CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 4323-2010
LIMA

Lima, once de agosto de dos mil once.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE LA

REPUBLICA; vista la causa nimero cuatro mil trescientos veintitrés de
dos mil diez en audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha y

producida la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por PRANOR SRL (Instituto

de Ginecologia y Reproduccion — Clinica de Fertilidad Asistida y
Ginecologia Concebir) contra la sentencia de vista expedida por la Sexta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno
de agosto de dos mil diez, la cual revoca la apelada que declaré
infundada la demanda de nulidad de acto juridico y reformando la declara

fundada.

Il. EUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE DECLARO PROCEDENTE
EL RECURSO:

Esta Sala Suprema mediante resolucién de fecha treinta y uno de marzo

de dos mil once, declaré procedente el recurso de casacion interpuesto
por las siguientes causales: a) Infraccién normativa procesal del
articulo 50 inciso 6) del Cédigo Procesal Civil, alega el recurrente que
se ha vulnerado su derecho a obtener una sentencia debidamente
motivada, al considerar que el fallo contiene una indebida y adecuada
motivacion en el tema de técnicas de reproduccion asistida (TERAS) pues
se ha sustentando en un hecho falso cual es que el articulo 7 de la Ley
General de Salud supuestamente “prohibiria” la ovodonacion, lo cual no

es asi, pues en ningun pais del mundo se encuentra prohibida, y en el



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 4323-2010
LIMA

Perd no existe ninguna norma especial que la prohiba, por lo que se debid
interpretar dicho dispositivo en forma sistematica; y, b) Infraccion
normativa por interpretacion errénea del articulo 7 de la Ley numero
26842 —-Ley General de Salud-, sefiala que la Sala yerra al considerar
que dicha disposicion prohibia la “ovodonacion” cuando por el contrario,
dicha norma al sefialar que la condiciobn de madre genética y madre
gestante debe recaer sobre la misma persona, realmente se refiere al
denominado “vientre de alquiler”, precisando que la Sala se equivoca
cuando indica que los declarantes estaban autorizando la realizacién de
un procedimiento contrario al orden publico, refiriéndose a la clausula
cuatro del convenio, sin embargo ello no es verdad, porgue en ninguna
parte del articulo en comento establece una prohibicion explicita de la
ovodonacion, por tanto, dicha técnica no se encuentra prohibida en el

Peru ni en otra parte del mundo

[ll. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que estando a la calificacion de procedencia del recurso, en

el que se comprende la infraccion procesal y material, debe analizarse
previamente la causal adjetiva o de error in procedendo denunciada, pues
debido a su naturaleza y a los efectos que produce, de manera que, Si
mereciera ser amparada por infraccion al debido proceso, entonces
careceria de objeto pronunciarse respecto a la causal sustantiva por ser
incompatibles con aquellas

SEGUNDO.- Que, en tal sentido, la infraccion normativa procesal es
sancionada ordinariamente con nulidad procesal, la misma que se
entiende como aquel estado de anormalidad del acto procesal, originado

en la carencia de algunos de sus elementos constitutivos 0 en vicios
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existentes sobre ellos que potencialmente los coloca en la situacion de
ser declarados judicialmente invalidos. El estado de nulidad potencial no
puede afectar el debido proceso ya sea por ser subsanable el vicio, por
convalidacion o porgue el acto cumplié con su finalidad. La garantia al
debido proceso implica también el administrar justicia de acuerdo a las
normas procesales, ya sea porque en razon a su texto, son consideradas
imperativas o0 de estricto cumplimiento, consecuentemente, esta
sancionada su omisibn o cumplimiento deficiente con la respectiva
declaracion de nulidad, siendo ello asi, es tarea de esta Suprema Sala
revisar si se vulneraron o no las normas que establecen expresamente un
determinado comportamiento procesal con caracter de obligatoriedad, en
cuyo caso debe disponerse la anulacion del acto procesal viciado.
TERCERO.- Que, en el presente caso, se advierte que la sentencia
recurrida revoca la sentencia apelada y reformando declara fundada la
demanda por considerar que de acuerdo al convenio de realizacién de
técnicas de reproduccion asistida, la fecundacion se realiza mediante
técnica denominada FIV TE, que consiste en que el semen extraido y
capacitado del esposo, se combina con el évulo donado (técnica de
ovodonacion), llevdndose a cabo la fecundacibn en un plato de
laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a utilizar son
provenientes de terceros, donados de manera anénima, y sin animo de
lucro comprometiéndose las partes a no indagar sobre la procedencia del
donante ni a la identidad del usuario, lo cual configura un procedimiento
contrario a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Salud.

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

QUINTO.- Que, bajo ese marco normativo corresponde evaluar si la
sentencia de vista vulnera el derecho a la motivacion de resoluciones
judiciales, siendo asi, se advierte que el agravio del recurrente se
sustenta en la indebida motivacién de la sentencia de vista respecto al
tema de técnicas de reproduccién asistida, por cuanto la impugnada se
sustenta en un hecho falso que seria la prohibicion dispuesta en el
articulo 7 de la Ley General de Salud. En ese sentido, se aprecia que

dicho agravio no encuadra en el supuesto de indebida motivacion por

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

MILLIONE, Cirio. El derecho a obtener una resolucion de fondo en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espafiol, en:
http://www.uco.es/derechoconstitucional/investigacion/documents/derecho-obtener-
resolucion-cirio-milione.pdf, p. 16
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cuanto el Ad quem a su criterio ha desarrollado un andlisis respecto a la
implicancia y trascendencia de la citada disposicion; asimismo, este
Supremo Tribunal verifica que en efecto, si bien los considerandos tercero
y cuarto de la sentencia recurrida contienen una fundamentacion minima
respecto a la materia controvertida, sin embargo la parte resolutiva se
condice con la parte expositiva, ademds, dicho agravio constituye un
cuestionamiento sobre el fondo del asunto que no procede analizar a
través de una causal procesal, mas aun, si tal agravio ha sido denunciado
en la causal de infraccibn normativa material que en adelante se
examinara; por consiguiente, la presente causal deviene infundada.

SEXTO.- Que, habiendo sido desestimada la causal in procedendo,
corresponde resolver la causal in iudicando, respecto a la infraccion
normativa por interpretacion errénea del articulo 7 de la Ley 26842, en
ese sentido, conviene precisar que dicha disposicidbn sefala: “Toda
persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como
a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre
que la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la
misma persona. Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida,
se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres
biolégicos. Esta prohibida la fecundacion de 6vulos humanos con fines
distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.”; en
ese contexto, se puede advertir que nuestra legislacion admite las
técnicas de reproduccion asistida -TERAS-, por lo que conviene sefialar
gue tal y como se les ha reconocido en la declaracion de Ménaco, sobre
bioética y derechos del nifio, son métodos supletorios no alternativos.

Supletorios, pues buscan superar una deficiencia biosiquica que impide a
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la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado®; al
respecto resulta oportuno indicar que existen dos tipos de TERAS: a)
inseminacion artificial y b) fecundacion in vitro, siendo que en el primer
caso, el semen es introducido en la vagina de la mujer, siendo homologa
cuando el donante del material es el conyuge o concubino y heterdloga
cuando el donante es un tercero cuyas células reproductivas han sido
obtenidas de un banco, mientras que en la fecundacion in vitro, el
espermatozoide y 6vulo son unidos en un laboratorio y luego implantado
en las entrafias de la madre para dar lugar a la gestacion, siendo este
altimo supuesto el caso de autos.

SEPTIMO.- Que, debemos observar que la inseminacion artificial permite
la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en alquiler, lo cual no
es nuestro caso y que ademas no se encuentra reconocida legalmente en
nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la
técnica de reproduccién asistida, denominada ovodonacion en virtud de la
cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de ovular, por lo que se
requiere de una donante para que le ceda el évulo necesitado, al respecto
se debe sefalar que si bien dicho procedimiento no se encuentra
legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “todo lo que no
esta prohibido esta permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional:
“En el ambito del derecho constitucional opera el apotegma juridico que
dice que “solo le esta permitido al Estado aquello que expresamente le ha
sido conferido” ello a diferencia de lo dispuesto para la ciudadania, la que

se rige por el principio de que “aquello que no esta prohibido, esta

* VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Derecho Genético, Cuarta Edicién, Editorial GRIJLEY.
Lima 2001. pagina 167.
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permitido™,, por consiguiente el aludido procedimiento de
“ovodonocacion” no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien
un vacio normativo y jurisprudencial.

OCTAVO.- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de
fecundacion cuestionado no deviene ilegal, corresponde verificar si los
actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacion
de Fertilizacion In Vitro y Transferencia embrionaria, y Convenio de
realizacion de Técnica de Reproduccion Asistida, se encuentran inmersos
en causal de nulidad, en ese sentido se aprecia de la clausula cuarta del
segundo documento que los intervinientes (demandante y demandada)
admiten expresamente “Que tal fecundacion se realizara mediante la
técnica de reproduccién asistida denominada FIV TE la cual consiste en
que el semen extraido y capacitado de EL ESPOSO, se combina con el
ovulo donado, también previamente recogido en un plato de laboratorio
donde se lleva a cabo la fecundaciéon. Los gametos a utilizar son
provenientes de terceros donados de manera anénima, y sin animo de
lucro. (...)” y en la clausula octava declaran haber leido el documento que
suscriben, lo cual lo configura una manifestaciéon de voluntad valida y
ademas ratificada en el documento denominado autorizacion de
Fertilizacién In Vitro y Transferencia Embrionaria; no debe dejar de
mencionarse que como consecuencia del proceso de fecundacion se
produjo el nacimiento de una nifia, quien resulta protegida en virtud a lo
dispuesto en el articulo 1 del Codigo Civil, articulo 4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3, 6 y 12 de la

Convencién sobre los derechos del nifio, que regulan los principios

4 EXP. N.° 0013-2003-CC/TC, fundamento 10.6 literal b).
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rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se cumplen con

los requisitos previstos en el articulo 140 del Cédigo Civil; Por

consiguiente, lo resuelto por la Sala Superior no se ajusta a derecho,

correspondiendo declarar fundado el recurso de casacion, casar la

sentencia de vista y en sede de instancia confirmar la sentencia apelada.

I\V. DECISION:

Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el primer

parrafo del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil:

a)

b)

Declararon FUNDADO el recurso de casacién interpuesto a fojas
mil sesenta y nueve por PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y
Reproduccion — Clinica de Fertilidad Asistida y Ginecologia
Concebir), por consiguiente, NULA la sentencia de vista expedida
por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su
fecha treinta y uno de agosto de dos mil diez, la cual revoca la
sentencia apelada y reformandola declar6 fundada la demanda
Actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la sentencia
apelada, su fecha quince de diciembre de dos mil ocho, emitida por
el Cuadragésimo Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6 infundada la
demanda de nulidad de acto juridico, con lo demas que contiene
DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario
Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Custodio Olsen Quispe Condori, con PRANOR SRL (Instituto de
Ginecologia y Reproduccion — Clinica de Fertilidad Asistida y

Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila, sobre nulidad
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de acto juridico; y los devolvieron, intervino como ponente, el sefior
Juez Supremo Vinatea Medina.-

SS.

ALMENARA BRYSON

DE VALDIVIA CANO

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

mocC

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ
SUPREMO WALDE JAUREGUI ES COMO SIGUE: CONSIDERANDO.
PRIMERO.- Que, al concurrir causales de infraccién normativa por vicios
in iudicando e in procedendo, corresponde verificar primero si se ha
configurado o no ésta ultima causal, pues en case de ser estimada, se
dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal correspondiente,
impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en las

gue se sustenta o debid sustentarse la resolucion recurrida. SEGUNDO.-
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Que, la doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho
humano o fundamental que asiste a toda persona por el sélo hecho de
serlo, y que le faculta a exigir al Estado un juzgamiento imparcial y justo
ante un Juez responsable, competente e independiente, toda vez que el
Estado no solamente estd en el deber de proveer la prestacion
jurisdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con
determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento
imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no solo exige
qgue la resolucion sea razonable, sino esencialmente justa. TERCERO.-
Que, el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién Politica vigente, recoge
el principio y derecho de la funcién jurisdiccional de observar la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, mediante el cual el juzgador
debe exponer las consideraciones que fundamentan la subsuncion de los
hechos en los supuestos hipotéticos de las normas juridicas que fueron
aplicadas, dando lugar a la actividad denominada construccion del
razonamiento judicial, la misma que sirve de punto de apoyo a la
declaracion jurisdiccional; de otra manera, la sentencia no podria operar
en el convencimiento de las partes ni de los ciudadanos en general, ni
podria permitir control correspondiente de los érganos de instancia
superior por la via de los recursos previstos en la ley procesal, instados
por los justiciables. CUARTO.- Que, asimismo, el inciso 6 del articulo 50
del Cddigo Procesal Civil, desarrollado el principio aludido, prescribe que
para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben contener la
relacion correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan su decision la que se ajusta al mérito de lo
actuado y al derecho, sancionando con nulidad su inobservancia.

QUINTO.- Que, es del caso tener presente que la motivacion de las

10
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sentencias como vicio procesal tiene dos manifestaciones: 1) La falta de
motivacion; y, 2) La defectuosa manifestacion, la cual de se divide en tres
agravios procesales: a) Motivacion aparente; b) Motivacién insuficiente; y,
c) Motivacion defectuosa en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina sefiala, segun Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de
vicios vinculados a la motivacion, a saber, la motivacién aparente, la cual
se da cuando la decisién se basa en pruebas no actuados o en hechos no
ocurridos; la motivacion insuficiente, que se presenta cuando vulnera el
principio de la razén suficiente y la motivacion propiamente defectuosa, la
cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios logicos y
las reglas de la experiencia. Los vicios o errores en el razonamiento son
denominados en la doctrina como “errores in cogitando”. SEXTO.- Que,
examinados los argumentos expuestos por el impugnante, es del caso
precisar que denuncia, bajo la causal de Infraccién Normativa Procesal, la
vulneracion del deber de motivar adecuadamente la sentencia recurrida,
por lo que corresponde analizar la resolucion objeto del presente recurso,
de la que se constata la afirmacion del Colegiado Superior de Revocar la
sentencia apelada de fojas seiscientos doce, de fecha quince de
diciembre del dos mil ocho, que declara infundada la demanda,
reformandola declara Fundada la misma; en consecuencia, Nulos los
actos juridicos contenidos en la Autorizacién de Fertilizacién In Vitro y
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco y en el
Convenio de Técnicas de Reproduccion Asistida de fecha dieciocho de
agosto de dos mil cuatro, bajo los siguientes fundamentos expuestos en el
considerando tercer y cuarto de dicha resolucion: ‘TERCERO:
Absolviendo los agravios contenidos en los apartados a) y b) del

considerando anterior, debemos sefialar que en efectos el denominado

11
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“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” sefiala
en su Clausula Cuarta los siguiente (....). Por consiguiente, resulta
evidente que los declarantes estaban autorizado la realizacion de un
procedimiento contrario a una norma prohibitiva como el articulo 7 de la
Ley General de Salud anteriormente citada. En consecuencia, el
“Convenio de Realizaciéon de Técnicas de Reproduccion Asistida” debe
ser declarado nulo por violacién del Articulos V del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, CUARTO: En cuanto al acto juridico denominado
“Autorizacion de Fertilizacion In Vitrio y Transferencia Embrionaria” debe
relevarse que, igualmente, contiene una autorizacion pata que en el
procedimiento de reproduccion asistida puedan utilizarse gametos
provenientes de terceros o del Banco de Gametos, los que luego de ser
fecundados serian transferidos al utero de la mujer. Por consiguiente,
también este acto juridico transgrede una norma de orden publico como
resulta ser el articulo 7 de la Ley General de Salud”. SETIMO.- Que, en tal
orden de ideas, analizado tal razonamiento se concluye que
efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivacion insuficiente, al no haber justificado los
motivos que llevaron a interpretar la norma contenida en el articulo 7 en
base a los parametros que la l6gica exige como son: a) Determinacién del
sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de
hecho de la proposicion normativa, que se realizara mediante la utilizacion
por parte del juzgador de algunos de los criterios hermenéuticos
legalmente previstos, de ahi que sea necesario exigir a todo juez una
adecuada indicacién del criterio empleado para reconstruir el significado,
especialmente cuando se utilicen criterios interpretativos distintos al

gramatical; b) La atribucion de una carga de valor a los conceptos

12
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indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho normativo, que
implica razonabilidad; c) El esclarecimiento de las consecuencia, que la
norma liga con el supuesto de hecho que se realiza mediante la utilizacion
por parte del juzgador de alguno de los criterio hermenéuticos legalmente
previstos; d) La adopcién de una decision por parte del intérprete (el
Juzgador) cuando la consecuencia, establecida por la norma no esté
plenamente determinada. OCTAVO.- Que, consecuentemente, al no
esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE
Modalidad de Ovodonacion resulta ser un acto contrario al ordenamiento
juridico, al no existir una justificacion adecuada de la decision adoptada,
en tanto, se requiere verificar las motivaciones que llevaron a la Sala
Superior establecer que los hechos que sirven de base a la decision se
encuentran contenidos en el supuesto normativo contenido en la norma
conforme a los parametros interpretativos citados en el considerado que
precede — lo que resulta ser de ineludible exigencia para una correcta
justificacion de la decision adoptada —, es pertinente ordenarse la emision
de un nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como el emitido
transgrede los principios del debido proceso y la motivacién de las
resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la facultad nulificante del
juzgador prescrita en el articulo 176 del Cdédigo Procesal Civil,
corresponde anular la resolucién de vista a efectos que la Sala Superior
emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de
la presente resolucion. NOVENO.- Que, en virtud de las razones
expuesta, el presente medio impugnatorio debe ser amparado por
verificarse el error in procedendo denunciado, careciendo de objeto el
emitir pronunciamiento respecto de la norma cuya Infraccion Normativa

Sustantiva denuncian los recurrentes, tomando en cuenta los efectos de

13
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un fallo anulatorio como el de autos. Por estos fundamentos: Ml VOTO es
porque se declare: FUNDADO el recurso de casacion; en consecuencia,
NULA la sentencia de vista contenida en la resolucién obrante a fojas
novecientos setenta y nueve, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez; y, ORDENAR el reenvio de los autos a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima a fin de que expida nueva resolucion
con arreglo a ley; en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori,
con PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccién — Clinica de
Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila,
sobre nulidad de acto juridico. Lima, once de agosto de dos mil once

S.

WALDE JAUREGUI

14
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Lima, once de agosto de dos mil once.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE LA
REPUBLICA; vista la causa cuatro mil trescientos veintitrés de dos mil
diez en audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha y producida

la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Maria Alicia Alfaro Davila

contra la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez, la cual revoca la apelada que declar6é infundada la demanda de

nulidad de acto juridico y reformando la declara fundada.

Il. EUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE DECLARO PROCEDENTE
EL RECURSO:

Esta Sala Suprema mediante resolucién de fecha treinta y uno de marzo

de dos mil once, declaré procedente el recurso de casacion interpuesto
por la causal: Infraccibn normativa por interpretacién errénea del
articulo 7 de la Ley nUmero 26842 —Ley General de Salud-, sefiala que
la Sala yerra al considerar que dicha disposicion prohibia la “ovodonacién”
cuando por el contrario, dicha norma al sefialar que la condicion de madre
genética y madre gestante debe recaer sobre la misma persona,
realmente se refiere al denominado “vientre de alquiler”, precisando que la
Sala se equivoca cuando indica que los declarantes estaban autorizando
la realizacion de un procedimiento contrario al orden publico, refiriéndose
a la clausula cuatro del convenio, sin embargo ello no es verdad, porque

en ninguna parte del articulo en comento establece una prohibicion
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explicita de la ovodonacion, por tanto, dicha técnica no se encuentra

prohibida en el Peru ni en otra parte del mundo

[ll. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, en el presente caso, se advierte que la sentencia

recurrida revoca la sentencia apelada y reformando declara fundada la
demanda por considerar que de acuerdo al convenio de realizacion de
técnicas de reproduccion asistida, la fecundacion se realiza mediante
técnica denominada FIV TE, que consiste en que el semen extraido y
capacitado del esposo, se combina con el évulo donado (técnica de
ovodonacion), llevandose a cabo la fecundacibn en un plato de
laboratorio; agrega que, en dicha técnica los gametos a utilizar son
provenientes de terceros, donados de manera anénima, y sin animo de
lucro comprometiéndose las partes a no indagar sobre la procedencia del
donante ni a la identidad del usuario, lo cual configura un procedimiento
contrario a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Salud.

SEGUNDO.- Que, en principio, conviene precisar que el articulo 7 de la
Ley 26842 sefala: “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 biolbgicos. Esta prohibida la fecundacién de
ovulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la
clonaciéon de seres humanos.”, en ese contexto, se puede advertir que
nuestra legislacion admite las técnicas de reproduccion asistida -TERAS-,

por lo que conviene sefialar que tal y como se les ha reconocido en la
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declaracion de Ménaco, sobre bioética y derechos del nifio, son métodos
supletorios no alternativos. Supletorios, pues buscan superar una
deficiencia biosiquica que impide a la pareja tener descendencia cuando
otros métodos han fracasado®; al respecto resulta oportuno indicar que
existen dos tipos de TERAS: a) inseminacion artificial y b) fecundacién in
vitro, siendo que en el primer caso, el semen es introducido en la vagina
de la mujer, siendo homdloga cuando el donante del material es el
conyuge o concubino y heteréloga cuando el donante es un tercero cuyas
células reproductivas han sido obtenidas de un banco, mientras que en la
fecundacion in vitro, el espermatozoide y O&vulo son unidos en un
laboratorio y luego implantado en las entrafias de la madre para dar lugar
a la gestacion, siendo este ultimo supuesto el caso de autos.

TERCERO.- Que, debemos observar que la inseminacion artificial permite
la posibilidad de la maternidad subrogada o vientre en alquiler, lo cual no
es nuestro caso y que ademas no se encuentra reconocida legalmente en
nuestro pais, sin embargo, los hechos acaecidos tienen sustento en la
técnica de reproduccién asistida, denominada ovodonacion en virtud de la
cual la mujer puede gestar, pero es incapaz de ovular, por lo que se
requiere de una donante para que le ceda el évulo necesitado, al respecto
se debe sefialar que si bien dicho procedimiento no se encuentra
legislado, sin embargo en virtud al axioma juridico de que “fodo lo que no
esta prohibido esta permitido”, reconocido por el Tribunal Constitucional:
“En el ambito del derecho constitucional opera el apotegma juridico que

dice que “sélo le esta permitido al Estado aquello que expresamente le ha

® VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Derecho Genético, Cuarta Edicién, Editorial GRIJLEY.
Lima 2001. pagina 167.
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sido conferido™, ello a diferencia de lo dispuesto para la ciudadania, la
que se rige por el principio de que “aquello que no esta prohibido, esta
permitido”, por consiguiente el aludido procedimiento de “ovodonocacién”
no es ilicito ni constituye delito, constituyendo mas bien un vacio
normativo y jurisprudencial.

CUARTO.- Que, habiendo quedado establecido que el proceso de
fecundacion cuestionado no deviene ilegal, corresponde verificar si los
actos juridicos contenidos en los documentos denominados Autorizacion
de Fertilizacion In Vitro y Transferencia embrionaria, y Convenio de
realizacion de Técnica de Reproduccion Asistida, se encuentran inmersos
en causal de nulidad, en ese sentido se aprecia de la clausula cuarta del
segundo documento que los intervinientes (demandante y demandada)
admiten expresamente “Que tal fecundacion se realizaréd mediante la
técnica de reproduccién asistida denominada FIV TE la cual consiste en
gue el semen extraido y capacitado de EL ESPOSO, se combina con el
ovulo donado, también previamente recogido en un plato de laboratorio
donde se lleva a cabo la fecundacion. Los gametos a utilizar son
provenientes de terceros donados de manera anénima, y sin animo de
lucro. (...)”y en la clausula octava declaran haber leido el documento que
suscriben, lo cual lo configura una manifestacion de voluntad valida y
ademas ratificada en el documento denominado autorizacion de
Fertilizacion In Vitro y Transferencia Embrionaria; no debe dejar de
mencionarse que como consecuencia del proceso de fecundacion se
produjo el nacimiento de una nifia, quien resulta protegida en virtud a lo

dispuesto en el articulo 1 del Cddigo Civil, articulo 4 de la Convencion

6 EXP. N.° 0013-2003-CC/TC, fundamento 10.6 literal b).
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Americana sobre Derechos Humanos, y articulos 2, 3, 6 y 12 de la
Convencién sobre los derechos del nifio, que regulan los principios
rectores sobre el interés superior del nifio; en tal sentido se cumplen con
los requisitos previstos en el articulo 140 del Cdédigo Civil; Por
consiguiente, lo resuelto por la Sala Superior no se ajusta a derecho,
correspondiendo declarar fundado el recurso de casacidn, casar la

sentencia de vista y en sede de instancia confirmar la sentencia apelada.

IV. DECISION:
Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 396 del Codigo Procesal Civil:

d) Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas
mil ciento trece por Maria Alicia Alfaro Davila, por consiguiente,
NULA la sentencia de vista expedida por la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha treinta y uno de
agosto de dos mil diez, la cual revoca la sentencia apelada y
reformandola declar6 fundada la demanda

e) Actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la sentencia
apelada, su fecha quince de diciembre de dos mil ocho, emitida por
el Cuadragésimo Sexto Juzgado Especializado en lo Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6 infundada la
demanda de nulidad de acto juridico, con lo demas que contiene

f) DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario
Oficial “ElI Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Custodio Olsen Quispe Condori, con PRANOR SRL (Instituto de
Ginecologia y Reproduccion — Clinica de Fertilidad Asistida y
Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila, sobre nulidad

19



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 4323-2010
LIMA

de acto juridico; y los devolvieron, intervino como ponente, el sefior
Juez Supremo Vinatea Medina.-

SS.

ALMENARA BRYSON

DE VALDIVIA CANO

VINATEA MEDINA

CASTANEDA SERRANO

mocC

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR JUEZ
SUPREMO WALDE JAUREGUI ES COMO SIGUE: CONSIDERANDO.-
PRIMERO.- Que, al concurrir causales de infraccién normativa por vicios
in iudicando e in procedendo, corresponde verificar primero si se ha
configurado o no ésta ultima causal, pues en case de ser estimada, se
dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal correspondiente,
impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en las

gue se sustenta o debid sustentarse la resolucion recurrida. SEGUNDO.-
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Que, la doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho
humano o fundamental que asiste a toda persona por el sélo hecho de
serlo, y que le faculta a exigir al Estado un juzgamiento imparcial y justo
ante un Juez responsable, competente e independiente, toda vez que el
Estado no solamente estd en el deber de proveer la prestacion
jurisdiccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con
determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento
imparcial y justo, en tanto que el debido proceso sustantivo no solo exige
qgue la resolucion sea razonable, sino esencialmente justa. TERCERO.-
Que, el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién Politica vigente, recoge
el principio y derecho de la funcién jurisdiccional de observar la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, mediante el cual el juzgador
debe exponer las consideraciones que fundamentan la subsuncion de los
hechos en los supuestos hipotéticos de las normas juridicas que fueron
aplicadas, dando lugar a la actividad denominada construccion del
razonamiento judicial, la misma que sirve de punto de apoyo a la
declaracion jurisdiccional; de otra manera, la sentencia no podria operar
en el convencimiento de las partes ni de los ciudadanos en general, ni
podria permitir control correspondiente de los érganos de instancia
superior por la via de los recursos previstos en la ley procesal, instados
por los justiciables. CUARTO.- Que, asimismo, el inciso 6 del articulo 50
del Cddigo Procesal Civil, desarrollado el principio aludido, prescribe que
para su validez y eficacia, las resoluciones judiciales deben contener la
relacion correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan su decision la que se ajusta al mérito de lo
actuado y al derecho, sancionando con nulidad su inobservancia.

QUINTO.- Que, es del caso tener presente que la motivacion de las
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sentencias como vicio procesal tiene dos manifestaciones: 1) La falta de
motivacion; y, 2) La defectuosa manifestacion, la cual de se divide en tres
agravios procesales: a) Motivacion aparente; b) Motivacion insuficiente; vy,
c) Motivacion defectuosa en sentido estricto; en ese orden de ideas, la
doctrina sefiala, segun Olsen Ghirardi, que existen hasta tres tipos de
vicios vinculados a la motivacion, a saber, la motivacién aparente, la cual
se da cuando la decisién se basa en pruebas no actuados o en hechos no
ocurridos; la motivacion insuficiente, que se presenta cuando vulnera el
principio de la razén suficiente y la motivacion propiamente defectuosa, la
cual se da cuando el razonamiento del juez viola los principios l6gicos y
las reglas de la experiencia. Los vicios o errores en el razonamiento son
denominados en la doctrina como “errores in cogitando”. SEXTO.- Que,
examinados los argumentos expuestos por el impugnante, es del caso
precisar que denuncia, bajo la causal de Infraccién Normativa Procesal, la
vulneracion del deber de motivar adecuadamente la sentencia recurrida,
por lo que corresponde analizar la resolucion objeto del presente recurso,
de la que se constata la afirmacion del Colegiado Superior de Revocar la
sentencia apelada de fojas seiscientos doce, de fecha quince de
diciembre del dos mil ocho, que declara infundada la demanda,
reformandola declara Fundada la misma; en consecuencia, Nulos los
actos juridicos contenidos en la Autorizacién de Fertilizacién In Vitro y
Transferencia Embrionaria del cinco de agosto de dos mil cinco y en el
Convenio de Técnicas de Reproduccion Asistida de fecha dieciocho de
agosto de dos mil cuatro, bajo los siguientes fundamentos expuestos en el
considerando tercer y cuarto de dicha resolucion: ‘TERCERO:
Absolviendo los agravios contenidos en los apartados a) y b) del

considerando anterior, debemos sefialar que en efectos el denominado
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“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” sefiala
en su Clausula Cuarta los siguiente (....). Por consiguiente, resulta
evidente que los declarantes estaban autorizado la realizacion de un
procedimiento contrario a una norma prohibitiva como el articulo 7 de la
Ley General de Salud anteriormente citada. En consecuencia, el
“Convenio de Realizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida” debe
ser declarado nulo por violacién del Articulos V del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, CUARTO: En cuanto al acto juridico denominado
“Autorizacion de Fertilizacion In Vitrio y Transferencia Embrionaria” debe
relevarse que, igualmente, contiene una autorizacion pata que en el
procedimiento de reproduccion asistida puedan utilizarse gametos
provenientes de terceros o del Banco de Gametos, los que luego de ser
fecundados serian transferidos al Utero de la mujer. Por consiguiente,
también este acto juridico transgrede una norma de orden publico como
resulta ser el articulo 7 de la Ley General de Salud”. SETIMO.- Que, en tal
orden de ideas, analizado tal razonamiento se concluye que
efectivamente el Colegiado Superior incurre en “error in cogitando”,
concretamente, en motivacion insuficiente, al no haber justificado los
motivos que llevaron a interpretar la norma contenida en el articulo 7 en
base a los parametros que la l6gica exige como son: a) Determinacién del
sentido que tiene cada uno de los elementos que integran el supuesto de
hecho de la proposicion normativa, que se realizara mediante la utilizacion
por parte del juzgador de algunos de los criterios hermenéuticos
legalmente previstos, de ahi que sea necesario exigir a todo juez una
adecuada indicacién del criterio empleado para reconstruir el significado,
especialmente cuando se utilicen criterios interpretativos distintos al

gramatical; b) La atribucion de una carga de valor a los conceptos
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indeterminados que aparezcan en los supuestos de hecho normativo, que
implica razonabilidad; c) El esclarecimiento de las consecuencia, que la
norma liga con el supuesto de hecho que se realiza mediante la utilizacion
por parte del juzgador de alguno de los criterio hermenéuticos legalmente
previstos; d) La adopcién de una decision por parte del intérprete (el
Juzgador) cuando la consecuencia, establecida por la norma no esté
plenamente determinada. OCTAVO.- Que, consecuentemente, al no
esgrimirse los motivos que llevaron a determinar que la técnica FIV — TE
Modalidad de Ovodonacion resulta ser un acto contrario al ordenamiento
juridico, al no existir una justificacion adecuada de la decision adoptada,
en tanto, se requiere verificar las motivaciones que llevaron a la Sala
Superior establecer que los hechos que sirven de base a la decision se
encuentran contenidos en el supuesto normativo contenido en la norma
conforme a los parametros interpretativos citados en el considerado que
precede — lo que resulta ser de ineludible exigencia para una correcta
justificacion de la decision adoptada —, es pertinente ordenarse la emision
de un nuevo fallo, maxime si un pronunciamiento como el emitido
transgrede los principios del debido proceso y la motivacion de las
resoluciones judiciales; por lo que en ejercicio de la facultad nulificante del
juzgador prescrita en el articulo 176 del Cdédigo Procesal Civil,
corresponde anular la resolucién de vista a efectos que la Sala Superior
emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las consideraciones de
la presente resolucion. NOVENO.- Que, en virtud de las razones
expuesta, el presente medio impugnatorio debe ser amparado por
verificarse el error in procedendo denunciado, careciendo de objeto el
emitir pronunciamiento respecto de la norma cuya Infraccion Normativa

Sustantiva denuncian los recurrentes, tomando en cuenta los efectos de
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un fallo anulatorio como el de autos. Por estos fundamentos: Ml VOTO es
porque se declare: FUNDADO el recurso de casacion; en consecuencia,
NULA la sentencia de vista contenida en la resolucién obrante a fojas
novecientos setenta y nueve, de fecha treinta y uno de agosto de dos mil
diez; y, ORDENAR el reenvio de los autos a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima a fin de que expida nueva resolucién
con arreglo a ley; en los seguidos por Custodio Olsen Quispe Condori,
con PRANOR SRL (Instituto de Ginecologia y Reproduccién — Clinica de
Fertilidad Asistida y Ginecologia Concebir) y Maria Alicia Alfaro Davila,
sobre nulidad de acto juridico. Lima, once de agosto de dos mil once

S.

WALDE JAUREGUI
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