202017.pdf

33 Fue introducida la prohibicion en el Cédigo Civil Francés a través de la Ley de Bioética - Ley
N° 1994-653, de fecha 29 de julio de 1994.

34 Articulo 16-9: Las disposiciones del presente capitulo son de orden publico.



http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-ISS-28-10.pdf
http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/15278/3/PARRA%20MARTINEZ%20CAROLINA%202017.pdf
http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/15278/3/PARRA%20MARTINEZ%20CAROLINA%202017.pdf

29

interesados®® como la simulacién o engafio que cause infraccién a la filiacion
de aquel®8. Y ello sin perjuicio de la imposibilidad civil de establecer la filiacién

en relacion con los padres de intencion®’.

Debe precisarse que, el Ministerio de Justicia de Francia a través de la Circular
del 25 de enero de 2013 ha ordenado a los Tribunales facilitar la nacionalidad
francesa a los nifilos nacidos en el extranjero, de padre genético francés, por el
método de la gestacion por sustitucién. Todo ello, por las grandes criticas y
problematicas que se estaban generando como consecuencia de las

resoluciones de los Tribunales38,

C)Espafa

En Espafa los acuerdos de maternidad subrogada se encuentran prohibidos a
través de lo dispuesto en el articulo 10° de la Ley 14/2006°°, sobre técnicas de

reproduccién humana asistida, que textualmente expresa:

Articulo 10. Gestacién por sustitucion.

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

35 Articulo 227-12 Cadigo Penal Francés: El hecho de provocar, bien con fines lucrativos, o
mediante dadiva, promesa, amenaza o0 abuso de autoridad, a los padres 0 a uno de ellos a
abandonar a un nifio nacido o por nacer serd castigado con seis meses de prisién y multa de
50.000 francos.

El hecho de intermediar, con fines lucrativos, entre una persona deseosa de adoptar un nifio y
un padre deseoso de abandonar a su hijo nacido o por nacer sera castigado con seis meses de
prisién y multa de 50.000 francos.

Ser4 castigado con las penas previstas en el segundo péarrafo el hecho de intermediar entre
una persona o una pareja deseosa de acoger un nifio y una mujer que acepte llevar a término
su gestacion con el fin de entregarselo. Las penas se duplicaran cuando estos hechos se
hayan cometido con caracter habitual o con un fin lucrativo.

La tentativa de las infracciones previstas en los parrafos segundo y tercero del presente articulo
sera castigada con las mismas penas

36 Articulo 227-13 Cédigo Civil Francés: La sustitucion voluntaria, la simulacion o el engafio que
hayan causado un atentado al estado civil de un nifio seran castigados con tres afios de prision
y multa de 300.000 francos. La tentativa sera castigada con las mismas penas.

87 Cfr. Cfr. PARRA MARTINEZ, Carolinaé Op. Cit., p. 17.

38 Cfr. PAZ MARTIN, Pablo. Maternidad Subrogada: Eficacia en Espafia de las Certificaciones
Extranjeras. Trabajo de fin de grado curso para obtener el grado de Doctor de Derecho
Internacional Privado, Universitad de Girona, 2015, p. 15.

39 Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, de fecha 26 de mayo de
2006 (LTRHA). Obtenido en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2292/21.pdf
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2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamaciéon de la paternidad
respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales.

De modo que, segun la legislacion espafiola, la filiacion esta determinada por el
parto, con independencia de que la madre gestante, haya aportado o no el
ovulo y de que el hombre de la pareja contratante, haya aportado o no el
semen. Ademas, la gestacion por sustitucion es nula de pleno derecho en
Espafia a cargo de una mujer que renuncia a sus derechos sobre el recién

nacido y a favor de otra mujer o de un tercero, ya sea con 0 Sin precio.

1.3.2 Paises gue requlan y/o permiten| a A Mat erni dad Subrogad

En segundo |l ugar est8n aquell os pa2ses en

legal, siempre que sea altruista como: Brasil, México y Reino Unido.

A)Brasil

En Brasil no existe una legislacion especifica, no obstante la Resolucion del
CFM N° 1.358/92 del Consejo Federal de Medicina, la misma que fue derogada
por la Resolucion del CFM N° 1957/2010%° establece en su seccion VI

textualmente:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO
TEMPORARIA DO UTERO)

As clinicas, centros ou servi¢os de reproducdo humana podem usar
técnicas de RA para criarem a situacao identificada como gestacéo
de substituicdo, desde que exista um problema médico que impeca
ou contraindique a gestacéo na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da
doadora genética, num parentesco até o segundo grau, sendo 0s
demais casos sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.

40La Resolucion de CFM N ° 1957/2010 del Consejo Federal de Medicina, fue publicado en la
Gaceta Oficial del 6 de enero de 2011.
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957 2010.htm



http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm
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2 - A doagédo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou
comercial **.

En ese sentido la legislacion brasilefia prohibe expresamente el caracter
lucrativo de esta préactica, bajo el tenor que la donacién temporal de Utero
nunca tendra cardcter lucrativo o comercial, estando permitido dicho
procediendo en aquellos supuestos en que exista un problema médico que
impida o contraindique la gestacion por parte de la dadora genética, en donde
la madre sustituta deberé pertenecer a la familia de la madre biolégica en una
relacion de parentesco hasta el segundo grado. El Consejo Federal de
Medi cina ha bautizado este procedi miento co

B)Reino Unido

En Reino Unido debido a la falta de legislacion s obr e | a Amat er ni
subrogadao y a |l a ansiedad suscitada en |
parlamento en 1984 encargo la confeccién de un reporte, el cual fue presidido

por | a fil-sofa Mary Warnock quien entreg:-
|l a AiComisi-n de I nvestigaci-n sob%.déa Fecundsze
doctora LAUSENGUI GUILLOT#® destaca del Informe Warnock sobre la

Amaternidad subrogadao | o siguiente:

ilA Aprobar una |l egislaci-n que declare i
maternidad subrogada y, como consecuencia, la inexigibilidad de
tales pretensiones ante los tribunales. Segun la Subrogacy
Arrangement Acta 1985 para el Reino Unido de Gran Bretafia e

41 La donacién temporaria de Utero donde las clinicas, centros o servicios de reproduccion

humana podran crear una situacion de gestacion de sustitucion, cuando exista un problema

médico que impida o contraindique la gestacion por parte de la dadora genética. En estos

casos, la madre sustituta debe pertenecer a la familia de la madre biologica, en una relaciéon de

parentesco hasta el segundo grado; los demas casos estaran sujetos a la autorizacion del

Consejo Regional de Medicina. Asimismo, se prohibe expresamente el caracter lucrativo de

esta practica.

42 Este informe recomendo la aprobacion de una legislacion que permitiera la investigacion con

cualquier embrion resultante de una fertilizacion invitro hasta catorce dias luego de la

fertilizacion, en ese sentido dicho informe buscaba determinar el estatus de los embriones

concebidos artificialmente y hallar la justificacién que permitiera su manipulacion

durante un periodo de tiempo. Cfr. ARTER&istACOSTA, C
de Ciencias Biomédicas, N° 2, Febrero 2011, p. 95.

43 LAUSENGUI GUILLOT, Rosa Adel a. fiLa maternidad portador a, S U
e n c a rBpletia de la Facultad de Derecho de la UNED, N° 7, 1994, p. 328.
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Irlanda del Norte, se sanciona penalmente la publicidad y la gestién
comercial encaminada a fomentar y ayudar a la realizacion de
acuerdos o contratos de maternidad subrogada.
2° Prohibe asimismo la citada normativa:
a) Iniciar o colaborar en negociaciones con el propdsito de concertar un
acuerdo de maternidad de subrogacion.
b) Ofertar o convenir negociar la realizacion de tales acuerdos.
c) Recopilar cualquier informacién con el propésito de su utilizacion o
negociaci-n de acuerdos de maternidad subro

De ello se deriva que la maternidad subrogada no puede considerarse ilegal
en Gran Bretafia siempre y cuando sea ad honoren; pero una vez que
efectué el pago, ambas partes (sustituta y contratantes) pueden ser
acusadas de infringir la Adoption Act de 198544

Siendo as?, en Reino Unido se realiza | a t
siempre y cuando se celebre a titulo gratuito y bajo la supervision de Human
Fertilization and Embriology Authority, entidad encargada de regular la

investigacion y el tratamiento de la fertilidad humana.

En ese sentido, la Ley de Fertilizacion Humana y Embriologia*® estable

textualmente que:

AArt2cul o 30. Di sposiciones de | os padr es
donantes de gametos

1. El tribunal podra acordar que un nifio sea considerado en derecho

como hijo de un matrimonio (a cuyas partes se refiere el presente

art2culo como fiel maridoo y Al a mujero) si
a) El nifilo ha sido llevado en su seno por una mujer distinta de la

esposa como resultado de habérsele insertado un embrion o

esperma y évulos, o por inseminacion artificial.

b) Los gametos del marido o de la esposa, o de ambos, hubieren

sido utilizados para la generacién del embrién,

c) Se cumplen las condiciones contenidas en los apartados 2 a 7

siguientes.

2. El marido y la esposa deberan solicitarlo dentro de los seis meses

del nacimiento del nifio o, en el caso de que el nifio haya nacido

4 Cfr. RUIZ MARTINEZ, Roci6é Op. Cit., p. 18.
4 Ley de Fertilizacion Humana y Embriologia, fecha 01 de noviembre de 1990. Obtenida en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2292/81.pdf



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2292/81.pdf
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antes de la entrada en vigor de esta Ley, dentro de los seis meses
siguientes a dicha entrada en vigor.

3. En el momento de la solicitud y de la resolucién judicial:

a) El domicilio del nifilo deberéa ser el del marido y la esposa.

b) El marido, la esposa o ambos, deberan estar domiciliados dentro
del Reino Unido, o en las Islas del Canal de la Mancha o en la Isla de
Man.

4. En el momento de dictarse resolucion, tanto el marido como la
esposa deberan tener més de dieciocho afios.

5. El tribunal debera tener la seguridad de que tanto el padre del nifio
(incluso si es la persona considerada como padre en virtud del
articulo 28 de esta Ley), si no es el marido, como la mujer gestante
del nifio, libremente y con pleno conocimiento de lo que ello implica,
han aceptado incondicionalmente la decision judicial.

6. Lo establecido en el apartado 5 anterior no requiere el
consentimiento de una persona que no pueda ser hallada o fuere
incapaz para otorgar su consentimiento. Ademas, la aceptacion de la
mujer gestante del nifio no serd vélida a los efectos de dicho
apartado si fuere dada antes de las seis semanas siguientes el
nacimiento del nifio.

7. El tribunal deberd comprobar que ningln dinero u otro beneficio (o
salvo los gastos razonables que se hayan producido) ha sido dado o
recibido por el marido o por la esposa para con vistas a:

a) Que se produzca la decision.

b) Cualquier acuerdo exigible segun el apartado 5 anterior.

c) La entrega del nifio al marido y a la esposa o

d) La conclusion de acuerdos para que se produjera la decision
judicial, a menos gue el propio tribunal lo autorice.

8. Para las solicitudes o peticiones que se formulen al amparo de
este articulo: se aplicara a propdsito de este articulo y para
determinar el significado de del tribunal o0,
10 y la Parte | del Apéndice 11 de la Ley de Filiacion de 1989
(jurisdiccién de los tribunales), y tal y como se aplican a los efectos
de dicha Ley, para el procedimiento de solicitud se utilizara el

Aprocedi miento de familiad de esa Ley.

b) En Escocia se atender8 por nel tribunal
Juzgado del partido judicial en que se encuentre el nifio.

c) En Il rl anda del Norte se entender8 por

Superior o cualquier tribunal del condado en que se halle el nifio.

9. Se estableceran por via reglamentaria:

a) Todos los preceptos legales para que la adopcién produzca efecto,
con las modificaciones (si existen) que puedan ser especificadas en
dichas normas respecto de las decisiones reguladas en este articulo,
asi como las instancias para que dichas decisiones se tomen con
efectos relativos a la adopcion, asi como las instancias de adopcion.
b) Que todas las referencias legales sobre adopcion, nifios
adoptados, o0 relaciones adoptivas deban considerarse
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(respectivamente) como hechas a los efectos de decisiones
adoptadas la virtud de este articulo, y del mismo modo seran
considerados los nifilos a quienes esas decisiones se apliquen, las
relaciones surgidas en virtud de las normas legales sobre adopcion,
aplicadas segun lo que se disponga por via reglamentaria, y
cualquier otra expresion similarmente relacionada con la adopcién.
Las normas reglamentarias incluirdn los preceptos incidentales o
suplementarios que parezcan necesarios 0 conocimientos al
secretario de Estado en relacion con las medidas tomadas en virtud
de las letras a) o b) anteriores.

10. El presente articulo se entiende por Anor mas | ega
adopci-nd6 |l a Ley de Adopci-n de 1976, | a
Escocia de 1978, y la Ordenanza de Adopcion para Irlanda del Norte

de 1987.

11. Sera aplicable la letra a) del apartado 1 se halle la mujer en el
Reino Unido o en cualquier otra parte al tiempo de implantarse en
ella el embri-n o el esperma y -vulos o su

De la normativa en mencion, se puede extraer lo siguiente:

U Cuando se utilice una técnica de reproduccion asistida como la
i martnrei dad subrogadao, se iniciar8 wun p
Menores de Edad del Estado, el cual permitird que el nifio sea
tratado como hijo de las personas que se sometieron ante dicho
Tribunal.

U EIl proceso se debera iniciar dentro de los seis meses después de
ocurrido el nacimiento del nifio, el cual debe ser solicitado por el
hombre y la mujer que utilizaron la técnica. En caso que el nifio
haya nacido antes de la entrada en vigor de la ley, se debera
registrar dentro de los seis meses siguientes.

U Para solicitar la orden ante el Tribunal debera de tener la esposa
cuando menos 18 afos de edad.

U Deben estar de acuerdo para que proceda la solicitud de la orden,
la esposa, el esposo y la mujer que llevo el embarazo, siendo
funcion del Tribunal constatar este hecho.

U El proceso para realizar el reconocimiento de los hijos nacidos
como resultado de la utilizacion de la técnica, es similar a la

adopcion porque los padres acuden al Tribunal de Menores para
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solicitar una orden y asi lograr que se cree el vinculo filiatorio

legal.

Al respecto, se precisa que, la Surrogacy Arrangements Act 1985 fue
modificada por la Acta de Fertilizacion y Embriologia Humana de 2008, por
la cual, concretamente en su precepto 42, extiende la posibilidad de que se
establezca la filiacion del menor respecto de las personas unidas en una

union civil registrada del mismo sexo?.

1.3.3Paises que no cuentan con regulacién expresa

A)Argentina

En la legislacién argentina ser madre o padre tiene tres vias factibles, el Cadigo
Civil Argentino vigente funda dos de ellas en el articulo 2404": la filiacién por
naturaleza y la filiacion por adopcion; y la tercera forma, contemplada en la Ley
N° 26.862 sancionada en 20138, garantiza el acceso gratuito a procedimientos

médicos para gue los ciudadanos puedan procrear.

En Argentina, la maternidad se atribuye por el hecho del parto, lo cual se
verifica del Codigo Civil, en su articulo 242.

CAP. Il DETERMINACION DE LA MATERNIDAD

Art.242.- La maternidad quedara establecida, aun sin mediar
reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad
del nacido. La inscripcion debera realizarse a peticibn de quien
presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el
parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo. Esta

“®LAMM, Eleonora. #fAGestaci - -n por RevistaparateuAnalisisn: Real i c
del Derecho-InDret, N° 3, Julio 2012, p. 13.

47 Art.240 del Codigo Civil Argentina: La filiacién puede tener lugar por naturaleza o por
adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La filiacion
matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos
conforme a las disposiciones de este Cédigo.

48 Ley N° 26.862. Reproduccion medicamente asistida. Acceso Integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccién medicamente asistida, promulgada el 25 de
junio de 2013. Obtenido en:

http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios catedras/obligatorias/723 et
ica2/material/normativas/ley 26862 vy reglamentacion.pdf



http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/obligatorias/723_etica2/material/normativas/ley_26862_y_reglamentacion.pdf
http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/obligatorias/723_etica2/material/normativas/ley_26862_y_reglamentacion.pdf
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inscripcion debera serle notificada a la madre salvo su
reconocimiento expreso o0 que quien hubiese denunciado el
nacimiento fuere el marido.

Concerniente a la maternidad subrogada no existe aun regulacion legal en la
republica Argentina, esto es, no esta prohibida ni permitida legalmente. No
obstante, dicha préctica fue regulada en el articulo 562 del Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Naciéon*®, pero la Comisién Bicameral decidi6é eliminar
esta norma; es decir no ha quedado expresamente prohibida y si se realizara la

practica, la filiacion del nifio nacido quedara a la discrecionalidad judicial®.

Con lo cual, pese a la ausencia de una Ley que regule la maternidad
subrogada, en la practica ésta se realiza, aunque mediante varios subterfugios
como la impugnacion de la maternidad o el reconocimiento por parte del marido
gue brinda sus gametos y, por lo tanto, esta persona no incurriria en un
reconocimiento complaciente al ser, efectivamente, el padre bioldgico y

procediendo después su esposa a solicitar la adopcién de integracion®.

B) Colombia

En el marco de | a fimaternidad subrogadaodo el

estipula lo siguiente:

4 CAPITULO 2: Reglas generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccion humana
asistida

Articulo 560.-Consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asistida. El centro de
salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre de las personas que
se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este consentimiento debe
renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o embriones.

Articulo 561.-Forma y requisitos del consentimiento. La instrumentacion de dicho
consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su
posterior protocolizaciéon ante escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria
correspondiente a la jurisdiccion. El consentimiento es libremente revocable mientras no se
haya producido la concepcibn en la persona o la implantacion del embrion.
Articulo 562.-Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduccion humana
asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561,
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quién haya aportado los gametos.

0 Cfr, DUPRAT, Carolina. iGestaci-n por Sustituci - n:
r e s p u e Revigtasdé la Caja de Abogados de la Provincia de Buenos Aires i Estilo Caja, N°
52, Afo XlI, Mayo 2016, p. 7.

51 Cfr. CRUZ MENDEZ, José Manuel. iLa Mat er ni d a Anuadia dedadFgcaltachde ,
Derecho, Vol. XXX, 2012-2013, p. 647.
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fArticulo 335: Impugnacién de la maternidad

La maternidad, esto es, el hecho de ser una mujer la verdadera
madre del hijo que pasa por suyo, podra ser impugnada probandose
falso parto, o suplantacion del pretendido hijo al verdadero. Tienen el
derecho de impugnarla:

1) El marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta,
para desconocer la legitimidad del hijo.

2) Los verdaderos padre y madre legitimos del hijo para conferirle a
él, 0 a sus descendientes legitimos, los derechos de familia en la
suya.

3) La verdadera madre para exigir alimentos al hijo.

Articulo 337: Terceros Titulares de la Accién

Se concedera también esta accion a toda otra persona a quien la
maternidad putativa perjudique actualmente en sus derechos sobre
sucesion testamentaria o abintestato de los supuestos padre o
madre.

Articulo 338: Falso Parto

A ninguno de los que hayan tenido parte en el fraude de falso parto
o de suplantacion, aprovechara en manera alguna el descubrimiento
del fraude, ni aun para ejercer sobre el hijo los derechos de patria
potestad o para exigirle alimentos, o para suceder en sus bienes por
causa de muerte. o

Asimismo, el Decreto N° 1260 de 1970 Nivel Nacional®?> de Colombia, por el
cual se expide el Estatuto del Registro del Estado Civil de las personas

prescribe:

AArt2culBl naciniento se acreditard ante el funcionario

encargado de llevar el registro del estado civil mediante certificado

del médico o enfermera que haya asistido a la madre en el parto, y

en defecto de aquel, con declaracién juramentada de dos testigos

héabiles.

Los médicos y las enfermeras deberan expedir gratuitamente la

certificacion.

Los testigos declararan ante el funcionario sobre los hechos de que

tengan conocimiento y la razén de éste, y suscribiran la inscripcion.

ElI juramento se entender8 prestado por el

52 Decreto N° 1260 de 1970 Nivel Nacional de Colombia, de fecha 27 de julio de 1970- por el
que se expide el Estatuto del Registro del Estado Civi. Obtenido en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=8256



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=8256

38

Conforme a lo sefialado precedentemente, es evidente que la legislacion
colombiana vigente conserva en lo esencial la tradicibn romano germanico
respecto de que de la maternidad no existe duda, en tanto se presume por el
hecho mismo del parto, de modo que, para establecer la determinacién de la
maternidad se debe: i) Demostrar que la mujer parié (es un hecho comprobable
fisicamente). El articulo 49 del Decreto 1260, establece que: i) el nacimiento se
comprueba con el certificado del médico o de la enfermera que hayan asistido
a la madre en el parto, o con declaracion de dos testigos sobre este hecho, v ii)
que haya identidad entre el hijo nacido de esa madre y el que pretende ser hijo

legitimo. Se prueba con la posesién notoria del estado de hijo legitimo®3.

Si bien la legislaciéon colombiana no cuenta con normas que regulen el tema,
reviste en la Sentencia T-968/09 en la cual se realiz6 una permision de esta
técnica de reproduccion asistida, y segun lo dispuesto por dicha sentencia se
reconoce que | a Amaternidad subrogadao
reconocida como una practica legal, puesto que no existe prohibicion expresa

para la realizaciobn de este tipo de acuerdo, aunado que la doctrina ha

e s

considerado que el articulo42-6 de | a Constituci -quelodaci onal

hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y debereso , | o
cual conlleva a pensar que las técnicas de reproduccion asistida estan

legitimadas juridicamente®4.

En esta sentencia, la Corte Constitucional Colombiana hace referencia a la

Amat erni dad subrogadao o alquiler de vientr

fel acto reproductor que genera el nacimiento de un nifilo gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los

derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre

LOPEZ DE ARMAS, Karen Margarita y AMADO AMADO,
filiaci-n materna en Col ombia en Revistpde®erdchoca de
Privado, N° 52, Julio-Diciembre 2014, pp. 10-11.

>4 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, T-968/09. Obtenido

en: http://www.corteconstitucional.qov.co/relatoria/2009/T-968-09.htm

Cc
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de éste. En este caso la madre sustituta no aporta sus évulos@®, y finalmente
concluye que al terminar el embarazo la madre sustituta entregara al bebe a

guienes asumieron los gastos meédicos y la remuneracion.

En consecuencia, en la Republica de Colombia, no existe ninguna ley que
proh2ba o permita espec2ficamente | a pr8cti
gue ha generado que ciertas organizaciones o entidades ofrezcan este tipo de
servicios sin ningan control, por eso el gran interrogante es si en este pais
deberia ser legalizada dicha practica para que pueda ser reglamentada
mediante diferentes mecanismos y llevada a cabo solo con la intervencién de

especialistas®®.

14 La mal denomi nadaSiibMaogadnada

E I t ®r mi no Amated nidadacwha @ g agbogado teo e | Ke a
Michigan®’.

Juristas nacionales como VARSI ROSPIGLIOSI y VALVERDE MORANTE;
cC omo juristas internacional es i ncluyen en
subr ogadao dllalidades, sqaes a moestro parecer, desvirtian el

concepto y traen consigo confusiones.

Dichas nociones erréneas se generan a partir del afio 1985 con la difusién del
caso 0 B bey el Nue la sefiora Mary Whithead fue contratada por el
matrimonio Stern para que su 6vulo fuera fecundado con el esperma del sefior

Stern y ella llevara el embarazo. Posteriormente al alumbramiento, Mary

55 AGUILAR GOMEZ, Emilio. Contrato de arrendamiento del vientre de la mujer. Una mirada de

la norma constitucional colombiana, Cartagena, Universidad Libre Sede Cartagena, 2010, p.

28.

%Cfr. ARTETA ACOSTA, Ci ndy .RevistsdetCienciad BioméHicaS,Nb r ogadao,
2, Febrero 2011, p. 96.

57 CARBAJAL, Rocid. Analisis de la Maternidad Subrogada en Argentina. Una Mirada extensiva

a paises de América Latina, Trabajo de Graduacion, Victoria-Buenos Aires, Universidad de San

Andrés, 2014, p. 12.

8 Cfr. BERNAL CAMARGO, Di ana Roc 2nohumaraTa@istidaj c a s de
materni dad subr ogada Revisth®epeblichna, N8 & Mdrza &009, ppal®-,

20. Cfr. SILVARUIZ, Pedro Fé Ob .  fpi. 463-472.
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entregaria al recién nacido al matrimonio Stern (constituido por William vy
Elizabeth Stern).

El contrato sefialaba que la sefiora Mary Whithead -madre genética y portadora
del 6vulo-no deberia crear un vinculo afectivo con la bebé. Sin embargo, el 27
de marzo de 1986, dza de, Inacsenfema oMary AW
se nego a entregarla y su esposo, el sefior Whithead procedié a reconocerla
como hija suya. Por | o mismo.0 ak maygri @orein

Stern.

El juez Harvey Sorkow del Tribunal de New Jersey, quien actué en primera
Il nstanci a, concedi - |l a costaddisefoxcIWi dilvam
Asi también, exigio el especifico cumplimiento del contrato de subrogacion
sobre | a base de que era | 00,m8cs0 nvceendti agj nodsoc

ademas, a la sefiora Stern una orden de adopcion.

La sentencia fue apelada por la portadora, la sefiora Mary Whithead, ante el
Tribunal de Apelaciones del Estado, este Tribunal revocé el fallo de primera
instancia y declard la nulidad del contrato, bajo el fundamento de que un
contrato de subrogacion que ofrece dinero para la madre subrogada y requiere
Su irrevocable asentimiento para entregar a su hijo al nacer es invalido y no
ejecutable. Sin embargo, se mantuvo la tenencia en favor del sefior Stern,
alegando como razones sustentatorias que este podria proporcionar mejores

condiciones socioemman- micas a fABaby M

Luego de diez afios, el Tribunal Supremo de New Jersey confirmo la custodia al
padre natural y anulé la finalizacién de los derechos maternos de la madre
natural y requirio al Tribunal inferior que determinara los términos de visita de la
madre naturalafiBaby Mo; con | o cual se reconoci

como la madre bioldgica, y se le concedié un derecho de visitas.

En este caso se utilizd el 6vulo de la sefora Whithead, el cual fue fecundado

con el esperma del sefior Stern y colocado posteriormente en el utero de la
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sefiora Whithead. Se considera que, en este litigio se vulnerdé todo
razonamiento I6gico al negar la maternidad de la sefiora Whithead, quien habia
aportado el -vulo y |l evado a cabo .ol a gest
en el transcurso de aquel tiempo estuvo al cuidado del matrimonio Stern y
luego de diez afios la Corte Suprema de New Jersey a través del Tribunal de
Apelaciones reconocio a la sefiora Mary Whithead como madre biolégica no
obstante que este hecho era evidente; se le concede solo el derecho de visitas

y no la tenencia, como es lo usual tratdndose de nifilos menores de edad.

Entonces, a partir de este caso ampliamente difundido a nivel mundial, se
desvirtu:- l a figura de |l a fimaternithad subr
vez, la madre genética, recayendo ambas condiciones en una sola mujer.
Desde esta Optica, se tiene que el contrato estipula, realmente, el otorgamiento
de ABadbyalM sefor Stern, aportante del e s |
genético. Despojandole la categoria de madre a Mary Whithead vy

concediéndosela a la sefiora Stern.

l41Modal i dades de | a AMaternidad Subrogade

Al gunos juristas nacionales dentro de |l a n
incluyen algunas modalidades que difieren realmente con la figura de
maternidad subrogada propiamente dicha, asi lo hace, el jurista VARSI
ROSPLIGLIOSI®partiendo que |l a fAmaternidad subr of

de innumerables formas:

A. Madre Portadora:

Cuando la mujer genera 6vulos pero tiene una deficiencia uterina o
fisica que le impide gestar por lo que debe buscar una mujer que
colabore con ella en dicha labor biolégica. Es un caso soélo de
préstamo de Utero, dandose una maternidad parcial. Se produce un

caso de tri generacion humana: 1) aporte de espermatozoide del

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético, Lima, Editorial Grijley, Perd, 2001, pp.
264-266.
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marido, 2) aporte del évulo de su mujer y 3) la madre gestante es

una tercera.

B. Madre sustituta

Cuando la mujer ni genera 6vulos ni puede gestar, es decir hay
deficiencia ovarica y uterina, busca una mujer que cumpla con
dichas funciones que permita ser fecundada y termine el proceso
de gestacion. Es un caso de maternidad integral: se produce un
caso de progeneraciéon humana integral cuando: 1) espermatozoide
del marido, y 2) inseminaciébn en tercera mujer. La madre
procreante es la misma que la gestante.

En este caso no hay maternidad por sustitucion, podriamos
considerarlo como una derivacién de una técnica de reproduccion

asistida por cedente®°.

C. Ovodonacion:

Cuando la mujer tiene una deficiencia ovarica, no genera évulos
pero si puede gestar por lo que, necesita una mujer que le ceda
ovulos. Es un caso de maternidad parcial. Se produce un caso de
trigeneracion humana: 1) aporte de espermatozoide del marido, 2)
ovulo de una mujer cedente y 3) gestacion de una mujer, la madre

procreante no es la misma que la gestante.

D. Embriodonacion:

El problema es de infertilidad completa de la pareja. La mujer ni
genera 6vulos ni puede gestar, es decir, hay deficiencia ovarica y
uterina y el hombre es infértil por lo que deberan de buscar un
cedente de esperma y una mujer que permita ser fecundada y
termine el proceso de gestacion. Es un caso especial de
procreacibn humana integral. Se produce un caso de multi

generacion humana: 1) el embrién es de una pareja cedente; 2) El

60 CANESSA VILCAHUAMAN, Rolando Humberto. La Filiacion en la reproduccion humana
asistida, Tesis para optar el grado de Doctor en Derecho y Ciencia Politica, Lima, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 2011, p. 100.
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marido es infértil y el embridon es gestado por su mujer. La madre
procreante no es la misma que la gestante, a lo que se suma el

problema de la paternidad que no le corresponde al marido.

De lo expresado por VARSI ROSPIGLIOSI se puede indicar que solo el
primer supuesto se consi dyeardea 0c 0 ) it mantt eOr reisc
diferencia de los otros tres, explica de forma clara las causas por las que las
parejas de esposos recurren a esta técnica y a su vez, disocia la maternidad
incluyendo la participacion de dos mujeres, y denominando la maternidad en
este caso como una maternidad parcial. En ese contexto, los demas
supuestos no deber 2an i ncluirse dentro d
subrogadad puesto que, en ellos |l a c¢c-nyuge
genera ovulos, lo que le impide participar en la fecundacién y determinar la
inexistencia de la relacion genética con el nifio nacido mediante esta técnica,
generando mayores controversias en la determinacion de la filiacion del

menor.

Sin embargo, diversos doctrinarios al momento de conceptualizar la
Amat ni dad s ubr mmodaidades distintagaala primigeniamente
conceptualizada como tal, generando ello no solo una distorsion de su
conceptualizacion sino también un total rechazo por parte de la Iglesia

Catdlica, y demas organizaciones. Entre tales doctrinarios encontramos:

La doctora MORAN DE VICENZI%! manifiesta que con el término maternidad
subrogada o madre de sustitucion se comprenden diversas modalidades o

grados de intervencién de una mujer en el proceso procreativo de otra.

A. Una de ellas se conoce como locacién o alquiler de utero,
mediante la cual una mujer conviene en gestar un embrion
formado, total o parcialmente, por los gametos de la pareja

comitente, comprometiéndose a la entrega del nacido después

61 Cfr. MORAN DE VICENZI, Claudia. El Concepto de Filiacion en la Fecundacion Artificial,
Peru, Editorial Ara Editores, 2005, pp. 196-197.



de su nacimiento. En este caso la participacion de la mujer se
limita a la gestacion de un concebido con el que no guarda
ningun vinculo genético, verificandose la escision de la

maternidad genética y la uterina.

La segunda modalidad, es la maternidad subrogada
propiamente dicha, mediante la cual la mujer no sélo lleva
adelante la gestacion sino que ademas aporta sus Ovulos para
ser inseminada con el esperma del varébn de la pareja
comitente. En este supuesto, el uso de términos madre
subrogada a pesar de ser descriptivo de las circunstancias que
le dan origen ila maternidad por cuenta de terceros- es
equivoco, ya que en realidad esta mujer es la madre a todos los

efectos, y no puede sustituir a quien en realidad no lo es.

Dentro de los términos de maternidad subrogada también estan
comprendidos los supuestos de donacion de embriones o de
ovulos cuya gestacion es llevada por la misma mujer que
desea asumir la maternidad. En estos casos la maternidad se
determina a favor de la mujer gestante, soluciéon que considero
mas adecuada a la certeza juridica para la identificacion del

nacido y la determinacion de la maternidad.

Con lo cual, se considera que la jurista en mencién, adopta un concepto

ampl i o

de fAmaternidad subrogadado,

incluirse en dicha concepcion, haciendo confusa la determinacion de la

maternidad

denomi

en la gama de casos que cita. Se considera que, la
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agreganc

naci-n de fAmaternidad subrogadao deb

sirva de estructura, es decir, debe existir disgregacion de la figura de madre

genética y

gestante.

de mujer gestante y que el embridon a gestar sea ajeno a la
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Dentro de los juristas extranjeros consultados, la argentina ELEONORA

CANO®? sefal a | as siguientes formas de fimater

A. La pareja comitente es quien aporta el material genético en su
totalidad (6vulo y espermatozoide) y la madre sustituta recibe el
embrion en su Utero con la finalidad de llevar a cabo la

gestacion y el nacimiento.

B. La madre portadora, ademas, aporta el material genético, el
gue podra ser inseminado con esperma de la pareja comitente

o0 de un tercero anénimo o conocido.

C. El material genético es aportado por individuos (ambos o solo
uno de ellos) ajenos a la pareja contratante y la madre

portadora cede su Yteroo.

De los tres supuestos mencionados, solo el primero coincide con el concepto
de |l a t®cnica de fAmaternidad subrogadao, el
incluir como modalidad de esta técnica porque la gestante es, ademas, la
aportante del évulo. Tampoco se incluiria el tercer apartado, ya que este
sugiere que cualquier persona puede ser el donante del material genético
gue seria colocado en una mujer que solo es portadora, no realizando la

inseminacion y gestacion para si misma, sino por encargo.

Por su parte, el doctor ALARCON ROJAS®3 considera dos modalidades de

| a Amaternidad subrogadao:

22 CANO, Mar2a EIl eonor a. AiBreve aproximaci - -n en torn
s ubr og Relviatd Federacion Argentina de Sociedades de Ginecologia y Obstetricia

(F.A.S.G.0.), N° 1, Vol. 4, Abril 2005, p. 33

8 ALARCEN ROJAS, Fernando. fiLa MaRamiliantecdotogia yPor Sust i
Derecho, Per(, Editorial Cordillera S.A.C., 2002, p. 130.
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A. Mat ernidad por Asustit pconsistaenen | a ge
gue la mujer que gesta y da luz no aporta su material genético

puesto que no es la productora del évulo fecundado.

B. Maternidad por G & i ,mcprisiste en wetla t u
mujer que gesta y que da a luz aporta al proceso su material

genético puesto que es la productora del 6vulo fecundado.

Pretender incluir los supuestos antes mencionados como modalidades de la

t ®cni ca Amater ni daael sstadorde meeridcurdbrersmi el s t r

gue se encuentran, en primer lugar, la posible filiacion del nifio y, en
segundo l ugar , | os l 2 mites conceptual es

subrogadao.

Frente a las distintas modalidades establecidas por los juristas antes
menci onados, | a expresi-n Amaternidad sub
porque si concurriecraenuna mi sma mujer | a condici-n de
y de 0 madr estgianmod hablahde de una maternidad indubitable.

Finalmente, se verifica en la doctrina estudiada, que existe una separacion
entre los actos de gestacion, parto y maternidad legal; debido a que en la
actualidad es posible que sea madre legal quien no pari6, ya que ante la

comprobacién genética, el parto no determina la maternidad.
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CAPITULO 2

DETERMINACION DE LA MATERNIDAD COMO CONSECUENCIA DE LA
APLI CACICN DE LA TECNICA DE ABPTERO SUBR

En el segundo capitulo se propone que la denominacién correcta sea técnica
de fAY¥t er o subr oga daaconoqerasu eoncéptualizacion,lsuss e
respectivas caracteristicas y los enfoques respecto a la técnica objeto de
estudio. Y ademas, se analiza el principio mater semper certa est a la luz de
nuestro ordenamiento juridico y las consecuencias del axioma romano en la

técnicade A%t er o subrogadoo para poder explica

con lo genético.

21T®cnica de A%t ero subrogadoodo v su diferen

Subrogadao

Para delimitar nuestro ambito de estudio, en primer lugar debe establecerse la
denominacion correcta a efectos de evitar confusiones en su aplicacion,
surgiendo de esto la imperiosa necesidad de estudiar la etimologia de la

Amat erni dad subrogadao.

211Et i mol og2a de fAMaternidad Subrogadao

La expresi-n fAmaternidad subosoaqabldsaél est § ¢
primero de ellos, maternidad, definido por la ciencia médica como la "relacion
gue se establece por la procedencia del 6vulo a partir de la madre"®. A su vez,

¢ FACULTAD DE MEDICINA DE LA UNIVERSIDAD DE NAVARRA. Diccionario de Medicina.
Espafia, Espasa Siglo XXI, 2000.
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la Real Academia de la Lengua Espafiola® la define de manera escueta como

festado o calidad de madreo . Con | o c uaraternidad esamanc ept o

cualidad de la mujer, ya que ella es la Unica con las caracteristicas biologicas

para gestar.

Par a T U Bl& Raternifiad es un conjunto de fendmenos de gran
complejidad que no podria ser abarcado por una unica disciplina: la
reproduccién de los cuerpos es un hecho biolégico que se localiza,
efectivamente, en el cuerpo de la mujer, pero en tanto, que se trata de la
generacion de un nuevo ser humano no es puramente biolégico sino que

integra otras dimensionesd®.

E I segundo vocabl o,susttur o pang a alguiensoiatgmeénf i ca i

lugar de otra persona o cosad’. En virtud de la subrogacioén, se produce la
suplantacion de una persona o cosa para asignarle al reemplazante cierta tarea
gue ha sido asignada al suplant ado.
subrogadao, gue resulta de wunir | os

mediante el cual una mujer reemplaza a otra en su condicion de gestora.

Asi, el Grupo de Trabajo del Comité Ad Hoc de Expertos en Problemas Legales
y Eticos en relacién con la Genética Humana en Espafia considera como

madr e s ubr dagrjdraue devafiun embrion hasta su nacimiento para

~

Por I
vocabl

el beneficio de o8 Rorsp partes ol judsta YALYERDE j a 0

MORANTE menciona que el fembarazo por sustitucion habitualmente conocido
en la doctrina juridica comparada como maternidad subrogada o alquiler de

Utero, acontece cuando una mujer se presta con contraprestacion o sin ella a

% REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, 22 Ed, Madrid, Real Academia de la Lengua Espafiola, 2003.

 TUBERT, Silvia. Figuras de la Madre, Madrid, Ediciones Catedra, 1996, p. 8.

67 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Ibidem.

6 Citado por MARTINEZ- PEREDA RODRIGUEZ, J.M y otros. La Maternidad Portadora,
Subrogada o de Encargo en el Derecho Espafiol, Madrid- Espafia, Editorial Dykinson, 1994, p.
65.
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gestar y a alumbrar una criatura por cuenta de un matrimonio o pareja estable,

guienes recibirg8n & nifYo luego del

Dentro de las multiples y variadas definiciones que se han generado en torno a
esta expresion, se resalta la definicién de la doctora VILA CORO, quien define
ala Aimaterni dad aguebarfpragtiaadqaedconsisienen contar con

los servicios de una mujer para que ésta lleve el embarazo a término, con la

intenci -n de entregar el ni Yo al "Halcer

partoo

jurista. ALARCON ROJAS, precisa que es iuna t ®cni ca de

humana asistida que consiste en que una mujer recibe el encargo de adelantar
y culminar el proceso de gestacion y entregar su producto a la persona

comitente’! y el jurista ZANNONI expresa que se alude a la maternidad

subrogada en el caso dequeeliembri -n de wuna pareja

Utero de otra mujer que lleva a cabo el embarazo y dard a luz el hijo en

beneficio @de | a parejao

Analizando las definiciones y perspectivas de diversos autores asi como los
citados, en los parrafos precedentes, podemos determinar que la maternidad
subrogada es muy amplia y con conceptualizaciones confusas y disimiles, por
cuanto procederemos a conceptualizarlo para el presente estudio, desde la

participacion de las mujeres intervinientes en la técnica objeto de estudio.

212Conceptuali zaci -n de |l a T®cni ca

Asi, es necesario aclarar la figura y proponer una denominacién adecuada,
siendo aquella que no permita la duda o genere confusiones, resultando

necesario e imprescindible separar la figura y otorgarle una denominacion que

% VALVERDE MORANTE, Ricardo. Derecho Genético, Reflexiones Juridicas Planteadas por
las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, Lima, Editorial Grafica Horizonte, 2001, p.
100.

0 VILA CORO, Maria Dolores. Huérfanos bioldgicos, el hombre y la mujer ante la reproduccion
artificial, Espafa Editorial Artes Gréficas, 1997, p.101.

L ALARCON ROJAS, Fernandoé Op . p.C29.t . ,

2. ZANNONI, Eduardo A. Derecho civil. Derecho de familia, 32 Ed. actual. y ampl., Tomo I,
Buenos Aires, Editorial Astrea, 1998, p. 530. Citado por ORTELLANO, Claudia Lorena.
Maternidad subrogada y vientres de alquiler. Una realidad no legislada, Trabajo de Fin de
grado, Argentina, Universidad Empresarial Siglo 21, 2012, p. 15.

repr
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vaya de acuerdo al objeto de su realizacion. En ese sentido, es necesario dejar
constancia que la figura analizada en la presente investigacion no debe

denomi nar se dunart egard al@a.d

El Diccionario de Anatomia, el cuerpo y la salud define fi a | Yat er o tambi
llamado matriz, como el érgano encargado de recibir el 6vulo fecundado
procedente de las trompas de falopio, nutrirlo y desarrollarlo. Aqui es donde
tendré lugar el proceso de gestacion, el Utero se halla situado en la porcién
media de la cavidad pelviana, debajo de las asas intestinales por dentro de las

trompas de falopio y ent®e |l a vejiga urinar

Enelicaso de | a mujer que etesardleensste efst er o p
embrién concebido extracorpéreamente, para después entregar el nifio a sus
verdader odopmadresd d¢°ege @opone gue da denominacion
apropiada para esta figura sea t®cnica de
fnecesita la intervencion de una mujer, denominada portadora, necesaria para

llevar a buen término un embarazo, es decir que hara posible el nacimiento de

un nu e Véocongyenesdlistintos a los suyos.

Con esta denominacion lo que se estaria subrogando es el Gtero mas no la
maternidad, ya que no se busca el reemplazo de una madre por otra, tan solo
la realizacion de la gestacion por el lapso en que debe naturalmente
desarrollarse el embarazo, pues apelar al termino maternidad resulta equivoco

porque la maternidad es una construccion social que visualiza a la mujer en un

3 DICCIONARIO DE ANATOMIA, EL CUERPO Y LA SALUD, Madrid- Espafia, Editorial

Cultural, 1999, p. 96.

74 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas. Concebido y Personas Naturales,

Tomo |, 6% Ed, Lima, Editorial IUSTITIA y Grijley, 2012, p. 122.

S Los padres genéticos son aquellos que aportan el material genético. Término recogido por el

jurista Var si Rospigliosi cuando cita un caso de |
seria hijo de la mujer que le dio a luz. Esta deberia proceder a no reconocerlo y asi se abria el

camino de la adopcién por parte de los padres genéticos. Estos podrian solicitar el

reconocimiento de su filiacion a través del examen del ADN, pero solo podrian obtener la
paternidad integral a trav®s de | a Deretlogenétican 6. VARSI
Principios generales, 5@ ed. Ampliada y revisada, Lima, Editorial Grijley, 2014, p. 437.

"HERNCNDEZ RAMI REZ, Adriana y SANTI AGO FI GUEROA, Jo
Subrogada del DBoketin riMiexicano die eDdrechoaCGomparado, nueva serie, afio

XLIV, N° 132, setiembre-diciembre, 2011, p. 1336.
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rol y le atribuye obligaciones especificas. Asimismo, se ignora que algunas
mujeres pueden disfrutar estar embarazadas pero no gozar de la misma
manera la crianza del nifio o viceversa’’, hablar de la maternidad no es del todo
correcto, porque engloba una realidad y proceso mucho mas extensivo y
complejo que la gestacion’®.

Es asi que, partimos de la premisa que técnicamente, la gestante no es la
madre, por lo que el término maternidad no es la adecuada, porque involucra

un antes, querer ser madre, y un después, ser madre, en ese sentido

constituye un proceso. Por l o tanto
gestacion’®.
Habiendo conceptualizado e | A%t ero subrogadod como

asistida, objeto del presente estudio, corresponde identificar a las participantes

de latécnicai Yat er o s pldscualgsssahads mujeres que intervienen de

forma activa, la primera se denominarA i madr e gen®ti caodo que

aporta el material genético (6vulos)®® y de acuerdo con el principio de la
procreacion libre y responsable y de la voluntad a la procreacion, madre es la
mujer que guarda algun tipo de relacion genética con el recién nacido, pero
ademas posee la intencion de ser madre, esto es, desea el hijo para si®, y la
otra persona que intervendra se denominard mujer gestante®? o portadora
quien brindara su utero para que dentro de su matriz el embridon se desarrolle

adecuadamente hasta que se viabilice su nacimiento.

De lo anteriormente expues t o s e desprende que,

subrogadodo es una t®cnica de reproducci

7 Cfr. PINZON MARIN, Inés Yohanna, RUEDA BARRERA, Eduardo y MEJIA PATINO, Omar.

fiLa aceptabilidad de | a t®cnica de JeRevisade -

Derecho y Genoma Humano. Law and the Human Genome Review, N° 43, Julio - Diciembre
2015, p.90.

8 Cfr. RUIZ MARTINEZ, Rocio... Op. Cit., p. 4.

® Cfr. LAMM, Eleonora. Gestacién por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de
vientres, Barcelona, Universitat de Barcelona, 2013, p. 8.

80 Cfr. CANO, Maria Eleonora... Op. Cit., p. 33.

81 Cfr. MORAN DE VICENZI, Claudia. ... Op. Cit., p. 195.

8 Cfr. SANCHO PEREZ, Mercedes. La Maternidad Subrogada y su problematica con la
filiacion, Trabajo fin de master para obtener el Master Universitario de Acceso a la Profesién de
Abogado, Madrid, Colegio Universitario de Estudios Financieros, 2017, p. 7.
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un proceso atipico. Dicho proceso implica la implantacién del embrién en el
Gtero de una mujer, para que ésta geste a la criatura-mujer gestante o
portadora-, el mismo que es producto de la union del 6vulo y el espermatozoide
fecundados por una pareja unida en matrimonio a quienes se denominaran
padres genéticos, y luego del nacimiento sera a ellos a quienes se les
entregara el menor nacido mediante esta técnica®:. Se precisa que, para poder
realizar esta técnica se requiere que la mujer casada padezca de una
iideficienci a 3uduele impida llevar & éaloi lac gesiacion en su

utero.

Por otro lado, se enfatiza que no se comparte la opinion de la utilizacion de la

t ®cnica de A%t ero subrogadoodo en | os casos
inconvenientes del embarazo, ya sea por futuros cambios hormonales, por

cambios fisicos o por impedimentos laborales (en el caso de las modelos). Solo

| a t ®cni ca de nY¥t ero subrogadoo ser 8§ p O

humanitarias y fines altruistas.

Ret omando I o antes expuest o, es necesario
subrogadoo cumpla con | a disociaci - -n de mac¢
qguefil a gestante no ser8 | a madre biol - -gica

de | a pareja que a9 decdleamdo due, fa petadbra deloen e s 0
tener algun parentesco por consanguinidad o afinidad con la madre genética o
el padre® (padres genéticos), icon el fin de evitar un c:

8 Cfr. PEREZ FUENTES, Gi sela Mar2za y CANTORAL DOMI N
menor en caso de la Maternidad Subrogada en el Derecho Mexicano. Una propuesta legislativa
desde | a AewsihBalMianade Derecho, N°17, Enero 2014, pp. 236-240.

8 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. ElI moderno tratamiento legal de la filiacion
extramatrimonial. En razon de la Ley 28457 y la accion intimatoria de paternidad- procreacion
asistida y sociafectividad, 2% Ed, Lima, Jurista Editores, 2010, p. 249.

8 MOLINA MARTINEZ, Elena. La Maternidad Subrogada en Derecho Internacional Privado
Espafiol, Trabajo Fin de grado, Espafia, Universidad de Jaén - Facultad de Ciencias Sociales y
Juridicas, 2014, p.14.

86 Esta propuesta se ha recogido de la Propuesta Legislativa sobre la maternidad subrogada en
el Distrito Federal Mexicano, la misma que ha sido solo aprobado por Dictamen de las
Comisiones unidas de Salud y Asistencia Social y Equidad y Género; es citado por Cfr. PEREZ
FUENTES, Gisela Mariay CANTORAL DOMINGUEZ, Karlaé Ob . p.Q#o0t . ,
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c o me r 8 iesadeair a efectos de evitar la comercializaciéon de préstamo de

utero.

En consecuencia, la maternidad se da por la propia naturaleza, pero para que
genere consecuencias juridicas debe ser legitimada por el Derecho a través del
reconocimiento o una investigacion judicial, resumiéndose todo en que el hecho
de parir per mite su acreditaci -n | o gue

subrogadoo, no 2 somasekxpandridn@s aclélaate.t o

Precisandose, que todo concepto que difiera de lo expresado en los parrafos
precedentes no podr8 entenderse como iYter
ninguna modalidad, sino un Ynico supuesto
ovulo fecundado con el esperma de su esposo para ser implantado en el Gtero

de otra mujer, con el propésito de llevar a término el embarazo y
posteriormente sea entregado a su padr es
expuesto se toma la atribucion de consignar dicha denominacion para

diferenciar y explicar la técnica materia de estudio en la presente investigacion.

Finalmente, la situacion expuesta sobre esta técnica en el ambito juridico es
muy compleja y es por ello que cabe plantearse: ¢quién es la madre o como
reconocer esa filiacion?. Desde un punto de vista juridico es aun un proceso
gue no esta desarrollado y al que todavia queda mucha regulacién por aportar,
ya que es minima en nuestro pais, y habiendo, por tanto, un vacio legal

importante.

213Caracter2sticas dteerloa sTuRkcrna gcaad odoe A Ya

L a t ®cni ca del nY¥t ero subrogadoo en est

caracteristicas, obtenidas del analisis de la materia:

% DA SI LVA GALLO, Jos® Hirsgn vy LETTI ERI GRACI NDO,
asistida, derecho de todos. ayY e IReviste Bioédch deo d e | hi ]
Brasilia, N° 02, Vol. 24, Mayo-Agosto 2016, p. 253.

88 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enriqueé Op . , 20il4, p. 434.
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A Es unatécnica de reproduccién asistida.

Latéecni ca de fi¥%t er o sanlklmargpaeherado @oplaapazicoa
de nuevas tecnologias reproductivas, surgiendo asi las técnicas de
reproduccién asistida, entendiéndose como aquellos métodos técnicos que se
utilizan para suplir en la pareja la infertilidad que pudieran padecer y asi
posibilitar que lleguen a tener descendencia®®, constituyéndose como una
alternativa subsidiaria, esto es, convirtiéndose en una solucion para el caso de
aguellas mujeres que padecian una afeccion uterina, o tenian contraindicacién
para llevar adelante un embarazo, recurriendo al Utero de otra mujer que se

ofrecia en forma solidaria como gestante®.

En ese sentido, las técnicas de reproduccion humana asistida han venido a
desafiar los marcos normativos existentes, a modificar la vision del Derecho de
Familia, con lo cual se disocia lo bioldgico de lo genético.
A La mujer y el hombre unidos en matrimonio son los que
aportaran el material genético, esto es, el ovulo y el espermatozoide

respectivamente.

Esta caracteristica se recoge de la propuesta legislativa sobre la maternidad
subrogada en el Distrito Federal estableciendo que dicha practica médica se da
cuandouna i muj er gesta el p r amhomldreoy uhaenwijern dad o p

unidos por “matri moni 00

La Constitucion Politica®2 en su articulo 4° reconoce a la familia como instituto

natural y fundamental de la sociedad, de la cual surgen principios y valores que

89 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético. Principios Generales, Truiillo, Editora

Normas Legales, 1995, p. 62.

% Cfr. URQUIZA, Fernanda; CARRETERO, Inés; QUAINI, Fabiana Marcela y otros.
iSubrogaci -n uterina. Aspectos m®dicos y jur2dicos
Ar g e n tMediciaad(Buenos Aires), N° 03, Vol. 74, Junio 2014, 237.

% Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley de Maternidad Subrogada del

Distrito Federal. Ubicado [25.1X.2017] Obtenido en: https://es.scribd.com/doc/36185692/12-
Iniciativa-Maternidad-Subrogada

92 Articulo 4°.- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio:



https://es.scribd.com/doc/36185692/12-Iniciativa-Maternidad-Subrogada
https://es.scribd.com/doc/36185692/12-Iniciativa-Maternidad-Subrogada
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van a influir en cada una de las relaciones a nivel social, ya que, dicha
institucion esta conformada por un nucleo que tiene su base en el matrimonio,
a partir del cual se cumple la funcion reproductora y se comparten las

responsabilidades del hogar®:.

No podemos dejar de mencionar, como el concepto de familia influye al

momento de determinar quiénes pueden recurrir a las técnicas de reproduccion

asistida, en particular a la técnica d e A%t eraddoxdubrlo que

discutible. Se precisa que dicho apartado sera tratado con mayor profundidad

en el ultimo capitulo del presente estudio.

A La madre genética debe tener una imposibilidad médica para

llevar a cabo la gestacién en su Utero.

La realidad social nos demuestra que, diversos matrimonios no pueden
concebir a un hijo en condiciones naturales por diversos factores®* y es ahi, en
donde aparece la ciencia y la tecnologia brindando sus conocimientos y
posibilidades inimaginables a su disposicion, para resolver dicho problema de
muchas parejas que aun deseando procrear no pueden hacerlo por estar

medicamente imposibilitada para llevar adelante un embarazo.

De modo, que se puede realizar dicha practica siempre y cuando la madre
genética tenga una imposibilidad permanente o contraindicacion médica para

llevar a cabo la gestacién en su utero.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma
del matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son reguladas por la ley.
Constitucion Politica del Peru, 42 Ed, Lima, Editora Pera, 2001.

9 Cfr. VELA SANCHEZ, Antonio. Las familias monoparentales, Granada, Comares, 2005, p. 5.
% Como la postergacion del momento en el que se decide tener hijos, alteraciones de la calidad
del semen debido al alcohol, el tabaquismo y factores ambientales; cambios en la conducta
sexual; y eliminacion de la mayoria de los tables sobre la fertilidad, entre otros. Cfr.

SIVERINO-BA VI O, Paul a. fiUna mirada desde | a bio®ti

l a infertil iRbdsth Permnaaéd Ginealogiady Obstetricia, N 3, Vol. 68, 2012, p.
1.
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A No debe tener una finalidad lucrativa.

Al respecto, no resulta admisible cuando una mujer para la realizacion de la
técnica de Utero subrogado recibe remuneracion o contraprestacion, porque se
estaria lesionando la integridad fisica y la dignidad de la mujer gestante como
del menor por nacer. En resumidas cuentas, se prohibe el pago por esta
practica como medida de evitar que se haga de la gestaciéon una nueva forma
de explotacion de la mujer afectando su dignidad al ser vista como un mero

receptaculo®.

En efect o, no se puede sosl ayadolevadohecho d
hasta sus ultimos extremos puede colisionar con algunos valores de una

sociedad que hace de la persona y de su dignidad el fin supremo. Desde esta

perspectiva, no resulta aceptable su utilizacion con fines comerciales, genéticos

o] di scriminatorios. E I Yani co fin, aceptahb
subr ogadoo periacohuntadi pcbereacional de la madre genética y el

rol humanitario de la portadora.

Es por ello, que dicha técnica debe perseguir un fin altruista, que no atente
contra los derechos de la persona, en tanto debe estar dirigida a salvaguardar

el destino del menor y en segundo la dignidad de la mujer gestante.

2.1.4Enfoquessobr e | a T®cnica de fn%tero subrogad

Se han elaborado en la doctrina diversas opiniones acerca de la utilizacion y
aceptaci-n y/ o admisibilidad o0de Nloa tto®@morsi cao
autores la consideran una alternativa valida a la cual puedan acceder las
parejas impedidas de procrear en condiciones normales. Probablemente la

postura a la que arriba el sector de la doctrina que no se encuentra de acuerdo

% Cfr. SANTANDER, Cristobal Antonio. El contrato de maternidad subrogada o del alquiler:
¢ Ejercicio legitimo del derecho a procrear o atentado a la dignidad?, Tesis para optar al titulo
profesional de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad Alberto
Hurtado, 2012, pp. 13-16.



57

con la utilizacién de esta técnica, tenga su fundamento en postulados éticos o

religiosos.

Es asi, que algunos juristas, como CARCABA FERNANDEZ® sefialan algunas
ventajas que trae consigo el hecho de tener hijos propios y no adoptados:
Aqui en desea s ateitendr hijospuedesacudirda déasadoipcion y no
a los métodos de procreacioén artificial, pero son varias las ventajas que éstos
presentan sobre la primera: el hijo sera consanguineo, la esterilidad de los
cényuges permanece en secreto, se obvian los tramites de la adopcion y se

evitan recl amaciones sobre el hijo adoptivo

Dicha jurista menciona la alternativa que tienen algunos matrimonios ante su
problema procreacional y sugiere la adopcién como opcién para tener hijos. Sin
embargo, reconoce las ventajas que poseen las técnicas de reproduccion
asistida, las mismas que impelan a la pareja a someterse a estas técnicas. No
obstante, la ausencia de una normativa especifica relativa a las TERAS genera
un clima de malestar social, en el cual los médicos no realizan una adecuada

praxis de las normas relativas al parto e inscripcién de los nacidos vivos.

Por otro | ado, | a t ®c ni cecondoebjefioléasiicaral
nifio nacido mediante esta técnica, sino lo que se busca con una legislacion
sobre esta materia es restringir su utilizacion y configurar un cuadro normativo
gue ayude a la correcta aplicacion de esta practica y evite, asi, que los
médicos manipulen el Derecho sin tomar en cuenta las normas relativas a la
filiacion. Asimismo, la justificacién de esta técnica estaria dada por el altruismo
de que las mujeres que prestan su Utero ayudan a alcanzar el derecho de
paternidad en los matrimonios sin posibilidades procreativas. Al respecto, el
doctor ESPINOZA ESPINOZA? sefiala que:

% CARCABA FERNANDEZ, Maria. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas
de reproduccion humana, Madrid, Editorial Bosch, 1995, p. 25.

9 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas, Lima, Editorial Gaceta Juridica,
2004, p. 96.

subrog:
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AAquell a pareja que ve frustrado su proye
recurre a una mujer que actia altruistamente, mediante la libre

disposicion sobre su propio cuerpo, con miras a que dicha pareja

cumpla con su mas caro anhelo. Es por eso que el derecho tiene que

intervenir para que, mediante una adecuada regulacion, cumpla una

funcién liberadora, distinguiéndose aquel acto altruista de los

excesos que se puedan cometer, los cuales deben ser prohibidos

por | eyo.

Algunos juristas muestran su negativa hacia esta técnica, debido a que se
argumenta que los seres humanos involucrados estan siendo utilizados como
objetos de contrato, lo cual, en definitiva, esta prohibido. Al respecto, VILA
CORO seflalaque:iLa gestaci - n deedeuwlguleréswmaide n o mac
las técnicas que no se admite, porque el cuerpo humano es indisponible como
objeto del contrato; no solo el de la mujer sino el del propio embridn a quien no

se puede situar, para su desarrollo, en un habitat distinto al que le es pr o p%. 0 0

Es necesario precisar que, no se puede ser determinante en sefialar que el
cuerpo de la mujer gestante esta siendo objeto de un contrato, puesto que la
norma permite los actos de disposicion del propio cuerpo cuando estan
inspirados en motivos humanitarios como lo sefiala el articulo 6° del Codigo
Civil Peruano:

fiLos actos de disposici-n del propio cuer p¢
ocasionan una disminucién permanente de la integridad fisica o

cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las

buenas costumbres. Empero son validos si su exigencia corresponde

a un estado de necesidad, de orden médico o quirirgico o si estan

inspirados por motivos humanitarios.

Los actos de disposicion o de utilizacion de érganos y tejidos de
sereshumanos son regulados por | a |l ey que rige |

FERNANDEZ SESSAREGO? en la exposicion de motivos de este articulo
referea il a protecci-n del cuerpo y a |l a cesi -
organi smo que nags e gaa gde nqaeneasigaditat, de otio

lado, que el sujeto esta en condiciones de ceder todas aquellas partes,

% VILA CORO, Maria Dolores. Introduccion a la biojuridica, Madrid- Espafia, Editorial
Publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, 1995, p. 265.

99 FERNENDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Exposicion de motivos y
comentarios al Libro Primero del Cédigo Civil Peruano, Lima, Studium, 1986, p.47.
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sustancias o tejidos que se regeneren solo en la medida que no perjudiquen su

salud o pongan en peligro su vidao .

Esta disposicion a la que alude el mencionado numeral, no solo se refiere,
como se apunta en la exposicion de motivos, al desprendimiento de aquellas
partes del cuerpo que, al ser separadas, no ocasionen una disminucion
permanente en la integridad fisica del ser humano, sino que, se propone la
interpretaciéon extensiva a este articulo, basandose en que al decir
fidi s po®ise ha reférencia al hecho general de obrar libremente de
cual qui er maner a, pues un fAacto de disposi
una mujer, en un acto altruista, ofrezca su Utero para que se desarrolle dentro
de este el embrién concebido extracorpéreamente, sin hacer la distincion de
gue se trate de érganos o tejidos, regenerables o no, ya que por el solo hecho
del embarazo no se pierden Organos no regenerables, quizds si tejidos

regenerables.

En s2ntesi s, no hay mejor Amotivo humanit:
pareja, uno de los momentos mas importantes en la realizacion de su proyecto

vital'?1, esto es, el ayudar a un pareja de esposos a constituir una familia.

Por otro lado, se puede defender la existencia de un derecho a la procreacion,
especificamente derechos reproductivos, derecho que encontraria apoyo

normativo tanto en el derecho internacional®?> como en el derecho interno, pero

WE|] t®rmino fdisposici-no significa obrar uno | ibre
su arbitrio de una persona o cosa. ENCICLOPEDIA SOPENA. Nuevo Diccionario llustrado de la

Lengua Espafiola, Tomo |, Barcelona, Editorial Ramén Sopena, S/A, p.889.

VICf,ESPI NOZA ESPI NOZA, Juané@ps Cit., 2012, pp. 124
102 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y promulgada por la Il

Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, entrando en vigor a

partir del 9 de diciembre de 1959 aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 12382.

pues en el momento en que se dio la proclama de derechos de 194 y establece en el:

Articulo 16.1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin

restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y

disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de

disolucion del matrimonio.

La Constitucion Politica establece en el:

Articulo 4.- Proteccién a la familia. Promocién del matrimonio:

iLa comunidad vy el E st a d onifip, ralcatiotegcente, adasnpadre y @ | ment e a
anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
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lo que no se puede defender es un derecho al hijo entendido como el resultado
del acto procreativo a fialgod que se puede
gustos, puesto que ello implica la cosificacion, la desacralizacion del hijo y no
podemos olvidar que el hijo es un ser humano al que no se puede
instrumentalizar. Cuestidn incontrovertible es el derecho del nifio a tener padres
y a tener una familia, los mismos que se han configurado como uno de los
pilares que vertebra e informa la totalidad de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio!®® estipulandose cuando por cualquier circunstancia el nifio se ve

privado de padres, la Convencién responsabiliza al Estado de ese nifio, pero

Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma
del matrimonioy las causasdesepar aci -n y de disoluci-n son regul ad
103 | a Convencion sobre los Derechos del Nifio, es adoptada y ratificada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas con Resolucion 44/25 de fecha 20 de noviembre de 1989;
entrando en vigor el 02 de setiembre de 1990. Fue suscrita por el Peru el 26 de Enero de 1990
y aprobada por Resolucién Legislativa N° 25278 de 03 de Agosto de 1990. Al respecto debe
consultarse y ponerse en relacién los siguientes articulos:

Articulo 5:

flLos Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y orientacion

apropiadas para que el ni fo ejerza | os derechos rec
Articulo 8:
fil. Los Estados Partes se compr omet en a respetar

identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la
ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras

a restablecer r8pidamente su identidado.
Articulo 9:
nl. Los Estados Partes velar8n por gue el ni o no

voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del

l ugar de residencia del ni foéo.
Articulo 20
1. Los ni fos tempor al 0 per ma rfagitiar, ® meyo superiopr i vados

interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia

especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de

cuidado para esos nifio s é 0

Articulo 21

fiLos Estados Partes que reconocen o permiten el S i
i nter ®s superior del ni fo sea | a consideraci- -n prim



61

favoreciendo la busqueda por parte de las instituciones y la legislacion de cada

Estado en concreto de padres y familias sustitutas®4,

Agregandose que, no se puede olvidar que las TERAS mal manejadas pueden
representar un peligro para la sociedad, puesto que la intervencion en los
mecanismos de procreacion puede degenerarse en una busqueda de la
dominacién de los mismos, al dar estas técnicas al hombre poder sobre las
decisiones de su destino, pudiendo llevarlo a violar los limites de un razonable
dominio de la naturaleza de la reproduccion humana. Por tanto, tales técnicas
pueden estar al servicio positivo del hombre y al mismo tiempo representar una

verdadera amenaza!®®, de ahi que surge la responsabilidad del Estado de

|l egi sl ar , ' i mitando y controlando | a aplica
en aras de salvaguardar la proteccion y la dignidad del menor y de la mujer

gestante.

2.2 Principio mater semper certa est

Al analizar |l a T®cnica de n%tero subrogaddc

determinacién de la maternidad al aplicar el principio mater semper certa est, el
mismo que viene siendo utilizado como criterio determinante para establecer la
maternidad en el ordenamiento juridico peruano. Por lo que, aquella mujer que
diera a luz a un nifo es madre legal por imperio de la ley, esto es,

automaticamente, lo es en virtud del principio en mencion.

2.2.1 Significacién actual

En vista de ello, surge la necesidad de remontarse a la historia de la
maternidad, la cual presenta un punto de partida y de confluencia inexcusable,

en Roma, en donde la célebre maxima pauliana mater semper certa est resulta

104 Cfr. BALLESTEROS, Jesus y FERNANDEZ, Encarnacion. Biotecnologia y Posthumanismo,
1° Ed, Navarra, Editorial Aranzadi, 2007, pp. 493-494.

105 Cfr., AWAD CUCALON, Maria Inés y DE NARVAEZ CANO, Monica. Aspectos Juridicos en
las Técnicas de Reproduccion Asistida Humana en Colombia, Trabajo de grado para optar el
titulo de Abogado, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas, ,
2001, p.5.
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la mas notoria como determinante de lo certero del aserto indubitado de la
gestacion y el parto, esto es, la certeza a la que alude la maxima pauliana se
refiere a la certidumbre del hecho natural, directo e indubitado de la gestacion y
del parto, en tal sentido, sobre la base del principio se ha entendido siempre
gue la maternidad comporta, a la vez, herencia genética y la relacion fisiol6gica

de embarazo y alumbramiento°8.

Asi las cosas, en la época romana, la madre y la filiacibn materna gozaban
desde el punto de vista juridico de certeza, en virtud a la capacidad natural de
la mujer de gestar, lo cual significaba que, con respecto a la maternidad eran
todas seguridades, solo la mujer podia dar a luz a un nifio y la prueba de ello

provenia del parto, hecho objetivamente comprobable”.

En sintesis, en el principio mater semper certa est el parto debidamente
acreditado es el hecho que atribuye de pleno derecho la maternidad, puesto
gue el parto sigue al vientre razén por la cual la maternidad en sentido

biolégico, es siempre ciertal®s,

En ese sentido, el jurista VARSI ROSPIGLIOSI®®, menciona que:

fel axioma tomado por Paulo del DIGESTO: «mater semper certa est
etiam si vulgo concepterit» (Lib. Il, tit.1V, ley 4, § 3), nos decia que la
maternidad era siempre indubitable y que su prueba era sencilla,
directa y demostraba un hecho simple y comun: el solo ver en estado
gestante a una mujer, el hijo que luego viéramos llevara en sus
brazos entendiamos que era de ella (partus séquitur ventrem,
INSTITUTA: 2, 1, 19). El sustento es que tanto la gestacion como el
nacimiento son hechos biolégicos que pueden ser probados de
manera m8s segura a trav®s del parto, no as

106 Cfr. GONZALEZ PEREZ DE CASTRO, Marcela. La verdad biol6gica en la determinacion de
la filiacién, Madrid, Editorial DYKINSON, 2013, p. 329.
W'cfr. BORRAJO, Mar2a Eugernoigaad afioL aa Uinvaa t Te® cnni i dcaad dSeu bR e |

Asi sti dRewmBs®P?a El ectr-nica del I nstitutoN°tMe | nvesti
Afio IX, 2015, p. 39.

108 Cfr . VARSI ROSPI GLI OS1 , Enrique. oDeterminaci -n
reproduccion asistid a éctualidad Civil, N° 34, Abril 2017, p. 164.

1WvARSI ROSPI GLI OSI, Enrique. fdDeclaraci-n Judicial

Caddigo Civil Comentado por los Cien Mejores Especialistas. Derecho de Familia (segunda
parte), TOMO lll, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, pp. 54-55.



63

De lo esbozado, el principio mater semper certa est, citado por el doctor VARSI
ROSPIGLIOSI, expresa que el hecho del parto prueba que la mujer gesto a un
nifio, mas no la forma que la concepcion del nifio que esta en su vientre se
haya producido de forma natural o de forma artificial, por lo que, no
necesariamente los gametos que formaron al embrién guarden relacion

genética con esta.

Debe indicarse que el Cédigo Civil'l® establece el principio mater semper certa
est en su articulo 409° precisando que: A L a materni dad extr ama
también puede ser declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho del

partoylaidenti d ad d e(éEnfasises ruestro).

Al referirse al vinculo de filiacibn materna i e | principio que reina
aguel que dispone que es madre del nifio aquella que lo alumbra. La filiacién
materna supone entonces la reunion de dos hechos complementarios: el

alumbramiento y |l a identidad de%t. hijo cuya

Asi también, se encuentra de forma implicita dentro de la filiacion matrimonial,
en el articulo 362° C.c. el cual sefiala que i E | hijo se presume m
aunque la madre declare que no es de su marido o sea condenada como

adul ter abo.

El axioma en mencién que rige en el Cédigo Civil peruano y en otras
legislaciones basado en el sistema romano, muestra que el legislador persigue
gue haya coincidencia entre la calidad juridica de madre y la condicién
bioldgica, persiguiendo la coincidencia de lo juridico y lo bioldgico. Segun este
principio, si la ley ha asignado un determinado estado civil a partir de un hecho,
acto o procedencia, para todos los efectos juridicos contara con esa asignacion

aungue ella no coincida con la realidad genética.

110 Cadigo Civil, 62 Ed, Lima, Grijley, 2005.
MONGE TALAVERA, Luz. #APresunci -Cadigd@ivil Eomentadoci - n Mat r
por los 100 Mejores Especialistas, Tomo Il, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, p. 675.
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Por otro lado, de los articulos antes esbozados, se deduce la potestad que el
ordenamiento juridico otorga al marido de poder reconocer o no a su hijo, no
dandole dicha potestad a la madre genética (esto es, el reconocer a su hijo o

negarlo).

2.2.2 Ruptura del Principio Pauliano: Consecuencias del principio

mater Semper certaestenlat®c ni ca de fHAY¥tero subroga:

Al aplicar el principio mater semper certa est e n | os casos

subroga d o0 0 eswrialo®rgando la maternidad a la mujer gestante por la
prueba del p a mtjer |leveaadetamfeued proceso dé embarazo de
un nifio que genéticamente es de otra mujer,*'? aunado a ello que esta mujer
no posee la voluntad procreacional, con lo cual, no existiria una adecuada
determinacién de la maternidad para los casos en que se utiliza la técnica de

A%t ero subrogadoo.

Por ende, la aplicacion del principio mater semper certa est en la técnica del
A%t er o s uhb flevagl@ @ gué este axioma resulte inaplicable porque
antes era impensable que dos mujeres puedan contribuir con el nacimiento de
un ser humano y hoy es posible que una mujer proporcione el 6vulo y la otra
geste al nifio, por lo que, hoy es posible que sea madre legal quién no pario, o
gue el parto no determine la maternidad. En otras palabras, no resulta aplicable
dichopri nci pi o en | a t ®c n itodavezdjeelno pefhiteequeo
concurran los supuestos de madre genética y mujer portadora en mujeres

distintas.

En vista de los nuevos actos de la ciencia, el principio mater semper certa est
(la madre siempre se sabe quién es), por el cual el hecho de la maternidad
resultaba indubitable y se demostraba con el solo hecho de la gestacion,
resulta siendo inaplicable en nuestros dias, por cuando se dan casos en los

gue la mujer que ha dado a luz no es la misma que aporté el material genético

12 MEDI NA, Graciel a. iMaternidad por sustituci
soluciones en |l a juri spr udeReuvistada Léyr Nf 110,24de Jupio nor t e a me

de 1997, p. 1.

de
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subr o

F



65

(6vulo)!®3; desvirtuando con ello la prueba genética el principio mater semper

certa est, que resulta ser la base de las normas de filiacion*'4.

En ese orden de ideas, mientras se aplique este principio en los casos de
nacimientos bajo la técnica de fiitero subrogadoq estaremos frente a un caso
gue el derecho positivo vigente no ha podido dar respuesta juridicamente
satisfactoria, y que exige una pronta intervencion del legislador para establecer
una precisa regulacion legal. Este principio atentaria contra la identidad del hijo
porque no hay ninguna prueba de por medio que acredite la veracidad del
parto, pues si el legislador persiste en seguir con esta corriente se tendra que
suponer que el nifio guarda relacion genética con la mujer que lo pario

vulnerando el principio de la verdad biol6gica y la identidad genética.

2.3 Determinaciéon de la maternidad ¢El parto siempre determina la

maternidad o existe disociacion de lo biolégico con lo genético?

Previo a | a determinaci-n de | a maternidad,
deri vado dia$o que sigaiticad hijo, ¥ comprende el iconj unt o de
relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y maternidad, vinculan
alospadres con | os hij 08 Aginesmo, dicha idsétucibna f a mi |
juridcanes | a m8s i mportante de | as relaciones
de una realidad bioldgica, la cual es la procreacién surge una relacion juridica

impregnada de derechos y obligaciones que tiene como tema central la

probl em8tica | egal acéftca de | os padres e h

En ese sentido, considerado que la filiacion materna o status filii del nuevo ser
gue nazca mediante lat ®c ni ca de A%t ero subrogadoodo c

matrimonio de acuerdo a nuestra legislacion vigente esta sustentado por el

113 Cfr. ALVAREZ, Daniela y BURBANO, Camilaé Op. Cit., p. 24.

14 Cfr. LOPEZ DE ARMAS, KarenMargar i t a y AMADO AMADO, p.Gatalinaé Op.
115 ZANNONI, Eduardo A. Derecho Civil .Derecho de Familia, Tomo I, Lima, Editorial Astrea,

1981, p 332.

116 VARSI ROSPIGLIOSI Enrigue y SEVERINO BRAVO, Paula. i Det e rdnide deac i

paterni dad maédigo Civd Gomentado pa los 100 mejores especialistas, Tomo I,

Lima Editorial Gaceta Juridica, 2003, p. 603.
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principio clasico inspirador de la normatividad juridica sustantiva, esto es el
principio partus sequitur ventrem (el parto sigue al vientre) acreditada por el
hecho del parto y por consiguiente determinada por el principio de que la madre
siempre es <cierta. En consecuencia en | os
subrogadoo, qguien alumbra al nuevoto ser ser
mas que nuestro Codigo Civil vigente no concede accién para impugnar la

maternidad sino sé6lo por parto supuesto o suplantacién del hijo!’.

Por su parte, VARSI ROSPIGLIOSI y SIVERINO sefialan que il a presunci - r
de paternidad matrimonial satisface el interés social de proteccién de la familia
y esta generalmente de acuerdo con la realidad biologica de la paternidad y
maternidad y se basa en las relaciones sexuales o la cohabitacion antes del
matrimonio o de la asuncion de la debida responsabilidad por el autor del
embarazo prematri monial éLa presunci - -n pater
habitualmente acontece, quod plerumque accidit, y es impuesta por razones de
orden cultural y social en pro de la estabilidad de la familia al impedir que se
atribuya prole adulterina a la mujer casada. Con esta presuncion se potencia la

paz f%miliaro

El fundamento de la presuncion pater is est se encuentra en la suposicion de
gue el marido y la mujer sostienen relaciones sexuales y de que la mujer es fiel
al varoén, por lo que el hijo no puede ser de otro hombre. Los efectos de esta
presuncion pueden ser tanto, apoyar la filiacion basandose en el vinculo

consanguineo, o apoyandola en un vinculo civil.

Por lo que, a diferencia de lo que sucede en el caso de la paternidad en la que
la figura del padre suele estar asociada a una funcion social y juridica, la
maternidad siempre aparecio unida al vinculo biolégico que se establece entre

la madre y el hijo durante el periodo de la gestacion; surgiendo la interrogante

U7 Cfr. CANESSAVI LCAHUAMCN, Rol ando Huldbertoé Op. Cit.,
118 ARSI ROSPIGLIOSI, Enrique y SIVERINO, Paulaé Op. Ci t-609. pp. 608
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¢,Si es posible escindir la figura de la maternidad entre lo genético y lo bioldgico

(gestacion)?11®

Esta situacion ha generado la elaboracién de algunas teorias que intentan
establecer la importancia que asume factor bioldgico, genético y voluntario en
la atribucidn de la maternidad, surgiendo la pregunta respecto a quien debe ser

considerada como madre legal.

2.3.1 Teorias sobre el presupuesto determinante de la maternidad

Al analizar |l a T®cnica de Mn%tero subrogadoc
determinacion de la maternidad al aplicar el principio mater semper certa est, el
mismo que viene siendo utilizado como criterio determinante para establecer la
maternidad en el ordenamiento juridico peruano. Por lo que, aquella mujer que
diera a luz a un niflo es madre legal por imperio de la ley, es decir,

automaticamente lo es en virtud del principio pauliano.

El ordenamiento juridico peruano no sefiala diferenciacion alguna entre madre
genética y mujer gestante debido a que es inconcebible juridicamente, en la
actualidad disociar estas figuras, partiendo el Codigo Civil del supuesto que
ambas condiciones (mujer gestante y madre genética) coinciden en una sola

mujer.

A) Teoria de la preferencia de la gestante

Tradicionalmente la maternidad era determinada por el hecho del parto, sobre
la cual se sustenta la presuncion de la maternidad desde las mismas
instituciones juridicas romanas y en muchas jurisdicciones madre es quien da
a luz. Para esta postura, la maternidad se define por la gestacion y se

determina por el parto.

119 ARAMBULA REYES, Alma. Maternidad Subrogada, Camara de Diputados, Servicios de
Investigacion y Andlisis, Subdirecciébn de Politica exterior, Centro de Documentacion,
Informacion y Analisis, 2008, p. 13.
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TRABUCCHI afirma que tratandose de la maternidad, la determinacién de la
misma se efectla mediante la comprobacion del hecho del parto al margen de
cualquier otro factor de tipo sociologico, puesto que, a diferencia de lo que
sucede en la paternidad, el elemento natural en la maternidad tiene tal
importancia que hace pasar a un segundo plano cualquier investigacién sobre
otros aspectos. De ahi, que el autor reformule el concepto de responsabilidad
utilizado para justificar la separacion de la paternidad del dato de la
descendencia biolégica. Por tanto, la maternidad es una figura que no se
contemplaba pasible de ser desdoblada, ya que en este caso el elemento
responsabilidad esta estrechamente unida a la veracidad que se muestra como
fundamento suficiente para determinar la posesion de la madre. En ese
sentido, la responsabilidad por esta relacion vital frente a la sociedad y al
nacido, debe ser enteramente asumida por la mujer que da a luz, sin que

pueda tener calor alguno los acuerdos celebrados con otras personas!®,

De lo expresado, se concluye estableciendo los diversos papeles que asume el
elemento de responsabilidad en las relaciones parentales, mientras que la
madre es por la fuerza de la naturaleza misma, puesto que al padre se le

reconoce en virtud de una construccion social.

B) Teoria de la contribucién genética

Un sector de la doctrina considera que en el caso que la gestante solo aporte la
gestacion, la maternidad juridica se deberia atribuir a la mujer que aporto el
gameto. Es asi que los partidarios de esta postura admiten que se podria
impugnar la maternidad por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo
sobre la base de la realidad genética, en cuyo caso la madre seria quien aporté

el 6vulol?t,

120 En ese sentido TRABUCCHI afirma que la mujer gestante desempefia el papel de una
primera causa eficiente ad extrinseco en la vida del nacido. De manera que, para negar la
maternidad de la mujer que a luz, se deberia demostrar una causa negativa para excluir la
relevancia social que sobre la humanidad del nacido tiene la mujer que lo ha traido al mundo,
esto es, la labor de la mujer gestante no es una labor para otros sino que esta destinada a la

formacion y al desarrollo del propio hijo. Cf r . MORCN DE VI CENZLp. 1981 audi aé

121 Cfr. LAMM, Eleonoraé Op. Cit., pp. 33-34.

O
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Complementando lo mencionado, PANTALEON enfatiza en el elemento
genético porgque a su juicio es, sin duda alguna, el que define la identidad de la
persona, aunque reconoce la importancia de la intima relacion existente entre
la madre gestante y el feto durante los nueve meses de gestacion!??. De
acuerdo con esta corriente, el verdadero signo de la maternidad viene
constituido por la transmision del patrimonio genético que solo la fecundacion y

no la gestacion, puede ofrecer'?3,

Aparece entonces, a favor de la madre genética, el argumento de la realidad
bioldgica porque el nifio tendra sus rasgos genéticos; y a favor de la portadora
aparece el proceso de gestacion, el mismo que produce un vinculo intenso e
intimo entre la mujer gestante y la criatura que crece en sus entrafias y el acto

inigualado del alumbramiento.

C) Teoria de la intencion

En la actualidad existe una nueva corriente juridica, acerca de la determinacién
de la maternidad en los casos de los menores nacidos mediante la técnica de

AY%t er o subr og adsmdiente:f'ue afir ma

~

Al a e xi s priacipio deda ptberdacion libre y responsable y de
la voluntad a la procreacion como acto dual del varén y la mujer
juridicamente relevante, constituye un criterio valido para designar a

|l a madreé Se debe determinar | a materni

accion conjuntamente con la de su compafiero, no se hubiese

22 Cfr. PANTALEON, Fernando. iContra | a Ley
Jueces para la democracia, N° 5, 1988, p. 25.

123 Asimismo GORSASSINI alega que la I6gica segun la cual la gestacion crea un vinculo mas
fuerte con el nacido, es desmedida por la logica del sentido comun. Si el 6vulo de una mujer
negra gestado por una mujer blanca no hace blanco al nacido, tampoco la mayor duracion del
embarazo garantiza que la mujer blanca sea mejor madre que la negra. De igual manera, la
madre genética puede vivir con mayor intensidad la gestacion que la madre uterina, asi como el
padre no tiene vinculo afectivo menor con el concebido por no llevarlo en su seno. A ello se
aflade que siempre es técnicamente posible crear una maquina para la gestacion artificial, de
manera que es posible que exista nacimiento sin parto, supuesto en el cual este dato pierde
utilidad para determinar la maternidad, a menos que se piense atribuir la maternidad a tal
maquina incubadora. Cfr. MORAN DE VICENZI, Claudia. ¢ Op . p.Q0d4t . ,

124 CABRERA, Gladys Rebeca. Discordia en la tienda de Abraham una relectura de Gn16,1-16;
21,1-2. Vientre en alquiler: una realidad biblica, un problema moral hoy, Trabajo de grado para
el titulo de Doctora en Mujer, Escritura y Comunicacion, Caracas, Universidad de Sevilla, 2015,
p. 20.
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efectuado el proceso biolégico que da origen a un nuevo ser
humano. Asi, en los supuestos de [Utero subrogado] se debera
reconocer como madre a la mujer que colaboré con el
nacimiento del nacido es decir quien desea ser madre legalo
(énfasis nuestro).

Complementando la idea, el doctor ALARCON ROJAS!? en cuanto a la

determinacién de la maternidad propiamente dicha, precisa que:

il a deter mi naci - aquidrese g atébuyk k& catidad e r
juridica de madre es la misma que ha generado a partir de un hecho
ostensible: el parto; dicho de otra manera, el alumbramiento hace
evidente que una mujer ha generado un ser humano y en
consecuencia ese mismo hecho impone que ella ostente la calidad
juridica de madre. Establecida asi esta calidad, surge entre la madre

y el hijo una rec2proca relaci-n jur2dica

De manera que, esta teoria doctrinaria define la posibilidad de una maternidad
social, es decir, que el presupuesto del hecho del parto sea sustituido por el de
la libertad y responsabilidad de la procreacion de los conyuges, siendo este el
criterio mas favorable a los intereses del menor en los casos de utero
subrogado. En consecuencia, la maternidad debera corresponder a la mujer
gue tuvo la voluntad procreacional, que origind el nuevo ser humano y desee

tener la calidad de madre legal.

Agregamos a lo ya esbozado, que un sector de la doctrina sostiene que las
normas civiles exigen la concurrencia del dato biologico-genético y del
elemento voluntario, por lo que, la maternidad debera determinarse a favor de
la mujer que ha contribuido mediante su aporte genético y que, ademas,

hubiese manifestado su voluntad de asumir el papel legal de madre.

En consecuencia, se propone que si existe controversia en la determinacion de
dicha maternidad, el legislador podra apartarse del principio romano vy
fundamentar la precision de la maternidad basandose en la identidad genética
o vinculo genético, que recae en el principio de la verdad biolégica, el mismo

quefisi gni fica que cada sujeto podr § f

125 ALARCON ROJAS, Fernandoé Op . p.Qs4t . ,

gur ar

g
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ver dader ameltbejo dste priscipia €8 busca una adecuada y veraz
identidad entre los seres humanos, asistiéndole un derecho reconocido:
derecho a conocer su verdadera identidad. Asi pues, el derecho a una
verdadera filiacion se condice con el derecho a la identidad, que demandan la
existencia de normas juridicas que no obstaculicen que el ser humano sea
tenido legalmente como hijo de quien biolégicamente es hijo?’, en otras
palabras, es de suma importancia el conocimiento del origen biologico dentro
de los aspectos de la identidad personal y es lo que se debe preservar en el
derecho teniendo como aspiracion todo ser humano: conocer quienes lo han

engendrado.

Por todo lo antes expuesto, se puede agregar que en el Peru la determinacion
de la maternidad queda establecida por el hecho del parto y la identidad del
hijo, sin embargo, no puede ser exigible la coincidencia de ambos supuestos
cuando se pretenda obtener la filiacion de los nifios nacidos bajo la técnica de
A%t er o sa,brsigearddo i mportante en esto
supuestos: la voluntad procreacional y la identidad genética amparada en el
principio de la verdad biolégica, como U(nicos supuestos validos para

determinar adecuada maternidad.

126 pLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. El derecho del nifio a conocer a sus padres y las
limitaciones a los derechos fundamentales del presunto progenitor -o de los herederos de éste-
en la investigacién de la filiacion, Portal de Informacion y Opinion Legal de la Pontifica
Universidad Catdlica del Perd, p. 17 [Ubicado el 07.V.2017] Obtenido en
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF

127 Cfr. Proyecto de Ley N° 4962/2015-CR. Ley que permite la declaracion notarial de
paternidad extramatrimonial del hijo de mujer casada. 2015 [Ubicado el 07.V.2017] Obtenido
en: http://enfoquederecho.com/wp3/wp-content/uploads/2015/11/Proyecto-de-Ley-que-permite-
declaraci%C3%B3n-notarial-de-paternidad-extramatrimonial-de-hijo-de-casada.pdf También es
citado en ZENERE, Gisela Guillermina y BELFORTE, Eduardo Ariel. El Poder y el Derecho a la
verdad biolégica. 2017. [Ubicado el 07.V.2017] Obtenido en:
http://www.anupa.com.ar/articulos/pagell.html

S
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http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF
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CAPITULO 3

DETERMINACION DE LA MATERNIDAD A FAVOR DE LA MADRE
GENETICA Y LINEAMIENTOS JURIDICOS

El analisis del tercer capitulo tiene como referencia desarrollar la importancia

de la prueba genética del ADN en los casos de menores nacidos mediante la

t ®cnica de AYt ero subrogadoo a fin de

menor, y ademas se estudia la incorporacion de dicha prueba genética en
nuestra legislacion, concluyendo si afecta o no el derecho fundamental a
conocer su origen biologico fundamentado en el principio de verdad biolégica y

el interés superior del nifio.

En ese mismo acapite se analiza la ausencia de regulaciéon en el ordenamiento
juridico en torno a la técnica de fA %t er o subrogadoo,o
jurisprudencial respecto a dicha técnica. Entonces, habiendo demostrado la
colisi-n entre |l a t®cnica de i Ytmatero
semper certa est, se propone lineamientos minimos que debe contener una

propuesta legislativa en nuestro ordenamiento juridico peruano.

3.1 Importancia de la aplicacion de la prueba del ADN en la Técnica de

det e

subro

nt%t er o subrogadoo para | a determinaci - -n d

En el capitulo anterior abordamos que la filiacion de los nifios nacidos bajo la
t ®cni ca de 0 Yatdeberan teseu domoocgnaodiricos supuestos para
la determinacion de la maternidad: la voluntad procreacional y la identidad
gen®ti ca. No obstant e, l a dificultad

subrogadoo es | a determinaci - -n de | a

m8s cl

mat er n
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El objeto de la prueba en las acciones de filiacion es siempre determinar la
existencia del nexo biologico paterno-materno-filial, por lo que actualmente una
prueba bioldgica como la prueba de ADN nos permite determinar con absoluta
certeza la herencia genética que aporta cada uno, por lo que en este acapite se
abordard la importancia de la prueba de ADN en la determinacion del nexo

filial.

3.1.1El ADN como material genético

El ADN es una molécula que contiene la informacion genética de un nuevo
ser, en la que se determina que el nuevo individuo posee unas
caracteristicas propias e irrepetibles, de ahi que el doctor KADAGAND
LOVATON!??8 sefiale que el:

nAci do desoxirribonucl eicao es un com
organico presente en todas las células vivas. Se encuentra

en los cromosomas del nucleo celular que contienen los

genes. Segun las teorias modernas un cromosoma se

compone de una o varias moléculas de ADN. Su contenido

es el de preservar la informacion genética (codigo) y, con

ayuda de ésta planificar y controlar las estructuras de las

proteinas celulares, es decir que las claves genéticas se

encuentran archivadas en el ndcleo de la célula que forma el

ADNO.

El ser humano posee en cada una de sus células nucleadas 46

cromosomas, y los cromosomas contienen en su estructura la sustancia

guimica de alto peso molecular denominada &cido desoxirribonucleico que

se encuentra en el ndcleo de toda célula y segun el postulado de la teoria

celular enunciada por VI RGHOW en 1855 Atoda c¢®lula pr
c®l ul ao, en el caso del ser humano, t odas

128 K ADAGAND LOVATON, Rodolfo. Misterio Cientifico del ADN, Lima, Editorial Rodhas, 1999,
p. 98.
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denominada cigoto, el cual se forma a partir de la unién del évulo procedente

de la madre y el espermatozoide procedente del padre?®.

La fusién de ambas conforma la informacion genética dando lugar al material
genético del hijo, porque el 6vulo y el espermatozoide aportan la mitad al
nuevo ser humano, de las informaciones genéticas transmitida por los

progenitores, de aqui, el término de individualidad biol6gica'®°.

De modo que, con la prueba de ADN se analiza la informacién genética del
hombre y la mujer que se traslada en el acido desoxirribonucleico. Ese
contenido genético del ADN es la expresion hereditaria recibida en partes
iguales de ambos padres, dando como resultado de ambas aportaciones la
composicién del material genético de los padres en el ADN del hijo*3!.

Entonces, la funcion de dicha prueba genética consiste en transmitir los
caracteres hereditari os yol e®t oa Illoa rce@l ulz
(codificando) que fabrique determinadas proteinas. A un sector de la cadena

de ADN que codifica la fabricacion de una proteina denominadai Gen o por

ejemplo, el color de los ojos, color del pelo, grupo sanguineo, etc., que son

manifestaciones de los genes que poseemos!®?. En otras palabras, la prueba
delADNeslaidemostraci-n de | a verdad de wuna a’

de una cosa o de | a® realidad de un hechoo

129 Cfr. FLORES ROSAS, Julio JesUs y SILGUERRA QUISPE, Richard Fausto. La Vulneracion

del Principio de Valoracion conjunta de la prueba en el proceso de filiacién judicial de
paternidad extramatrimonial, Tesis para optar el titulo de abogado, Huancayo i Peru,
Uni versidad Peruana AE6.s Andeso, 2015, pp. 35
130 Cfr. MIRANDA CANALES, Manuel Jeslis. ADN como prueba de la filiacion en el Cédigo
Civil, Lima, Ediciones Juridicas, 2007, pp. 75-76.

Bl Cfr. BRENA SESMA, Il ngrid. iLa determinaci-n de |
genética, repercusion de ciertos derechos humanosd  ehderecho y la Salud. Temas a
reflexionar, México, Universidad Nacional Autébnoma de México i UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, p. 88.

132 Cfr. ALVARADO CALDERON, Luis Alberto. EI A.D.N. como medio de prueba cientifico en la
filiacion, Tesis para optar el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Guatemala, Universidad de San Carlos de Guatemala, 2010, p. 80

133 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, Argentina, Editorial
Heliasta, 2000, p. 327.
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Asi, el llamado Andlisis de ADN o Huellas Digitales Genéticas son i u n
conjunto de técnicas utilizadas para detectar sectores en la cadena de ADN
gue son variables en la poblacion. La eleccidon de la técnica a aplicar estara
determinada por la cantidad y calidad del ADN presente. EL ADN se

encuentra virtualmente entodas lascélu | as hulfhanas o

Las muestras para la tipificacion del ADN pueden provenir de cualquier tejido
del cuerpo como por ejemplo del pelo, huesos, saliva, esperma, piel, etc., y
generalmente se obtiene por puncién venosa. Aunque en la actualidad no es
necesaria la puncion venosa para extraer sangre y el método que se va
imponiendo es la determinacion del ADN por hisopado de la mucosa bucal,
método mal llamado de la saliva, en el cual se permite obtener miles de
células mediante un suave raspado de escasos minutos de la parte interna

de la mejilla’®.

Por lo que, la contundencia de los resultados que brinda la tecnologia del
ADN, estriba en dos cuestiones fundamentales: la primera, es la forma como
la misma hace posible individualizar a los seres humanos con gran precision,
permitiendo con ello determinar la huella dactilar quimica, denominada
comunmente genetic fingerprint'®*® y la segunda, es la manera como se
determina la inclusion del vinculo filial controvertido, porque éste se
diagnostica a través de la comparacion de las autoradiografias de los

ascendientes y descendientes®®’.

Con lo cual, la prueba de ADN constituye uniiel ement o deci si vo Yy

para resolver los juicios de filiacion, porque arroja conclusiones de certeza

BCECLVAREZ LOAYZA, Juan. #fAlLa prueba de ANbMiasy | a fi
Legales: Doctrina, Jurisprudencia y Actividad Juridica, Lima- Pera, Editorial Normas Legales,
2004, p. 47.

135 Cfr. FLORES ROSAS, Julio JesUs y SILGUERRA QUISPE, Richard Faustoé Op .,p.G8.t .
136 Traducida al espafiol significa huella genética.

137 Cfr. ZAPATA DURAN, Roberto Wesley. La Prueba en los procesos de filiacion, Tesis para
obtener el grado de Doctor en Derecho, Salamanca, Universidad de Salamanca, 2011, p. 272.
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practicamente absoluta sobre elvincul o de fil i aci hoqueue se

se encuentra en controversia.

La prueba de ADN resulta de gran utilidad en el &mbito juridico, por
presentar una experticia infalible en la identificacion personal y familiar, de
alli que su ambito de aplicacion esta dada, esencialmente, en el campo civil
y penal. En este ultimo permite identificar al criminal a partir de cualquier
elemento o fluido corporal hallado en el lugar de los hechos; mientras que en
el ambito civil, la ciencia biogenética ha permitido descubrir y perfeccionar
procedimientos técnicos para investigar y luego atribuir biolégicamente la
filiacién, a fin de lograr la coherencia legal entre la filiacion social y la

biol6gica®®.

Con lo cual, en el derecho civil el ADN sirve para la determinacion de la
paternidad o maternidad, destacandose, en la actualidad, la relevancia que
tiene la prueba genética del ADN, en los juicios de filiacion, por considerarse
gue contribuyen con el principio de la verdad bioldgica, debido a que el ADN
cumple un rol fundamental en los procesos judiciales como en la vida

privada de personas que desconocen su identidad filiatoria.

En sintesis, la aplicacion efectiva de la prueba de ADN en el Derecho se
encuentra en las huellas digitales genéticas o analisis de ADN, porque
mediante su aplicacion se cuenta con una herramienta de valor inestimable

en la resolucion de casos, en especial los de filiacion.

3.1.2 La incorporacion de la prueba del ADN en la legislaciéon

peruana

138 ALVARADO CALDERON, Luis Albertoé Op. Cit., p. 89.

139 E| Primer antecedente en los anales judiciales en que se recurrié a la prueba de ADN fue en
Inglaterra, cuando las cortes, alla por enero de 1988, condenaron a cadena perpetua a Colin
Pitchfork por el asesinato de Linda Mann y Dawn Ashworth al determinarse que las muestras

de semen obtenidas de ambas victimas pertenecian al acusado. Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI,
Enrique. Derecho Genético. Principios Generales¢ Op. Cit . ,-560997, pp. 53

I'da)
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El Cdadigo Civil vigente desde el 14 de noviembre de 1984 primigenio admitia
en los juicios de filiacion (paternidad y maternidad) la prueba negativa de los
grupos sanguineos y otras pruebas de validez cientifica. Nos parece
fundamental sefialar que en este tipo de juicios las pruebas bioldgicas cumplen

un rol primordial.

Las pruebas biolégicas'*® son procedimientos biolégicos que establecen, con
un elevadisimo grado de certeza, el porcentaje de probabilidad de inclusion o
exclusion de una persona en la paternidad o maternidad de otra, destacandose
alguno de estos métodos como el de sistemas sanguineos que alcanzaban
absoluta certeza como prueba negativa, en otras palabras, otorgan plena
seguridad de la no paternidad o maternidad de una persona, no pudiendo
avanzar en la solucion del problema concreto de saber quién era el

progenitori4t,

Hasta hoy las formas de acreditar la filiacion, ya sea materna o paterna,
estan sustentadas en presunciones romanistas que han perdurado hasta
nuestros dias. Sin embargo, conforme ha avanzado la ciencia, la normativa
en Derecho de Familia esta siendo emplazada por experiencias genéticas.
Es asi que, si inicialmente se aplicaba la prueba de histocompatibilidad
(HLA) la cual podia descartar o imposibilitar la paternidad, avalandose en el
hecho de existir incompatibilidad de los factores bioldgicos, ahora con la
prueba de ADN no solo se descarta al presunto progenitor sinoque i per mi t e

acreditar la relaci-n bioparefftal entre el

140 Entre las pruebas cientificas para determinar la filiacién bioldgica tenemos: las pruebas

negativas que son las pruebas de los grupos sanguineos o hematolégica; la prueba del sistema

de histocompatibilidad (HLA humano leucocito antigeno), asi como las pruebas de proteinas sé

ricas; y entre las pruebas positivas estan: la prueba de los marcadores genéticos, mas

conocida como el ADN, la prueba de polimorfismos cromosémicos y la prueba de dactiloscopia

y palmatoscopia. Cfr. BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia.0 Cont est aci - dadtédigba Patern
Civil Comentado por los 100 mejores especialistas. Derecho de Familia (Primera Parte), Tomo

I, Lima, Gaceta Juridica, 2003, p. 624.

141 Cfr. FLORES ROSAS, Julio JesUs y SILGUERRA QUISPE, Richard Faustoé Op. Cit. , pp.
32-33

142 KADAGAND LOVATON, Rod o | fOp. €it., p. 166.



Es asi que, mediante la Ley N° 2704843, publicada el 06 de enero de 1999,
se modifica diversos dispositivos del Codigo Civil Peruano de 1984,
incorporando a nuestra legislacion la prueba de ADN como medio certero
para establecer la existencia del vinculo parental. El reconocimiento de la
prueba de ADN, por nuestra legislacién obedece a la necesidad de poner al
servicio de la ley los avances que, en materia biologica ofrecen, los cuales
deben ser usados en beneficio de la humanidad en situaciones como:
probanza de lazos de parentesco, determinacion de la paternidad o

maternidad#4, entre otras.

A pesar de la incorporacion de la prueba de ADN en nuestra legislacion, en
aguel momento el tema procedimental generaba gran problema, ya que se
llevaba a través de un ordinario o proceso de conocimiento, con lo cual dicha
prueba no ofrecia agilidad o eficiencia en un proceso, porque se discutia la
validez de la prueba y su aplicabilidad en los procesos judiciales. Sin
embargo, cuando se detecté que habian cerca de un millébn y medio de
personas que tenian directa o indirectamente problemas de filiacion
extramatrimonial, surge asi la necesidad de contar con un procedimiento
propio que respete los derechos de las partes involucradas, utilizando
medios coercitivos y eficaces que permita alcanzar justicia de manera
oportuna'#®, es decir, la propia prueba, la validez, eficacia y resultado hizo

que se cree un proceso especial para ello.

Fue en el afio 2005, a través de la Ley N° 28457, Ley que regula el proceso
de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, que se establecio el
denominado proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial.
Posteriormente esta norma fue modificada, primero por la Ley N° 29715,

luego por la Ley N° 29821; y finalmente, en el 2017 se publicé la Ley N°

78

143 ey N° 27048. Ley que modifica diversos articulos del Cadigo Civil referidos a la Declaracion

de paternidad y maternidad. Diario Oficial El Peruano, Pera, 06 de enero de 1999.

144 Cfr. MIRANDA CANALES, Manuel Jesls. ADN como prueba de la filiacion en el Cédigo

Ci v iOp. €it., pp. 170-174.

145 COMISION ESPECIAL PARA LA REFORMA INTEGRAL DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA T CERIAJUS. Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de Justicia,

Lima, 2004, p. 413.
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306286, en la cual se mantiene la prevalencia de la prueba de ADN como
medio certero para determinar el nexo filial entre el hijo y el presunto

progenitor.

A) Lapruebade ADN en el Cédigo Civil

En ese contexto, la prueba de ADN, ha sido recogida en el Codigo Civil de
1984, en las cuales se ha establecido la posibilidad de su actuacion en los
procesos relacionados con la paternidad y la maternidad, dentro de las
cuales se da particular relevancia dicha prueba. De ahi que, se contemple en

el articulo 363° del Codigo Civil, y precisando textualmente:

"Accion contestatoria de la paternidad

Articulo 363.- El marido que no se crea padre del hijo de su mujer
puede negarlo:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias
siguientes al de la celebracién del matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias,
gue haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintitn
dias de los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.

3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo
indicado en el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer
en ese periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras
pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza
gue no existe vinculo parental. El Juez desestimara las
presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera
realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza." (*)

(*) De conformidad con el Articulo 1 de la Ley N° 27048, publicada el
06-01-99, en los casos de negacion de paternidad matrimonial a que
se refiere este Articulo, es admisible la prueba bioldgica, genética u
otras de validez cient2fica con igual

La Ley N° 27048 atribuye a la prueba de ADN un alto grado de certeza,
capaz de desvirtuar cualquiera de las 4 causales o presunciones del articulo

146 Ley N° 30628. Ley que modifica el Proceso de Filiacion Judicial de Paternidad
Extramatrimonial. Diario Oficial El Peruano, Peru, publicada el 02 de agosto de 2017.

o
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363° del C.c. facultando al Juez para desestimarlas en el supuesto que
aguella prueba genética demuestre lo contrario, esto es, alun en los casos
gque se hayan probado los hechos sustentarlos de aquellas cuatro
presunciones, establecerd el vinculo parental genético y resultara
consecuentemente infundada la accion de negacién o impugnacion de la

paternidad matrimonialt4’.

El inciso 5 del articulo antes mencionado, permite desvirtuar la paternidad
matrimonial recurriendo a los procedimientos cientificos, ya que el objetivo
del ADN es de ser un medio de prueba que sustente la contestacion de la
paternidad. Asi, el ADN es admitida como una prueba que posibilita la
contradiccion a la atribucion legal de paternidad, afirmando y acreditando
gue el demandante no es el padre del hijo que se le atribuye como tal (pater

is est)148,

El Codigo Civil Peruano incluye por primera vez la accion de impugnacion de
la maternidad en el articulo 371°, siendo una figura distinta a la negacion de
paternidad.

fimpugnacién de la maternidad
Articulo 371.- La maternidad puede ser impugnada en los casos de
parto supuesto o de suplantacion del hijo. (*)

(*) De conformidad con el Articulo 1 de la Ley N° 27048, publicada el
06-01-99, en los casos de impugnacion de maternidad a que se
refiere este Articulo, es admisible la prueba bioldgica, genética u

otras de validez cient2fica con igual

80

Al respecto, en ambos casos el hijo no es de la mujer que aparece como

madre. El caso de parto supuesto, se presente cuando la presunta madre no ha

dado a luz y pese a ello realiza la inscripcién de la criatura como si fuera hijo

suyo sobre la base del certificado de nacimiento vivo. Por su parte,

la

suplantacion de hijo se presenta cuando habiendo dado a luz la mujer se anota

como hijo como propio, no el hijo que ha tenido sino a otro4°,

147 Cfr. NINA COHAILA,Vict or Hugoép.Zp. Cit .,

148 Cfr. BUSTAMANTEOY AGUE, Emi li aé Op. Cit., p. 624.

149 1bidem, p. 651.
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La accion de impugnacion de la maternidad esta destinada a demostrar que
no existe un vinculo real de filiacion entre el hijo y la mujer que aparece
como su madre, partiendo del supuesto que la maternidad se determina con

el hecho del parto y la identidad del recién nacido con la madre.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1° de la Ley N° 27048, en los
casos de parto supuesto o suplantacion de hijo se admite la prueba del ADN
u otras de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza, el mismo
gue servird para demostrar si existe o no el nexo bioldgico entre la presunta

madre y el hijo.

Cabe sefialar que los supuestos estudiados constituyen ilicitos penales que se
encuentran tipificados en el Cédigo Penal, en el capitulo de delitos contra el
estado civil'®®, estipulando en su articulo 144 la sancién a la mujer que finge
embarazo o parto y también al médico u obstetra que coopere con la ejecucion

del ilicito penal; y en su articulo145 castiga a quien sustituye un menor por otro.

Concerniente a la accién de filiacion el Codigo Civil establece:
fAccion de filiacion
Articulo 373.- El hijo puede pedir que se declare su filiacién. Esta

accion es imprescriptible y se intentard conjuntamente contra el
padre y la madre o contra sus herederos. (*)

(*) De conformidad con el Articulo 1 de la Ley N° 27048, publicada
el 06-01-99, en los casos de accion de filiacion a que se refiere
este Articulo, es admisible la prueba biol6gica, genética u otras de
validez cientifica conig u a | 0O mayor grado de certezabo.

150 Articulo 144: Fingimiento de embarazo o parto

La mujer que finge embarazo o parto, para dar a un supuesto hijo derechos que no le
corresponden, sera reprimida con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cinco
afios.

La misma pena privativa de libertad y, ademas, inhabilitacion de uno a tres afios, conforme al
Articulo 36 inciso 4, se aplicara al médico u obstetra que cooperen en la ejecucion del delito.
Articulo 145: Alteracion o supresion de la filiacion de menor

El que exponga u oculte a un menor, lo sustituya por otro, le atribuya falsa filiacion o emplee
cualquier otro medio para alterar o suprimir su filiacién sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de cinco afios.


http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=id$id=peru%3Ar%3A18703b$cid=peru$t=document-frame.htm$an=JD_modifica7331$3.0#JD_modifica7331
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Las acciones de filiacion constituyen una especie de las acciones de estado
de familia. Su finalidad puede ser la de obtener o aniquilar el titulo de estado
de hijo y el correlativo de padre o madre emplazado en el correspondiente
proceso. Asimismo, las caracteristicas de la accion de filiacidbn son: i)
Imprescriptibles, ii) Irrenunciable, pues se establece que las acciones de
filiacibn no se extinguen por renuncia expresa o0 tacita. La accion de
reclamacion de la filiacion es aquella que tiene por objeto que el juez declare
gue el demandante goce de determinado status familiar. Es por tanto, una
accion que permite al accionante que el érgano jurisdiccional le reconozca el
goce de la filiacion matrimonial con relacién a personas determinadas?®!, en
otras palabras, mediante este dispositivo legal, se faculta al hijo a pedir se

declare su filiacion matrimonial.

Asi también, el C.c. contempla la prueba genética del ADN en el articulo
402° inciso 6.

fLa paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente
declarada:

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el
hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o
cientificas con igual o mayor grado de certeza.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo
de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza®®?".

Este articulo solo estipula seis supuestos para el establecimiento de la
filiacidn extramatrimonial siendo enumerados con precision. La finalidad de
este ultimo inciso es determinar que el vinculo de filiacidn juridico coincida
con la filiacion biolégica, siendo uno de los requisitos indispensables que el

marido de la mujer casada haya negado la paternidad del hijo.

151 Cfr. PINELLA VEGA, Vanessa. El interés superior del nifio/nifia vs el principio al debido
proceso en la filiacibn extramatrimonial. Tesis para obtener el Titulo de Abogado, Chiclayo,
Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, 2014, pp. 29-30.

152 Inciso 6) modificado por la Primera Disposicion Complementaria de la Ley N° 28457. Ley N°
28457. Ley que regula el proceso de paternidad extramatrimonial, Diario Oficial EI Peruano,
Perd, publicada el 07 de enero de 2005.



De lo analizado, se verifica que el mayor impacto de la inclusion de la prueba
de ADN en el sistema peruano se da en el campo de la filiacion porque es
un medio que ofrece casi certeza absoluta debido a que gracias al perfil
genético es posible realizar comparaciones que permitan establecer

parentesco o filiacion, es decir, se puede conocer quién es el progenitor.

De lo esbozado lineas precedentes, y de la normativa establecida en la
legislacién peruana se observa que la maternidad es comprobable (hecho
del parto y la identidad del hijo) mientras que la paternidad es presumible, de
alli los supuestos creados por la ley sean presunciones y supuestos para
aproximarnos a las relaciones filiales. En ese sentido, se alega que la
declaracion de maternidad es una declaracion de pura ciencia, determinada
por la presuncion mater semper certa est, mientras que la declaracion de
paternidad que una declaracion de voluntad, determinada por la presuncion

pater is est!®3,

Es preciso sefialar que la Ley N° 27048 y su ultima modificatoria Ley N°
30628, con todas sus bondades, contenia ciertos aspectos problematicos,
tales como la restriccion solo al reconocimiento de la paternidad, dejando de

lado el de la maternidad o de la filiacion.

Por ello, se propone que con similar justificacion juridica tenga que aplicarse
la prueba de ADN u otras de igual o mayor certeza cientifica a la
investigacion judicial de la maternidad, a fin de poder acreditar el vinculo
maternal entre la presunta madre y el hijo mediante la actuacion de la
prueba del ADN u otras, con la posibilidad o seguridad de desestimar las dos
presunciones del articulo 409° C.c. En tanto que, las pruebas genéticas
como el ADN estan orientadas, desde el punto de vista positivo, a demostrar
la filiacion de paternidad o maternidad; y también desde el punto de vista

negativo, estdn en capacidad de demostrar lo contrario, vale decir la
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158 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI. ElI moderno tratamiento legal de la filiacion

extramatrimonialé Op. Cit, pp. 188-190.
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inexistencia del vinculo parental o maternal, incluso la posibilidad de
impugnar o negar el reconocimiento otorgado, por accion del padre o de la

madre, que no intervino en dicho acto juridico o por el propio hijo*>4.

En consecuencia, podemos decir, que fexiste discriminacion contra la mujer,
contra |l a madre, que no tiene faci¥%ltad par
aunado a ello, el Cédigo Civil en el articulo 372 determina que para
impugnar la maternidad en los casos de parto supuesto 0 suplantacion de
hijo, solo corresponde a la presunta madre, y en caso de que ella falleciera,
le corresponde a sus herederos siempre y cuando aquella haya dejado
iniciado el proceso, mientras que la accion para contestar pueden iniciar la
demanda de paternidad el marido y a sus herederos y descendientes
(articulo 367%%7), con lo cual se otorga un tratamiento distinto, en el caso de

las mujeres.

Coincidiendo con la posicion adoptada por el jurista VARSI ROSPIGLIOSI
cuando refiere que, sea el padre o la madre, la filiacion requiere de un
mismo sistema para su determinacién, puesto que actualmente en la materia
hay un trato desigualitario entre el hombre y la mujer, esta disparidad es

establecida por la ley*®.

Se precisa que, el articulo 371° del Cédigo Civil vigente Unicamente sefala
los casos de parto supuesto y suplantacion de hijo como supuestos de la
impugnacion de maternidad, sin tener en cuenta aquellos casos de

fecundacion extracorporal que también podria dar lugar a esta accién, por lo

154 Cfr. NINA COHAILA, Victor Hugoé Op. Cit. 25.

5 MEZA | NGAR, Car men. iLa veRewidstba oJumgd diacay flDaocle
| nvest, Vo 9% N° 6292007, p. 81.

156 Articulo 372.- La accidn se interpone dentro del plazo de noventa dias contados desde el dia

siguiente de descubierto el fraude y corresponde Unicamente a la presunta madre. Sus

herederos o ascendientes s6lo pueden continuar el juicio si aquella lo dejé iniciado. La accion

se dirige contra el hijo y, en su caso, contra quien apareciere como el padre.

157 Articulo 367.- La accién para contestar la paternidad corresponde al marido. Sin embargo,

sus herederos y sus ascendientes pueden iniciarla si él hubiese muerto antes de vencerse el

plazo sefialado en el articulo 364, y, en todo caso, continuar el juicio si aquél lo hubiese

iniciado.

158 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI. E | moderno tratamiento | egal de | a f|
Op. Cit., p. 200.
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gue conviene también analizar aquel supuesto derivado de la implantacién
del embrion de una pareja en el utero de otra mujer, para que lleve a término
el embarazo, originando la inevitable distincion entre mujer gestante y la
madre genética. Ante dicha situacion, resultaria posible que la mujer a quien
pertenece el 6vulo fecundado impugne la maternidad, planteando una
demanda contra la mujer que dio a luz; sin embargo en nuestro

ordenamiento juridico atn no ha sido regulado*®® dicha situacion.

En sintesis, la prueba de paternidad o de maternidad basada en el &cido
desoxirribonucleico (ADN con indices de certeza absoluta en porcentajes
superiores al 99.99%) es la técnica médica, biologica y cientifica que permite
establecer la identidad genética (huella genética Unica que permite conocer la
verdad bioldgica sin lugar a equivocos) y la relacion filial legitima respecto de
guien engendrd o procred, al ser el ADN el medio mas idéneo en materia de
identificacion'®. Por lo cual, el Estado debe asumir con responsabilidad la
regulacion del instituto juridico de filiacion en cuanto al nexo filial, en especial

los lazos de maternidad.

Finalmente, de acuerdo a lo propuesto, en el capitulo anterior, que la madre
genética debe ser considerada como madre a efectos civiles, y para demostrar
la coincidencia con lo bioldgico, se propone la necesidad de practicar una
prueba de ADN, vy a capdyea apresehvar lapeardadebmlagicd
del menor, asi como su derecho a la identidadd'®, para de esta forma obtener
con precision una adecuada filiacion no menoscabando los derechos del menor
nacido bajo | a t®cnica de fAY%tero subrogad

busqueda de la coincidencia entre la maternidad genética y la maternidad legal.

B Ccfr. BUSTAMANTE ROSALES, Car olrani dealddgigogCivihci - n de
Comentado por los 100 mejores especialistas. Derecho de Familia (Primera Parte), Tomo II,

Lima, Gaceta Juridica, 2003, p. 652.

®WCcfr. MOJICA GEMEZ, Liseth. #fLa prueba Estmio ADN en |
Socio-Juridico Bogota (Colombia) , N° 5, Enero-Junio 2003, p. 253.

161 MELO YLLATINCO, Hilda. El proceso de filiacion extramatrimonial y el reconocimiento de

los derechos fundamentales del nifio en Lima Metropolitana, Tesis para optar el grado de

Maestria en Derecho Civil y Comercial, Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2016, p.

56.
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3.2 Ausencia de requlacién en el ordenamiento juridico peruano en torno

ala T®cnica de fAWtero subrogado

Por ello, en aras de salvaguardar los derechos del menor nacido bajo la técnica
de A%t er o subrogadoo, corresponde

ordenamiento juridico respecto a dicha técnica, esto es, se estudiara si se esta
protegiendo al menor o se deja al libre arbitrio menoscabando los derechos del

mismo.

estudi

Previo al an8lisis jur2dico, en torno a

subrogadoo resulta conveniente conocer I o

pais sobre dicha técnica, puesto que a través de internet se puede encontrar

di versos anuncios de mujeres dispuestas a

detallan a continuacion:

Grafico N° 01: Anuncio62

S@” i i Buscar Secciones Comunidad

@, Identificarse - & Registrarse

Indice de los foros » Para padres » Adopcién e infertilidad

# indice de los foros

) Para padres Busco vientre de alquiler
Caldanaanjelioreghlldnd Seccion dedicada a compartir informacion, problemas v dudas sobre la adopcion, Ia esterilidad e infertilidad.
7 FAQ Estés viendo el tema: Busco vientre de alguiler” en nuestra comunidad de Saludisima

EEEEET verc participar en nuestra comunidad y obtener todas las ventajas!

Buscar E]
Blsqueda avanzada

Buscar temas sin respuesta 214 mensajes + Pagina 7 de 11 « [EN] ... naﬂﬁag

Ver temas activos dulceerika Re: Busco vientre de alquiler
01 Jun 2014
hola me llame erika soy de lima peru tengo 29 afios soltera sin hijos soy una joven
9 sana no tomo no fumo no tengo ningun tipa de vicios soy muy saludable deseo poder
. ayudarte y me pongo a disposicion de alguna pareja que desee un vientre en alquiler
dispuesta a viajar por favor contactarme a mi correo candy 24 leon@*=*=*=*== ¥
Mensajes 4 pédre darle mas detalles sobre mi gracias y espero una respuesta
Registrado: 01 J
2014

Arriba &

162 SALUDISIMA. Busco vientre de alquiler, Ubicado [20.X.2017], Obtenido en:
http://foro.saludisima.com/busco-vientre-de-alquiler-t10235/page120
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Gréfico N° 02: Anunciol63

Inicio / Foro / Maternidad / Ofrezco mi vientre en Perd

ofrezco mi vientre en Peru

camilua
6 de enero alas 5:02
Ultima respuesta: 20 de enero a las 17:16

Hola,soy de Lima Pera de 38 afios totalmente sana sin ningtin vicio madre de 4 nifios,ofrezco
mi vientre en alquiler a parejas que desean ser padres es la primera vez que alquild mi
vientre. Las personas interesadas me pueden escribir con total confianza.

Ver el altimo mensaje Alertar ELY< (D01

De modo que, a través de la web se puede verificar que muchas mujeres estan
dispuestas a ayudar a otras a cambio de miles de soles, sea por necesidad,
ganar dinero o por el simple deseo de ayudar'®®. Si bien muchas de estas
mujeres actian de manera independiente, existen organizaciones que reclutan

a las mujeres dispuestas a alquilar su vientre65/166,

El desarrollo de las Técnicas de Reproduccion Asistida no es una realidad
extrafia en el Perd, ya que se vienen desarrollando estas practicas en el
territorio nacional'®’, a través de diversos centros médicos que ofrecen
tratamientos de reproduccion asistida, tales como: Clinica de fertilidad

Concebir'®, Clinica de Fertilidad Procrear'®®, Clinica Miraflores. Ginecologia y

163 ENFEMINO. Ofrezco mi vientre en Per(, Ubicado [20.X.2017], Obtenido en:
http://maternidad.enfemenino.com/foro/ofrezco-mi-vientre-en-peru-fd3963888#af-post-3963888-
17770

164 DIARIO LA REPUBLICA. Ofrezco mi vientre de alquiler, de fecha 16 de mayo de 2010,
Ubicado [22.X.2017], Obtenido en: http:/larepublica.pe/sociedad/463715-ofrezco-mi-vientre-en-

alquiler
165 EL. COMERCIO. Peruanas ponen en alquiler su vientre por S/ 70.000 por internet, de fecha
22 de junio de 2014, Ubicado [20.X.2017], Obtenido en:

http://laprensa.peru.com/actualidad/noticia-vientre-alquiler-peruanas-extranjeros-internet-
embarazo-precio-monto-27427

166 DIARIO LA REPUBLICA. Canal espafiol destapa red de vientres de alquiler en Lima,
Ubicado [20.X.2017], Obtenido en: http://larepublica.pe/politica/265920-canal-espanol-destapa-
red-de-vientres-de-alquiler-en-lima

167 Cfr. BURSTEIN AUGUSTO, Miguel Gerardo. Los Derechos del embrion In Vitro frente a la
paternidad, ilegitimidad de las Técnicas de Reproduccion Asistida extrauterinas, Tesis para
optar el Grado de Magister, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2013, p. 60

168 Clinica de fertilidad Concebir, Ubicado [20.X.2017], Obtenido en: http://www.concebir.com/
169 Clinica de Fertilidad Procrear, Ubicado [20.X.2017], Obtenido en: http://procrear.com.pe/



http://maternidad.enfemenino.com/foro/ofrezco-mi-vientre-en-peru-fd3963888#af-post-3963888-17770
http://maternidad.enfemenino.com/foro/ofrezco-mi-vientre-en-peru-fd3963888#af-post-3963888-17770
http://larepublica.pe/sociedad/463715-ofrezco-mi-vientre-en-alquiler
http://larepublica.pe/sociedad/463715-ofrezco-mi-vientre-en-alquiler
http://laprensa.peru.com/actualidad/noticia-vientre-alquiler-peruanas-extranjeros-internet-embarazo-precio-monto-27427
http://laprensa.peru.com/actualidad/noticia-vientre-alquiler-peruanas-extranjeros-internet-embarazo-precio-monto-27427
http://larepublica.pe/politica/265920-canal-espanol-destapa-red-de-vientres-de-alquiler-en-lima
http://larepublica.pe/politica/265920-canal-espanol-destapa-red-de-vientres-de-alquiler-en-lima
http://www.concebir.com/
http://procrear.com.pe/
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fertilidad'’%, entre otras. Esta situacién pone al descubierto una realidad, que se

da principalmente por una ausencia de regulacion expresa al respecto.

Lo expresado, demuestra que el desarrollo y evolucion de las préacticas
genéticas no han sido ajenos en el Perl, ya que desde hace mas de una
década han sido puestas en practica las técnicas de reproduccion asistida para
aliviar los problemas de las parejas infértiles. Pero, a pesar de ello, no existe un
cuerpo legal orgénico y sistematico que regule el desarrollo de la genética y su
influencia en las relaciones sociales, de manera que la legislacién existente es
insuficiente para la regulacion de la filiacion y las relaciones familiares'’* que se

pueden originar.

En el Perl no existe un ordenamiento juridico especializado que regule las
técnicas de reproduccion asistida, al revisar la legislacion nacional
encontramos Unicamente el articulo 7° de la Ley General de la Salud!'’? que
textualmente estipula:

Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de
su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccidn asistida, siempre que la condicién de madre genética y
de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos.

Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines distintos
a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

Este dispositivo legal reconoce el derecho a los tratamientos de la infertilidad y
el derecho a la procreacion. No obstante, no es condicién indispensable para
recurrir a las técnicas de reproduccion asistida el haber seguido sin éxito un
tratamiento de fertilidad, parecer que no es compartido, ya que las TERAS son
procesos supletorios de la infertilidad, y la ley deberia exigir demostrar el

agotamiento de otros tratamientos, a efectos de consolidar los medios y fines

1%Clinica Miraflores. Ginecologia y fertilidad, Ubicado [20.X.2017], Obtenido en:
http://www.igf.com.pe/

171 Cfr. ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. La filiacion paterna en la reproduccién humana
asistida, 1 Ed., Chiclayo, Editorial Palabra, 2006, pp. 103-105.

172 LEY N° 26842- Ley General de Salud. Diario Oficial El Peruano, publicado el 15 de julio de
1997.
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de la procreacion'’®, puesto que dichas técnicas como una alternativa
subsidiaria contribuyen a que se concrete la finalidad de lograr tener

descendencia.

Asi, interpretando la norma en mencion se puede expresar que no contiene una
prohibici-n respecto a | a realizaci - -n de
tanto que las prohibiciones no pueden interpretarse de manera analdgica sino
gue deben estar explicitadas, contrario sensu, se vulneraria el principio de

clausura que establece que aquello que no esta prohibido, esta permitido74175,

Ademas, si se tratase de una norma prohibitiva estaria contemplada en nuestro
ordenamiento juridico penal, pero no es el caso, porque la prohibicion expresa
gue tiene el mencionado articulo se encuentra plasmada en el articulo 324° del
Cddigo Penal, normativa que fue incorporada por el articulo 1° de la Ley N°
27636175, prescribiendo que:

Articulo 324.- Toda persona que haga uso de cualquier técnica de
manipulacion genética con la finalidad de clonar seres humanos, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor
de ocho afios e inhabilitacion conforme al Articulo 36, incisos 4 y 8a

Se considera que el articulo 7° de la Ley General de Salud es una norma

gener al y al momento de su daci-n no se to
subrogadodo porgue antes era impensable que
el desarrollo de un ser humano y en la actualidad dos mujeres contribuyen en

la formacion de un nuevo ser, es decir, se da una disociacion de madre

genética y mujer gestante.

173 ROJAS ALVITEZ, Karla Patriciaé Op . Ci-110., 109

174 Cfr. SIVERINO-BA VI O, Paul a. AfiUna mirada desde |l a bio®ti
|l egal es é,pR16. Ci t

En el 8mbito del derecho constitucional opera el
esta permitido al Estado aquello que expresamentelehasi do conferi doo, ell o a di
di spuesto para | a ciudadan?a, l a que se rige por
prohibido, est8§8 permitidoo. Resoluci-n del Tribunal

2003. Expediente N° 0013-2003-CC/TC, F. j. 10.6, Obtenido en: http://www.tc.gob.pe
176 ey N° 27636: Ley que incorpora al Cadigo Penal el Capitulo V, referido a los Delitos de
Manipulacién Genética. Diario Oficial El Peruano, Perd, publicada el 15 de enero de 2002.
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Como podemos percibir en nuestro derecho positivo se carece de una
normatividad que regule el avance de la genética y su influencia sobre las
relaciones soci al es, biereexisten deomamgera @ispsrsa algunos
articulos sobre la materia, éstos son por demas insuficientes para dar efectiva
proteccion juridica al sujeto de derecho. En éste sentido es de vital importancia
contar con una legislacion acorde que regule los avances de la genética en
beneficio del ser humano, sobre la base de protecciébn al embrion y a las

personas que recurren a | a% t®cnicas como b

Asi pues, las técnicas de reproduccion asistida, que se realizan en diversos
centros médicos ofrecen tratamientos de reproduccion asistida, los mismos que
se rigen basicamente mediante la autorregulacion'’®, debido a que la
legislacién que existe al respecto es casi inexistente, y para el caso en concreto
gue nos ocupa, nula, por ello en tanto no se regulan los aspectos
fundamentales ni las consecuencias juridicas de la aplicacion de la técnica de
%t ero subrogadoo, ocasionar8 una desprote

también a la familia.

En consecuencia, en el Perl no existe un marco normativo que regule la
t ®cnica de fAY%tero subrogadoo ni para decl a
esta es un practica que ha sido expuesta principalmente a través de fuentes
periodisticas que revelan la forma clandestina e ilegal con la que actian
algunas personas y clinicas involucradas, evidenciando un vacio legal que
impide su control y dificultad en la resoluciéon de controversias derivadas de
ésta practica, razén por la cual resulta necesario y relevante adoptar medidas

que de forma explicita ordenen esta realidad*’.

177 Proyecto de Ley N° 00685: Propuesta de Ley que regula las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida. Congreso de la Republica, de fecha 13 de setiembre de 2001, Ubicado
[22.X.2017], Obtenido en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProlLey2001.nsf/e7414acd4ff8d62b05256¢
df006c92bb/dad44377f556dd8f305256d24007a87e6?0penDocument

Ccfr. SIVERI NO BAYVie@cibePWIo fedundadd tkasd hija: comentarios a
prop-sito de una sentenci a de Gaeecta®RegistialdRedstade br ogada
Jurisprudencia institucional del RENIEC, Afio V, N° 5, 2011, p. 192.

179 Cfr. ESTRADA MORA, Himilce. Informe de Investigacion N° 71/2014-2015. Maternidad
Subrogada: Desarrollo conceptual y normativo, Lima, Congreso de la Republica i Area de
Servicios de Investigacion, 2014, p. 20.



http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2001.nsf/e7414acd4ff8d62b05256cdf006c92bb/da44377f556dd8f305256d24007a87e6?OpenDocument
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2001.nsf/e7414acd4ff8d62b05256cdf006c92bb/da44377f556dd8f305256d24007a87e6?OpenDocument
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321 Cri teri o furi sprudenci al respecto a
subrogadoo

Ademas de la escueta legislacion que existe en nuestro ordenamiento
juridico, ello no ha sido Obice para que se desarrollen controversias juridicas
en torno a la determinacion de la filiacidon, surgiendo de esto, la imperiosa

necesidad de conocer los criterios adoptados por los jueces.

Un caso que generd polémica en nuestro pais es el acaecido en el Expediente
N° 183515-2006-00113%°, cuando la sefiora Carla Monique See Aurish y su
esposo Luis Eduardo Mendoza Barber deseaban tener descendencia, no
obstante la sefiora Carla sufria de insuficiencia renal e hipertension arterial, y
de quedar embarazada, su organismo, pondria en peligro su vida como del
embridn. Es asi que, los esposos deciden llevar a cabo la fecundacion in vitro,
gue al haberse procedido a la concepcién, utilizando su propio material
genético, el embrion fue insertado en el vientre de Jenny Lucero Aurish De la
Oliva. Sin embargo, al nacer Daniela Mendoza Aurish en la Clinica de
Miraflores se consigna en la partida de nacimiento como sus padres a Jenny
Lucero Aurish De la Oliva y Luis Eduardo Mendoza Barber; esto es, segun la
partida de nacimiento Daniela y la sefiora Carla son hermanas e hijas de Jenny
Lucero Aurish De la Oliva. Entonces, en virtud a lo acaecido, la madre genética

interpone demanda de impugnaciéon de maternidad.

Asimismo, en dicho caso el juez a fin de dilucidar la real filiacibn materna de la
menor ordena la realizacion de una prueba de ADN, la misma que resultd
favorable para la sefiora Carla, entonces en esta etapa del proceso ¢ quién
debe ser emplazada como madre: la madre genética o la mujer gestante?, esto
es, queda determinar juridicamente a cual de las dos es considerada como
madre de la menor, aquella que aportd sus évulos y por ende sus genes para la

fecundacion de la nifia o aquella que albergé en su vientre durante toda la

180 Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Sentencia de 6 de enero de 2009, Expediente N° 183515-2006-00113, pp. 1-2. En términos del

m®di c o, el cuerpo de | a sefora See Aurish #fAnunca p
caso de quedar embarazada la vida de la actora como del embrionno podrian coexi st i r 0.
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etapa de la gestacion y aliment6 a la nifia hasta su nacimiento. Al respecto el

articulo 7° de la Ley Gener a | de Sal ud dodatpersons tere que A
derecho aé procrear medi ante el uso de t ®
siempre gue la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre

la misma personab Si n embar go, el ] uedetesmmalpr egunt a
filiacion si las condiciones de madre genética y mujer gestante recaen sobre

diferentes personas?.

Partiendo de |l o ya analizado respecto a |
subrogadoo, y de acuerdo a nuestecogdal egi sl a
expresamente pero tampoco esta prohibida, prueba de ello es que actualmente
se viene desarrollando en el pais, y genera conflictos ante el Poder Judicial,
llegando incluso a cuestionarse las precisiones respecto a la filiacibn materna

del menor o la determinacidén de la maternidad.

Siendo el caso mas emblematico, explicado anteriormente, es el acaecido en el
Poder Judicial mediante el Expediente N° 183515-2006-00113 recaido en el
Décimo Quinto Juzgado Especializado en Familia en la que se interpone
impugnaciéon de maternidad con la finalidad de que se rectifique la partida de
nacimiento, en la que errébneamente se sefial6 como madre de la menor a la
mujer que cedid su vientre, esto es, la mujer llevé en su vientre un embrién

ajeno hasta el nacimiento de la menor.

En ese contexto, el Juez a fin de dilucidar la real filiacion materna de la menor
ordena la realizacion de una prueba de ADN, la misma que determiné el nexo
genético- biolégico a favor de la demandante, no siendo ésta la que llevd el
embarazo, con lo cual se inaplicé el principio romano mater semper certa est
recogido en el articulo 409° del Codigo Civil vigente. Ademas, en este caso el
juez de la causa reconoce que si bien, en principio la accionante no estaria
legitimada, en la medida que la impugnacién de la maternidad solo procede de
acuerdo al articulo 317° del Cédigo Civil en caso de suplantacion de hijo o
simulacién de parto, no obstante, considera que media la practica de una

técnica de reproduccion asistida (fecundacion in vitro), de modo que el
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concepto tradicional de maternidad resulta, en este caso, obsoleto y el derecho
genético crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un
problema juridico con diferentes matices, cuya regulacién legal resulta

insoslayable para armonizar las relaciones humanas en la sociedad*®'.

En ese contexto, la mencionada sentencia resalta que las técnicas de
reproduccién asistida han dejado desactualizadas las presunciones que la ley
tradicionalmente ha utilizado para establecer la filiacion, representando un
problema juridico, de ahi que resulte necesaria su regulacion'® y respectivas

limitaciones.

A lo largo del estudio, se ha verifica que la Unica disposicion dentro de nuestra
legislacién sobre las técnicas de reproduccion asistida es el articulo 7° de la
LGS, cuyo dispositivo reconoce a las personas el derecho de recurrir a
tratamientos de infertilidad para hacer frente a los problemas de infertilidad,
pero sefiala que siempre que la condicion de madre genética y de madre

gestante recaiga sobre la misma persona.

Advertimos, que nuestra legislacion admite las técnicas de reproduccion
asistida, por lo que conviene sefalar que son meétodos supletorios no
alternativos, porque buscan superar una deficiencia biosiquica que impide a la

pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado!,

Sinembargo,en di cha sentencia respecto a | a t®c
considera licita la conducta desplegada por las actoras, y precisa que dicha
situacion factica no esta prohibida legalmente, pero tampoco no esta

expresamente permitido, y a tenor de lo dispuesto por el articulo 2° inciso a) de

|l a Constituci-n Pol2tica del Penadleesfaue r egu
Bl Cfr, SI VERI NO BAVI O, Paul a. faQui ®n |1 am- a la <cig
identidad gen®tica, refl exi ones aRepsta®iplegedcomla de dos
jurisprudencia, Tomo 141, Afio 15, N° 93, 2010, p. 40.

182 Cfr. SIVERINO-BA VI O, Paul a. iUna mirada desde | a bio®ti
legalessobr e | a infertil iCtapd2le n el Per “40 é Op

183 Cfr. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sentencia del
11 de agosto de 2011, Casacion N° 4323-2010-Lima, p 5.
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obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ello no
pro h 2 baanado a que la conducta de la portadora, esto es, la mujer que llevo

el embarazo a término actu6 en forma altruista y por amor a su hija.

De lo resuelto en la sentencia se verifica que el juzgador con el propdsito
brindar tutela jurisdiccional y no dejar de administrar justicia por vacio de la
norma (ante la inexistencia de normativa sobre la materia de estudio), inaplica
lo contemplado por el articulo 409° del C.c., apartdndose de esta forma del
tradicional concepto de maternidad (mater semper certa est) para dar
respuesta a un hecho real que es la utilizacion de la técnica de reproduccion
asistida y teniendo una prueba contundente como de ADN, se acoge de este
modo a la teoria de la intencién'®4, la misma que no solo exige el dato bioldgico

sino ademas la voluntad procreacional.

Sobre la base de lo planteado, un dispositivo que regule esta hipétesis es

sumamente necesario con miras a la seguridad y proteccién del nuevo ser que

ha de nacer medi ante | a t®cnica de n%tero
estabilidad de la nueva familia.

Por todo lo antes expuesto, si bien es cierto que existe disociacion entre la

norma y los avances de la ciencia, ello no significa una licencia para regular

cuanto avance cientifico surja en el territorio del pais, sino que es urgente y

necesario que el legislador cree una ley especifica sobre métodos de

reproduccibn asi st i da incluyendo | a t ®cni ca d

contemplando ciertos parametros que ayuden a conseguir una utilizacién
adecuada de las TERAS vy evitar el manejo desmedido de los métodos de

reproduccién asistida, y asi establecer un equilibro.

184 yvéase el Capitulo Il, numeral 2.3.
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3.3 Lineamientos minimos que debe contener una propuesta leqgislativa

concerniente a |l a T®cnica de A%t ero subr

juridico peruano

Recogiendo el axioma que el derecho debe regular el acontecer de la sociedad
y establecer los parametros necesarios para una sana y armoénica convivencia
de la sociedad, en el ambito de los casos de nifios concebidos a través de las
Técnicas de Reproduccion Asistidas, se ha visto desfasado por situaciones
que el hombre ni siquiera imaginaba, como es el hecho de que una madre lo

sea sin llevar a su hijo en su vientre.

De lo estudiado en los capitulos precedentes, y con los aportes brindados por
la legislacibn comparada, se propone los siguientes lineamientos minimos que
debe contener una propuesta legislativa concerniente a la técnica de fitero

subrogadooen el ordenamiento juridico peruano.

3.3.1 El respecto a la dignidad de la persona especialmente del

concebido por ser la parte méas débil: No instrumentalizacién
del hijo

Asi, a lo largo de la investigacion se ha sefialado que actualmente la
reproduccién humana puede darse natural como artificialmente, y ésta ultima
se da precisamente para suplir la infertiidad de la pareja y poder tener
descendencia, Unicamente cuando otros métodos hayan fracasado, debido a
su caracter supletorio, de ahi que, cuando se lleve a cabo debe respetarse la

dignidad de tanto del concebido como de la mujer gestante.

La Constitucion Politica del Pert en su articulo 1° reconoce que la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado; y estipula en su articulo 44° como deber primordial del

Estado, entre otros, garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.
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Es asi que, en reiterados pronunciamientos el maximo intérprete de la
Constitucion® ha establecido textualmente que:

ifla dignidad de | a persona humana
constitucional portador de valores constitucionales que prohibe,
consiguientemente, que aquella sea un mero objeto del poder del
Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero la dignidad
también es un dinamo de los derechos fundamentales; por ello es
parametro fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad,
asi como fuente de los derechos fundamentales. De esta forma la
dignidad se proyecta no so6lo ofensiva o negativamente ante las
autoridades y los particulares, sino también como un principio de
actuaciones positivas para el libre desarrollo de la persona y sus
derechoso (®nfasis nuestro).

La dignidad humana al ser algo intrinseco al ser humano debe ser respetado
por todos y ante todo debe respetarse la dignidad del concebido, por ser el mas

fragil o débil1ee,

En ese sentido, mediante Decreto Supremo N° 011-2011-JUS?®" que aprobdé
los Lineamientos para garantizar el ejercicio de la bioética desde el
reconocimiento de los Derechos Humanos, en su articulo 2° expresa que
fconstituyen un referente vinculante para toda investigacion y aplicacion
cientifica y tecnoldgica en torno a la vida humana en el pais y se interpreten de
modo unitario e integral, destacando primordialmente el respeto de la persona

humana y su i nh,easimismb dichabilirggamiedt@s dienen como

185 véase el Expediente N° 10087-2005-PA/TC, publicado el 18 de diciembre de 2007 en el
portal web de la pagina del Tribunal Constitucional www.tc.gob.pe, Fj. 5; y el EXP. N.° 02101-
2011-PA/TC, publicado el 05 de diciembre de 2012 en el portal web de la pagina del Tribunal
Constitucional www.tc.gob.pe , Fj. 4.

186 véase el Expediente N° 02005-2009-AA/TC, publicado el 16 de octubre de 2009, en el portal
web de la pagina del Tribunal Constitucional www.tc.gob.pe, Fj. 8, fundamento de voto del
Magistrado Mesia Ramirez.

El nasciturus, en el marco de la Constitucion, posee dignidad humana y, por ende, es también
titular de derechos. Nuestra Constitucion -a diferencia de otros paisesdeclara expresamente
gue el concebido es sujeto de derechos. Esta posicidn principista obliga a que se establezca un
trato de igualdad entre el nasciturus y la mujer. Otorgarle al concebido el status de sujeto con
derechos implica:

a) Que el nasciturus no es para la Constitucion un proyecto de vida o vida potencial. Es un
sujeto con derechos.

b) No es un bien juridicamente protegido, sin derechos fundamentales, segun el conocido
pronunciamiento del Tribunal Constitucional de Espafa.

¢) Nuestra Constitucion no otorga a la mujer el derecho de abortar de un modo libre.

187 véase el Decreto Supremo 011-2011-JUS. Lineamientos para garantizar el ejercicio de la
bioética desde el reconocimiento de los Derechos Humanos, Diario Oficial EI Peruano,
publicado el 27 de julio del 2011.

consti

(A


http://www.tc.gob.pe/
http://www.tc.gob.pe/
http://www.tc.gob.pe/
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objetivo destacar el reconocimiento integral del valor y el sentido de la vida
humana, asi como el respeto de la dignidad humana como fin y no como

medio.

Y ciertamente los avances de la ciencia y de la tecnologia han traspasado las
barreras, con sus extraordinarias capacidades de intervencion sobre las
fuentes mismas de la vida, dirigiendo la conciencia no solo de los bidlogos y de
los cultivadores de la bioética sino también la responsabilidad de los juristas,
legisladores y de quienes se encuentran a cargo del gobierno, en el sentido
gue se trata de procurar que el progreso cientifico y la tecnologia que lo
acompafa sea usado para bien, dentro del cauce de la ética y con el respeto a
todo ser humano, por el solo hecho de ser tal, lo cual guarda armonia con el
principio de la dignidad de la persona humana, constituyendo el fundamento

basico de la bioétical®s.

Entonces, la dignidad de la persona y en tanto titular de derechos significa que
al ser humano le corresponde la condicién de sujeto de derecho y no de objeto

manipulable.

Un sector de la doctrina, justifica el uso de las TERAS (especialmente la
t®cnica de fA¥%Wtero subrogadood) en | os derec
aquellos derechos humanos que todo ciudadano, varén o mujer- sin importar su
condicion social, edad, raza, religién, estado civil u opcién sexual- tiene al
ejercicio pleno, libre y responsable de su sexualidad centrada i o0 no- en la
pr ocr e aconlorcual los derechos reproductivos se fundamentan en tres

principios: el principio de no discriminacion, el principio de autonomia de la

188 Véase la Exposicion de motivos del Decreto Supremo N° 011-2011-JUS. Aprueban

Lineamientos para garantizar el ejercicio de la Bioética desde el reconocimiento de los

Derechos Humanos. Ubicado [28.X.2017], Obtenido en:
http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/imla25/index.php/legislacion/doc_details/57
5-decreto-supremo-011-2011-jus?tmpl=component

BWMUGA GONZALES, Rossana Esther. AElI denominado fdAder
|l a persona humana como pr esupues esbgadbelUS, 8O3, der ec ho o
N° 06, Julio-Diciembre 2013, p. 4.



http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/legislacion/doc_details/575-decreto-supremo-011-2011-jus?tmpl=component
http://observatorioderechoshumanos.minjus.gob.pe/jmla25/index.php/legislacion/doc_details/575-decreto-supremo-011-2011-jus?tmpl=component
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voluntad y el principio de la igualdad. Los mismos que podrian encontrar apoyo

normativo internacional como interno19°,

De lo mencionado se desprende que, si bien el Estado asegura la garantia de
los derechos, y en este caso, se tiene el deber de proteger la salud
reproductiva de la pareja infértil como toda persona, pero ello no significa de
ninguna manera que bajo el amparo de los derechos reproductivos se tenga
Afderecho a tener un hijod a sus gla
cosificacion, la desacralizacién del hijo, olvidandose que el nifio es un ser
humano que posee dignidad y respeto. Cuestion incontrovertible es el derecho
del nifio a nacer y tener padres y a tener a una familia. Este Derecho que se

puede complementar con el derecho del nifio a los padres y a la familia®®2.

El Estado, en su faceta garantista, asegura el resguardo de los derechos
teniendo el deber de proteger la salud reproductiva de la pareja infértil como
toda persona; resultando cierto que, ello no significa de ninguna manera que se
tenga derecho a tener un hijo, sino que implica el mantener la salud y la libertad
reproductiva, para posteriormente en pareja formar una familia con hijos, no es
de ningln modo un derecho que faculte a recurrir a las TERAS
indiscriminadamente, con absoluto dominio del proceso generador de una

nueva vida humanat®z,

3.3.2 Prevalencia del interés superior del nifio y la verdad biolégica

En el presente estudio, se ha dicho

una disociacion entre la concepcion y la gestacion, con lo cual la madre
genética y la mujer gestante no recaen en la misma persona, pudiéndose
apreciar la posible existencia de vulneracion de los derechos como derecho a

la filiacion, a conocer su origen bioldgico y el derecho a tener una familia.

190 yvéase el Capitulo Il, numeral 2.1.4. de la presente tesis.

191 Cfr. PEREZ PITA, Diana Carolina. Presupuestos éticos y juridicos minimos que se deben
tener en cuenta ante una inminente regulacion de técnicas de reproduccion asistida en el Peru,
Chiclayo, Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, 2015, pp. 82-83.

192 Cfr. MUGA GONZALES, Rossana Estheré Op. Ci t . 21.

stos

y
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Entonces, en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento
de derechos, los principios permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos; y habiendo sefialado reiteradamente, que es necesario contar con
una legislacibn que tenga como lineamientos, entre otros aspectos, la

prevalencia del interés superior del nifio.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio!*® califica a este principio como
Asuperioro porque fundamental mente s
un verdadero y auténtico poder de reclamar la satisfaccion de sus necesidades
esenciales, es decir, ocupa un lugar importante en la familiay en la sociedad y
gue ese lugar debe ser respetado. No se trata, pues, de que un interés prime
sobre el otro, sino que es necesario lograr la conjuncién dialéctica en la cual el
individuo tome en cuenta en su actuar no solo sus propias necesidades y
anhelos, sino también la satisfaccion de los requerimientos de los otros

integrantes de la familia.

Precisamente, el interés s u p e r i o tienedperlobjetoiprhapalfel limitar y

orientar las decisiones segun los derechos de los nifios, por ello constituye un

¥Convenci-n sobre | os Derechos del Ni foodedne
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por el Estado Peruano mediante
Resolucién Legislativa N° 25278 del 3 de agosto de 1990, publicada en el diario oficial El
Peruano el 4 de agosto de 1990.

Articulo 3:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio. Los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. Alos padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial
de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nifio. ( ...)

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pensién alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nifio (...).

e

pone

1989,

a
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principio juridico garantistad®4, de modo que, este principio sirve para la
solucion de conflictos de interés entre un nifio y otra persona, constituyéndose
dicho principio como la base o fundamento para adopcién de medidas en favor

de los nifios.

El principio superior del nifio o nifia también conocido como interés superior
del menor, se integra por un conjunto de acciones y procesos tendientes a
garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que permitiran vivir plenamente y alcanzar el maximo

bienestar posible a nifias y nifios.

El fundamento de este principio es el respeto a la dignidad de la persona
humana, reconocido en la Constitucion Politica, por lo que se entiende que
dicho principio se utiliza de tal forma que se tome atencion y cuidado con
aguellas decisiones y medidas que van a ser primordiales para el bienestar del
nifio. De modo que, este principio reconoce el caracter integral de los derechos
del nifio, los mismos que deben ser interpretados sistematicamente, ya que en
sSu conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la

supervivencia y el desarrollo del nifio.

Entonces, al momento de admitir | a t®cnica
debe apartarse del principio de interés superior del nifio, sino por el contrario
debe resguardarlo de seguridad juridica y proteccién, a fin de que la filiacién del
menor nacido mediante esta técnica sea reconocida legalmente, puesto que el
menor tiene derecho a tener una filiacion materna y paterna, asi como el

derecho a conocer su origen biolégico.

Si bien es cierto que el principio de interés superior del nifio no solo debe ser

tenido en cuenta en las decisiones jurisdiccionales, también resulta cierto que

9 PEREZ MANRI QUE Ricardo. # EIl RevigtatUsugudys desDenecha i or del
de Familia, N° 16, 2002, p. 84.

¥ cfr, VCLDEZ DEAS, Caridad del Pil ar . iLa maternidad
menores nacidos medi ant e Arwdrio dedad-acdltad de Beaesho,tV@®.c ni c a s 0,
XXXI, 2014, p. 479-480.
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se debe constituir una limitacién, una obligacion, una prescripcién de caracter
imperativo hacia las autoridades, para cualquier politica publica o privada que
reglamente el uso de las técnicas de reproduccion asistida tendra

necesariamente como limite el principio de interés superior del menor!,

En ese sentido, el principio de interés superior del nifilo debe concordar con el
principio de verdad bioldgica. Partiendo para ello, que el derecho a conocer el
propio origen biolégico entendido como un nuevo derecho o facultad propia y
natural del ser humano que, sustentada en el principio de verdad bioldgica
permite averiguar quiénes son sus progenitores, en palabras de la doctora
QUEZADA GONZALES s e t iekedemchoiia conocer el propio origen o

ascendencia bioldgica del que toda persona es titulard®”.

El derecho a conocer a los padres constituye un derecho fundamental de todo

ser humano, que se sustenta en el reconocimiento de que el ser humano, para

el pleno desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de su familia. En

este orden de ideas, es interesante hacer referencia al primer parrafo del

articulo 6° del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes que norma el derecho a la

il denti dad de estas per soehrfi® y d edolescentel o que
tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a

adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus

padres y llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral

de su per ¢éofasia huestad. d o

Asi, la verdad biol6gica va adquiriendo cada vez mayor relevancia significativa
en los ultimos afos, lo cual se debe a los avances cientificos y tecnoldgicos
que permiten determinar con un alto grado de certidumbre la paternidad y
maternidad biologica del hijo (prueba de ADN). De ahi que, el establecimiento

de la verdad biolégica se deriva en la relacion de filiacion y el contenido

19 Cfr. ZALDIVAR CERPA. Josué. Necesidad de regulacion juridica de la maternidad

subrogada, Tesis para optar el grado académico de Maestro en Derecho de Familia, Arequipa,

Universidad Catdlica Santa Maria, 2016, p. 78.

W QUEZADA GONZALES, Mar2a Corona. i El derdcho acons
ori gen bi huarp deceche Givil, Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, Tomo

XLVII, Abril-Junio 1994, fasciculo I, p. 238.
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inherente a la misma, siendo asi que la investigacion de la filiacion se presenta
como una cuestion prioritaria del hijo en aras del interés en conocer a sus

padres.

En consecuencia, el derecho a la verdadera filiacién coincide con el derecho a
la identidad, lo que hace imperativo que existan normas que no obstaculicen
gue el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien biolégicamente
es, aunado a ello que la aplicacion de las pruebas bioldgicas especialmente la
del ADN permite dar certeza en el establecimiento de la paternidad y

maternidad®®,

En efect o, no se puede sosl ayar el hecho d
hasta sus ultimos extremos colisiona con algunos valores de una sociedad que

hacen de la persona y de su dignidad el fin supremo. Desde esta perspectiva,

no resulta aceptable su utilizacion con fines comerciales, genéticos o

di scriminatori os. El Yani co f i n, aceptabl e
cumplir con un rol humanitario a favor de aquellas parejas sin posibilidades

procreativas. Ademas carecen de una finalidad lucrativa por ser contrario al

principio constitucional de la dignidad humana, en tanto dicha técnica no tiene

como objeto cosificar al nifio.

En sintesis, se observa que en la practica el uso de las TERAS (especialmente
|l a t ®cni cas udber o) &id® 109 es cada vez m§8 s fr
sociedad, generando consigo que el hombre se enfrente a una serie de
cuestiones juridicas, debido a que la aplicacién de las mismas ocasiona un
impacto directo en el Derecho de Familia, especialmente en la determinacion
de la maternidad, que es objeto del presente estudio y de ahi que el Estado
tiene la obligacion de tutelar flos derechos fundamentales de los mas débiles
frente @, pbraondigaign® debe regularse los limites al uso de las

TERAS a efectos de evitar excesos y vulneracion de derechos fundamentales.

198 Cfr. NINA COHAILA, Victor Hugoé Op. Cit., p. 35.
19 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, 3°® Ed., Madrid,
Trotta, 2001, p.347.
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3.3.3 Quienes pueden recurrira | a t ®cnica de n%tero

parejas unidas por vinculo matrimonial

En lo que se refiere a quienes pueden recurrir a |l a t ®cnica

subr ogado 0, ,remant@ainaes @ @ establecido en el Cédigo Candnico?®

enelCanon 105581 que:iLa ali anza matri moni al

mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma
indole natural al bien de los conyuges y a la generacion y educacion de la
prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad del sacramento entre

bauti zadoso

Este canon demuestra que la esencia de la familia se debe buscar en el
matrimonio, es decir, en el mutuo acuerdo al que llegan los contrayentes para
formar un hogar ; debi ®ndose entender

gue establece la disposicion a la procreacion y educacion de los hijos.

Dicha institucion es reconocida en nuestra Carta Magna en su articulo 4° como
instituto natural y fundamental de la sociedad, de la cual surgen principios y
valores que van a influir en cada una de las relaciones a nivel social; con lo
cual, dicha institucién esta conformada por un nucleo que tiene su base en el
matrimonio, a partir del cual se cumple la funcién reproductora y se comparten

las responsabilidades del hogar?°?.

El matrimonio como fuente de constitucion de la familia, establece el derecho a
la proteccion de la familia, en el articulo 16° de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, al estipular que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y por tanto, tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado, posicionando a la familia como la base para la

generacion de nuevas personas humanas. También la Convencion Americana

200 Canon 1055 § 1. La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si
un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los cényuges y a
la generacion y educaciéon de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad de
sacramento entre bautizados. § 2. Por tanto, entre bautizados, no puede haber contrato

matrimonial valido que noseaporesomismo sacramento. C-di gaa002Zan -

201 Cfr. VELA SANCHEZ, Antonio. Las familias monoparentales, Granada, Comares, 2005, p. 5.
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sobre Derechos Humanos &establadaméaese su ar't
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el estado®®?. Entonces el derecho de proteccion de la familia

impone al Estado el deber de proteger juridicamente a la misma.

No obstante, de acuerdo a lo revisado, la realidad social nos demuestra que,
diversos matrimonios no pueden concebir a un hijo en condiciones naturales
por diversos factores?® y es ahi, en donde aparece la ciencia y la tecnologia
brindando sus conocimientos y posibilidades inimaginables a su disposicion,
surgiendo | as t®cnicas de reproducci - -n asi s
subrogadoo para suplir en | a pareja | a inf
posibilitar que lleguen a tener descendencia?®4, constituyéndose como una

alternativa subsidiaria.

Asimismo, el Codigo de los Nifios y Adolescentes estipula que:

fArticulo 8.- A vivir en una familia

El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse
en el seno de su familia.

El nifio y el adolescente que carecen de familia natural tienen
derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado.

El nifio y el adolescente no podran ser separados de su familia sino
por circunstancias especiales definidas en la ley y con la exclusiva
finalidad de protegerl oso.

Asimismo, uno de los pilares que vertebra e informa la totalidad de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio es el derecho del nifio a tener padres
y a tener una familia, estipulando que cuando por cualquier hecho o
circunstancia el nifio se ve privado de sus padres, la Convencion responsabiliza

al Estado de ese nifio, pero favoreciendo la busqueda por parte de las

202y EGA MERE, La Yamiliai por véhir. entre | o p¥bl i cnoLasynueva® pri vado
fronteras del derecho de familia, Lima, Normas Legales, 2003, p. 36

203 Cfr. SIVERINO-BAVIO, Paula. AfiUna mirada desde | a bio®tica | u
|l egales sobre | a infertilidad en el Per “0éOp. Cit.,

204 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genéticoé Op. Cit ., 1995, p. 62.
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instituciones y la legislacion de cada Estado en concreto de padres y familias

sustitutas2°°,

Siguiendo lo expresado, y estando a que el Estado peruano tiene una vertiente
proteccionista hacia la familia y al menor, surge la interrogante sobre la
regulacion de las nuevas tecnologias reproductivas, con independencia de que
si se regula 0 no, es sobre quiénes y en qué condiciones pueden acceder a

estas.

La solucion a esta cuestion se busca con frecuencia en la necesidad de
proteccion de los derechos fundamentales de los sujetos de derecho
implicados, puesto que en lo que respecta a derecho de los hijos nacidos
medi ante t®cnicas de reproducci-n asistida
un consenso casi unanime en reconocerlos como los derechos que han de
primar sobre todos los demas, por cuanto sus titulares son los menos
protegidos y mas débiles, siendo los derechos concretos que se les reconoce
se podrian englobar desde un derecho a la vida (como derecho a nacer?°®), un
derecho al nacimiento dentro de una familia o un derecho a conocer el propio
origen genético. Entonces, bajo estas practicas solo deben permitirse a parejas
casadas, en tanto que la familia concebida de una u otra forma se ha visto
como elemento de estabilidad social, llegando a la conviccién de que es

indispensable una politica de proteccion a la misma?°’.

En ese sentido, se propone que quienes recurran a las técnicas de

reproducci - -n asistida, especial mente | a t ®

205 Cfr. BALLESTEROS, Jesus y FERNANDEZ, Encarnacion. Biotecnologia y Posthumanismo,

1° Ed, Navarra, Editorial Aranzadi, 2007, pp. 493-494.

206 En la actualidad podemos destacar la importancia que se le atribuye al concebido en el

campo del derecho, siendo un sujeto de derecho distinto y autbnomo, un centro de referencia

de derechos desde el instante de la concepcién. Si bien el concebido adquiere derechos, ellos

estan sometidos a condicidn resolutoria, es decir, si el concebido no nace vivo se resuelven

tales derechos patrimoniales. Véase a Fernandez Sessarego que sefiala qu e al fifconcebi dc
favorecen derechos como el de la vida, que carece de significacion econdmica, el de ser

reconocido para efectos de filiacion, el adquirir por herencia o donacién, el recibir

indemnizaciones por dafios cometidos a terceros; asi como otros de que goza a través de la

madre en tanto depende de ell a para su subsistenci
SESSAREGO, Carlos. Derechos de las Personas, Lima, Editorial Grijley, 2004, p. 6.

207 Cfr. ARAMBULA REYES, Almaé Op. Cit., pp. 46-50.
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personas con capacidad de ejercicio, unidas en matrimonio heterosexual, a fin
de salvaguardar que el menor nacido mediante esta técnica pueda vivir en una
familia, estando a que la Convencién sobre los Derechos del Nifio?®® reconoce
que fi e | ni fo para el pl eno y armonioso desa
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor vy
comprenads2nopmo en su art2cul dos Bstadlos Qque e:s
Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la

voluntad de estoso .

3.3.4 El respeto al cuerpo de la mujer, asi como a informar sobre el

tratamiento adecuado a las personas involucradas (padres

genéticos y mujer gestante)

Cuesti-n aparte es que en |l a t®cnica n%te
lado, una pareja unida en matrimonio y por otro, la portadora, quien llevara a
término el embarazo y en tercer lugar un equipo profesional (médicos, biélogos,
obstetras, entre otros) quienes seran los encargados de efectuar la
implantacién del embrién en el Gtero de la portadora. En este acto de relacién
de médico-paciente se explique sobre los riesgos de un tratamiento y las

consecuencias que podrian afectar fisica o psiquicamente?%,

En ese sentido, los médicos tienen la obligacién de informar a los pacientes
respecto al tratamiento mas adecuado, asi como las implicancias y
consecuencias que podria generar la practica de una técnica de reproduccion

asistida.

Con el propésito de promover el respeto por la integridad corporal del cuerpo
de la mujer y evitar futuros inconvenientes, se propone que los centros de salud

gue brindan los servicios de reproduccion asistida otorguen la informacion

208 |_a Convencion sobre los Derechos del Nifio, preambulo.

2CAMBREN | NFANTE, Ascensi-n. f@dAFecundaci-n in vitro
Una aproximaci -n desde | a p eRepsoduecidn asistida: ptomeshsp s der ec h
normas y realidad, Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 17.
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necesaria y completa posible, de manera sencilla para el completo

entendimiento de los pacientes que se sometan a tales procedimientos?1°,

Asi, el consentimiento informado implica que el médico explique e informe
debidamente con antelacion a ambos miembros de la pareja las opciones
diagnésticas y terapéuticas existentes. Asimismo, dicha informacién debe ser
clara, sencilla y utilizando palabras adaptadas al nivel de comprension del
paciente, y seran quienes deben firmar el consentimiento informado antes de

realizar cualquier procedimiento invasivo?'L.

En consecuencia, resulta necesario una legislacion en la que se determine el
rol del médico, bidlogo u obstetra respecto a la informacién que brinda a las
partes involucradas, asi como el respectivo consentimiento para la realizacién
de la técnica mas conveniente y salvaguardando la dignidad de la mujer

gestante.

En sintesis, se observa que en la practica el uso de la técnica de utero
subrogado es cada vez mas frecuente en nuestra sociedad, generando consigo
gue el hombre se enfrente a una serie de cuestiones juridicas, debido a que la
aplicacion de la misma ocasiona un impacto directo en el Derecho de Familia,
especialmente en la determinacién de la maternidad, que es objeto del
presente estudio y de ahi que el estado tiene la obligacién de tutelar los
derechos fundamentales de los mas débiles frente a la ley, por consiguiente
debe regularse los aspectos fundamentales, como las consecuencias juridicas
y limites al uso de las Técnica de utero subrogado a efectos de evitar excesos
y vulneraciones de derechos fundamentales, teniéndose como referente los

lineamientos propuestos en este presente estudio.

210 Cfr, PEREZ PITA, Diana Carolinaé Op. Cit., p. 85.
2lcfr. VERA CARRASCO, Oscar. AElI consenti mi
asistencial médicafi, Revi st a MW® &3 Enaro -luaio DE6zpp. 59-60.

ento

n f
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CONCLUSIONES

1. En la técnica de utero subrogado aparecen interrogantes sobre la

determinacion de la maternidad al aplicar el principio mater semper certa est,
ya que en el ordenamiento juridico peruano vigente, la determinacién de la
misma supone la reunion de dos supuestos: el hecho del parto y la identidad
del hijo; no obstante, cuando se pretenda obtener la filiacion del nifio nacido
mediante la técnica de utero subrogado resulta inaplicable dicho axioma
romano, por cuanto la maternidad en este caso queda comprobada por la
voluntad procreacional y la identidad genética amparada en el principio de la
verdad biol6gica, como Unicos supuestos validos para determinar la relacion
filial materna de los menores nacidos bajo dicha técnica. En consecuencia, si
existe controversia en la determinacion de la maternidad debera
fundamentarse la precision de la misma en la identidad genética que recae
en el principio de la verdad biologica, ya que si se persiste en aplicar el
principio mater semper certa est en los casos de Utero subrogado se

afectara la filiacion materna del hijo nacido mediante dicha técnica

. La técnica de utero subrogado no es una realidad ajena ni extrafia ni el Perq,
ya que diversos centros médicos ofrecen tratamientos de reproduccion
asistida, los mismos que se rigen mediante la autorregulacién debido a que
no existe en el Derecho Peruano un marco normativo que regule la técnica
de utero subrogado, evidenciandose un vacio legal; por cuanto la legislacion
existente resulta insuficiente para la regulacion de la filiacion materna del

menor nacido mediante esta técnica. Aunado a que, si el legislador prosigue



109

en la idea de no legislar dicha materia habra dificultad en las relaciones
familiares y sociales, generando consigo vulneraciones a los derechos de las
personas involucradas en el proceso, y la necesidad de recurrir a
mecanismos ilegales para la el reconocimiento de la maternidad; en ese
sentido se exige una pronta intervencion del legislador para establecer una
precisa regulacién legal sustentado en el principio de verdad biolégica e

identidad genética.

. La realidad y los avances cientificos no pueden estar rezagados o al margen
del Derecho, de ahi que resulte imperiosa la necesidad de regular el
acontecer de la sociedad estableciendo parametros para una sana y
armonica convivencia en la sociedad, y habiéndose demostrado la colision
entre la técnica de Utero subrogado y el axioma romano mater semper certa
est se propone lineamientos minimos que debe contener una propuesta
|l egi slativa concerniente a | a t®cnica de
respeto a la dignidad de la persona especialmente del concebido por ser la
parte mas débil; prevalecer el interés superior del nifio y la verdad bioldgica,
restringir el acceso a |l a t®cnica de nYter
vinculo matrimonial y finalmente respetar el cuerpo de la mujer gestante, asi
como informar sobre el tratamiento adecuado a las personas involucradas

(padres genéticos y mujer gestante).

. Resulta necesario la utilizacién de la prueba de ADN para verdaderamente
conocer |l a identidad gen®tica del ni o na
subrogado 0 , establ eciendo una relaci -n mat e
consecuencia es necesario homologar la determinacion de la maternidad a
través de la realizaciéon de la prueba de ADN, ya que la misma es admitida

como prueba para la atribucion legal de la paternidad.
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PODER JUDICIAL
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DECIMO QUINTO JUZGAUO ESPECIALIZADG. DE FAMILIA-.

R it

Expediente Nro. : 183315 — 2006 —~ 00113.

Especialista : Maria [da Torres Yupanqui.

Demandante : Carla Monic See Aurish.

Demandados : Lucero Aurish de la Oliva y otro.
Materia : IMPUGNACION DE MATERNIDAD.
Juez : Dra. Nancy Coronel Aquino

SENTENCIA

\
o « RESOLUCION NRO TREINTA Y UNO.
i Lima, seis de enero

Del dos mil nueve.-

VISTOS: Resulta de autos que por eserito de fojas 106/145,
subsanado a fojas 238/241 dofia CARLA MONIQUE SEE AURISH interpone
demanda de IMPUGNACION DE MATERNIDAD la misma que la dirige contra
dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA y don LUIS EDUARDO
MENZOA BARBER a efectos que ¢l Organo Jurisdiccional declare: T) Que la menor
DANIELA MENDOZA AURISH es hija de la actora al haber sido concebida por su
persona y por su espose Luis Eduardo Mendoza Barber; y II} Se ordenc la
rectificacion de la partida de nacimiento en la que erroneamente se ha sefialado que la
i madre de la citada menor es dofia Jenny Lucero Aurish De La Oliva; en base a los
: fundamentos de hecho que expone, que esencialmente, son los siguientes: 1) Que
entre los afios mil novecientos noventa y dos y mil novecientos novenia y tres

& .
B . i,

conocid al demandado Luis Eduardo Mendoza Barber manteniendo una refacion
sentimental que se consumd el catorce de junio del dos mil tres, fecha en la cual
contraen matrimonio civil; 2) Que al ser victima de constantes dolores de cabeza, con

lo 23

s ;*;_3, fecha diecisicte de julio de mil novecientos noventa y ocho decidié someterse a un
i¥ 2% examen médico con la finalidad de determinar 1a causa de sus molestias fisicas. hasta
e £ £ que con fecha veintiocho de diciembre del mismo afio. el doctor Luis Solari ie
Vg T R diagnosticé gue padecia de insuficiencia renal y solo contaba con el rifién izquierdo
‘:5 3 gf en funcionamiento inadecuade. pues mediante una ecografia. practicada el dieciocho
o3 2 de julio del dos mil cinco, se determino que tenia ... rifiones fipoplacicos de menor
% § ramaiio en el ludo derecho v oretardo de eliminacion por of rifion derecho con ligera
é\ P alteracion morfalogica de fos calices en ambos rifiones., enfermedad que se
“"“ § origino a los tres afios de edad debido a una Jeve infeccion urinaria inadecuadamente

Pagina 1de 13




125

154 e AR,

atendida que motivé que ¢l rifion derecho sc auto cicatrizara dejando asi de funcionar
por completo. dudo lugar aun doble trabajo del rifion izquierdo y por ende el desgaste
mas rapido de fo normal. que al diagnosticarsele ...insuficiencie renal Newropatia
por analgésicos v hipertension arterial,..” el médice tratante. doctor Batillana le
confirmo que su organismo nuuca podria resistir un embarazo, dado que en caso
de quedar embarazada la vida de la actora como del embrién no podrian
coexistir; 3) Que al no resistir la idea de tener una familia conformada solo por ella
y su conyuge y sabiendo que los procedimientos de adopcion en el Perd son
engorrosos, decidieron buscar posibilidades cientificas, y es asi que llegan a la
Clinica de Miraflores, siendo atendidas por el doctor Augusto Ascenzo quien les
confimo  la posibilidad de emplear el método de “maternidad subrogada”,
denominado asi por el hecho que es otro vientre, distinto a la de 1a madre, que da
cobijo a un ser humano durante nueve meses, €] mismo que ha sido concebido con ¢l
6vulo y esperma de una pareja heterosexual distinta a la duefia del vientre que lo
aibergara; 4) Que habiendo la madre de la actora, Jenny Lucero Aurich De La Oliva,
ofrecido su vientre para posibilitar la procreaciéon de un hijo, se reatizo el
procedimiento de “maternidad subrogada” en cuyo vientre se iba implantar el
embrién concebido con las células sexuales de la pareja; 5) Que después de varios
procedimientos y examenes pettinentes, en septiembre del dos mil cuatro se realizo la
extraccion de los dvulos de su persona, asi como los espermatozoides de su cényuge
Luis Eduardo, para llevar a cabo la fecundacién In Vitro, que al haberse procedido a
la concepeibn. el embrion fue insertado en el vientre de dofia Jenny Lucero Aurich
De La Oliva, con un diecinueve por ciento de albergarla exitosamente, culminado la
técnica humana del embarazo, el mismeo que se llevo con normalidad. hasta que el
seis de mayo def dos mil cinco, cuando la nifia Daniela tenfa siete meses y veinte dias
de gesiacion, nace mediante cesarea en la Clinica de Miraflores, y desde aquella fecha
ha sido entregada y criada por su persona y la de su esposo en condicidn de padre de
la menor; 6) Que sin embargo el dia que nace su hija, la Clinica de Miraflores
consigna en la partida de nacimiento, de manera errénea, que la madre de Daniela era
Jenny Lucero Aurich De La Oliva, esto es que, segin la partida de nacimiento
Daniela y la actora son hermanas e hijas de Jenny Lucero Aurich De La Oliva, lo cual
resulta un problema en lo concernivnte a la patria potestad, herencia, identidad de la
menor y otros supuestos juridicos mas. Ampara su demanda en los Articulos 2° inciso
T v 4 de la Constitucion Politica del Estado: Articulos [°, 9°, 209 233°, 236° del
Caodigo Civil; Articulos 1, 1X del Titulo Preliminar del Codigo de Los Nifios y
Adolescentes; Articulos 6°, 8° del mismo cuerpo legal. v demas normas que alli
precisa. Que tramitada la causa con arreglo a su naturaleza, por resoluciones dos ¥
cuatro. de tojas 244 y 257. s admite a tramite ia demanda de impugnacion de
maternidad en ta via del Proceso de Conocimiento. confiriéndose traslade a los
demandados por ¢l plazo ¥ apercibimiento de ley: Por resolucion seis. de fojas 279, se
ticne por contestada la dumanda a don Luis Eduardo Mendoza Barber en los
€tminos que aparecen en su escrito de fojas 250,233, subsanade a foras 277.278: por
resolucion siete. de fojas 289. se tiene por contestada la demanda a la co-demandada
Jenny Lucere Aurieh Do La Oliva, en los términos que se contrae sus escritos de fojas
260,264 » 288, declarinding Sancado el Proceso v se cita a las partes a la Audicncia
de Conctliacion. la mivma que tiene Jugar en los términes a aque se reflere of acta de
fojas 318:320. desarrofiandose las erapas de Concillacion. Fijacion de Puntos
v Controvertidos s Sareamicnio Probatorio: La Audicncia de Pruchas <e desarrollo en

A
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cuatro sesiones consecutivas. conforme las actas de fojas 363:364. 3777381, 412418
v 466,468; que incorporados v actuados wdos {os medios probatorios, remitido los
autos al Ministerio Plblico para el Dictamen de Ley, evacuado mediante Dictamen de
fojas 492:499; v solicitado sentencia, es el momento de expedirla: Y
CONSIDERANDQ: Primero: DE LA FINALIDAD DEL PROCESO: Que
conforme el articulo 11l del Titule Preliminar del Cédigo Procesal Civil. = £/ juez
deberd atender a que la finalidad concrera del proceso es resolver un conflicto de
imtereses o oliminar una incertidumbre, wnbas con rdevanciv juridica, huciendo
efective los derechos sustanciales y que su finalidad abstracta es lograr Io paz social
en justicia.”, Que en virtud de ello el Juzgador al resolver las controversias debe
basarse en el mérito de lo actuado, ¢l derecho y la justicia; Segundo: DE LOS
MEDIOS PROBATORIOS: Que los medios probatorios tienen por finalidad: 1)
Acreditar jos hechos expuestos por las partes: 2) Producir certeza en el Juez
respecto de fos puntos controvertidos; ¥y 3) Fundamentar sus decisiones. ¥ la
valoracion de los mismos se realizard en forma cenjunta utilizando la apreciactén
razonada, contorme dispone los articulos 188° y £97° del Cédigo Procesal Civil:
Tercere: DE LA PROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCION: Que
para efectos de emitir un pronunciamiento valide sobre ¢l fondo de la controversia se
hace necesario verificar la validez de la relacion juridica procesal, esto es la
preexistencia de los presupuestos procesales y ias condiciones de la accién, y sobre
este Gltimo, el “interés para obrar”, la “legitimidad para obrar” y la “posibilidad
Juridica”, reguladas en el Articulo I'V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil
en concordancia con el Articulo 427° incisos 1. 2 y 6 del mismo Cédigo Adjetivo;
que en el caso que nos ocupa, la demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH
pretende se le reconozea el derecho de madre de la nifia DANIELA MENDOZA
AURISH, cuya procreacion, refiere aporto su dvulo genético, el mismo que
conjuntamente con el espermatozoide de su conyuge Luis Eduardo Mendoza Barber
procreo a la referida nifia, habiendo la madre de la actora, dofia JENNI 1.UCERQO
AURICH DE LA OLIVA aportado su Utero o matriz para albergar al ovulo
fecundado In Vitro, para su consiguiente gestacién y parto, y estando a que el
“interés para obrar” es el derecho que tiene todo justiciable de autentica tutela
jurisdiccional se cumple esta prim ;. condicion del ¢jercicio de ta accidn; que con
relacion a la “legitimidad para obrar”, o “legitimacion activa”, entendida aquella
como la relacion de identidad entre aqueilos gue intervienen en Ja relacion juridica
material previa, con la relacién juridica procesal, en el caso gue nos ocupa, de la
copia certificada del acta de nacimiento de la nifia DANIELA MENDOZA AURISH
de fojas 99. repetida a fojas (51, fluye como: Datos de la madre; JENNI LUCERO
AURICH DE i.A OLIVA. » Datos del padre: EUIS EDUARDO MENDOZA
BARBLR. apaveciendo ¢l reconocimiento expreso de ambos padres con su firma
respectiva, ¥ ¢n consecucnheia. desde esta éptica la demandante na se encontraria
legitimada para solicitar el recopocimiento de maternidad a su favor, maxime que
conforme lo dispone el Articulo 3937 del Codigo Civil ~Ef reconocimiento no admite
modalidad v ex frrevocable " Que por otre Jado. on observancia estricia del principio
de legalidad, nuestro Codigo Civill en su Aotieuto 37170 solo permite impugnar la
maeernidad en dos supuestos: “Suplaniccion de bijo™ s “parso supuesio”. o gue o se
presenta en el case de tuitos: por otro lodo, < Aticaio 20 del mismo Cadigo expane

e mager puede sodcr indicialmenie o reconocimivnee de s cadrazio o dol
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Articulo 409° establece “La maternidad extramatrimonial también puede ser
declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho del parto v la identidad del hifo.”
supuestos que no se presentan el caso sub-materia, v desde aquella optica dando
estricto cumplimienio al Principio de Legalidad, seria imposible juridicamente
impugnar la maternidad de una nifia, cuando la actora alega haber aportado con su
évulo para la fecundacién de dicha menor, por no encontrarse regulado en nuestro
ordenamiento juridice dicho supuesto factico; Cuarto: A que sin embargo, estando
a gue nuestro ordenamiento juridico positivo con el devenir del tiempo se esta
quedando desactualizado, ya que el avance de la ciencia médica- bioldgica viene
incorporando a nuestra vida diaria nuevas situaciones facticas, como en este caso,
nuevas técnicas de reproduccion humana, que también requieren de proteccion y
amparo juridico, y el derecho no  puede quedar ajeno ante esta realidad existente;
que el Articulo 139° inciso & de la Constitucién Politica del Estado prescribe como
uno de los principios y derechos de la funcion jurisdiccional “El Principio de no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consnetudinario.”, lo
que obliga al Organo Jurisdiccional crear el derecho pertinente, a efectos de hacer
afectivo el derecho de Tutela Jurisdiccional Efectiva consagrada también en el inciso
3 del citado Articulo Constitucional, y por lo tanto resulta procedente emitir
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, estando a! Principio del Interés
Superior del Nifio y el respeto a sus derechos, y entre elios, el derecho a preservar su
identidad, el derecho al nombre incluido sus apellidos y las relaciones familiares de
conformidad con 1a ley v sin ingerencias ilicitas, el derecho a conocer a sus padres y a
ser querido por ellos, y otros mas consagrados en los Articulos IX y X del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, en concordancia con el Articulo
6° del mismo Cadigo, v Articulos 3%, 7° ¥ 8° de la Convenci6n sobre los Derechos
del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucidn
44/25 del 20 de noviembre de 1989, el que forma parte del derecho nacional, al haber
sido ratificado por el Perd mediante Resolucién Legislativa Namero 25278 del 3 de
Agosta de 1990, maxime que en su Articulo 4 prescribe “Los Estados Partes
adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién.”; Quinto: DE
LOS PUNTOS EONTROVERTIDOS FIIADOS: Que para dar cumplimiento al
Principio de Congruencia Procesal, es preciso connotar los puntos controvertidos
fijados en sesion de Audiencia de fojas  318/320, siendo ellos lo siguiente:
Determinar si la demandante es madre de la menor Daniel Mendoza Aurich; Sexto:
DE EA MATERNIDAD] Segin ¢l Diccionario Jurfdico de Guillermo Cabanellas,
“madre es la mujer que ha dado a luz uno 0 mas hijos”, y en tal sentido, segin el
Derecho Romano “mater semper certa est etiam si vilgo concepterit”, es decir “/a
maternidad serd siempre cierta con el solo ver a una mujer gestante y después, con
el infante en brazos”, concepto que con el avance de la ciencia y con las técnicas de
reproduccién asistida (TERAS) tendientes a suplir los factores de infertilidad de las
personas, ha dejado de ser ciertas en su totalidad, v dicho concepto tradicional con el
devenir def tiempo y el avance de la ciencia y tecnologfa, especificamente la llamada
“reprogenética” ha quedado obsoleto; tal es asi que el derecho contemporaneo
{Derecho Genético) crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un
problema juridica con diferentes matices, cuya solucidn y regulacion legal resulta
insoslayable para armonizar las relaciones humanas en la sociedad; Que en efecto,
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sculn Adriano Lopez. profesor emérito de la LCA. Magister en Biodtica y Miembro
dol Consejo de Edud de Cédiz. Espafia. considera diversos fipos de maternidad:
Desde una perspectiva biolégica, la maternidad puede ser plena 0 no plena: en la
maternidad biottgica plena la maedre bividgico gesta al hijo con su propio ovulo: gn la
no_plena o parcial. fa mujer puede aportar ¢l ttero ¥ la gestacion (maternidad de
cestucion o de parto) © aportar su ovulo v ovalos { medre gensdtica). pere no ambos:
Desde una perspectiva social, madre es aquella que cria v educa al nifio; Desde el
aspecto juridico, no hay una carrespondencia absoluta entre una madic logal, o una
nedre biologica o social, la misma que se determina de acuerdo a la legislacion de
cada pais ¥ de los veredictos judiciales cn casos concrelds; En los casos de
adopcion, se aplica el nombre de madre udoptante; madre portadora, ta que presta
su vientre, su tero, para lograr un nifio, que luego entregard, la también llamada
mudre de alguiler o vicaria ; y por fin madre rodriza o madre de leche que da de
mamar a un nifio que no es suyo. Que en resumen, exisien tres tipos de madre: madre
aenérica, madre gestacional o de parto y madre social. Obviamente los tres tipos de
madre puede ser la misma persona, el problema radica en las posibles combinaciones.
Segin ¢l citado autor, para traer ai mundo un nifio se necesitan tres ingredientes
biolégicos diferentes: un 6vule, un espermatozoide y un ntero, cuando falta una
de ellos el resultado es la esterilidad. La ciencia médica ha creado avances
importantes, desarrollando téenicas de reproduccion asistida, come la fecundacion In
Vitro con transferencia embrionaria a la madre gemdfica 0 a terceros, madre
portadora, madre de algquiler o madve sustitwra, Al respecto, Encique Varsi
Rospigliosi, en su obra Derecho Genético, Grijley Hta. Edicion, Lima 2001, Pdg, 264,
define los conceptos o formas de maternidad subrogada *... a) Madre portadora: La
mujer genera Gvulos pero tiene una deficiencia uterina o fisica gue le impide gestar
por lo que debe buscar otra que colabore con ella en dicha labor biolégica. Es un
caso solo de préstamo de iitero, dindose una maternidad parcial. Se produce un
caso de trigengracion humana: 13 aporte de espermatozoides del marido, 2) apotte de
Svulo de su mujer. 3) la madre gestante es una tercera: b) Mudre sustituta: La mujer
ni genera 6vulos ni puede gestar, es decir hay deficiencia ovarica por lo que debe
buscar una mujer que cumpla con dichas funciones que permita ser fecundada ¥
termine el proceso de gestacion. Es un caso de maternidad integra. Se produce un
caso de pregeneracion humana: b) espermatozoides del marido, 2) inseminacion en
rercera mujer; ¢) Ovedonacion: La imujer tiene deficiencia ov arica, RO genera evulos
pero si puede gestar por lo que necesita es una mujer que solo le ceda dvulos. Es un
caso de maternidad parcial. S¢_produce un caso de trigeneracion _humana: 1)
espermatozoides del marido. 2} ovulo de.una mujer cedente; 3) gestacion de la mujer:
d) Embriodonacidn; E} problema es de infertilidad completa de la pargja. [.a mujer
no genera Ovulos ni puede gestar, es decir hay deficiencia ovarica y uterina y i
nombre es infértil por lo que deberd buscar un cedente de esperma y una mitljer que
nermita ser fecundada v lermine el proceso de gestacion. Es un caso especial de
neogreacion humana inregee. Se roduge un vase de multiger jon hymana: 11wl
embrion de una parcia codenter 2p ol mardde es inféril. 3y o embrion no es ¢
por s muier: Que realizado canalisis doctrinario previo. nos preguntamos LU v
dercrming o Sliceion” tshitivo gue legiske dicha materia. on
eiponde determinar feiienr ox fu preedr e Daniede
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Séptimo: Que de la revision de avtos tluye. que con fecha catoree de jurio del dos
mil tres dofia CARLA MONIQUE SEE contrae matrimonio civil con don LUIS
EDUARDO MENDOZA BARBER ante la Municipalidad de Miraflores, conforme la
copia certificada del Acta de Matrimonio de fojas 27 y 152 De la copta certificada
del Acta de Nacimiento de fojas 99. repetida a fojas 151 fluye. que con fecha seis de
mayo del dos mil cinco nace la nifia DANIELA MENDOZA AURICH. cuyos datos
de los padres se encuentran consignados como JENNI LUCERO AURICH DE LA
OLIVA y LUIS EDUARDO MENDOZA BARBER cuyo reconocimiento expresoe
obra en ¢l mismo. apreciandose también que la nifia tiene inscrita fos apellidos de
ambos padres, con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 20° det Codige Civil, Octavo:
Que de 1a copia certificada del Informe Médico de fojas 174/175 obra las resultados
de los Junta Médica practicada a la paciente CARLA SEE AURICH con fecha
diccinueve de Agosto de mil novecientos noventa y ocho que concluye ©...Se fraia de
un cuso de wneuropatia por analgésicos (la paciente ingeria combinaciones de
Cafeina, Aspirina. Paracetamol, etc) ... la paciente padece: 1. Insuficiencia Renal
Leve Moderada: 2. Neuropatia por analgésicos; 3- Hipertension Arterial Secundaria
1y 2.7 afojas 159/170 obran los Exdmenes Clinicos de Bioquimica, Acido Urico e
Orina, Aldosterona, Renina, Hemograma Completo, Proteinograma Electroforetico,
v otras practicados por la Clinica Angloamericana en la persona de Carla See Aurich;
De la copia certificada del Informe Médico emitido con fecha veintiocho de
Diciemmbre de mil novecientos noventa y ocho, por ¢| Doctor Luis Sofati de la
Fuente (fojas 172) fluye ... Coroci a la paciente CARLA SEE AURICH (22 arios) el
08 de Julio de 1998, quien me consulto por su episodio de Bronquilis Aguda.
Incidentalmente en su examen clinico le detecte presion arterial de 1 48:66 mm Hg. ...
siendo yo el primer médico que le detecto Hipertension Arterial. procedi a solicitarle
una investigacion completa para (al diagnostico con particular énfasis en explorar
sus rifiones y vias urinarias, por ser estos Organos cousa frecuente de HTA en
personas fovenes. fn su urografia excrelora minutada se constato que tiene rifiones
peguefios, siendo mas pequeto el del lade derecho, con retardo de lo eliminacion de
la sustancia de contraste con éste rifion, presentando fambién alteracion de la
morfologia calidad de amboy rifiones. Ademds hay reduccion de tamafio del polo
superior del rifion izquierdo. L la urografiu isotopica con radiorrenograma se
aprecio que el rifion derecho es de aspecto atréfico v solo con eshozo de actividod

Juncional. EI rifion izquierdo ticne lenta fase excretora. ... Con lu evidencia de estar

ante un caso de Hipertension Arterial Nefrogena e Insuficiencin Renal leve
moderada, y debide a la Juventud de la paciente, dispuse la reafizacion de una junta
médica ... para evaluar el caso, definir el origen de los destacado, su tratamicaio y
evolucion ... Noveno: Que de las copias de la Historia Clinica del Proeeso de
Fecundacion. embarazo y parto de la menor DANIELA MENDOZA AURICH
ermitida por fa Clinica Miraflores de fojas 179237y 333:330 que conticne: informe
Medico sobre el Procedimienta realizado a la paciente Carla Monique See Aurich en
dicha institucien: La 1listoria Clinica de la Aspiracion Folicular  de la paciente Carla
See Aurich: La Historia Clinien de la franslerencia embrionaria a la sefiora Jenny
Aurich De La Ofiva: ¢ fa Historia Clinica de la cesdren du la setora Jenny Aurich De
ta Oliva: fluye. con relacion a la demandante CARLA MONIQUE SEE AURICHL
con fecha veintinueve e Abril del dos mil cuatro. se delerming que tiene
weintisicte aios de edads ey casada con don Luis Dduardo Mendoga. tratamicntos
clectuados anteriormentc " siene nsuficiencia reaal v el sefitlogo fe hr dicho que
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o puede tener hijos ..usaremos a sumamd pard el vientre de alguiler por
insuficiencia renal...”: Con fecha veintidos de mayo del dos mil cuatro (fojas 182)
se le practica una Ecografia Ginecologica cuya IMPRESION DIAGNOSTICA dice
“ UTERO: Anteverso, ligeramente lateralizado  hacia  la  derecha, bordes
ligeramente  irregulares. OVARIO DERECHO: Micropoliguistico.  OVARIO
[ZQUIERDO: Micropoliquistico Leve. LIQUIDO EN DOUGLAS: Escaso. ..."; con
fecha diecinueve de setiembre del dos mil cuatro *...se aspiran 09 ovocitos...”
(fojas 181, 189 y 346); Con fecha treinta de Septiembre del dos mil cuatro, ¢l Jefe
del Laboratorio del citado Instituto de Ginecologia y Fertilidad emite el Informe de
Reproduccion Asistida “*NOMBRE DE LA PACIENTE: Mendoza — See; MEDICO
TRATANTE: Augusto Ascenzo; PROCEDIMIENTO: ICSI; FECHA: 19 de
Septiembre del 2004; OVOCITOS OBTENIDOS: 09 (08 MET-II, 1 ATRESICO);
OVOSITOS INSEMINADOS/INYECTADOS: 08; OVOCITOS FECUNDADOS:
06: EMBRIONES OBTENIDOS: 06; EMBRIONES TRANSFERIDOS: 03 (6-11,
S-1I, 8-11); EMBRIONES CONGELADOS: 03 ...” (Fojas 190); Que del Informe
Médico — Nefronolégico expedido con fecha nueve de diciembre del dos mil cinco
(fojas 25) por el médico tratante, Doctor Cesar Liendo Liendo, relacionado a dofia
Carla See Aurich, precisa ... La sefiora Carla See ha sido controlada médicamente
de manera ambulatoria y con algunas intercurrencias de hospitalizacion por el
suscrito, desde Abril del 2001. Refiriendo la Historia Clinica que desde Diciembre de
1998 se detecta hipertension arterial asociada a insuficiencia renal cronica estadio
leve a moderado... concluyéndose que la causa era dependiente de hipoplasia renal y
neuropatia intersticial crénica por consumo de analgésicos. ... en mayo del 2003 el
suscrito fue consultado sobre la posibilidad de gestacion de la sefiora Carla See. Se
revisé el caso clinico y la evolucion laboratorial de la paciente y s¢ opiné por la NO
OPINION FAVORABLE en relacion al embarazo, pues esta situacion fisiologica
(gestacion) tendria la gran posibilidad de ACELERAR el deterioro de la funcion
renal. Al momento actual la sefiora See es portadora de insuficiencia renal cronica
estadio avanzado...”; Décimo: Con relacion a dofia JENNI LUCERO AURICH DE
LA OLIVA, con fecha veintiuno de Junio del dos mil cuatro, se determina que
tiene cincuenta y cuatro afios de edad, a fojas 202 aparece “...serd vientre de su
hija... ;en aquella fecha se le practica la primera ECOGRAFIA OBSTETRICA I-
4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es *...GESTACION UNICA: de 06 semanas
(Por  Ecografia); MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales:
CERVIX: Longitud 33 mm: ORIFICIO INTERNO Y EXTRENO: Cerrudos; BOTON
PLACENTARIO DE INSERCION: Baja. ..." (fojas 203): Con fecha primero de
Diciembre del dos mil cuatro, se le practica la segunda ECOGRAFIA
OBSTETRICA 1 4D. cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es ... GESTACION
UNICA:  de 12 semanas. U2 dias  (Por  Ecografiu);  MARCADORES
CROMOSOMICOS FETALES: Normales: CERVIX: Longitud 33 mm: ORIFICIO
INTERNO Y EXTRENO: Cerrados: PLACENT:A DE INSERCION: Baja (Previa
Total). ... (fojas 210): Con fecha trece de Enero del dos mil cinco. se le practica la
tereera ECOGRAFIA OBS TETRICA H-11 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA
o8 o GESTACION UNICA: de 18 semanas. 02 dias (Por Ecogratia). PODALICO
LONGITUDINAL: Dorso Anterior: PLACENTA POSTERIOR DE INSERC TON: Buju
(previa  total). MARCADORES — CROMOSOMICOS — FETALES:  Normales:
BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxomerrico Doppler Color en Arteria Umbifical
Normal: v ARTERLY CEREBRAL MEDL: Normal... " (fojas 214) Con fecha
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diecisiete de Febrero del dos mil cinco, s¢ le practica la cuarta CCOGRAFIA
OBSTETRICA [I-1i1 4D, cuya IMPRESION DIAGNGSTICA es ~... GESTACION
UNICA: de 23 semanas, 03 dias (Por Fcografia); SITUACION TRANSVERSA
DORSO POSTERIOR: : circulacion del cordon tipo IV (circular simple de cordon);
PLACENTA POSTERIOR DE INSERSION BAJA: Previa Totul: VENTRICULO
LATERAL [ZQUIERDO: 09 mm normal; MARCADORES CROMOSOMICOS
FETALES: Normales; RIENESTAR FETAL: Estudio Fluxometrico Doppler color en )
arteria umbilical normal y arteria cerebral media normal. | (fojas 218); Con fecha '
veintiuno de Marzo del dos mil cinco, se le practica la quinta ECOGRAFIA ;
OBSTETRICA [I-111 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es “... GESTACION :
UNICA: de 28 semanas (Por Ecografia); PLACENTA POSTERIOR ¥ LATERAL
IZQUIERDA (Previa marginal); CIRCULAR DE CORODON TIPO IT (30 % circular ;
simple de comoddn); MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales;
BIENESTAR FETAL: Estudio Fluxomerrico Doppler color en arteria umbilical ;
normal y arteria cerebral media normal, ...” (fojas 225 vta.); Con fecha diecinueve
de Abril del dos mil cinco, se le practica la sexta ECOGRAFIA OBSTETRICA [I-
ilI 4D, cuya IMPRESION DIAGNOSTICA es ... GESTACION UNICA: de 32
semanas, 01 dia (Por Ecografia); CEFALQ LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
circular del cordon tipo II (50% circular simple de cordon); BIENESTAR FETAL:
Estudio Fluxometrico Doppler color en arterig umbilical normal y arteria cerebral
media normal. ..." (fojas 227); que finalmente con fecha cinco de mayo del dos mil
cinco, se de practica la Gltima ECOGRAFIA OBSTETRICA IE-IH, cuya
IMPRESION DIAGNOSTICA es “... GESTACION UNICA: de 33 semanas, 05 dias
(Por  Ecografia); CEFALO V LONGITUDINAL DORSO POSTERIOR:
Oligodramnios  Moderado — Severo. Se recomienda ecografia  posterior:
MARCADORES CROMOSOMICOS FETALES: Normales; BIENESTAR FETAL:
Estudio Fluxometrico Doppler color en arteria umbilical normal y arteria cerebral
media normal. ..." (fojas 237); y asi mismo se le determina el examen de Riesgo
Quiriirgico, con Diagnostico Preoperatorio: Cesarea (235 y 333), finalmente nace la
nifia el seis de mayo del mismo aiio; Que conforme las Anotaciones de {a Sala de -
Operaciones “...Pacignte ingresa a SOP para ser intervenida quirirgicamente de :
Cesdrea por el Dr. Augusto Ascenzo, ... Extraen Jeto vivo, sexo femenino en buenas 0
condiciones, es atendido por el médico pedriata Dr. De La Piedra luego realizan ‘
extraccion manual de placenta Completa, no remite a patologia por indicacion del
Dr- Augusto Ascenzo ... Paciente es trasladada o Sala de Recuperacion ... (fojas
342 y 101); siendo dada de alta el nueve de mayo del dos mil cinco, entregdndosele el
certificado de nacimiento firmado por el médico Dr. Auguste Ascenze A nombre de
la sefiora Jenny Aurich De fa Oliva (fojas 351); Décimo Primero: Que segan la
Declaracion Testimonial prestada por don AUGUSTO FELIPE ASCENZO
APARICIO medico tratante que conocid el proceso de fertilizacidn, crecimiento pre
natat y nacimiento de la nifia DANIELA MENDOZA AURICH. de fojas 377/381. la
demandante Karla See Aurich si pedia coneebir pere no podia llevar adelante ¢!
:; embarazo por que sufria de insuficiencia renal y podia llevarla a la muerte, que dicha
enfermedad es incompatible con la gestacion porque requiere de rifiones sanos para
poder llevar adelante una gestacion de nueve meses: que al narrar el proceso de

f w7 fertifizacion de la citada nifia, dijo “...al acucir a4 mi consubtorio vi que lu tinicy
f - posibifidad de gue lu sefiora Caria See pudivia tener un bebe, era extravendola sus
% dvnlos juntdndole con el esperma del seiior Mendoru v ousi foramar embriones
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humanos. ese proceso se reuliza en und incubadora en el luboratorio por tres dius, a
partiv de lu concepeion hasta la formacion de wn embrion de § celulas, aclaraido
gue la concepcion se realiza en forma inmediata una  vez Juntados  los
espermatozoides con el ovulo, el mismo dia que aspiramos los dvilos a lu sefiora
Carla (09 ovilos de los cuales 08 eran maduros y 01 inmaduro). eso fue el 19 de
septiembre del 2004, ese mismo dia se le inyecto un espermatozolde a cada dvulo (08
espermatozoides). de los cuales 06 dvulos fecundaron y per lo tanto se obtavieron 06
embriones, lodo esto fue fuera de la incubadora y ol dian siguiente, y tres dias
despuds se transfieren tres embriones al titero de la sefiora Jeany Aurich y los tres
restantes se congelaron, los mismos que pueden seguir su procese embrionario una
vez descongelade en cualguier momento. Ingresando los tres embriones en el diiero
de la sefiora Jenny Aurich quien a través de la Hormona Sub Unidad Beta HCG
indico que estaba embarazada, desconociendo de cuantos embriones habrian
sobrevivido, la misma gque siguid su proceso de embarazo, dando a luz el seis de
mayo del dos mil cinco por cesdrea, teniendo la bebe 07 meses y 20 dias. eso fue por
que a la mamd le dio hipertension arterial dada su edad cronoldgica de cincuenta y
cuatro afios de edad, naciendo la nifia en la Clinica de Miraflores v expidiendo la
Constancia de Certificado Vivo a quien le atendi el parto del concebido ....”; Que al
preguntarte si la sangre con la que se alimenta el concebido contribuye con la
formacion y el desarroflo del embrion, dijo “... si contribuye con la formacidn y con
el crecimiento, mas no con la transformacion de los cromosomas o genes que fue
procreada, a modo de ejemplo cuando se inserta embriones de vacas Holteins en
vacas criollas (chuscas) nacen terneritos cien por ciento Holteins porque la sangre
solamente contribuye a su allmento igual que la leche materna ..."; Que al
preguntarle el Representante del Ministerio Piblico ;Quién determina el tipo de
sangre que tendrd el feto, el de fa madre gestante o de los que han facilitado los
cromosomas?, contesto “...znicamente los que han facilitade los cromosomas,
porque la sangre no se mezela...”; Si el declarante extraje fos espermatozoides del
sefior Luis Eduarde Mendoza Barber? Dijo “... él los extrajo en mi presencia wnd
hora antes de aspirar a la sefiora Carla los évulos..”; Agregando que considera
como “madre genética” de la menor Danieia Mendoza Aurich a Carla See Awrich,
“padre genético™ a Luis Eduardo Mendoza Barber, y a dofia Jenny Lucero Aurich De
La Oliva “incubadora de la nifia”. Décimo Segundo: Que para determinar “con
certezu” cual de las dos presuntas madres es la “madre biologica™ de ta nifia Daniela
Mendoza Aurich, se dispuso de oficio la realizacion de la prucba genética de ADN, la
de mayor validez cientifica (fojas 319). la que previo tramite de ley. ¢l Laboratotio de
Genética Biomolecular del instituto de Medicina Legal dei Ministerio Piblico en
informe de fojas 405/407. presenta los siguientes resultados finales: ... que el
_individuo registrado con ¢l (ddigo de Luboratoric ADN-2007-063-PMI SEE
AURICH, Corlu Monigue, NO PUEDE SER EXCLUIDA de lu presunta relacion de
parentesco en condicion de MADRE BIOLOGICA del individuo registrado con el
eédigo de Laboratorio ADN- 2007- 005-H MENDOZA AURICH. Daniclu. con
respecto ol individuo vegistrado con el Cidigo de Luboratorio ADN 2007-005-P

MENDOZA BARBER Lufs Eduurdy ...y ~... gue el Wdividuo registrado con ef

Codigo de Laboratorio ADN-2007-005-PM2 AURICH DE LA OLIVA. Jerny Lucero,

‘\ ._ CQUEDA EXCLUIDA de la presunta relucion de purentesco  en condicion de

SMADRE BIOLOGICKIAJL‘[ indiviche registrado con el codige de Laboratorie ADN-
2007- 005-H MENDOZA JURICH. Duniciu, con respecto al individue registrado
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con el Codigo de Laboratorio ADN 2007-005-P MENDOZA BARBER. Luis Eduardo
... Informe Pericial que fue ratificade por los Representantes de dicho Laboratorio
del Ministerio Piblico, en los términos que se contrae ef acta de tojas 466/468 v
corroborado por el Laboratorio Biolinks, quien practico la misma prueba con las
contra-muestras custodiadas. por la Corte Superior; cuyos informes, que corren a
fojas 473/481 concluyeron “... I.- No se ha encontrado exclusion de paternidad. El
indice de paternidad acumulado asciende a 2.136. que corresponde a una
Probabilidad de Paternidad de 99.933202328048%. 2.- Estas cifras corresponden
una certeza de paternidad para la prueba. 3.- Por lo tanto, la paternidad biolégica
del donante de la muestra codificada como ADN 2007-005-P LUIS EDUARDO
MENDOZA BARBER (A) sobre el donante de la muestra codificada como ADN-
2007- 005-H DANIELA MENDOZA AURICH (C), es demosirada por el analisis
realizads. 4.- Segin las normas internacionales sobre prueha de ADN para
determinacion de maternidad, dos o mas alelos que no coinciden entre el supuesio
hijo y la supuesta madre son demostracion de exclusién de maternidad, La denante
de la muestra codificada ADN-2007-005-PM2 JENNI LUCERO AURICH DE LA
OLIVA (B) NO ES MADRE BIOLOGICA de la donante de la muestra codificada
ADN- 2007- 005-H DANIELA MENDOZ4 AURICH (C). 5.- No se ha encontrado
exclusion de maternidad. El indice de maternidad acumulado asclende a
1,583'112,135, que corresponde a wuna Probabilidad de Maternidad de
09, 00099096833%. 6.- Estas cifras corresponden a una certeza de maternidad para
la prueba. 7.- Por lo tanto, la maternidad biologica de la donante de la muestra
codificada como ADN-2007-005-PM1 CARLA MONIQUE SEE AURICH (D)
sobre la donawte de la muestra codificada como ADN- 2007- 605-H DANIELA
MENDQZA AURICH (C), es demostrada por el andlisis realizado.”’; Décimo
Tercero: Que habiéndose determinado objetiva y cientificamente, que la demandante
Carla Monique See Aurich tiene la catidad de “madre bioldgica” lo que la doctrina y
fa ciencia también la califica como “madre genética” de la citada nifia, y dofia Jenny
Lucero Aurich De la Oliva como “madre sustituta”, queda determinar juridicamente
a cual de las dos es considerada como “madre de la menor”, aquella que aporto sus
dvulos y por ende sus genes para la fecundacion de la nifia o aquelta que albergo en
su vientre durante todo la etapa de gestacion y alimentd a la nifia hasta su
nacimiento; Que al respecto la “Ley General de Salud”, Ley N° 26842 determina en
su Articulo 7° “Toda persona tiene derecho a recurrir af tratamiento de su
infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de téenicas de reproduccion
asistida, siempre que la condicion de “madre genética” y de “madre gestante”
recaiga sobre la misma persona. ... A gue sin embargo, j como se determina la
filiacion si las condiciones de “madre gendticd” y “madre gestante” recaigan sobre
diferentes personas?, situzcidn factica que no esta prohibido legalmente, pero
“tampoco no esta expresamente permitido, ¥ a tenot de lo dispuesto en et Articulo 2°
Cinciso 24 letra a) de la Constitucin Politica del Estado, que regula el Principio de
Reserva, en virtud dei cual “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe.”: y por consiguiente considerandese licita
‘tal conducta. solo nos queda determinar si es amparable la pretension demandada,
;considerando gue la conducta dofia Jenny Lucero Aurich De La Oliva se ha realizado
Isin fines de lucro, en forma altruista v por amor a su hija Carla Monique See Aurick,
‘como lo afirma en su Declaracion de Parte de fojas 414. Que regresando al concepto
ttradicional, salvo los casos de adopeion, “medre solo hay und” la misma que se
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determina por la “fifiucion bioldgica™. por ta identidad sanguinea. por la identidad
bioldgica. que los genes transmiten de padres a hijos. la herencia de los caracteres
anatomicos. citoldgicos y tuncionales entre los padres v ios hijos; y por lo tanto debe
ampararse la pretension demandada. pese a que en el acta de nacimiento de la nifia se
zncuentra registrada v expresamente reconocida como madre a dofia JENNI
LUCERO AURICH DE LA OLIVA y Hleva yvuxtapuesto a su nombre v luego del
primer apellido del padre. ¢} primer apellido de ésta; dejandose de aplicar lo dispuesto
en el Articulo 395° det Codigo Civil; Décimo Cuarto: DE LOS EMBRIONES
VIVOS CONGELADOS: Que por otro lado. resulta insoslayable emitir
pronunciamiento, respecto a lo descubierto durante el curso del proceso, referente a
los tres embriones sobrantes del proceso de fecundacion In Vitro, los mismos
que se encuentran vivos y congelados en los laboratorios de la Clinica Mirafiores
a cargo del Doctor Auguste Felipe Ascenzo Aparicio: Que conforme lo dispone el
Articulo ! del Titulo Preliminar del Codigo de Los Nifios y Adolescentes “Se
considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir {os doce afios
de edad .... El Estado protege al concebido para todo lo que le Javerece. ...”: que en
consecuencia reconociéndose “af concebido” calidad de nifio y por ende “sujeto de
derechos™, “libertades” y “proteccion especifica”, conforme lo prescribe el Articulo
[l del Titulo Preliminar del citado Codigo, y estando a que conforme lo dispone el
Articulo 1° del mismo Codigo “El nifie p el Adolescente tiene derecho a la vida
desde el momento de la concepcicn. El presente Codigo garantiza la vida del
concebide, protegiéndolo de experimentos 0 manipulaciones genéticas contrarias a
su integridad y a su desarrollo fisico o mental”, Que en consecuencia, estando a que
el derecho a la vida, el derecho a crecer y desarrollarse en ¢l seno de una familia. son
considerados derechos indisponibles, se hace necesario emitic pronunciamiento de
oficio pese ha que no ha sido selicitado, ni por las partes, ni por la Sefiora
Representante del Ministerio Pablico, ni menos ain por la Defensoria del Pueblo en
su escrito de “Admicus curice” (amigo de la Corte) de fojas 5804592, estando ademds
que conforme el Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nidio, en su
novena parte establece “...Tenjendo presente, como se indica en la Declaracion de
los Derechos del Nifio. “el rifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion v caidado especiales, incluso la debida proteccidn legal, tanto antes
come después del nacimignts”...”: norma juridica supranacional que forma parte de
nuestro derccho interno, en mérito a los dispuesto en la Cuarta Disposicion Final v
Transitoria de ta Constitucion Politica del Estado en concordancia con ¢l Articulos 37
de la misma norma legal; Décimo Quinto: Que en consecuencia no preguntamos
({Qué hacer con los embricnes sobrantes?. ; Qué medias tomar respecto de los tres
_concebidos que se encuentran congelados vivos?. En nuestro pais ain no se regula
.%Eg_ma ley dc reproduccion humana asistida. que contemple estas situaciones facticas ¥
%'igrotcja el derechos de los nifios: Analizando el derecho comparado. tomande como
£ Jase. la legislacién espafiola. {a Lev 142006 sobre “Técnicas de Reproduceion
Asistida™. del veintiséis de mayo del dos mil seis. en su Articulo 117 establece los
diferentes destines posibles que podran darse 2 los embriones erioconsery ados: £y Su
utifizacion por la propia mujer o si conyuge: 2) La donacion con fines reproductives:
31 Ladonacion con fines de investigacion: v 4y £ cese de su conservacion sin otra
utilizacion: Be acuerde o nuestro derecho nacional <ol o valido ¥odtica
morabmente aceptable T primers alternativa, dado gue os dos siguientes. ul
considerar ol embrion. no sujetos de derecho, sine uhjeto de derecho. afecta
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principios elementales de la dignidad humana, dado que la persona es siempre un
valor en si y por si misma y no puede ser tratada como objeto utilizable, como
instrumento o medio, por esta sustantiva razon se le debe respeto desde el primer
instante de su existencia, mas ain que conforme el Articuto 7° (ltima parte de la Ley
General de Salud, Ley Nimero 26842 “Esta prohibida la fecandacion de dvulos
humanos con fines distintos ‘a la procreacién, asf como la clonacién de seres
ftumanos.”; La itima alternativa, tampoco la consideramos adecuada, por cuanto
implica la muerte de los embriones crioconservados lo que conlleva a la vulneracion
del derecho que tiene todo ser humano a la vida desde su concepcidn; que por lo
tanto, deben dictarse las medidas adecuadas con la finalidad de hacer efectivo el
derecho a la vida, que tiene todo concebido en su calidad de nifio, de conformidad
ademas con lo dispuesto en el Articulo 2° inciso 1° de la Constitucion Politica del
Estado; Que por lo expuesto la sefiorita JUEZ del Décimo Quinto Juzgado de
Familia de Lima, administrando Justicia nombre de la Nacién; FALLA:
DECLARANDG: 1) FUNDADA la demanda de IMPUGNACION DE
MATERNIDAD fojas 106/145, subsanado a fojas 238/241 interpuesta por dofia
CARLA MONIQUE SEE AURISH contra dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA
OLIVA y don LUIS EDUARDC MENZOA BARBER y en consecuencia
DECLARO: Que la nifia DANIELA MENDOZA AURISH cs hija de la
demandante CARLA MONIQUE SEE AURISH la misma que tiene la calidad de
madre de la citada nifia; Zy: DISFONGO: Dejar sin efecto la inscripeion y
reconocimiento efectuado por dofia JENNI LUCERO AURISH DE LA OLIVA como
madre de la nifia CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de nacimiento de la
Municipalidad de Miraflores; 3} DISPONGO: La inscripcién y reconocimiento de
la citada nifia por su madre CARLA MONIQUE SEE AURISH en el acta de
nacimiento de fa Municipalidad de Miraflores; 4) DISPONGO: La rectificacién de
los apellidos de la nifia, cuyo nombre de hoy en adelante es como sigue “DANIELA
MENDOZA SEE”, conforme lo dispone el Articulo 20° del Codigo Civil; 5)
OTORGO! Eif plazo de DOS ANOS a efectos que los justiciables CARLA
MONIQUE SEE AURISH y LUIS EDUARDO MENZOA BARBER hagan efectivo
el derecho a la vida que tienen los tres embriones concebidos producto de la
fecundacion In Vitro de sus ovocitos y espermatozoides, que se encuentran vivos y
congelados en la Clinica de Miraflores, sea mediante implantacién en el vientre
materno de dofia CARLA MONIQUE SEE AURISH o una subrogacién de vientre
de tercera sin fines de lucro, contados a partir de que la presente quede consentida y/o
ejecutoriada; 6) DISONGO: Que vencido diche plazo, si los citados justiciables no
cumplieran precitado mandato, CURSAR OFICIOS al Juzgado de Familia Tutelar
: respectivo ¢ al Ministerio de la Mujer ¥ Desarrollo Social (MIMDES), segin sea el
i caso, a efectos de que inicie el proceso de abandono de los citados embriones
: congelados y pueda otorgarse en adopcion a padres sustitutos, con la finalidad de
* hacer efectivo el “Derecho a lu vida® que tienen dichos embriones en su calidad de
niffos v por ende Sujetos de Derechos y de Proteccion Especmca 7) DISPONGO:
Que la Defensoria del Pueblo, en su calidad de “dmicus curice’ "(amigo de la Corte)
y encargado de la Defensa de los Derechos Fundamentales de fa Persona Humana, de
acuerdo al Articulo 162° de fa Constitucion Politica del Estado v Articulo 1° de su
Ley Orgédnica, Ley Nimero 26520, SUPERVISE el cumpllm[ento ¥ la ejecucion de
la presente sentencia: 8) DISPONGO: De conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 142 de la Ley Organica del Poder Judicial ELEVAR EN CONSULTA a la
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Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica la presenie. si no
fuese impugnada, via centrol difuso. estando a: 1) La inaplicacién det Articulo 395°
del Codigo Civil por considerarlo que existe incompatibilidad en su interpretacion
con los Articulos 7° v 8% de la Convencidn sobre los Derechos dei Nifo, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucion 44/23, con fecha
20 de noviembre de 1989, vy ratiticada por ei Per(t mediante Resolucion Legislativa
Namero 25278 dei 03 de agosto de 1990, la misma que forma parte del derecho
nacional, de conformidad con lo dispuesto en el Artfculo 3° de la Constitucién
Politica del Estado, en concordancia cen la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de
dicha Carta Politica; 2} Haber aplicado el derecho que corresponde al proceso por
vacio v deficiencia de la ley; y 3) Haber dispuesio de oficio, pese ha no ser parte del
petitorio, medidas tendientes a preservar y hacer efectivo el Derecho a la Vida de los
tres embriones vivos que se encuentran congelados en la Clinica de Miraflores, pot
constituir derechos indisponibles, inaplicando las restricciones dispuestas en el
Articulo VI de! Titule Prefiminar del Codigo Procesal Civil, respecto a la
prohibicién de fallo “Ultra y Extra Pettita” , al prevalecer el Principio y Derecho de
la funcién jurisdiccional de “la observancia del debido proceso y tutela
Jjurisdiccional efectiva de tres concebidos, indefensos, sujetos de profeccion y
cuidados especiales”  conforme lo prescribe el Articulo 138° inciso 3 de la
Constitucién Politica del Estado, en concordancia con el Noveno Predmbule de fa
citada Convencién sobre_los Derechos del Nifio.- Notifiquese a las partes; con
efensoria del Pueblo.-
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XP.N.°02101-201 1-PA/TC
FUNO
LID BEATRIZ GONZALES GUERRA

TRIBUNAL CONSTITUGIONAL

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Lima, 5 de diciembre de 2012
VISTO
El recurse de agravio constitucional interpuesto por dofia Lid Beatriz Gonzales
Guerra contra la resolucién expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia de Puno, de fojas 39, su fecha 25 de abril de 2011, que declard improcedente la
demanda de autos; y,

ATENDIENDO A

1.| Que con fecha 30 de diciembre de 2010, la recurrente interpone demanda de amparo
contra dofia Sofia Gaby Pantigozo Meza, Fiscal Superior y Presidenta de la Junta de
Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Puno, solicitando la tutela judicial de su
derecho a la dignidad. Manifiesta que con fecha 6 de setiembre de 2010 tomé
conocimiento de la existencia de un video que habia sido filmado vulnerando su
derecho a la intimidad y que generd un conjunto de especulaciones sobre su
dignidad y su futuro como fiscal; que como consecuencia de ello, el dia 8 de
setiembre de 2010 se entrevistd con la emplazada, quien ya tenfa una opinién
personal sobre los hechos, y sin dejar que explicara lo sucedido le indico que la
Fiscalia de la Nacién ya habfa tomado conocimiento del video y que se adoptarian
las acciones necesarias, sugiriéndole incluso que abandone la ciudad ya que su
conducta se encontraba relacionada con actos deshonrosos. Agrega que el dia 13 de
setiembre de 2010, al promediar las 8:30 horas, la emplazada se constituyé a su sede
de labores y convocd a todo el personal fiscal y administrativo a una reunion, y
refiriéndose a su persona manifesté plblicamente que no era suficiente que fiera una
buena fiscal, sino que debia llevar una vida decorosa y no estar con sus amantes,
lesionando de esa manera su dignidad al atribuirsele una conducta en la que no ha
incurride. Finalmente refiere haber tomado conocimiento que la emplazada en cada
reunién que convoca viene reiterando la misma conducta lesiva, utilizando dichas
especulaciones como ejemplo para indicar a los demds trabajadores que deben llev
una vida decorosa, por lo que al existir una clara afectacion de su derecho invocado,
solicita el cese de dichos actos.

2. Que el Segundo Juzgado Mixto de Juliaca, con fecha 20 de enero de 1, declard
improcedente la demanda por estimar que los hechos cuestionados n
en forma directa al conienido constitucionalmente protegid
invocados, siendo de aplicacion el inciso 1) del articulo 5° de |

¢ los derechos
8237.

e no existe clemento
lente que permita juzgar la
ado, pues solo existen las

3. Que la Sala revisora confirmé la apelada por estim
probatorio de actuacion inmediata, instantdnea y autos
legitimidad o ilegitimidad del acto lesivo den
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afirmaciones efectuadas por la demandante,

4. Que el Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia ha manifestado respecto
del derecho invocado que;

“[...] la_dignidad de la persona humana constituye un valor y un principio constitucional
portador de valores constitucicnales que prohibe, censiguientemente, que aquélla sea un mero
a/b;eto(]el poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero la dignidad también es

_~un dinarye de los derechos fundamentales; por ello es parametre fundamental de la actividad
del Estadp y de la sociedad, asi como la fuente de los derechos fundamentales, De esta forma la
dighidad qe proyecta no sélo defensiva o negativamente ante las autoridades y los particulares,
sino tambjén como un principio de actuaciones positivas para el libre desarrollo de la persona y
de sus deffechos” (STC 10087-2005-PA, fundamento 5).

proteccign a su ejercicio; vy es que, la proteccidn de la dignidad es solo posible a través de una
definicign correcta del contenido de la garantia.

claraghente determinada de otros conceptos juridicos —v.gr. propiedad, libertad contractual,
etc~ello no puede llevarnos a calocarla, nicamente, en el plano prejuridico o de constructo
filaséfico. Pues, en la dignidad humana y desde ella, es posible establecerse un correlato entre
el "deber ser” y el "ser”, garantizando la plena realizacién de cada ser humano. Este
reconocimiento del valor nermative de la dignidad humana, atraviesa por establecer, [...], que
en la fundamentacidn misma de los derechos fundamentales que potencia y crienta los
desarrellos dogmaticos v jurisprudenciales, se encuentra la afirmacién de la multifuncionalidad
que les es inherente, atendiende a la diversidad de objetivos que pueden perseguir estos
derechos en un sistema axiolégico pluralista.

Este despliegue en miiltiples direcciones inherente a los derechos fundamentales, [...], también
se encuentra presente en la dignidad humana, que es comprehensiva enunciativamente de la
autonomia, libertad e igualdad humana, siendo que todas ellas en si mismas sen necesidades
humanas gue emergen de la experiencia concreta de la vida préctica [..]” {STC ¢2273-2005-HC,
fundamentos 8 y 9).

Asimismo y teniendo en cuenta que los alegatos formulados por la demandante se
encuentran vinculados a su honor, corresponde también manifestar que

social y se relaciona cotidianamente con sus semejantes. Mientras que la gfmension del honor
individual se refiere a un derecho personalisimo indelegable, en su/dimensién de buena
reputacion, el honor se expande como una posicién iusfundarmental g uede también ampliar
sus efectos para proteger pesiciones similares no solo de personas rales, sino incluso en los
entes que, amparados en alguna manifestacion de persanalida ridica que les confiere el
© un nomhre @ una ‘razén
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social’ {Cfr. STC 905-2001-PA/TC, STC 4099-2005-PA/TC, entre otras}.

Que en el presente caso este Colegiado no comparte el criterio vertido por las
instancias judiciales precedentes para rechazar la demanda, dado que de los alegatos
de la demandante se aprecia que los presuntos actos lesivos de su derecho a la
dignidad se encontrarian relacionados con las opiniones personales que, respecto de
ella, la emplazada estaria manifestando publicamente ante los trabajadores del
Ministerio Pfiblico pertenecientes al Distrito Judicial de Puno, situacién que, prima
Jacie, de acuerdo con lo expresado en el fundamento 4 supra, si implicaria una grave
afectacién a su derecho invocado asi como a su derecho al honor y a la buena
reputacion, controversia para la cual ¢l proceso de amparo si resulta idéneo. En tal
sentido, al haberse producido un indebido rechazo liminar de la demanda por parte
de las instancias precedentes corresponde reponer la causa al estado en que el
Juzgado de origen admita a tramite la demanda de autos y corra traslado de la misma
a dofia Sofia Gaby Pantigozo Meza, Fiscal Superior y Presidenta de la Junta de
Fiscales Superiores del Distrito Judicial de Puno, debiendo tenerse en presente que
para ¢l andlisis de la pretension demandada se requiere que las parles aporten los
medios de prueba necesarios que acrediten debidamente su defensa.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucién Politica del Pera

RESUELVE

REVOCAR la recurrida y la apelada y ordenar al Juzgado Mixto Unipersonal de Tarata
que proceda a admitir a trdmite la demanda y resolverla dentro de los plazos
establecidos en el Cédigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.

S8

URVIOLA HANI

Ay :
VERGARA GOTELLI é /
ETO CRUZ W
-
</

RELATOR
TRIBUN&L CONSTITUCIONAL
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ONG “ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION™

|
J
|

/ SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ki Lima, a los 16 dias del mes de octubre de 2009, ¢! Tribunal Constitucional ¢n
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli,
l‘testq!eme Mesia Ramirez, Vicepresidente; Landa Arroyo, Beaumont Callirgos, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con los fundamentos
de voto de los magistrados Vergara Gotelli v Mesfa Ramirez, que se adjunta, y con el voto

v sin.gfulsr en el que convergen los magistrados Landa Arroyo y Calle Hayen, que se agrega.

ANTECEDENTES

. Con fecha 29 de octubre del 2004, la ONG "Accion de Lucha Anticorrupcion”
interpong demiunda de amparo contra ¢l Ministerio de Salud con ¢l objeto de que dicha
dependencia estatal se abstenga: a) de iniciar el programa de distribucion de la denominada
“Pildora del Dia siguiente” en todas las entidades pdblicas, asistenciales, policlinicos y
demas centros hospitalarios en los cuales se¢ pretenda su entrega gratuita, b) de distribuir
bajo etiquetas promocionales proyectos que ¢l Poder Ejecutivo pretenda aprobar y cjecutar
respecto del Método de Anticoncepeidn Oral de Emergencia, sin previa consulta del
Congreso de la Repiblica. A juicio de la demandante, se trata de evitar que se vulnere en
forma Aagrante ¢l derecho a la vida del concebido,

Especifica la recurrente que el\Ministerio de Salud, a través de dodia Pilar Mazzeti
(ex titular de dicha cartera), dispusola distribucion masiva v gratuita de la denominada
“Pildora del dia siguiente”, por consiierarla como un método anticonceptivo necesario que
debe ser dmnbu' y en la misma efndicion que un firmaco para beneficio de la poblacion
der sin embargo resulta seriamente cuestionable por
media ena mala y engafosa informacidn en cuanto a sus
pmpocd abortivas y 4 su supuesta condicion de medicamento, lo cual constituye un acto
de manifiesta mcm-mlucaon’ahdad que genera un evidente peligro de asesinato masivo cuya
apologia de impunidad se osta propiciando con ¢f citado programa abortivo; y que para
tratar de legitimar su ‘proceder la ministra ha grgumentado que las citadas pildoras se
venden desde el afto 2001 en farmacias vecihales a S/ 25.00 cada una, por lo que al
permitirse su aCceso @ Personas que osten edios econdmicos suficientes, debe también
facilitarse su uso gratuito a parejas pert ntes a poblaciones pobres dentro del programa
de control de la natalidad.

Agrega finalmente la dema
intereses personales que solo bus

te que ¢l accionar del Ministerio de Salud responde
contribuir con el desarrollo de grupos econdmicos
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nacionales e intemacionales (empresas biotecnoldgicas) que hacen de la ciencia un negocio
aun a costa del resguardo v del verdadero respeto por los derechos de la humanidad.

La Procuradora Piblica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud se
= apersona al proceso deduciendo las excepciones de falta de legitimidad para obrar de la
demandante, de caducidad v de falta de agotamiento de la via administrativa, Por otra parte
y en cuanto al fondo de la demanda solicita que sea declarada improcedente y/o infundada,
poe considerar que el Ministerio de Salud dispuso por Resolucidn Suprema N.* 007-2003-
SA, de fecha 11 de septiembre de 2003, la conformacion de una Comision de Alto Nivel
encargada de emitir un informe Cientifico Médico y Juridico, y que culminadas sus labores
dicho informe concluyd en que la anticoncepeidn oral de emergencia posee pleno sustento
constitucional ¥ legal v que su disponibilidad en los servicios del Ministerio de Salud para
la poblacion de menores recursos debe ser libre, voluntaria, informada ¢ idéntica a la que se
ofrece & las usuarias de mayores recursos en las farmacias privadas del pais.

Agrega que a raiz de ello es que fue expedida ln Resolucion Ministerial N, 668-
2004/MINSA mediante la cual se aprucban las “Guias Nacionales de Atencion Integral de
la Salud Sexual y Reproductiva™ que contienen  los métodos, téenicas y servicios que
contribuyen con la salud y el bienestar reproductivo; y que mediante Resolucion
Defensorial  N.° 040-2003-DP, del 18 de Diciembre del 2003, se aprobo ¢l Informe
Defensorial N.° 78 “Anticoncepcién Oral de Emergencia” en el que se concluye que los
mecanismos de accidn del Anticonceptivo Oral de Emergencia son similares a las pastillas
de uso regular,

Aduce también que ¢f método refendo acwia: i) Inhibiendo o retrasando Ia
ovulacion; i) Dificultando I migraeton espermitica debido al espesamiento del moco
cervical: y §ii) Afectando fevemente ¢l endometrio. No obstante lo cual, en ningin
momento quedd acreditado que tal efecit sobre el endometrio sea suliciente para impedir la
implantacion, lo que supone que ng/afecta el embarazo ya iniciado y por tanto no es
abortivo.

Sostiene por Gltimo la representante de la demandada que la restriceion en el uso del
ceptivo Oral de Emergencia constituye un asunto de salud pablica. en tanto impide
mujeres de escasos recursos  contar con un método anticonceptivo cientificamente
ocido para evitar embarazos no deseados.

/ Con fecha 17 de agosto de 2005 ¢l Vigésimo Noveno Juzgado Especializado en lo
Civil de Lima, declara infundadas las excepciones propuestas v fundada en parte la
demanda, fundamentalmente por considerar gue por ¢f desempeflo de la demandada en

: cuanto a Ia ejecucion del Programa de Distribucion Pablica de fa denominada pildora del
/C / @siguieme, se podria generar una amenaza sobre el derecho a la vida del concebido al no

descartado en forma palmaris el “tercer efecto™ del citado farmaco. La demanda sin
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embargo se desestima en cuanto al extremo en el que se solicitaba la previa consulta al
Congreso de In Republica, por parte de la demandada,

En segunda instancia y en sucesivos momentos se apersonan al proceso y solicitan ser
considerndos en la condicion de amicuy curiae diversas entidades y organizaciones:

a)

La Defensoria del Pueblo quien mediante escrito de fecha 15 de Noviembre del
2005 y reiterando su Informe Institucional N.° 78 y su Recomendacion efectuada
mediante Resolucion Defensorial N.* 040-2003/DP del 19 de diciembre del 2003,
concluye que los mecanismos de accion del Anticonceptivo Oral de Emergencia,
son similares al del resto de anticonceptivos, por lo gue solo actda sobre el proceso
de ovulacion y dificulta la migracion espermatica, y si bien altera levemente el
endometrio, no impide ¢l proceso de implantacion ni tampoco tiene efecto alguno
después de haberse producido éste, lo que supone que no afects el embarazo ya
iniciado y no ¢s, por tanto, abortiva.

La Academia Peruana de Salud, quien mediante escrito del 6 de diciembre del 2005
argumenta que ¢l Anticonceptivo Oral de Emergencin es un método anticonceptivo
cientificamente  reconocido, efectivo ¥y seguro que cubre las necesidades
insatisfechas de planificacion familiar. evitando las consecuencias de embarazos no
deseados que incrementan la mortalidad materna, especialmente en las mujeres
pobres v adolescentes, por lo que garantizar su accesibilidad es un asunto de salud
piblica que compete al Estado.

La Organizacion Panamericana de 1 Salud (Oficina de la Organizacidn Mundial de
la Salud), quicn mediante escrito g€l 14 de marzo del 2006 puntualiza que In
comunidad cientifica intemacional’ coincide en que el anticonceptivo oral de
emergencia no es abortivo y no phpide la implantacién de un dvulo fecundado ya
que no tiene efectos sobre ¢l effdometrio, siendo por otro lado un asunto de salud
piblica, y que permite a las pujeres v sobre todo a las mas pobres contar con un
método anticonceptivo ciggftificamente  reconocido que contribuye a evitar los
embarazos no deseados,

El Colegio Médico del Perd, quien mediante escrito del 15 de marzo del 2006
especifica que la politica de Estado destinada a garantizar el acceso al
anticonceptivo oral de emergencia de las mujeres pobres v extremadamente pobres
constituye la respuesta mas adecuada que el Estado pueda dar a la socizdad para
atender el peoblema que suponen fos embarazos no deseados v los abortos
inducidos, garantizando ¢l derecho a la planificacion familiar, Afade que por lo
ds la actitud de quienes se oponen a su acceso se debe a la falta de informacion

de actualizacion en la informacidn sobre el mecanismo de accion de las hormonas
citado anticonceptivo, solo asi se explica que ¢l supuesto 1edrico de accion
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€)

h)

antiimplantatoria del dvulo fecundado en el endometrio continGe siendo un tema de
controversia.

El estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer (DEMUS), Instiuto Peruano
de Paternidad Responsable (INNPARES) y Centro de Promocion v Defensa de los
Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) quicnes mediante escrito del 15
de marzo del 2006 arriban a la conclusion de que el anticonceptivo oral de
emergencia no amenaza ni viola Ia vida del concebido, Agregian que las normas que
obligan al Ministerio de Salud a distribuir dicho método son plenamente
constitucionales y por tanto aplicables y que, al revés de ello. su no provision atenta
contrn ¢l derecho de las personas a acceder a una gama amplia de méodos
ANICONCEPLvOS,

La Alianza Latinoamericana para la Familia (ALAFA), quien mediante escrito del
20 de julio del 2007, concluye en que cientificamente no es posible afirmar que la
pildora del dia siguiente no tiene cfectos abortives, incertidumbre que resulta
suficiente para encontrar acreditada la amenaza reclamada sobre el derecho
fundamental a la vida del concebido.

La Population Research Institute quien mediante escrito del || de septiembre del
2008 sostiene que no se puede comercializar una droga cuando existe la posibilidad
de que uno de sus mecanismos de accion pueda atentar contra ¢l derecho a la vida.
La duda en todo caso favorece la vida, y en el caso concreto al embridn.

La Coordinadora Nacional Unidos por la Vida y la Familia (CONUVIFA), quien
mediante escrito del 11 de septiembre del 2008 argumenta que la pildora del dia
siguiente puede prevenie la implantacion en el dtero de un dvulo fecundado. es
decir, de un concebido, lo cual frustra el curso regular v natural de una vida que es

| 2008 sostience que la vida humana comienza con la fusion del
tozoide. déndose con ello inicio a la concepeibn; v que de
uso del anticonceptivo oral de emergencia se correria ¢l niesgo de

dvulo’y el

/
La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 27 de

noviembre del 2008 y was sucesivas discordias, revoca la sentencia apelada en el extremo
en que se declara fundada la demanda, y reformindola la declara fundada s6lo en parnte,
pero limitando Ja decision en cuanto se refiere a la vulneracion del derecho a ln

informacion. Argumenta su posicion en ¢l hecho de que en las Guins Nacionales de
Atencidn Integral de Salud Sexual v Reproductiva no se ha consignado que los
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Anticonceptivos Orales de Emergencia producen una ligera alteracion al endometrio, que

en todo caso no es determinante para impedir la implantacion. Por otro lado se declara

infundados los otros extremos de la demanda, tanto el que sefiala que se estaria vulnerando

el derecho a la vida por tener ¢l anticonceptivo oral de emergencia cariacter abortivo, como
el que pedia ordenar al Ministerio de Salud excluir al citado anticonceptive de sus
programas de planificacion familiar.

FUNDAMENTOS

\ 1. De acuerdo al petitorio de la demanda, ¢l presente proceso constitucionai tiene por
objeto que el Ministerio de Salud se abstenga de:

(1) Iniciar ¢l programa de distribucion de la denominada “Pildora del Dia
Siguiente” en todas las entidades piblicas, asistenciales, policlinicos y
demis centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega gratuita,

(11) Distribuir bajo etiquetas promocionales, proyectos que ¢l Poder Ejecutivo
pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral
de Emergencia, sin previa consulta del Congreso de la Repablica.

Legitimidad procesal

f 2. De manera preliminar a la solucion de la presente controversian y aun cuando en la sede
judicial ya ha habido en su momento un pronunciamiento sobre las excepciones
deducidas por la Procuraduria Piblica a cargo de los asuntos judiciales de la entidad
demundada, este Tribunal considera ante hacer referencia a la condicion
procesal de la entidad demandante.

3. Por la especifica cuestion controvertdyd que no trata de un particular interds que
corresponda de maners cyﬂusi\u y exclyente o la demandante, sino que se trata de un
interés pmdlco general que traspasa dicho interés particular al ingresar al ambito del
mtcr!s comin. podriamos afirmar se configuraria el supuesto de un interds difuso
al gie se refiere el articulo 40 del Qodigo Procesal Constitucional,

jiendo que ¢ presente caso se encuentra referido a la distribucién gratuita de un
’ oducte farmacéutico vital para la vida misma que como derecho fundamental de la

* / persona humana obliga a su proteccion por ¢l Estado, la que desde luego alkcanza en
/ ,-" general a los consumidores, corresponde asumir dicha protecciéon conforme lo prescribe
/el articulo 17 de la Constitucidn Politica del Peri, ya que se encuentran dentro del

/’ de la especial proteccion que corresponde asumir al Tribunal Constitucional, en

/ la afirmacion desde la perspectiva antropocéntrica del principio kantiano de que

/g na, ¢s cje centro, conforme lo prescribe el ar. | de la Constitucion, gue
f ivi # la persona humana como ¢l centro de la preocupacion por ¢l Estado y la
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desarrollo de la personalidad y auto

6.
1A

£

§

sociedad en general. La postura del consumidor exige segun el articulo 65° de la
Constitecion que El Estado defienda ¢l interés de los consumidores y usuarios,
garantizando el derecho a la informacidn sobre los bienes y servicios que se encuentran
a su disposicion en el mercado, en bien de la salud y la seguridad de la poblacidn.

Cuestiones a resolver

En la normativa internacional se encuentra consagrado el contenido de este derecho.

. Asi se tiene ¢l articulo 19 de la Declaracion Universal de Jos Derechos Humanos, ¢l

)

/ §2. Derecho a la uutodeter’l/-ilacién

articulo 19 del Pacto Internactonal de Derechos Civiles y Politicos: y a nivel regional
el articulo 13° de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. A nivel
nacional, en ¢l mismo sentido se encuentra establecido en el inciso 4), articulo 2°, de
nuestra Constitucion Politica.

§1. Derecho a recibir informacion
/ :

En cuanto a o que es materia del phesente proceso, ¢l derecho a la informacion sobre
los distintos métodos anticonceptivos que se constituye en ¢l presupuesto bisico para
¢l ejercicio de los derechos reproductivos de la mujer, consagrados ea el articulo 6° de
la Constitucion, Pero es también un auténtico principio constitucional que obliga al
Estudo a brindar la informacion necesaria para que tanto la paternidad y maiernidad se
desarrollen en condiciones de responsabilidad. obligando a que las personas asuman a
conciencia las implicancias y la trascendencia de traer un hijo a la sociedad. En
consecuencia, el derecho a la informacion sobre los métodos anticonceplivos
constituye una forma de concretizar ot prinkipio de dignidad de la persona humana y
forma parte de los clementos sociedad democritica, porque posibilita
el gjercicio de los derechos seXuales dg/modo libre, consciente v responsable [STC

/

El derecho a la autodeterminacion reproductiva es un derecho implicito contenido en el
mas genérico derecho al libre desarrollo de |a personalidad, Este derecho consiste en la
/autonomia para decidir en los asuntos que solo le ataftien a la persona. Pero también

/" puede afirmarse que el derecho a la autodeterminacion reproductiva se desprende del

reconocimiento de la dignidad de la persona humana y del derecho general de libertad
que le es inherente. Dignidad v libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder
optar libremente y sin ninguna interferencia en ¢l acto de trascender a través de las
raciones. Libertad para poder decidir como ser racional, con responsabilidad,

: 1) el momento adecuado u oportuno de |a reproduccion; 2) la persona con quién

v reproducirse; y, 3) In forma o método para lograrlo o para impediclo [STC
433P006-PC/TC.  fundamento de voto del Magistrado  Mesia Ramirez). En
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consecuencin, toda mujer tiene derecho a clegir libremente ¢l método anticonceptivo
de su preferencia, lo que estd directamente relacionado con su decision acerca de
- cudntos hijos quiere tener, con quién y cudndo,

§3. La vida como derecho fundamental

7. Dado que nuestro orden juridico protege al ser humano desde la concepeion, y se acusa
a la denominada “Pildora del Dia Siguiente™ de afectar justamente al concebido, este

J Tribunal estima que en el decurso de esta sentencia deberd responderse las siguientes
cuestiones:

v La eliminacién de un embrion fecundado antes de su completa anidacion en ¢l
endomerrio implica una afectacion del derecho a la vida de un ser humano?

v ;El embrion fecundado es ¢l “conceptus™ al que el dereche peruano le otorga
proteccion juridica?

v La concepeidn se produce en la fecundacidn o en la anidacion o también llamada
implantacion?

v ;Cudles son los cfectos de la pildora en la madre y en ¢l proceso reproductivo
humano?

Solo a partir de las respuestas gue se haga a estas preguntas serid posible establecer

juridicamente si es que la denominada “Pi del Dia Siguiente™ afecta o no ¢l

derecho a Ja vida reconocido tanto por los documentos internacionales de derechos
/‘ humanos como por nuestro ordenamiento juridico fntemo,

3.1, El ' Tribunal Constitucional, derechos fun ntales y el derecho a la vida
8. El reconocimiento de los derechos damentales, como facultades inherentes
emanadas de  todo ser humano y lo tamo no pertenecientes en exclusiva a
determinados grupos sociales o de pel es una conquista del constitucionalismo y
que con su proceso evoelutivo ha venido a constituir lo que hoy se denomina Estado
2 oonstﬁucional democritico v social. Los Estados han wvenido efectuando un
/' recorlocimiento positivo de los derechos fundamentales, usualmente en las normas
/ fundamentales de sus respectivos ordenamientos, como un presupuesto de su
gibilidad como limite al accionar estatal y al de los propios particulares. Sin
hargo, tal exigibilidad no sélo aparece desde el reconocimiento positivo sino, quizd

con mayor fuerza, a partir de la connotacion éica  y axiologica de los derechos
fundamentales. en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho de
y dignidad humana, preexistente al orden estatal v proyectado en ¢l como fin supremo de

sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucion) [STC N© 01417-2005-PA,
amento 2.
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10.

El Tribunal Constitucional ha sefalado en relacion al derecho a la vida que “Nuesira
Constitucion Politica de 1993 ha determinado que o defensa de Ja persona humana y
el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado: la persona estd
consagrda como un valor superior, ¥ el Estado estd obligado a protegeria. El
cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia irrestricta del derecho a la
vida, pues este derecho constituye su proyeccion; resulta ¢l de mayor connoiacion y se
erige en ¢l presupuesto ontoldgico para el goce de los demas derechos, ya que el
cjercicio de cunlquier derecho, prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o
deviene initil ante la inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan serle
reconocidos tales derechos.” [STC N.7 01535-2006-PA. fundamento 83).

Dado que ¢l derecho a la vida no se agota en ¢l derecho a la existencia fisico-biologica,
a nivel doctrinario vy en la jurispridencia del Tribunal Constitucional lo encontramos
definido también desde una perspectiva material, Asi, s¢ ha dicho que “actualmente, la
nocion de Estado social y democritico de Derecho concreta los postulados que tienden
a asegurar el minimo de posibilidades que torman digna la vida. La vida, entonces. ya
no puede entenderse tan solo como un limite al ejercicio del poder, sino
fundamentalmente como un objetive que guia la actuacion positiva del Estado, ¢l cual
ahora se compromete a cumplir ¢l encarge social de garantizar, entre otros, ¢l derecho
ala vida y a la seguridad."[STC N.7 01535-2006-PA, fundamento 82].

. El derecho a la vida, inherente a toda persona humpaing, ha sido consagrado también por
documentos intemacionales relacionados con los derechos humanos, de los que ¢l Peri
forma parte v que los vinculan especialménte en virtud de lo dispuesto por la

3.2. El derecho a la vida en los tratados y otros d tos internacionales de los que
¢l Peru es parte
1

12
/
-~
/

/

Disposicion Final Cuarta de la Constitucion, en los siguientes términos: “Las normas
relativas a los derechos y a las li que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Peri™,

y "'Asi. por la Declaracian Americana de tos Derechos y Deberes del Hombre (articulo

) “Fodo ser humano tiene derecho a la vida a la libertad y a la seguridad de su
persona,”; por la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 3°) “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y o la seguridad de su persona.™: v por ¢f
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6°) “El derecho a la vida
/es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley, Nadie

- podra ser privado de ln vida arbitrariamente™. Igualmente, ln Convenciin Americana

sohre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- dispone en su articulo
inciso 1), que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho

i protegido por Ja ley, v, en general, @ partir del momento de la concepeion.
puede ser privado de la vida arbitrariamente™. Este mismo documento, en su

J
1\
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articulo 5% inciso 1), agrega: “Toda persona tiene derecho a8 que se respele su
integridad fisica, psiquica y moral™; y, en ¢l articulo 11° inciso I). establece que
“Toda perzona tiene derecho al respeto de su bora y al reconocimiento de su dignidad™.
Asimismo, la Declaracion de los Derechos del Nifo de 1959 (parmafo 3 del

- Predmbulo) “Considerando que ¢l nifto, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion vy cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento,”

§4. La ontogénesis humana desde la perspectiva de la ciencia
4.1. Identidad genética ¢ individualidad biologica

13, CHIERI ¥ ZANNONI, respecto a la formacion de una nueva individualidad genética,
sefalan que “en el caso del hombre, todas las células surgen de una inicial, el cigoto, ¢l

| cusl se forma a partir de la unién del dvulo procedente de la madre v el
' espermatozoide procedente del padre. El évulo aporta toda la maquinaria celular,
I ademds de un nicleo que contiene la mitad de la informacion genética de la madre. El
espermatozoide aporta exclusivamente el nicleo con la mitad de la informacion

, genética del padre. La fusion de ambas informaciones genéticas da lugar al material
genético del hijo: en consecuencia, cada nuevo individuo es Gnico en su informacion

‘ genética, de aqui el 1émino de individualidad bioldgica™, Prosiguen afirmando que “a
su vez, esta informacion de la primera célula es heredada por cada una de las ¢élulas

que se van a desarrollar a continuacion, de manera que todas tienen ¢l mismo material

gendtico. Es por ello que si se estudia el A células(...) De cualquier parte del

OTgANISMO, Siempre se encuentra el mi aterigl genético, propio de cada individuo

y diferente de cunlquier otro, excepto en el gaso de los gemelos monocigoticos™,

[Cuitery, Primarosa y ZANNONI, Eduardo A, Prueha de ADN. Buenos Aires: Astrea,

2da. edicidn actualizada y ampliada, 2001,

4.2. Teorias sobre ¢l inicio de la vida

14 . Desde el punto de vista de la ciencig médica existen diversas teorias que pretenden
identificar ¢l momento en el que Ia ¥ida humana empicza. Hay quicnes consideran que
la vida humana surge desde cl/instante en que sc inicia la actividad cercbral
(aproximadamente la sexta semata contada desde la fecundacion), pues resulta ogico
qfe si |a persona llega a su fin con ¢l estado irreversible de las funciones cercbrales, de

a misma manera la actividad cercbral daria inicio a la vida. Sin embargo, las mis

importantes considerando el nimero de seguidores, ¥ que justamente han sido

ampliamente debatidas a partir del caso en cuestion, se encuentran en la llamada

Teoria de fa Fecundacidn, basada principalmente en la existencia, ya en esta instancia,

de una nueva individualidad genética; v la Teoria de fa Anidaciin, fundamentada en la

ﬂndad del embridn v la certeza del embarazo.




149

N [ o

~ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

(i) La Teoria de la Fecundacion se basa, en principio, en que la concepeion
y por ende ¢l inicio del proceso vital se origina en la fecundacion, Sin
embargo, la fecundacidn es un proceso que dura algunas horas, y se
micin con la penetracidn del espermatozoide en el dvulo, y concluye
luego con la interaccion bioguimica con la formacion del cigoto que es la
célula que resulta de la fusion de los pronhGelees masculino y femenino.

De los que se adscriben a la Teoria de la Fecundacion hay sectores que
consideran que desde el inicio del proceso fecundatorio ya nos
encontramos ante la concepeion pues una vez que el dvulo ha sido
fecundado por el espermatozoide, s¢ ha dado inicio a un proceso vital
irreversible. Frente a ellos. se encuentran quienes consideran que, aun
cuando la concepeion se produce en la fecundacion, ésta se da recién en
el momento de la fusion de los pronicleos masculino y femenine
(singamia). conjugindosc los 23 cromosomas paternos con los 23
cromosomas  maternos, surgiendo el cigoto como realidad nueva,
diferenciade de la madre v del padre, y con autonomia genética para
presidir su propio desarrollo; desarrollo que acaba con la muerte ¥ que
durante todo su proceso ni [a madre ni ningln otro agente extemo le
agregan nada a su configuracion genética e individualidad ya establecida.

(i1} La Teoria de la Anidacion, considera en principio que el inicio del ser
humano solo es posible afirmarle a panir de la anidacion del dvulo
fecundado (cigoto) en la parte interior defitero materno. La snidacion no
€5 un acto instantineo sino que tambin ¢s un proceso que comienza
aproximadamente al sétimo dia de 1y fecundacion, cuando el cigoto ya
transformado en blastocisto empiezd a adbericse al endomelrio v con la
hormona llamada gonadatrofina gbrionica humana (HCG) secretada por
¢l blastocisto a través de la sangfe. el cuerpo materno advierte que se esta
desarrollando un nueveo individuo, actuando entonces para impedir la
ovulacion. El proceso de am'éacién dura aproximadamente 7 dias una vez
iniciado y 14 desde la fecundacion. Segin esta teoria alli recién se da la
concepeion, cuyo producto -l concebido- seria ¢l embridn que ha
iniciado su gestacidn en el seno materno. Solo a partie de alli habria

y ™ certeza del embarazo de la madre

/7§51 coneebido como sujeto de proteceion juridics

/
5.1. Tratamiento del concebido en ¢l ordenamiento juridico peruano

15 . El Cédigo Civil de 1852, siguiendo una corriente trazada ya desde el Derecho romano,
/ establecia en su articulo 19 que “El hombre, segin su estado natural, ¢s nacido o por

/ er’, y en el articulo 37 que “al que estd por nacer se le reputa nacido para todo lo
f le favorece”™; para finalmente agregar en el articulo 4° que “El nacido y el que estd
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] por nacer necesitan para conservar y trasmilir estos derechos que su nacimiento se

verifique pasalos seis meses de su concepeion, que vivan cuando menos veinticualro
horas v que tenga figura humana™.

16, El proyecto de Coddigo Civil de 1890 era, por su parte, hasta mis preciso al establecer
en su articulo 149 que “el hombre, segin su estado natural, es concebido o nacido”,
agregando que “al concebido se le reputa nacido para todo lo que ke favorece™. Ya ¢
Cédige Civil de 1936 no wutiliza el término “concebido™. como se preveia en cl
proyecto antes glosado, sino que  establecia que “El nacimiento determina la
personalidad, Al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a
condicién de que nazca vivo",

17, El Codigo Civil de 1984, en su articulo 19 declara que “la persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento”. agregando que “la vida humana comienza con la
concepeion”, y que “El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”.
Por su parte, el Decreto Legislativo N.° 346 — Ley de Politicn Nacional de Poblacion,
cstablece en el articulo IV inciso I del Titulo Preliminar que “La Politica Nacional
garantiza los derechos de la persona humana: a la Vida" y que “EI concebido es sujeto
de derecho desde la concepcion™; la Ley N.° 26842 - Ley General de Salud, cuyo
titulo Preliminar, articulo 11, estipula que “toda persona tiene derecho a la proteccion
de su salud en los términos y condiciones que establezca fa ley...", asi como que “El
concebido es sujeto de derecho en el campo de la salud”. EI Codigo Sanitario aprobado
en marzo de 1969 mediante Decreto Ley N.° 17505, establecia en su articulo 179 que
“Con la concepeion comienza la vida humana y nace el derecho a la salud. El cuidado
de la salud durante la gestion comprende a la madre # al concebido™; agregaba también
(articulo 317) que “Al nifo desde fa concepcion I adolescencin le corresponde
un esmerado cuidado de la salud...™; de otro . en el articulo [13° estipulaba que
“Las acciones de salud comprendén al hombre desde la concepcidn hasta la muerte y
deben ejercitarse en todas las etapas de con su ciclo vital™,

18 . El derogado Codigo de los Nifos v Adolescentes aprobado por Decreto Ley N.°
26102, en el articulo 1 del Titwlo Preliminar definia: “Se considera nifio a wodo ser
~humano desde su concepeion hasta cumplir los 12 afos de edad v adolescente desde
log 12 hasta cumplir los 18 afios de edad™: y. en cuanto a los derechos. seifalaba en su
afticulo 17 que “Todo nifio v adolescente tienen derecho @ la vida desde el momento de
Aa concepeion, El presente Codigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo de
/ experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su integridad 3 desarrollo fisico
/ o mental”. Ambas disposiciones se repiten pricticamente de mancra literal en el
vigente Codigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por Ley N.” 27337,

onstituckonal) resulta evidente que la vida ¢s protegida desde ln concepeion;

/ 19 Tanto por la normativa imternacional como la nacional (constitucional como

1
/g icpdo ésta. por lo menos desde la perspectiva del Derecho aplicable a nuestro pais,
A" K
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una cuestion ya determinada, v sobre la cual no tendria utilidad hacer en este momento
disquisiciones mayores.

20. Aun asi, ¥ he shi una de las claves de la controversia, del conjunto de normas
. anotadas, que por cierto no agotan a todas las que en nuestro ordenamiento hacen
referencia a la vida v su proteccion juridica desde la concepcidn, se aprecia que
ninguna de ellas explica o define en qué momento del proceso vital se produce la
concepeidn. Sin embargo, debe remarcarse gue si existe una norma. actualmente
vigente, que de alguna manera compromete su posicidn respecto al momento desde el
cunl se debe brindar atencion y proteccion al ser humano, fijandolo en este caso a

partir de la fecundacion.

21 . Se wata del documento denominado “La Salud Integral; Compromiso de Todos —
Modelo de Atencion Integral de Salud”, aprobado por Resolucion Ministerinl N.° 729.
2009-SA/DM de 20 de junio de 2003, como “marco conceptual referencial que
establece las acciones y estrategias para garantizar la satisfaccion de las necesidades de
sald de las personas, la familia y la comunidad"(resaltado nuesiro). En este
documento, cuyo cumplimiento ¢ implementacion corresponde tanto a la Direccion
General de Salud de las Personas como a las Direcciones Regionales y Sub Regionales
de Salud, se dispone entre otros aspectos, la implementacion de programas de
Atencion Integral, ¥ para ello, ¢l punto 1.1 “Grupos Objetivo para los Programas de
Atencion Integral” prevé que “Cada Programa de Atencién Integral de Salud por Etapa
de la Vida contiene un grupo objetivo diferenciado por cada etapa de vida los cuales
se constituyen de la siguiente manera: *Programa de Atencion Integral de Salud del
Nifio, que ecundacion hasta 9 aftos...” (resaltado y
subrayado nuestro). La misma disposicidn sefala la necesidad de que cada programa a
fin de optimizar la aencion se divida eo il BIupos por elapas de la vida; y, en lo que

corrcsponde a los mﬁos. cswbk;e como pnmcro de ellos al de “Nifio_por nacer:
1_fe hids 14 (mcsalmdo y submyado nuestro).

estimular el desarrollo psicos

ctivo del nifio. Conjunto de procesos y acciones que
/ potelcian Y promueven ¢
o h -

desarrollo fisico, mental, sensorial v social del ser
7 " (resaltado y subrayado
/' nmm‘].

/
/,.f 5.2, El concebido para la doctrina juridica

S impoctante, en primers instancia, indagar como ha sido entendido ¢l término
cepeion en el mundo juridico a través de los diccionarios juridicos; por lo que se
urrird o uno histérico de nuestro pais v a dos de los mas usados en el mundo
pano:  los  diccionanios de  Garcia  CAlDERON, CaBANELLAS vy OMEBA,
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respectivamente. Es asi que estas fuentes definen el wérmino concepeion de la siguiente
manera:

(i) “Unidn de los materiales suministrados por ambos sexos en el acto
procreativo, par la formacion de un nuevo ser”, v se remite, entre otros al
wérmino  prefiez [Garcla CALDERON, Francisco. Diccionario de la
Legislacicn Peruana, tomo 1. Lima: Grijley, edicion en facsimil de la
segunda edicion, 2003, p. 501], En cuanto a esta dltima palabra, indica: “Se
llama prefiez o prefiado ¢l estado de una mujer que ha concebido un hijo...”
[Op. cit. Tomo 11, p. 1571].

{ii) “El acto de la fecundacion y comienzo del proceso vital”. Se agrega que
fisiologicamente “La concepcidn se cfectda en el momento en el cual la
cabeza del espermatozoide penetra en el dvulo, La concepeion no es
inmediata a al copula carmal; pues a veces puede transcurmir algin tiempo
desde ésta al instante en que ¢l espermatozoide, o clemento masculino,
fecunda el dvulo o clemento femenino™. En cuanto al aspecto estrictamente
Jjuridico sefala que “Desde la concepcitn en el seno materno comienza la
existencin de las personas...” [CABANELLAS, G. Diccionario Enciclopédico
de Derecho Uswal, Tomo 11 Buenos Aires: Heliasta, 16° edicion, 1981, p.
253].

(iii) “Del latin (concepro-dnis). Accién y efecto de concebir. Bioldgicomente cs

¢l momento de fecundacion del dvulo, que determina en el orden juridico, el
\ comienzo de la existencia de la persona” |Enciclopedia Juridica Omeba,
Ed. Bibliogrifica Argentina, sine data, T 11, p. 578].

23 . Dentro del campo juridico, como se e
reiteradamente al concebido como sujeto de
estado, salvo un caso en el que, como se hy/seflalado, expresamente se inclina a
consigderar a la vida como un proceso que sefnicia con la fecundacion. Dentro de esa
m}uxu(xw‘de controversia anolada, es posiblg/identificar;

supra, si bien se reconoce
chos, la normativa no define ese

(‘) Lin importante grupo de juristds que se han pronunciado a favor de ubicar la
/' concepcidn en la etapa de la fecundacién y especificamente a partir de la
Tusion de los pronicleos v la formacion de la nuewa célula distinta a la que le
dieron origen. Entre cllos se encuentran, sblo para citar a los pervanos,
MARCIAL RUBIO CORREA, CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO Y ENRIQUE

/ Varst RoseiGuiost, reconocidos  juristas vy especialistas  en  derecho

/ constitucional, derecho civil ¥ derecho genétaco, respectivamente. Esta

{l posicion considera que toda la informacion constitutiva del nuevo ser ya estd
|

contenida en esa peimera y Gnica célula; ella contiene el cddigo de la vida
que igualmente se encuentra en cualquier ser hum ano nacido. Todo lo que le
ha de permitir evolucionar, toda la informacidn necesaria y a la vez
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suficiente que define las caracteristicas de un nuevo ser humano, Unico ¢
irrepetible, surge de la unidn de los 23 cromosomas femeninos con los 23
masculinos. Es un ser humano cn una ctapa inicial ¥ en proceso de
desarrollo, pero ello no debe implicar que se le condicione o niegue la
titularidad de los derechos que surgen de su propia naturaleza, menos adn el
de la vida, que es ¢l presupuesto para el goce de todos los demis. De otro
lado, condicionar los derechos dependiendo de la edad o de la ctapa de
desarrollo implicaria una vulneracién del principio derecho de igualdad.
reconocido tanto por nuestra constitucion como por tedos los tratados
internacionales de derechos humanos,

(i) Por su parte, se encuentran aguelles que consideran la anidacion del évulo
fecundado en ¢l Utero materno como ¢l inicio de la vida humana, la
gestacion y por ende ¢l embarazo de la mujer. Entre ellos se encuentran LUIS
BRAMONT Arias, Luis BRAMONT-ARIAS TORRES, RAUL PENA CABRERA,

' LUIS ROY FREIRE, FELIPE VILLAVICENCIO TERREROS Y JOSE HURTADO POZO,

todos juristas reconocidos en el ambito penal. siguiendo asi la cormente
mayoritaria en este campo del Derecho.

24 . Corresponde a la ciencia describir v explicar ¢l proceso de reproduccion humana y

cada una de las etapas del iter vital del ser humano, y. sobre esa base, apoyindose en
L o que la ciencia meédica sefala, corresponderia al mundo juridico resolver las

controversias que se le presenten. Como la ciencin médica se encuentra dividida, y no
pucde arribar a una respuesta definitiva. ¢l mundo juridico también se encuentra
dividido. Es por ello que, para la solucidn del. nte caso, adquieren singular
relevancia algunos principios de interpretacion de los os fundamentales, como el
pro homine y el favor débills.

§6. Aplicacion de los principios de inte
Tribunal Constitucional respecto a la concepcion

ciom constitucional: La posicion del

6.1, P;nupm de interpretacion de ln Constitucion y los derechos fundamentales

‘,Zj/ Si sc hace referencia a los derechos fundamentales, evidentemente gue al mismo
 tigmpo se hace mencién también a la parte dogmitica de la Constitucion que a su vez
s reconoce y garantiza; tanto a partir de su condicion de derechos subjetivos, por la
que no solo se protege a sus titulares de las injerencias injustificadas v arbitrarias de
cualquiera (sea el Estado o un tercero), facultindolos también para exigir del estado
determinadas prestaciones concretas; como a partic de su naturaleza de derecho
. objetivo, es decir como elementos gque Jegitiman y constituyen todo el ordenamiento
ﬁ juridico, toda vez que “comportan valores materiales o instituciones sobre los cuales se

structura (o debe estructurarse) la sociedad democeitica y ¢l Estado Constitucional”
STC N 3330.2004-PA. fundamento 91
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De alli que, para ¢l presente caso, tan controvertido v con posiciones encontriadas tanto
en la ciencia médica como en la juridica, resulta necesario acudir al criterio de
interpretacion  constitucional denominado por la doctrina como “interpeetacion
institucional”, v que ya ha sido wtilizado v definido en la jurisprudencia de este
Colegiado.

6.1.1. Interpretucion institucional

27

28

CIIC sC pyecvc de mantener una

- Este criterio interpretativo [STC N.* 0008- 2003-Pl. fundamento 5] permite identificar

en las disposiciones constitucionales una Jogica hermenédutica univoca, la que, desde
luego, debe considerar a la persona humana como el prins ético v logico del Estado
social ¥ democratico de Derecho. En efecto. las normas constitucionales no pueden ser
comprendidas como dtomos desprovistos de interrelacidn, pues ello comportaria
conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistemiticat interna obliga a apreciar a
la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de instituciones
poscedoras de una légica integradora uniforme.

Por ello s necesario sustraerse de los posiciones subjetivas que pretendan glosar fa
Carta Fundamental, pues, como afirma GARCIA PELAYO, “lo significativo para la
interpeetacion no es la razdn instrumental o la voluntad subjetiva del constituyente,
sino la racionalidad y voluntad objetivas que se¢ desprenden del texto.” [GARCIA
PELAYO, MANUEL *“Consideraciones sobre las cliusulas econdmicas de la
Constitucion”. En: Estudios sobre la Constitucion expanola de 1978, a cargo de M.
RAMIREZ, Zaragoza, 1979, p. T9]. A dsito coadvuvan los principios
interpretativos institucionales de Wir e la CopStitucion”, “eficacia integradora” y
“concordancia préctica”.

Dichos principios, que no son sino stras de un criterio de  interpretacion
institucional superior, permiten inferjy” lo que PeTer HABERLE denomina las
"cnstahmnones culturales” subyacenyés en todo texto juridico, las que, sin duda, se
gucuenlnm contenidas también en l'Constitucion, En consecuencia, ninguna sociedad
oMda identidad con el bien comin, puede soslayar gue
la Fundamental enci todo un complejo cultural, en el que es posible
identificar un “minimo comih axioldgico™, esto es, el punto de encuentro entre los
valoges basicos de la comunidad. Asi, “la Constitucion no se limita a ser un conjunto
dcjcxtos juridicos 0 un mero compendio de reglas normativas, sino la expresion de un
de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion (...) de todo un pucblo,

spejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y descos. {...). De ahi que

/ los propios textos de la Constitucién deban ser literalmente “cultivados” (la voz

feultura” como sustantivo procede del verbo latino cultivare) para que devengan
éntica Constitucion™, [HABERLE, Peter. Teoria de lo Constitucion como ciencia de
switere. Traduccion de Emilio Mikunda, Madrid: Tecnos. 2000, pp. 34-335).

154



155

. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

20, Por 1odo ello, representa un mandato para este Colegiado identificar los contenidos
valorativos dispuestos en la Carta Fundamental, que ka erigen como la lesra vive que
plasma la propia esencin cultural de nuestra sociedad, ¥ gue son el fundamento tanto
para reconocer las dificultades y contingencias del presente como para avizorar las
eventuales soluciones a futuro.

30 . Los fundamentos axiolégicos de ln Constitucion -cuyo presupuesto ontoldgico es la
dignidad de la persona humana (articulo 1¥)-, son la expresion y la propia proyeccion
de nuestra comunidad. De ahi su importancia, y la necesidad inexorable de
reconocerios, desarrollarlos y ubicarios en ¢l contenido esencial de todos ¥ cada uno de
los derechos fundamentales.

31. En cfecto, ¢l nicleo duro de Jos derechos fundamentales, mas alla de B materin
concreta sobre la gue versen, y al margen de la téenica ponderativa que pueda
aplicarseles, estd imbuido de los valores superiores de nuestro orden constitucional, Y
es que un derecho fundamental desprovisto de la migambre ética que debe transitar
nuestro sistema cultural, poco tendrd siquiera de “derecho™. pues esard condenado al
repudio social.

32. De otro lado, existe un conjunto de principios o directrices de aplicacion e
interpretacion propios de los derechos fundamentales. En tal medida. para ¢l andlisis
del presente caso resulta impre-«:mdnblc considerar de manera especial como pauta o
cauce hermenéutico ¢l principio pro homine y el principio pro debilis, justamente
porque s¢ presenta en la circunstancia de un caso donde s¢ encuentran en
cuestion el derecho a la vida y la siw o icion mds débil en que podria
encontrarse ¢l ser humano: cuando inicia su ceso vital, ¢l primer paso en el
desarrollo de su vida que acabara con la muerte,

6,1.2. Principio pro honmine

<El prisicipio pro homire es un principig/hermenéutico que al tiempo de informar el
deucho de los derechos humanos en conjunto, ordena que deba optarse, ante una
plura'hdad de normas eplicables, pre por aquella norma fusfundamenial que
gagdntice de ln mancra mis cfectiva y extensa posible los derechos fundamentales
u@onocodos es decir aquella que despliegue una mayor eficacia de Ia norma. O como
/humdamenle ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. el principio
/ pro homine implica que los preceplas normativos se tengan que interpretar del modo
que mejor se optimice ¢l derecho constitucional ¥ se reconozea la posicion preferente

/ de los derechos fundamentales [STC N.° 1049-2003-PA, fundamento 4], Asimismo
pero de manera inversa, también implica que debe preferirse la norma o interpretacion
/é mis restringida cuando de los que se trata es de fijar restrcciones al ejercicio de los

0s. scan ¢stas de cardcter permanente o extraordinaria. Esta directriz de
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b preferencia de normas o de interpretacion alcanza a ser aplicable incluso ¢n los casos
de duda sobre si se presenta una situacidn en que se encuentran en jucgo derechos
fundamentales u otros derechos.

6.1.3. Principio pro debilis

34 . Debe también servir como pauta interpretativa de los derechos fundamentales
implicados en el presente caso el principio faver debills, pro debilis o principio de
proteccion a las victimas, que junto con el principio pro homine antes anotado,
configuran ¢l principio de centralidad del ser humano. Este principio manda que ante
situaciones de derechos fundamentales en conflicto, debe tenerse  especial
consideracion con aquella parte més débil, en una sitacion de inferioridad v no de
igualdad con la otra.

6.2, Analisis en concreto

35. Este Tribunal considera que se debe ser sumamente cauteloso en la dilucidacion de
este caso, en el que existen posiciones encontradas desde la ciencia respecto a los
efectos de la pildora en el cuerpo de la madre v en el proceso vital del nuevo ser. Si
bien no corresponde zanjar las dudas de la ciencia o definir desde esa perspectiva
cudndo es que la vida comienza. pues la awcrovitas de este Colegiado no es cientifica.
si ke corresponde administrar sobre la duds que genera I inexistencia de consenso v
certeza sobre los efectos de la pildora,

: 36 . Para ello, previamente se debe adoptar una posicidn evidentemente sobre fundamentos
que resulten razonables v justos, y sin olvidar 0 qui e esti interpretando es nada
menos que la norma constitucional, la cual, “no es COSn gue un ensayo, tal vez
imposible y casi podriamos calificarlo de “fhusticp”. pero profundamente humano y
digno de ser interpretado, de transformar en deneCho escrito los supremos valores, la
/ pretension de “encerrar” de “definir” en una a positiva, lo gue por su naturaleza

o inasible ¢ indefinible: lo absoluto™. [ FLLETTL, M. EI control judicial de la
S congtitucionalidad de lax leyes en el comparado. Tradue. De Cipriano Lara y
! Héstor Fix Zamudio, México, 1996, p 74].

37. / este Colegiado correspondia pues, dentro del marco constitucional y sobre la base de
los valores v principios que la configurs, ponderar adecuadamente cada una de las

/ posiciones expresadas y mostradas en ¢l expediente. respecto a lo que la ciencia
médica entiende por concepcidn y el momento en que ésta se produce. lgualmente

/ debe ponderar o que dice la doctring ¥ normativa juridica, que no hace sino replicar la
controversia inconclusa sobre este hecho tan trascendental. Este inacabado debate, del

/ qu ha dado sdlo somera cuenta, no hace sino mostrar de manera descarnada ¢l
g hmde que el ser humano, tan orgulloso de si por el avance cientifico v grsdo de
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. evolucidn que ha logrado, todavia no es capaz de determinar. sin lugar a controversia,

el instante en el que se ha creado un nuevo miembro de su especie.

38 . Teniendo en cuenta todo o expresado hasta aqui, ¥ surgiendo la disyuntiva de teper
que optar por uno de los principios de interpretacion constitucional desarrollados supra
respecto @ la constitucion del concebido: este Colegiado se decanta por considerar que
la concepeion de un nuevo ser humano se produce con la fusion de las células matemna
y patema con lo cual se da origen a una nueva célula que, de acuerdo al estado actual
de la ciencin, constituye el micio de la vida de un nuevo ser, Un ser nico e irrepetible,
con su configuracion ¢ individualidad genética completa y que podra, de no
interrumpirse su peoceso vital, seguir su curso hacia su vida independiente. La
anidacion o implantacion, ¢n consecuencia, forma parte del desarrollo del proceso
vital, mas no constituye su inicio. Por Jo demds, aun cuando hay un vinculo
inescindible entre concebido-madre y concepeion-embarazo, se trata de individuos y
situaciones diferentes, respectivamente; pues es la concepeidn la que condiciona ¢l
embarazo y no el embarazo a la concepcion, v es ¢l concebido el que ongina la
condicion de mujer embarazada, y no la mujer embarazada la que ongina la condicion
de concebido.

§7. La denominada “Pildora del Dia Siguiente” v sus efectos

39 . La abundante instrumental que corre en autos nos dice de la riqueza de la informacion
traida al proceso por las partes y por las personas a las que se les ha permitido
intervenir en las instancias precedentes, informacion cientifica que se pone de lado de
una v otra posicion y que adn en la incertidumbee ¢l Tribunal estd en ¢l deber de
decidir pueste que conforme a lo que prescribe el articulo 1X del Titwlo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional, los jueces no jar de resolver el conflicto
sometido a su determinacidn, ni en casos de v v 0 ¢n ausencia de clla.

40. J\#mo con lo anterior, en que, como se ha . existen posiciones encontradas en
e

{‘fy(ennipnr lo que los fabricantes v'o distribuidores del producto, que operan en
/s nucsm;’ pais con sus correspondientes autorizaciones, refieren respecto de aquél v la
form,'en la que actian.

/ a. GLANIQUE (Le
Laboratorios Blipack, S. A. En el inserto del producto se sciala:
armacodinamia: El_mecanismo de_accién_de levonor-gestrel no se
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impedir_igualmente la_implantacion de un_dvulo, pero es ineficaz si el
proceso de implantacion ha comenzado™ . (Negrita y subravado nuestro),
(mformucron npnrecuda en:

b. TIBEX {Levonorgestrel) 0,75 mg.: Farmindustria S.A. En el inserto del
producto s sefinla; “Accion Farmacologica: Levonorgestrel inhibe I
secrecion de la gonadotropina ¢ ln pituitaria anterior, previniendo la
ovulactén Y la maduracn(m folicular. llterﬂere con la leﬂillmwn via

nnm_m_ﬂ.mnmﬁm (Negnta ¥ wbmyodo nuestro). (mtofmwon
aparecida en: (nep:/www. farmmdgg_a.com pe/productos’222 himl).

¢. POSTINOR 2 (Levonorgestrel) 0,75 mg.: Fabricado por: Laboratorio
Gedeon Richter S.A Budapest, Hungria. En el inserto del producto se sediala:
“Accion  Farmacologica: POSTINOR 2 (levoenorgestrel) a la dosis
recomendada inhibe In secrecion de las gonadotropinas de la hip6fisis
anterior. de este moedo actha impidiendo o previniendo la ovulacion v la
maduracion folicular. Asimismeo, tiene accion anticonceptiva a través de otro
mecanisme interfiriendo con ¢l transporte espermatico por espesamiento del
moco  cervical__Consecuentemente,  previene  la  fecundacién e
implantacion_en el ciclo luteal. Por el contrario, no es eficaz una vez
! miciade el proceso de implantacion.  (Negrita_y subrayado nuestro),
{informacion aparccida en a pigina web
www.col.org.pe/biblio/pim/PLM/prodyetds/ 32067 Hum).

d. NORTREL (Levonorgestrel) .75 mg.; L
S.A. En el inserto del producto se ala: “Accion Farmacolégica:
Mecanismo de accion/Efecto. Antico o (sistémico) La inhibicion de
la excrecion de las gonadotropinas de la pituitaria anterior previene la
ovulacién y la maduracion folicular v es una de las acciones anticonceptivas
de levonorgestrel. En algunos pacientes que usan anticonceptivos solamente
dosis bajas de progestinas, particularmente implantes subdérmico de
levonorgestrel, la ovulacién no se suprime consistentemente de ciclo a ciclo.

oros Farmacéuticos Markos

ey

El efecto_anticonceptivo de la progesting se alcanza a través de otros
mecanismos __que  resultan _en interferencia  con  fertilizacion ¢
1 com zamiento del moco

vical y cambios en el endometrio.”. (Negrita vy subravado nuwestro).
formacion aparecida en

Ziwww col.org pe’biblin/plm/PLM/productos/5 2934 htm).
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e. POST DAY (Levonorgestrel) 0,75 mg.; Lafrancol. En ¢l inserto del
producto se sefiala: “Accién Farmacoldgica: POSTDAY es un medicamento
que inhibe ¥ retrasa la ovulacion, altera el transporte espermatico mediante
cl espesamiento del moco cervical. Posteriorments impide la_fecundacion

implantacidn por lo que no se debe administrar después de dicho suceso.
Una de las acciones anticonceptivas del levonorgestrel es la inhibicion de la
secrecion de gonadotropina de la glindula pituitaria anterior previniendo la
ovulacion y maduracion del foliculo™ (Negrita y subrayado nuestro).
(informacion  aparecida  en  la  siguiente  direccion  electronica

http:/iwww . colorg pe/biblio/plm/PLM productos/4 7894 htm).

Conforme se despeende de la glosa aparecida en ¢l inserto de los cinco productos
mostrados y avtorizados en nuestro pais como Anticonceptivos Orales de Emergencia,
¢n_todos los casos sc hace referencia al denominado “tercer efecto™. esto es
expresamente refieren, segdn el caso, que ademds de inhibir la ovulacidn o espesar el
moco cervical, previenen, interfieren o impi

. El Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Producios

Farmacéuticos v Afines, aprobado por D.S., N.” 010:97-SA, en su articulo 49°
modificado por D.S. N.° 020-2001-SA establece que “El prospecto o inserto que
acompaiin al producto farmacéutico deberd  consignar, la  siguiente  informacion: a)
Nombre del producto  farmacéutico. b) denominacion Coman Intemacional (DC1).
En ¢l caso de los productos medicinales homeopiticos s¢ deberd consignar ¢l nombre
cientifico del recurso o recursos utilizados, ¢) Forma farmacéutica, d) Principios
activos y excipientes (c.s.p.). e) Accidn farmacoldgica. ) Indicaciones. g) Cuando
corresponda, deberd indicarse las interacciones con otros medicamentos ¥ con
alimentos, contraindicaciones, precauciones in
advertencias y tratamiento en caso de sobredosis/ h) Dosis v via de administracion.
Informacién sobre algunos excipientes cuyo gbnocimiento sea necesario para un
correcto uso del producto.”

_B% acuerdo a las Identificaciones Estindarle Datos en Salud, aprobado poe D.S. N

/ / 024-2005-SA, “Rotulado”, se define ¢

(item 20 del anexo): “Leyenda o escrito,
adhicre en los envases del producto. se le

informacion téenica que obra en el registro

lmdho 0 prospecto gue se imprime
ad'nmm o lo acompaiia y que contic
ismo cuerpo legal se define (item 19) Registro

itario_del producto”. En el
anitario como “Procedimiento de aprobacion por la autoridad sanitana competente

/ del Perti para lo comercializacion de un medicamento. una vez que el mismo ha pasado

/¢l proceso de evaluacidn. El registro debe establecer el uso especifico del
medicamento, las indicaciones y contraindicaciones para su empico™,

sc desprende de esta normativa, fos insentos incluidos en los envases de los
ct(w farmacéuticos en general, ¥ obviamente e¢n los que corresponden a
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Levonorgesirel en sus distintas  presentaciones y marcas, no solo se traa de
informaciones que los propios fabricantes consignan sobre la base  de sus

b investigaciones y experimentaciones con el producto que colocan al acceso del
publico, También, v esto es sumamente importante relevar, constituven dichos insertos
un pronenciamiento de las avtoridades sanitarias peruanas, pues al momento de
otorgar ¢l Registro Sanitario a un medicamento, se estd aprobando su comercializacion
“una vezr pasado el proceso de evaluacidn™ (evaluacidn que -se supone- es muy
riguross, dada s naturaleza del producto ¥ su uso en seres humanos, debiendo
establecer dicho registro ¢l uso especifico del medicamento. las indicaciones y las
contraindicaciones para su empleo.

44 . Aparece como contradictorio para este Colegiado que. al tiempo que el accionado
Ministerio de Salud niegue cualquier efecto de los anticonceptivos orales de
emergencia sobre ¢l endometrio vy la implantacion, ¢ mismo Ministerio de Salud
reciba y previa evaluacion apruebe registros sanitarios de dichos productos donde se
expresa todo lo contrario.

7.2. Lo que dice la FDA
45 . A mayor abundamiento, es necesario referir lo que respecto a los anticonceptivos de

emergencia v, especificamente del producte Plan B (una de las formas como se
presenta ¢l producto en los Estados Unidos), sefala la Agencia nortcamericana para la

Administracion de Alimentos y Drogas FDA
(hupwww. fda.gov/Drugs/DrugSatety/ Post DrugSafety
InformationforPatientsandProviders/uem | 09795 him).

a. L. What is emergency contraception?

Emergency contraception is a 0d of ppeventing pregnancy 1o be used afler a

contraceptive fails or after unprotected sex( It is not for routine use. Drugs used for

, this purpose are called emergency contraceptive pills, post-coital pills, or morning

/fter pills. Emergency contraceptives gbntain the hormones estrogen and progestin

S flevomorgestrel), either separately or in combination. FDA has approved two

/ products for prescription use for emergency contraception — Preven (approved in
1998) and Plan B {approved in 1999).

/Su traduccion serfa
/ ¢Que es anticoncepcion de emergencia?
/" La anticoncepeion de emergencia es un método de prevencion de embarazo, a ser
/ usado cuando un anticonceptivo falla o luego de sexo sin proteccion, No es de uso
/ rutinario.  Los medicamentos (drogas) usados para éste propésito, son llamadas
/ ildoras (pastillas) anticonceptivas de emergencia, pildoras post coito o pildoras del
P (a siguiente. Los anticonceptivos de emergencia contienen las hormonas estrogeno
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y progesterona, va sea por separade o en combinacion. La FDA ha aprobado dos
productos para ser usados en caso de anticoncepeion de emergencia : Preven y Plan
B,

b. 2. What is Plan B?

Plan B is emergency contraception, a backup method ta birth comrol. It is in the
form of twe levonorgestrel pills (0.75 mg in each pill) that are 1aken by mouth after
unprotected sex. Levonorgestrel is a synthetic hormone wsed in birth control pills for
over 35 vears. Plan B con reduce a woman's risk of pregnancy when faken as
directed if she has had wnprotected sex. Plan B contains only progestin,
levonorpesirel, a xsynthetic hormone wyed in birth control pills for over 35 years. It is
currently availabic only by prescription,

Su traduccion serfa:

{Qué es el Plan B?

Plan B ¢s anticoncepcion de emergencia, un método backup de control de natalidad.
Se administra en forma de dos pastillas de levonorgestrel’ que se toman por via oral,
luego de haber tenido sexo sin proteccion, Levonorgestre! s una hormona sintética
usada ¢n pildoras de control de natalidad (snticonceptivos) por mas de 35 afos.
Plan B reduce el riesgo de la mujer de quedar embarazadda, cuando es ingerido tan
pronto haya tenido sexo sin proteccion.  Plan B contiene sdlo  progessin.
levororgestrel, una hormona sintética usada en pildoras de control de natalidad por
mas de 35 aflos. Regularmente, se puede conseguir bajo prescripeion (médica).

Plan B works like other hirth comrol pills fo prevemt pregnancy. Plan B acts
primarily by stopping the release of an egg from the ovary (ovsdation). It may
([cnf izd¢ion). “erﬂ:ﬂ;a_tion does occur, Plan

may p. ilize 1] ’ : ! a1 Ifa
ﬁmlizedegg is J'mplam‘ed ar 10 rakmg flan B, Plan B wdl not wor* Iraahado v
subrayado nuestro).

L ¢. 3 How does Plan B work?

pmvm the union of f[u'rm and ch

Su traduccion seriar
F/ . (Cdmo trabaja (acta) Plan B?

’ Plan B trabaja como cualquier otra pildora de control de natalidad, para prevenir el
cembarazo. Plan B actia primeramente, paralizando In liberacion de un huevo (ovulo)
dcl ovano Puede |mpod|r la umén cmrt cl cspcnnmam:dc y el dvulo (fa’tnlmcnén}

Sl cl avulo csmwm mplmmdo am«i dc
tomar Plan B. Plan B no trabaja.

misma Agencia norleamencana para la Adminstracion de Alimentos ¥ l)mgas .
g A, también tiene registrado como anticonceptivo oral de  emergencia ol
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medicamento denominado Plan B One-Step fabricado por Gedeon Richter, Lid., para

Duramed lemaueuucals. Inc.

Hwww accessdata, fda.goy: I ) D10 )yreplicado
en la pagina web dc promocion del producto
(hupiwww planbonestep.com/pd £/Plan eStepFullProduct tion.pdf). se

indica claramente ¢l efecto sobre Ja implantacion por alteracion del endometrio.
prescribiendo: PLAN B ONE-STEP "CLINICAL PHARMACOLOGY 121 Mechanizm
of Action  Emergency comtraceptive pills are not effective if a woman iy already
pregnant. Plan B One-Step Is believed to act as an emergency contraceptive
principally by preveniing ovulavlan or ferﬂll.aﬁon (hy ulleﬂng tuhad {mnsmrr of
sperm andior ova). ]

endometrinm). It is not eﬁh‘tnv ance lhe pmu oj Jmp!tanon has begun

Cuya wraduccion es: “Farmacologia clinica, 12.1 Mecanismo de accion. Las pildorss de
anticoncepeion  de emergencia no son efectivas si las mujeres se  encuentran
embarazadas, Plan B One-Step se cree que actGa  como un anticonceptivo de
emergencia principalmente evitando la ovulacion o la fertilizacion {(por alteracidn del
transporte del esperma y dvulos). Adicionalmente, puede inhibir la_implantacion
{por_alteracién del endometrio), No es efectiva una vez que el proceso de

implantacion ha comenzado™,

Es importante referir que el inserto del producto PLAN B aqui glosado, ha sido
revisado en julio del 2009, segin se consigna al pie del documento.

§8. La necesidud de recurrir al principio precautorio en ¢l caso concreto

47.

-

/"/‘
8.1, Pt%ncipio precautorio
48,

“ productos fabricados por ¢l hombre,

Junto a los principios que nos han servido de pauta interpretativa respecto al derecho a
Ia wda para la adopcion de una posicic o a la dcnominnda “Pildora del Din

permitiria la anidacion, sert necesario
utilizar el denominado por la doctring ¥l legislacion principio precautorio. Esta

El principio precautorio inicialmente creado para la proteccion del habital de animales

©y después en general para la proteccion de la ecologia ¥ ¢l medio ambiente, ha pasado

vit también a ser pauta o recurso para ¢l analisis de actividades, procesos o productos
qugpucdan afectar a ln salud del ser humano. La salud humana es uno de los ejes
entales del recurso a este principio.

L,
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49 . Al principio precautorio s¢ le pueden reconocer algunos clementos, Entre ellos: a) la
existencia de una amenaza. un peligro o riesgo de un dafto; b) la existencia de una
incertidumbre cientifica, por desconocimiento, por no haberse podido establecer
evidencia convincente sobre la inocuidad del producto o actividad aun cuando las
relaciones de causa-cfecto entre éstas v un posible dado no sean absolutas, o incluso
por una importante controversia en ¢l mundo cientifico acerca de esos efectos en
cuestion: v, ¢ la necesidad de adoptar acciones positivas para que el peligro o dafio sea

. prevendo o para la proteccion del bien juridico como la salud, el ambiente, la
ecologia, ete. Una caracteristica importante del principio anotado es ¢l de la inversion
de la carga de la prueba, en virtud de la cual los creadores del producto o los
promotores de las actividades o procesos puestos en cuestion deben demostrar que
¢stos no constituven un peligro o no daflan la salud o el medio ambiente.

50, Respecto de este principio ¢l Tribunal Constitucional ha sefalado que “b) El “principio
precautorio” o también llamado “de precaucion™ o “de cautela” se encuentra
estrechamente ligado al denominado principio de prevencidn. Este exige la adopcion
de medidas de proteccion antes de que se produzca realmente ¢l deterioro al medio
ambiente. Aguel opern mas bien ante la amenaza de un dato a la salud o medio
ambiente y la falta de certeza cientifica sobee sus causas y efectos. Es justamente en
es0s casos en que el principio de precaucion puede justificar una accion para prevenir
¢l dafio, tomando medidas antes de tener pruchas de este™ [STC N.® 3510-2003-PA ).
Adicionalmente ha seffalado en la misma sentencia que *¢) Si bien el elemento
esencial del principio de precaucidn es la falta de certeza cientifica para aplicarlo, aun
cuando no sea imprescindible demostrar plenamente la gravedad v realidad del riesgo,
si resulta exigible que haya indicios mzonables y suficientes de su existencia y que su
entidad justifique la necesidad de adoptar medidas urgentes, proporcionales y
razonables, No siempre la prohibicion absoluta de determinada actividad ¢s la dnica
via para alcanzar determinado grado de prbteccion, pues, dependiendo del caso, ¢l
mismo puede ser alcanzado, mediante la rgduccidn de la exposicidn al riesgo. con el

/ establecimiento de mavores controbes v la dnposicidn de ciertas limitaciones™.

51 . Porlo expaesto, atendiendo a que, segdn lo evidenciado en autos, ¢l mundo cientifico
/s encuentra fisurado respecto a efectos del AOE sobre el endometrio v la
/" impliantacion; ¢s necesario ponderar cada una de las posiciones expresadas, a fin de
definir juridicamente si tales efectos existen, Dada esta realidad, y sin desconocer la
validez ¢ importancia de las opiniones presentadas durante el proceso, este Tribunal
considera que hay suficientes elementos que conducen a una duda razonable respecto a
Jla forma en ln que actita ¢l AOE sobre ¢l endometrio v su posible efecto
/ antimplantatorio, lo que afectaria fatalmente al concebido en la continuacion de su
/ proceso vital. Esta decisién se adopta fundamentalmente sobre la base de la
informacion expresada en los insertos de cada una de las presentaciones de los
Mncqxims orales de emergencia, que en su totalidad hacen referencia a tal efecto.
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52 . No obstante ello. la decisién de ninguna manera poddria pretender ser inmutable, pues

~ 82

53.

54.

§9. Algunas consideraciones en torno a la venta de la d
Siguiente™

55. Sobre la base de las consideraciones ex

como reiteradamente se ha sefialado, ésta ha debido ser tomada aun cuvando hay
importantes razones del Jado de |a demandada, importantes pero no suficientes, para
vencer la duda razonable oludida, por lo menos hoy en dia. Mas aun, atendiendo
Justamente a esa situacion, debe quedar claro que si en ¢l futuro se llegase a producir
niveles de consenso tales respecto de la inocuidad del levomorgestrel para el
concebido, evidentemente tendria que cambiarse de posicion,

Dilucidacion de la controversia

Por lo anteriormente expuesto, v teniendo en cuenta, por un lado. que la concepcion se
produce durante el proceso de fecundacion, cuando un nuevo ser se crea a partir de la
fusion de los prondcleos de los gametos matemo y paterno, proceso gue se desarrol la
antes de la implantacion; v, por otro, que existen dudas rozenables respecto a la forma
y entidad en que la denominada “Plldora del Dia Siguiente™ afecta al endometrio v por
ende ¢l proceso de implantacion; se debe declarar que el derecho a la vida del
concebido se ve afectado por accion del citado producto. En consecuencia, el extremo
de la demanda relativo a que se ordene ¢l cese de la distribucion de la denominada
“Pildora del Dia Siguiente™, debe ser declarado fundado.

Respecto al extremo de ln demanda en ¢l que se pide que unn decision del Poder
Ejecutivo depeada de una eventual y previa consulta al Congreso de la Republica, éste
debe ser declarado infundado, pues de acwerdo a su configuracion politico
constitucional, el Peri es un Estado que se sustenta, entre otros, en ¢l principio de
divisidn, balance v control de poderes (articulo 43” de la Constitucidn), en los que el
Poder estatal es ejercido de acuerdo a las funuunes, atrnibuciones v competencias que
la propia Constitucion establece, con las consecu
su funcion.

mimada “Pildora del Dia

stas swpra, se ha fundamentado la
}ncopmluunnaludad de la distribucion ita como método anticonceptivo del
7 Programa Nacional de Planificacion Familiar del AOE, Sin embargo, este Colegiado
estima necesario plantear algunas valoraciones sobre la venta y expendio del producto
en farmacias privadas v establecimientos comerciales, no obstante no formar parte del
petitorio de la demandante. Y ello porque los posibles efectos derivados de 1a libre
comercializacion desinformada de la AOE representan una amenaza concreta respecto
de la cual no es posible permanecer indiferentes.

56 . Todos estos clementos de andlisis no se afincan en ¢l ambito de un pretendido

perfecgapnismo moral ni en el de la witela dispensada por un Estado pateralista, [os
ermjhoside por si complejos de |a controversia exigen que se tome posicién; conviens
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57.

58.

59.

subrayar por ¢llo que frente al relativismo moral v éico de las socledades actuales, la
Constitucién establece “un consenso minimo, £sto €s, un consenso sobre un nicleo de
criterios morales que representen los valores bdsicos para una convivencia realmente
humana™ [ROBLES, Gregorio. Loy derechos fundamentales y la ética en la sociedad
actual. Madrid: Cuademos Civitas, 1997, pp. 183 v ss.]. Este Colegiado estd
convencido de gue este consenso minimo se encuentra e¢n la afirmacion de la
proteceion que se exige a los poderes pablicos respecto a los derechos fundamentales
de la persona humana, v de las distintas dimensiones en las que concurre de manera
concreta en un mercado fibre de intercambio de bienes y servicios, En efecto, todos los
seres humanos somos consumidores y usuarios, v todas las actividades ccondémicas
que ¢l hombre realiza en vna u otrn medida estan destinadas a la satisfaccion de
necesidades.

Dentro del espectro de garantias de la tutela de los consumidores, en lo que a materia
del presente caso corresponde, se emitird pronunciamiento sobre ¢l mancjo de la
informacion sobre los productos (de importancia para la salud pdblica y para una
adecuada toma de decision de consumo).

Asl, en el fundamento 9 de Ta STC N° 3315-2004-AA/TC, se ha interpretado que ¢l
articulo 63 de la Constitucion se sustenta en un conjunto de principios, dentro de los
cuitles se encuentra el principio in dubio pro consumidor. El cual, en si mismo, implica
un mandato para los operadores admimistrativos o jurisdiccionales del Estado (entre
cllos este supremo Tribunal) para que realicen una interpretacion de las normas legales
en términos favorables al consumidor o usuarios en caso de duda insalvable sobre ¢l
sentido de las normas, En puridad, alude a una proyeccion del principio pro
consumidor.

De alli que si habia duda sobre los efectos reflejadaen los i
ha debido merecer, antes del otorgamiento ¢l Registro,
autorizd su expendio en nuestro pals. una evaluacion v. a
por parte de las autoridades de Salud, conforme a revisto en la normativa del
sector. Se exige por tanto la realizacion directa de J& inspeccion técnica o téenico-
sanitaria y de los correspondientes controles y analifis, en la medida en que se cuente
con medios para su realizacion, o promoviepdo, colaborande o facilitando su
featizacion por otras entidades u organismos: De lo contrario, los consumidores

rtos del producto. ésta
Hano respeclive que
rtir de alil. una aprobacion

/“Quedaran en situacion de indefension por una deficiencia del Estado en su deber de

cautelar los productos que ingresan al mercado. atendiendo sobre todo a la importancia
que tienen en la salud y la vida humana misma. A esta situacién se afade la
comercializacion  indiscriminada, que no  se  encuentra  acompaiada de I

_correspondiente prescripeion, o del necesario control médico previo y posterior en los
| supuestos extrﬁrdinarios de su ingesta, o de la frecuencia de ella. Asimismo, se oferta

como anticonceplivo, siendo que ni siquiert los sectores médicos miks
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. En consecuencia, todo ello exp
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entusiastas pueden darle dicho cardcter. Todo lo cual configura una situacion de
irregularidad inconstitucional,

. Por ello, este Colegiado considera que ¢l presente caso permite revalorizar el stans de

consumidor no como el de ser sujeto pasivo de la economia gque observa con
indiferencia o impotencia ¢l modo como los agentes econGmicos vy las entidades del
Estado competentes desarrollan sus actividades o entran en disputa, sino ¢l de ser
destinatario fundamental de las relaciones que la sustentan y, por supuesto, de aquellas
que la justifican en ¢l marco del Estado social y democritico de Derecho. Corresponde
pues establecer limites fundamentados en la relevante posicion que ocupa, lo que
supone que no se puede permitir el acceso al mercado de productos cuyos efectos no se
encuentran debidamente establecidos, por los riesgos inminentes que representa no
solo para la vida del concebido, sino incluso por los efectos secundarios que pueden
presentarse en fa propia mujer que las ingiere.

S transacciones comerunlos mtcrfcrmcia del gobicmo. Pcro los

r lo que varias consideraciones
no de estos supuestos habilitantes

la necesidad de participacion del
el desequil ibrio de informacion, pues

suficiente sobre la seguridad/y efectividad del producto, Son las autori
competentes las que deben eféctivamente cerciorarse, hasta tener un grado de

secundarios mortales o dafinos, Sin embargo. una vez que esas autorigades efectien
tales exdmenes y autoricen ¢l farmaco sin grados de dudas sobre elio;
engan que las autoridades se han cquwocado deben proba 1e¢
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EXP. N 012005-2009-PATC
LIMA

ONG "ACCION DE LUCHA
ANTICORRUPCION™

Por estos fundamentos, ¢l Tribunal Constitucional. con la autoridad que le confiere In
Constitucion Politica del Peri

HA RESUELTO

1. Declarer FUNDADA la demanda; en consecuencia, ordénase al Ministerio de Salud
se abstenga de desarrollar como politica piblica la distribucion grauita a nivel
nacional de la denominada “Pildora del Dia Siguiente™.

2. Ordenar que los laboratorios que producen, comercializan y distribuyen la
denominada “Pildora del Dia Siguiente™ incluyan en la posologia la advertencia de
que dicho producto podria inhibir la implantacidn del dvulo fecundado.

4 =
Publiquese v notifiquese. / ‘ P
e N7
/ e

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CAL
ETO CRUZ

ALVAREZ M1

Lo que certifico
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EXP. N.° 10087-2005-PATC
| ICA
/ ' ALIPIO LANDA HERRERA
y |
g
i/

f
/’I EnH
L Pleno Jurisdiccional, integrado por los magistrxdos Landa Arroyo, Mesia Ramirez, Vergar
/ ‘ Gotellf, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente
. ., con el fundamento de voto de los magistados Mesfa Ramirez, Vergara Gotelli y
Miranda

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a los 18 dias del mes de diciembre de 2007, el Tribunal Constitucional, en sesién de

ASUNTO

de agravio constitucional interpuesto por don Alipio Landa Herrera contra la sentencia
¢ la Sala Civil de Corte Superior de Justicia de Ica, de fojas 124, su fecha | de setiembre de
005, que declard improcedente la demanda de amparo de autos.

Il. ANTECEDENTES

Con fecha 15 noviembre de 2004, el recurrente interpone demanda de amparo contra la
aseguradora Rimac Internacional Compaiifa de Seguros y Reaseguros, solicitando que se le
otorgue renta vitalicia por padecer de enfermedad profesional conforme al articulo 82° del
Decreto Supremo N.° 009-97-SA, Reglamento de Ja ley N.° 26790 y el Capitulo VII del Decreto
Supremo N.° 003-98-SA. Manifiesta que ha laborado en la Empresa Minera Shougang Hierro
Perlt S.A., y que, como consecuencia de sus labores, en la actualidad padece de neumoconiosis en
segundo estadio de evolucién, por lo que le corresponde la pension solicitada.

La emplazada propone la excepeién de arbitraje y contesta la demanda alegando que el amparo
no es Ja vig jddnea para solicitar el pago de una pension por enfermedad profesional, debido a
que se igre la actuacion de medios probatorios para determinar el grsdo de incapacidad que
dante.

Juzgado Especializado en lo Civil de lea, con fecha 22 de abril de 2005, declara
i fundada la excepeion de arbitraje en atencidn a que el articulo 91° del D.S. N.° 009-97-SA sc
dispone el sometimiento de los afiliados del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo al
reglamento de arbitraje y solucidén de controversias de las Entidades Prestadoras de Salud; v, en

wencia, improcedente a demanda planteada,
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/ _~La recurrida, confirma la apelada por estimar que, para dilucidar la pretension, se requiere la
/ acién de medios probatorios en un proceso mds lato que cuente con la estacién de pruchas, de
la qug carece el proceso de amparo,

1L [FUNDAMENTOS

o fundamental a la pensién y convenio arbitral
1. | Como puede apreciarse se ba planteado una excencitn de convenio arbitral. por lo aue antes
de emitir cualquier pronunciamiento sobre ¢l fondo del asunto, ¢s necesario resolver In
excepcién de convenio arbitral propuesta por la demandada.

Al respecto, el Decreto Supremo N.° 003-98-SA sefiala:

“articulo 25.5.5 Recibida In solicited con 12 documentacidn completa, LA ASEGURADORA
procederd directamente a la evaluaciéo de la documentacidn presentada y la calificacién de la
condicion de I invalidez del BENEFICIARIO, en su ¢80, pronuncidndose sobre & procedencia
del reclamo en un plazo miximo de diez dizs cakeadario a comtarse desde ln presentacion de la
solicited de pension

25.5.4 En caso de existir discrepancias respecio de la condicidn do invilido del BENEFICIARIO,
¢l expediente serd elevado al Instituto Nacional de Rehabilitacidn paa su pronunciamicsto en
instancia Gnica administrativa, La parte qoe no se encoentre conforme con la decision ded Instituzo
Nacional de Rehabilitacidn, solicitard la intervencidn del Centro de Conciliacion y Arbitraje de In
Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud. cuya  resoluckon tendrd ¢ carficter de cosa

U Juzgada.
\/' \/ 25.5.5 Si las discrepancias no versaran sobre la condicidn de invalidez del BENEFICIARIO, el
- asunto serd directamente sometido al Centro de Concilsacidn y Arbitraje de la Superintendencia de
- Entidades Prestadoeas de Salud”.

e conformidad con la disposicion antes mencionada, ante una
iamiento del Institute Nacional de rehabilitacidn la parte que
ella puede solicitar la intervencién del Centro de Conciliacidén y
Arhitraje deln S intendencia de Fntidades Prestadoras de Salud, cuya  resolucian tiene

/
3, Al mspeqo/abc sefinlar que el Estado social y democritico de Derecho implica que los
derechos fundamentales adquicren plena eficacia vertical —frente a los poderes del Estado—
y horizontal —frente a los particulares—. Ello excluye la posibilidad de que existan actos de
los poderes piblicos v privados que estén desvinculados de la eficacia juridica de los
derechos fundamentales, toda vez que éstos no sélo son derechos subjetivos de las personas
sino también instituciones objetivas que concretizan determinados valores constitucionales
~justicia, igualdad, pluralismo, democracia, entre otros— recogidos, ya sea de mancra tacita

0 expresa, en nuestro ordenamiento constitucional.
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4. LaConstitucion (articulo 17) establece que “{lja defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Esta disposicion
constitucional es la “piedra angular” de Jos derechos fundamentales de las personas y, por

de todo el ordenamiento juridico. La dignidad de la persona humana fundamenta los
ﬁuﬁms axiologicos y juridicos de las disposiciones y actuaciones constitucionales de
Mlos poderes politicos y de los agentes econdmicos y sociales, asi como también establece los
principios y, 2 su vez, los limites dc los alcances de los derechos y garantias

| constitucionales de los ciudadanos y de las autoridades.

En ese sentido la dignidad de la persona humana constituye un valor v un principio
constitucional portador de valores constitucionales que prohibe, consiguientemente, que
aquélla sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento instrumental. Pero
la dignidad también es un dinamo de los derechos fundamentales; por ello es parimetro
fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, asi como la fuenre de los derechos
fundamentales, De esta forma la dignidad se proyecta no sélo defensiva o negativamente
ante las autoridades y los particulares, sino también como un principio de actuaciones
positivas para ¢l libre desarrollo de la persona y de sus derechos.

En la medida en que los derechos fundamentales constituyen una manifestacion de la
dignidad de la persona humana, aquellos tienen una posicidn central en ¢l ordenamicnto
juridico. Esa centralidad implica, a su vez, la prevision de mecanismos juridicos que
garanticen su eficacia real, pues cuando se vulnera un derecho fundamental se afecta tanto
¢l derecho subjetivo de las personas cuanto ¢l conjunto de valores y bienes constitucionales
que precisan ser igualmente protegidos. Ello justifica que nuestra Constitucion (articulo

. 200°) haya previsto determinadas “garantias constitucionales” a fin de salvaguardar el
pnncipio de supremacia juridica de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales.

Esto mismo puede predicarse de los denominados derechos sociales, por cuanto éstos no
pueden ni deben ser concebidos como derechos programdricos sino mas bien como
derechos progresivos. La diferencia entre uno y otro —que no es para nada irrelevante—
radica en que si se asume que Jos derechos fundamentales son programiticos el Estado no
as ion alguna para garantizar su plena eficacia, mientras que lo progresive si
co obligacién positiva y ncgativa del Estado de otorgar en la mayor medida

ible 0 ¢s dentro de las posibilidades juridicas y facticas— las condiciones minimas

el gote de los derechos sociales en general y del derecho a la pension en particular.

En el caso concreto se trata del derecho fundamental a la pension pero en relacion con el
derecho fundamental a la vida (articulo 2° inciso | de la Constitucién) y con el derecho a la
salud (articulo 7° de la Constitucidn), en la medida en que el demandante afirma padecer de
neumoconiosis. Frente a este supuesto una disposicion legal en el sentido que establece ¢l
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Supremo N.° 003.98-SA, en relacion con el convenio arbitral, no se condice ni con
cardcter fundamental de los derechos reconocidos en 1a Constitucion ni con su naturaleza
indisponible como ¢s ¢l caso del derecho fundamental a la salud, contraria, de otro lado,
0s deberes fundamentales que asume ¢l Estado (articulo 44° de la Constitucion), De ahi que
no puede concluirse, bajo interpretacién formalista de esta disposicion, que “[e]n el presente
caso la via arbitral ya estd predeterminada por ley™.

En ese sentido, siendo que en ¢l presente caso estin de por medio no sblo el derecho
fundamental a la pensidn sino también a la vida y a la salud, su adecuada proteccién debe
ser determinada por un érgano jurisdiccional y via ¢l proceso correspondiente, mas atin si ¢l
articulo 1° de la propia Ley General de Arbitraje (Ley N.° 26572), confrario sensu,
establece que no pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o
determinables sobre las cuales las partes no tienen facultad de libre disposicion.
Adicionalmente debe tenerse en cuenta que este Tribunal en casos similares al presente, ha
venido desestimando excepciones de convenio arbitral; asi, por ejemplo, tenemos a las
sentencias recaidas en los expedientes 7627-2005-PA, 7641-2005-PA y 10063-2006-PA,
entre olras.

Andlisis del caso concreto

En ¢l presente caso el demandante solicita que se le otorgue pension de invalidez conforme
ala Ley N.° 26790 y al Decreto Supremo N.° 009-97-SA, tomando en cuenta que padece de
neumoconiosis en segundo estadio de evolucion. En consecuencia, la pretension del
recurrente se encuentra comprendida en el supuesto previsto en el fundamento 37 de la STC
1417-2005-PA, publicada en el diario oficial El Peruano el 12 de julio de 2005, en que se ha
sefialado que forman parte del contenido esencial directamente protegido por el derecho
fundamental a la pension, las disposiciones legales que cstablecen los requisitos para la
obtencién de tal derecho,

Asimismo en la STC 1008-2004-AA/TC se ha precisado los criterios para otorgar la renta
vitaliciapOr ehfermedad profesional, determinando el grado de incapacidad generado por la
enfermedad gegin su estadio de evolucion, asi como Ja procedencia del regjuste del monto
de In rcibida conforme se acentéa fo enfermedad y se incrementa la incapacidad
laboral.

Al respecto cabe precisar que el Decreto Ley N.* 18846 fue deregado por la Ley N.° 26790,
publicada el 17 de mayo de 1997, gue cstablecid en su Tercern Disposicion
Complementaria que las reservar y obligaciones por prestaciones econdmicas del Seguro de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, regulado por el Decreto Ley N°
18846, serian transferidas al Segure Complementario de Trabajo de Riesgo administrado
por la ONP.
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