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

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

JUEZ - HUGO VELASQUEZ ZAVALETA
ESPECIALISTA : RAULTAIPE SALAZAR

DEMANDANTE : FRANCISCO DAVID NIEVES REYES Y OTRO S
DEMANDADO : RENIEC

MATERIA : PROCESO DE AMPARO

SENTENCIA

RESOLUCION: 05
Lima, 21 de febrero del 2017

VISTOS.

Asunto:

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

ANTECEDENTES.

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

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

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

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

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

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

1




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

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

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

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

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

5.1. Respecto del primer derecho, se alega en la imposibilidad de que los
menores tengan claramente determinada su identidad, ya que su filiacion
maternal estd dada con la Sra. Rojas, con quien no comparten material
genético, carece de voluntad para procrear, criar o cuidar de ellos y, ademas, al
gestarlos, no tuvo ninguna otra voluntad que colaborar con los Sres. Nieves-
Ballesteros. Segun el demandante, esto también afectaria el derecho al
desarrollo de la libre personalidad de los menores.

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

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

Tramite de la demanda:

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

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



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

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

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

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

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

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

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Del proceso constitucional de amparo . De acuerdo al articulo
200°inciso 2 de la Constituciéon, el amparo procede contra el hecho u omisién,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza
derechos constitucionales distintos a los tutelados por el habeas corpus y al
habeas data, siendo su finalidad la de proteger tales derechos, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion, como establece
el articulo 1°del Codigo Procesal Constitucional, Ley N°28237.

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

Los hechos son los siguientes:

1. El 4 de mayo de 2016, los demandantes Aurora Nancy Ballesteros Verau,
Francisco David Nieves Reyes, Evelyn Betzabe Rojas Urco y Fausto
César Lazaro Salecio interponen, a favor propio y de los menores L.N.N.R
y C.D.N.R., demanda de amparo y la dirigen contra el Registro Nacional
de Identidad y Registro Civil - RENIEC.

2. Acreditan (Anexo 4-A) que contrajeron matrimonio el 21 de enero de 2005
ante la Municipalidad Metropolitana de Lima y también que intentaron ser
padres sin éxito (Anexo 7-A, 7-B, 8, 8-A, 8-B y 9). Por ello, entre los afios
2006 al 2009 recurrieron a distintas Clinicas en las que se determiné
como alternativa para el embarazo el método de reproduccion asistida,
pues los 6vulos de Aurora Nancy Ballesteros Verau no lograban llegar al
nivel de maduracion necesaria para producirse el embarazo. Empero, el
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uso de este método no logro el resultado esperado, razén por la cual, el
2010, los demandantes Ballesteros Verau y Nieves Reyes recurrieron al
meétodo de “ovodonacion” (6vulo donado) y la posterior reproduccion in
vitro reimplantado en el atero de la demandante, sin embargo, el
embarazo devino en aborto.

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

4. Realizado el procedimiento, con fecha 19 de noviembre de 2015, nacieron
en el Instituto Nacional Materno Perinatal los menores mellizos inscritos
con las iniciales L.N.N.R y C.D.N.R. (Anexos 2-A y 2-B). No obstante,
pese a la declaracién expresa de Evelyn Betzabe Rojas Urco, quién
habria sefialado que no seria la madre sino el vientre de alquiler, el
médico tratante, al momento de efectuar el Certificado de Nacido Vivo
inscribi6 como madre a ésta ultima y como padre a Francisco David
Nieves Reyes.

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

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

TERCERO: Las excepciones deducidas

3.1. Excepcidn de falta de representacion.
1. La demandada sostiene que la demandante Aurora Nancy Ballesteros

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

Asimismo, sefiala que Fausto César Lazaro Salcedo, quien si bien tiene la
presuncion de paternidad por ser marido de la "madre" —dofia Evelyn
Betzabe Rojas Urco-, carece de falta de representacién suficiente con
respecto a la tutela de los derechos de los menores pues hasta la fecha
no ha reconocido la paternidad de aquellos. Idéntica seria, conforme a la
demandada, la posicién del demandante Francisco David Nieves Reyes,
quien si bien la madre de los menores ha sefialado que es el padre
bioldgico y asi consta en las Partidas de Nacimiento de los menores, éste
no ha realizado el reconocimiento de paternidad ni ha demandando la
paternidad biolégica con persona casada, por ello, no puede representar
vélidamente a nivel procesal a los menores.

En rigor, el planteamiento de la excepcion por la parte demandada se
circunscribe a la representacion defectuosa o insuficiente prevista en el
inciso 3) del articulo 446°del Cbédigo Procesal Civil. Esta excepcion tiene
por finalidad que el Juez controle la capacidad o potestad delegada que
tienen los representantes en relacion a la persona que quieren defender
en juicio; en caso se determine judicialmente que los demandantes no
tienen capacidad legal de iniciar el proceso, entonces el Juez puede
disponer que en un plazo razonable se subsane este extremo, conforme
lo prevé el inciso 2 del articulo 451° del Cdodigo Procesal Civil; si la
subsanacion no se produce, entonces el proceso debe ser declarado nulo
y archivado.

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

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

La defensa RENIEC no hace sino ratificar una situaciéon de perjuicio en

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

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

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

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

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

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

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

1.

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

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

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

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

Cuatro son las causales que prevé el Cédigo Procesal Constitucional para
no obligar al actor a transitar la via administrativa. Asi, si el acto lesivo es
ejecutado por la Administracién Publica en virtud de una resolucion que
no es la dltima en via administrativa y sin que esté ésta consentida, se
habilita la interposicion del proceso de amparo (articulo 46, inciso 1 del
Caodigo Procesal Constitucional). También se habilita el amparo cuando el
procedimiento administrativo no es resuelto en el plazo que dispone la
administracion publica (articulo 46, inciso 4 del Cddigo Procesal
Constitucional). Asimismo, es motivo para admitir y pronunciarse sobre la
controversia constitucional cuando la administracion publica no regule la
situaciéon factica en controversia dentro de un procedimiento
administrativo, es decir, si los hechos relevantes de la controversia no
estan previstos para ser debatidos en la via administrativa entonces el
actor puede acudir directamente al proceso de amparo (articulo 46, inciso
3 del Cdédigo Procesal Constitucional). Finalmente, es motivo para acudir
directamente al amparo sin agotar la via administrativa cuando el lapso de
tiempo que medie entre la decisién de la administracion y la tutela del
derecho fundamental pueda convertir el agravio al derecho fundamental
en irreparable (articulo 46, inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional).

En ese orden de ideas, a juicio de este Juzgado constitucional, en este
caso se presentan hasta dos motivos excepcionales para no exigir a los
actores agotar la via administrativa. El primero es el agravio irreparable
gue se causaria si se agota la via administrativa, pues se atentaria contra
los alegados derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la vida



privada y familiar, a los derechos sexuales y reproductivos asi como a la
identidad e interés superior del nifio.

En efecto, los menores y los sefiores Francisco David Nieves Reyes,
Aurora Nancy Ballesteros Verau, Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn
Betzabe Rojas Urco viven actualmente en un estado que podriamos
calificar de precariedad y zozobra con una evidente irreparabilidad de sus
derechos pues, por un lado, los sefores Francisco David Nieves Reyes vy,
en especial, Aurora Nancy Ballesteros Verau, que tiene bajo su guarda a
los menores, al no tener vinculo formal con éstos, no pudieron ni pueden
transitar libremente con ellos, no pueden viajar y tienen que enfrentan la
sensacion de inquietud al salir —en especial la demandante Aurora Nancy
Ballesteros Verau— quien podria enfrentar graves cargos penales al no
tener en vinculo formal con los menores; lo que sin duda tuvo y tiene
incidencia irreparable en sus derechos antes indicados. Por tanto,
obligarlos a transitar el proceso administrativo sélo extenderia el perjuicio
e irreparabilidad ya sufrida en los derechos alegados.

Asimismo, de acuerdo con RENIEC los sefiores Francisco David Nieves
Reyes, Aurora Nancy Ballesteros Verau estarian sujetos a la voluntad de
la sefiora Evelyn Betzabe Rojas Urco para realizar trdmites en hospitales
o clinicas para los controles, vacunacion e incluso, como ha pretendido la
demandada, para la interposicién de procesos a favor de los menores, lo
que sin duda dia a dia se convierte en una afectacion continua e
irreparable a los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la vida
privada y familiar y los derechos sexuales y reproductivos; por lo que
obligar a los demandantes a transitar la via administrativa tendria un alto
costo en los derechos de estos demandantes.

Por otro lado, los demandantes Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn
Betzabe Rojas Urco también se ven permanente afectados en sus
derechos fundamentales; en especial, la demandante Rojas Urco, debe
suspender sus actividades para asistir formalmente a los demandantes
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, en
especial a esta ultima, cuando se requiera de la presencia de la madre de
los menores, lo que sin duda afecta su derecho al libre desarrollo de la
personalidad y su derecho a la vida privada y familiar; ademas, no debe
perderse de vista que al figurar en el registro de identificacion como
madre de los menores pero no vivir con ellos deja expuesta a esta
demandante a cargos penales, o que pone en un peligro inminente sus
derechos fundamentales.

A su turno, aunque en menor medida, el demandante Fausto César
Lazaro Salecio vendria siendo permanentemente victima irreparable de la
vulneracion a sus derechos al libre desarrollo de la personalidad vy
derecho a la vida privada y familiar, pues en el registro de identificacion
civil su conyuge Evelyn Betzabe Rojas Urco registra dos hijos fuera de
ese matrimonio; en ese escenario, obligarlos a transitar la via
administrativa avalaria la continuidad irreparable en la aparente



vulneracion de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la
vida privada y familiar.

10. Finalmente, el derecho a la identidad e interés superior del nifio de los
menores ya se ha visto y se vera afectada por el tiempo que tomaria a la
Administracion Publica decir su caso, mientras demora dicha instancia
administrativa, los menores deberian seguir este escenario atipico en
clara contradiccion con su derecho al interés superior del nifio que implica
las medidas mas rapidas y eficaces para la proteccion de sus derechos.

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

Por esos fundamentos, las excepciones deducidas deben ser desestimadas.

CUARTO: La factibilidad de tramitar la pretension de la a ctora via amparo :

La parte actora alega amenaza y lesion de los derechos a la identidad de los
menores y el principio de interés superior del nifio, los cuales tienen respaldo
constitucional en los articulos 2 inciso 1 y 4 (implicitamente, segun el Tribunal
Constitucional) de la Constitucion Politica, respectivamente. Ademas, son
pasibles de ser atendidos en via de amparo, tal como lo prevé el articulo 37,
inciso 25 del Cédigo Procesal Constitucional. Por su parte, también invoca los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, vida intima y
familiar y derechos sexuales y reproductivos, pero ya no de los menores, sino
de ellos mismos (Sres. Nieves-Ballesteros y Sres. Lazaro-Rojas).

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

QUINTO: Analisis _constitucional del caso . Segun lo expuesto en la
demanda, la parte actora alega que el derecho fundamental a la identidad de
los menores y el principio de interés superior del nifio han sido vulnerados, asi
como su derecho al libre desarrollo de la personalidad, la vida intima y familiar
y los derechos sexuales y reproductivos.

Conforme a lo anterior, este Juzgado aprecia que las cuestiones juridicas a ser
resueltas tienen que ver con la constitucionalidad de las resoluciones
impugnadas, en el sentido de que ellas habrian violado los derechos
fundamentales antes sefalados. Para verificar ello, se debera dilucidar las
siguientes cuestiones juridicas:

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



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

SEXTO: Los derechos fundamentales a la salud reproductiv a: De acuerdo
con el articulo 7° de la Constitucion Politica: "Todos tienen derecho a la
proteccion de su salud". EI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas —ONU, desarrolla los
alcances de este derecho al dejar establecido que el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud no solo se refiere a la ausencia de afecciones y
enfermedades y el derecho a la atencion meédica, sino que “ese derecho
abarca, ademas la atencién de la salud sexual y reproductiva, los factores
determinantes basicos de la salud sexual y reproductiva” (Observaciones
Generales N° 14 del 2000 y N° 22 del 2016, fundamentos 11 y 7,
respectivamente).

Y afiade el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales que:

“La salud sexual y la salud reproductiva son distintas, aunque estan
estrechamente relacionadas. La salud sexual, segun la definicion de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es “un estado de bienestar
fisico, emocional, mental y social en relacion con la sexualidad”. La salud
reproductiva, tal como se describe en el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, se refiere a
la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones
informadas, libres y responsables. También incluye el acceso a una serie
de informacioén, bienes, establecimientos y servicios de salud reproductiva
gue permitan a las personas adoptar decisiones informadas, libres y
responsables sobre su comportamiento reproductivo” (Observacion
General N° 22 del 2016, fundamento 6).

Esto significa que toda persona que tuviera problemas en su salud reproductiva
tiene derecho a tomar el tratamiento médico adecuado para su padecimiento vy,
ademas, a tomar otras acciones informadas y libres vinculadas a ese ambito de
su salud.

Por eso es que el Comité concluye que “el derecho a la salud sexual y
reproductiva también es indivisible e interdependiente respecto de otros
derechos humanos. Esta intimamente ligado a los derechos civiles y politicos
gue fundamentan la integridad fisica y mental de las personas y su autonomia,
como los derechos a la vida; a la libertad y la seguridad de la persona...; la
privacidad y el respeto por la vida familiar; y la no discriminacioén y la igualdad”
(Observacion General N° 22 del 2016, fundamento 10). Similar tenor expresa la
Corte Constitucional de Colombia al sefalar que: “... la injerencia injustificada
sobre este tipo de decisiones |[referidas al ejercicio de los derechos
reproductivos] trae consigo la limitacion en el ejercicio de otros derechos
fundamentales como la libertad y la autodeterminacion, el libre desarrollo de la
personalidad, la intimidad personal y familiar y el derecho a conformar una
familia” (Sentencia T-375, 2016, fundamento 5 y Sentencia T-528 de 2014,
fundamento 5.1).
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Por consiguiente, en este caso no solo se encuentra involucrado el derecho a
la salud reproductiva, sino también sus derechos a la intimidad o vida privada,
junto con los derechos de los menores y la tutela de su interés superior.

SETIMO: En esa misma logica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
resalta que:“La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona” de donde
concluye la Corte que “... la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo
de la personalidad de las mujeres...”(Caso Artavia Murillo contra Costa Rica,
Sentencia del 28 de noviembre de 2012, parrafo 143)

Dentro de ese escenario, “el derecho a la vida privada se relaciona con la
autonomia reproductiva y el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho...” (Parrafo 146). Es decir, segun la Corte, “el alcance de los
derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia,
derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién Americana, se extiende
al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus
aplicaciones. Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico
para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una
familia se deriva EL DERECHO A ACCEDER A LOS MEJORES SERVICIOS
DE SALUD EN TECNICAS DE ASISTENCIA REPRODUCTIVA, Y, EN
CONSECUENCIA, LA PROHIBICION DE RESTRICCIONES
DESPROPORCIONADAS E INNECESARIAS de iure o de facto para ejercer
las decisiones reproductivas que correspondan en cada persona” (parrafo 150,
éenfasis agregado)

Puesto en términos mas sencillos, la normativa y jurisprudencia convencional —
al que se encuentra sometido este Juzgado por imperio del Articulo V del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional- disponen que el derecho a la
salud reproductiva, sumado a los derechos a la autodeterminacion y privacidad,
reconocen la potestad fundamental de las mujeres para —de manera informada-
asistirse de las técnicas cientificas que existan para acceder a la condicién de
madre. Situacion a la que pueden llegar no solo con el apoyo tecnoldgico
disponible, sino que, en algunos casos, con la cooperacién adicional vy
necesaria de terceras personas (por ejemplo, los casos de maternidad
subrogada comunmente conocido como “vientre de alquiler”).

Por tanto, si al amparo del sistema convencional que vincula al Estado
peruano, una persona ha acudido a las técnicas de reproduccion asistida para
—con el apoyo de la tecnologia y de una tercera persona- alcanzar la situaciéon
de madre, seria un contrasentido que luego de que tal técnica alcanzd un
resultado favorable (dio lugar a la concepcion, gestacién y nacimiento de un
bebé) se perturbe o desconozca la condicion de madre de la mujer o de la
pareja que acudié a dicho método.

En otras palabras, si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de
técnicas médicas para la concepcion y, en su caso, para la formacion de una
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familia, y, si mas bien la normativa convencional si reconoce tal alternativa
como una manera legitima de ejercer los derechos a la salud reproductiva,
autodeterminacion y privacidad, entonces, no existen razones para que el
Estado peruano desconozca la validez o el resultado del ejercicio del uso de
métodos de reproduccion asistida, es decir, no existen razones para negar la
condicion de madre de la sefiora Ballesteros y la condicién de padre biolégico
de su esposo (quién aportd los espermatozoides).

Mas aun si se tiene en cuenta que la "madre" gestante (la madre genética es
una donante de 6vulos secreta), esta de acuerdo en que la sefiora Ballesteros
ejerza la condicion de madre. De modo que no existen razones para que el
Estado, actuando a través de este Juzgado constituc ional, niegue la
proteccion que el ordenamiento convencional reconoc e, tanto mas, si no
existe legislacion que prohiba expresamente la técn  ica de reproduccion
utilizada por los actores

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

"Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
qgue la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se
requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos”
(énfasis agregado).

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

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

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

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

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

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

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

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

! En esa linea, recuerda De Trazegnies que las reglas tienen una estructura donde existe un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica que se atribuye al supuesto factico, “para que
el razonamiento a contrario sea valido, debemos encontrarnos ante una situacion en la que
tanto el "supuesto de hecho como [la consecuencia] constituyan una polaridad I6gica que no
admita otras posturas. Si el [supuesto de hecho] admite otros hechos ajenos a la polaridad o si
[la consecuencia] admite otras soluciones no necesariamente contrapuestas a la de la regla
interpretada, el razonamiento falla. Por consiguiente, el argumento a contrario es invalido
cuando hay otras soluciones posibles ademas del texto legal y la solucién contraria... Quiza un
ejemplo casero puede ayudar a comprender mejor el problema logico: en el caso de que una
persona tenga gripe [supuesto de hecho], debe administrarsele aspirina [consecuencia]; pero
de ello no se sigue que sélo la persona que tiene gripe debe tomar aspirinas; a la persona que
no tenga gripe pero que sufra de simple dolor de cabeza puede también administrarsele
aspirinas”. DE TRAZEGNIES, Fernando. El derecho civil y la l6gica: los argumento a contrario.
En: Themis-Revista de Derecho, N°12, Lima, 1988, p. 66.
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gestd al menor. Una situacion similar a la actual. En ese caso, la Corte
Suprema no puso en duda la validez del acuerdo de maternidad subrogada,
sino que ademas exigié su cumplimiento. Por tanto, para este Juzgado no
guedan dudas que al tratarse de un supuesto no regulado, ni menos prohibido,
en el sistema juridico peruano, es perfectamente valido.

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

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

Con ese escenario aclarado, este Juzgado puede evaluar que el recurso a las
TERAs también constituye un mecanismo que coadyuve al ejercicio del
derecho a la formacion de una familia, es decir, si bien las TERAS no estan
prohibidas, su_empleo solo_es posible  cuando tuvieran como destino la
formacion de una familia, pues lo contrario seria abrir una peligrosa puerta a la
reproduccion de seres humanos para multiples propésitos, lo que implicaria
hacer del hombre un instrumento al servicio de fines ajenos a su propia
humanidad, asunto proscrito por el articulo 1 de la Constitucion Politica que
consagra a la dignidad humana como fin supremo de la sociedad y el Estado.

DECIMO PRIMERO: Ahora bien, con respecto al derecho a la familia y/o
proteccion familiar o vida familiar , se debe recordar que constituye una
garantia iusfundamental prevista tanto en la Constituciéon Politica del Peru
como en diversos Pactos Internacionales suscritos por el Perd. En el dmbito
interno, el derecho a la familia, en tanto instituto natural, esta inevitablemente a
merced de los nuevos contextos sociales y como consecuencia de ello es que
han generado las llamadas “familias ensambladas” que tienen estructuras
distintas a la tradicional que, sin embargo, también merecen proteccion y
reconocimiento (STC 09332-2006-AA, fundamento 8). Asi, el Tribunal
Constitucional ha sefalado que “la familia no puede concebirse Unicamente
como una institucion en cuyo seno se materialice la dimensidn generativa o de
procreacion unicamente” (STC 6572-2006-AA, fundamento 10). Por su parte, el
Comité de Derechos Humanos ha sefalado que “El derecho a fundar una
familia implica, en principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos”
(Observacion General N° 19, de 1990).

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

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

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

Tales espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal y
social constituyen ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion
estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y
efectividad del sistema de valores que la misma Constituciéon consagra”
(STC 2868-2004-AA, fundamento 14)

A su turno, los derechos sexuales y productivos, resultan también
manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad y del derecho
a la vida privada, por ende, la postura del RENIEC, de no inscribir a los
menores de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R., tiene como resultado atentar contra el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los demandantes (en especial,
contra su derecho a fundar una familia que es una manifestacion del primero)
frustrando asi el desarrollo de un proyecto de vida familiar como consecuencia
de su eleccién reproductiva.

DECIMO SEGUNDO: EL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES . Ademas
de lo antes indicado, se debe tener en cuenta que la Sra. Ballesteros desde un
inicio tuvo voluntad pro-creacional para tener hijos, a diferencia de la madre
bioldgica que desde un inicio —y hasta ahora- tuvo una voluntad de entregar a
los menores a la Sra. Ballesteros.

También se aprecia en autos, que actualmente la Sra. Ballesteros tiene a los
menores bajo su guarda y que, de hecho, ejerce los cuidados y atributos
propios de una auténtica madre (lo que no ocurre con la Sra. Rojas), le otorga
una mejor posicion para ser considerada como madre de los menores. Y es
gue este Juzgado no solo debe tener en cuenta los derechos de los adultos
que intervienen en esta causa (esposos que guerian ser padres y no podian y
esposos que podian ser padres y ayudaron a los primeros) sino también el
interés superior de los menores. Al respecto, el autor Alex Placido sefiala que
el interés superior del nifio:

15



“... es el conjunto de circunstancias que establecen las adecuadas
condiciones de vida del nifio y que, en casos concretos, permiten
determinar la mejor opcién para la debida proteccion de sus derechos
fundamentales, preservando su personalidad, de prevalencia de lo
espiritual sobre lo material (una vez asegurados ciertos minimos) y de lo
futuro sobre lo inmediato (sin descuidar un minimo de equilibrio afectivo),
atendiendo en lo posible a sus gustos, sentimientos y preferencias, etc.,
que también influyen en los medios elegibles™

De acuerdo con lo anterior, en este caso no existe conflicto o dudas sobre la
posicién que ocupan la Sra. Ballesteros y su esposo frente a los menores, por
lo que lo mejor para ellos es que su situacion familiar no se vea alterada,
criterio que, por lo demds, es el acorde con el sistema convencional de
derechos humanos al que nos referimos antes.

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

Ahora bien, con relacion al nombre indica el Tribunal que este cumple una
funcién elemental pues a través del mismo “(...) la persona no solo puede
conocer su origen, sino saber quién 0 quiénes son sus progenitores, asi como
conservar sus apellidos. EI nombre adquiere asi una trascendencia vital en
tanto, una vez establecido, la persona puede quedar plenamente
individualizada en el universo de sus relaciones juridicas y, desde luego, tener
los derechos y las obligaciones que de acuerdo a su edad o condicion le va
sefalando el ordenamiento juridico” (STC 4509-2011-AA), en el mismo sentido,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que “El nombre y
los apellidos son esenciales para establecer formalmente el vinculo existente
entre los diferentes miembros de la familia” (Sentencia del caso Nifias Yean y
Bosico vs. Republica Dominica, nota 204, parrafo 184).

Por tanto, junto con el derecho a la salud reproductiva, libre desarrollo de la
personalidad y a fundar una familia de los padres Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau, corresponde también que se otorgue
tutela al derecho al nombre de sus hijos de iniciales L. N.R. y C. D. N. R,,
debiendo el RENIEC reponer las cosas al estado anterior a los agravios
generados en su contra, anulando las partidas que emitiéo y emitiendo nuevas

> PLACIDO, Alex. Manual de derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 190
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partidas de nacimiento donde conste como sus apellidos paternos y maternos
los de los sefiores Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros,
asi como que ellos son sus padres.

DECIMO TERCERO: La parte demandada debe pagar costos.
DECISION:

Por las razones expuestas y al amparo del articulo 200° inciso 2° de nuestra
Constitucion y 1° del Codigo Procesal Constitucional, administrando justicia a
nombre de la Nacion, el Juez del Quinto Juzgado Especializado en lo
Constitucional, DECIDE: DECLARAR FUNDADA Ila demanda de amparo,
interpuesta por la sociedad conyugal conformada por Francisco David Nieves
Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la sociedad conyugal conformada por
Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco y por los menores
de iniciales L. N. N.R. y C. D. N. R., en consecuencia:

1.- SE DECLARA NULAS las resoluciones registrales: 299-2016-ORSBORJ-
JR10LIM-GOR/RENIEC 'y 300-2016-ORSBORJ-JR10LIM-GOR-RENIENC,
asimismo, SE ANULAN las actas de nacimiento 30022117908 y 3002217885.
2. SE ORDENA a RENIEC que emita nuevas partidas de nacimiento de los
menores de iniciales L. N. N.R. y C. D. N. R, donde conste como sus apellidos
(paterno y materno), los de los sefiores Francisco David Nieves Reyes y Aurora
Nancy Ballesteros Verau, asi como registrar que ellos son sus padres,
debiendo adicionar los demas que exige la ley, permitiéndoles también suscribir
las nuevas actas de nacimiento.

3. Mandato que debe ser cumplido en el plazo de 02 dias, bajo apercibimiento
de aplicarse las medidas coercitivas que correspondan, de conformidad con los
articulos 22 y 59 del Cédigo Procesal Constitucional.

4. Con costos.

5. Notifiquese en el dia.

17



		2017-02-24T15:16:27-0500
	VELASQUEZ ZAVALETA Hugo Rodolfo (FAU20159981216)
	Firma Digital


		2017-02-24T15:33:05-0500
	TAIPE SALAZAR Raul Hermogenes (FAU20159981216)
	Firma Digital




