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Tribunal Constitucional .
Pleno. Sentencia 176/2025
EXP. N. ° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS
RAZON DE RELATORIA

En la sesion de Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 30 de junio de
2025, se reunieron los magistrados Pacheco Zerga, presidente;
Dominguez Haro, vicepresidente; Morales Saravia, Gutiérrez Ticse,
Monteagudo Valdez, Ochoa Cardich y Hernandez Chéavez a efectos de
pronunciarse sobre la demanda de amparo que dio origen al Expediente
01367-2019-PA/TC.

La votacion fue la siguiente:

— Los magistrados DOMINGUEZ HARO (Ponente); MORALES
SARAVIA (con fundamento de voto); y, OCHOA CARDICH
(con fundamento de voto); votaron por: (1) Declarar fundada la
demanda de amparo; en consecuencia, declara la nulidad de todas
las resoluciones administrativas emitidas por el registro nacional de
identificacion y estado civil [reniec] que, explicita e implicitamente,
han impedido que la menor sea inscrita como hija de dofia CRLR,
conforme a lo expresamente indicado en la presente sentencia; (2)
Ordenar al Registro Nacional De Identificacion Y Estado Civil
[Reniec] la rectificacion inmediata del apellido materno de la menor
LV;y, en tal sentido, se consigne que su identidad es LV Zamudio
Lopez y no LV Zamudio Pozo; (3) Exhortar al Congreso de la
Republica, en el ejercicio de sus competencias constitucionales, a
legislar en materia de técnicas de reproduccion asistida; y, (4)
Declarar que en el presente caso no corresponde el pago de costos
procesales.

— El magistrado HERNANDEZ CHAVEZ vot6 por: (1) Declarar
fundada en parte la demanda de amparo en el extremo vinculado a
al interés superior del nifio; y, en consecuencia, declarar la nulidad
de todas las resoluciones administrativas emitidas por el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil que explicita e
implicitamente han impedido que la menor sea inscrita como hija de
dofia CRLR; (2) Ordenar al Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil la rectificacion inmediata del apellido materno de la
menor LVZP; y, en tal sentido, se consigne que su identidad es LVZ
Lopez, (3) Declarar improcedente en parte la demanda de amparo
en el resto de extremos; y, (4) Declarar que en el presente caso no
corresponde el pago de costos procesales.
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— La magistrada PACHECO ZERGA votd por: (1) Declarar
improcedente la demanda; y, (2) Exhortar al Congreso de la
Republica para que legisle sobre las sanciones administrativas y/o
penales cuando se incumpla con lo establecido en el articulo 7 © de
la Ley General de Salud, asi como lo referido a la proteccion del
derecho la identidad de los nifios, en particular su derecho a conocer
a sus padres, conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(articulo 7.1) y al Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes
(articulo 6.1).

— El magistrado GUTIERREZ TICSE vot6 por: (1) Declarar
improcedente la demanda respecto de la vulneracion del derecho a
la identidad de la menor favorecida; (2) Declarar improcedente la
demanda en el extremo referido al reconocimiento de dofia CRLR
como madre de la menor favorecida; (3) Disponer la intervencion
del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, a través del
Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (Inabif) en
favor de la menor favorecida, a efectos de que verifiquen el estado
de bienestar en el que se encuentra y actuar conforme a sus
competencias, segin lo requiera el caso; y, (4) Exhortar a que el
Congreso de la Republica proceda conforme a sus competencias a
fin de legislar una reforma que regule las consecuencias juridicas
para los centros de salud y para los padres intencionales que
transgredan la prohibicion de la practica de gestacion subrogada.

— El magistrado MONTEAGUDO VALDEZ vot6 por declarar
improcedente la demanda de amparo; y, en consecuencia,
corresponde ordenar a la sociedad conyugal demandante que inicie
el procedimiento de adopcidn correspondiente de conformidad con
lo establecido por las normas civiles peruanas para establecer la
relacion filial con la menor; y, notificar al Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables para que verifique el estado de bienestar
en que actualmente se encuentra la menor LV. Asimismo,
corresponde exhortar al Congreso de la Republica a que apruebe una
nueva legislacion sobre el empleo de las TRA atendiendo las
consideraciones expuestas en el voto.

Estando a la votacion descrita, corresponde declarar FUNDADA en
parte la demanda al haberse alcanzado cuatro votos conformes para
formar resolucion, solo en los siguientes extremos:
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1) Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia,
declara la nulidad de todas las resoluciones administrativas
emitidas por el Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil [Reniec] que, explicita e implicitamente, han impedido
que la menor sea inscrita como hija de dofia CRLR.

2) ORDENAR al Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil [Reniec] la rectificacion inmediata del apellido materno
de la menor LV; y, en tal sentido, se consigne que su identidad
es LV Zamudio Ldpez y no LV Zamudio Pozo.

4) Declarar que en el presente caso no corresponde el pago de
costos procesales.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razon encabeza
la sentencia y los votos antes referidos, y que los magistrados
intervinientes en el Pleno firman digitalmente al pie de esta razon en sefial
de conformidad.

Victor Andrés Alzamora Cardenas
Secretario Relator

SS.

PACHECO ZERGA
DOMINGUEZ HARO
MORALES SARAVIA
GUTIERREZ TICSE
MONTEAGUDO VALDEZ
OCHOA CARDICH
HERNANDEZ CHAVEZ
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de junio de 2025, el Tribunal
Constitucional, en sesion de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los
sefiores magistrados Pacheco Zerga, presidenta; Dominguez Haro,
vicepresidente; Morales Saravia, Gutiérrez Ticse, Monteagudo Valdez, Ochoa
Cardich y Hernandez Chévez, pronuncia la siguiente sentencia, con los
fundamentos de voto de los magistrados Morales Saravia y Ochoa Cardich y
los votos singulares de los magistrados Hernandez Chévez, Pacheco Zerga,
Gutiérrez Ticse y Monteagudo Valdez, que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia CRLR y otros
contra la resolucion de fojas 201, de fecha 14 de agosto de 2018, expedida
por la Segunda Sala Constitucional Permanente de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que declar6 improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES
Demanda

Con fecha 12 de enero de 2017!, dofia CRLR, don NDZV y dofia ZPR
interponen, a titulo personal y, al mismo tiempo, en favor de la menor LV
Zamudio Pozo (en adelante LV), demanda de amparo contra el Registro
Nacional de Identidad y Estado Civil (en adelante Reniec).

Plantean, como petitorio, que se ordene al Reniec enmendar el
apellido materno de LV, ya que fue indebidamente registrada como LV
Zamudio Pozo y no como Zamudio Lopez, a pesar de que expresamente se le
indicd que no era hija bioldgica de dofia ZPR, ya que a esta ltima se le
implantdé un ovulo fecundado —in vitro— proveniente de una donante
anonima’. Precisamente por eso, exigen que se declare la nulidad de todas las
resoluciones administrativas que determinaron que es hija de dofia ZPR, pues,
en su lugar, debe consignarse a dofia CRLR ?, en tanto ella y su esposo —don
NDZV— son los responsables de haberla traido al mundo mediante gestacion
subrogada parcial o gestacional, con el desinteresado apoyo de dona ZPR,
quien, por su parte, solicita dejar de ser reputada como madre de LV.

! Fojas 16.
2 Prueba bioldgica de ADN llevada a cabo por Laboratorios Biolinks.
3 Quienes estan casados.
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En sintesis, los demandantes alegan que, en este puntual caso, la
filiacion de LV debe fundarse en la voluntad procreacional de don NDZV y
de dona CRLR, en vista de que ambos contrataron —a titulo gratuito— a dofia
ZPR para que geste y alumbre a LV, en la medida en que les fue imposible
tener descendencia. Al respecto, aducen que, en todo caso, asi el Codigo Civil
no haya recogido la figura de la voluntad procreacional, ello no puede
perjudicar a la menor, cuyo interés superior debe ser preservado en todo
momento y en toda circunstancia. Finalmente, sostienen que, mas alld de
cualquier consideracion de caracter estrictamente formal, L'V reconoce a dofia
CRLR como su progenitora, por lo que ella debe ser reputada como su madre,
en atencion a su interés superior. Adjuntan a la demanda, entre otros
documentos, el acta de nacimiento de la menor LV, nacida el 15 de febrero
de 2016; la partida de matrimonio de la sociedad conyugal conformada por
don NDZV y dofia CRLR; el acuerdo privado de utero subrogado entre la
pareja beneficiaria y la colaboradora; la resolucion registral impugnada; la
prueba de ADN de dofia ZPR; e informe de médico tratante.

Consiguientemente, y recapitulando, [i] don NDZV y dofa CRLR
denuncian la vulneracion de su derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, al impedirseles, sin mayor fundamento, que registren a LV —
que ha nacido por encargo de ambos mediante gestacion subrogada parcial
o gestacional— como hija de CRLR; [ii] dofia ZPR denuncia, por su parte, la
conculcacion de su derecho fundamental a la autodeterminacion informativa,
en tanto se le ha atribuido erradamente una maternidad y, por ende,
obligaciones maternales que objetivamente no le corresponde asumir; vy, [iii]
don NDZV, dofia CRLR y dofia ZPR denuncian, en conjunto, la violacion del
derecho fundamental a la identidad de la menor LV, toda vez que se le imputa
ser hija de una persona con la que no le unen lazos bioldgicos ni le van a unir
lazos afectivos.

Auto de admision a tramite de la demanda

Mediante Resolucion 14, de fecha 20 de febrero de 2017, el Undécimo
Juzgado Especializado en lo Constitucional Subespecialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros e Indecopi de la Corte Superior de Justicia de Lima,
admite a tramite la presente demanda y, consiguientemente, emplaza al
Reniec.

4 Fojas 44.
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Contestacion de la demanda

Con fecha 7 de marzo de 2017°, el Reniec [i] se apersona a través de
su procuraduria publica; [ii] deduce la excepcion de falta de legitimidad para
obrar de don NDZV y dofia CRLR, aseverando que ambos no se encuentran
habilitados para defender los intereses de LV, ya que no son sus progenitores
bioldgicos; [iii] deduce la excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa, esgrimiendo que consintieron lo decidido a nivel
administrativo; y [iv] contesta la demanda solicitando que sea declarada
infundada.

En relacion con esto ultimo, arguye lo siguiente: [i] que, a su criterio,
la madre de LV es dofia ZPR, pues fue ella quien la alumbro; [ii] que,
contrariamente a lo argiiido por los demandantes, la filiacion no puede
atribuirse a través de la voluntad procreacional, ya que esa figura no se
encuentra prevista ni en la Constitucion ni en el Codigo Civil ni en la Ley
26842, Ley General de Salud; [iii] que, a su juicio, un acuerdo contractual
privado no puede determinar la filiacion, pues el deseo de formar un hogar
con hijos no puede ejercerse de modo libérrimo; [iv] que don NDZV y dofia
CRLR pudieron haber optado por la adopcidn, en vez de actuar al margen del
marco juridico, ya que la gestacion subrogada se encuentra prohibida en
nuestro pais; y, [v] que, en tanto titular del derecho fundamental a la
identidad, LV tiene derecho a saber quiénes son sus verdaderos progenitores,
no obstante, ni don NDZV ni dofia CRLR lo son, en la medida en que no
aportaron su material genético en su procreacion.

Absolucion de las excepciones

Mediante escrito ingresado el 10 de mayo de 2017°, los demandantes
rebaten lo argumentado en las excepciones deducidas. En cuanto a la
excepcion de falta de legitimidad para obrar, arguyen que la demanda tiene
por objeto que se enmiende el apellido materno de LV, en la medida en que
es hija de dona CRLR, y no de dofia ZPR. Por ende, entienden que se
encuentran legitimados para interponerla.

Ahora bien, en lo concerniente a la excepcion de falta de agotamiento
de la via previa, los demandantes argumentan que se encuentran relevados de
agotarla, porque el Coddigo Civil no reconoce la filiacion por voluntad
procreacional. De ahi que, en su opinidn, agotar la via previa solamente
pospondrd la dilucidacion del presente problema, porque dicha figura no ha

5 Fojas 57.
¢ Fojas 71.
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sido contemplada en el marco juridico. Siendo ello asi, consideran que el
Reniec no se encuentra en la aptitud de dar solucion al asunto controvertido.

Resolucion de primera instancia o grado que desestimo las excepciones
deducidas

Mediante Resolucion 37, de fecha 4 de setiembre de 2017, el
Undécimo Juzgado Especializado en lo Constitucional Subespecialidad en
Temas Tributarios y Aduaneros e Indecopi de la Corte Superior de Justicia de
Lima declara infundada la excepcion de falta de legitimidad para obrar de los
demandantes, tras entender que, en la practica, todos ellos tienen interés en
que se dilucide la identidad de la menor.

Asi mismo, el juzgado declara infundada la excepcion de falta de
agotamiento de la via administrativa, tras considerar que la salvaguarda del
derecho a la identidad de la menor exceptua a los demandantes de agotar la
via previa, porque la incertidumbre relacionada con identificar quién debe ser
considerada como la madre de LV, debe ser dilucidada con premura.

Recurso de apelacion interpuesto por Reniec contra la Resolucion 3

Con fecha 19 de setiembre de 20178, el Reniec interpone recurso de
apelacion contra la Resolucion 3, insistiendo en los mismos alegatos que
formul6 al deducir la excepciones que le fueron desestimadas.

Sentencia de primera instancia o grado

Mediante Resolucién 5°, de fecha 21 de noviembre de 2017, el
Undécimo Juzgado Especializado en lo Constitucional Subespecialidad en
Temas Tributarios y Aduaneros e Indecopi de la Corte Superior de Justicia de
Lima declara fundada la demanda; y, por ende, ordena que se enmiende la
inscripcion registral y se consigne que LV es hija matrimonial de don NDZV
y donia CRLR, puesto que, a su criterio, la filiacion debe serles imputada
debido a que ambos exteriorizaron su voluntad procreacional, al contratar —
a titulo gratuito— a dofia ZPR para que geste y alumbre —de modo
desinteresado— a su hija LV, mediante gestacion subrogada parcial o
gestacional.

7 Fojas 97.
8 Fojas 105.
® Fojas 110.
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Recurso de apelacion interpuesto por Reniec

Con fecha 30 de noviembre de 2017'°, el Reniec presenta recurso de
apelacion contra la Resolucion 5, solicitando que la demanda sea declarada
infundada. En suma, esgrime lo siguiente: [i] que no resulta viable entender
que LV es hija matrimonial de don NDZV y dona CRLR, porque el articulo
6 de la Constitucion proscribe efectuar distingos entre hijos matrimoniales e
hijos extramatrimoniales; [ii] que, si bien lo decidido se basa en un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, no se ha
evaluado si el entorno en el que vive la menor es adecuado para su desarrollo
fisico y emocional; y, [iii] que la voluntad procreacional es insuficiente para
atribuir lazos de filiacion en escenarios en los que no existen vinculos de
consanguineidad, por cuanto no existe norma juridica que contemple esa clase
de filiacion.

Sentencia de segunda instancia o grado

Mediante Resolucion 11!, de fecha 14 de agosto de 2018, la Segunda
Sala Constitucional Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima
revoca la apelada; y, en tal virtud, declara improcedente la demanda, tras
concluir que el requerimiento de rectificacion del nombre de la menor resulta
carente de base normativa, puesto que no se refiere a errores u omisiones
incurridos en el acta registral. Y, ademas, porque las partes demandantes han
actuado ilicitamente.

Recurso de agravio constitucional interpuesto por la parte demandante
contra la Resolucion 11

Con fecha 25 de agosto de 2019!2, los demandantes interponen recurso
de agravio constitucional contra la Resolucion 11, solicitando que la demanda
sea estimada.

Audiencia Publica y amicus curiae
Con fecha 24 de julio de 2024 se llevo a cabo la audiencia publica ante el
Pleno del Tribunal Constitucional, con la participacion de diversos amicus

curiae como:

La Dra. Natalia Lopez Moratalla, catedratica e investigadora espafiola en las
areas de Bioquimica y Biologia Molecular, quien expresa que existe un

10 Fojas 143.
' Fojas 201.
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vinculo filial inevitable entre la madre gestante y el menor. No obstante,
afirma que también —aunque con matices— en los procesos de maternidad
subrogada, se genera un vinculo natural con los padres adoptivos o legales
(en este caso los demandantes) y en general con las personas que tienen un
contacto intimo y diario con el menor; en su opinidon, en casos como el
presente, procede el cambio del segundo apellido actual de la menor
(perteneciente al de la madre que denomina “colaboradora”), por el apellido
de la demandante, porque asi quedaria menos desprotegida la dignidad del
menor, al tener los apellidos de los “padres legales”.

El Dr. Antonio Cipriano Bernuy, representante del Instituto Nacional
Materno Perinatal, quien resalta que su participacion se circunscribe a un
punto de vista netamente médico. Asi, sostiene que la infertilidad es una
enfermedad reconocida por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), la
cual ha expresado que es derecho de las parejas con problemas de infertilidad
recibir el tratamiento necesario para sobrellevar esta situacion. Afirma que en
nuestro pais la infertilidad es un problema de salud publica no atendido hasta
el momento y que, de 15 millones de peruanos que estan en edad
reproductiva, 2 millones tienen problemas de infertilidad; acota que el sector
publico no atiende problemas de infertilidad que necesiten tratamientos de
alta complejidad. Sobre el caso especifico, manifiesta su sorpresa de que un
caso netamente médico se dilucide en el plano judicial. Asevera que la
normatividad vigente —la cual es basicamente el articulo 7 de la Ley General
de Salud- resulta desfasada para la realidad actual; que, en su opinidn, este
articulo permite todas las técnicas de reproduccion asistida (TERAS), excepto
la donacién de ovocitos y embriones y la gestacion subrogada; que, a pesar
de su prohibicion por la Ley General de Salud, en el Peru, la donacion de
ovocitos representa el 60 % de las técnicas de reproduccion asistida, lo que
implica que en el Peru hay una alta demanda de tratamientos de la infertilidad;
y que el motivo de que en los ultimos afios se vienen resolviendo casos
judiciales relacionados a la filiacion de un menor nacido mediante las TERAS
es —ademas del aumento de la demanda— el mejoramiento del sistema de
registro del Reniec. Enfatiza que, en la actualidad, la “prohibicion”
establecida en la Ley General de Salud no viene siendo respetada. A tal
efecto, recomienda al Tribunal Constitucional, primero, que se interprete de
manera correcta la Ley General de Salud, para que en el futuro no existan
problemas de filiaciéon de menores nacidos mediante TERAS y, segundo, que
se exhorte al Congreso de la Republica que promulgue una ley de
reproduccion asistida.

El profesor Ronald Cérdenas Krenz, abogado experto en Bioética,
manifiesta que si existe una norma que regula con especificidad las TERAS,
y ese es el articulo 7 de la Ley General de Salud. Afirma que en un Estado

¢



@ribunal Constitucional

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

constitucional de derecho las leyes deben respetarse, mas ain si son normas
de orden publico, independientemente de que alguien cuestione el contenido
de estas. A su entender, en el Perti no es legal la ovodonacion de 6vulos y el
“vientre de alquiler”, conforme a la Ley General de Salud, aunque en la
practica se aplique. Aduce, también, que si bien es cierto que la relacién
paterno-filial no siempre es biologica, esta no puede reducirse solamente a
una “voluntad procreacional”. Expresa, citando algunos autores, que no existe
el “derecho a un hijo”, y que los deseos no deben confundirse con los
derechos. Asimismo, explica que en el llamado “acuerdo privado de utero
subrogado” la gestante se compromete a que no intentara formar una relacién
de madre-hijo con el nifio, pero se pregunta si acaso puede impedirse por un
acuerdo el nacimiento de un sentimiento y violentar el derecho natural.
Indica, ademads, que este acto juridico es nulo, al tener un objeto fisica y
juridicamente imposible. En su participacion informa, citando fuentes
cientificas, que existen ciertos riesgos fisicos que pueden recaer sobre el
menor nacido mediante TERAS. Adicionalmente, sostiene que la Corte
Suprema de la Republica, mediante el Acuerdo Plenario 04-2023, ha
determinado que la maternidad subrogada comercial puede constituir delito
de trata de personas.

La abogada Maricela Gonzales Pérez de Castro, representante de la
Universidad de Piura, informa que, en el derecho comparado, las
consecuencias juridicas de la practica de la maternidad subrogada vienen
siendo cuestionadas. Expone que los ordenamientos juridicos, en su mayoria,
prohiben los denominados vientres de alquiler por contravenir los derechos
de filiacion, a la vida, a la integridad y a la identidad de los menores, y por
estar vinculados con la comercializacion y trata de personas, asi como con la
esclavitud de mujeres. Manifiesta que al amparo del “escueto” articulo 7 de
la Ley General de Salud, las clinicas privadas de fecundacion artificial se
autorregulan, e incumplen lo ordenado por las normas nacionales e
internacionales que protegen al concebido; y que el “derecho al hijo” no
existe, pues el ser humano no es objeto de derecho, sino sujeto de derecho.
Acota que existen problemas en cuanto a las TERAS, en especifico, en lo que
concierne a los 6vulos fecundados que permanecen congelados y cuyo fin se
desconoce. En relacion con la identidad de los nifos, para este amicus curiae,
el contrato de vientre de alquiler produce una diversificacion de la maternidad
y la paternidad bioldgica, lo que conlleva a que exista mas de un padre y una
madre. Aduce también que existe un riesgo de discriminacion en contra de
los menores nacidos con estas técnicas, pues, a diferencia de los “nifios
nacidos de forma natural”, no podran saber con exactitud su identidad
biologica. En cuanto al pedido de la demandante, refiere que esta no tiene
amparo legal para solicitar la maternidad de la menor. Expone que el contrato
de gestacion por sustitucion es nulo en todas sus modalidades, ya sea oneroso
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o gratuito, porque vulnera normas imperativas del derecho de filiacion.
Resalta que las TERAS son contrarias a la dignidad de la mujer y del menor,
y que suponen una “explotacion y manipulacion” de la madre. Concluye
enfatizando que el Reniec no ha vulnerado el derecho a la identidad de la
menor y sugiere que se emita una declaracion de estado de cosas
inconstitucionales para prohibir la maternidad subrogada y la fecundacion
artificial. Pone de relieve que la maternidad subrogada coloca en grave
peligro a la institucion de la familia. Asimismo, solicita que el Tribunal
Constitucional exhorte al Congreso de la Republica a que prohiba la
maternidad subrogada y la fecundacion artificial en el Perti, y que promueva
la adopcion.

Giuliana Caccia Arana, especialista en Matrimonio y Familia, asevera
que en el Pert existe una tradicion juridica de defensa de la vida del
concebido, la que se fundamenta en la dignidad humana. Sobre el caso
especifico, afirma que no existe un derecho subjetivo a tener un hijo, pues
esto implicaria decir que el menor es objeto de derecho. Defiende la opinion
de que el derecho a formar una familia, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y los derechos sexuales y reproductivos, no comprenden el
“derecho a un hijo”, pues esto reduciria al menor a un simple medio. Sobre la
Ley General de Salud, concretamente su articulo 7, aduce que,
independientemente de que esta sea permisiva, o no, su lectura nunca debe
vulnerar el derecho de los menores y el principio del interés superior del nifio.
Concluye que, a su parecer, la pretension debe ser declarada improcedente, a
efectos de que se resuelva en la via ordinaria (proceso familiar).

FUNDAMENTOS
Delimitacion del asunto litigioso

1. Para este Tribunal Constitucional, la cuestion litigiosa radica en
determinar cudl debe ser el apellido materno con el que LV debe ser
inscrita, porque el Reniec se negd a inscribirla como hija de CRLR,
tras entender que, en virtud de la presuncion mater semper certa est,
la filiacion maternal Gnicamente se determina por el alumbramiento;
consecuentemente, solo permitié que ella sea inscrita como hija de
dofia ZPR, pese a que expresamente se le hizo saber que esa menor
naci6 mediante gestacion subrogada parcial o gestacional, por lo que,
objetivamente, esa presuncion no debio serle aplicada.

2. Asi pues, y tal como ha sido planteada la demanda, este Tribunal
Constitucional considera que, en principio, el problema se origina en
que, al normar la filiacion, el Cédigo Civil —de 1984— no ha
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contemplado como atribuir la filiacion materna a los nacidos mediante
gestacion subrogada parcial o gestacional cuyo origen genético se
desconoce, porque este tipo de practicas no eran usuales en aquel
momento.

3. Precisamente por ello, este Tribunal Constitucional estima que la
dilucidacién de la litis presupone evaluar si, a la luz del contenido
material y axiologico de la Constitucion —cuya vinculatoriedad se
encuentra fuera de discusion debido a su caracter normativo—,
corresponde amparar el pedido de los demandantes.

Sobre la legitimidad para obrar de los demandantes

4. Para este Tribunal Constitucional, la excepcion de falta de legitimidad
para obrar deducida por el Reniec resulta infundada, pues, tratandose
de don NDZV y de dofia CRLR, lo que ellos exigen es que esta tltima
sea reputada como progenitora de LV apelando a la voluntad
procreacional, en vista de que son los responsables de haberla traido
al mundo mediante gestacion subrogada parcial o gestacional y, de
este modo, cumplir su anhelo de formar una familia con descendencia.
Mientras que, en el caso de dofia ZPR, lo que ella pretende es dejar de
ser reputada como madre de esa menor y, de este modo, desligarse de
las obligaciones maternales que ello conlleva, en la medida en que, [i]
no existe ningtn vinculo de consanguinidad entre ellas, y, [ii] no van
a existir lazos de afecto entre ambas, en vista de que dofia CRLR
voluntariamente ha asumido el rol de madre, que es lo que
precisamente exige que le sea juridicamente reconocido.

5. Atendiendo a lo uno y a lo otro, este Tribunal Constitucional concluye
que, en lo que puntualmente respecta a la relacion juridica procesal,
tanto don NDZV y dofia CRLR, como dofia ZPR, tienen legitimidad
para obrar en la presente causa, puesto que, a pesar de tener intereses
formalmente disimiles, materialmente tienen un mismo interés: que se
establezca que LV es hija de donia CRLR, y no de dofia ZPR.

Sobre la aplicacion de la causal de improcedencia prevista en el numeral 1
del articulo 7 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional

6. Para este Tribunal Constitucional, se encuentra comprometido: [i] el
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a
la identidad de LV, pues el Reniec la ha inscrito como hija de una
persona con la que no le unen vinculos de consanguinidad ni de
afectividad; [ii] el contenido constitucionalmente protegido del
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derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad de don
NDZV y de dofia CRLR, porque Reniec no les permitié inscribir a LV
como hija de dofia CRLR, pese a que ambos exteriorizaron
conjuntamente  su  voluntad  procreacional, 'y  asumieron
voluntariamente las obligaciones paternales y maternales que tal
decision conlleva; vy, [iii] el contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental a la autodeterminacion informativa de dona
ZPR, en tanto Reniec le atribuy6 la maternidad de LV, pese a que no
existen lazos biologicos entre ambas.

Por todo ello, no resulta de aplicacion la causal de improcedencia
prevista en el numeral 1 del articulo 7 del Nuevo Codigo Procesal
Constitucional, que reitera enteramente lo previsto en el numeral 1 del
articulo 5 del ahora derogado Codigo Procesal Constitucional, toda
vez que lo esgrimido encuentra sustento directo en el ambito de
proteccion de los derechos fundamentales antes mencionados.

Sobre la aplicacion de la causal de improcedencia prevista en los numerales
2 y 4 del articulo 7 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional

8.

10.

Para este Tribunal Constitucional, la cuestion litigiosa tiene naturaleza
constitucional y no meramente administrativa, razon por la cual no es
pasible de ser dilucidada en el marco de un proceso contencioso-
administrativo, en tanto no puede ser dirimida apelando a la mera
subsuncion de los hechos a la normativa que regula la filiacion, toda
vez que los demandantes sustentan su posicion en la voluntad
procreacional.

En puridad, no se encuentra en discusion si el Reniec observo el
derecho infraconstitucional al denegar enmendar el apellido materno
de una menor nacida mediante gestacion subrogada parcial o
gestacional, sino si el derecho infraconstitucional lesiona los derechos
fundamentales de dicha menor al no haber regulado como debe
imputarse la filiacion maternal en esa concreta situacion, lo que
reafirma lo anteriormente dicho: que el problema juridico es
enteramente constitucional.

Ademas, es imperativo resaltar que, en aplicacion de lo establecido
en el inciso 2 del articulo 46 del ahora derogado Codigo Procesal
Constitucional —ahora normado en el numeral 2 del articulo 43 del
Nuevo Coédigo Procesal Constitucional—, los demandantes se
encuentran exceptuados del agotamiento de la via previa, puesto que,
al momento de la interposicion de la demanda, LV se encontraba ad
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portas de iniciar sus estudios escolares con un apellido materno que
no le corresponderia, y eso es algo que los accionantes buscan
impedir.

Sobre esto ultimo, este Tribunal Constitucional considera oportuno
recalcar que, segtin el articulo 20 del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Proceso Contencioso-Administrativo, aprobado mediante Decreto
Supremo 011-2019-JUS, ni la existencia de un riesgo de
irreparabilidad, ni la urgencia, son eximentes del agotamiento de la
via administrativa. En el proceso de amparo, en cambio, si se han
contemplado ambos supuestos como excepciones al agotamiento de
la via previa, lo que se condice, ademas, con su logica sumamente
expeditiva. Y es que, al fin y al cabo, el proceso de amparo es mucho
mas tutelar que el proceso contencioso-administrativo.

Ahora bien, y recapitulando, aunque el Reniec se encuentra habilitado
para interpretar las normas del Coédigo Civil a la luz de la
Constitucion, no se encuentra habilitado para subsanar la omision del
legislador democratico. Por tanto, este Tribunal Constitucional juzga
que no tiene sentido supeditar la procedencia de la presente demanda
al agotamiento de una via previa que, como ha sido desarrollado,
solamente pospondria el acceso a la justicia constitucional, en la
medida en que esa entidad no se encuentra en la aptitud de dar
solucion a la controversia.

. Por ese motivo, no resulta valido exigir presupuestos procesales que,
a la luz de los hechos del caso, carecen de justificacion. De lo
contrario, se termina posponiendo innecesariamente el acceso a la
justicia constitucional, pese a que “la proteccion de los derechos
fundamentales no s6lo es de interés para el titular de ese derecho, sino
también para el propio Estado y para la colectividad en general, pues
su transgresion supone una afectacion también al propio
ordenamiento constitucional”’”.,

Asi las cosas, no resultan de aplicacion las causales de improcedencia
reguladas en los numeral 2 y 4 del articulo 7 del Nuevo Codigo
Procesal Constitucional —antes recogidas en los numerales 2 y 4 del
articulo 5 del ahora derogado Coédigo Procesal Constitucional—,
pues, como ha sido resefiado, el proceso contencioso-administrativo
no califica como via igualmente satisfactoria, ya que, objetivamente,
no se encuentra en la aptitud de dar solucion a todas las aristas del
problema juridico sometido a escrutinio constitucional. Siendo ello

13 Cfr. fundamento 11 de la sentencia dictada en el Expediente 00023-2005-PI/TC.

¢



@ribunal Constitucional

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

asi, resulta necesario emitir un pronunciamiento de fondo, toda vez
que el unico proceso a través del cual los demandantes pueden
solucionar ese problema, que tiene naturaleza constitucional, es a
través del presente proceso.

Derecho a la identidad y derecho a la identidad biolégica

15. El articulo 2 inciso 1 de la Constitucidon Politica del Pert, establece
que:

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

16. El profesor Fernandez Sessarego expone que

“Entendemos como identidad personal el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad.
Identidad personal es todo aquello que hace que cada cual sea "uno mismo"
y no "otro"”!4,

“Es el complejo de datos biologicos, psiquicos y existenciales que, pese a
que todos los seres humanos sean iguales, determina la "mismidad", el ser
"uno mismo"”!3

“Es, en sintesis, el bagaje de caracteristicas y atributos que definen la
"verdad personal” en que cada cual consiste”!S.

17. Agrega el autor peruano que la identidad personal tiene dos vertientes,
la identidad estética, correspondiente a la informacion genética y las
huellas digitales invariables en el tiempo, entre otros elementos; y la
identidad dinamica, que se configura por lo que constituye el
patrimonio ideologico-cultural de la personalidad, conformado por las
opiniones, creencias, la cultura, las costumbres, entre otros, que
pueden cambiar con el tiempo segin la evolucion personal y su
entorno social. Ambos elementos constituyen una unidad totalitaria'”.

14 Ferndndez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal. Lima: Instituto Pacifico,
2015, p. 116.

15 Fernandez Sessarego, Carlos: “Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho: un

reiterado y necesario deslinde conceptual en el umbral del siglo XXI”, diciembre, 2003.

Disponible en http://revistapersona.com.ar/Persona24/24FernandezSessarego.htm (Ultima

visita: 25 de febrero de 2025).

16 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal. Lima: Instituto Pacifico,

2015, p. 117.

17 Ibid., pp. 116-117
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18. En la sentencia recaida en el Expediente 04444-2005-PHC/TC, el
Tribunal Constitucional ha remarcado que:

(...) el articulo 2.1 de la Constitucion expresamente refiere que toda
persona tiene derecho a la identidad, derecho que comprende tanto al
derecho a un nombre — conocer a sus padres y conservar sus apellidos —, el
relativo a tener una nacionalidad y la obligacion de que el Estado reconozca
su personalidad juridica.

19. Sobre este derecho, la sentencia recaida en el Expediente 02273-2005-
PHC/TC ha dado luces sobre su complejidad, pues adopta una
perspectiva o sentido integral, y reconoce el caracter objetivo y el
caracter subjetivo del derecho a la identidad. Asi, se deja en claro que
el derecho a la identidad no puede cefiirse solamente a cuestiones —
que no dejan de ser importantes— como el nombre o las caracteristicas
fisicas, sino que van mas alld de esto, pues involucra también a las
costumbres y creencias, cuestiones intimamente ligadas a la
personalidad del individuo:

21. Este Tribunal considera que, entre los atributos esenciales de la
persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en
el inciso 1) del articulo 2 ° de la Carta Magna, entendido como el derecho
que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por
el modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo
(nombres, seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas
corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y
comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.).

22. La identidad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a
menudo se piensa, una percepcion unidimensional sustentada en los
elementos estrictamente objetivos o formales que permiten individualizar
a la persona. Se encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de
supuestos, que pueden responder a elementos de cardcter netamente
subjetivos, en muchos casos, tanto o mas relevantes que los primeros.
Incluso algunos de los referentes ordinariamente objetivos no so6lo pueden
ser vistos simultineamente, desde una perspectiva subjetiva, sino que
eventualmente pueden ceder paso a estos ultimos o simplemente
transformarse como producto de determinadas variaciones en el significado
de los conceptos.

23. Queda claro que cuando una persona invoca su identidad, en principio
lo hace para que se la distinga frente a otras. Aun cuando a menudo tal
distincion pueda percibirse con suma facilidad a partir de datos tan
elementales como el nombre o las caracteristicas fisicas (por citar dos
ejemplos), existen determinados supuestos en que tal distincion ha de
requerir de referentes mucho mas complejos, como puede ser el caso de las
costumbres, o las creencias (por citar otros dos casos). El entendimiento de
tal derecho, por consiguiente, no puede concebirse de una forma
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inmediatista, sino necesariamente de manera integral (...).

Esta perspectiva evidencia un claro acercamiento a la definicion del
término “identidad bioldgica”, como dimension objetiva del derecho
a la identidad, o, en los términos propuestos en la sentencia citada, “la
herencia genética” del individuo; vale decir, el proceso por el cual la
informacion genética se transmite de padres a hijos (transferencia de
genes entre progenitores y descendientes).

. El derecho a la identidad biolégica comprende el derecho del ser

humano a conocer su propio origen bioldgico, esto es, de quien
bioldgicamente lo sea, saber quién es su progenitor o padres genéticos
que debido a diversas situaciones se desconoce. El derecho del hijo o
la hija a conocer su identidad genética, a su progenitor (herencia
bioldgica), se sustenta en el principio de la verdad bioldgica, y genera
el derecho a conocer y saber sus origenes, como expresion directa de
la dignidad humana.

Como afirma Cardenas Krenz, del derecho a conocer la verdad de
todo lo que le atafie a la persona, la verdad mas importante es aquella
que tiene que ver con conocer sus origenes, su verdad biologica'®; y,
ciertamente, debera tenerse presente las consecuencias que dicha
averiguacion encierra.

Al respecto, el articulo 6.1. del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
prescribe:

El nifio, nifia y el adolescente 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 personalidad.

Este articulo debe concordarse con los articulos 7 y 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y con el articulo 13 de la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos.

En definitiva, el derecho a la identidad biologica o el derecho a
conocer su origen biolodgico, es un derecho humano fundamental del
menor y de cualquier persona, indistintamente de la edad que tenga,
que busca conocer y saber sus raices dadas por la naturaleza, y que
debe estar por encima de los intereses de las personas que
intervinieron para traerlo al mundo. Todo intento de ocultar la

18 Cardenas Krenz, Ronald. Derecho a la identidad bioldgica y reproduccion asistida. Una
perspectiva biojuridica. Editorial Académica Espafiola. 2017, p. 40.
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identidad de los padres genéticos podria ser una clara vulneracion del
derecho del hijo a la identidad bioldgica; aun mas, el desconocimiento
de esa verdad podria implicar un dafio a su identidad.

Ahora bien, debe entenderse que, si bien cuestiones de caracter
objetivo relacionadas con el derecho a la identidad, tales como la
herencia genética (derecho a la identidad bioldgica), son importantes
y forman parte del contenido de este; no es solo eso lo que determinara
su desarrollo y tutela, sino que —como se ha expresado— la ideologia,
la identidad cultural, los valores, su historia personal, las experiencias
vividas en un determinado contexto familiar y social, conforman
también el derecho a la identidad.

Este Tribunal no niega la importancia del derecho a la “identidad
bioldgica”, como parte del derecho a la identidad de las personas, pero
es innegable, también, que esta no es la Uinica perspectiva concernida,
sino que, como ya se menciond, la identidad esta construida por una
gama de elementos que la conforman. En ese sentido, no se puede
aseverar, sin caer en el error o la inexactitud, que privar a una persona
del conocimiento de su herencia genética o de su “identidad
biologica” es privarla de su derecho a la identidad, aunque debe
reconocerse que si lo limita.

Cuestion distinta es la relativa a los beneficios del conocimiento de la
herencia genética, sobre todo en cuestiones de salud (lo que no enerva
de ningin modo el derecho a la identidad). Mucho se ha dicho, por
ejemplo, que conocer el origen real de los gametos podria ayudar a
descubrir, en un futuro, datos bioldgicos que permitan coadyuvar a
una salud preventiva, o que se exija la necesidad del conocimiento de
cierta informacion puntual que pueda salvar la vida de un paciente.
No obstante, en el ambito comparado en lo relativo a los
procedimientos de reproduccion asistida se han tomado diversas
posturas. Asi, existen legislaciones que prevén la posibilidad de saber
la identidad de los donantes u otras en donde una persona nacida
mediante estos métodos podra solicitar ante un juez, siempre que
justifique las razones, el levantamiento del secreto que protege la
identidad de los donantes. El desconocimiento de la “identidad
bioldgica” podria limitar el goce del derecho a la identidad de una
persona, aunque no es elemento inico y/o determinante del derecho a
la identidad.

Asi expuesto, el derecho a la identidad biologica lleva consigo deberes
y obligaciones a cargo del Estado para con la persona; especialmente,
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cuando el Estado debe tutelar los derechos del nifio y adolescentes en
primer orden.

El principio del interés superior del nifio

29.

30.

31.

Tal como ha sido expresado en multiple jurisprudencia constitucional,
el nifio representa un sujeto de especial proteccion que exige del
Estado un cuidado prioritario. De esa forma, se entiende lo que se ha
establecido en el articulo 4 de la Constitucion, que prescribe “la
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio (...)”.
Asimismo, del articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio se advierte que “[e]n 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 que se atendera sera el interés superior
del nifio”. Seguidamente, el articulo 3.2. expresa que “[1]os Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar (...) y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas (...)”.

En relacion con el principio del interés superior del nifio, el Comité
de los Derechos del Nifio emitid su Observacion General 14,
denominada “sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafol)”. En esta
observacion se sostiene que este principio es dindmico y debe
evaluarse adecuadamente en cada contexto. El interés superior del
nifo es: 1) un derecho sustantivo: “derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalte y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una
cuestion debatida”; 2) wun principio juridico interpretativo
fundamental: “si una disposicion juridica admite més de una
interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera
mas efectiva el interés superior del nifio”; y 3) una norma de
procedimiento: “siempre que se tenga que tomar una decision que
afecte a un niflo en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los
nifos en general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir
una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas)
de la decision en el nifio o los nifios interesados™!’.

Uno de los elementos a tener cuenta al evaluar el interés superior del
nifio tiene que ver con la situacion de vulnerabilidad. Asi, el referido

19 Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio. Unicef México y Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), 2014, p. 260.
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Comité sostuvo que tal interés “en una situacion concreta de
vulnerabilidad no seréd el mismo que el de todos los nifios en la misma
situacion de vulnerabilidad. Las autoridades y los responsables de la
toma de decisiones deben tener en cuenta los diferentes tipos y grados
de vulnerabilidad de cada nifio, ya que cada nifio es unico y cada
situacion debe evaluarse de acuerdo con su condicion tinica”?’.

. De igual forma, el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los

Nifos y Adolescentes, prescribe que:

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado
a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio
Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la acciéon de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos.

Asi, por mandato constitucional, convencional y legal, es
incontrovertible la posicion de privilegio que ostenta el menor en las
prioridades estatales acorde con el principio del interés superior del
nifio que vincula a las entidades publicas y privadas y a toda la
comunidad. Tal como este Tribunal lo ha dejado establecido en la
sentencia del Expediente 03744-2007-PA/TC:

(...) el principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio,
nifia y adolescente presupone que los derechos fundamentales del niflo,
nifia y adolescente, y en ultima instancia su dignidad, tiene fuerza
normativa superior no sélo en el momento de la produccion de normas, sino
también en el momento de la interpretacion de ellas, constituyéndose por
tanto en un principio de ineludible materializacion para el Estado, la
sociedad en su conjunto y la propia familia, incluidos claro esta el padre, la
madre o quien sea el responsable de velar por sus derechos fundamentales.

De la misma manera, en el fundamento 54 de la sentencia recaida en
el Expediente 00882-2023-PA/TC, se sostuvo que el principio del
interés superior del nifio exige

valorar las circunstancias de un caso concreto para traducir en la realidad
los derechos fundamentales de un nifio.

Al respecto, “(...) la aplicabilidad del meta principio Interés Superior
del Niflo permite que los jueces puedan aplicar la adaptabilidad de
dicho valor referencial al caso concreto, para asi evitar su mencion sin

20 Tbid., p.272.
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una referencia practica”?!.

De lo glosado cabe concluir que toda norma debe ser emitida a la luz
de este principio, y no solo eso, sino que su interpretacion, mas aun
en caso de vacio o defecto de estas y de afectacion de un derecho
fundamental, debera hacerse en consonancia con el alto estatus que
ostenta el deber de proteccion al menor en el ordenamiento juridico.
En ese sentido, toda decision tomada por este Tribunal —sobre todo en
casos de duda o timidez legislativa y lesion de los derechos
fundamentales— priorizara el interés del nifio, asi como la prevalencia
de su normal y adecuado desarrollo.

Analisis del caso en concreto

Maternidad subrogada total y la maternidad subrogada parcial o

gestaciona

37.

38.

l22

A fin de dar respuesta al problema juridico planteado, este Tribunal
Constitucional estima necesario precisar, en primer término, qué
entiende por maternidad o gestacion subrogada total y qué entiende
por maternidad o gestacion subrogada parcial o gestacional,
clasificacion establecida en atencion a la procedencia de los gametos.

Asi pues, la gestacion subrogada total ocurre cuando una mujer —
madre gestacional— gesta y alumbra a un bebé aportando su propio
ovulo, y luego lo entrega a quienes la contrataron, sin que ello suponga
la asuncion de deberes maternales, pese a que entre el neonato y la
madre gestacional existen lazos de consanguinidad. En cambio, la
gestacion subrogada parcial o gestacional ocurre cuando una mujer —
madre gestacional— es contratada para gestar y alumbrar a un infante
que ha sido fecundado con un 6vulo de otra fémina y luego lo entrega
a quienes la contrataron. De ahi que, en este caso no existe vinculacion
genética entre la madre gestacional y el neonato.

2! Bermtidez Tapia, Manuel. “La evaluacion de aspectos intimos y privados en el &mbito del
Derecho Publico”. En: Gaceta Constitucional n.° 161, p. 127.

22

Si bien puede haber opiniones contrarias en utilizar expresiones como ‘“gestacion

subrogada”, “gestaciéon por sustitucion”, “maternidad subrogada”, “maternidad por
sustitucion”, “utero subrogado”, “vientre subrogado”, “vientre de alquiler”, “cesion de

vientre”,

entre otras, para los efectos de esta sentencia se utilizara las expresiones maternidad

0 gestacion subrogada.
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La regulacion de la maternidad subrogada en el Peru

39.

40.

41.

42.

43.

La jurisprudencia no ha sido uniforme sobre la situacion de la
maternidad subrogada total o parcial, de modo que existe
incertidumbre acerca de si se encuentran permitidas, prohibidas, o no
han sido reguladas por nuestra legislacion.

El articulo 7 de la Ley General de Salud, Ley 26842, publicada en el
diario oficial El Peruano el 20 de julio de 1997, prescribe lo siguiente:

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

Estd prohibida la fecundacion de o6vulos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacion de seres humanos. (El subrayado es
nuestro).

Esta norma expresa dos situaciones ante el problema de la infertilidad
de la persona: [i] recurrir a su tratamiento, y [ii] recurrir al uso de las
técnicas de reproduccion asistida.

Conviene ahora analizar la expresion “tratamiento de su infertilidad”.
Segun la Real Academia Espanola (RAE), tratamiento es el conjunto
de medios que se emplean para curar o aliviar una enfermedad. De
igual manera, el diccionario de la Real Academia Nacional de
Medicina de Espana define el término como el conjunto de medidas
médicas, farmacoldgicas, quirurgicas, fisicas o de otro tipo
encaminadas a curar o a aliviar las enfermedades. En ese sentido, cabe
entender que estar sometido a un tratamiento implica la posibilidad
real de una mejoria, ya sea parcial o total; es decir, la posibilidad de
solucion.

En cuanto a la infertilidad, tanto el Diccionario Panhispanico de
Términos Médicos?®, como el Diccionario de la Real Academia
Nacional de Medicina de Espafia®*, arrojan el mismo resultado cuando
se hace la busqueda de la palabra infertilidad: esterilidad. Es decir, la
palabra infertilidad se usa como sinonimo de esterilidad. Luego,
ambos diccionarios exhiben la misma definicion:

23 https://dptm.es/dptm/?k=infertilidad (Ultima visita: 25 de febrero de 2025). ]
24 https://dtme.ranm.es/buscador.aspx?NIVEL_BUS=3&[ EMA_BUS=infertilidad (Ultima

visita: 25 de febrero de 2025).
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En relacion con la mujer:

Incapacidad de la mujer o de la hembra para concebir. Sin.: infecundidad,
infertilidad; desus.: agenesia. Obs.: La preferencia por "esterilidad",
"infecundidad" o "infertilidad" depende del contexto. || Algunos autores
establecen una distincion entre "infecundidad" (para referirse a la
esterilidad absoluta o irreversible) e "infertilidad" (para referirse a la
esterilidad relativa o reversible).”

Y en relacion con el hombre:

Incapacidad del hombre o del macho para fecundar. Sin.: infecundidad,
infertilidad; desus.: agenesia. Obs.: La preferencia por "esterilidad",
"infecundidad" o "infertilidad" depende del contexto. || Algunos autores
establecen una distincion entre "infecundidad" (para referirse a la
esterilidad absoluta o irreversible) e "infertilidad" (para referirse a la
esterilidad relativa o reversible).

Asimismo, ambos exponen la siguiente observacion:

Se recomienda precaucion con este término, que se usa con significados
muy distintos.

Se aprecia, pues, que, segin el contexto y los autores, se utiliza el
término infecundidad para la esterilidad absoluta e irreversible, es
decir, la incapacidad absoluta del hombre y la mujer para fecundar.
Asimismo, se utiliza el término infertilidad para referirse a la
esterilidad relativa o reversible, es decir, que son pasibles de
tratamiento.

De lo dicho, este Tribunal entiende a la “infertilidad” como una
esterilidad relativa o reversible, pues esa es la definicion concordante
con la parte inicial del articulo 7 de la Ley general de Salud, cuando
sefala que “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su
infertilidad, (...)”, en tanto una persona que recurre al tratamiento de
su infertilidad lo hace con el objetivo de poder procrear de forma
natural, pues no tendria sentido hablar de un tratamiento cuando la
esterilidad es absoluta e irreversible.

Si el tratamiento de infertilidad no cumple con el objetivo de poder
procrear de forma natural, es decir, si este no funciona, la persona
podria recurrir al uso de técnicas de reproduccion asistida, con la
esperanza de que su descendencia porte su carga genética, su huella
genética. La frase “Toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de
técnicas de reproduccion asistida, siempre que la condicion de madre
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genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona”,
contiene el conector “asi como”, que no equivale al adverbio
“entonces”, que implica una consecuencia necesaria.

47. La condicion de infertilidad no solo implica intentar devolver o
mejorar la posibilidad a las personas de ser biologicamente capaces
de fecundar y procrear de la forma convencional, sino también
procrear a través de las técnicas de reproduccion asistida.

48. De lo expuesto se desprende que el articulo 7 de la Ley General de
Salud se circunscribe a los casos de las personas cuya infertilidad
puede merecer su tratamiento o conllevar el uso de las técnicas de
reproduccion asistida. No se encuentra dirigido para quienes tengan
una esterilidad absoluta e irreversible, pues, como resulta obvio, estas
personas no pueden recurrir a tratamiento alguno para mejorar o
superar sus condiciones fisicas, ni recurrir al uso de técnicas o
procedimientos de reproduccion asistida que involucren la
funcionalidad de sus gametos, debido a su incapacidad absoluta para
procrear.

49. Es en ese contexto, de personas con la condicion de infertilidad que a
través de un tratamiento puedan procrear o utilizando las técnicas de
reproduccion asistida, que el legislador ha restringido la utilizacion de
estas técnicas de la siguiente forma: “(...) siempre que la condicion
de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona”. En este sentido, cuando se tratare de una mujer con
infertilidad y que pretenda procrear mediante las técnicas de
reproduccion asistida no podra recurrir a la ovodonacion (donacion de
ovulos) pues no existird la coincidencia requerida entre madre
genética y madre gestante; es decir, en estos casos resulta obligatorio
que la mujer que aporta la carga genética y la que gesta deben ser la
misma persona. En ese sentido, las referidas personas se encuentran
impedidas de recurrir a la gestacion subrogada o cualquier otro
método donde la madre genética y la madre gestante no recaigan en
la misma mujer. Con mayor razdn, se entiende que se encuentra
prohibida la gestacion subrogada para aquellas mujeres sin problemas
de infertilidad y que, por razones estéticas, laborales, temor al
embarazo, al dolor del parto, “mejoramiento” o manipulacién de un
patrén genético, etc., no deseen llevar su propio proceso de gestacion
0 no quieren engendrar, gestar y alumbrar un bebé.

50. Lo dicho toma mucho mas sentido cuando se entiende que la gestacion
subrogada, no es un tratamiento a la infertilidad per se, sino que, al
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ser un medio que no implica la necesidad de carga genética de quien
tiene la intencién de ser padre o madre, estos no estan supeditados a
la condicion de ser fértil o no, pues, al fin y al cabo, no serd esta
condicion la que determine el éxito del embarazo.

51. De lo hasta aqui desarrollado, es valido concluir que las técnicas de
reproduccion asistida son métodos o procesos supletorios de la
infertilidad o ante la imposibilidad de tener descendencia®.

52. El uso de las TERAS, conforme al articulo 7 de la Ley General de
Salud, es el resultado de una interpretacion evolutiva y del derecho a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico
desarrollado en su dia por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro™)
vs. Costa Rica (2012); pero claro, toda interpretacion evolutiva del
derecho involucrado y la innovacidn tecnologica, debe ir cotejada con
el principio de la dignidad humana, con el orden sustancial de valores
superiores, de mayor proteccion de los derechos fundamentales, asi
como del contexto social y sociofamiliar. Precisamente, la bioética
juridica proporciona esa reflexion interdisciplinaria necesaria sobre la
vida humana y el uso de la tecnologia.

53. En esta linea, este Tribunal considera que el articulo 7 de la Ley
General de Salud prohibe la gestacion subrogada para las personas
que no padezcan de infertilidad, para aquellas cuya infertilidad tenga
tratamiento médico que les permita procrear y para las personas que
puedan lograr procrear por si mismas utilizando las técnicas de
reproduccion asistida. Sin embargo, no regula expresamente los casos
de aquellas personas cuya infertilidad sea absoluta e irreversible.

54. Por tanto, el ambito de aplicacion del articulo 7 de la Ley General de
Salud recae sobre aquellas personas que sufren problemas de
infertilidad, teniendo, quienes no puedan solucionarlo, la posibilidad
de superar sus limitaciones mediante la procreacion a través de
técnicas de reproduccion asistida®®; practica que esta sujeta a la

23 Varsi Rospligiosi, Enrique y Valdivia Fierro, Twany F.: “La situacion jurisprudencial de
las técnicas de reproduccion humana asistida en los tribunales peruanos”. En: Revista de
Bioética 'y  Derecho, n. ° 63, 2025 p. 231. Disponible en:
https://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/45460 (Ultima visita: 25 de febrero
de 2025).

26 Si bien este articulo también precisa que para la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos, es un
tema que no se ha abordado en la presente sentencia, al no haberse planteado controversia
al respecto.
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siguiente restriccion: que la madre genética y la madre gestante
recaiga sobre la misma persona?’. Para supuestos de infertilidad
absoluta e irreversible, que no puedan ser superados por las técnicas
de reproduccion asistida, no existe regulacion expresa. Es justamente
en este vacio normativo que se encuentra el caso concreto, pues dona
CRLR (con 40 afios de edad al afio 2016, en que naci6 la menor LN)
padece de esterilidad absoluta e irreversible, producto de una
histerectomia total con doble anexectomia debido un absceso pélvico
que fue causado por una cirugia a los 18 afnos de edad, por lo que
recurri6 al uso de una fertilizacion in vitro con ttero subrogado®®. Es
asi que la gestacion fue llevada a cabo por dofia ZPR con o6vulo
donado, de alli que la menor LV no tenga su carga genética®.
Situacidn que se torna mas compleja en la medida en que don NDZV,
esposo de dofia CRLR *°, también padece de esterilidad absoluta, por
lo que el esperma utilizado en la fecundacion también fue donado, tal
como se expresa en el escrito de demanda’!. Se trata, pues, de un
matrimonio irremediablemente infértil; esto es, de una pareja que no
puede producir descendencia biologica, por ser absoluta e
irreversiblemente estéril; situacion que debe merituar el Derecho.

55. Lo regulado en el articulo 7 de la Ley General de Salud, parte
pertinente, se puede graficar de la siguiente manera:

Toda persona asi como a Siempre que la
tiene derecho a procrear condiciéon  de
recurrir al mediante el uso madre genética

tratamiento  de de técnicas de y de madre
su infertilidad, reproduccion gestante recaiga
asistida sobre la misma

persona

27 Si bien este articulo también precisa que para la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos, es un
aspecto que no se ha abordado en la presente sentencia, al no haberse planteado
controversia al respecto.

28 Informe médico de fecha 25 de agosto de 2016, corriente a fojas 15.

2 Resultados de la prueba de ADN de fecha 17 de mayo de 2016, corriente a fojas 14.

39 Acta de matrimonio de fecha 2 de agosto de 1996, corriente a fojas 7.

31 Hechos del caso 5y 6 del escrito de demanda, corriente a fojas 21. Lo cual se corrobora

con el informe médico de reproduccion asistida, adjuntado a la respuesta del pedido de

informacion solicitado por este Tribunal al médico tratante (corriente en el cuadernillo del

Tribunal Constitucional), en el cual se expresa: “Se recibe resultado de semen cuya calidad

espermatica era deficiente (...). Pacientes deciden intentar un nuevo tratamiento con 6vulos

donados y semen donado (...)".
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Asimismo, la realidad factica no regulada expresamente por el
referido articulo se puede graficar de la siguiente forma:

Y no pueden Las  personas

procrear por si optan por
mismas maternidad
mediante el uso subrogada

Personas cuya
infertilidad no
tenga

tratamiento
alguno

asistida debido coincidencia

a su infertilidad entre la madre

absoluta e genética 'y
irreversible madre gestante

56. Como se puede evidenciar, ni don NDZV, ni su esposa dofia CRLR,

ni la madre gestante dofia ZPR, aportaron su material genético en la
procreacion, por lo que no tienen lazos biolodgicos con la menor LV,
por tratarse de una fecundacion in vifro o extrauterina. Sin que el
espermatozoide y el 6vulo corresponda a ninguna de las personas
antes indicadas, no hay de modo absoluto carga o herencia genética;
queda entonces la posibilidad, sin que ello genere derecho patrimonial
alguno o vinculo filiatorio, de que la menor pueda conocer y saber
quiénes son sus verdaderos progenitores o padres bioldgicos, y asi
superar cualquier riesgo por el hecho de tener padres genéticos
desconocidos.

La regulacion de la maternidad subrogada en el derecho comparado

57.

58.

En la Uniéon Europea, paises como Espaiia, Italia, Francia, Suiza y
Alemania, prohiben los contratos de gestacion subrogada, asi como su
practica, en virtud de la vieja presuncion del derecho romano: mater
semper certa est. Asimismo, no hay ningun pais de la Union Europea
donde la maternidad subrogada sea aceptada de forma total y sin
restricciones. Asi, paises como Grecia y Reino Unido aceptan esta
practica siempre que se cumpla con determinados requisitos.

Por ejemplo, en Grecia, este proceso es normado desde su propio
Cédigo Civil, en el articulo 1458, introducido con la Ley 3089/2002.
Posteriormente, se promulgé la Ley 3305/2005, que regula de forma
mas detallada la gestacion subrogada. Posteriormente se emitio la Ley
4272/2014, que elimind la exigencia de ser ciudadano griego para

de técnicas de parcial, donde
reproduccion no existe
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acceder a este método, por lo que, en la actualidad, incluso los
extranjeros pueden someterse a esta técnica dentro de suelo griego.
Entre los requisitos principales para someterse a este procedimiento,
esta la necesidad de obtener una autorizacion judicial, que se otorga
previo proceso donde se evalua el cumplimiento de determinadas
condiciones, y que la madre intencional (aquella que tiene la intencion
de criar al menor) pruebe —con un certificado de la seguridad social—
su incapacidad para llevar un embarazo o el riesgo de este. Otros
requisitos son que la edad de la madre intencional no podra superar
los 54 afios de edad; asimismo, que la madre gestante no serd quien
aporte los 6vulos. En Grecia, la maternidad subrogada es calificada
como altruista, y si bien la ley permite que se le abone una
indemnizacion y el reconocimiento de los meses no trabajados,
establece que bajo ninguna circunstancia la madre gestante podra
enriquecerse con el proceso. Se contempla, ademas, que no cabe
retracto de parte de la gestante, pues renuncia a la patria potestad antes
de hacer la implantacion; de esta forma, todos los derechos y deberes
recaen sobre los padres de intencion. Finalmente, el menor es inscrito
mediante sentencia judicial a nombre de los padres de intencion
(también llamados comitentes). La gestacion subrogada en Grecia esta
permitida solo a parejas heterosexuales, sin importar su estado civil,
asi como para mujeres solteras. No estd permitida para parejas del
mismo sexo ni para hombres solteros.

Punto particularmente importante respeto a la gestacion subrogada en
los paises de Espana y Grecia, es que, si bien en el primero esta
practica estd proscrita, existe un procedimiento mediante el cual el
gobierno espafol acepta la inscripcion en su consulado en Grecia del
menor nacido mediante el procedimiento de gestacion subrogada en
este pais. Asi, el menor adquiere la nacionalidad espafiola®.

En el Reino Unido, se permite la maternidad subrogada siempre que
esta sea altruista. Todos los acuerdos, documentos o contratos
celebrados entre los padres de intencion y la madre gestante no
tendran validez, pues serd un juez el que, luego del alumbramiento,
decidira otorgar la paternidad a los padres de intencidon y genéticos.
Genéticos porque no se permite que la gestante aporte sus propios
ovulos, para asi evitar el vinculo de identidad cromosémica con el
neonato. Los padres de intencion tendran seis meses para realizar la
solicitud de paternidad, de lo contrario, el menor pasard a ser hijo legal
de la madre gestante. El procedimiento esta permitido para parejas

32 https://www.gestlifesurrogacy.com/grecia-gestacion-maternidad-subrogada.php (Ultima
visita: 25 de febrero de 2025).
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independientemente de su orientacion sexual. No estd permitido para
mujeres solteras, y tampoco lo estd para extranjeros. En el Reino
Unido, en caso de cambio de opinidon de una o ambas partes, estas no
se encuentran en la obligacion de respetar el acuerdo inicial, pues
tanto los padres de intencién como la madre gestante pueden anular el
contrato firmado en cualquier momento. Estan excluidas de estos
métodos las personas solteras.

En el continente americano, la maternidad subrogada se permite en
paises como Canada, algunos Estados de los Estados Unidos de
América, en los Estados de Sinaloa y Tabasco en México; y en paises
como Brasil y Uruguay.

. En Canadé, la Ley de Reproduccion Humana Asistida fue aprobada
en el 2004, y legalizd la gestacion subrogada siempre que la madre
sustituta elija de forma libre y altruista someterse a este
procedimiento. Incluso se establece la prohibicion de que —en el caso
de una pérdida de ingresos relacionados con el trabajo— se reembolse
a la madre gestante, a menos de que un médico acredite que continuar
trabajando supone un riesgo para su salud. Estd prohibida toda
contraprestacion a una mujer por someterse al procedimiento de
maternidad subrogada, salvo el pago de gastos médicos. La gestacion
subrogada en Canada est4 permitida incluso para parejas del mismo
sexo, asi como para mujeres y hombre solteros.

En el Estado de Tabasco, México, se hace una diferencia entre las que
se denominan “madre gestante sustituta” y “madre subrogada”. Por la
primera se entiende a aquella que aporta el vientre para que crezca el
nifio, pero no el contenido genético, es decir el 6vulo. Y se define
como madre subrogada, a aquella que provee tanto el material
genético como el “gestante para la reproduccion”, es decir, el utero.

En Tabasco se establecen requisitos, como la necesidad de un perfil
clinico, psicologico y social de la “madre gestante”, previamente a su
contratacion, con el objetivo de comprobar que su entorno social sea
estable, libre de violencia y que tenga una condicion fisica y
psicologica favorable a la gestacion. Se establece el limite de edad de
entre veinticinco a treinta y cinco afos, para aquellas mujeres
contratadas como madres gestantes. Asimismo, estas mujeres deberan
haber dado su consentimiento de manera voluntaria para ser gestantes
subrogadas o sustitutas, siempre que medie informacion clara sobre el
proceso. Otro requisito es que la gestante no puede haber estado
embarazada dentro del afio anterior y que no puede haber participado
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en mas de dos ocasiones consecutivas en este procedimiento. Ademas,
en este Estado de México se tipifican las causales para la nulidad del
contrato de gestacion. Por ejemplo, cuando se establezcan
compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del
nifio y la dignidad humana, o cldusulas que contravengan el orden
social y el interés publico. Otras exigencias para firmar el llamado
contrato de gestacion son: ser ciudadano mexicano, que la mujer
contratante acredite mediante certificado médico que posee una
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la
gestacion en su ttero y que tenga entre 25 y 40 afos de edad. También,
una vez que el contrato sea suscrito ante notario publico, deberd ser
aprobado por el juez competente, a través de un procedimiento no
contencioso. En este Estado la inscripciéon del menor se realiza
mediante la figura de la adopcion plena.

Se advierten, hasta aqui, tres grandes grupos de legislaciones sobre la
gestacion subrogada: aquellos que la prohiben (Espana); aquellos que
la permiten solo en caso de altruismo y bajo ciertas condiciones
(Grecia y/o Reino Unido); y aquellos que la permiten sin hacer directa
mencion al altruismo, pero con determinados requisitos (Tabasco).

En los paises del sur de América, se aprecia que la legislacion
argentina no regula la gestacion subrogada. No existe en la legislacion
comparada con este pais, ningun tipo de referencia sobre su practica.
Por lo mismo, no esta prohibida de forma taxativa. Tampoco esta
penada o sancionada, ni siquiera de forma administrativa. No
obstante, en este pais, la falta de regulacion no ha sido impedimento
para que aquellas personas que quieran someterse a la gestacion
subrogada, soliciten por via judicial y hasta de forma previa al
nacimiento del menor, el reconocimiento filial entre el nacido y los
padres de intencion. Solo en el afio 2021 se emitieron 60 sentencias
que reconocian el ejercicio de la maternidad subrogada.

En Chile tampoco existe regulaciéon respecto a la maternidad
subrogada. Sin embargo, en referencia a los efectos filiales de
someterse a las TERAS, se ha establecido en el articulo 182 del
Cadigo Civil, lo siguiente: “El padre y la madre del hijo concebido
mediante la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida
son el hombre y la mujer que se sometieron a ella. No podra
impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente,
ni reclamarse una distinta”.

¢



@ritmmal Constitucional
EXP.N.°01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS
68. Las mismas situaciones de no regulacion, en relacion con la gestacion

69.

70.

71.

72.

subrogada, se repiten en Colombia, donde esta practica no se
encuentra prohibida o permitida.

En Ecuador, pese a que, segun la Comision Nacional de Bioética del
Ministerio de Salud Publica, la gestacion subrogada se practica hace
mas de 23 afios (informacion del 2018), no existe mayor referencia
legislativa a las técnicas humanas de reproduccion asistida, salvo
algunas normas penales’; y, en relacion con la gestacion subrogada,
ni siquiera estas.

Para encontrar referencias acerca de la regulacion de las TERAS vy,
especificamente, de la gestacion subrogada, hay que remitirse a las
legislaciones de Brasil y Uruguay.

En Brasil, el articulo 226 de su Constitucion establece que “[flundado
en los principios de dignidad de la persona humana y de paternidad
responsable, la planificacion familiar es libre decision del casado,
correspondiendo al Estado propiciar recursos educacionales y
cientificos para el ejercicio de ese derecho, prohibiéndose cualquier
actuacion coactiva por parte de instituciones oficiales o privadas”. Sin
embargo, no existe ley especifica que regule la gestacion subrogada.

No obstante, lo que si existe es la Resolucion n.° 2.320/2022, emitida
por el Consejo Federal de Medicina®*. Esta es una entidad publica con
facultades de inspeccion y regulacion en el ejercicio de la medicina.
Las resoluciones que emite el Consejo establecen los parametros de
actuacion de la comunidad médica, cuyo incumplimiento acarrea
sanciones administrativas disciplinarias. La citada Resolucién
consagra ‘“normas éticas para la utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida”. Prescribe esta resolucion que la edad méxima
de las candidatas a gestantes por técnicas de reproduccion serd de 50
afnos, que el consentimiento libre serd obligatorio para todos los
pacientes sometidos a estas técnicas, y que este consentimiento sera
expresado mediante un formulario especifico. Se indica que las
TERAS no pueden ser aplicadas con intencion de seleccionar el sexo
o cualquier otra caracteristica biologica del futuro nifio, excepto para
prevenir enfermedades. Se establecen edades limite para someterse a
las distintas practicas.

33 Se trata de la ilicitud de la inseminacion artificial o trasferencia de un 6vulo fecundado no
cor}sentidos.
3% Organo creado por la Ley 3.268/1957.
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74.

75.

76.

previsto ciertas reglas. Por ejemplo, que la madre gestante debe tener
al menos un hijo vivo y pertenecer a la familia de uno de los padres
de intencion hasta el cuarto grado de consanguinidad. De igual forma,
se requiere la presentacion de la autorizacion del conyuge o pareja de
la madre gestante, de ser el caso. Se resalta claramente el caracter
altruista de la gestacion subrogada, y se estatuye expresamente que
este método no puede tener caracter lucrativo o comercial. Es
importante anotar que no existe autoridad alguna que supervise los
requisitos establecidos en esta resolucion. Tampoco existen reglas en
cuanto al acuerdo que se firme entre las partes, ni tampoco sobre las
medidas en caso de incumplimiento o controversia.

Por otro lado, en Uruguay la gestacion subrogada se regula mediante
la Ley 19.167 y por el Decreto 84/105. Punto importante de la
regulacion uruguaya estd en que ha determinado toda la gama de
técnicas de reproduccion asistida que estdn permitidas en el pais, y
estan positivizadas en detalle (entre ellas la gestacion subrogada). Sin
perjuicio de que se haya dejado a salvo la posibilidad de que, para otro
tipo de técnicas —no mencionadas en la Ley 19.167— la Comision
Honoraria de Reproduccion Humana Asistida pueda emitir informe
favorable sobre su aplicacion.

La ley de Uruguay prescribe que estas técnicas estan pensadas para
aplicarse en el contexto de la “metodologia terapéutica de la
infertilidad, en la medida que se trate del procedimiento médico
1doneo para concebir en el caso de parejas biologicamente impedidas
para hacerlo, asi como en el caso de mujeres con independencia de su
estado civil”. De esto se entiende, que las técnicas reguladas pueden
ser de provecho para parejas como tratamiento a la infertilidad y para
las mujeres solteras. Se establece el limite de edad, para los padres de
intencion o comitentes, en 60 afios. El articulo 10 de esta ley prevé
que los hijos nacidos mediante las TERAS tendran derecho a conocer
el procedimiento efectuado para su concepcion. Acerca de la donacion
de gametos, se estipula que esta serd andnima y altruista; sin embargo,
la identidad del donante puede ser revelada previa autorizacion
judicial, sin que esto signifique la existencia de obligaciones que se
desprenden de la filiacién. Asi también, los receptores de gametos
tendran derecho a conocer las caracteristicas fenotipicas del donante.

Con relacion especifica a la maternidad subrogada, se ha establecido
que estd permitida Ginicamente en la situacion de la mujer cuyo utero
no pueda gestar su embarazo debido a enfermedades genéticas

¢



@ribunal Constitucional

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

adquiridas, y que se puede acordar con un familiar suyo de segundo
grado de consanguinidad, o un familiar de su pareja, la implantacion
y gestacion de su propio embridon. Se entiende por embridn propio
aquel que tenga como minimo un gameto de la pareja, o en el caso de
las mujeres solteras, su Ovulo. La enfermedad debera ser
diagnosticada por un equipo, que elevara informe a la Comision
Honoraria de Reproduccion Humana Asistida, que a su vez evaluara
si se cumplen las condiciones para proceder con esta técnica. Se deja
sentada la naturaleza altruista de este método, pues se ordena que el
acuerdo de gestacion subrogada debera ser de naturaleza gratuita.

La conveniencia de regular las técnicas de reproduccion asistida en el

Peru

77.

78.

79.

El derecho —qué duda cabe— no es estatico ni perenne. El derecho
avanza y se transforma con la sociedad, se adecua a sus necesidades,
y sirve al ser humano y a la nacion en la consecucion de sus fines. El
derecho y sus regulaciones no puede hacer la vista a un lado cuando
tienen frente suyo situaciones que exigen su eficiencia y efectos.

En el Pert no han sido pocas las controversias resueltas mediante la
via judicial araiz de la gestacion subrogada y demas técnicas humanas
de reproduccion asistida. Entre estas figuran la Casacion de la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia 5003- 2007 del 6 de
mayo de 2008; la Casacion 4323-2010, del 11 de agosto de 2011; y la
Casacion 563-2011, del 6 de diciembre de 2011. También se cuenta
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el Expediente
00882-2023-PA/TC. Esto implica que, en distintas ocasiones, la falta
de regulacion de la maternidad subrogada, en particular, y de las
técnicas de reproduccion asistida, en general, ha comportado la
solucion de conflictos de forma jurisdiccional (pese a que esta deberia
ser de ultima ratio). Pese a esto, se evidencia que no existe una linea
jurisprudencial unica que dote de seguridad juridica a la poblacion
respecto de estos supuestos.

La legislacion comparada resefiada en el punto anterior, da cuenta de
que existe vasta materia que puede servir de pardmetro de
comparacion para adecuar las exigencias, requisitos y procedimientos
a nuestra realidad. Siempre que medie debate y estudio técnico, y sin
olvidar las necesidades de la poblacion y las minorias. Resulta
evidente la necesidad de regular supuestos emanados de la propia
realidad; mas no el vacio normativo frente a una situacion que viene
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preocupando a un considerable sector de la poblacion, y que genera
situaciones como esta.

Andruet®® recuerda que la bioética “ha nacido (...) con intencion de
otorgar una respuesta completa y coherente a los diferentes problemas
tecno-cientificos de la vida (...). Resultaria una mayuscula ingenuidad
que los juristas de cara al tercer milenio, a la luz de los desarrollos
cientificos que nos son permitidos conocer; que no miremos también,
cual es el futuro que la ciencia juridica tiene para el hombre”.
Continua expresando que una de las cuestiones de que se ocupa la
bioética son “(...) las discusiones acerca de las técnicas de
reproduccion humana asistida (...)”.

En esta linea, es importante mencionar que, en temas de bioética, el
silencio legal puede traer graves consecuencias en los derechos
involucrados (a la vida, a la salud, a los derechos sexuales y
reproductivos, al libre desarrollo de la personalidad, al principio del
interés superior del nifio), y deja a los operadores médicos, juridicos
y a la poblacion en general, en un limbo que resulta lesivo a sus
garantias fundamentales; incertidumbre que el derecho, desde la
actividad legislativa, puede, y debe evitar.

Esta preocupacion se ve reflejada en la existencia de varios intentos
por regular las técnicas de reproduccion asistida y la gestacion
subrogada. No solo desde el Congreso, sino también desde otros
organismos, por ejemplo:

- El Anteproyecto de Propuesta de Mejoras al Codigo Civil
peruano, publicado en febrero de 2020 mediante Resolucion
Ministerial 0046-2020-JUS.

- La Propuesta de proyecto de ley presentada por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, que modifica el articulo 7 de la Ley
26842, Ley General de Salud, e incorpora disposiciones para el
uso de Técnicas de Reproduccion Humana Médicamente
Asistida’®.

35 Andruet, Armando S.: “Acerca del transito de la bioética a la biopolitica”. En: Revista

Lumen,

V.7,n.°1,2010, pp. 13-14. Disponible en:

https://revistas.unife.edu.pe/index.php/lumen/article/view/2779/3108 (Ultima visita: 25 de

febrero

de 2025).

3%https://gobpe-
production.s3 .amazonaws.corp/ uploads/document/file/205373/Proyecto_de Ley de gestac
1%C3%B3n_subrogada.pdf (Ultima visita: 25 de febrero de 2025).
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- Los Proyectos de Ley 5808/2023-CR*7, 2003/2012-CR3®; asi
como los proyectos de Ley 3404/2018-CR, 3313/2018-CR,
3542/2018-CR, recaidos en el Dictamen 06-2020-2021/CSP-
CR%.

Sin embargo, hasta el momento, ninguno de los intentos por regular
esta situacion ha tenido éxito.

Dicho esto, resulta particularmente oportuno lo expresado en la ley
que regula las TERAS en Canadd, donde se ha establecido que “los
beneficios de las tecnologias de reproduccion humana asistidas y la
investigacion conexa para las personas, las familias y para la sociedad
en general pueden garantizarse de la manera mas eficaz, adoptando
medidas apropiadas para la proteccion y promocion de la salud
humana, la seguridad, la dignidad y los derechos en la utilizacion de
esas tecnologias y en la investigacion conexa”.

Este Tribunal reconoce que existe una problematica en torno a los
procedimientos de reproduccion asistida y la maternidad subrogada,
toda vez que su aplicacion y la solucién de las controversias que
puedan surgir en torno a ellas sigue siendo polémica y discordante;
por esto, resulta conveniente que el Congreso de la Republica, en uso
de sus facultades legislativas, regule la materia atendiendo todos los
puntos controversiales que se han venido registrando a lo largo de los
afios, bajo ciertos parametros constitucionales. Para esto, se debe tener
en cuenta la variedad de derechos fundamentales e intereses
implicados, y hacer participe a la poblacion en conjunto de su debate,
ponderando las diversas posturas, sin olvidar la interrelacion con otras
disciplinas o ciencias afines. Después de ello, el legislador superara el
vacio normativo actual.

El Congreso tiene la necesidad imperiosa de expedir la regulacion que
corresponda; empero, en ese quehacer legislativo, deberé realizar un
debate y estudio técnico sobre la explotacion de la mujer; el conjunto

37 https://img.lpdqrecho.pe/wp-content/uploads/2023/09/Proyecto—Ley—05808—2023-CR-
LPDerecho.pdf (Ultima visita: 25 de febrero de 2025).
38

https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449 &url=https://www.te
leley.pe/proyecto/1548/&ved=2ahUKEwi3za F-

02GAX
4h (Ulti

XDLrkGHcvfB4E4ChAWegQIBRAB&usg=AOvVawlogBHX3E3LuabwD_ QbBw
ma visita: 25 de febrero de 2025).

3https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de L
ey/03313DC21MAY20200806.pdf (Ultima visita: 25 de febrero de 2025).
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de principios que podrian estar comprendidos en dicha regulacion®;
las condiciones fisicas y psicoldgicas que podrian poner en riesgo la
integridad de la mujer y la del nifio; el rango de edad determinada por
parte de la mujer de corresponder; las consecuencias que podrian
generar en el nifio la utilizaciéon de la gestacion subrogada; los
beneficios y de los riesgos de la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida 'y su consentimiento informado, de
corresponder; entre otros aspectos derivados de la dignidad humana,
pues no se puede justificar tener un hijo a toda costa.

En ese orden de ideas, este Tribunal Constitucional estima
conveniente que el Congreso de la Republica legisle sobre esta
materia ante determinadas situaciones y nuevos supuestos que
emanan de la propia realidad desde un enfoque bioético, por lo que se
le exhorta a realizarlo, teniendo en cuenta lo expresado en la presente
sentencia.

Lo hasta aqui expresado permite visibilizar los grandes retos y
desafios que tiene el estudio de la genética y su conexién con el
derecho. A su turno, la bioética y la biojuridica resultan de vital
importancia para comprender mejor los avances de la tecnologia que
impactan en el inicio, desarrollo y en el fin de la vida, en la dignidad
y el cuidado de la salud, a la luz de los valores y de los principios
morales. En consecuencia, debe promoverse la ensefianza y
actualizacion de dichas disciplinas en los centros de estudios
superiores a nivel universitario y en la Academia de la Magistratura,
en tanto su vinculacion con el derecho constitucional y los derechos
fundamentales es de especial relevancia.

Importa anotar que la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos —que estd cumpliendo 20 afios desde su
aprobacion por la UNESCO—, prescribe en su articulo 23.1., lo
siguiente:

Para promover los principios enunciados en la presente Declaracion y
entender mejor los problemas planteados en el plano de la ética por los
adelantos de la ciencia y la tecnologia, en particular para los jovenes, los
Estados deberian esforzarse no s6lo por fomentar la educacion y formacion
relativas a la bioética en todos los planos, sino también por estimular los
programas de informacion y difusion de conocimientos sobre la bioética.

40 Cieza Mora, Jairo. Las técnicas de reproduccion humana asistida. El impacto y la
necesidad de una regulacion en el Peru. Lima: Instituto Pacifico, 2017, p. 284.
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Sobre la necesidad de tutelar el interés de la menor en todo momento o
circunstancia

89.

90.

91.

92.

Pese a lo anterior, este Tribunal Constitucional considera que resulta
evidente que no puede atribuirsele a LV ser responsable del vacio
legal existente o del proceder de sus padres no biologicos por elegir
la utilizacién de las TERAS; por tanto, independientemente de la
forma en la que fue concebida, no resulta valido imputarsele alguna
consecuencia negativa por el solo hecho de haber nacido en estas
circunstancias. Maxime si se tiene en consideracion que ella califica
como un sujeto de especial proteccion constitucional debido a su
minoria de edad, por virtud del principio de interés superior del nifio,
que detenta fuerza normativa en el momento de la interpretacion de
las normas legales.

Efectivamente, si algo resulta incontrovertible es que, por el mero
hecho de existir, LV es titular del derecho fundamental a la identidad.
Por ello, este Magno Colegiado no puede permitir que se le vulnere
dicho derecho por las particularidades de su nacimiento. Muy por el
contrario, su bienestar integral, dada su minoria de edad, tiene que ser
preservado en todo momento y circunstancia. Por ese motivo, este
Tribunal Constitucional considera que, en el caso concreto,
corresponde estimar el petitorio de los demandantes, a fin de no
perjudicar a LV (nacida en el ano 2016) debido a que, en la préctica,
ella ya ha desarrollado lazos filiales con dofia CRLR y con don
NDZV, unidos en matrimonio, con quienes ya forma un hogar y hacen
vida familiar, existiendo de por medio una realidad sociofamiliar a
considerar. Se esta ante una pareja de esposos que tienen esterilidad
absoluta e irreversible o se estd ante un matrimonio de infertilidad
intratable, y asumen la calidad de “padres sociales” por el tiempo
transcurrido.

Por consiguiente, corresponde declarar la nulidad de todos los
pronunciamientos del Reniec que denieguen que la menor sea inscrita
como hija de dofia CRLR, pues independientemente del modo en que
una familia se hubiere constituido, el Estado se encuentra en la
ineludible obligacion de protegerla.

Finalmente, la emplazada se encuentra relevada de asumir los costos
del proceso, pues el marco juridico le ha impedido cumplir con
inscribir a la menor con el apellido materno Lopez y registrar por
madre a dofia CRLR.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad

que le confiere la Constitucion Politica del Pert,

1.

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de amparo; en consecuencia,
declara la NULIDAD de todas las resoluciones administrativas
emitidas por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
[Reniec] que, explicita e implicitamente, han impedido que la menor
sea inscrita como hija de dofia CRLR, conforme a lo expresamente
indicado en la presente sentencia.

ORDENAR al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
[Reniec] la rectificacion inmediata del apellido materno de la menor
LV; y, en tal sentido, se consigne que su identidad es LV Zamudio
Lépez y no LV Zamudio Pozo.

EXHORTAR al Congreso de la Republica, en el ejercicio de sus
competencias constitucionales, a legislar en materia de técnicas de
reproduccion asistida.

Declarar que en el presente caso no corresponde el pago de costos
procesales.

Publiquese y notifiquese.

SS.

DOMINGUEZ HARO
MORALES SARAVIA
OCHOA CARDICH

PONENTE DOMINGUEZ HARO
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
MORALES SARAVIA

Con el debido respeto, emito el presente fundamento de voto pues si bien
coincido con la ponencia en la parte resolutiva, en cuanto se declara fundada
la demanda de amparo, nulas todas las resoluciones de Reniec que han
impedido que la menor sea inscrita como hija de dona CRLR y se ordena a
dicho 6rgano la rectificacion inmediata del apellido materno de la menor LV
y se consigne que su identidad es LV Zamudio Lépez y no LV Zamudio Pozo,
entre otros puntos resolutivos, considero necesario expresar los siguientes
argumentos:

1.

En el Expediente 00882-2023-PA/TC, caso Moran Vargas, el Tribunal
Constitucional, desarrolld6 lo que alli se denomin6é bloque de
constitucionalidad de los derechos del nifio. Tal bloque ha sido también
utilizado en otros casos en los que se han protegido los derechos
fundamentales de nifios, como en el Expediente 05031-2022-PA/TC,
caso R.ZB. en el que se ha declarado un estado de cosas
inconstitucional respecto de la falta de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad del servicio publico de salud de las personas que
padecen de Enfermedades Raras y Huérfanas (ERH) en el Peru.

Si tenemos en cuenta los articulos 1 y 4 de nuestra Constitucion, entre
otros, asi como la Convencion sobre los derechos del nifio, es claro que
existe un mandato dirigido a la sociedad y al Estado, en el sentido de
que estos tienen el deber de proteger de modo especial a los nifios, no
solo por su condiciéon de vulnerabilidad, sino porque estos se
encuentran en una etapa de formacion y desarrollo de su personalidad,
de la formacion de sus conocimientos, de sus valores, de su capacidad
critica, de su insercion en la vida en sociedad y de sus deberes civicos.
En tal sentido, y con relacion al caso concreto, dos de los derechos que
exigen esa proteccion especial son el derecho a la identidad de los nifios,
asi como el derecho de éstos al libre desarrollo de su personalidad. Sin
el derecho a la identidad se dificulta o se anula el ejercicio de los otros
derechos fundamentales de los nifios, entre ellos al libre desarrollo de
su personalidad.

Como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Forneron e hija vs. Argentina, “la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en su articulo 8.1, sefiala que “[l]Jos Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. El Tribunal ha
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reconocido el derecho a la identidad, que puede ser conceptualizado, en
general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende
varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso. La identidad personal esta intimamente ligada
a la persona en su individualidad especifica y vida privada, sustentadas
ambas en una experiencia historica y biologica, asi como en la forma
en que se relaciona dicho individuo con los demads, a través del
desarrollo de vinculos en el plano familiar y social. Es por ello que la
identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifas,
entraia una importancia especial durante la nifiez” (parrafo 123).

Este caso de autos es uno que refleja la necesidad indispensable de que
exista una legislacion especial que sea el resultado de un anélisis y
deliberacion amplios sobre la problemdtica de las técnicas de
reproduccion asistida y de maternidad subrogada, pues la realidad
peruana evidencia que en esta problematica se encuentran involucrados
diferentes derechos fundamentales de los nifios. La ausencia de dicha
legislacion especial no debe generar que se vean afectados los
mencionados derechos a la identidad o al libre desarrollo de la
personalidad de la menor LV (quien naci6 en el afio 2016), en la medida
que ésta, en todos estos anos, ya ha desarrollado lazos filiales con dofia
CRLR y con don NDZV, unidos en matrimonio, con quienes ya forma
un hogar y hacen vida familiar, tal como se ha acreditado en el
expediente. Es por tales razones excepcionales, y con base en el articulo
139 inciso 8 de la Constitucion que establece como un principio de la
funcion jurisdiccional que no se puede dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley, es que se justifica la proteccion especial
que, en este caso concreto, debe materializar la jurisdiccion
constitucional a favor de la menor LV.

MORALES SARAVIA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
OCHOA CARDICH

En el presente caso y si bien me encuentro a favor del sentido
resolutorio de la sentencia por el cual se declara fundada la demanda de
amparo, considero pertinente formular determinadas consideraciones u
observaciones con respecto al sustento utilizado y plasmado por la misma en
algunos de sus fundamentos juridicos.

En efecto, la controversia en el caso de autos radica en determinar cual
debe ser el apellido materno con el que LV (menor de edad) debe ser inscrita
en el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec) tomando en
cuenta la negativa de dicho organismo a inscribirla como hija de la sefiora
CRLR, tras entender que, en virtud de la presuncion mater semper certa est,
la filiacion maternal unicamente se determina por el alumbramiento; por lo
que solo permitié6 que LV sea inscrita como hija de dofia ZPR (quien la
alumbro), pese a que expresamente se le hizo saber que la citada menor nacio
mediante un procedimiento de gestacion subrogada, con lo cual,
objetivamente, dicha presuncion no debi6 serle aplicada.

En principio, reafirmo mi apoyo a la decision planteada en el caso
concreto, expresada especificamente en el acapite “Sobre la necesidad de
tutelar el interés de la menor en todo momento o circunstancia” de la
ponencia (aunque con la salvedad de apartarme del término “padres sociales”,
pues no considero pertinente tal expresion para distinguirlos al no ser padres
biologicos, ya que se trata de un tipo de familia creada a partir de una especial
situacion y capaz de forjar vinculos familiares tal cual sucede entre los hijos
y sus padres bioldgicos) y en la que se prioriza, como corresponde, la
aplicacion del interés superior de la nifia LV, asi como su derecho a la
identidad, ambos reconocidos constitucionalmente y convencionalmente.
Ciertamente, se parte de reconocer que existe un vacio legal sobre el
procedimiento al que recurrio la pareja demandante para que la menor sea
concebida y que la responsabilidad de dicha situacion no recae en ellos y
menos aun en la nifia, a quién este Colegiado debe garantizar y orientar en su
real y efectiva proteccion.

Es preciso también considerar el tiempo transcurrido desde su
nacimiento hasta la fecha, periodo en el cual, conforme a lo sostenido en
autos, la menor ha vivido con quienes ella considera sus padres, con quienes
ha constituido estrechos lazos familiares (reconociéndose asi esta forma de
familia que no se limita o se restringe a vinculos genéticos o bioldgicos) y
con quienes esta construyendo un proyecto de vida conjunto. Todo lo cual,
considero, incide en el tenor de lo que finalmente se ha decidido en la
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sentencia, esto es, anteponer el bienestar psicoemocional de la nifia en
consonancia con sus derechos fundamentales y declarar la nulidad de todas
las resoluciones administrativas emitidas por el Reniec que explicita e
implicitamente han impedido que la menor sea inscrita como hija de dofia
CRLR, disponiéndose asi que esta sea inscrita oficialmente por Reniec como
hija de la sefiora CRLR y que se rectifique el apellido materno de la nifia
consignado su nombre (como elemento que forma parte esencial de su
derecho a la identidad) como LV Zamudio Lopez (reconocimiento con
impacto filiatorio y con los efectos juridicos que ello conlleva).

En este contexto, considero que la respuesta que brinda el Colegiado
al presente caso resulta célere e imperiosa pues ni podia mantenerse por
tiempo indefinido o incierto una situacion en evidente perjuicio hacia la
menor (a expensas de que finalmente pueda emitirse una regulacion sobre la
gestacion subrogada que por lo demads, no estimo se encuentre proscrita a la
fecha) ni tampoco que se haya optado por otro camino igual de
contraproducente para ella, como pudo haber sido el plantear la adopcion, con
el cual no estoy de acuerdo.

Sobre lo primero est4 claro que condicionar el futuro inmediato de la
menor involucrada a las vicisitudes de una discusion que probablemente tome
su tiempo es de alguna forma premiar una inercia que en los hechos termina
siendo muy similar a la de las barreras burocraticas que a menudo conspiran
contra la eficacia de los derechos. Un tribunal que defiende derechos y en
casos como el presente, los derechos de los menores, no puede darse tal
privilegio.

Por otra parte y sobre lo segundo, conviene recordar que aunque en
nuestro ordenamiento juridico contamos con una regulacion para los procesos
de adopcion, las reglas y procedimientos establecidos para su concretizacion
son de suyo bastante complejos al encontrarse sujetos a diversos mecanismos
de fiscalizacion estatal, lo cual alarga innecesariamente la indefinicion en
clara afectacion al principio de interés superior de la nifia y su derecho a la
identidad, sin tener certeza de cuanto finalizara dicho proceso. De otro lado y
cuando se pretende una adopcidn, por lo general, no existe vinculo alguno
con quien podria ser adoptado/a (quien ademas suele encontrarse en estado
de abandono), lo cual en este caso es totalmente distinto por lo ya advertido
previamente. En resumen, seria totalmente absurdo exigir a la sefiora CRLR
al igual que a su esposo cumplir con unas reglas que responden a un contexto
disimil pretendiendo que adopten a su propia hija tanto mas cuando uno de
los mismos si fue reconocido como padre en los registros correspondientes,
ello incluso sin contar el hecho de la forma especial en la que la menor fue
procreada y el riesgo de pretender involucrar a los donantes, de que la menor

¢



@ribunal Constitucional

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

se vea obligada a enfrentar circunstancias derivadas de su origen, entre otros
aspectos igual de criticos, lo cual complejizaria ain mas la situacion en
evidente perjuicio de la nifia que podria terminar afectada en su integridad
mental, desconociendo el derecho a la proteccion familiar, ademas del
principio de interés superior de la nifia al cual anteriormente aludi.

Queda claro entonces y desde mi apreciacion, que optar por la
adopcion es a todas luces una alternativa irrazonable que no supera el test de
proporcionalidad por tratarse de una medida no idonea y gravosa
principalmente para la menor y en adicion, para la pareja demandante a quien
ella considera y siente como sus padres.

Otro de los aspectos que aborda la sentencia y sobre el cual conviene
detenerse es el relativo al denominado “derecho a la identidad bioldgica”
(término novedoso, ademas de plantearlo como derecho en si), y respecto del
cual se afirma que “/...] comprende el derecho del ser humano a conocer su
propio origen bioldgico; esto es, de quien biologicamente lo sea, saber quién
es su progenitor o padres genéticos que, debido a diversas situaciones,
desconoce. El derecho del hijo o la hija a conocer su identidad genética, a su
progenitor (herencia biologica), se sustenta en el principio de la verdad
biologica, y genera el derecho a conocer y saber sus origenes, como
expresion directa de la dignidad humana”. Puntualizandose a su vez que
“Todo intento de ocultar la identidad de los padres genéticos podria ser una
clara vulneracion del derecho del hijo a la identidad bioldgica, aun madas, el
desconocimiento de esa verdad podria implicar un dario a su identidad”, por
lo que “/...] no niega la importancia del derecho a la “identidad biologica”,
como parte del derecho a la identidad de las personas, pero es innegable,
también, que este no es la unica perspectiva concernida, [...] no se puede
aseverar, sin caer en el error o la inexactitud, que privar a una persona del
conocimiento de su herencia genética o de su “identidad biologica” es
privarla de su derecho a la identidad, aunque debe reconocerse que si lo
limita”.

En otras palabras se entenderia que el llamado derecho a la identidad
biologica deriva o forma parte del contenido del derecho a la identidad y que
en virtud de aquel toda persona tiene derecho a conocer sus origenes
bioldgicos incluyendo el conocer quiénes son sus progenitores genéticos,
siendo que su ocultamiento o desconocimiento implicaria una afectacion a su
identidad (aunque luego menciona que seria una limitacion).

De lo senalado sin embargo, no queda claro como es que se aplicaria
este razonamiento a los casos de utilizacion de técnicas de reproduccion
asistida (incluyendo la gestacion subrogada) en las que se haya usado 6vulos
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y/o esperma de personas donantes que requieren mantenerse en el anonimato
y cuya identidad incluso podria ser desconocida por quienes deciden recurrir
a tales técnicas sobre la base de su voluntad procreacional. El debate con
respecto al anonimato de las personas donantes de 6vulos y esperma (que son
los aportantes del material genético sin voluntad procreacional alguna) y el
hecho de que las personas procreadas bajo alguna de las técnicas de
reproduccion asistida quieran conocer la identidad de sus progenitores
bioldgicos, es amplio, complejo y no ha sido zanjado completamente. Esto
debido a los diversos aspectos que involucra, empezando por identificar si
hay o no regulacion sobre el anonimato en estos casos (que podria establecer
la obligatoriedad de anonimato, o que este esté sujeto a la decision del
donante, o que se prevea ciertas excepciones por disposicion judicial, entre
otras posibilidades).

Lo anterior no ha sido abordado en la sentencia (a no ser que se esté
asumiendo, sin sefialar la razon, que el anonimato no estd permitido) y amerita
ser analizado detenidamente a fin de tratar de plantear un escenario ponderado
y razonable considerando la repercusion subyacente en los derechos
fundamentales que puedan estar involucrados y las personas de por medio.

En tal sentido, en dichos casos, queda la duda sobre como imponer
una obligacion de tal naturaleza (brindar informacion sobre la identidad de
los donantes) cuando de por medio puede existir un deber de anonimato con
la entidad que almacena dicho material genético o un requerimiento del
donante de mantenerse en el anonimato; sobre la razonabilidad de imponer a
los padres reconocidos la subsiguiente obligacion de dar a conocer al hijo/a
los origenes de su procreacion e identidad del donante; sobre si el respetar
dicho anonimato generaria una vulneracion al derecho a la identidad genética
de quien es procreado y; sobre la titularidad en la responsabilidad del impacto
que tendria la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida; entre otros
puntos.

Ciertamente alguna sefial se brinda en otra parte de la sentencia en la
que se indica, con relacion al caso concreto, que en la procreacion no hubo
“[...] carga o herencia genética, quedando si la posibilidad, sin que ello le
genere derecho patrimonial alguno o vinculo filiatorio, conocer y saber
quiénes son sus verdaderos progenitores o padres biologicos [...]”; sin
embargo, esta referencia seria insuficiente, por lo que seria necesario
formular precisiones adicionales a fin evitar dudas y eventuales
complicaciones con el ejercicio del referido derecho a la identidad biologica.

También es pertinente observar que en el articulo 7.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que el Estado peruano ha ratificado,
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se dispone que “El nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos” [subrayado agregado], asi como el articulo 6.1. del Codigo
de los Nifios y Adolescentes (citado en la sentencia) cuyo texto establece que
“El nifio, ninia y el adolescente 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 personalidad’ [subrayado agregado].

Se aprecia al respecto que en el precitado tratado especifico asi como
el cuerpo normativo especial sobre nifios y adolescentes no se prescribe que
estos deban siempre conocer a sus padres (no habria una exigencia con tal
nivel de intensidad) sino inicamente en la medida que ello sea posible, por lo
que habra ocasiones (que debieran ser evaluadas casuisticamente) en los que
efectivamente el nifio, nifia o adolescente no llegue a conocer quiénes son sus
padres (incluyendo los progenitores bioldgicos que aportaron el material
genético para su procreacion) y esto no suponga necesariamente el
incumplimiento de un deber o la configuraciéon de un dafio a su derecho a la
identidad, sino tan solo una restriccion de base perfectamente razonable.

Adicionalmente, habria que tener cuidado con lo que la exigencia de
la tutela del derecho a la identidad biologica implicaria juridicamente y qué
efectos generaria precisamente teniendo presente los casos de utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida, incluyendo la gestacion subrogada, y en los
que el reconocimiento del vinculo filiatorio no depende en estricto del
elemento biologico o genético, ademas del hecho que los donantes no tienen
ninguna voluntad de ser considerados progenitores.

Otro de los topicos desarrollados en la sentencia, se refiere a “La
regulacion de la maternidad subrogada en el Peru”. Sobre este extremo se
ha optado por construir un planteamiento interpretativo respecto de los
supuestos que regularia el articulo 7 de la Ley General de Salud, los que
presuntamente prohibiria y la restriccion aplicable (concerniente con el uso
de las técnicas de reproduccion asistida cuando la madre genética y biologica
sean la misma). Llegandose a la conclusion de que para los casos de
infertilidad absoluta e irreversible que no puedan ser superados por las
técnicas de reproduccion asistida, no existiria regulacion alguna (supuesto en
el que recae precisamente el presente caso).

Sobre este punto en particular advierto que existirian algunas
inconsistencias referidas a los postulados que se formulan sobre
terminologias técnicas y/o médicas (que ameritaria revisar) y sobre como
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debiera entenderse, lo establecido en el articulo 7 de la Ley General de Salud,
lo cual considero habria que evaluar con especial detenimiento y prudencia
por las particulares implicancias practicas que ello pueda conllevar para las
personas involucradas (mas adelante explicaré mis distanciamientos y
observaciones con respecto a lo que se propone sobre la lectura del
mencionado articulo, en particular, sobre la falta de coincidencia con lo
sostenido por la Organizacion Mundial de la Salud). Por lo pronto, anticiparé
que lo dicho se evidenciaria mucho mas teniendo en cuenta que la misma
sentencia incluye dentro de uno de sus puntos resolutivos una exhortacion al
Congreso de la Repulblica para legislar lo relativo a las técnicas de
reproduccion asistida de conformidad con lo que ella misma establece, con lo
cual, se estd requiriendo al legislador tener presente lo expresamente
desarrollado (incluyendo como es obvio las posibles inexactitudes).

Ante tal circunstancia, considero que, al menos para efectos de la
resolucion de la presente controversia, era suficiente con senalar que los casos
de gestacion subrogada con material genético donado (6vulo y/o esperma) no
se encuentran regulados en nuestro ordenamiento normativo, sin que ello,
implique necesariamente afirmar que su realizacion actualmente se encuentre
prohibida. Con ello no es que me oponga al hecho de que, eventualmente, en
alglin proximo caso, el Colegiado realice un desarrollo amplio sobre tal punto
en tanto el Congreso de la Republica no cumpla con regular esta tematica,
pero es probable que mientras dicha situacion persista, se sigan presentando
controversias similares que puedan llegar al Tribunal Constitucional a efectos
de ser dilucidadas. Sin embargo y como ya mencioné, soy consciente que, al
ser un tema que reviste relevancia e impacto significativo su evaluacion no
debe limitarse solo al aspecto juridico sino que también debe abarcar
elementos técnico-médicos y cientificos, que ameriten un analisis meticuloso
que incluya nociones y herramientas desde la bioética, debiendo ser precisos
en el uso terminoloégico, considerando las implicancias en lo que a derechos
fundamentales involucrados se refiere y los actores de por medio, teniendo en
cuenta que las técnicas de reproduccion asistida (incluyendo la gestacion
subrogada) son parte de la realidad actual aun cuando la regulacion sea
insuficiente o no exista, entre otros puntos.

Otro de los aspectos que también me ha llamado la atencion tienen
que ver con la distincion que se hace sobre lo que se entiende por infertilidad
y esterilidad, para a partir de alli establecer los supuestos que el articulo 7 de
la Ley General de Salud, publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de
julio de 1997, estaria regulando.

Sobre el particular, conviene recordar que conforme a dicho
dispositivo, se establece que:
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Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que
la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere
del consentimiento previo y por escrito de los padres biologicos.

Esta prohibida la fecundacioén de dvulos con fines distintos a la procreacion,
asi como la clonacién de seres humanos”. [resaltado agregado].

Sin embargo para la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la
nocion de infertilidad o esterilidad (que por cierto y en cuanto a términos se
utilizan indistintamente) no se condice con lo que sefiala la sentencia sobre el
particular. En efecto, de acuerdo con la misma asi:

Millones de personas en todo el mundo sufren esterilidad, lo que repercute en
sus familias y su entorno. De acuerdo con los calculos, cerca de una de cada
seis personas en edad de procrear presenta problemas de esterilidad en algin
momento de su vida. [...] La esterilidad o infertilidad es un trastorno del
aparato reproductor, tanto del masculino como del femenino, consistente en
la incapacidad para lograr el embarazo después de 12 meses o mas de
relaciones sexuales regulares sin proteccion. Algunas causas de este problema
se pueden prevenir. Cabe recordar que puede deberse a factores que afectan al
varén o a la mujer, pero que en algunos casos se desconoce la causa. El
tratamiento de la esterilidad suele incluir la fecundacion in vitro y otros tipos
de reproduccion asistida. [...] La OMS reconoce que la prestacion de
servicios de calidad en materia de planificacion familiar, incluidos los de
ayuda a la fertilidad, es uno de los elementos basicos de la salud
reproductiva. Por ello reconoce la importancia y los efectos de la
esterilidad en la calidad de vida y el bienestar de las personas [...]. Todo
ser humano tiene derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica
y psiquica. Las personas y las parejas tienen derecho a decidir el nimero de
hijos que desean tener, en qué momento hacerlo y el intervalo de tiempo entre
los nacimientos. Sin embargo, la esterilidad puede impedir que se satisfagan
de estos derechos humanos basicos. [...] Las politicas publicas podrian mitigar
las numerosas desigualdades que impiden el acceso a una atencidon segura y
eficaz de la esterilidad. [...] La OMS reconoce que la prestacion de servicios
de calidad en materia de planificacion familiar, incluidos los de ayuda a
la fertilidad, es uno de los elementos basicos de la salud reproductiva.*!.
[resaltado agregado].

Como es de observar, la OMS incluso reconoce que la esterilidad de
las personas es una problematica de interés publico que implica una necesaria
actuacion del Estado para su debida atencion en tanto involucra la garantia
del derecho a la salud y los derechos reproductivos de quienes sufren tal
dolencia y que por tanto, requieren acceder, en condiciones de igualdad y sin
discriminacion, a las técnicas de reproduccion asistencia a fin de lograr la

4 Organizacion Mundial de la Salud. Esterilidad (22 de mayo de 2024).
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/infertility
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deseada procreacion. Esto evidencia la correlacion existente entre la referida
problematica y su impacto en los derechos fundamentales, en particular, sobre
los antes mencionados. Por lo demads, los derechos reproductivos tienen
reconocimiento internacional como constitucional, de hecho, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia recaida en el Expediente N°00238-2021-
PA/TC, sostuvo que:

40. Son derechos fundamentales de la persona [...], los denominados
“derechos reproductivos”, que tienen la siguiente base normativa en sede
nacional:

Articulo 6 de la Constitucion, primer parrafo: La politica nacional de poblacion
tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir.
En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacion y la informacion
adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud. [...]
[subrayado nuestro] [resaltado agregado].

Por su parte, en la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, se afirm6 que:

“[...] los derechos reproductivos [...] se basan en el reconocimiento del
derecho bésico de todas las parejas e individuos a decidir libre y
responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
intervalo entre éstos y a disponer de la informacion y de los medios para ello
y el derecho a alcanzar el nivel més elevado de salud sexual y reproductiva.
[...] La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental
y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta
ultima condicion lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener
informacion y de planificacion de la familia de su eleccion, asi como a otros
métodos para la regulacion de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los
embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades
de tener hijos sanos”*?. [resaltado agregado].

Cabe asimismo sefialar que para la OMS la gestacion subrogada es sin
discusion uno de los tipos de técnicas de reproduccion asistida, lo cual
resultaria bastante distante de lo planteado en la sentencia para la cual se
entenderia que dichas técnicas no resultan aplicables en los casos de
esterilidad absoluta e irreversible y que la gestacion subrogada no seria un

42 Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, El
Cairo, 1994, parr. 7.2y 7.3; ONU A/CONF.171/13/Rev.1 (1995).
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tratamiento a la infertilidad per se, lo que evidentemente no seria exacto tal y
como se ha visto. Segun la OMS:

Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA): todos los tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacién tanto de ovocitos como de
espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un
embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado sélo a, la fecundacion in vitro
y la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la
transferencia intratubdrica de zigotos, la transferencia intratubarica de
embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donaciéon de
ovocitos y embriones, y el uitero surrogado®’. [resaltado agregado].

Ahora bien, en cuanto a las personas que padecen de infertilidad o
esterilidad, es importante resaltar que, desde hace mas de 12 afios, estas son
consideradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como parte
del universo de personas con discapacidad. Ello en tanto se reconoce a la
infertilidad como una enfermedad y se evidencia obstaculos para acceder a
las diversas técnicas para superar sus problemas de salud reproductiva; siendo
asi, estas personas estan inmersas dentro de un grupo vulnerable que merece
una especial proteccion y atenciones diferenciadas considerando su particular
situacion. Evidencia de lo dicho lo constituye la sentencia del caso Artavia
Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs Costa Rica afirma textualmente
llega a afirmarse que:

289. Del articulo 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante “CDPD”) se desprende el derecho de las personas
con discapacidad de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas
de salud reproductiva [...].

293. [...] teniendo en cuenta la definicion desarrollada por la OMS segun la
cual la infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo [...], la Corte
considera que la infertilidad es una limitaciéon funcional reconocida como
una enfermedad y que las personas con infertilidad en Costa Rica, al
enfrentar las barreras generadas por la decision de la Sala Constitucional,
debian considerarse protegidas por los derechos de las personas con
discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias
para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicién demanda
una atencion especial para que se desarrolle la autonomia reproductiva.
[resaltado agregado].

De igual manera y en esa misma sentencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos hace hincapi¢ en los derechos afectados directa y
relacionalmente en este contexto, refiriendo entre ellos, al derecho a la vida

43 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) (2010).
https://cnrha.sanidad.gob.es/documentacion/bioetica/pdf/Tecnicas Reproduccion_Asistida_

TRA.pdf

¢


https://cnrha.sanidad.gob.es/documentacion/bioetica/pdf/Tecnicas_Reproduccion_Asistida_TRA.pdf
https://cnrha.sanidad.gob.es/documentacion/bioetica/pdf/Tecnicas_Reproduccion_Asistida_TRA.pdf

@ribunal Constitucional

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

privada, el derecho a la integridad personal, el derecho a la salud
reproductiva, el derecho a fundar una familia y el derecho a acceder a la
tecnologia médica necesaria para ejercer el derecho a la libertad reproductiva.

Considero incluso que este ultimo derecho guarda especial
vinculacién con el derecho de las personas con infertilidad o esterilidad con
voluntad procreacional a beneficiarse de los mas diversos y recientes
progresos cientificos y médicos (seguros, responsables y en condiciones
adecuadas) ligados a las técnicas de reproduccion asistida, incluyendo lo
referido a la gestacion subrogada, por lo que una obstaculizacion normativa
y/o practica podria comprometer la afectacion de los derechos humanos antes
mencionados. Concretamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
afirmé:

146. [...] el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia
reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva esta reconocido
también en el articulo 16 (e) de la Convencion para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, [...].

147.[...] los derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan
también directa e inmediatamente vinculados con la atencion de la salud.
La falta de salvaguardas legales para tomar en consideracion la salud
reproductiva puede resultar en un menoscabo grave del derecho a la autonomia
y la libertad reproductiva. Existe por tanto una conexién entre la autonomia
personal, la libertad reproductiva y la integridad fisica y psicolégica.

148. La Corte ha sefialado que los Estados son responsables de regular y
fiscalizar la prestacion de los servicios de salud para lograr una efectiva
proteccion de los derechos a la vida y a la integridad personal [...].

150. Finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva
guarda relacion con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria
para ejercer ese derecho. El derecho al goce de los beneficios del progreso
cientifico ha sido reconocido internacionalmente y, en el ambito
interamericano, se encuentra contemplado en el articulo XIII de la Declaracion
Americana y en el articulo 14.1 b) del Protocolo de San Salvador. Cabe
mencionar que la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Declaracion
sobre este derecho, sefialé la relacion entre éste y la satisfaccion de las
necesidades materiales y espirituales de todos los sectores de la poblacion. Por
tanto, y conforme al articulo 29 b) de la Convencion Americana, 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 técnicas 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. [resaltado agregado].
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Quisiera también referirme a la voluntad procreacional de las personas
con infertilidad o esterilidad que deciden recurrir a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida que, como se ha dicho, incluye la gestacion
subrogada. A este respecto la existencia y los avances médico-cientificos de
dichas técnicas suponen necesariamente repensar en lo que tradicionalmente
se concibe como maternidad o paternidad. Y es aqui donde considero que la
voluntad procreacional representa un aspecto relevante y determinante al
momento de evaluar y valorar las diferentes aristas que involucra el
reconocimiento oficial de un vinculo filiatorio, més aun en paises como el
nuestro en el que, pese a que dichas técnicas son aplicadas en la practica,
unicamente se cuenta con lo establecido embrionariamente en el articulo 7 de
la Ley General de Salud, no existiendo por el contrario una regulacion sobre
la gestacion subrogada, generandose a la postre complicaciones posteriores
para el registro de niflos y nifias procreado/as como hijo/as de quienes, de
forma comprobada, hayan tenido la voluntad procreacional para con ellos
(independientemente de la técnica utilizada y del uso o no de material
genético propios o donados).

La consecuencia previsible es que dichas personas tendran que
recurrir necesariamente a instancias judiciales para lograr ser reconocidos
como padres y que se rectifique el apellido correspondiente del menor
(aunque sin la seguridad de obtener una decision favorable). Lo preocupante
ademas es que en aquellos casos como el de autos, inevitablemente y mientras
dure el proceso judicial, se mantendra una incoherencia entre la inscripcién
del/la menor incluyendo el registro de quien se considera como madre segin
las reglas aplicables por Reniec (la que gestd) y lo vivido dia a dia en el seno
familiar entre dicho/a menor y quien este/a considera y siente como su madre
(pese a que tuvo la voluntad procreacional), lo cual crearia un contexto en
detrimento de tal nifio/a.

En tal sentido, y en virtud de lo expresado, coincido con la profesora
especialista en bioética Paula Siverino Bavio, quien sostiene lo siguiente:

La voluntad procreacional consiste en la decision de ser madre o padre
mediante el uso de TRHA [técnicas de reproduccion humana asistida],
explicitada en un documento de valor legal (consentimientos informados en
las clinicas de fertilidad). La voluntad procreacional es fuente filiatoria
directa cuando esta regulada por ley o, bien indirecta cuando un juez la
reconoce como tal para modificar el emplazamiento de un infante nacido
mediante una TRHA. [...].

[...]

Es interesante notar que para el establecimiento de la filiacién, cuando
ésta no es controvertida, no se le otorga ningun (sic) peso a la correlaciéon
genética. De hecho, la reguaciéon (sic) filiatoria en el Pert cuenta con
presunciones de maternidad (quien da a luz es la madre legal) y de paternidad
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(si esta mujer esta casada el nifio/a tiene por padre al marido), o bien el acto de
reconocimiento del vardn de tratarse de un pareja que no esta casada. En ambos
escenarios, asi como en la adopcion donde la jueza es quien decide la nueva
filiacion del menor, se prescinde totalmente del dato genético. [...].

En los procesos donde se discute la filiacion de un nifio/a nacido/a
mediante técnicas de reproduccion asistida es imperativo contextualizar
el valor del vinculo genético, que puede ir en una escala de “muy
relevante” — cuando la voluntad procreacional y la informaciéon genética
coinciden (por ejemplo en el caso de un nacido de una fecundaciéon con
gametos propios y mediante gestacion subrogada) — a “nada relevante”
cuando la voluntad procreacional y la informacion genética no coinciden
(por ejemplo en el caso de existir un donante anénimo). Los y las donantes de
esperma y ovocitos no tienen voluntad procreacional, sean o0 no anénimos,
y no tienen, ni tendran, ningin vinculo filiatorio ni obligacion alimentaria
con el infante. Tampoco tiene voluntad procreacional la mujer que gesta
para otro; sin embargo, en el caso de gestacion subrogada, al colisionar
con la presuncion de maternidad por el parto, se genera una situacion que
requiere solucion judicial: el infante nacido serda anotado como hijo de
quien dio a luz, (salvo que se haya logrado un pronunciamiento judicial previo
al parto) y ello debera corregirse después por via judicial.

En los procesos de reproduccion asistida, la voluntad procreacional es
totalmente clave.* [resaltado agregado].

Asimismo y en el marco de la jurisprudencia comparada, es pertinente
destacar la sentencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
de México (Accion de Inconstitucionalidad 16/2016), de fecha 7 de junio de
2021%, que tras pronunciarse sobre la voluntad procreacional y como esta
constituye el pilar fundamental para el reconocimiento de la filiacion con el
niflo o nifia teniendo en cuenta el principio del interés superior del nifio, ha
considerado especialmente los casos de gestacion subrogada, con lo cual no
niega que esté permitida (e incluso considera que la aplicacion de dicha
préctica no debiera limitarse solo a personas infértiles). En ese sentido, nos
ha dicho expresamente que:

233. En el empleo de una técnica de reproduccion asistida el derecho a la
filiacion se determina en razén del derecho de los menores a la identidad,
inscripcion y relaciones familiares, en los que se ha de considerar el elemento
volitivo denominado voluntad procreacional, es decir, debera atenderse a
la presencia del principio bioético de autonomia expresado en el
consentimiento informado cuando se trate de una filiacion de una nifia o un
niflo que nacid bajo esta técnica de reproduccion asistida.

234. Esto es, el concepto de la voluntad procreacional es uno de los factores
determinantes para la construccién del vinculo filial de los menores
nacidos bajo técnicas de reproduccion asistida; esta voluntad constituye otra

4 Informe técnico presentado por la parte demandante, con fecha 25 de julio de 2024, y
elaborado por Paula Siverino Bavio. P. 27 y 28.
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fuente de la relacion de filiacion entre quien nace bajo una técnica de
reproduccion y quien contrata, se refiere a la voluntad de ser madre o padre,
de querer asumir ese rol y desempeiiarlo, ya sea que se haya utilizado
material genético proveniente de quien contrata (homologa) o de terceras
personas (heter6loga).

[...]

236. En la gestacion subrogada, la voluntad procreacional es la intencion
de querer engendrar un hijo con material genético propio o de un tercero,
acudiendo a la implantacién del embrién en el vientre de una tercera
persona para su gestacion y alumbramiento o a través de fecundacion in
vitro. Esta tercera persona carece de esta voluntad procreacional, por lo
que, aun cuando por aplicacion del derecho civil tradicional corresponderia la
atribucion de la maternidad a la gestante, faltaria el elemento central que
atribuye o determina la filiacion en estos procedimientos: la voluntad
procreacional, esto es, la intencion de adquirir derechos y obligaciones y, a la
par, el efecto que se derive o se construye con el despliegue de tales
responsabilidades.

237. Es del interés superior del menor, especificamente conforme a su
derecho de prevalencia a sus relaciones familiares, que se reconozca la
filiacion a aquellas personas que tienen la voluntad de ejercer este rol; el
vinculo genético con la gestante o en su caso con el o los donantes no es motivo
para considerar que éstos deben tener, en automatico, alguna legitimacion para
reclamar algun derecho sobre el menor. [resaltado agregado].

De otro lado, es de mi interés también remarcar que, alin aceptandose
la premisa de que, segun se plantea en la sentencia, “/...] el ambito de
aplicacion del articulo 7 de la Ley General de Salud recae sobre aquellas
personas que sufren problemas de infertilidad, teniendo, quienes no puedan
solucionarlo, la posibilidad de superar sus limitaciones mediante la
procreacion a través de técnicas de reproduccion asistida, prdctica que esta
sujeta a la siguiente restriccion: que la madre genética y la madre gestante
recaiga sobre la misma persona. Para supuestos de infertilidad absoluta e
irreversible que no puedan ser superados por las técnicas de reproduccion
asistida, no existe regulacion expresa’, no significa ello ni tiene porque
interpretarse como que la ausencia de normativa para tales casos implique en
automatico una prohibicion de la utilizacion de la gestacion subrogada. En
ese sentido, no concuerdo con quienes propugnan que el articulo precitado
implicitamente la proscribe, pues dicho planteamiento contraviene el
principio legalidad que cobra mayor relevancia cuando de restricciones hacia
las personas se trata.

Considero que de la lectura que se d¢ al articulo 7 de la Ley General
de Salud no podria desprenderse que la gestacion subrogada estd prohibida y
con ello desconocer el panorama actual, asi como todo lo que acarrearia
postular tal prohibicion absolutista. Es pertinente recordar que dicha ley data
de hace més de 28 afios atras y corresponde a un estado de situacién médico
cientifico por muchas razones distinto al de hoy debido a todos los avances y
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mejoras en la ciencia médica ligadas a las técnicas de reproduccion asistida y
en particular a la gestacion subrogada. Por ello el propugnar que dicho
articulo cuenta con falencias de técnica normativa y evidente desfase, se
afianza mas.

De hecho, se han planteado variadas lecturas de tal dispositivo en
sentido no estrictamente literal y considerando el impacto sobre determinados
derechos fundamentales. Entre esas otras lecturas, que no necesariamente
coinciden (total o parcialmente) con lo que la sentencia postula, resalto una
de ellas, cuya connotacion me parece especialmente gravitante:

4.1. Cémo leer el articulo 7 de la Ley General de Salud (LGS)

[...]

a) Metodologia: la norma no contiene una prohibiciéon respecto de la
ovodonacion, la maternidad subrogada o la embriodonacion; el tltimo parrafo
del articulo contiene las dos prohibiciones respecto de las técnicas de
fecundaciéon para fines distintos de la reproduccion humana y clonacion
reproductiva. Si se hubiera querido prohibir la ovodonacién o la gestacion por
subrogacion, se las hubiera enumerado en esta parte de la norma.

b) Principios de legalidad y de clausura: las prohibiciones no pueden
interpretarse de manera analogica, lo cual vulneraria el principio de clausura
que establece que «aquello que no estd prohibido, esta permitido» y el
principio de legalidad.

¢) Principio de igualdad y no discriminacion: la distincion entre admitir el uso
de material genético masculino y prohibir el uso de material genético femenino
de terceras personas constituiria una inaceptable discriminacion por razon de
género.

d) Legalidad y utilidad social: si solo accedieran a TRHA las mujeres sin
dificultades para lograr y mantener un embarazo, ;cual seria la utilidad de las
TRHA? ;Paliar exclusivamente la infertilidad masculina? Ello
instrumentalizaria a la mujer como mero objeto de transito reproductivo para
preservar la descendencia del vardn, lo cual es éticamente inaceptable y
discriminatorio.

e) Eficacia normativa: por otro lado, si lo que se pretende es evitar los
conflictos en torno a la configuracion de la identidad de quien naciera por
TRHA heter6logas, entonces la prohibicion deberia ser total, no justificandose
la donacién de esperma, motivo que no alcanzaria a la maternidad subrogada.
f) Viabilidad ética y técnica de la embriodonacion: el articulo 7 cerraria la
posibilidad de la embriodonacion, la cual es una alternativa valida para parejas
infértiles.

g) Inconveniencia de la interpretacion literal: el cuestionable requerimiento del
consentimiento expreso de los padres bioldgicos, ya que, al admitirse la
donacién de esperma (siendo este varon el padre biologico), se estaria
exigiendo la presencia y firma de un donante anénimo que asumiria, entonces,
;obligaciones? ;derechos? ;configuraria adulterio?, en un curioso cuadro
juridico que solo se entiende merced una erronea técnica legislativa, lo que
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demuestra claramente cuan conflictiva e inadecuada resulta cefirse
exclusivamente a su aplicacion literal*.

La sentencia adicionalmente sefiala que “/...J el articulo 7 de la Ley
General de Salud prohibe la gestacion subrogada para las personas que no
padezcan de infertilidad, para aquellas cuya infertilidad tenga tratamiento
médico que les permita procrear y para las personas que puedan lograr
procrear por si mismas utilizando las técnicas de reproduccion asistida”.
Sobre tal consideracion surgen diversas interrogantes referidas a casos
concretos en los que, a mi parecer y lejos de proporcionarse respuestas 6ptima
se generan problemas y complicaciones en lo absoluto resueltos.

Por ejemplo, cabe preguntarse qué sucederia en aquellos casos en los
que una mujer, siendo fértil, por problemas o riesgos a su salud, no pueda
gestar aun cuando tenga la voluntad de ser madre, ;estaria prohibida la
gestacion subrogada para ella solo porque es fértil y aun cuando por
disposicion médica no debe quedar embarazada? ;se la obligaria a gestar
sacrificando su propia integridad o vida por el deseo de tener un hijo? ;es
razonable ello?. Podria también presentarse el caso de una pareja en el que la
mujer no es fértil pero el vardn si lo es, jestaria prohibido para ellos recurrir
a la gestacion subrogada? ;no seria discriminatorio prohibirlo solo porque al
ser ella la persona infértil obviamente no podria gestar, pero si fuese ¢l el
infértil no habria inconveniente porque en ese caso coincidiria la madre
biologica y gestante? ;lo planteado en la sentencia estd pensado aplicarse para
la situacion de una persona individualmente o de una pareja?. ;Qué sucederia,
por poner otro caso, si ambos son fértiles, pero la mujer decide congelar sus
ovulos para mas adelante utilizarlos para concebir con su pareja porque asi lo
acordaron, pero posteriormente ella fallece?, ;jacaso el varon no podria
recurrir a la gestacion subrogada con el material genético de su pareja para
concretar aquella procreacion que ambos anhelaban en un futuro? ;por qué se
le negaria esa posibilidad?. Estas son solo algunas de las situaciones e
interrogantes que surgen a proposito de lo que se establece en la sentencia y
que, como anteriormente lo sefialé, podrian quedar sin respuesta de asumirse
lo que ahora se entenderia como el significado del articulo 7 de la Ley General
de Salud.

Por todo lo antes expuesto y tal como lo sostuve previamente, dado
que el argumento central para dilucidar la presente controversia (ratio
decidendi) parte de la premisa de la existencia de un vacio normativo o
ausencia de regulacion de la gestacion subrogada y que, en atencion a dicha
realidad, no corresponde trasladar consecuencias adversas para la parte

46 Siverino Bavio Paula. Introduccion a la bioética juridica. Coleccion lo esencial del
Derecho, vol 75, Pontificia Universidad Catolica del Pera, Lima, 2024, p. 133-134.
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demandante y mds bien resulta prioritaria la prevalencia del principio del
interés superior del nifio y el derecho a identidad de la menor para asi declarar
fundada la demanda, nulas las resoluciones de Reniec y disponer la
rectificacion del apellido materno de la menor, estimo que, por ahora, no
habria sido necesario incidir o adentrarse en el desarrollo de los alcances que
tendria lo establecido en el articulo 7 de la Ley General de Salud (incluyendo
lo referido a aquellos supuestos que la ponencia alude pero que no son
aplicables al caso concreto) al merecer mayor evaluacion y habria bastado
con sostener que tal dispositivo no goza de una adecuada técnica normativa.

Nuevamente, considero adecuado reevaluar los planteamientos y las
implicancias de lo que se postula sobre la lectura del articulo 7 de la Ley
General de Salud, en consonancia con la realidad cientifica y contextual (pues
no es posible ignorar que hoy en dia las técnicas de reproduccion asistida,
incluyendo la gestacion subrogada, son utilizadas). Ciertamente puede haber
riesgos 'y posibles actos ilicitos atentatorios contra los derechos
fundamentales en la realizacion de estas practicas, pero ello, en mi opinion,
lo que demuestra es precisamente una urgente necesidad de que el legislador
regule estas técnicas, entre ellas la gestacion subrogada, a fin de establecer
procedimientos, limites, controles, supervisiones, sanciones, entre otros, y asi
contar con un marco normativo que brinde seguridad juridica y claridad sobre
lo permisible y lo proscrito, en consonancia con los derechos fundamentales.
En este contexto, resultaria mas riesgoso continuar con una ausencia de
regulaciéon por mucho mas tiempo y en ese sentido, coincido con el punto
resolutivo de la ponencia referido a la exhortacion al Congreso de la
Republica para que legisle en materia de técnicas de reproduccion asistida,
pero haciendo la precision de que dentro de dichas técnicas también estaria
incluida especificamente la gestacion subrogada.

S.

OCHOA CARDICH
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
HERNANDEZ CHAVEZ

Con el mayor respeto por la opinion de mis colegas magistrados, emito el
presente voto singular por los motivos que expongo a continuacion:

1.

Los recurrentes interponen demanda de amparo a titulo personal y en
favor de la menor LVZP contra el Registro Nacional de Identidad y
Estado Civil solicitando:

“l.  Se deje sin efecto la N° [sic] 1469-2016-ORSBORJ-JR10LIM-
GOR/RENIEC, que declara improcedente nuestra solicitud de
rectificacion del apellido materno de la menor registrada como LVZP.

2. Se declare formalmente, en el Acta de Nacimiento, que la el [sic]
Sefior NDZV es el padre de la menor registrada como LVZP,
procediéndose al respectivo reconocimiento.

3. Se declare formalmente, en el Acta de Nacimiento, que la Sefiora

CRLR es la madre de la menor registrada como LVZP, efectuandose
47
).

la respectiva rectificacion” (
Sefialan haber celebrado un acuerdo privado de utero subrogado en
vista que ambos conyuges se encuentran bioldgica y fisicamente
incapacitados para procrear, siendo la Sra. ZPR quien brind6 su utero
para gestar a la menor por medio de la donacion de Ovulos y
espermatozoides de parte de un banco de gametos.

Al haber reconocido en el acta de nacimiento a la Sra. ZPR como madre
de la menor LVZP y no a la Sra. CRLR, alegan que se habria vulnerado
el derecho a la identidad de la menor y al libre desarrollo de la
personalidad por parte de los recurrentes.

Sobre el principio de interés superior del nifio

4.

Tal como ha sido expresado en multiple jurisprudencia constitucional
(*®), el nifio representa un sujeto de especial proteccion que exige del
Estado un cuidado prioritario. De esa forma se entiende lo que se ha
establecido en el articulo 4 de la Constitucion Politica, que prescribe
“la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio (...)".

Asimismo, del articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio se advierte que “/e/n todas las medidas concernientes a los nifios

47
48

Fojas 20.
STC 02187-2021-PHC, fundamento 13; STC 02079-2009-PHC, fundamento 11; STC
00616-2018-PA, fundamento 25.

¢



@ribunal Constitucional

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos,
una consideracion primordial que se atenderd sera el interés superior
del nirio”. Seguidamente, el articulo 3.2 del mismo texto expresa que
“[l]os Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar (...) y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas

().

De igual forma, el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los
Nifos y Adolescentes, prescribe que:

En _toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus
demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Niiio v del Adolescente vy el respeto
a sus derechos.

(énfasis agregado)

Por mandato constitucional, convencional y legal, es incontrovertible la
posicion de privilegio que ostenta el menor en las prioridades estatales
acorde con el principio del interés superior del nifio que vincula a las
entidades publicas y privadas y a toda la comunidad. Tal como este
Tribunal Constitucional lo ha dejado establecido en la STC 03744-
2007-PA/TC:

(...) el principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio,
nifia y adolescente presupone que los derechos fundamentales del niiio,
nifia y adolescente, y en ultima instancia su dignidad, tiene fuerza
normativa superior no sélo en el momento de la produccion de normas,
sino también en el momento de la interpretacion de ellas,
constituyéndose por tanto en un principio de ineludible
materializacion para el Estado, la sociedad en su conjunto y la propia
familia, incluidos claro esta el padre, la madre o quien sea el responsable
de velar por sus derechos fundamentales.

(énfasis agregado)

De la misma manera, en la STC 00882-2023-PA/TC se sostuvo que el
principio del interés superior del nifio exige “valorar las circunstancias
de un caso concreto para traducir en la realidad los derechos
fundamentales de un niiio” (*°). Al respecto, “(...) la aplicabilidad del
meta principio Interés Superior del Nifio permite que los jueces puedan
aplicar la adaptabilidad de dicho valor referencial al caso concreto,
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para asi evitar su mencion sin una referencia practica” (*°).

De lo citado supra debemos entender, que toda norma debe ser emitida
a la luz de este principio, y su interpretacion, mas atn en caso de vacio
o defecto de estas y de afectacion de un derecho fundamental, debera
hacerse en consonancia con el alto estatus que ostenta el deber de
proteccion al menor en el ordenamiento juridico. En ese sentido, toda
decision tomada por este Tribunal Constitucional — sobre todo en casos
de duda o timidez legislativa y lesion de los derechos fundamentales—
deberda ser al amparo del interés superior del nifio, asi como la
prevalencia de su normal y adecuado desarrollo.

Asi pues, uno de los elementos a tener en cuenta al evaluar el interés
superior del nifio tiene que ver con la situacion de vulnerabilidad, pues
su nivel de gravedad no serd necesariamente el mismo que el de todos
los nifios que se encuentran “en umna situacion concreta de
vulnerabilidad no sera el mismo que el de todos los nifios en la misma
situacion de vulnerabilidad. Las autoridades y los responsables de la
toma de decisiones deben tener en cuenta los diferentes tipos y grados
de vulnerabilidad de cada nirio, ya que cada nifio es unico y cada
situacién debe evaluarse de acuerdo con su condicién vunica” (V).

De todo lo abordado igualmente se nos permite concluir que el deber
de observancia al interés superior del nifo dificilmente podria
responder a criterios generales de evaluacion, en el sentido en que se
pretenda establecer de forma abstracta qué es o no es mas favorable
para este, pues tal analisis obligatoriamente responde a cada caso
concreto.

Similar criterio adoptd el Comité de los Derechos del Nifio en su
Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial, en tanto desarrolla que este
constituye un derecho y principio basado en la evaluacion de intereses
de los menores en una situacion concreta, debiéndose considerar para
ello los siguientes pasos (*2):

50
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Bermudez Tapia, Manuel. La evaluacion de aspectos intimos y privados en el ambito
del Derecho Publico. En: Gaceta Constitucional n.° 161, p. 127.

Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio. Unicef México y
Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), 2014, p. 272.

Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo
1). 29 mayo 2013, , parrafo 46.
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar.aspx?id=3990&tipo=docu
mento.
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a) En primer lugar, determinar cuéles son los elementos pertinentes,
en el contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el
interés superior del nifio, dotarlos de un contenido concreto y
ponderar su importancia en relacion con los demas;

b) En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por las
garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.

(Enfasis agregado)

Y es que, conforme también lo concluye el Comité citado, las
circunstancias de cada caso concreto demostraran que, en la dinamica
social de las relaciones familiares, no toda conducta o medida sera en
todos los casos la mas favorable (**):

81. Los elementos de la evaluacion del interés superior pueden entrar
en_conflicto cuando se estudia un caso concreto y sus
circunstancias. Por ejemplo, la preservacion del entorno familiar
puede chocar con la necesidad de proteger al nifio contra el riesgo de
violencia o malos tratos por parte de los padres. En esas situaciones,
se tendran que ponderar los elementos entre si para determinar
la solucién que atienda mejor al interés superior del nifio o los
nifos.

(Enfasis agregado)

Entonces, es claro que este Tribunal Constitucional, al igual que la
judicatura ordinaria, debe atender al analisis completo de cada caso
sometido a su conocimiento en tanto exista necesidad de aplicar el
principio de interés superior del nifio, ello a efectos de comprender la
realidad de los recurrentes en su totalidad y tomar la decision mas
favorable en funcion a sus derechos.

Sobre el derecho a la identidad y al nombre de los menores de edad

15.

El derecho a la identidad, reconocido expresamente en la Constitucion
Politica del Pert, tiene un contenido que este Tribunal Constitucional
desarrolld en la sentencia recaida en la STC 04444-2005-PHC/TC (*%),
donde se establecid que:

(...) el articulo 2.1 de la Constitucion expresamente refiere que toda
persona tiene derecho a la identidad, derecho que comprende tanto al
derecho a un nombre - conocer a sus padres y conservar sus apellidos-
, el relativo a tener una nacionalidad y la obligacion de que el Estado
reconozca su personalidad juridica.

(Enfasis agregado)

53
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Ibid, parrafo 81.
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16. Al respecto, se tiene que la identidad a que se refiere el articulo

17.

18.

19.

20.

abordado 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., aspectos que este Tribunal
Constitucional tiene en su basta jurisprudencia (°°).

Resulta entonces importante sefialar lo dicho por este Tribunal
Constitucional en lo relativo al nombre asociado al reconocimiento
parental:

Particularmente especial, por lo que respecta a los casos en los que se
efectiia un reconocimiento judicial de paternidad, es el nombre, pues es en
funcion del mismo que la persona no solo puede conocer su origen, sino
saber quien o quienes son sus progenitores, asi como conservar sus
apellidos. El nombre adquiere asi una trascendencia vital en tanto, una
vez establecido, la persona puede quedar plenamente individualizada
en el universo de sus relaciones juridicas y, desde luego, tener los
derechos y las obligaciones que de acuerdo a su edad o condicion le va
sefialando el ordenamiento juridico (*°).

(énfasis agregado)

Se concluye entonces que el nombre, desde su vertiente de ser un medio
de individualizacion de la persona dentro de una sociedad, y la de ser
un mecanismo que fortalezca los lazos familiares que permitan a los
individuos conocer y entender su origen, es un derecho que forma parte
del contenido esencial y constitucionalmente protegido de la identidad
de la persona.

Asi, la posibilidad de conocer a sus progenitores, llevar sus apellidos y
construir su historia personal constituye un elemento esencial para el
desarrollo integral del nifio. Sin embargo, el derecho a la identidad no
se limita a un aspecto registral, sino que garantiza que el menor pueda
desarrollarse en un entorno de certeza afectiva, social y juridica. Esta
ultima idea implica también la necesidad de permitir que los menores,
sobre todo cuando se encuentren en etapas de formacion tempranas e
importantes, puedan ver garantizada una identidad vinculada al entorno

55
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familiar y afectivo en el que se encuentran.

21. Negarle esta posibilidad supondria una afectacion directa a su dignidad,
pues lo privard de uno de los elementos mas importantes para la
formacion de su personalidad y autoestima, aunque ello no implique
que la realidad biologica para este deba de ser ignorada, si no que son
dos aspectos de la vida del menor de deberan de converger de forma
coherente a efectos de constituir su propia identidad.

22. En sentido resumido, el derecho al nombre del menor le permite tener
una identidad que le dé un sentido de pertenencia a un grupo familiar,
donde a su vez pueda sentir su ubicacion dentro del entorno social.

Analisis del caso concreto

23. Si bien el presente caso se plantea como uno de maternidad subrogada
por parte de los demandantes, se debe tener en cuenta que a partir de
los actuados se evidencia una falta de certeza respecto de si la menor ha
sido concebida como resultado de una técnica de reproduccion asistida,
0 no, en tanto la clinica en la que las partes alegan haber realizado el
procedimiento de niega tener registro de dicha intervencion médica.

24. Ello, ademas del hecho que nuestro ordenamiento juridico regula
determinados supuestos para la figura de la maternidad subrogada, y es
cierto que este Tribunal ha conocido y conoce casos que se encuentran
dentro de dicho supuesto, y otros que varian por determinados factores,
pero que en esencia son escenarios donde, por falta de un debate o
regulacion mayor en el asunto, este Tribunal Constitucional ha entrado
a resolver la controversia.

25. Sin embargo, entendiendo que existen diversas inconsistencias en el
presente caso que llevan incluso a cuestionar si realmente la menor fue
concebida o no a través de un mecanismo de reproduccion asistida o si,
por el contrario, responde a otra situacion irregular, corresponde
entender que el presente caso no se trata de uno que pueda calificarse
como maternidad subrogada o uno cuya discusion gire en torno a la
identidad bioldgica, como parece darlo a entender la ponencia en sus
fundamentos 25 a 28 y 76, por lo que los reclamos sobre la afectacion
a los derechos alegados en ese extremo por parte de los recurrentes
devienen en improcedentes, en tanto este Tribunal Constitucional no
guarda competencia alguna para resolver dicha cuestion, la cual
requiere de una estructura con etapas probatorias con las que el proceso
de amparo no cuenta.

26. No obstante, como ya se desarrolld supra, al igual que en un extremo
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de la sentencia suscrita por mayoria, el interés superior del nifio se
configura en nuestro sistema normativo constitucional como principio
rector de la actividad de los agentes del Estado como de los agentes
privados vinculados a la vida familiar de los menores, motivo por el que
toda norma deberia en principio de interpretarse de la forma que mas
favorable resulte a sus intereses. Sobre ello, se tiene también que dicho
principio exige no un tratamiento de aplicacion mecénica de la norma,
si no un estudio cuidadoso de los casos concretos elevados a esta sede
constitucional, debiéndose en todos los casos priorizar lo mas posible
el interés de los menores.

Como se menciond supra, citando al Comité de los Derechos del Nifio,
la aplicacion del principio de interés superior del nifio no se realiza de
forma abstracta y general, bajo criterios o reglas preestablecidas, sino
en cada caso concreto considerando las particularidades propias del
mismo. Asi, el mencionado Comité ha sefialado lo siguiente (°7):

84. Al evaluar el interés superior del nifio, hay que tener presente que
sus capacidades evolucionan. Por lo tanto, los responsables de la
toma de decisiones deben contemplar medidas que puedan revisarse
0 ajustarse en consecuencia, en lugar de adoptar decisiones
definitivas e irreversibles. Para ello, no solo deben evaluar las
necesidades fisicas, emocionales, educativas y de otra indole en
el momento concreto de la decision, sino que también deben
tener en cuenta las posibles hipotesis de desarrollo del nifio, v
analizarlas a corto y largo plazo. En este contexto, las decisiones
deberian evaluar la continuidad y la estabilidad de la situacion
presente v futura del niiio.

(Enfasis agregado)

Asi las cosas, de autos se extrae que la menor registrada como LVZP,
nacida el 15 de febrero del 2016, cuenta hoy con 9 afios de edad, tiempo
en el que ha convivido directamente con los recurrentes que reclaman
el registro, seflalando ademas que es la misma menor la que reconoce a
dofia CRLR como su madre.

Tal situacion evidencia un contexto que la jurisprudencia ha
denominado como identidad dindamica, en virtud de la cual la misma
evoluciona y madura junto con la persona. Asi lo ha entendido el
Tribunal Constitucional en la STC 00139-2013-PA/TC:

11. El derecho fundamental a la identidad, como ha puesto en relieve la
doctrina, no puede ser apreciada como un concepto unitario, que
engloba una sola realidad o que comprende una sola clase de
caracteristicas que identifican al individuo. Asi, pues, se plantea que
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la identidad posee una faceta estdtica, es decir, no cambia con el
devenir del tiempo. Pero, también posee una faceta dindmica, aquella
que cambia de acuerdo a la evolucion y maduracion de la persona.

12. Durante mucho tiempo la identidad estdtica ha sido la unica
considerada juridicamente, y comunmente era denominada como
“‘identificacion’’. Siendo los elementos que la configuran el cddigo
genético, el lugar y fecha de nacimiento, los progenitores, las
caracteristicas fisicas inmodificables, el contorno somatico, entre
otros. Por su parte, la identidad dindmica esta conformada por el
conjunto_de atributos y calificaciones de la persona de cariz
variable como son las creencias filosoficas, religiosas, ideolégicas,
la profesion, las opiniones, preferencias politicas v econémicas, el
perfil psicologico, la sexualidad, entre otros.

(Enfasis agregado)

Es en ese sentido de realidad tan particular que el presente caso concreto
debera de ser analizado, dado que un pronunciamiento desfavorable a
la pretension de los recurrentes implicaria hoy que la menor se vea
envuelta en un conflicto donde no se considere la identidad dindmica
que en ella se ha configurado en virtud a la convivencia constante y la
dindmica familiar preexistente entre los recurrentes y esta, la misma que
ha sido acreditada por la propia menor al reconocer a CRLR como su
progenitora, acreditando un especial peligro de eventual estado de
vulnerabilidad que amerita la evaluacion de su interés superior.

Para entender esto, se debe considerar la existencia plena de un derecho
al mantenimiento del vinculo familiar para la menor LVZP,
constituyendo estos espacios en los que los menores se desarrollan en
vida social. Asi mismo, tomar en cuenta que tanto el tiempo de
convivencia, como el vinculo afectivo positivo existente en el menor
sobre otras personas son sumamente importantes para su desarrollo.
Entonces, resulta perfectamente posible la creacion por parte de los
menores de un vinculo o lazo afectivo con sujetos con los cuales
conviven dentro de su vida cotidiana, tal y como viene a ser el caso de
la menor LVZP respecto de CRLR. Esta realidad se condice con lo
mencionado supra, relativo a que el derecho a la identidad no se limita
a un aspecto registral, sino que garantiza al menor el desarrollarse
dentro de un entorno afectivo y social, muchas veces con el que se
desarrolla durante sus primeros afios de vida.

Se puede destacar asi que el mantenimiento de los vinculos familiares
creados en base a la convivencia permanente y constante por parte de
la menor con dofia CRLR, persona con la que comparte lazos afectivos,
emocionales, psicologicos, y materiales, a pesar de no estar relacionada
de forma biolodgica, tiene plena vinculacion con el principio abordado
sobre interés superior del nifio. Sin embargo, se debe destacar también
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que dicha posibilidad existe en virtud del dilema juridico de paternidad
que el caso analizado presenta particularmente, pues, aunque no exista
entre ellos vinculacion bioldgica, son los juridicamente reconocidos
como padres, refiriéndonos a los sefiores NDZV y ZPR, quienes
presentan la controversia relativa a la verdadera paternidad, por lo que
la duda debera de resolverse favoreciendo al mejor resultado posible
para el bienestar social de la menor.

En ese sentido, en el presente caso es evidente que la menor identifica
a su nucleo familiar en los sefiores recurrentes, independientemente de
la vinculacion bioldgica que pueda o no existir por causa de la forma en
que se llevé a cabo su concepcion. En ese sentido, al ser dicho principio
el que obliga al Estado a adoptar un actuar en pro de sus intereses,
corresponde estimar la demanda ordenando a Reniec la inscripcion y
reconocimiento del matrimonio entre NDZV y CRLR como padres de
la menor LVZP, y por lo tanto, se modifique su registro al de LVZ
Ldépez.

Debe dejarse expresamente establecido que la decision adoptada en el
presente caso responde Unicamente a las particularidades facticas que
lo caracterizan, concretamente en la consolidacién de un vinculo
afectivo y familiar durante nueve afios de convivencia ininterrumpida,
y la necesidad de preservar y mantener el vinculo familiar, no siendo
posible aplicar este mismo criterio a otros casos similares sin que antes
se consideren las particularidades totales de cada uno por parte del
organo jurisdiccional competente que conozca la causa, dado que el
analisis del principio de interés superior del nifio asi debe realizarse.

En dicho sentido se ha pronunciado también el Comité de los Derechos
del Nifio en su Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial, donde al
momento de abordar los elementos que deben tenerse en cuenta para
evaluar este interés superior, menciona lo siguiente:

60. Prevenir la separacion familiar y preservar la unidad familiar son
elementos importantes del régimen de proteccion del nifio, v se
basan en el derecho recogido en el articulo 9, parrafo 1, que exige
"que el niiio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
estos, excepto cuando |...] tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio". Asimismo, el nifio que esté separado de uno o de
ambos padres tiene derecho "a mantener relaciones personales v
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello
es _contrario al interés superior del niiio" (art. 9, parr. 3). Ello
también se aplica a cualquier persona que tenga el derecho de
custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos y las
personas con las que el nifio tenga una relacion personal estrecha.
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65. Cuando la separacion sea necesaria, los responsables de la toma de
decisiones velaran por que el nifio mantenga los lazos y la relaciéon
con sus padres v su familia (hermanos, familiares y personas con
las que el nifio haya tenido una relacion personal estrecha), a
menos que ello contravenga el interés superior del niiio. Cuando
se separa a un niflo de su familia, en las decisiones que se adopten
acerca de la periodicidad y la duracion de las visitas y otras formas de
contacto deben tenerse en cuenta la calidad de las relaciones y la
necesidad de conservarlas.

(Enfasis agregado)

Ello, considerando las pautas prestadas por UNICEF en la “‘Guia para
la Evaluacion y Determinacion del Interés Superior de los Nifios,
Ninas, Adolescentes en Casos de Medidas de Proteccion Especialmente
Vinculadas al Cuidado Alternativo’” donde mencionan que la
Metodologia para la determinacion del Interés Superior del Nifio sigue
los siguientes pasos (°%):

PASO I: Identificar las circunstancias especificas que serian
pertinentes

(-

En consideracion de la informacion o los antecedentes que se tengan en el
momento, se deben identificar cuiles son las circunstancias especificas
que_serian pertinentes (...) en el caso concreto. Es posible que
posteriormente surjan nuevos antecedentes y, por lo tanto, en ese caso, es
posible identificar otras circunstancias que deben ser analizadas. Por
consiguiente, en este paso se debe analizar la informacién del caso y
reconocer cudles de los elementos o circunstancias son pertinentes de
evaluar para, posteriormente, determinar el Interés Superior del Nifio.
(..

PASO II: Determinar cuiles de esos elementos o circunstancias
especificas pertinentes al caso debiesen ser consideradas mas
relevantes y de mayor impacto para el nifio en el caso especifico

(...) se reflexiona sobre cudles de esos elementos deben privilegiarse en el
analisis, dada la relevancia en la vida y el desarrollo del nifio, asi como en
la proteccion y restitucion de sus derechos, o sea, esto_implica analizar las
circunstancias especificas que inciden de manera mas decisiva en la
vida del nifio, nifia o adolescente y en la proteccion y restitucion de sus
derechos.

PASO III: Ponderar los elementos o circunstancias

(..

La ponderacion implica considerar las circunstancias especificas
previamente identificadas como pertinentes en el Paso I, y priorizar
aquellas que, segtin el Paso II, presentan un mayor peso en el caso. A partir

58

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, et al. Guia para la evaluacion
y determinacion del Interés Superior del Nifio en el ejercicio de profesionales de las
Oficinas Locales de la Nifiez. mayo 2025, Santiago de Chile, Pagina 18.
https://www.unicef.org/chile/media/1301 1/file/Gui%CC%81a%20evaluacio%CC%81
n%20ISN_OLN_web.pdf.pdf.
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de ello, se procede a valorarlas entre si de forma transversal, y, mediante
un enfoque de derechos de infancia, determinar qué derechos resultan
comprometidos en el caso concreto.

PASO IV: Determinar el Interés Superior del Niiio en el caso concreto
Una vez realizada la ponderacion, es decir, la comparacion y valoracion
entre los distintos elementos previamente identificados como relevantes
habiéndolos vinculado a los derechos, es necesario analizar los derechos
involucrados en este caso, y equilibrar los derechos con las necesidades y
el contexto de manera integral.

PASO V: Adoptar la(s) medida(s) o decision o decisiones

El Interés Superior del Niflo debe aplicarse al caso concreto
considerando las circunstancias particulares de cada niio, nifia o
adolescente 0 _grupo de nifios/as. Incluso, dos hermanos/as pueden
compartir o no ciertos riesgos de vulneraciones, por lo que su Interés
Superior debe ser analizado en forma individual.

(Enfasis agregado)

Por ello, lo desarrollado en el presente voto no puede ser interpretado
como una regla general ni como un criterio extensible a otros supuestos
que involucren maternidad subrogada, dado que como se ha
mencionado ya en los presentes fundamentos, este caso no constituye
un caso de ese tipo en tanto existen inconsistencias probatorias que no
pueden ser evaluadas en sede constitucional.

Es en virtud de las consideraciones senaladas en el presente voto suscribo la
ponencia, la misma que:

1.

S.

Declarar FUNDADA en parte la demanda de amparo en el extremo
vinculado a al interés superior del niflo; y, en consecuencia, declarar la
nulidad de todas las resoluciones administrativas emitidas por el
Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil que explicita e
implicitamente han impedido que la menor sea inscrita como hija de
dona CRLR.

ORDENAR al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil la
rectificacion inmediata del apellido materno de la menor LVZP; y, en
tal sentido, se consigne que su identidad es LVZ Lopez.

Declarar IMPROCEDENTE en parte la demanda de amparo en el
resto de extremos.

Declarar que en el presente caso no corresponde el pago de costos
procesales.

HERNANDEZ CHAVEZ
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA
PACHECO ZERGA

Con el mayor respeto por la opinion de mis colegas magistrados, emito el
presente voto singular por los motivos que expongo a continuacion:

ANTECEDENTES

1. Las pretensiones de los demandantes son las siguientes:

“l. Se deje sin efecto la N° [sic] 1469-2016-ORSBORIJ-
JR10LIM-GOR/RENIEC, que declara improcedente nuestra
solicitud de rectificaciéon del apellido materno de la menor
registrada como LVZP.

2. Se declare formalmente, en el Acta de Nacimiento, que la el
[sic] Sefior NDZV es el padre de la menor registrada como LVZP,
procediéndose al respectivo reconocimiento.

3. Se declare formalmente, en el Acta de Nacimiento, que la
Sefiora CRLR es la madre de la menor registrada como LVZP,
efectuandose la respectiva rectificacion”’.

2. Los demandantes (la Sra. CRLR y el Sr. NDZV) refieren ser un
matrimonio que no ha podido tener hijos, debido a que se practico a la
Sra. CRLR a los 18 afios una histerectomia completa y el Sr. NDZV es
considerado infértil por su condicién espermatica®.

3. Frente a esta situacidn, decidieron acudir a la fertilizacion in vitro, con
gametos donados anonimamente (6vulo y  espermatozoides
proporcionados por un banco de gametos), y a la gestacion subrogada por
parte de la Sra. ZPR quien, “de manera libre, voluntaria y altruista [...] se
ofreci6 a gestar™®!,

4. Los demandantes invocan la existencia de un “Convenio de Utero
Subrogado”, que adjuntan a su demanda, en el cual la Sra. ZPR reconoce
que los derechos y deberes que corresponden como padres estarian a
cargo del matrimonio CRLR-NDZV “quienes han demostrado tener, y en
efecto tienen, la voluntad procreacional: el deseo, la voluntad, la

59 Fojas 20.
60 Cft. fojas 20 y 21.
61 Fojas 21.
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responsabilidad y el compromiso de ser padres”®?. Por su parte, la
intencion de la sefiora ZPR fue “la de gestar a favor de un tercero y no de
convertirse ella, nuevamente en “madre”; ya que no forma parte de su
proyecto de vida y; ademads, no tiene “ninglin vinculo genético con la
menor a la cual gest6”®. Para demostrar esto wltimo, los demandantes
adjuntan una prueba de ADN®,

El 15 de febrero de 2016, nacid la nina registrada como LVZP, como
consta en su acta de nacimiento, consigndndose como su madre a ZPR,
pues —indican los demandantes— la inica opcioén que tiene el “médico
tratante es la de consignar como madre a quien dio a luz”%.

En cuanto a los datos del padre, “se aceptd la declaracion de la sefiora
ZPR quien manifest6 que el padre de la menor era el sefior NDZV, como
resultado de un procedimiento de fecundacion in vitro”®,

Sobre la base de lo antes mencionado, segun los demandantes la menor
quedo inscrita como si fuera hija extramatrimonial de la de la Sra. ZPR
con el Sr. NDZV, y no como “fruto del deseo de ejercer la
paternidad/maternidad por parte del matrimonio Z-L con ayuda de la
ciencia moderna”®’.

Refieren los demandantes que la menor, desde el dia en que fue dada de
alta, estd al cuidado de ellos. La Sra. ZPR los visita cada vez que puede,
solo porque se siente realizada al ver la felicidad de los demandantes, pero
“no tiene pretension alguna de ejercer una maternidad que no desea y que
genéticamente tampoco le corresponde”®®.

Los demandantes indican que actualmente tienen “la tenencia de facto de
la menor, pero se ven impedidos de ejercer sobre ella la patria potestad”®.

Sefialan los demandantes que ““se ha generado una situacion muy anomala
puesto que las partidas [sic] de nacimiento muestran tanto una maternidad
no deseada como una paternidad que, si bien estd declarada no implica

62 Tbid, cursiva afiadida.
63 Ibid.

%4 Fojas 14.

% Tbid.

% Ibid.

57 Fojas 22.

%8 Tbid.

 Tbid.
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necesariamente filiacion”’°,

Asimismo, en su recurso de agravio constitucional, los demandantes
descartan la posibilidad de recurrir a la adopcion de la menor LVZP, pues
convertir en madre adoptante a la Sra. CRLR “no se condice con la
realidad, y [...] es contraria a lo que pretenden los demandantes, ya que
no se reconoceria a la sefiora CRLR su condicién de madre por voluntad
procreacional, concretada gracias a las técnicas de fertilizacion asistida,
bajo la modalidad de vientre subrogado. En este sentido, la resolucion que
se emite como resultado de dicho proceso [de adopcion], no brinda la
proteccion adecuada a los derechos invocados en la demanda” (subrayado
en el original)’!,

. En la demanda se invocan afectados el derecho a la identidad de la menor

y el derecho de los demandantes al libre desarrollo de su personalidad’.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

13.

La legislacion supranacional y nacional bajo cuyo marco debe darse
respuesta al presente caso es la siguiente:

* Convencidon Americana sobre Derechos Humanos:

“Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los
apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley
reglamentard la forma de asegurar este derecho para todos,
mediante nombres supuestos, si fuere necesario” (articulo 18).

» Convencion sobre los Derechos del Nifo:

- “Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio” (articulo 3.1).

- “El nifo serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” (articulo 7.1).

0 Fojas 37.
" Fojas 268.
2 Cfr. fojas 19.
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“Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas” (articulo 8.1).

=  Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes:

“En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que
adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demads instituciones, asi
como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio
del Interés Superior del Nifo y del Adolescente y el respeto
a sus derechos” (articulo IX).

“El nifio, nifia y el adolescente 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 personalidad” (articulo 6.1)

“Los nifios son inscritos en el Registro del Estado Civil
correspondiente por su padre, madre o el responsable de su
cuidado, inmediatamente después de su nacimiento. |[...]

En el certificado de nacimiento vivo constard la
identificacion dactilar de la madre y la identificacion
pelmatoscopica del recién nacido, ademas de los datos que
corresponde a la naturaleza del documento.

La dependencia a cargo del registro extendera, bajo
responsabilidad y en forma gratuita, la primera constancia de
nacimiento dentro de un plazo que no excedera las
veinticuatro horas desde el momento de su inscripcion”
(articulo 7).

14. En la presente demanda, el demandante, Sr. NDZV, ha afirmado que es
infértil”® y si figura como padre en el acta de nacimiento de LVZP es
debido a la declaracion de la Sra. ZPR, quien dio a luz a la menor, al
momento de la inscripcion de su nacimiento’®.

3 Cfr. fojas 21.
" Tbid.
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Sin embargo, en la referida acta de nacimiento, que obra a fojas 4 del
expediente, se puede apreciar que NDZV declara y firma ser padre de
LVZP. Por tanto, si NDZV figura como padre de LVZP no es solo por la
declaracion de ZPR, como se afirma en la presente demanda.
Consecuentemente, la paternidad de NDZV sobre LVZP y la veracidad o
no de su declaracion de paternidad consignada en la referida acta de
nacimiento, es un asunto que debe ser legalmente dilucidado y ello no
corresponde a esta via constitucional de amparo sino a la justicia
ordinaria.

Asimismo, no se debe perder de vista que, el insertar o hacer insertar una
declaracion falsa en un instrumento publico concerniente a hechos que
deban probarse con el documento, con el objeto de emplearlo como si la
declaracion fuera conforme a la verdad, puede ser constitutivo del delito
de falsedad ideoldgica, tipificado en el articulo 428 del Codigo Penal.

De otro lado, como se ha sefialado supra, los demandantes pretenden que
en esta via del amparo se les declare formalmente padre y madre de la
menor LVZP, efectuandose las respectivas modificaciones en su acta de
nacimiento. Respaldan su peticion en lo que ellos denominan “voluntad
procreacional”, que es “el deseo, la voluntad, la responsabilidad y el
compromiso de ser padres”’®. Es decir, a su juicio, una persona puede
cambiar legalmente de padre o madre a sola peticion de los demandantes
de amparo en virtud de que estos asi lo desean por su ‘“voluntad
procreacional”.

Esta pretension soslaya que, conforme al marco convencional y legal
antes citado, el derecho al nombre y a la identidad de la menor LVZP
estan protegidos por la ley, por tanto, no estan sujetos a meros deseos,
como los de los demandantes, por mas encomiables que estos puedan
considerarse.

El Codigo Civil establece las tres clases de parentesco: consanguineo, por
adopcion y por afinidad, aunque este ultimo no es aplicable a este caso,

por razones obvias’®.

Los demandantes sefialan no tener parentesco consanguineo con la menor
LVZP en razon de su esterilidad.

Entonces, la fuente de parentesco a la que tendrian que recurrir los

75 Fojas 21.
76 Cft. articulos 236 a 238 del Codigo Civil.
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demandantes es la adopcion, que corresponde ser solicitada a la justicia
ordinaria especializada en materia de familia, que debera resolver
conforme al interés superior del nifio”” como prescribe el articulo 233-A
del Codigo Civil:

“Principios generales de los procesos de familia

En los procesos en materia de familia se respetan los principios de oralidad,
tutela judicial efectiva, inmediacidn, buena fe y lealtad procesal, y oficiosidad.
En los procesos que involucren derechos de niflos y adolescentes, los jueces
estan obligados a evaluar los hechos y circunstancias desde un punto de vista
que priorice la vulnerabilidad de la persona en las etapas de la infancia y la
adolescencia garantizando el interés superior y su derecho de participacion en
todo momento”.

Mediante la adopcidén, los demandantes podrian ver legalmente
concretados sus deseos respecto a LVZP.

. En efecto, “por la adopcion el adoptado adquiere la calidad de hijo del

adoptante”’®, y en la nueva partida de nacimiento “se consignara como

declarantes a los padres adoptantes, quienes firmaran la partida. Queda
prohibida toda mencion respecto de la adopcion, bajo responsabilidad del
registrador””®. Asimismo, “el adoptado lleva los apellidos del adoptante o
adoptantes™®.

En la misma linea, el Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes
prescribe:

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

A la justicia ordinaria le corresponderd también pronunciarse, siempre
protegiendo el interés superior del nifio, sobre otros aspectos legales que
presenta el caso de los demandantes®?.

77 Cftr. articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y articulo IX del Nuevo
Codigo de los Niflos y Adolescentes.

78 Articulo 377 del Codigo Civil.

7 Articulo 379, tercer parrafo, del Codigo Civil.

80 Articulo 22, primer parrafo, del Cédigo Civil.

81 Articulo 115.

82 En el Informe de la Relatora Especial Reem Alsalem sobre la violencia contra las mujeres
y las nifias, sus causas y consecuencias, Las distintas manifestaciones de violencia contra las
mujeres y las nifias en el contexto de la reproduccion subrogada, 14 de julio de 2025, p.17
(ubicable en https://docs.un.org/es/A/80/158, consultado el 10 de setiembre de 2025) se
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26. Uno de ellos es la supuesta intencion de la Sra. ZPR de no convertirse en
madre, expresado en el “Convenio de Utero Subrogado”, segiin alegan
los demandantes.

27. Al respecto, a fojas 8 obra el documento denominado “Acuerdo Privado
de Utero Subrogado”, de fecha 8 de febrero de 2015, donde se encuentran
las siguientes clausulas:

= “SEGUNDO: No creara vinculo. [...] LA COLABORADORA
[Sra. ZPR] entiende y est4 de acuerdo en que no intentard formar una
relacién madre-hijo con el nifio(a) o nifios que pueda haber concebido
y llevado a término, debido a que es ajena genéticamente al embrion,
siendo LA PAREJA BENEFICIARIA [Sra. CRLR y el Sr. NDZV]
con quienes se establece lazos de correspondencia genética [sic]”.

= “OCTAVO: Partida de Nacimiento. Un médico colocara el o los
embriones en el Utero de LA COLABORADORA quien al quedar
embarazada estara de acuerdo de llevar el o los embriones (o feto/s)
hasta la entrega. LA COLABORADORA, est4 de acuerdo en llevar
mas alla el intento y propositos de este Acuerdo. Ella entiende que el
nifio esta concibiéndose para el solo propdsito de entregarlo a LA
PAREJA BENEFICIARIA y esta de acuerdo en firmar todas las
declaraciones juradas necesarias y otros documentos posteriores
luego del subsiguiente nacimiento del nifio, y participar
voluntariamente en cualquier procedimiento de paternidad necesario
para que los nombres de LA PAREJA BENEFICIARIA figuren en
la partida de nacimiento del nifio como los padres naturales o
biologicos”.

= “VIGESIMO PRIMERO: [...] LA COLABORADORA se
compromete expresamente a entregar al menor a LA PAREJA
BENEFICIARIA después del alumbramiento”.

28. Dicen los demandantes que ZPR no es madre de LVZP por no ser su

evidencia que, en los casos de gestacion subrogada, “el principal requisito que se impone a
los progenitores previstos es la capacidad econdomica de pagar una suma considerable por el
procedimiento de reproduccioén subrogada. Ello plantea riesgos particulares en relacion con
los nifios que nacen de esa forma, como el riesgo de explotacion sexual de las nifias, ya que
se ha informado de delincuentes sexuales que encargan que se consigan nifios para la
reproduccion subrogada; el riesgo de convertirse en victima de la trata de personas; y el riesgo
de abandono, sobre todo cuando el nifio nace con discapacidad. Los nifios nacidos mediante
reproduccion subrogada también pueden tener conflictos de identidad a largo plazo,
que se intensifican si son concebidos a través de la donacién de gametos” (énfasis
afiadido).
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madre bioldgica. Sin embargo, “en el derecho internacional de los
derechos humanos, se define que una madre es una mujer, en el sentido
de su significado ordinario de mujer con capacidad de gestacion, que da
a luz a un hijo™®.

Pero no es a la justicia constitucional sino a la justicia ordinaria
especializada en familia a quien corresponde pronunciarse sobre quién es
legalmente madre y quién no lo es.

Asimismo, a esa justicia ordinaria atafie pronunciarse, en su oportunidad,
sobre si esta aparente “renuncia” de la Sra. ZPR a su maternidad
—contenida en las clausulas que venimos de citar— es valida o, en
aplicacion del articulo del V del Coédigo Civil®, resulta nula por
contravenir las siguientes normas, que son de orden publico:

= Constitucion Politica del Peru: “Es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos” (articulo 6, segundo
parrafo).

= Codigo Civil:

- “Los padres estan obligados a proveer al sostenimiento,
proteccion, educacion y formacion de sus hijos menores
seglin su situacion y posibilidades. [...]” (articulo 235).

- “Por la patria potestad los padres tienen el deber y el
derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos
menores” (articulo 418).

Si se determina que el referido acto juridico celebrado por la Sra. ZPR
tuvo un objeto fisica o juridicamente imposible (la “renuncia” a su
maternidad y entrega de su hijo), este sera nulo, conforme al articulo 219,
inciso 3, del Codigo Civil. En tal caso, la nulidad podra ser alegada por
quienes tengan interés o por el Ministerio Piiblico®.

Otro asunto importante, también para la justicia ordinaria especializada
en materia de familia, serd determinar si la menor LVZP, que esta con los

8 Ibid. p. 4. Cfr. también Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, articulo 10.2.

8 “Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres”.

85 Cft. articulo 220 del Codigo Civil.
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demandantes bajo una “tenencia de facto”®® —seglin ellos mismos la
denominan—, disfruta del derecho al buen trato reconocido por el articulo
3-A del Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes®’. Esto porque “todo
nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado®8.

Tampoco puede soslayarse que los demandantes refieran que, en el
presente caso, tanto Ovulo y como espermatozoides, fueron
proporcionados andnimamente por un banco de gametos. Por tanto, la
denominada “COLABORADORA”, a la que los demandantes la reducen
aun “atero”, empleado para su “voluntad procreacional”, no es, segtn los
demandantes, la madre genética de la criatura, sino unicamente la madre
gestante. También en este punto, los demandantes han violado lo
establecido en el articulo 7° de la Ley General de Salud, que expresamente
establece que las técnicas de reproduccion asistida solo pueden ser
empleadas si la condicion de madre gestante y madre genética recae
sobre la misma persona®’.

Ademéds, como ya mencioné en anterior oportunidad®, este anonimato
vulnera el derecho de todo nifio a conocer a sus padres, consagrado en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio”!' y en el Nuevo Céodigo de los
Nifios y Adolescentes®?, arriba citados.

Segun dije en aquella ocasion, el derecho del menor a conocer a sus
progenitores forma parte de su derecho a la identidad que la Constitucion
reconoce en su articulo 2, inciso 1.

8 Fojas 22.
87 “Derecho al buen trato

88

Los nifios, nifias y adolescentes, sin exclusion alguna, tienen derecho al buen trato, que
implica recibir cuidados, afecto, proteccion, socializacion y educaciéon no violentas, en
un ambiente armonioso, solidario y afectivo, en el que se le brinde proteccion integral, ya
sea por parte de sus padres, tutores, responsables o representantes legales, asi como de
sus educadores, autoridades administrativas, publicas o privadas, o cualquier otra
persona”.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 19. Cfr. también Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 24.1.

8 Ley 26482, Ley General de Salud, articulo 7°: “Toda persona tiene derecho a recurrir al
tratamiento de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida, siempre que la condicién de madre genética y de madre gestante
recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se

requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres bioldgicos™ (énfasis afiadido).
% Cfr. fundamento de voto en la sentencia recaida en el expediente 00882-2023-PA/TC.

o1 Articulo 7.1.

%2 Articulo 6.1.
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36. Esto guarda correspondencia con la forma como el Tribunal

37.

38.

39.

40.

41.

Constitucional ha entendido el derecho a la identidad en su jurisprudencia,
en la que ha sefialado:

“[el derecho a la identidad es] el derecho que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale decir, el
derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
esencialmente de caracter objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia
genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del
propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo
(ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.)” 3.

La herencia genética es, pues, parte del derecho a la identidad. Por ello
dird Fernandez Sessarego que “la identidad, el ser yo mismo y no otro, se
despliega en el tiempo. Se forja en el pasado, desde el instante mismo de
la concepcion, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos [...]"%*.

Esa herencia genética, esas raices que configuran el derecho a la
identidad, seran conocidas si la persona conoce a sus padres bioldgicos o
genéticos.

Podrén darse razones para mantener el anonimato de la donacion de
gametos. Pero no debemos olvidar que estas razones tienen como limite
el respeto de los derechos de los demads, en este caso, el derecho a la
identidad del menor a través del cual tiene el derecho fundamental de
conocer la identidad de ambos progenitores.

Como se ha indicado supra, los demandantes respaldan su pretension de
que en este amparo se les declare formalmente padres de la menor LVZP,
en lo que ellos denominan “voluntad procreacional”, que es “el deseo, la
voluntad, la responsabilidad y el compromiso de ser padres”®. Es decir,
los demandantes buscan el cambio de la identidad de un menor a su sola
peticion porque asi lo desean, al margen del ordenamiento juridico antes
citado, establecido para proteger el derecho fundamental a la identidad
del menor. Claramente la pretension no se enmarca en el contenido
constitucionalmente protegido de este derecho fundamental, sino mas
bien se presenta como contraria a €l.

Respecto al derecho al libre desarrollo de la personalidad, reconocido en

% Sentencia recaida en el expediente 02273- 2005-PHC/TC, fundamento 21. También
sentencias recaidas en los expedientes 04509-2011-PA/TC, fundamento 9 y 00139-2013-
PA/TC, fundamento 1. Enfasis afiadido.

%% C. FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Lima 2015, p. 116.

% Fojas 21.
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el articulo 2.1 de la Constitucidon, ya el Tribunal Constitucional ha
senalado que este derecho fundamental —referido a la capacidad del
individuo de desenvolver su personalidad con plena libertad en ejercicio
de su autonomia moral— tiene como limite no afectar “los derechos
fundamentales de otros seres humanos™®, que, en este caso, es el derecho
a la identidad del menor, que viene protegido por la ley conforme el
ordenamiento juridico antes mencionado, que los demandantes intentan
soslayar con su demanda.

En definitiva, como puede apreciarse, la pretension de los demandantes
es meramente voluntarista, basada en un querer subjetivo y no referida en
forma directa al contenido constitucionalmente protegido de los derechos
invocados, por lo que la demanda es improcedente conforme al articulo
7, inciso 1, del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional.

SOBRE LA REPRODUCCION SUBROGADA

43.

44,

La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra las
mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias, en un informe
—elaborado luego de una amplia consulta y confrontacién de fuentes—
presentado en el mes de julio del presente afio ante la Asamblea General
de ese organismo, denuncia que la reproduccion subrogada es un
fenémeno que va en aumento en todo el mundo y que ha sido legitimado
en algunos paises, dando lugar a un “mercado mundial de la reproduccion
subrogada valorado en 14.950 millones de dolares y se prevé que para
2033 alcanzara los 99.750 millones de dolares. Con frecuencia, las madres
sustitutas reciben solo una pequefia fraccion de la compensacion total,
pues la mayor parte del pago va a parar a los intermediarios. Segun se
informa, las sustitutas han recibido apenas entre el 10 % y el 27,5 % del
pago total. En particular, hay incentivos para quienes envien a una mujer
a una agencia de reproduccién subrogada™®’.

En el presente caso, en el ya referido “Acuerdo Privado de Utero
Subrogado”, firmado entre los demandantes y la denominada
“colaboradora”, se lee en la clausula décimo sexta’®:

Cuidados y responsabilidades. LA COLABORADORA asume el embarazo de
manera humanitaria, libre, informada, consciente, responsable y gratuita. Acepta su

% Sentencia recaida en el expediente 00032-2010-PI/TC, fundamento 22.
7 Naciones Unidad-Asamblea General, Informe de la Relatora Especial Reem Alsalem sobre
la violencia contra las mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias, Las distintas

manifestaciones..., cit., p. 5.
% Cfr. fojas 10.
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compromiso de poner en practica las indicaciones médicas a fin de procurar un
embarazo exitoso, tranquilo y sin exposiciones perjudiciales de cualquier género
para el concebido. LA COLABORADORA esta de acuerdo en adherirse a las
instrucciones dadas por los médicos: no fumar, no tomar bebidas alcoholicas, no
usar drogas ilegales, o ingerir medicaciones sin el consentimiento escrito de su
médico, entre otros, y seguir un control prenatal adecuado” (énfasis afiadido).

Sin embargo, este colegiado no ha verificado la libertad con que actu6 la
mencionada “colaboradora”, ni si en efecto no es madre bioldgica de la
menor LVZP%, ni si asumié el embarazo de manera gratuita, ni si
realmente “es prima hermana, por el lado materno, de la sefiora CRLR”,
como afirman los demandantes en su recurso de agravio constitucional'®,
aspectos que requeririan de la actuacion diversas pruebas, lo cual es ajeno
al proceso de amparo.

Inclusive, en el supuesto de que la madre gestante hubiese actuado con
fines altruistas, eso no puede llevar a concluir que no se ha vejado su
dignidad, al ser considerada Uunicamente como una simple
“colaboradora”, reducida a un 6rgano reproductivo (su tutero). Por eso,
cuando a las personas que han aceptado este tipo de acuerdos, “se las
describe como “proveedoras de servicios” y no como madres da la
impresion de que la existencia de un contrato podria justificar que se
pusieran en peligro su dignidad y su bienestar” (énfasis afiadido)'".

Asimismo, las limitaciones pactadas en el acuerdo, afectan la vida intima
o privada de la “colaboradora” de tal modo que constituyen una forma de
trabajo semejante al de la esclavitud, con el agravante de que “la
reproduccion subrogada implica el uso directo y con fines de explotacion
de las funciones corporales y reproductivas de una mujer en beneficio de
otras personas, lo que a menudo se traduce en dafios duraderos y en
circunstancias de explotacion™!??. Esas circunstancias se aprecian en el
contrato firmado porque las exigencias abarcan toda la vida personal de
la mencionada “colaboradora”.

En el Informe mencionado supra, se deja constancia de que los “arreglos
de reproduccion subrogada sitian esta practica fuera del ambito de la
libertad contractual”!®®. Esa falta de libertad no puede ser analizada solo

% En el expediente solo obra la prueba de parte presentada por los demandantes de que ZPR
no es madre biologica de LVZP (cfr. fojas 14).

190 Fojas 262.

101 Naciones Unidad-Asamblea General, Informe de la Relatora Especial Reem Alsalem
sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias, Las distintas
manifestaciones..., cit., p. 7.

102 Tbid. p.10.

103 Tbid. p. 12.
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desde el punto de vista subjetivo (el libre consentimiento): exige un
analisis objetivo, ya que la defensa de la persona humana y el respeto a su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado conforme a
nuestra Constitucion!®. Para preservar esa dignidad, un principio
protector vigente en nuestro ordenamiento es la indisponibilidad de los
derechos fundamentales y la consiguiente nulidad del pacto que lo
contenga. De alli que, por ejemplo, pactar ser esclavo de otra persona o

vender los propios drganos, no tenga eficacia juridica'®.

Los condicionamientos sobre la conducta de la madre establecidos en el
acuerdo de “utero subrogado”, que consta en el expediente, pone a la
madre en una situacién que permite a la pareja beneficiaria hacer uso de
todas o algunas de las facultades del derecho de propiedad, ya sea
directamente o a través de los médicos que ellos decidan. Ese uso sobre
el cuerpo de la mujer les permite exigir un régimen de vida y alimentacion
especificos e, inclusive, de considerarlo necesario, someterla a un
aborto'®. En este contexto resulta evidente que el acuerdo que han
presentado los demandantes contiene limitaciones a los derechos
fundamentales que no son compatibles con el respeto debido a la dignidad
del ser humano. Y constituye una cosificacion de la mujer, que no es
posible admitir.

Si bien, estamos ante un caso concreto, el reconocimiento de la filiacion
en este proceso equivale a constitucionalizar un inexistente derecho de
“voluntad procreacional”, como le llaman los demandantes. Ademas, ha
quedado evidenciado que estas practicas llevan a esas madres
(impropiamente denominadas sustitutas) a quedar “atrapadas en una
dindmica de poder desigual con médicos y el personal de las agencias, y
han descrito una situacion en que se sienten impotentes y son tratadas
“como una vaca”. Muchas carecen de acceso a un asesoramiento y
representacion legales de caricter independiente [...]”'%7. En este
contexto el lenguaje empleado en el “Acuerdo Privado” existente en el
expediente, desvaloriza no solo a la mujer, sino a la maternidad, por tanto,
es fundamental que los jueces actien para proscribir la discriminacién por

104
105
106

Constitucion Politica del Peru, articulo 1°.
Cfr. articulo 5 del Codigo Civil.
Cfr. Clausula décimo quinta del “Acuerdo Privado”, a fojas 10. Teniendo en cuenta que

se trata de un negocio lucrativo para las clinicas y médicos que intervienen, la experiencia en
otros paises muestra que se recurre al aborto por razones eugenésicas, denominandolo
“terapéutico”. Esta es una practica comun en estos contratos, cfr. Informe de la Relatora
Especial Reem Alsalem sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, sus causas y
consecuencias, Las distintas manifestaciones..., cit., p. 16.

107

Informe de la Relatora Especial Reem Alsalem sobre la violencia contra las mujeres y las

nifias, sus causas y consecuencias, Las distintas manifestaciones..., cit. p. 11.
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razén de género que entrafia la gestacion subrogada.

Por otro lado, no puede silenciarse que en el presente proceso de
reproduccion asistida tiene que haber intervenido al menos un equipo de
médicos y un centro médico, que han violado normas de orden publico,
como son las relativas a garantizar la identidad de los nifios, que es un
derecho fundamental, tal como he explicado supra. El deber
constitucional de proteger al concebido exige respetar su derecho a
conocer sus origenes, no sélo por motivos psicoldgicos y emocionales,
sino por razones relacionadas con el historial médico de la familia, ya que
los datos que aportan las agencias o las clinicas no pueden ser verificables
pues son tratos informales, contrarios al ordenamiento juridico. Por tanto,
corresponde al Congreso regular las sanciones de tipo administrativo y/o
penal, cuando se incumpla con lo establecido en el articulo 7° de la Ley
General de Salud y lo referido a la identidad de los nifios, que podria
vulnerarse, inclusive, cuando la madre genética y la gestante recaen en la
misma persona.

Por ultimo, debido a que la presente demanda corresponde a una de
reproduccion subrogada, que es incompatible con nuestro ordenamiento
constitucional, por los argumentos expuestos, considero preciso recordar
algunas de las conclusiones y recomendaciones presentadas en las
Naciones Unidas por la ya citada Relatora Especial:

“69. La practica de la reproduccion subrogada se caracteriza por la
explotacion de las mujeres y los nifios, incluidas las nifias, y la violencia
contra ellos. Asimismo, refuerza las normas patriarcales al mercantilizar
y cosificar el cuerpo de las mujeres v exponer a las madres sustitutas y los
niios a graves violaciones de los derechos humanos.

70. Teniendo en cuenta lo anterior, la Relatora Especial recomienda que
los Estados Miembros y otras partes interesadas pertinentes tomen las
siguientes medidas:

a) A escala internacional, avanzar hacia la erradicacion de la
reproduccion subrogada en todas sus formas. A la espera de su
abolicion, los Estados deben emprender acciones para prevenir que
siga causandose daiio y fortalecer la proteccion de los derechos de las
mujeres y los nifios que participan en arreglos de reproduccion
subrogada;

b) Trabajar con miras a aprobar un instrumento internacional
juridicamente vinculante que prohiba todas las formas de
reproduccion subrogada;

¢) Aprobar un marco juridico y de politicas para la reproduccién
subrogada que siga el modelo nérdico relativo a la prostitucion e
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incluya pilares destinados a sancionar a los compradores, las clinicas
y las agencias para acabar con la demanda de reproduccion
subrogada; despenalizar a las madres sustitutas; ofrecer estrategias
que ayuden a salir a las madres sustitutas, las agencias de
reproduccion subrogada y otros intermediarios que facilitan los
arreglos de reproduccion subrogada y se benefician de ellos; y
realizar campafias de informacion sobre los dafios inherentes a la
practicay la ilegalidad de encargar y facilitar los arreglos pertinentes.
En consecuencia, debe prohibirse la publicidad de servicios y agencias
de reproduccion subrogada;

Fortalecer la cooperacion internacional para detectar, prevenir y
encarar las violaciones y abusos conexos de los derechos humanos,
como la trata de mujeres y nifios;

Garantizar que los érganos y mecanismos pertinentes comprendidos
en el sistema de derechos humanos, incluidos los 6rganos creados en
virtud de tratados de derechos humanos y los procedimientos
especiales, asi como los o6rganos y mecanismos regionales, den
respuesta a las formas interseccionales conexas de abuso y explotaciéon
que abarca la reproduccion subrogada;

[...]

Oponerse al reconocimiento de los arreglos de reproducciéon
subrogada, incluidos los acordados en el extranjero, en que se confiere
la filiacion legal a personas que no tienen vinculaciéon genética con el
niio, ademas de velar por que se dé prioridad a las decisiones
relativas a establecer relaciones parentales. Mientras tanto, tratar a
los nifios nacidos por medio de reproducciéon subrogada que son
abandonados por su madre gestante como menores no acompaifiados
para que sean acogidos en modalidades alternativas de cuidado en
espera de la adopcion, dando prioridad a las soluciones familiares.
Podria favorecerse que la pareja del padre biolégico adoptara al nifio
nacido mediante reproduccion subrogada si se considera que ello
salvaguarda su interés superior, con lo cual se evitaria normalizar esa
forma de reproduccion y se mantendria la filiacién original;

Establecer mecanismos de justicia eficaces, que incluyan el
resarcimiento y reparaciones para las mujeres y los nifios que hayan
sufrido dafios a través de arreglos de reproduccion subrogada, tales
como asistencia juridica gratuita o de bajo costo, apoyo psicosocial y
asistencia econémica, por ejemplo, para las sustitutas que opten por
quedarse con el niiio después del nacimiento;

Cerciorarse de que el interés superior del menor sea la consideracion
primordial en todas las decisiones relacionadas con la filiacion y el
cuidado;

Exigir que toda transferencia de los derechos parentales de la madre

(
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gestante se realice solo a través de procesos judiciales de adopcion que
incluyan un examen de idoneidad parental, equivalente al de los
procedimientos normales de adopcion;

[...]

0) Velar por que todos los actores pertinentes cumplan sus obligaciones
positivas de prevenir, vigilar y sancionar todas las violaciones y los
abusos de los derechos humanos relacionados con la reproduccion
subrogada”.

p) Exigir responsabilidades a las agencias de reproduccién subrogada,
los intermediarios y otras personas que se benefician de los arreglos
de reproduccion subrogada o los facilitan, entre otras cosas por medio
de sanciones penales y decomisos de activos;

q) Impartir capacitacion a jueces y abogados sobre un enfoque basado
en los derechos humanos para los litigios sobre reproduccion
subrogada”1%,

Por estas consideraciones, mi voto es por:

1.

2.

S.

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

EXHORTAR al Congreso de la Republica para que legisle sobre las
sanciones administrativas y/o penales cuando se incumpla con lo
establecido en el articulo 7 ° de la Ley General de Salud, asi como lo
referido a la proteccion del derecho la identidad de los nifios, en particular
su derecho a conocer a sus padres, conforme a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (articulo 7.1) y al Nuevo Codigo de los Niflos y
Adolescentes (articulo 6.1).

PACHECO ZERGA

108

Ibid., pp. 24-26 (la negrilla esta en el original; subrayado afiadido).
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
GUTIERREZ TICSE

Con el debido respeto por la opinion de mis colegas, emito el presente voto
singular por los siguientes argumentos que paso a exponer:

Delimitacion del petitorio

1.

La cuestion litigiosa radica en determinar cudl debe ser el apellido
materno con el que LV debe ser inscrita, porque el Reniec se negd a
inscribirla como hija de CRLR, tras entender que, en virtud de la
presuncion mater semper certa est, la filiacion maternal unicamente se
determina por el alumbramiento; consecuentemente, solo permitié que
ella sea inscrita como hija de dofia ZPR, pese a que expresamente se le
hizo saber que esa menor nacidé mediante gestacion subrogada parcial o
gestacional, por lo que objetivamente esa presuncion no debid serle
aplicada.

Asi pues, y tal como ha sido planteada la demanda, en principio, el
problema se origina en que, al normar la filiacion, el Cdédigo Civil —de
1984— no ha contemplado como atribuir la filiacion materna a los
nacidos mediante gestacion subrogada parcial o gestacional cuyo origen
genético se desconoce, porque este tipo de practicas no eran usuales en
aquel momento.

Precisamente por ello, la dilucidacion de la /itis presupone evaluar si, a
la luz del contenido material y axiologico de la Constitucion —cuya
vinculatoriedad se encuentra fuera de discusion debido a su caracter
normativo—, corresponde amparar el pedido de los demandantes.

Analisis del caso

4. En anterior pronunciamiento

109 "este Tribunal ha sefialado que el acto de

inscripcion de un menor de edad es diferente del acto de su
reconocimiento, dado que el primero tutela el derecho al nombre, incluso
el derecho a la nacionalidad, mientras que el segundo tutela el derecho
de filiacion.

En el presente caso, de los actuados se aprecia que la menor favorecida
cuenta con un apellido paterno. Por otro lado, también se aprecia que la
menor tiene un apellido materno.

109 Cfr. Segundo pérrafo del fundamento 54 de la sentencia recaida en el Expediente 00882-
2023-PA/TC.
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6. Por tanto, es claro que no existe una negativa con relacion al registro de

10.

los apellidos de la menor favorecida, porque, legalmente, tiene ambos
(materno y paterno), hecho que le permitiria acceder a la emision del
respectivo documento nacional de identidad (DNI) para poder
identificarse individualmente ante las autoridades nacionales y
extranjeras.

Sin embargo, el problema que plantean los demandantes es la negativa
de registrar a CRLR como madre de la menor en sus documentos de
identidad, pues se alega que la menor favorecida debe ser reconocida
como su hija en virtud de que la menor nacié mediante gestacion
subrogada parcial o gestacional.

En tal sentido, no se encuentra en juego el derecho a la identidad de
la menor, pues tiene sus apellidos completos. Asi pues, se evidencia el
cuestionamiento de la recurrente acerca del registro de quien aparece
como madre en el documento de nacimiento de la menor favorecida.

A consideracion de los recurrentes, tal registro resultaria erroneo, pues,
segun el acuerdo privado de utero subrogado, del 8 de febrero de 20151,
dona CRLR y su esposo —don NDZV— son los responsables de haberla
concebido mediante gestacion subrogada parcial o gestacional.

Dicha afirmacién, basada solo en un acuerdo privado, en principio, no
evidencia, por si misma, un accionar contrario del Reniec respecto de los
intereses y derechos de la menor favorecida, pues la condicion de madre
biolégica de un ser humano no parte de declaraciones efectuadas en
documentos escritos por partes contratantes, sino en el acto mismo de la
procreacion de un nuevo ser humano que implica la existencia de un
embrion con gametos maternos y paternos —provenientes de sus
progenitores—, razoén por la cual tales documentos solo pueden ser
valorados en la medida en que lo que declaran se encuentre debidamente
corroborado por otros medios de prueba que evidencien la maternidad
que alega la demandante.

La maternidad subrogada esta prohibida en el ordenamiento juridico
peruano

La prohibicion del articulo 7 de la Ley N.° 26842

10 Cft., Fojas 8.
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11. Sobre las técnicas de reproduccion asistida, el articulo 7 de la Ley N°

12.

13.

14.

26842, Ley General de Salud, establece lo siguiente:

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

Esta prohibida la fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la
procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

Lo descrito en el articulo citado se condice con el principio de Derecho
Romano —ilustrado por la declaracion del jurista Paulo en el Digesto,—
“mater semper certa est” (“la madre siempre es conocida”)!'!, bajo el
cual el estado de gestacion y el parto de la mujer llevan a la certeza de la
maternidad. Segin Gruenbaum'!?, este principio ha sido recogido en
diferentes sistemas juridicos, como Argentina, Austria, Chile, Alemania,

Paises Bajos, Portugal, Espafia, Suiza, el Reino Unido, entre otros'!3.

De otro lado, en cuanto a las normas permisivas, Guastini !'* sefiala que
pueden tener dos funciones: “a) abrogar o derogar (tacitamente)
prescripciones preexistentes o, b) prohibir la creacion de prescripciones
futuras por parte de autoridades normativas subordinadas”. Por tanto, la
norma citada permite recurrir a los tratamientos de infertilidad, si solo si
la madre genética o progenitora biologica gesta el embrion al que ha
aportado sus propios gametos. Esta permision contiene la prohibicion de
que, mediante las técnicas de reproduccion asistida, la madre genética y
la madre gestante sean personas distintas.

Ahora bien, dicha prohibicion no abarca la practica de la maternidad
subrogada en general. Esto, en tanto se realiza una distinciéon segin
exista, o no, coincidencia entre la madre genética y la madre gestante.
Asi, de acuerdo con lo expuesto por el Comité de Etica de la Sociedad

U T ibro IV, 2.4.5.

2 Gruenbaum, D. (2012). Foreign Surrogate Motherhood: mater semper certa erat. The
American Journal of Comparative Law, 60(2), 475— 505.
https://doi.org/10.5131/AJCL..2011.0010. (p.476).

'3 Traduccién propia
114 Guastini, R. (2017). Las fuentes del derecho. Fundamentos tedricos. Legales Ediciones.
(p. 57).
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Estadounidense de Medicina Reproductiva, se distinguen dos
modalidades para la maternidad subrogada'.

- Subrogacion gestacional: la mujer que gesta al bebé no tiene
relacién genética con el nifio, ya que se emplea fecundacion in
vitro utilizando gametos de terceros.

- Subrogacién tradicional: la mujer que gesta al bebé provee su
propio material bioldgico para la concepcion.

De acuerdo a lo sefialado, cabe determinar cudles son las situaciones que
se encuentran prohibidas de conformidad al sentido deontoldgico del
articulo 7 de la Ley General de Salud. De la literalidad de la norma, es
plausible afirmar que se encuentra prohibida la técnica de reproduccion
asistida en la cual la madre genética no coincida con la madre gestante,
es decir, se encuentra prohibida la subrogacion gestacional.

Por lo tanto, los centros de salud publicos y privados se encuentran
prohibidos de brindar tratamientos de infertilidad bajo la modalidad
descrita de maternidad subrogada sin vinculo genético entre la madre
gestante y el nifio. En ese sentido, cualquier contrato celebrado respecto
a la modalidad descrita carece de validez.

Asi entonces, se determina que nuestro ordenamiento juridico contempla
una prohibicion expresa respecto a la maternidad subrogada gestacional.
Sin embargo, es de notar que no se prevé una consecuencia ante el
incumplimiento a dicha prohibicion.

En adicion a lo desarrollado, se advierte que si bien de la literalidad del
articulo 7 no se colige una prohibicion a la modalidad de maternidad
subrogada segun la cual existe identidad entre la madre genética y la
gestante, es necesario interpretar tal disposicion en clave constitucional.
En tal sentido, concluyo que el contrato de maternidad subrogada en
cualquiera de sus modalidades es nulo al ser contrario al orden publico
y las buenas costumbres, como se desarrollard en las lineas siguientes.

15 Ethics Committee of the American Society for Reproductive Medicine. (2018).
Consideration of the gestational carrier: an Ethics Committee opinion. Fertility and Sterility,
110(6), 1017 — 1021. https://doi.org/10.1016/j.fertnstert.2018.08.029 (p. 1017).
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La maternidad subrogada es contraria al orden publico y las buenas
costumbres

19. Ademas de la prohibicion referida en el articulo 7 de la Ley General de
Salud, cabe precisar que la maternidad subrogada también contraviene el
articulo 2, inciso 14, de la Constitucion:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(..)

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes
de orden piblico.

20. Asimismo, vulnera el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil:

Orden publico, buenas costumbres y nulidad del acto juridico

Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al
orden publico o a las buenas costumbres.

21. De igual forma, contraviene los articulos 6 y 140, incisos 2 y 3, del
mismo Cddigo:

Articulo 6.- Los actos de disposicion del propio cuerpo estin prohibidos
cuando ocasionen 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 quirtirgico o si estan inspirados por
motivos humanitarios.

Los actos de disposicion o de utilizacion de organos y tejidos de seres
humanos son regulados por la ley de la materia.

(..)

Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se
requiere:

1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en
la ley.

2. Objeto fisica y juridicamente posible.

3. Fin licito.

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

22. A nivel conceptual, Dominguez Martinez sefiala que el orden publico
hace referencia al conjunto de principios, normas y disposiciones legales
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que sostienen el sistema juridico, con el proposito de proteger los bienes
y valores que deben ser resguardados, dado que estan relacionados con
los intereses colectivos de la sociedad!'®. En esa linea, Vidal Ramirez
menciona que el orden publico limita la autonomia de la voluntad,
permitiendo su validez en relaciones juridicas solo si no contradice las
normas del Derecho Objetivo que buscan garantizar la convivencia
pacifica!l’.

Por otra parte, Marcial Rubio destaca que las buenas costumbres se
ubican en el complejo &mbito de las interacciones entre el Derecho y la
moral, siendo una expresion del orden publico y distinguiéndose por su
vinculo con la conciencia moral social de un tiempo y lugar
determinados''®. Con mas detalle, el autor sefiala que “la expresion buena
costumbre, requiere tres calificaciones: que sea una costumbre juridica;
que pueda ser calificada como buena; y, ademas, que el acto juridico
materia de anélisis sea contrario a tal buena costumbre juridica™!'®.

En concreto, Zannoni'?® precisa que el acuerdo de maternidad subrogada
se considera inmoral y contrario a las buenas costumbres por lo que se
declara nulo, ya que reduce a la persona humana a un objeto de comercio,
tratindola como un objeto de Derecho en lugar de un sujeto del mismo.
En la misma linea, De la Fuente-Hontafion!?! sostiene que la maternidad
subrogada “‘se trata de un hecho que afecta al orden publico, a la moral,
a las buenas costumbres, conforme al articulo V del Titulo preliminar del
Cadigo civil, con inspiracion en el principio romano mater semper certa
est”.

Como se puede notar, una de las principales objeciones a la practica de
la maternidad subrogada se centra en la deshumanizacion de la persona,
sea la madre o el nifio, al convertirlos en objetos de comercio. Esto los
desvincula de su derecho fundamental a la dignidad humana, y los
expone a potenciales situaciones de riesgo.

116

Dominguez Martinez, J. (2009). Orden publico y autonomia de la voluntad. En J. Sanchez
Barroso (Coord.), Cien afios de derecho civil en México 1910-2010. (p. 83).

17 Vidal Ramirez, F. (1999). El acto juridico. Gaceta Juridica. (p. 60).

118

Rubio Correa, M. (2007). Titulo Preliminar del Codigo Civil. Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catolica del Peru. (p. 105).
19 fbid., p. 101.

120

Zannoni, E. (1978). Inseminacion artificial y fecundacién extrauterina: proyecciones

juridicas. Astrea. (p. 111).
121 De 1a Fuente-Hontafion, R. (2017). La subrogacion gestacional: ;vientre o persona en
alquiler? implicancias juridicas y éticas. Gaceta civil & procesal civil registral / notarial, 48,

37-

52. (p. 8).
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26. En efecto, el informe A/HRC/37/60 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas'** destaca la abundante documentacion sobre las
practicas abusivas asociadas a la gestacion subrogada, como la
explotacion de las madres subrogadas, la trata de personas, el abandono
de recién nacidos con discapacidades, asi como el abandono o la venta
de recién nacidos 'sobrantes' [sic]'?*, entre otras formas de abuso. En ese
sentido, parte de las recomendaciones realizadas por la Relatora Especial
producto de dicho informe sefialan lo siguiente:

A nivel nacional

77. La Relatora Especial invita a todos los Estados a que:

(..)

c¢) Creen salvaguardias para impedir la venta de nifios en el contexto de la
gestacion por sustitucion de caracter comercial, en particular mediante la
prohibicién de esta modalidad hasta que, en calidad de condicidn necesaria,
se implanten sistemas debidamente regulados para asegurar la prohibicion
efectiva de la venta de nifios 0 una regulacion estricta de la modalidad que
garantice que la madre de alquiler conserva la patria potestad y la
responsabilidad parental en el momento del parto y que todos los pagos a
la madre de alquiler se efectian antes del traslado juridico o fisico de
cualquier tipo del nifio y no son reembolsables (excepto en casos de
fraude), al igual que rechace la obligacion de cumplir las disposiciones
contractuales en materia de patria potestad, responsabilidad parental o
restriccion de los derechos (por ejemplo, el derecho a la salud y el derecho
a la libertad de circulacion) de la madre de alquiler.

d) Creen salvaguardias para impedir la venta de nifios en el contexto de la
gestacion por sustitucion de caracter altruista, lo cual debera incluir,
cuando esté permitida esta modalidad, su regulacion adecuada, por ejemplo
para garantizar que todos los reembolsos y pagos a las madres de alquiler
y los intermediarios sean razonables y estén detallados, ademas de
someterse a la supervision de los tribunales u otras autoridades
competentes, y que la madre de alquiler conserve la patria potestad y la
responsabilidad parental en el momento del parto.

27. A partir de lo mencionado, se evidencia que la prohibiciéon de la
maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida responde a
la problematica descrita respecto a la objetivacion de la persona y, en esa
medida, al riesgo al que se expone tanto a la madre gestante como al nifio.

122 A/HRC/37/60, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de
nifos, incluidos la prostitucién infantil, la utilizaciéon de nifios en la pornografia y demas
material que muestre abusos sexuales de nifios. (2018, 15 de enero). Disponible en
https://digitallibrary.un.org/record/1473378/files/A_HRC_ 37 60-ES.pdf

123 fhid., parrafo 29.
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28. Asi entonces, a partir de lo desarrollado hasta el momento, se tiene que,

29.

en el Peru, la maternidad subrogada y los contratos o acuerdos por los
cuales se pacten sus condiciones y la filiacién de los padres, carecen de
validez. Esto tanto para la modalidad de maternidad subrogada
gestacional como para la modalidad tradicional, sea comercial o gratuita.
Por lo tanto, en el Pert, los contratos de maternidad subrogada, sea cual
sea la modalidad utilizada, son nulos.

Cabe precisar que no ignoro que, en los hechos, se recurra a la maternidad
subrogada pese a estar prohibida y que producto de ello nazca un menor
que se ubica en una situacion de incertidumbre respecto de sus derechos.
No obstante, ello no supone de ninguna manera el reconocimiento
automatico de algun interés de los padres de intencion. Por lo tanto, frente
a dicha situacion, serd necesario que estos inicien un proceso judicial con
amplia estancia probatoria en donde, caso por caso, la judicatura analice
(1) si existe prueba cientifica fehaciente que demuestre el vinculo
genético (ADN) y (2) si es que existe un vinculo familiar de facto entre
la menor y los padres de intencion. Para el reconocimiento judicial de
paternidad en estos casos, serd necesario el cumplimiento copulativo de
los dos requisitos.

Los riesgos médicos de la maternidad subrogada

30.

31.

De acuerdo con Jouve de la Barreda, la epigenética consiste en “el
estudio de la expresion de los genes bajo el influjo de factores externos
que determinan modificaciones quimicas o estructurales de los genes o
regiones del genoma sin afectar a la composicion de bases de su
ADN™'#,

Ahora bien, en relacién con la practica de la maternidad subrogada,
resulta destacable, como sefiala Garcia San José, que “no se ha
considerado la epigenética al hablar del interés superior del menor en el
contexto de la gestacién por sustitucion”!?. En ese sentido, cobra
relevancia lo sefalado por la literatura académica respecto a las
consecuencias epigenéticas que la maternidad subrogada puede tener
sobre los menores por nacer.

124 Jouve de la Barreda, N. (2023). La epigenética transgeneracional y sus implicaciones
bioéticas. Cuadernos de Bioética. 34(111), 233-249. (p. 234).

125 Garcia San José, D. (2017). Epigenética y gestacion por sustitucion: mas razones a favor
de una regulacion internacional para un negocio global. Anuario Mexicano de Derecho
Internacional. (XVII), 329-368. (p. 363). https://idus.us.es/items/859895a9-8923-413¢-
814c¢-f5612d923514
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32. En este marco, Garcia San Jos¢ advierte que “es sin duda la influencia

33.

materna la principal causa de epimutaciones en la gestacion por
sustitucion a través de dos vias: la dieta y el estrés psicologico de la
madre bioldgica (la mujer gestante)”'?. Asimismo, Martinez Picabea de
Giorgiutti sefiala que, en relacion con las modificaciones epigenéticas en
la etapa prenatal, “la responsabilidad de la madre subrogante, y del
consiguiente ambiente de subrogacion, no se limita a la entrega del hijo
recién nacido. Los efectos epigenéticos intrauterinos pueden ser de
manifestacion tardia y eventualmente transmisibles
genealogicamente™!?’.

Por estas consideraciones, advierto que como la gestacion subrogada
puede presentar consecuencias médicas para el menor por nacer
derivadas de la condicion de la madre gestacional a través de la dieta,
estrés, consumo de sustancias, entre otros factores, resulta necesario
aplicar el principio de prevision de consecuencias a efectos de restringir
la utilizacion de esta practica en el territorio de la republica.

La Constitucion como expresion de la cultura y el modelo de familia

34. En atencidn al tema abordado en el presente proceso de amparo, resulta

35.

pertinente tener en consideracion lo dispuesto por el articulo 4 de la
Constitucion Politica, el cual consagra la proteccion de la familia en los
siguientes términos:

Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio

Articulo 4.- 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. (...)

En relacion con ello, resulta relevante destacar lo sefialado por
Hiberle!?, quien sostiene que:

La Constituciéon no es solamente un texto juridico ni tampoco una
acumulacién de normas superiores, es también expresion de un estado de
desarrollo cultural, un medio de autorrepresentaciéon de un pueblo, un
espejo de su herencia cultural y un fundamento de sus nuevas esperanzas.

126 Ibid, p. 348.

127 Martinez Picabea de Giorgiutti, E. (2018). Epigenética: riesgos potenciales en gestacion
subrogada. (p. 39). https://www.ancmyp.org.ar/user/2-%20GIORGIUTTI%20(1).pdf

128 Hiberle, P. (2002). La Constitucién como cultura. Anuario iberoamericano de justicia
constitucional, (6), 177-198. (p. 194).
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36. Siguiendo esa linea, la Constitucion debe interpretarse no solo desde una

37.

38.

39.

perspectiva meramente normativa, sino también en funcion de su
contenido sociocultural. Por lo tanto, la proteccion de la familia, tal como
se configura en el texto constitucional, debe evaluarse a la luz de su rol
historico y cultural en la realidad peruana.

Para entender el fundamento del articulo 4 de la Constitucion, resulta util
revisar el Diario de Debates del Congreso Constituyente Democratico,
donde los constituyentes explicaron los principios que orientaron su
redaccion:

El sefior Torres y Torres Lara. — (...) Los articulos 4° y 5° que se proponen,
sefior Presidente, tienen por objeto regular dos situaciones que consolidan
la unidad familiar. En primer lugar, el articulo 4° regula la unidad familiar
formal, aquella que se instituye a través del matrimonio y que es la célula
basica de la sociedad. Mientras que el articulo 5°, seflor Presidente,
establece la proteccion a las uniones no formales, pero que, con el tiempo,
han establecido una unidad de caracter familiar. Son muchisimos los casos
en nuestro pais de situaciones de union que no han sido formalizadas. Por
lo tanto, estos dos articulos estan dirigidos a regular dos situaciones dadas:
la familia consolidada a través del matrimonio; y la uniéon de hecho de
vardn y mujer, que también debe ser protegida'?’.

El sefior Fernandez Arce. - (...) Yo creo que la familia es la célula basica
de la sociedad; y no lo digo yo, lo dijeron los sefiores representantes que
prepararon la Constitucion del afio 1979: "la familia es célula basica de la
sociedad y raiz de su grandeza, y ambito natural de la educacion y la
cultura"!3,

De lo anterior se desprende que los constituyentes definieron como
“institucién natural” a un modelo de familia fundado en el vinculo
matrimonial, sin perjuicio del reconocimiento de otras formas familiares,
como las uniones de hecho.

Esta nocion de “institucion natural” es parte del concepto constitucional
como modelo cultural. Para delimitar su contenido se tiene lo expuesto
por De la Fuente-Hontafion'*!, en tanto sefiala que la familia en cuanto
instituto natural, “no puede ser distorsionada ni por los cambios sociales,
ni por el consenso social, sino que debe ser protegida”.

129 Congreso Constituyente Democratico. Debate Constitucional Pleno — 1993. Tomo L. p.
353. Disponible en:
https://www4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/Const93DD/PlenoCCD/Tomoco

mpleto93/DebConst-Pleno93TOMO1.pdf

139 Tbid. (p.373)
131 De la Fuente-Hontafion, R. (2014). ;Es la Familia una Institucién Natural? Algunas
reflexiones en torno a la Jurisprudencia Nacional e Internacional. SSIAS, 7(2). (p.12).
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40. Desde esta perspectiva, la practica de la gestacion subrogada plantea

41.

cuestionamientos relevantes en torno al modelo de familia
constitucionalmente protegido y la altera de forma tal que la distorsiona
de su disefio institucional. Como sostiene la misma autora, esta practica
“ha generado que un mismo nifio pueda tener tres madres distintas: la que
da los o6vulos (madre genética); la que gesta el embarazo (madre
biologica) y la que registra al nifio (madre legal)” '3,

Por lo tanto, puede afirmarse que la maternidad subrogada supone una
alteracion significativa del modelo cultural de familia, tal como ha sido
concebido en la Constitucion y, de esta manera, transgrede el mandato de
proteccion que le corresponde, y que se encuentra previsto en su articulo
4,

La regulacion de la maternidad subrogada: legislacion comparada

42.

43.

La maternidad subrogada es un tema complejo en cuanto a sus
implicancias facticas como éticas. Por lo tanto, es menester brindar un
panorama mas amplio sobre su regulacioén en otros paises. Como punto
de partida, se tiene el informe A/HRC/37/60 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas referido anteriormente. A partir de este documento
se advierte que el tratamiento normativo por el que se rige la maternidad
subrogada varia considerablemente, oscilando entre la prohibicion
absoluta, la autorizacion estrictamente regulada o la inexistencia de
regulacion al respecto.

Entre los paises con una legislacion prohibicionista sobre la maternidad
subrogada, destacan los casos de Francia y Alemania. Por un lado, de
acuerdo con Courduriés'*®, en Francia se prohibe dicha practica desde
que el Tribunal de Casacion la condend alegando que "so6lo las
mercancias pueden ser objeto de contratos" (n.° 90-20105), y decidid que
"todo contrato relativo a la procreacion o a la gestacion por cuenta de un
tercero es nulo" (articulo 16.7 del Codigo Civil francés). Por otro lado,
segtin lo sefialado en el Informe de 1a Comision sobre autodeterminacion
reproductiva y medicina reproductiva'**, en Alemania la prohibicion de

132 De la Fuente-Hontafion, R. (2017). La subrogacion gestacional: ;vientre o persona en
alquiler? implicancias juridicas y éticas. Gaceta civil & procesal civil registral / notarial,
48, 37-52. (p. 7).

133 Courdurigs, J. (2018). At the nation's doorstep: the fate of children in France born via
surrogacy. Reproductive Biomedicine & Society Online, 7, 47-54.
https://doi.org/10.1016/j.rbms.2018.11.003.

134 Comision de Autodeterminacion Reproductiva y Medicina Reproductiva. (2024).

Informe de la Comision de Autodeterminacion Reproductiva y Medicina Reproductiva.
Disponible en

¢


https://doi.org/10.1016/j.rbms.2018.11.003

@ribunal Constitucional

44,

45.

46.

EXP. N.° 01367-2019-PA/TC
LIMA
CRLR Y OTROS

la maternidad subrogada se encuentra establecida en la Ley 745/90, “Ley
de Proteccion del embrion”, mediante el cual se castiga con pena
privativa de libertad o pecuniaria a quien, entre otros supuestos,
“practicara una fecundacion artificial o transfiriera un embrion humano
a una mujer dispuesta a abandonarlo en forma definitiva a terceros luego
de su nacimiento”. Dicha prohibicion obedece a lo dispuesto en la
seccion 1591 del Codigo Civil aleman en tanto sefiala que “la madre de
un nifio es la mujer que lo dio a luz”.

En lo que respecta a las jurisdicciones que han establecido normativas
especificas para regular la maternidad, tales como Australia, Grecia,
Nueva Zelanda, el Reino Unido y Sudafrica'®®, se observa una distincién
importante en el tratamiento previsto para la maternidad subrogada
altruista y la remunerada o comercial. Esta diferenciacion se basa, como
es de suponer, en la presencia o ausencia del caracter patrimonial en la
practica de la maternidad subrogada. En ese sentido, en los paises listados
se permite la practica descrita solo en su modalidad altruista y de acuerdo
con diversos parametros que llegan a limitar su acceso.

A manera de ejemplo, se tienen los casos de Reino Unido y Nueva
Zelanda. En el Reino Unido, se prohibe la publicidad de la gestacion
subrogada tanto por parte de individuos como de empresas comerciales,
asimismo, se prohibe a terceros la comercializacion de la negociacion de
acuerdos de gestacion subrogada'*. Por su lado, la legislacién de Nueva
Zelanda no concede ningun derecho automatico a los futuros padres de
un niflo nacido mediante este procedimiento. Al momento del
nacimiento, la madre gestante es considerada madre legal del nifio!*’, y
se debe llevar a cabo un proceso de adopcion formal para que los padres

previstos obtengan la titularidad legal'®.

Entonces, se puede notar que en los paises donde la maternidad
subrogada se encuentra expresamente prohibida, las consecuencias por

https://www.bmj.de/SharedDocs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/2024 Bericht Kom

218 StGB.pdf? blob=publicationFile&v=7. (p. 351).

135 Asamblea General de las Naciones Unidas. (2018). A/HRC/37/60, Informe de la
Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion
infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abusos
sexuales de nifios. (p. 5).

136 Ley de 1985 sobre acuerdos de gestacion subrogada. Disponible en
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49. (Articulo 2 y 3).

137 Status of Children Act 1969. (1969). Disponible en
https://www.legislation.govt.nz/act/public/1969/0018/latest/whole.htmI#DIL.M391081

(Articulo 17).
138 Improving Arrangements for Surrogacy Bill. (2021). Disponible en
https://www.legislation.govt.nz/bill/member/2021/0072/latest/whole.html. (p. 1).
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recurrir a esta practica pueden implicar hasta la pena privativa de libertad.
Mientras que, en las jurisdicciones en las cuales se permite esta técnica
de reproduccion asistida, la solucion comunmente adoptada ha sido la de
prohibir la maternidad subrogada comercial y permitir la altruista.
Aunque, incluso, ante la posibilidad otorgada respecto a esta ultima
modalidad, se advierte que cada pais establece estrictas condiciones que
limitan el acceso a este procedimiento de reproduccion asistida.

Linea jurisprudencial comparada

47. Aunado a ello, resulta importante mencionar que, respecto a los casos
sobre maternidad subrogada, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), en reciente jurisprudencia, sigue una linea seglin la cual se
valida la actuacion de los Estados que prohiben recurrir a la maternidad
subrogada con base en la defensa del orden publico y el resguardo del
bienestar tanto de la madre gestante como del menor.

- Casos Mennesson v. Francia'® (2014) y caso Labassee v.
Francia'® (2014): En ambos casos, se trataba de parejas
francesas que, debido a la prohibicion de la maternidad
subrogada en su pais, recurrieron a dos estados de EE. UU.
donde esta practica es legal (California y Minnesota,
respectivamente). En  ambos casos, los maridos
proporcionaron material genético y el 6vulo fue donado, por
lo que si existia vinculo biolégico con al menos uno de los
padres intencionales, hecho que es recalcado por el Tribunal.
Asi, sin desconocer que cada Estado puede regular la
maternidad subrogada seglin lo considere oportuno, el TEDH
consider6 que prevalece el interés superior del nifio. Se
determino que negar la filiacion de los menores solo por haber
nacido mediante maternidad subrogada, ignorando Ia
paternidad bioldgica en ambos casos, constituyo un exceso en
la valoracion llevada a cabo por las autoridades francesas.

- Caso Paradiso y Campanelli vs. Italia' (2017): Una pareja
italiana recurrié a la reproduccion asistida por maternidad
subrogada por medio de una clinica en Rusia. La intencion de
los demandantes era que el nifio tenga vinculo genético con
uno de los peticionantes (el padre de intencion). Sin embargo,
contrario a lo previsto, resulté que el nifio no tenia lazo

139 Mennesson v. Francia. Sentencia de 26 de junio de 2014
140 L abassee v. France. Sentencia de 26 de junio de 2014
141 Caso Paradiso y Campanelli v. Italia. Sentencia de 24 de enero de 2017.
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genético con ninguno por lo que el registro en dicho pais fue
considerado como fraudulento por las autoridades nacionales.
En ese sentido, se cred un conflicto en territorio italiano y, en
aplicacion de su derecho interno, se determind que, al no
existir vinculo genético entre los accionantes y el nifio y
tratarse de un certificado fraudulento, el menor se encontraba
en un estado de abandono, lo que conllevé a que sea puesto en
acogimiento familiar y, finalmente, dado en adopcion. A partir
de ello, la sentencia del TEDH establecié que el Estado
italiano no viold el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), ya que los intereses publicos implicados en su
decision eran de gran importancia, mientras que el interés de
los solicitantes tenia una relevancia secundaria.

- Caso Valdis Fjolnisdottir y otros v. Islandia'* (2021): En
esencia, los hechos son similares a los expuestos en Paradiso
v Campanelli vs. Italia pues, en este caso, tampoco hubo
vinculo genético entre los padres de intencion -en este caso,
dos mujeres- y el nifio. Las dos mujeres recurrieron a la
maternidad subrogada transfronteriza ante la prohibicion de
esta practica en su pais de origen. En esa medida, surgio el
conflicto con el Registro Islandés pues, dados los hechos, la
normativa sobre paternidad no seria aplicable a su caso. Al
respecto, el TEDH determin6 que la prohibicioén de este tipo
de practica de reproduccion asistida en el Estado islandés vy,
por ello, la consecuente negativa al reconocimiento de las
solicitantes como madres del menor contaba con una
justificacion valida. Dado el lapso de tiempo compartido entre
ellas y el menor se determind que existia vida familiar por lo
que se otorgd acogimiento familiar permanente a las
solicitantes, pero se negd el reconocimiento legal de la
maternidad. La fundamentacion reside en la ponderacion entre
el respeto de la vida familiar y los intereses generales que el
Estado pretendia proteger con la prohibicion de la gestacion
subrogada.

48. En suma, se advierte que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no
proscribe la posibilidad de que los paises europeos prohiban la
maternidad subrogada. Por el contrario, les otorga expresamente un
amplio margen de apreciacion nacional. Asimismo, se advierte que este
valida limitaciones a la gestacion subrogada.

142 Caso Valdis Fj6lnisdottir y otros v. Islandia. Sentencia de 18 de mayo de 2021.
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49. En esa linea, tanto en el caso Paradiso y Campanelli vs. Italia como en
el caso Valdis Fjolnisdottir y otros v. Islandia, se determind que la
prohibicién establecida en ambos paises respecto a la practica de la
maternidad subrogada, y la subsecuente negativa del reconocimiento de
la filiacion, obedecié a la proteccion del interés publico basado en el
resguardo a las mujeres y los nifios de potenciales dafios derivados de
practicas como la maternidad subrogada.

Sobre la dignidad humana como derecho y principio

50. Sobre la dignidad humana en tanto derecho y principio, este Tribunal
deja claro lo siguiente:

Conforme a la Constitucion Politica del Peru, la dignidad del ser humano no
solo representa el valor supremo que justifica la existencia del Estado y de los
objetivos que este cumple, sino que se constituye como el fundamento esencial
de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita el
ordenamiento. Desde el articulo 1 queda manifiesta tal orientacién al
reconocerse que ‘La defensa de la persona humana y el respecto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado’, y complementarse dicha linea
de razonamiento con aquella otra establecida en el articulo 3, que dispone que
‘La enumeracion de los derechos establecidos (...) no excluye los demas que
la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga que se fundan en la
dignidad del hombre (...)".

Existe, pues, en la dignidad, un indiscutible rol de principio motor sin el cual
el Estado adoleceria de legitimidad, y los derechos de un adecuado soporte
direccional. Es esta misma logica la que, por otra parte, se desprende de los
instrumentos internacionales relativos a Derechos Humanos, que hacen del
principio la fuente directa de la que dimanan todos y cada uno de los derechos
del ser humano. Asi, mientras el Preambulo de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos considera que ‘(...) la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca (...)’, el
Preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce
no so6lo que ‘(...) la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables’, sino que ‘(...) estos derechos
derivan de la dignidad inherente a la persona humana’.

De este reconocimiento de la dignidad humana en el Derecho Constitucional
e internacional, se deriva la naturaleza de sus alcances juridicos, en tanto
sustrato axiologico y soporte estructural de la proteccion debida al individuo,
configurandose como ‘(...) un minimum inalienable que todo ordenamiento
debe respetar, defender y promover’ [STC n.° 0010-2002-Al, Caso Marcelino
Tineo Silva].

De alli que la dignidad sea caracterizada por la posicion preferente que ocupa
en el ordenamiento juridico y por la individualizaciéon respecto del rol de
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fundamento, fin y limite que a la misma le corresponde cumplir frente a la
existencia de todos los derechos fundamentales” (...)'*.

51. Siendo ello asi, resulta evidente que la dignidad, en tanto derecho y

principio, es la base del reconocimiento de todos los derechos atribuibles
al ser humano. De ahi que también se haya dicho lo siguiente:

(...) La dignidad humana constituye tanto un principio como un derecho
fundamental, de forma similar a la igualdad, debido proceso, tutela
jurisdiccional, etc.

El doble caracter de la dignidad humana produce determinadas consecuencias
juridicas:

Primero, en tanto principio, actia a lo largo del proceso de aplicacion y
ejecucion de las normas por parte de los operadores constitucionales, como: a)
criterio interpretativo; b) criterio para la determinacion del contenido esencial
constitucionalmente protegido de determinados derechos, para resolver
supuestos en los que el ejercicio de los derechos deviene en una cuestion
conflictiva; y c¢) criterio que comporta limites a las pretensiones legislativas,
administrativas y judiciales; e incluso extendible a los particulares.

Segundo, en tanto derecho fundamental se constituye en un ambito de tutela
y proteccion autonomo. En ello reside su exigibilidad y ejecutabilidad en el
ordenamiento juridico, es decir, la posibilidad que los individuos se encuentren
legitimados a exigir la intervencion de los organos jurisdiccionales para su
proteccion, en la resolucion de los conflictos sugeridos en la
misma praxis intersubjetiva de las sociedades contemporaneas, donde se dan
diversas formas de afectar la esencia de la dignidad humana, ante las cuales no
podemos permanecer impavidos™!44.

52. Es indiscutible, entonces, que la dignidad humana se comporta como un

limite que permite reconocer o delimitar los contenidos
constitucionalmente protegidos de los derechos fundamentales,
quedando fuera de tal proteccion aquellos ejercicios de derechos que,
afectandola, pretendan ir mas allda de aquello que la Constitucion
garantiza. Por ello, se ha enfatizado que

El principio-derecho de dignidad proscribe la posibilidad de que la
persona, al margen de la situacion concreta en la que se encuentre, pueda ser
concebida como objeto del Estado. Por el contrario, la defensa de la persona
y el respeto por su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado
(articulo 1° de la Constitucion), y, en tal sentido, la Constitucion y la ley son
instrumentos para la proteccion y promocion de la dignidad humanal®.

143 Cf. Fundamentos 5-7 de la sentencia emitida en el Expediente 02273-2005-HC/TC.
144 Cf. Fundamentos 8-10 de la sentencia emitida en el Expediente 02273-2005-HC/TC.
145 ¢ft. sentencia emitida en el Expediente 02446-2003-AA/TC, fundamento 9.
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53. Es en tal sentido que no resulta de recibo atribuirse la maternidad
biologica de un ser humano vivo invocando pactos contractuales, sin
tomar en cuenta que la menor favorecida es a quienes el Estado debe
garantizar su dignidad y derechos fundamentales, entre ellos, su derecho
a la identidad, el cual, de acuerdo con el articulo 6 del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, modificado por el articulo 4, del Decreto
Legislativo 1377, tiene los siguientes alcances:

Articulo 6.- A la identidad

6.1 El nifio, nifia y el adolescente 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 personalidad.

6.2 Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios y
adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucion o
privacion ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal.

6.3 En caso de que se produjera dicha alteracion, sustitucion o privacion, el
Estado restablecera la verdadera identidad mediante los mecanismos mas
idéneos.

6.4 Cuando un niflo, nifia o adolescente se encuentren involucrados como
autores, participes o testigos de una infraccion, falta o delito o sean victimas de
los mismos, no se publicara su identidad ni su imagen a través de los medios de
comunicacion. La prohibicion se extiende al padre, madre, tutor/a o a las
personas que vivan con él/ella. Los medios de comunicacion tienen la obligacion
de garantizar la reserva de los datos personales y cualquier informacion que
permita identificarlos, salvo que, en el caso de las nifias, nifios y adolescentes,
exista una autorizacion escrita de los padres o representantes legales, y siempre
que no se atente contra su interés superior.

54. Asi, segun el alegato de la parte demandante, lo que se pretende es que,
via el proceso de amparo, se reconozca a dofia CRLR como madre
biologica de la menor, a partir de la existencia de un pacto privado
suscrito con anterioridad al nacimiento de la menor favorecida,
invocacion que, en todo caso, no pretende tutelar el derecho a la identidad
de la menor, sino el interés personal de la recurrente de ser reconocida
como madre de aquellos.

55. En el caso concreto, se advierte que la parte demandante pretende que se
reconozca legalmente a CRLR como madre de la menor, con base en un
acuerdo privado de utero subrogado. Claramente, dicho documento no
acredita de manera fehaciente vinculo genético alguno entre la
demandante y la menor.

Por estas consideraciones, mi voto es por,

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto de la vulneracion del
derecho a la identidad de la menor favorecida.
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2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en el extremo referido al
reconocimiento de dofia CRLR como madre de la menor favorecida.

3. DISPONER la intervencion del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, a través del Programa Integral Nacional para el Bienestar
Familiar (Inabif) en favor de la menor favorecida, a efectos de que
verifiquen el estado de bienestar en el que se encuentra y actuar conforme
a sus competencias, segun lo requiera el caso.

4. EXHORTAR a que el Congreso de la Republica proceda conforme a sus
competencias a fin de legislar una reforma que regule las consecuencias
juridicas para los centros de salud y para los padres intencionales que
transgredan la prohibicion de la practica de gestacion subrogada.

S.

GUTIERREZ TICSE
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
MONTEAGUDO VALDEZ

Emito el presente voto singular, con el debido respeto por la opinion

de mis colegas magistrados, a fin de expresar las razones juridicas que
sustentan mi opinion disidente en el presente caso.

§1. Petitorio y determinacion del asunto controvertido

1.

La sociedad conyugal, conformada por dofia CRLR y don NDZV, asi
como dona ZPR, interpusieron demanda de amparo a titulo personal
y a favor de la menor LVZP con el objeto concreto de que: (i) se
ordene al Registro Nacional de Identidad y Estado Civil (Reniec) que
corrija el apellido materno de la menor favorecida y quede registrada
como LVZL, (ii) se declare la nulidad de todas las resoluciones
administrativas donde la menor aparece reconocida como hija de dofia
ZPR,y, (ii1) se deje de reputar a esta como madre de la menor en virtud
a la prueba de ADN que confirma lo contrario.

A fin de sustentar su pretension, la sociedad conyugal demandante
sefiala que, debido a su impedimento biolégico para tener
descendencia, contrataron —a titulo gratuito— a dofia ZPR para que
geste —previa implantacion de un 6évulo fecundado in vitro donado
de forma anénima— y alumbre a la menor LV. En tal sentido, alega
que la relacion paterno filial de LV con ellos estd fundada en su
voluntad procreacional por lo que este hecho justifica la correccion de
su apellido materno, y que no obstante que el Codigo Civil peruano
no ha contemplado este supuesto, es en virtud al derecho de identidad
y al interés superior de la menor que debe ser preservado en toda
circunstancia, que debe atenderse su pretension; mas aun, si como
afirma, la menor LV reconoce a dona CRLR como su madre.
Asimismo, la sociedad conyugal considera que se ha vulnerado su
derecho al libre desarrollo de la personalidad, al impedirsele sin mayor
justificacion registrar a LV como hija de dofia CRLR.

Al respecto, resulta oportuno recordar que en su sentencia emitida en
el Expediente 00882-2023-PA, el Tribunal Constitucional precisé que
existe distincion entre el acto de inscripcion del nacimiento de un
menor de edad, que esta relacionado con los derechos al nombre y a
la nacionalidad, y el acto de reconocimiento de un menor de edad que
guarda relacion con el derecho de filiacion (cfr. fundamento 17).
Siendo asi y, atendiendo a las particularidades expuestas que plantea
el presente caso, y no obstante los derechos considerados como
vulnerados por los demandantes, soy de la opinion que la controversia
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a dilucidar estd relacionada, principalmente, con el derecho de
filiacion de la menor LV, es decir, con el reconocimiento de la
paternidad de los demandantes que integran la sociedad conyugal.

4. Por tanto, en el caso de autos correspondera determinar, en primer
lugar, si es posible establecer una relacion paterno filial entre la menor
LV con dofia CRLR y don NDZV basandose exclusivamente en su
voluntad procreacional (derecho a fundar una familia) y a pesar de la
inexistencia de vinculo genético entre los tres. Resuelta dicha
problemadtica, se podré verificar entonces si la negativa del Reniec a
cambiar el apellido materno de la menor LV en su partida de
nacimiento, tuvo justificacion constitucional o no.

§2. Sobre el derecho de filiacion como manifestacion implicita del
derecho a la identidad y su ambito constitucionalmente protegido

5. De una lectura conjunta del articulo 2, numeral 1y el articulo 6 de la
Constitucion, es posible inferir el reconocimiento constitucional del
derecho que tienen las mujeres y los hombres a ejercer libremente su
maternidad y paternidad, respectivamente. Esta libertad, en su sentido
mas basico, implica que mujeres y hombres pueden decidir libremente
ser madres o padres (ya sea de forma natural, apoyandose en la ciencia
0 a través de mecanismos legales como es la adopcion), cuantos hijos
tener, y en qué momento de la vida y con quién tenerlos; es decir, a
fundar una familia.

6. Asuvez, el citado articulo 6 de la Constitucion ordena que el ejercicio
de la maternidad y paternidad sea responsable, extendiéndose dicho
deber al ejercicio de las libertades sexual y reproductiva. Por tanto,
desde el momento del embarazo los padres se convierten en los
garantes del desarrollo debido de sus hijos.

7. Ahora bien, el reconocimiento de un hijo se encuentra estrechamente
relacionado con la institucion de la filiacion. Esta puede definirse
como el vinculo que une a una persona con sus progenitores.
Generalmente, la filiacién es producto del hecho bioldgico de la
procreacion ocurrida dentro del matrimonio o una relacion afectiva, y
la mayoria de las veces existe un reconocimiento voluntario de este
vinculo por parte de los progenitores; pero, también es cierto que en
algunas ocasiones la jurisdiccion debe intervenir para que esta
relacion sea declarada y reconocida como sucede, por ejemplo, en los
casos de adopcion, paternidad extramatrimonial o reproduccion
asistida (cfr. Sentencia emitida en el Expediente 01217-2019-PA/TC,
fundamento 35).
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8. Como se sabe, el derecho de filiacién no ha sido reconocido de manera

10.

expresa por nuestra Constitucion y, aunque resulta adscribible
interpretativamente al derecho a la identidad, el reconocimiento
especifico de la filiacion involucra un conjunto de posiciones juridicas
y deberes que vale la pena entender como un derecho con entidad
propia. Asi lo asumi6 el Tribunal Constitucional en su sentencia
emitida en el Expediente 01217-2019-PA, cuando dejé establecido
que el contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental a la filiacion, o también de identidad filiatoria, puede
considerarse conformado, cuando menos, por las siguientes
posiciones iusfundamentales: (1) acceder a mecanismos de
determinacion de la paternidad o maternidad en caso de duda o
conflicto; (2) ser reconocida como hija o reconocido como hijo por
los progenitores; (3) registrar los nombres y apellidos que representen
el vinculo filial con los progenitores; y (4) acceder al régimen de
derechos y deberes que existe entre progenitores e hijas o hijos,
ciertamente en igualdad de condiciones (cfr. fundamento 34).

Al respecto también cabe sefialar que, tratdndose de casos donde el
derecho de filiacion se encuentra involucrado, el nombre se vuelve un
elemento particularmente especial en la discusion porque, como ha
precisado el Tribunal Constitucional en el fundamento 10 de su
sentencia recaida en el Expediente 04509-2011-PA, es en funcion al
mismo que una persona conoce su origen, puede saber quiénes son sus
padres y preservar sus apellidos. El 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 deberes que de acuerdo
a su edad o condicion le va sefialando el ordenamiento juridico.

En la presente causa, se puede verificar de autos que el nacimiento de
la menor LV obra inscrito en el Reniec'*® y a consecuencia de dicho
registro la autoridad administrativa le asignd6 un numero de
Documento Nacional de Identidad!*’. Estos dos hechos confirman que
el derecho filiatorio de la menor es el que se encuentra comprometido
y, por tanto, la justicia constitucional debe evaluar si corresponde o
no el cambio del apellido materno en su partida de nacimiento con el
objeto de establecer la relacion materno filial con dofia CRLR.

146 Fojas 4 y 7 del expediente
147 Foja 62 del expediente
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§3. Vinculo genético y filiacion en la problematica de la gestacion por
sustitucion

11. Dona CRLR y don NDZV han afirmado en el escrito de su demanda
de amparo que, dada la incapacidad bioldgica de ambos para tener
descendencia, contrataron —a titulo gratuito— a dofia ZPR para que
geste —previa implantacion de un 6vulo fecundado in vitro donado
de forma anonima— y alumbre a la menor LV. Siendo asi, alegan que
su relacion paterno filial con dicha menor se funda en su voluntad
procreacional, por lo que es esta la razon que justifica el cambio de
apellido materno en la partida de nacimiento de LV.

12. En mi opinidn, establecer en el presente caso una relacion filial,
basandose exclusivamente en la voluntad procreacional (derecho a
fundar una familia) de dofia CRLR y don NDZV, y sin que exista
vinculo genético alguno, constituye una pretension que no es posible
amparar en sede constitucional.

13. Existe en nuestro ordenamiento juridico un escaso desarrollo
normativo y jurisprudencial'*® en materia de gestacion por sustitucion,
ademas de las imprecisiones que presenta el articulo 7'* de la Ley
General de Salud, Ley 26842, y el caso bajo andlisis recuerda lo ya
afirmado por la Organizacion Mundial de la Salud en el sentido de que
la infertilidad se ha convertido en un problema de salud publica que
debe ser atendido por los Estados'*’; por ello, es de particular urgencia
la aprobacion de una nueva legislacion que aborde la problematica de
la salud reproductiva. Se hace necesario esclarecer conceptos
cientificos y establecer reglas sobre el empleo de las técnicas de
reproduccion asistida (TRA); mds aun, porque tal como ya ha
sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

148 Bl primer caso sobre gestacion por sustitucion que lleg6 a las instancias judiciales data
del afio 2006 (Exp. 183515-2006) y fue tramitado ante el Décimo Quinto Juzgado de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.

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

Esta prohibida la fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi
como la clonacion de seres humanos.

150 Revelando en el afio 2023 que alrededor del 17.5% de la poblacion adulta —
aproximadamente una persona de cada seis en todo el mundo— experimenta infertilidad.
Puede verse Organizacion Mundial de la Salud. (2023) Estimaciones de prevalencia de
infertilidad, 1990-2021. Recuperado de
[https://www.who.int/publications/i/item/978920068315].
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Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, “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 técnicas de
asistencia reproductiva.”!>!

14. En ese sentido, considero que la aprobacion de una futura legislacion
sobre TRA debe ser el resultado de un amplio debate entre expertos
profesionales, sociedad civil y autoridades pertinentes, y debe tomar
en consideracion, sin &nimo exhaustivo, algunos presupuestos basicos
ademas de la sola voluntad procreacional, como lo seria la certeza de
la existencia del vinculo genético entre la persona nacida con los
padres de intencion, que la eventual intervencion de terceras personas
no esté motivada por razones comerciales sino altruistas, asi como la
adopcion de las méximas seguridades en materia de salud y de reglas
juridicas que no coloquen en riesgo ni la integridad de la persona por
nacer o nacida, ni la autonomia y dignidad del conjunto de personas
involucradas. Asi, pues, resulta fundamental que dicha legislacion
est¢ basada en el respeto por el orden de valores protegido
constitucionalmente, tutelando especialmente el cuidado, desarrollo y
bienestar de las nifias y los nifios (articulo 4 de la Constitucion), asi
como garantizando la dignidad de las mujeres.

15. Actualmente el derecho internacional de los derechos humanos, como
advierte el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef)!*?,
no proporciona salvaguardas centradas especificamente en Ia
gestacion por sustitucion. De ahi que es deber de los Estados adoptar
las medidas legislativas necesarias para proteger los derechos
humanos de los nifios y las nifias nacidos bajo dicha técnica, teniendo
como norma marco lo establecido por la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio (CDN)!>* —la que de acuerdo a lo establecido por
el articulo 55 de la Constitucion forma parte de nuestro derecho

51 Corte IDH, Caso “Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica”
(Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), Sentencia de 28 de noviembre
de 2012, Serie C N° 257, parrafo 150.

152 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [Unicef]. Febrero 2022.
Consideraciones clave: Derechos de los nifios y las nifias nacidos mediante gestacion
subrogada. Recuperado de [https://www.unicef.org/es/media/128991/file/Key-
considerations-on-surrogacy-ES.pdf].

153 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989. Entrd en vigor el 2 de
setiembre de 1990. En el Peru, fue aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 25278,
de fecha 3 de agosto de 1990, y ratificada el 14 de agosto de 1990; entrando en vigor el 4
de octubre de 1990.
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interno— y sus distintos protocolos facultativos, resaltando entre
dicho marco convencional la obligacion estatal de impedir la venta y
trata de nifios conforme establece el articulo 35'>* de la CDN.

16. Sibien es cierto, el derecho a la identidad de los menores, que incluye
el nombre, las relaciones familiares, el acceso a los origenes; asi como
los derechos a la salud y a no ser vendidos, son los principales retos
para las autoridades estatales al momento de regular en sus
ordenamientos juridicos a la gestacion por sustitucion; es cierto
también, que la venta y trata de nifios y nifias constituye, en particular,
el gran desafio para los Estados porque no solo demanda acciones
legislativas, sino que exige de toda una articulacion institucional
especializada para combatirla eficazmente ya que afecta a los
menores, pero también pueden verse involucradas y, eventualmente
perjudicadas, las gestantes sustitutas.

17. En nuestro pais, la existencia de trata de menores'*® que esti
proscrita por la norma constitucional (articulo 2, numeral 24, literal
b) y el empleo de TRA, demandan, conforme ordena el articulo 44
de la Constitucidn, de acciones preventivas y concretas por parte
del Estado en aras de garantizar la integridad y el bienestar de las
partes involucradas en dichas précticas, como son las nifias y los
nifios, pero también las mujeres gestantes que, en algunos casos,
pueden ser objeto de violencia y explotacion. La ausencia de una
legislacion clara sobre el particular y el desarrollo de practicas
reproductivas informales ponen en severo riesgo la salud y la
integridad de los ciudadanos.

18. Como se sabe, los acuerdos de gestacion por sustitucion pueden estar
precedidos de una voluntad altruista y se realizan directamente entre
los padres de intencion con la mujer que sera la gestante sustituta
(modelo contractual de gestacion por sustitucion solidario); o puede

154 Articulo 35. Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de
nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

155 De acuerdo al reporte del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables expuesto
en el Octavo Informe Anual de Avances del Plan Nacional por la Infancia y la
Adolescencia 2012-2021, durante el periodo 2011-2019 hubo un incremento de 11.38%
de casos de nifas, nifios y adolescentes como presuntas victimas de trata, siendo las nifias
las predominantemente afectadas. Asimismo, el informe indica que de acuerdo al Sistema
de Registro y Estadistica del Delito de Trata de Personas y Afines — RETA de la Policia
Nacional del Pert, durante el afio 2019 se reportd un total de 284 denuncias que
comprenden a un total de 765 presuntas victimas (720 mujeres y 45 hombres), de las
cuales 186 son menores de edad (148 mujeres y 38 hombres).
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existir de por medio una voluntad comercial, siendo una agencia de
reproduccion subrogada la que facilita el arreglo (modelo contractual
de gestacion por sustitucion comercial).

19. Enel plano practico, el acuerdo comercial de gestacion por sustitucion
resulta particularmente cuestionable porque coloca en situacion de
especial vulnerabilidad a los derechos de los nifios y las nifias al
propiciar el trafico de menores. En opinion de Unicef, “una relacion
contractual juridicamente vinculante entre la mujer gestante y los
futuros padres establecida antes del nacimiento, en la que la cesion del
nifio o nifa se condiciona al pago, constituiria la venta de un nifio o
nifia'*®. También puede dar lugar a la inclusion de informacion
incorrecta en los sistemas de registro civil y a la falsificacion de la
informacién de identidad.”'>” En tanto que el Comité de los Derechos
del Nino de las Naciones Unidas considera que la gestacion por
sustitucion comercial puede provocar la venta de nifios'>®. Y en un
reciente Acuerdo Plenario, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ha afirmado que la gestacion por sustitucion de caracter
comercial propicia la venta de nifios y nifias'*,

20. Este modelo comercial, también afecta a los derechos de las gestantes
sustitutas. Mayormente, estas mujeres provienen de entornos
econdmicos con ingresos mas bajos y son de una condicién social
inferior a la que tienen los padres comitentes credndose asi una
relacion asimétrica, y de sumarse la falta de informacion debida por
no contar con el asesoramiento legal independiente al otorgar el
consentimiento, la autonomia de la gestante sustituta puede resultar
afectada al generarse un escenario de subordinacion injustificado,

136 Conforme establece el articulo 2 del Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la
venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, se
entiende por venta de nifios “todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de
cualquier otra retribucion”.

57 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [Unicef]. Febrero 2022.
Consideraciones clave: Derechos de los nifios y las nifias nacidos mediante gestacion
subrogada. Recuperado de [https://www.unicef.org/es/media/128991/file/Key-
considerations-on-surrogacy-ES.pdf].

158 Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos. Informe
de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la
prostituciéon infantil, la utilizaciéon de nifios en la pornografia y demdas material que
muestre abusos sexuales de nifios, 15 de enero de 2018. A/HRC/37/60. Recuperado de
[https://docs.un.org/es/A/HRC/37/60].

159 Acuerdo Plenario 04-2023/CIJ-112. (2023). XII Pleno Jurisdiccional de las Salas
Penales Permanente, Transitoria y Especial. Corte Suprema de Justicia de la Republica,
fundamento 58.
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pero también su integridad fisica y psicoldgica pueden terminar
lesionadas. Por ello, recientemente la Relatora Especial de las
Naciones Unidas sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, a
partir del estudio de aquellos paises donde se practica la gestacion por
sustituciéon comercial, ha concluido con rotundidad en que “[la]
practica de la reproduccion subrogada se caracteriza por la
explotacion de las mujeres y los nifios, incluidas las nifias, y la
violencia contra ellos. Asimismo, refuerza las normas patriarcales al
mercantilizar y cosificar el cuerpo de las mujeres y exponer a las
madres sustitutas y los nifios a graves violaciones de los derechos
humanos.”'®® Por eso, ha recomendado que los Estados adopten
medidas orientadas hacia la erradicacion de la gestacion por
sustitucidon, se apruebe un instrumento internacional juridicamente
vinculante que la prohiba, entre otras medidas mas especificas
establecidas a partir de la consideracion de las actuales consecuencias
existentes por el empleo de dicha practica.

En esa linea, resulta razonable, entonces, tal como lo hemos venido
seflalando, que para el reconocimiento de la relacion paterno filial y,
en consecuencia, la tutela del interés superior de los menores, exista
vinculo genético con los padres ademds de su sola voluntad
procreacional.

La existencia del vinculo genético representa en si misma una
garantia reforzada, dado que descarta un supuesto de venta o trata de
nifios y mujeres. Este peligro, entre otras razones, ha motivado a que
algunos paises como Alemania, Francia y Espafia prohiban los
contratos de gestacion por sustitucion e, incluso, se ha llegado a
penalizar dicha practica como recientemente lo ha hecho Italia'®',

Analisis del caso

En la presente causa, dofia CRLR y don NDZV contrataron a titulo
gratuito a dofia ZPR para que geste y alumbre a la menor LV. Al
respecto, se verifica que obra en autos: (i) el Acta de Matrimonio de
fecha 2 de agosto de 19962, que confirma la existencia de la sociedad

160 pyede verse Organizacion de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial
sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias, 14 de julio
de 2025. A/80/158. Recuperado de [https://docs.un.org/es/A/80/158].

161

Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre la

violencia contra las mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias, 14 de julio de 2025.
A/80/158. Recuperado de [https://docs.un.org/es/A/80/158].

162

Foja 7 del expediente
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conyugal demandante conformada por dofia CRLR y don NDZV; (ii)
el Acuerdo Privado de Utero Subrogado'®?, de fecha 8 de febrero de
2015, suscrito por la sociedad conyugal y dona ZPR a titulo gratuito;
(iii) el Certificado de Nacido Vivo N° 01943095, expedido el 15 de
febrero de 2016, mediante el cual el médico gineco obstreta Antonio
Marcelo Velit Suérez certifica haber atendido el parto de dofia ZPR'®%;
(iv) el Acta de Nacimiento de la menor LV de fecha 15 de febrero de
2016'%; (v) la prueba de ADN que concluye en que dofia ZPR no es
la madre bioldgica de la menor LV; (vi) el Informe de fecha 25 de
agosto de 2016, suscrito por el médico gineco obstreta Antonio
Marcelo Velit Suarez de Inmater Clinica de Fertilidad, que certifica
que dofia CRLR tiene antecedente de histerectomia total y que por tal
motivo su unica alternativa posible es realizar fertilizacion in vitro con
titero subrogado!®%; y, (vii) el escrito de Inmater Clinica de Fertilidad,
de fecha 16 de noviembre de 2021, que en atencion a la informacion
solicitada por el Tribunal Constitucional afirma, en sentido contrario
a lo expuesto por la parte accionante en su demanda'®’, que “revisando
nuestro acervo documentario, no tenemos registrado a las personas
sefialadas en su requerimiento como pacientes de nuestros servicios
médicos de técnicas de reproduccion asistida (TERA). Del mismo
modo, tampoco tenemos registrado alguna transferencia de gametos
criopreservados que haya solicitado a nuestra Clinica por o a nombre
de las personas indicadas.”!®

Como ya adverti supra, no es posible amparar en sede constitucional
una pretension orientada a que se reconozca una relacion filial entre
la menor LV y dofia CRLR basandose exclusivamente en su voluntad
procreacional (derecho a fundar una familia). He sefialado que no se
puede reconocer la filiacion en ausencia de un vinculo genético. Y en
el presente caso no existe. A ello se suma la seria problematica de la
practica de gestacion por sustitucion advertida precedentemente por
las organizaciones internacionales, que son susceptibles de poner en
riesgo la integridad del conjunto de personas involucradas y que nos
parece conveniente advertir desde la justicia constitucional. Ademas,
en este caso la seria contradiccion existente entre la afirmacion de la
sociedad conyugal demandante sobre el centro médico donde se
realiz6 la técnica reproductiva mediante la cual se propicio el

163 Foja 8 del expediente

164 Foja 5 del expediente

165 Foja 4 del expediente

166 Foja 15 del expediente

167 Foja 16 del expediente y Escrito 003008-2021-ES obrante en el cuaderno del Tribunal
Constitucional.

168 Escrito 005783-2021-ES obrante en el cuaderno del Tribunal Constitucional.
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nacimiento de la menor LC y la opinidon emitida al respecto por
Inmater Clinica de Fertilidad, genera duda razonable sobre su origen
bioldgico. Por tanto, corresponderd desestimar la presente demanda
de amparo.

25. No obstante, conforme al deber constitucional del Estado de prodigar
cuidado a la menor LV y de garantizar su bienestar (articulo 4), es en
atencion a su interés superior (articulo 3 de la CDN) que, tomando en
consideracion lo afirmado por la sociedad conyugal demandante en el
sentido de que conviven con la menor LV desde su nacimiento y son
responsables de su cuidado, dofia CRLR y don NDZV deberan iniciar
el procedimiento de adopcién correspondiente de conformidad con lo
establecido por las normas civiles peruanas, a fin de que se establezca
la relacion filial; esto, sin perjuicio de que se notifique al Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables para que verifique el estado de
bienestar en que actualmente se encuentra la menor LV.

§5. Parte resolutiva

Por lo expuesto, mi voto es por declarar IMPROCEDENTE la demanda
de amparo; y, en consecuencia, corresponde ordenar a la sociedad
conyugal demandante que inicie el procedimiento de adopcion
correspondiente de conformidad con lo establecido por las normas civiles
peruanas para establecer la relacion filial con la menor; y, notificar al
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables para que verifique el
estado de bienestar en que actualmente se encuentra la menor LV.
Asimismo, corresponde exhortar al Congreso de la Republica a que
apruebe una nueva legislacion sobre el empleo de las TRA atendiendo las
consideraciones expuestas en el presente voto.

S.

MONTEAGUDO VALDEZ
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