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RESUMEN

La legislacion en el Peru enfrenta retos importantes en la proteccion de derechos y
dilemas éticos y sociales por la creciente popularidad de las técnicas de reproduccién asistida
y de maternidad subrogada. Este estudio tiene por titulo “Regulaciéon de la maternidad
subrogada, proteccion de los derechos y seguridad juridica de las partes involucradas en el
Peru, 2024, ademas se planteé como objetivo analizar si la regulacion de la maternidad
subrogada protegeria los derechos y seguridad juridica de las partes involucradas en el Peru,
2024.

La investigacion se desarrolld6 bajo un enfoque cualitativo, de tipo documental y
caracter juridico dogmatico, con un nivel descriptivo y explicativo, adoptando un disefio no
experimental de corte transversal. Se aplicd el método sistematico, dogmatico juridico y de
derecho comparado, empleando como técnicas de recolecciébn de datos el analisis
documental y la codificacion juridica categorial, utilizando como instrumentos fichas de
andlisis de contenido y matrices de comparacion. El procedimiento consistio en la revision
sistematica de fuentes primarias como normativa nacional e internacional, sentencias
judiciales, doctrina especializada y propuestas legislativas.

Finalmente, el estudio se centra en los derechos de las madres subrogadas en Peru
y propone directrices mas detalladas sobre los derechos y responsabilidades de las clinicas
de fertilidad en materia de proteccion de datos, asi como un garante principal de la ética
médica y protocolos clinicos solidos. De esta manera, el estudio busca fomentar un debate
nacional y académico constructivo sobre el uso responsable de la biotecnologia reproductiva
y la proteccion de la dignidad humana.

Palabras clave: maternidad subrogada; seguridad juridica; derechos de las personas;

vientres de alquiler.



ABSTRACT

Legislation in Peru faces significant challenges in protecting rights and ethical and
social dilemmas due to the growing popularity of assisted reproduction techniques and
surrogacy. This study is entitled “Regulation of surrogacy, protection of rights, and legal
certainty for the parties involved in Peru, 2024.” It also set out to analyze whether the
regulation of surrogacy would protect the rights and legal certainty of the parties involved in
Peru in 2024.

The research was conducted using a qualitative, documentary, and dogmatic legal
approach, with a descriptive and explanatory level, adopting a non-experimental cross-
sectional design. The systematic, dogmatic legal, and comparative law methods were applied,
using documentary analysis and categorical legal coding as data collection techniques, with
content analysis sheets and comparison matrices as instruments. The procedure consisted of
a systematic review of primary sources such as national and international regulations, court
rulings, specialized doctrine, and legislative proposals.

Finally, the study focuses on the rights of surrogate mothers in Peru and proposes
more detailed guidelines on the rights and responsibilities of fertility clinics in terms of data
protection, as well as a primary guarantor of medical ethics and sound clinical protocols. In
this way, the study seeks to foster a constructive national and academic debate on the
responsible use of reproductive biotechnology and the protection of human dignity.

Keywords: surrogate motherhood; legal certainty; human rights; surrogate wombs.
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INTRODUCCION

Durante el siglo XXI, la maternidad subrogada ha cobrado creciente relevancia como
alternativa dentro de las técnicas de reproducciéon humana asistida, especialmente para
personas con dificultades médicas o legales para concebir. Este fenbmeno ha suscitado
intensos debates éticos, juridicos y sociales a nivel global, principalmente en lo que respecta
a la determinacion de la filiacion, el consentimiento informado, la explotacion potencial de la
mujer gestante y, sobre todo, la proteccion integral de los derechos del nifio nacido bajo esta
modalidad. La falta de un marco juridico homogéneo entre paises ha dado lugar a situaciones
de inseguridad juridica y a la consolidacion de practicas como el turismo reproductivo,
mediante el cual personas viajan a jurisdicciones permisivas para llevar a cabo acuerdos de
subrogacion. En este contexto, organismos internacionales y tribunales, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, han advertido la necesidad de establecer marcos
normativos claros que garanticen los derechos de todos los involucrados, priorizando siempre

el interés superior del menor.

En Perq, la situacion se encuentra marcada por la ausencia de una legislacién
especifica que regule de manera expresa la subrogacién gestacional. Aunque el marco
constitucional reconoce los derechos sexuales y reproductivos, no existe en el ordenamiento
juridico nacional una normativa que contemple de forma directa los aspectos sustantivos y
procedimentales de esta practica. Esta omisién ha propiciado la existencia de acuerdos
privados e informales que al no estar regulados, generan una serie de consecuencias legales
y sociales. Entre estas consecuencias destacan la indefinicion en la determinacion de la
filiacion, la vulnerabilidad juridica de las mujeres gestantes y la falta de certeza en cuanto a
los derechos de los padres intencionales. De este modo, la situacion plantea importantes
desafios para el derecho de familia, que se ve obligado a enfrentar nuevas formas de

parentalidad sin herramientas normativas adecuadas que orienten su actuacion.

El vacio normativo en el contexto peruano se agrava mas si se considera la diversidad

cultural, social y econdmica del pais. Estas diferencias condicionan las formas de
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interpretacion y aplicacion de los derechos, haciendo aun mas urgente una reflexién juridica
profunda que permita el disefio de una normativa adecuada a la realidad nacional. En esta
linea, la jurisprudencia nacional ha comenzado a reconocer la necesidad de una regulacion
integral que desde un enfoque de derechos humanos, proteja la dignidad y los intereses de
todos los participantes en estos procesos. Sin embargo, dicho reconocimiento ain no se ha
traducido en un marco legal concreto que brinde seguridad juridica y garantice la justicia en

estos acuerdos.

La importancia de abordar esta problematica radica en el impacto directo que tiene
sobre la vida de las personas involucradas, especialmente de aquellas en situacion de mayor
vulnerabilidad. La ausencia de regulacion no solo perpetia la incertidumbre juridica, sino que
también puede dar lugar a practicas abusivas, explotacion reproductiva y disputas legales
dificiles de resolver. Por ello, se hace imprescindible el desarrollo de una legislacion
especifica que responda a los retos éticos y juridicos planteados por esta modalidad
reproductiva, que armonice los derechos individuales con los principios de igualdad, no

discriminacion y respeto por la diversidad cultural que caracterizan a la sociedad peruana.

La presente investigacion tiene como finalidad analizar de qué manera el
ordenamiento juridico peruano, desde el derecho de familia, aborda la gestacion por
sustitucién en ausencia de una ley especifica, asi como los efectos que esta situacién genera
en los derechos, la filiacién y la seguridad juridica de los sujetos implicados. Asimismo, el
estudio busca proponer lineamientos legislativos que permitan una regulaciéon coherente y

garantista, adecuada a las particularidades del contexto peruano.

La estructura de esta investigacion responde a una organizacion légica y progresiva
del problema juridico abordado. En el primer capitulo se plantea el estudio, exponiendo el
contexto general, la delimitacién del problema, la formulacion de la pregunta de investigacion,
los objetivos que guian el trabajo, y la justificacion que sustenta su pertinencia académica y
social. El segundo capitulo desarrolla el marco teédrico, en el cual se examinan los

fundamentos doctrinarios, normativos y conceptuales vinculados a la familia, la gestacion por
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sustitucion y la seguridad juridica, asi como los modelos legislativos comparados que pueden
aportar elementos utiles al debate nacional. En el tercer capitulo se expone la metodologia
empleada, describiendo el enfoque tipo y nivel de investigacién, el disefio de investigacion,
las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, los criterios éticos. El cuarto capitulo
presenta los resultados obtenidos y los discute a la luz de la literatura existente, mostrando
los efectos practicos de la falta de regulacion, las consecuencias sobre la filiacion y las
prerrogativas de los intervinientes, y la comparacion con experiencias internacionales que
han implementado marcos juridicos protectores. Finalmente, se presentan las conclusiones
generales del estudio y se formulan recomendaciones orientadas a la elaboracion de una
futura normativas que responda a los desafios actuales, garantice la proteccion de derechos
fundamentales y promueva una regulacion responsable, inclusiva y culturalmente

contextualizada.

14



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
1.1 Contexto, descripcién y delimitacion problematica

A nivel internacional, la gestacion subrogada funciona principalmente como un
contrato, también conocido como gestacién por sustitucién. En el marco legal espafiol, este
tipo de contratos se consideran nulos de pleno derecho. A pesar de ello, es una practica cada
vez mas extendida a la que se recurre cuando existe una indicacion médica de infertilidad

para tener hijos biologicos.

El tratamiento legal de la gestacion subrogada a nivel internacional presenta notables
disparidades entre las distintas jurisdicciones. La ausencia de un enfoque coherente por parte
de la Unién Europea en materia de derecho de familia, sumada a la falta de legislacion
explicita en Espafia, da lugar a marcos juridicos contradictorios. Esta situacion propicia el
surgimiento del turismo reproductivo, en el que las personas viajan al extranjero para recibir

estos tratamientos de acuerdo con (Gémez, 2020).

En este contexto, los tribunales nacionales e internacionales, en particular el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, han considerado necesario emitir sentencias innovadoras
para proteger los derechos e intereses de todas las partes implicadas, especialmente de los

nifios, quienes en estos acuerdos suelen ser los mas vulnerables.

En el Perd, el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos han permitido
la practica de la maternidad subrogada, o también conocida como “alquiler de vientre”. Sin
embargo, el ejercicio de esta técnica de reproduccion asistida plantea problemas éticos y
legales, vinculados con la proteccién de los derechos de las personas involucradas, asi como

diversas realidades culturales y econdmicas en las que se desarrolla.

En este contexto, las leyes son muy diversas, con enfoques que van desde los
permisivos utilitaristas hasta los conservadores segun Garaycochea (2023). Entre ambos

extremos se encuentran diversos matices donde el intento de la reflexion ética busca un
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equilibrio manejando, como siempre, el principio de realidad y priorizando los derechos y la

dignidad de las personas.

La maternidad subrogada es un tema cada vez mas notorio dentro del derecho de
familia. En el caso de subrogacion existen ciertos aspectos de la maternidad que quedan
desprotegidos, especialmente en el tema de la filiacion, los derechos de los padres
comitentes, la madre subrogada. Asimismo, es ampliamente conocido que el Pera es un pais
con una gran diversidad cultural y social, dentro del cual han emergido fenbmenos que van

delineando una gran necesidad de legislacion en el tema.

A ello se suma un estancamiento normativo que en el a&mbito regional promueve el
analisis del derecho de familia desde tendencias mas contemporaneas. En un medio tan
heterogéneo desde el punto de vista cultural y econémico como el peruano, el fenémeno de
la gestaciébn subrogada encuentra diversas aristas que condicionan la aplicacién e
interpretacion de los derechos de sus sujetos. La omision de la regulacién legal apropiada no
solo origina vacios en la proteccion juridica, sino que también puede dar lugar a situaciones
de riesgo para las mujeres subrogadas y los nifios nacidos en estas condiciones

comprometidas en su bienestar y dignidad.

En este marco, el problema principal de este estudio se centra en como el Perd, en el
ambito del derecho de familia, aborda la maternidad subrogada en ausencia de una ley
especifica, y cuales son los efectos de esta situacion en los derechos y la seguridad juridica
de las partes involucradas. Finalmente, este trabajo busca sugerir medidas legislativas que
respondan a las circunstancias propias del pais, garantizando un equilibrio entre los derechos

individuales y el respeto a diversidad cultural y social.
1.2 Formulacion de la Pregunta de Investigacion
1.2.1 Interrogante principal

¢, Como la regulacion de la maternidad subrogada protegeria los derechos y seguridad

juridica de las partes involucradas en el Peru, 20247
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1.2.2 Interrogantes especificas

e ¢ Cual es la situacion legal actual de la maternidad subrogada en el Pert?

e (Cudles son los derechos de las partes involucradas en procesos de maternidad

subrogada?

e (COmo debe ser una eventual regulacién de la maternidad subrogada en el

Pera?
1.3 Objetivos
1.3.1 Objetivo general

Analizar si la regulacion de la maternidad subrogada protegeria los derechos y

seguridad juridica de las partes involucradas en el Pera, 2024.
1.3.2 Objetivos especificos
e Precisar la situacion legal actual de la maternidad subrogada en el Peru.

¢ Identificar los derechos de las partes involucradas en procesos de maternidad

subrogada.
e Proponer una eventual regulacién de la maternidad subrogada en el Peru.
1.4 Justificacion del Estudio

El estudio se justifica juridicamente en virtud de que en el Perl existe un vacio
normativo respecto a la maternidad subrogada, lo cual genera inseguridad en la determinacién
de la filiacion y en la inscripcion registral de los nifios nacidos bajo esta modalidad. El analisis
de este problema permite proponer una regulacion que otorgue certeza legal a todas las
partes, en armonia con la Constitucion Politica del Perd, los tratados internacionales de

derechos humanos y, de manera especial, con el principio del interés superior del nifio.

Desde el punto de vista tedrico, la investigacion contribuye a la doctrina nacional al

sistematizar los conceptos y debates existentes sobre la maternidad subrogada, los derechos

17



en conflicto y la seguridad juridica. Ademas, se enriquece con el analisis comparado de
legislaciones extranjeras, lo cual permite generar propuestas académicamente soélidas y

adaptables al contexto juridico y social del pais.

La justificacion practica se sustenta en el hecho de que la maternidad subrogada ya
se lleva a cabo en el Per( sin una regulacién expresa, lo que obliga a los padres comitentes
y a las mujeres gestantes a recurrir a contratos privados o procesos judiciales para obtener
reconocimiento legal. En este contexto, la investigacion, por tanto, busca aportar propuestas
que tengan impacto directo en la realidad juridica, que contribuye a reducir la litigiosidad y a

garantizar la proteccion integral de los nifios nacidos bajo esta modalidad.

Desde una perspectiva humana, la investigacion abordé la necesidad de garantizar la
seguridad juridica a todos los actores implicados, es decir, a la madre subrogada, padres
comitentes y el nifio por nacer mediante esta técnica, puesto que la ausencia de un marco

legal claro vulnera el derecho a la identidad, asi como su filiacién y proteccion integral.

La relevancia cientifica de la investigacion radica en su contribucion al llenado del
vacio doctrinal y practico existente en el derecho familiar peruano, donde la ausencia de
regulacion de la maternidad subrogada genera incertidumbre juridica y administrativa, ademas
de propiciar la practica clandestina de este método. En consecuencia, se sistematiz6 y evalué

el marco normativo vigente, asi como las propuestas legislativas formuladas sobre la materia.

La perspectiva contemporanea radicO en la urgente necesidad de adecuar el
ordenamiento juridico peruano a los avances tecnolégicos y sociales, considerando la
creciente demanda y diversidad de familias que recurren a la maternidad subrogada.
Asimismo, el analisis se desarroll6 en un contexto nacional e internacional, tomando en cuenta

normativas de distintos paises, tanto favorable como restrictivas respecto a esta practica.

Metodologicamente, el estudio se justifica en la aplicacion de un enfoque cualitativo y
comparado, que permite no solo describir la problematica nacional, sino también identificar y

adaptar al ordenamiento peruano buenas practicas derivadas de experiencias internacionales.
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De este modo, se aporta un marco metodoldgico sélido que puede servir de referencia para

futuros estudios vinculados con las técnicas de reproduccion asistida y derecho de familia.

Finalmente, la investigacion cuenta con una justificacion social, dado que la
maternidad subrogada involucra a familias que buscan ejercer su derecho a construir un
hogar, a mujeres que deben ser protegidas frente a eventuales formas de explotacién y, de
manera central, a los nifilos que necesitan certeza en cuento a su identidad y filiacion. La
propuesta de una regulacion clara contribuye a garantizar la seguridad juridica y la proteccién

de los derechos fundamentales, que genera un impacto positivo en la sociedad peruana.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO
2.1 Estado del Arte

La maternidad subrogada se ha convertido en un fendmeno de creciente atencion
social y juridica, debido a sus implicaciones legales y éticas tanto en el ambito nacional como
internacional. Como hecho social que trasciende fronteras y desafia ordenamientos juridicos,
ha suscitado un amplio debate académico y legislativo, en el que convergen dimensiones
vinculadas con la salud reproductiva, el bienestar infantil, el turismo reproductivo y los efectos

de la globalizacion.

El estado del arte analiza la legislacion sobre la maternidad subrogada en distintos
paises, identificando similitudes y diferencias con el propdsito de comprender los problemas
gque distancian a los sistemas juridicos de los enfoques del derecho internacional. Dicho
andlisis ofrece una vision equilibrada sobre las legislaciones existentes, los vacios juridicos y
los limites autoimpuestos en las propuestas normativas que intentan dar respuesta al

fenébmeno.

En este contexto, la investigacién contribuye al debate en torno a la seguridad juridica
y los derechos humanos mediante un disefio comparativo de normas y enfoques juridicos que

abordan dicha problematica.

Como sefalan Florian y Lopez (2023), su estudio tuvo como objetivo analizar los
elementos comunes y diferenciadores en cuanto a la regulacién de la maternidad subrogada
en Brasil, Estados Unidos y Colombia. La metodologia utilizada fue cualitativa y no
experimental, sin control de variables ni aplicacion de analisis matematicos o estadisticos. El
aporte consistid en un analisis comparativo a nivel internacional sobre la regulacion de la
maternidad subrogada. Finalmente, determinaron que la escasa normativa ha promovido
litigios en Colombia y ha impulsado la accién reguladora en la comunidad médica brasilefia.

En contraste, no puede afirmarse que en Colombia el Congreso de la Republica haya
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mostrado absoluta indiferencia frente al tema, ya que han existido posturas legislativas que
van desde propuestas flexibles transformadoras hasta planteamientos restrictivos sobre la
maternidad subrogada. No obstante, la falta de consenso entre los diferentes grupos
parlamentarios ha impedido la aprobacion de iniciativas relevantes, como la denominada

Propuesta de la Ley Lucia de Colombia en el 2017.

Por su parte, Porrtda (2022) tuvo como objetivo proporcionar una visiéon global sobre la
regulacién de la gestacién subrogada a nivel nacional e internacional su analisis, de caracter
cualitativo, abarco los aspectos legales, legislativos, doctrinales y bibliograficos pertinentes,
empleando tanto fuentes primarias como secundarias. El aporte mas significativo consistio en
examinar las iniciativas legislativas orientadas a regular la gestacién subrogada, con el fin de
identificar posibles soluciones al problema juridico planteado por esta TRHA. Concluyé que
factores como la infertilidad y la complejidad del proceso de adopcion han favorecido la
aceptacion de esta practica, la cual posee una marcada dimensién legal. No obstante, advirtié
que las diferencias éticas, politicas e ideolégicas han impedido la creacion de una normativa

cohesionada, que genera una regulacién fragmentada en el &mbito internacional.

De manera similar, Gémez (2020), en su estudio, tuvo como finalidad de proteger los
intereses de todas las partes involucradas, salvaguardando sus derechos y, en especial, los
del menor, considerado el mas vulnerable en este tipo de concordatos. Su analisis
complementa la discusién al sefialar que en Espafia la gestacion subrogada se considera un
contrato nulo, pese a su creciente popularidad entre personas con problemas de fertilidad. La
ausencia de una regulacién especifica y las inconsistencias en los marcos legales
internacionales, sumadas a la inaccion de la Unién Europea en materia de derecho de familia,
han configurado un entorno juridicamente complejo. Concluyé que las sentencias judiciales
han potenciado el turismo reproductivo, impulsado por decisiones relevantes del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos orientadas a garantizar derechos a todas las partes
implicadas. Asimismo, destacé la necesidad de examinar el impacto de las politicas

internacionales y de la globalizacion en el turismo reproductivo, particularmente en lo que
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respecta al reconocimiento legal de los nifios nacidos mediante estas técnicas, a fin de atender

las lagunas del monismo normativo sefialadas en estudios previos.

Por otro lado, Zubiate (2024) presentd una perspectiva mas especifica al analizar el
caso peruano, con el objetivo de determinar si el articulo 7 de la Ley General de Salud vulnera
el derecho de las familias a decidir. Su aporte consistié en justificar la necesidad de regular
los contratos de gestacion subrogada. A través de una exégesis y un enfoque juridico
sistematico, concluy6 que dicho articulo restringe la capacidad de las familias para enfrentar
el problema de la infertilidad. Este analisis evidencia como los marcos legales pueden ser
replanteados mediante un enfoque socio-legal que promueva el control social y la proteccion
de los derechos humanos, en consonancia con lo sefialado por Porriia y Gomez respecto a

los desafios globales.

De manera similar, Ortiz y Menacho (2024) plantearon como objetivo analizar el
impacto de la regulacion de la gestacion por sustitucion en el fortalecimiento de los derechos
reproductivos en el Cercado de Lima, 2022. Su aporte radicé en fundamentar la investigacion
desde la perspectiva tridimensional del derecho, que integra la conducta humana, los valores
y las normas como elementos interconectados del derecho. Metodolégicamente, desarrollaron
un enfoque cuantitativo, teérico y fenomenoldgico, combinado con un disefio de estudio de
caso. Concluyeron en la necesidad de adoptar regulaciones destinadas a fomentar las
técnicas de reproduccion asistida y salvaguardar los derechos reproductivos individuales. Este
estudio enfatiza cdmo las iniciativas locales podrian contribuir a la construccion de un marco

normativo mas inclusivo, en consonancia con lo planteado por Zubiate.

Finalmente, Silva y Perkumiene (2021) desarrollaron una investigacion cuyo objetivo
fue analizar la regulacion juridica de la gestacion subrogada mediante la aplicacion de un
enfoque comparativo y el andlisis de literatura cientifica actualizada. Adoptaron una
perspectiva amplia desde el derecho comparado para revisar la regulacion de distintos paises.
Su andlisis evidencid que la creciente aceptacion social de esta practica ha profundizado las

diferencias en torno al concepto de maternidad en diversos contextos culturales. Concluyeron
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resaltando la necesidad de establecer definiciones precisas respecto a los actores

involucrados, con el fin de garantizar la adecuada proteccion de sus derechos.

El estudio integr6 enfoques globales y locales en la regulacion de la gestacion
subrogada, a partir de una comparacién analitica entre el derecho peruano y sus contrapartes
internacionales. Asimismo, desarrollé andlisis sociales y teorias juridicas que trascienden los
estudios juridicos tradicionales, incorporando propuestas sociales y legislativas orientadas a

la proteccion de los derechos de los sujetos participantes.
2.2 Marco Teorico
2.2.1 Familia
2.2.1.1 Naturaleza juridica de la familia

Como la unidad basica de la sociedad, la familia ha sido abordada desde diversas
perspectivas teoldgicas, juridicas y filoséficas. La familia es la unidad basica de la sociedad vy,
de acuerdo con el derecho peruano, goza de una especial proteccion, en virtud del articulo 4
de la Constitucion Peruana, que establece que la comunidad y el Estado protege la familia y
promueve el matrimonio como fundamento de la sociedad. Esta disposicion reconoce que la
familia es una institucién juridica de interés publico, mediante la cual se resguardan los
derechos fundamentales de sus integrantes, en especial de los vulnerables, como nifios y

adolescentes (Constitucion Politica del Pert, 1993).

Desde el punto de vista legal, una familia puede definirse como un conjunto de
relaciones personales de cualquier tipo, sanguineas, matrimoniales o incluso voluntarias, que
establece derechos y obligaciones dentro del circulo familiar. Esta definicion es respaldada
por autores como Espinoza (2015), quien afirmé que la familia es una estructura social que va
mas alla de las relaciones bioldgicas y esta orientada a la protecciébn mutua y al bienestar

general de todos sus miembros.

En cuanto a las teorias que explican la naturaleza juridica de la familia, destacan dos:

la teoria contractualista, que concibe a la familia como un contrato entre personas que implica
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derechos y deberes similares a los contratos civiles y que enfatiza la autonomia de la voluntad;
y la teoria institucionalista, que entiende a la familia como una institucién social orientada a
fines y valores superiores a los intereses individuales de sus integrantes. Ambas teorias
resultan validas dentro del derecho peruano, que reconoce, por un lado, la libertad para crear
y organizar la familia y, por otro la obligacién del estado de garantizar su proteccién y

equilibrio.

En cuanto a las caracteristicas, la familia presenta rasgos comunes en todas las
culturas, lo que permite comprender su funcionabilidad desde un enfoque juridico, dindmico y
evolutivo. Alo largo del tiempo, se ha configurado de manera paralela a los cambios culturales,

sociales y econémicos de cada comunidad determinada.

De igual forma, cuenta con una proteccion especial pues recibe un tratamiento
constitucional que garantiza su existencia como espacio de desarrollo personal y colectivo.
Ademaés, cumple una funcién social, consistente en la formacion y educacion de sus

integrantes en valores, asi como en la busqueda de su bienestar integral.

Por otro lado, los principios juridicos aplicables a la familia constituyen la base de su
regulacion y de la proteccién de los derechos fundamentales de sus integrantes. Entre ellos
destacé el principio del interés superior del nifio definido en el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y reconocido por la Constitucién Politica del Peru, que establece

su primacia en todo asunto que involucre a menores.

Asimismo, se identifican los principios de igualdad y no discriminacion que garantiza
un trato equitativo y prohibe cualquier forma de discriminacion en el ambito familiar.
Finalmente, el principio de solidaridad familiar impone a cada miembro el deber de brindar

asistencia mutua, asi como apoyo moral y material entre si.
2.2.1.2 Entidades familiares

El nucleo de la sociedad, denominado con frecuencia como la comunidad familiar o

estructura familiar, constituye la unidad basica que refleja la relacion entre personas que
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poseen intereses afectivos y emocionales que convergen para constituir una familia. En su
forma tradicional puede manifestarse a través de una unién estable como el matrimonio o la
cohabitacién; en una estructura sencilla como una comunidad de padres e hijos o en una

estructura compleja como familias de reconstruccion o familia compuesta (Vargas, 2024).

Netto (2004) mencion6 que la diversidad de entidades familiares constituye una de las
novedades mas relevantes de la Constitucion brasilefia en materia de derecho de familia, que
continda envuelta en ambigledades sobre dos aspectos principales: ¢ existe una jerarquia
axiolégica entre ellas?, y ¢ cual es el concepto de numerus clausus? Esta Ultima interrogante
fue examinada principalmente a través del prisma de la Constitucion brasilefia, es decir,
dilucidando el significado de las normas mediante principios establecidos de interpretacién
constitucional. Diversos campos de estudios vinculados a la familia como la sociologia, la
psicologia, el psicoanalisis, la antropologia y otras disciplinas han mostrado una amplia
inclinacién a definir que debe entenderse por entidad o unidad familiar. Desde estas
disciplinas, la familia ya trascendia la institucion matrimonial incluso antes de la Constitucion,
puesto que no se limitaba a un marco estrictamente juridico y reconocia como una de varias

configuraciones familiares.

En los ultimos cinco afios, la diversidad y evolucién de las entidades familiares han
sido examinadas por Veloza et al. (2023) en su estudio realizado en Colombia, donde se
identificaron cinco categorias interrelacionadas que ayudan a entender mejor a las familias
contemporaneas: estructura familiar, aceptacion, crianza y actitudes familiares y sociales. Por
su parte Gutiérrez et al. (2016), realizaron estudios en México donde destacaron la necesidad
de diferenciar entre unidad familiar y hogar con el fin de evitar interpretaciones erréneas en
estudios demogréficos y antropolégicos. Finalmente, diversos autores coinciden en que la
familia constituye una fuente de pertenencia, aceptacion, tension, conflicto, asi como un
espacio de aprendizaje y memoria que a la larga, contribuye a la construccion de la identidad

personal.
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Las entidades familiares se caracterizan por la afectividad, considerada su esencia
fundamental, mas alla de las dimensiones econdmicas y patrimoniales; la familia se
fundamenta en la comprension, el amor y la espiritualidad, lo que crea vinculos entre las
personas, ya sea por afinidad elegida o por lazos naturales. Hoy en dia, esta nocién ha
avanzado, resultando en una preocupante expansion del &mbito de pertenencia dentro de la
familia. Un ejemplo de ello es el reconocimiento del divorcio donde la voluntad y el afecto de
los miembros han adquirido mayor relevancia que los dictados legales, reflejando que los
cambios sociales permiten reestructurar las relaciones familiares a discrecion de sus

integrantes.

La estabilidad constituye otro pilar esencial para la formacién de una comunidad de
vida permanente y activa. Esto implica excluir relaciones meramente ocasionales, esporadicas
0 casuales, como las de amistad, camaraderia, vinculos profesionales, religiosos,
académicos, deportivos e incluso cualquier otra actividad externa donde los miembros

interacttan y se consideren significativas.

La coexistencia publica representa una caracteristica diferente, aunque integral, de las
entidades familiares. No se limita estrictamente al &mbito privado del hogar, sino que debe
abarcar también el ambito social. La familia trasciende el hecho de compartir un espacio fisico
pues también implica la presencia respetada dentro de la comunidad, donde las interacciones
entre sus miembros son aceptadas y socialmente verificadas. Esta interaccion social refuerza
el sentimiento de pertenencia y el consolidad en el reconocimiento de la unidad familiar en el

contexto sociocultural (Vargas, 2024).

Desde un punto de vista legal, las entidades familiares pueden clasificarse en
implicitas y explicitas. Las entidades familiares explicitas son aquellas que tienen un
razonamiento juridico racional y estdn expresamente establecidas en la ley. En el caso del
Peru, este grupo incluye tanto a la familia matrimonial como la extramatrimonial, ya que el
matrimonio y la convivencia se consideran aceptables para formar una familia, estas entidades

cuentan con un marco legal que estipula derechos y responsabilidades entre sus integrantes
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asegurando su proteccion y reconocimiento social. Por su parte, las entidades familiares
implicitas comprenden aquellas formas de familia que no estén previstas de manera expresa
en la ley, se sustentan en el reconocimiento de la dignidad humana y el desarrollo social.
Estas familias surgen y consolidan con el paso del tiempo, en respuesta a las dindmicas
culturales y sociales. Si bien el ordenamiento juridico no las regula especificamente, resulta
necesario reconocer su existencia, pues reflejan la estructura de la sociedad contemporanea

y las nuevas formas de vinculacién basadas en el afecto (Vargas, 2024).
2.2.1.3 Derechos vinculados a la familia

El estudio subrayo la relevancia de los derechos familiares en el &mbito de la gestacion
subrogada. En este sentido, sefialé que el derecho internacional y las constituciones de varios
paises como Peru reconocen a la familia como una unidad social basica con una cobertura
especial de proteccion. Estos derechos garantizan a cada persona el derecho a la unidad y
una vida familiares estable. Asimismo, el estudio destacé que en el caso de la gestacion
subrogada, resulta fundamental proteger tanto el derecho de los futuros padres a procrear
como el derecho de los nifios nacidos a través de este proceso a ser criados en un entorno

familiar legalmente seguro (Fernandez, 2019).

En el ambito nacional, la Constitucion Politica del Pertd (1993), en su articulo 4,
establece la proteccién de la familia, por lo cual la comunidad y el Estado tienen un deber
especial de proteger los miembros mas vulnerables de la familia. Asimismo, se promueve el
matrimonio como fundamento de la familia, reconociéndola como una institucion social natural
y esencial. Por otro lado, en el &mbito internacional el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, asi como la Convencion Americana de Derechos Humanos consideran a la familia

como la unidad bésica de la sociedad y destacan la necesidad de garantizar su proteccion.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), en el caso
Fornerdn y la hija versus Argentina, resaltan que el Estado tiene la obligacion de garantizar el
vinculo familiar biol6gico cuando existe la voluntad de ejercer la paternidad, y en cuanto a las

decisiones judiciales deben siempre considerar el interés superior del nifio de manera efectiva.
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Siguiendo este criterio, el Tribunal Constitucional ha sefalado en sus
pronunciamientos, que la familia constituye la célula basica de la sociedad vy, por lo tanto,
merece una proteccion reforzada. En los casos de maternidad subrogada, esto implica
garantizar que los nifilos nacidos mediante esta técnica puedan integrarse plenamente en la
familia de intencion, evitando que la ausencia de regulacidon produzca desamparo juridico

(Exp. N.° 01367-2019-PA/TC, 2021).
2.2.1.4 Autonomia reproductiva

Fernandez (2019) afirmé que la autonomia reproductiva constituye un concepto
ampliamente debatido en este enfoque. Este derecho, de gran importancia para las
democracias contemporaneas, reconoce la autonomia de los individuos y/o parejas de tomar

decisiones voluntarias informadas sobre su vida reproductiva.

Alvarez (2017) sostuvo que, en el caso de maternidad subrogada, los padres tienen la
facultad de optar por este método para la creacion de su familia, mientras que la mujer
subrogada conserva a facultad de decidir sobre su propio cuerpo dentro de los limites
establecidos por la ley y la ética. No obstante, también se advierten posibles problemas éticos,
legales y politicos derivados del ejercicio de esta autonomia, los cuales requieren una
adecuada regulacion con el fin de prevenir abusos y garantizar la proteccion integral de todos

los sujetos que participan en este proceso.
2.2.1.4.1 Derecho ala proteccion de la familia

La proteccion de la familia ha sido uno de los pilares mas importantes del sistema legal
peruano. La Constitucion Politica del Peru considera, en su articulo 4, que la familia es la
unidad fundamental de la sociedad, asignando al Estado como a la sociedad la
responsabilidad de salvaguardar y promover su estabilidad. Desde un enfoque legal, este
derecho implica no solo la preservacion de la integridad familiar, sino también la aplicacion de
principios fundamental como la igualdad, la no discriminacién y el interés superior del nifio

(Constitucion Politica del Peru, 1993).
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En el Peru, la familia cuenta con principios esenciales tales como, la igualdad y no
discriminacién, el interés superior del nifio, y otros que son de fundamental importancia como

la solidaridad familiar y la autonomia progresiva.

La igualdad y no discriminacién son, en primer lugar, fundamentos esenciales de este
derecho, ya que asegura que todas las personas, sin distincion de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion o condicidbn econdmica, tengan las mismas oportunidades y obligaciones
dentro del grupo familiar. El articulo 2 de la Constitucién Politica del Per (1993) sefiala que
toda forma de discriminacion se encuentra prohibida, de tal forma que hombres y mujeres
tienen los mismos derechos y obligaciones, permitiendo que cada uno asuma su rol en la

sociedad (Eguiguren, 2019).

En el caso de la gestacion subrogada, este principio es especialmente relevante, ya
que, dentro del marco legal, es imperativo proporcionar servicios iguales a todas las partes
sin inclinarse a la madre gestacional o a los padres comitentes. De esta manera, la
Constitucion Politica del Peru establece que la regulacion de esta practica debe respetar la

dignidad y la igualdad de cada individuo.

Otro principio relevante es el interés superior del nifio, segun el cual toda decision o
accion que involucre a un menor de edad debe enfocarse, en primer lugar y por encima de
cualquier otra cosa, en su seguridad y bienestar. Este principio esta plasmado en la
Constitucién Politica del Per( y en diversos instrumentos internacionales, como la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, que establece la obligacién de reconocer y
garantizar el derecho del nifio a la identidad, la defensa de su familia y el derecho a vivir en
un hogar estable. En el marco de la gestacion por sustitucion, la ausencia de un sistema
juridico claro puede vulnerar estos derechos que genera controversias sobre la filiacion, la
nacionalidad y el estatus legal de los padres contratantes. Por ello, el disefio normativo del
sistema socio-legal debe construirse con criterios de alta calidad, a fin de asegurar la

proteccion efectiva del nifio y promover su bienestar y reconocimiento legal (Rupay, 2018).
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Ademas de la igualdad y el interés superior del nifio, el derecho de un padre a la
proteccién familiar en Perl también se sustenta en dos principios fundamentales: la
solidaridad familiar y la autonomia progresiva. La solidaridad familiar, incorporada en el
Cddigo Civil del Peru, establece el deber reciproco de cuidado entre sus integrantes, lo que
fortalece su capacidad para afrontar desafios y garantizar el bienestar coman. Por su parte,
la autonomia progresiva reconoce que los nifios y jovenes deben ejercitar su autonomia de
manera gradual de acuerdo con su madurez, esto implica que los menores puedan participar
en la toma de decisiones familiares en funciéon de su desarrollo, en armonia con principios
democraticos que buscan asegurar la plena participacion y formacién como ciudadanos

responsables (Espinoza, 2022).
2.2.1.4.2 Derecho a formar una familia

La vida familiar esta protegida como derecho en el articulo 16 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el articulo 23 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
y en el articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La Constitucién
Politica del Per(, aunque no lo reconoce explicitamente como un derecho individual lo
contempla de manera indirecta a través del articulo 3, que permite el reconocimiento de
derechos no expresamente establecidos en el articulo 2, siempre en el marco de la dignidad

humana.

Una familia no es una entidad Unica, puede formarse y estructurarse de diversas
maneras en gran medida determinadas por factores socioeconémicos y culturales. Por ello,
aunqgue las normas buscan fomentar el establecimiento de la familia a través del matrimonio,
los conceptos de familia y matrimonio son distintos. Actualmente, se observa un aumento de
familias no casada y monoparentales. La Constituciéon Politica del Pera (1993) respalda el
modelo de la familia conyugal, mientras que la cohabitacion, aunque reconocida
constitucionalmente y valida como forma de familia, ocupa un lugar subordinado frente al

matrimonio en el sistema legal peruano (Fernandez, 2019).
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2.2.1.4.3 Derecho a crecer en una familia

Este derecho se centra en el interés superior del nifio, principio rector de las politicas
y la legislacion de derecho familiar en todo el mundo. En el caso de la gestacion subrogada,
se busca garantizar que todos los nifios nacidos como resultado de tal practica puedan crecer

en un entorno familiar estable y protector (UNICEF, 2023).

Asi, el marco teorico desarrollado, resalta la responsabilidad de las autoridades
peruanas de asegurar que la regulacion de la gestacion subrogada no vulnere los derechos
de los nifios garantizando su desarrollo dentro de una familia, independientemente de su

origen biolégico o del método de concepcidn.
2.2.1.5 Derecho a procrear y su regulacion en el Peru

El derecho a la reproduccion es un derecho fundamental y autbnomo, estrechamente
vinculado con la dignidad humana y la planificacién familiar. En Perq, este derecho se ejerce
dentro de las disposiciones de varios instrumentos constitucionales, legales e internacionales
gue conciernen a la libertad de las personas para determinar la reproduccién dentro de los

limites establecidos por la ley.

La Constitucion Politica del Perld no prevé expresamente el derecho a procrear, sin

embargo, garantiza derechos relacionados como:
e Atrticulo 2, clausula 1, derecho a la vida, identidad e integridad personal.

e Articulo 2, clausula 3, derecho a la libertad donde todas las personas tienen el

libre derecho a tomar decisiones personales sobre la vida.

e Articulo 6, proteccién a la familia y derechos a la planificacion familiar
reconociendo que las personas son libres para tomar decisiones sobre el

namero de hijos que quieran tener (Constitucion Politica del Pert, 1993).

De igual modo, la legislacion y las politicas publicas respaldan el derecho a la

procreacion. Por ejemplo, la Ley General de Salud (Ley N.° 26842) establece los derechos
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reproductivos y el acceso a servicios de salud sexual y reproductiva y el Codigo Civil, en su

articulo 4, reconoce el derecho a formar una familia (Ley N.° 26842, 1997).
2.2.1.6 Derecho ala identidad

Como cualquier otro individuo, todo nifio tiene el derecho de poseer una identidad,
componente fundamental para su desarrollo integral. El Estado y la comunidad, en su
conjunto, deben prestar especial atencién a la proteccion de los nifios y jovenes, asi como
también, la Constitucion Politica del Per( establece que los nifios estan bajo el cuidado del
Estado y deben recibir sin discriminacién, igualdad de oportunidades y acceso a los servicios
de bienestar previstos por ley, a fin de garantiza su desarrollo fisico, psicolégico, social y

moral.

Este derecho incluye, entre otros aspectos, la autoidentificacion y la autodeterminacion
del nifio, asegurando el reconocimiento de su nombre y otros atributos personales. Asimismo,
implica el deber del Estado de registrar adecuadamente a cada nifio, en respeto al principio
del interés del menor. A partir de lo anterior, es posible sefalar que este derecho contempla
un conjunto de caracteristicas y atributos que permiten distinguir a cada individuo dentro de

una sociedad particular (Villaran, 2016).

El derecho a la identidad se puede establecer a través de documentos civiles, como
un certificado de nacimiento, documento nacional de identificacion (DNI), pasaporte o
cualquier documento emitido por el Estado que tiene el deber de garantizar que su identidad
esté protegida y respetada. Este derecho abarca muchos elementos diferentes, que incluyen
el nombre de una persona, etnia, religion, orientacion sexual y otros factores que forman y
estan intrinsecamente ligados a la construccién de la identidad de la persona. Se han
identificado vacios en la ley relacionados con el derecho a la identidad en el caso de los
neonatos nacidos mediante técnicas de reproduccién asistida. Dichos vacios se manifiestan,
por ejemplo, en la falta de regulacién para el registro de hijos por parte de un padre masculino

o pareja del mismo sexo, lo que limita el ejercicio del derecho a la identidad en el Peru.
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Como consecuencia, se vulnera el derecho a conocer el origen biolégico y a acceder
a informacién sobre los progenitores, impidiendo que las personas nacidas mediante técnicas
de reproduccién asistida comprendan su composicion genética. Finalmente, el derecho a la
identidad es esencial para el pleno desarrollo de la dignidad de cada individuo y su proteccion

forma parte integral de los derechos humanos.
2.2.1.7 Derecho ala nacionalidad

El derecho a la nacionalidad es un derecho personal protegido por la Constitucién
Politica del Peru (1993), en su articulo 2, inciso 21, establece que toda persona tiene el
derecho poseer una nacionalidad y que esta no puede ser retirada. Asimismo, el articulo 52
sefal6 que son peruanos quienes nacen en el pais, asi como aquellos nacidos en el extranjero
de madre o padre peruano, siempre que se registren en los registros pertinentes. Esto incluye
a los niflos nacidos mediante técnicas de reproduccién asistida, quienes, si sus progenitores

son peruanos, también pueden solicitar la nacionalidad peruana.

La falta de regulacion especifica sobre reproduccion asistida puede afectar el ejercicio
del derecho a la nacionalidad. Este derecho constituye la relacion juridica entre el individuo y
el Estado, brindando derechos y obligaciones que lo distinguen de otros paises. Ademas, la
Constitucién y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos garantizan la proteccién
juridica internacional de la nacionalidad, evitando que una persona sea privada de ella de
manera arbitraria, lo que constituiria una violacion de sus derechos politicos fundamentales

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1999).
2.2.2 Maternidad subrogada

La gestacion subrogada, también denominada “subrogacion”, puede definirse como el
procedimiento mediante el cual una persona infértil recurre a otra persona para que realice la
gestacion en su nombre. La madre gestante puede o no aportar material genético, que se
combina, para dar lugar al nacimiento de un nifio a través de técnicas de reproduccion asistida

(Aco, 2020).
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La maternidad es considerada, generalmente, un estado exclusivo de la mujer ya sea
como resultado de un proceso biolégico o de la adopcion. No obstante, los avances cientificos
y las innovaciones de la tecnologia de reproduccion asistida han generado nuevas
reproducciones sociales y futuras juridicas, evidenciando un cambio en los esquemas
tradicionales que definen esta nocion. La gestacion subrogada ya sea tradicional o gestacion
subrogada gestacional, ocurre cuando una mujer (portadora gestacional) acepta quedar
embarazada para otra persona o pareja (padres intencionados) que, por diversas razones, no
pueden lograr un embarazo por si solos. Este proceso puede implicar inseminacion artificial o
implantacién de embriones, con o sin vinculos genéticos con la madre subrogada (Estrada,

2018).

Coleman (1982) denominé a la gestacion subrogada como una forma moderna de
inseminacion artificial en la que un esposo y una esposa participan en un contrato legal donde
una mujer fértil es inseminada artificialmente con el esperma del esposo. La mujer que lleva
y da a luz al nifio renuncia a sus derechos parentales después del nacimiento al padre
biolégico al que el nifio puede tener derecho, y se le permite a la mujer llevarse al nifio. Este
nifio puede ser adoptado luego por la esposa. Coleman consideré que este tipo de estructura
familiar incluye Unicamente a dos individuos; un hombre casado y una mujer infértil, quienes

reclaman la filiacion del nifio.

Para Bayarte (2022), en el Perd, no existe una normativa que regule la gestaciéon
subrogada, lo que sitlla esta practica en un area legal ambigua cuya resolucién parece poco
probable en el corto plazo, debido a la postura conservadora de amplios sectores de la
poblacion. Segun Siverino (2009), abogada y experta en reproduccion asistida, la gestacion
por sustitucién genera mdltiples controversias en el pais, pues involucra concepciones
culturales, filosoficas y religiosas que atribuyen un cardcter central y sagrado a la figura

materna.

Al igual que en la mayoria de los demas paises de América Latina, la gestacion

subrogada en Peru carece de regulacion especifica. Contrario a la creencia popular de que
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se trata de un “territorio libre”, la realidad es diferente; la legislacion administrativa, que regula
el registro de los infantes, si establece disposiciones aplicables tras el nacimiento del bebe.
Siverino (2009) explicé que lo Unico que esta permitido es alcanzar la etapa de tecnologias
de reproduccion asistida, pero después del nacimiento, la legislacién si existe y esta sujeta a

estandares minimos; ahi surge el problema y la colisiona legal.

Tanto los aspectos biolégicos como los relacionados con la vinculacion prenatal y las
adopciones nacionales se encuentran rodeados de incertidumbre, dado que legalmente la
madre quien da a luz al infante. Esta situacién implica que cualquier mujer que manifieste su
intencién de participar en un proceso de subrogacion enfrente numerosos desafios y carezca

de garantias juridicas claras.

Figura 1

Maternidad subrogada propiamente dicha

~

ESPOSO

Q@T > MADRE SUBROGADA

. IMPLANTACION
/EW/‘

ESPOSA

GESTACIOM

MING NACIDO POR
MATERNIDAD POR
SUSTITUCION EN LA
GESTACION

. J/

Fuente: (Estrada, 2018).

La imagen ilustra un caso de maternidad subrogada gestacional en el que el esposo A
proporciona el espermatozoide y la esposa B el 6vulo, obteniendo un embrién que resulta de
la union de ambos genes. Este embridn es implantado en el Gtero de la madre subrogante X,

quien cursa el embarazo, pero no aporta ningin material genético. La madre subrogante
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participa Unicamente en gestacion sin aportar carga genética propia, de esa manera el nifia o

nifia por nacer resulta con el genoma de los padres comitentes.
2.2.2.1 Teorias

La teoria de la voluntad procreacional, segun Lamm (2013) sefial6 que los factores
biolégicos y genéticos son relevantes en las relaciones parentales que surgen de un vinculo
emocional que opera a un nivel profundo entre padres e hijos. Como resultado, una persona
expresa la intencion de procrear a través del uso de técnicas de reproduccién asistida
(TERAS), lo que destacé el deseo de convertirse en padre y la disposicion para ello como un
hecho legal, independientemente de consideraciones biologicas o genéticas. Asi, se observa
la distincion entre el padre que ocupa esta posicién social sin importar las conexiones
biol6gicas y el progenitor que proporciona el material genético para la concepcién y el parto,
completamente desprovisto de cualquier deseo parental. Por lo tanto, dentro del marco de
TERAS, construido sobre los principios de autonomia e independencia, la paternidad debe
asignarse a una persona que acepta de manera voluntaria el rol, sin importar quién

proporciond el material genético, estableciendo asi un énfasis en el vinculo parental.

Segun Pantaleon (1988), la teoria de la contribucién genética sostuvo que la identidad
humana es, hasta cierto punto, dictada por factores genéticos, pero también reconoce una
conexién importante entre el feto y la mujer embarazada. El vinculo bioldgico de los padres y
la concepcidon de su posible hijo, la adicién de caracteristicas morfoldgicas y genéticas por
parte de los padres es en realidad, en dltima instancia, de naturaleza genética,
independientemente de la mujer que realmente esté embarazada, ya que las personas que

proporcionaran el 6vulo y el esperma seran llamadas padres.

De acuerdo con Lamm (2013), la teoria de la intencion se ilustra con el caso Mark y
Crispina Calvert. En este caso, ambos progenitores pudieron presentar pruebas suficientes
de su intencion de ser padres, de manera que la determinacién legal dependi6 exclusivamente
del acuerdo de sustitucién pactado. Mark y Crispina eran una pareja que deseaba tener un

hijo genético, pero no podian concebir de forma natural debido a una imposibilidad fisica. Por
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ello, recurrieron a la tecnologia reproductiva y contrataron a una mujer para que llevara el

embarazo.
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Figura 2
Triangulacion tedrica

PROPOSICION
TEQORICAS

1. Teoria de la voluntad
pro creacional

2. Teoria de contribucidn
genética

3. Teoria de la intencidn

INTERPRETACIOMES

1. En esta primera teoria, considera que las personas

que no pueden concebir naturalmente pueden
hacerlo utilizando las TERAS, bajo los conceptos de
autonomia e independencia, la voluntad de la
paternidad debe asignarse para aquel que desee y
acepte serlo, generandose asi un vinculo filial.

. BEn la segunda teorla, solo se considera

progenitores a los que aporten las caracteristicas
estructurales asociadas a la realidad genética (dvulo
v espermatozoide ).

. Esta tercera teoria, la mujer gestante expresa su

disposicion a prestar su dtero e inmediatamente dar
a luz entrega y renuncia al nifio, sometiéndose al

pacto aceptado en un inicio.

FORMULACION DE LA TEORIA

De la suma de todas las teorias,
ze puede inferir que la identidad
de los nifios v nifias que fueron
concebidos por  maternidad
subrogada debe ser tomado en
cuenta desde la contribucidn
genética, la voluntad e intencidn
gue tiene la persona que desea
ser padre 0 madre para ese nifio
o nifia.

Fuente: Sanchez (2020).

SELECCION DE LAS MEJORES
PROPUESTAS

La teoria de la voluntad pro creacional v la
teoria de la intencidn contienen unm mayor
aporte a la tematica de la investigacidn,
puesto que, en ambas teorfas nos hace
referencia a la intencidn vy la voluntad que
tienen las personas el de poder procrear y
criar un hijo, al grado de recurrir a emplear
las TERAS, para que se pueda Qenerar un
vinculo filial, dando como resultado una
idénea identidad al nifio o nifa.

RELACIONES (SEMEJANZAS)

Todas las teorias presentadas se
relacionan entre si, debido a que,
g2 valora la intencidn de los
sujetos en ser padres y formar una
familia, por lo que, se generaria
una identidad iddnea para los
niftos que son concebidos por
matemnidad subrogada teniendo en
cuenta el prncipioc de interés
supernor del nifto.

CONTRASTE

En la tecria de la contribucidn genética
hace referencia a loz padres gque
aportaron el ovulo v el espermatozoide,
sin embargo., Coleman afima que la
maternidad subrogada también puede
llevarse a cabo a fravés de la
inseminacion artificial, por lo que, no se
estaria aportando el dvulo de la que desea
ser madre sino se esta procreando con el
dvulo de la mujer subrogada y el hombre
que =i tiene el deseo de ser padre.
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2.2.2.2 Modalidades o tipos de gestacion por sustitucion

En la doctrina se diferencian dos modalidades de gestacion por sustitucion: la

tradicional y la gestacional.

La gestacion por sustitucion tradicional o parcial se da cuando la mujer gestante no
solo lleva el embarazo, sino aporta sus propios gametos. Asimismo, el material genético
masculino puede ser aportado por el padre comitente, o de un donante. En el supuesto de
recurrirse a un donante, los comitentes no mantienen vinculo genético alguno con el nifio. En
consecuencia, la madre comitente, si existe, pero carece de relacion biol6gica con el menor,

por lo general este tipo de subrogacion se lleva a cabo mediante inseminacion artificial.

La gestacion por sustitucién gestacional o plena, en cambio, se caracteriza porque la
mujer gestante Unicamente aporta la capacidad de llevar el embarazo, sin intervenir con sus
ovulos. Estos pueden ser aportados por la comitente, si se encuentra en condiciones de
hacerlo, o por una donante. Asimismo, se pueden presentar diversos escenarios: el ovulo de
la donante es fecundado con el semen de un comitente; se utiliza el 6vulo de la comitente con
semen donado; o se recurre tanto a la donacion de ovulo como de semen. En todos estos

casos resulta imprescindible la técnica de fertilizacion in vitro (Lamm, 2013).

En la misma linea, para Estaire (2023), la gestacién tradicional indica que la gestante
es madre genética y gestacional. En este caso, se puede decir que la mujer que proporciona
su Utero y material genético es la madre bioldgica del nifio que se esta gestando; sin embargo,

es importante notar que este método especifico de embarazo ya no se practica.

Por otro lado, la gestacion subrogada gestacional, también conocida como gestacion
por sustitucidon plena, ocurre cuando la madre intencional proporciona su 6évulo,
considerandose asi la madre bioldgica del bebé y situandose en una posicion especial que le
permite reclamar la custodia del nifio al nacer. Sin embargo, una vez nacido el nifio, la madre

gestante renuncia a la custodia y la transfiere a los padres comitentes. En esta modalidad, la
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madre gestante no aporta material genético y actia Unicamente como portadora, mientras que

los évulos pueden provenir de la comitente, siempre que esta sea biolégicamente apta.

Estaire (2023), por otro lado, afirmé que el método de madre de intencién es el que
corresponde en esta modalidad de subrogacién donde la madre sustituta no aporta su material
genético; esta es la forma mas comun de practicar la gestacion subrogada porque resulta
menos demandante para la gestante. Lo que se lleva a cabo es un tratamiento de estimulacion
ovarica a la madre de intencién para captar varios évulos que seran tratadas con el semen
del esposo o de un donante. Este procedimiento suele ser realizado por parejas
heterosexuales y personas solteras tanto masculinas como femeninas. Una vez que la madre
subrogada ha dado a luz al bebé, los padres comitentes apareceran en la partida de
nacimiento como sus progenitores. Esto sucede cuando uno o ambos gametos son
proporcionados por un donante. La gestacion mencionada puede requerir la participacion de
hasta seis personas: el donante de esperma, la donante de 6vulo, la gestante, su pareja (si
es que tiene), y los comitentes, quienes pueden ser una pareja. Como se evidencia la
complejidad de la situacion legal que surge al utilizar una técnica como la gestacién por
subrogada gestacional requiere una normativa especifica que proteja los derechos y
obligaciones de todas las partes involucradas prestando especial atencion al bienestar del

nifio que ha sido objeto de esta técnica (Lamm, 2013).

El estudio también enfatiz6 que ambas modalidades de reproduccion asistida tienen
importantes ramificaciones legales, particularmente en paises como Per(, donde la ley sobre
la maternidad subrogada generalmente es insuficiente. Las distinciones entre la maternidad
subrogada gestacional y la tradicional suscitaron preocupaciones sobre si el sistema legal
capturaria detalles especificos, como la custodia, los derechos de la madre subrogada y la
proteccion de los intereses de los padres comitentes. En este contexto, se sugiere que el Peru
tome como referencia experiencias internacionales y doctrinas juridicas que ya han abordado
estas modalidades para desarrollar una regulacion adecuada y garantizar la seguridad

juridica.
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2.2.2.3 Variantes

Teniendo en cuenta las diversas posibilidades se pueden identificar cuatro variantes:

Cuando los comitentes aportan tanto el vulo como el esperma, el embridén se
obtiene mediante fecundacion in vitro y posteriormente se implanta en el Utero de
la gestante. En este escenario, la pareja comitente contribuye con la totalidad del
material genético, mientras que la gestante se limita a llevar adelante el embarazo

y el parto.

Cuando unicamente uno de los comitentes aporta material genético. En este caso
particular, si el aporte genético es el 6vulo (caso de una mujer que no puede gestar),
la subrogacion seréa de tipo gestacional y el esperma podra provenir de un donante.
En cambio, si el material genético aportado corresponde al semen, el évulo podra

ser suministrado por la gestante o por una donante.

Cuando ninguno de los comitentes aporta material genético, es decir, se recurre
tanto a Ovulos como a espermatozoides de donantes. En esta situacion, la
subrogacion sera gestacional, con gametos completamente ajenos a los

comitentes.

Cuando la propia gestante aporta el 6vulo, el cual puede ser inseminado con
esperma del comitente o de un donante. En este caso, la subrogacién sera de tipo

tradicional, ya que la madre gestante también es madre biolégica (Lamm, 2013).

2.2.2.4 Técnicas de reproduccioén asistida

De acuerdo con Santamaria (2000), las técnicas de reproduccion asistida (TRA) son

un conjunto de métodos biomédicos que facilitan o sustituyen los procesos bioldgicos
naturales de procreacion humana, tales como la inseminacion, la progresion de los
espermatozoides a través de las vias genitales femeninas, la capacitacion del espermatozoide

una vez eyaculado y la fertilizacion del 6vulo por el espermatozoide, etc.
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La Organizacion Mundial de la Salud (2010) define a la técnica de reproduccion
asistida como aquella lograda a través de induccién de ovulacién, estimulacion ovarica
controlada, desencadenamiento de la ovulacién, inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con semen del esposo/pareja 0 un donante, y las TRA como todos los
tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién tanto de ovocitos como de

espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo.

Los avances de la tecnologia en la medicina han impulsado el desarrollo de técnicas
de reproduccién asistencia. Estas han permitido superar las limitaciones de la concepcion
natural, especialmente en casos de infertilidad. Con el paso del tiempo, dichas practicas han
evolucionado, dando lugar a diversas metodologias destinadas a quienes, por mdultiples
razones, no pueden concebir de manera natural. En la actualidad, la existencia de
procedimientos cada vez mas sofisticados ha generado intensos debates juridicos, pues la
realidad cientifica suele superar los marcos normativos establecidos por los Estados que no

han regulado adecuadamente esta materia (Santamaria, 2000).
2.2.2.4.1 Clasificaciéon de técnicas de reproduccion asistida

Las técnicas de reproduccion asistida se han adaptado para proporcionar alternativas
a las parejas que tienen dificultades para lograr el embarazo. Estas técnicas se dividen en dos

categorias principales: intracorpéreas y extracorpéreas:

Las técnicas intracorpéreas comprenden procedimientos en los que la fecundacion se
busca dentro del cuerpo de la mujer. Entre ellas se encuentra la Inseminacion Intrauterina
Directa (IUl), en la que el esperma se deposita en el Gtero durante el periodo fértil; la
transferencia intrafalopiana de gametos (GIFT), consiste en colocar los Ovulos y los
espermatozoides en la trompa de Falopio para que la fecundacién ocurra de manera natural,
e inseminacion intraabdominal, menos comun, implica la introduccion de esperma en la
cavidad abdominal. El termino de inseminacion artificial, se utiliza de manera general para

referirse a cualquiera de estas técnicas, especialmente a la IUL.

42



Por el contrario, las técnicas extracorporeas, incluyen a la fecundacion in vitro,
procedimiento en el que un évulo, junto con un espermatozoide, son combinados para formar
un embrién que se coloca dentro del Gtero de una mujer. Aunque la FIV puede parecer menos
accesible que otros métodos, se ha vuelto mas frecuente en los casos de gestacion
subrogada, ya que permite fertilizar un embrién utilizando los gametos de los padres comitente
o de donantes. Segun Barrenetxea et al. (2025), la regulacion de maternidad subrogada, que
utiliza la FIV debe garantizar con anticipacion la certeza de la filiacion y los derechos del nifio

incluso antes de la intervencion.
2.2.2.4.2 Naturaleza juridica de las TRA

Los procedimientos de reproduccién asistida en la gestacién subrogada fueron
analizados en relacién con la legislacion peruana y su impacto en la seguridad juridica de las
partes involucradas. Los métodos de reproduccidon a través de tecnologias son medios
adoptados para facilitar la concepcion y el embarazo dentro de un marco reproductivo que no
requiere del acto sexual. En él estudi6 se observé dos técnicas principales de gestacion
subrogada, que son la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro, que incluyé dimensiones

legales, bioéticas y sociales.

La inseminacién artificial es un procedimiento que implica la colocacion directa de
semen en el sistema reproductivo femenino con el objetivo de lograr el embarazo. Se emplea
principalmente en casos de infertilidad masculina o coito impotente. Desde el punto de vista
juridico, esta técnica plantea particularidades, ya que la procreacion no se realiza de manera
natural por los comitentes, lo que requiere una regulacién precisa para garantizar la filiacion y
la maternidad del nifio nacido. Zaldivar (2022) sostuvo que la inseminacion artificial permite
brindar certeza juridica al establecer la filiacion, la maternidad y la identidad de los comitentes,

protegiendo de esta manera los derechos del infante.

La fertilizacion in vitro (FIV) es un procedimiento complejo de reproduccion asistida
gue se utiliza para facilitar la concepcion fuera del cuerpo de la madre. Consiste en fertilizar

un ovulo con el esperma del padre comitente o de un donante, y luego implantar el embrion
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resultante en el Utero de la madre gestante, quien llevara al nifio para los padres comitentes.
Debido a la complejidad y los riesgos inherente del proceso, la FIV requiere un marco legal
cuidadosamente desarrollado. Zaldivar (2022) sostuvo que, en el caso de la maternidad
subrogada, la préactica de la fertilizacion in vitro esta razonadamente gobernada para proteger
los derechos reproductivos de todas las partes y la atribucion parental del nifio. La ley necesita
prever las posibles disputas relacionadas con la custodia, la autoridad parental y la
identificacion de la madre, evitando vacios legales que puedan afectar a los comitentes, la

madre gestante o al nifio.

Para Barrenetxea et al. (2025) son cuestiones legales y humanas, asi como la
aplicacion de los métodos mencionados que apoyan la razén moral y legal enfocada en
garantizar los derechos humanos como un requisito primordial para los profesionales que
trabajan en el disefio e implementacion de las técnicas de reproduccion asistida. Como se
indicé anteriormente, los intereses pluralistas que son reconocidos y sostenidos por las partes
interesadas relevantes a menudo entran en conflicto por diversas razones que quedan sin
resolver. Se ha seleccionado un enfoque particularista en el que los jueces utilicen la norma
voluntariamente, pero de una manera mas justa al proteger prioritariamente los derechos del
feto y, en cierta medida, los derechos de la mujer gestante, quien es la figura central en este

estudio, considerando que los procedimientos se realizan mayormente en el cuerpo femenino.
2.2.2.5 Maternidad subrogada

La gestacién subrogada, desde un enfoque legal dentro del contexto peruano, se basé
en el analisis de las legislaciones existentes, la ausencia de regulacién y la doctrina legal
sobre medicina reproductiva, con el fin de encontrar los problemas subyacentes y
proporcionar soluciones que aseguren una adecuada proteccion legal y de derechos para

cada participante.

Segun Rupay (2018), la gestacién subrogada puede entenderse como el acto
productor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o

compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor
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de otra mujer que figurard como madre de éste. Asimismo, las gestantes son mujeres fértiles
que aceptan llevar a término un embarazo que se ha generado mediante el espermay el évulo
de los padres contractuales, con o sin contraprestacion de por medio, para que una vez
producido el parto entregue al hijo a las personas que lo encargaron, las cuales asumiran el

pago de la suma acordada o los gastos ocasionados por el embarazo y el parto.

Aco (2020) menciond que la subrogacion gestacional es aquel contrato por el cual una
persona con problemas de infertilidad encarga a otra que lleve el proceso de gestacion, asi
done o no los gametos para el posterior alumbramiento de un nifio bajo las técnicas de

subrogacion a cambio de una prestacion dineraria o0 de manera altruista.

Ademas, el analisis legal consideré la proteccion de las madres subrogadas, que en
ausencia de tal regulacion son propensas a ser explotadas o a dar su consentimiento bajo
coaccién. Se ha enfatizado en la doctrina legal que debe existir una legislacién apropiada que
proteja la dignidad, salud y autonomia de estas mujeres y asegure que los acuerdos sean
libres, explicitos y adecuadamente informados. En este sentido, también se ha sefialado la
disposicién legal que busca frenar practicas abusivas y definir las responsabilidades de las

partes en el proceso antes, durante y después de la subrogacion (Estaire, 2023).

El Pert ha mostrado interés en otros esfuerzos que intentan resguardar los derechos
de un nifio producto de gestacion subrogada, lo que es coherente con la filosofia del interés
superior del nifio que establece la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la cual el Peru
es signatario. Esto quiere decir que toda normativa que se elabore en el futuro debera priorizar
en el reconocimiento juridico de la paternidad, el acceso a salud, la identidad del menor y el

bienestar en sentido amplio (Rupay, 2018).
2.2.2.5.1 Maternidad subrogada en el Peru

En el marco del Il Encuentro Internacional Académico de Derecho Notarial realizado
en Lima, Peru en el 2016, se plantearon cuestiones juridicas validas respecto de la posible

comercializacion de células germinales para facilitar la reproduccion humana. En dicho evento
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se capto la atencion de diversos especialistas que analizaron el fenédmeno de la reproduccién
asistida, en especial la maternidad subrogada y la fertilizacion in vitro, destacando los retos
derivados de la falta de regulaciéon en esta materia. Se concluyé que los notarios, como
custodios de la veracidad juridica de los actos publicos de los ciudadanos, deben adoptar una
postura mas preventiva en el marco de estos contratos, asegurando que el consentimiento de
los padres biol6gicos sea realmente otorgado a la otra parte. Esto va mas all4 de la mera
funcién de testigos de los firmantes. Implicando una evaluacion consciente de las implicancias
legales de los documentos. Asimismo, se observo la ausencia de supervision estatal en los
numerosos centros médicos que brindan servicio de reproducciéon asistida, bancos de
gametos y crio preservacion, los cuales han tenido que elaborar sus propios protocolos
médicos y procedimientos sin la aprobacion previa de las agencias gubernamentales

competentes (Meléndez, 2021).

De acuerdo con Varsi (2017) en el Perd no existe una prohibicion expresa respecto a
la fecundacion extracorpérea con Ovulos de donante (ovodonacion), la transferencia de
embriones de terceros (embriodonacién) ni a los servicios de gestacién subrogada
(maternidad subrogada). La supuesta limitacién se sustentaba en dos principios: (i) que la
maternidad se determina por el hecho del parto (articulo 409 del Cédigo Civil), y (ii) que la
condicion de madre genética debe coincidir con la de madre biolégica (articulo 7 de la Ley

General de Salud).
2.2.2.5.2 Naturaleza juridica

El surgimiento de ramificaciones legales en el uso de la subrogacién como técnica de
reproduccion asistida reside parcialmente en la escasa regulacion que presenta este recurso
en procura de cubrir sitios donde hay ausencia de este procedimiento. En términos generales,
es posible afirmar que la ley de inseminacion artificial fue introducida por primera vez en el
nacimiento de un hijo de una mujer que ha sido inseminada. La cesion altruista de parte de
las funciones maternales presenta un gran nimero de problemas que son necesarios para

resolver, pero sobre los cuales no existe consenso en las legislaciones extranjeras, lo que

46



provoca la aparicion de problemas politicos en el Estado que quiera tener dicho sistema

(Guevara, 2019).

Como se menciond previamente, en el articulo 7 de la Ley N.° 26842, Ley General de
la Salud, toda persona tiene el derecho de acceder a tratamientos para enfrentar la infertilidad
y de recurrir a técnicas de reproduccion asistida, siempre que la madre genética y la madre
gestante sean la misma persona. La aplicacién de estas técnicas requiere el consentimiento
previo y por escrito de los progenitores bioldgicos. Asimismo, se prohibe la fecundacién de

ovulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

Mientras se formula la legislacion para delinear el derecho internacional humanitario,
la proteccién que este brinda sigue siendo insuficiente. Afirmar que existe una proteccion
universalmente frente al del dafio como el nacleo central resulta inadecuado para garantizar
la dignidad, la integridad y la identidad de una nacion. Estas deficiencias pueden generar
consecuencias sociales negativas y apartarse del marco internacional generalmente
aceptado, evocando escenarios regresivos que ningun Estado deberia contemplar. En lo que
respecta a las normas fundamentales del derecho internacional humanitario, persiste la
ambigledad, lo que representa un desafio significativo para definir los mecanismos de

atribucion de responsabilidad individual en contextos complejos y poco claros.
2.2.2.5.3 Bien juridico

Sin lugar a duda, en una maternidad subrogada se contempla el derecho a la familia y
la integridad de la mujer. Estas cuestiones son de gran importancia, en términos de proteccién
y seguridad de las partes que intervienen en el proceso. Es fundamental que los intereses de
las madres gestantes y de los padres comitentes se encuentren adecuadamente
resguardados, garantizando asi la seguridad juridica de todos los agentes implicados

(Quifiones, 2022).

En el caso de Peru, la ley es bastante explicita, ya que establece que para que haya

una madre genética, debe haber una madre gestacional; por lo tanto, la subrogacion no esta
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permitida. De acuerdo con el articulo 7 de la Ley General de Salud, los contratos de
subrogacion son nulos y sin efecto porque van en contra de la moral y el orden publico. En
estas circunstancias, la proteccién del bien juridico es muy sensible a proteger el estado
mental de la madre subrogada, los derechos de los padres contratantes y lo mas importante
el derecho del nifio a la identidad. Esta claro que hay varios sujetos con derechos reconocidos,
lo que justifica un marco legal adecuado para garantizar su correcto control y proteccion

regulatoria (Figueroa y Villegas, 2022).

La identidad del menor es uno de los pilares mas importantes que afectan la
maternidad subrogada, cuyas consecuencias juridicas pueden resultar ser tanto positivas
como negativas. Como mencion6 Guevara (2019), tener una identidad como tal permite una
integracion social, pues uno de los efectos positivos que resaltan es el reconocimiento de las
personas. Asimismo, el reconocimiento legal permite acceder a servicios esenciales como
educacién y sanidad, que son fundamentales para el desarrollo y bienestar del menor.
Asimismo, la identidad juridica garantiza la proteccion del menor dentro del sistema legal,

cuidandolo de situaciones de abuso y violencia con la ayuda de los padres y del Estado.

El no tener este reconocimiento legal puede causar problemas graves, uno de los mas
severos es la invisibilidad legal en que el menor puede ser considerado inexistente en la
sociedad, lo que puede llevar a la discriminacion social y la exclusién sin una identidad oficial.
Ademas, la ausencia de derechos sirve como un obstaculo significativo para la provision de
servicios basicos, ya que un nifio que carece de partida de nacimiento o documento nacional
de identidad (DNI) no puede demostrar su edad, nacionalidad u otros componentes esenciales
de su identidad. De esta manera, se vuelve esencial controlar el ejercicio de la maternidad y
reconocer legalmente a los hijos nacidos bajo tal practica para que puedan ejercer su derecho
a la identidad, entre otros derechos basicos. Esto requiere una disposicion legal que
salvaguarde los intereses tanto de los padres comitentes como de la madre gestante y
garantice que el proceso se realice dentro del marco legal que asegura la equidad y seguridad

para todas las partes intervinientes.
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2.2.2.5.4 Partes involucradas

Se identifica los sujetos principales en la practica de la maternidad subrogada, con el
fin de analizar las relaciones juridicas que se establecen entre ellas y proponer soluciones
legales que proteja la seguridad juridica y los derechos fundamentales de todos los

participantes del proceso, como se expondra a continuacion

Los padres comitentes fueron definidos como aquellas personas que sean parejas
heterosexuales o individuos solteros, que recurren a la maternidad subrogada con la finalidad
de tener un hijo. Desde una perspectiva juridica, su relaciéon con el menor nacido mediante
este procedimiento es central en la definicion de la filiaciébn. En el analisis, se resalt6 la
necesidad de que su voluntad procreacional sea reconocida como fundamento para el
establecimiento de la filiacion legal, a fin de evitar conflictos y garantizar su derecho a la

paternidad o maternidad (Espinoza, 2022).
Lamm (2013) mencioné algunos requisitos respecto a los padres comitentes:
i. Se debe permitir a personas casadas 0 no, heterosexuales y personas solas.
ii. Al menos uno de los comitentes debe aportar su material genético.

iii. Los comitentes deben tener alguna imposibilidad de concebir o de llevar a término

un embarazo sin riesgo para la salud de la mujer o del nifio por nacer.

iv. Uno de los comitentes debe tener al menos tres afios de residencia ininterrumpida

en el pais.

La madre subrogada fue considerada una figura clave en este proceso. Su
participacion implica un acuerdo en el que se compromete a llevar a término un embarazo en
beneficio de los padres comitentes. Desde el punto de vista juridico, se destaco la importancia
de garantizar su consentimiento informado, libre y voluntario, ademas de establecer limites
claros respecto a su relacion con el menor y los padres comitentes para evitar conflictos de
interés. En este sentido, se subray6 que la regulacién debe incluir medidas que protejan su

dignidad y su bienestar fisico y psicologico durante y después del embarazo (Espinoza, 2022).
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Para Lamm (2013), la madre subrogada debe cumplir los siguientes requisitos:

a)

b)

c)

d)

e)

Consentimiento de la gestante.
La gestante debe tener plena capacidad y buena salud fisica y psiquica.
Debe tratarse de gestacion por sustitucion gestacional.

La gestante no debe someterse a un proceso de gestacidon por sustitucion mas de

dos (2) veces.

La gestante debe tener al menos un hijo propio antes de la subrogacién.

El menor nacido mediante esta técnica se identifica como el sujeto mas vulnerable en

este contexto, por lo que su proteccion debe ser prioritaria en cualquier regulacion juridica. Se

resalta la necesidad de garantizar su derecho a una filiacion estable desde el nacimiento, asi

como su acceso a la identidad, a conocer su origen genético y a vivir en un entorno familiar

adecuado. Estos derechos se encuentran respaldados por principios internacionales, como el

interés superior del nifio, consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Para Lamm (2013), el contrato de gestacion por sustitucion no puede reducirse a un

simple contrato patrimonial, pues en él estan en juego derechos fundamentales: la autonomia

de la mujer gestante, la voluntad procreacional de los comitentes y el interés superior del nifio.

Es por eso por lo que las condiciones y requisitos del acuerdo (contrato) se debe tener en

consideracion lo siguiente:

Se debe tener en miras el interés superior del nifio que pueda nacer.
Se debe efectuar un estudio sobre la idoneidad de comitentes.
Aceptacion de responsabilidad.

Prohibicion de clausulas que limiten los derechos de la gestante.

El acuerdo debe ser gratuito, es decir, el mévil debe ser altruista.
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La filiacibn debe asentarse en la intencién procreacional (quién quiso ser padre o
madre) y no solo en la biologia o el parto. Por lo que se debe considerar los siguientes

requisitos:
a) Determinacion por la voluntad procreacional con independencia del aporte genético.
b) Certificado y partida de nacimiento.
c¢) Inscripcién en la RENIEC.

En este contexto, se destaco el papel fundamental de las clinicas de fertilidad y de los
médicos especialistas, quienes son responsables de brindar el soporte técnico y médico
indispensable para la realizaciébn del procedimiento. Su intervencion debe regirse por
estandares éticos y normativos que garanticen tanto la calidad del tratamiento como la

proteccion integral de los derechos de todos los actores implicados.
2.2.3 Seguridad juridica

La seguridad juridica es uno de los objetivos que el derecho persigue junto con la paz,
la justicia, el orden social y otros fines considerados como fundamentales para el sistema
legal. No obstante, su contenido especifico o el sentido que se le asigna en la retdrica publica
por los lideres y autoridades politicas, e incluso por los juristas, pone de manifiesto su nivel
de conocimiento que tiene sobre su aporte al orden social y, sobre todo, al derecho.
Igualmente, hay innumerables violencias sociales que son consideradas como la base de la
respuesta preventiva y represiva del ordenamiento juridico ante esta, junto con el orden
publico y la seguridad publica civil, justificando el control estatal del poder publico, y como tal,

su legitimidad social (Rubio, 2024).

La ausencia de un régimen legal claro para la asignacion y uso del poder publico fue
una de las razones que llevé a la eliminacion del marco juridico sobre el orden publico civil.
Esto ocurre, especialmente, cuando el incumplimiento del Estado en el ejercicio del poder
publico civil coloca a la sociedad al borde de un riesgo social significativo. Se trata de un

ejercicio extremo del poder socio-juridico del Estado que al ignorar o distorsionar el orden
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legal establecido, termina debilitando la estructura del orden publico civil. Esta distorsion se
agrava cuando se genera confusion normativa: ya sea intencionadamente, al oscurecer el
régimen juridico, o al introducir disposiciones en la parte final de las normas que deberian
pertenecer al titulo preliminar o al preambulo. Este tipo de practicas afecta negativamente el
principio de seguridad juridica, pues desestabiliza el marco normativo y debilita la autenticidad

del Estado de Derecho en cada pais o jurisdiccion (Rodriguez, 2007).

La seguridad juridica constituye un principio fundamental del Estado de Derecho, al
garantizar certeza, estabilidad y previsibilidad en la aplicacién de las normas. En el contexto
de la maternidad por sustitucion, este principio se relaciona directamente con la necesidad de
gue los sujetos intervinientes: la gestante subrogada, los padres comitentes y el nifio por nacer
cuenten con claridad respecto de sus derechos y obligaciones desde el inicio del proceso. La
ausencia de un marco normativo especifico genera un escenario de incertidumbre juridica que
afecta tanto el interés superior del nifio como la autonomia de la mujer gestante. En esta linea,
el Tribunal Constitucional del Pert ha sostenido que la seguridad juridica exige que los
ciudadanos puedan confiar en la estabilidad del orden normativo y en una actuacion estatal

coherente y predecible.
2.2.3.1 Naturaleza juridica

La jurisprudencia o seguridad juridica, establece un principio esencial dentro de los
estados constitucionales considerando que estos fomentan el orden social y la previsibilidad
resultante del sistema legal. Esto permite a los ciudadanos conocer tanto las repercusiones
legales de las acciones que tomen, como la confiabilidad en la aplicacion de la ley. Por otro
lado, existe una amplia variedad de ordenamientos juridicos cuyo objetivo es garantizar que
las acciones se desarrollen de manera razonable. Para ello, buscan ser claros, accesibles y
consistentes en su aplicacion, con el fin de evitar que las resoluciones judiciales y
administrativas resulten confusas o contradictorias. En términos tedricos, la seguridad juridica
puede manifestarse de diversas formas. Inicialmente, se distinguen dos enfoques: uno

subjetivo y otro objetivo. Desde una perspectiva subjetiva, se refiere a la conviccion de las
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personas de que su situacion juridica no sera alterada arbitrariamente. En cambio, desde una

vision objetiva, alude a la existencia de un orden juridico establecido, coherente y predecible.

Por la misma razon, la certeza juridica se puede clasificar en dos tipos: genérica y
especifica. La certeza juridica genérica designa el subconjunto de los principios generales del
derecho que aseguran el funcionamiento y la armonia de un sistema juridico, mientras que la
certeza juridica especifica se vincula con las normas concretas que regulaban los fenébmenos
sociales donde los derechos y deberes de los ciudadanos se encontraban nitida y claramente
definidos y administrados. La seguridad juridica también puede ser analizada en una
perspectiva amplia y en una perspectiva estrecha. De modo mas estricto, se define por la
rigurosa aceptacioén de las normas dentro de un orden juridico dado. Sin embargo, en un
sentido mas amplio, la seguridad juridica no se relaciona solo con la existencia de normas, se
relaciona con principios fundamentales de justicia, libertad e igualdad que resultan cardinales
en el funcionamiento de un estado donde hay imperio de la ley. La certeza juridica resulta muy
importante en la confianza que tienen los ciudadanos sobre sus gobiernos y el orden legal.
Cuando se aplica adecuadamente, la certeza juridica permite a los individuos anticipar las
consecuencias de sus actos y ejercer sus derechos de manera fundamentada y no sujeta a
inestabilidad, a merced del poder discrecional de la autoridad, lo que permite la proteccién

contra la inseguridad, la arbitrariedad y la impotencia juridica.
2.2.3.2 Efectos y manifestaciones de la seguridad juridica

La seguridad juridica es uno de los principios fundamentales del Estado constitucional
de derecho. En términos generales, supone la certeza que tienen los ciudadanos de que las
normas juridicas son claras, estables y previsibles, de manera que puedan orientar su
conducta y confiar en que el Estado no actuara arbitrariamente. En el Perq, si bien no aparece
de manera literal en la Constitucion Politica del Perld, se encuentra reconocida de forma
implicita en diversos articulos, particularmente en el articulo 103, que prohibe la retroactividad
de las leyes salvo en materia penal cuando favorece al reo, y en el articulo 139 inciso 3, que

garantiza la observancia del debido proceso.
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Uno de los efectos mas relevantes de la seguridad juridica en el Pera es la proteccion
de los derechos adquiridos. Esto significa que los ciudadanos pueden confiar en que las
situaciones juridicas consolidadas bajo una norma no seran desconocidas arbitrariamente por
cambios legislativos posteriores. Asimismo, la seguridad juridica se manifiesta en la
estabilidad normativa, que impide que las reglas cambien constantemente y de manera
sorpresiva, lo cual es esencial para la confianza en las instituciones y para la atraccion de

inversiones, tanto nacionales como extranjeras (Tribunal Constitucional, 2006).

2.2.3.3 Lainseguridad juridica como antecedente o elemento de lainseguridad

social

Después de adquirir una comprension completa de la nocién de seguridad juridica,
incluyendo sus efectos y manifestaciones, se procede a analizar los principios y supuestos
gue la caracterizan como un estado de derecho y su influencia en la sensacion de inseguridad
social. En lo que respecta al concepto, distinciones, elementos, manifestaciones y condiciones
de seguridad, el término inseguridad describe una situacién en la que la proteccion y el
resguardo de las personas se ven significativamente disminuidos o, en algunos casos,

totalmente ausentes.

Este fendmeno se manifiesta tanto en una dimension objetiva, medible a través de los
indices delictivos y violencia como en la dimension subjetiva, reflejada en la percepcién de
inseguridad personal. Cabe precisar que la condicién de seguridad individual y colectiva que
persigue la sociedad, generalmente denominada “seguridad social”, se implementa y asegura
mediante un estado de derecho a través de lo que se conoce como seguridad juridica. A
continuacion, se analizara este concepto, el cual abarca principalmente dos dimensiones. Un
examen detallado de estas permite realizar una investigacion mas profunda sobre la

inseguridad juridica (Rubio, 2024).

La Constitucion Politica del Peru, en su articulo 4, reconoce a la familia como la célula
béasica de la sociedad y establece que tanto el Estado como la comunidad tienen el deber de

protegerla y promover el matrimonio. Esta concepcion es reafirmada en la Ley de Matrimonio
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Civil, que atribuye a la familia un rol fundamental como pilar del tejido social. Desde la
perspectiva doctrinal entendida como el conjunto de aportes desarrollados por especialistas
en el ambito juridico, la familia se define como un grupo de personas unidas por matrimonio,
unién civil o vinculo consanguineo. En este contexto, el derecho de familia se configura como
la rama del Derecho encargada de regular las relaciones juridicas que surgen entre los

miembros que conforman este nucleo social (Carmona, 2020).
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CAPITULO 1Il

METODOLOGIA
3.1 Enfoque de Investigacion

La investigacion se desarroll6 bajo un enfoque cualitativo, orientada a comprender,
interpretar y analizar la problemética juridica en torno a la maternidad subrogada en Pera. A
través de este enfoque se busca identificar de qué manera el ordenamiento juridico, desde la
perspectiva del derecho de la familia aborda la maternidad subrogada en ausencia de una ley

especifica y determinar si esto impacta en los derechos de las partes involucradas.
3.2 Tipo de Investigacion

La investigacién se consideré de tipo documental, de caracter juridica dogmatica, en
la cual se realiz6 un analisis sistematico de fuentes normativas, doctrina especializada y
jurisprudencia nacional e internacional sobre maternidad subrogada. Durante este proceso,
se identificaron y codificaron los temas relevantes, los cuales fueron agrupados en categorias
juridicas vinculadas con la proteccion de derechos, la seguridad juridica y las
responsabilidades de los actores involucrados, permitiendo asi un analisis riguroso y

fundamentado de la problematica juridica.
3.3 Nivel de investigacidn

En este contexto, el estudio combiné un nivel descriptivo, al exponer el marco
normativo y doctrinario existente sobre la maternidad subrogada tanto en el contexto nacional
como internacional; y un nivel explicativo, al analizar las consecuencias juridicas de la falta de
regulacion especifica en el ordenamiento juridico peruano, asi como sus implicancias en la

tutela de derechos fundamentales y en la seguridad juridica.
3.4 Disefio de investigacion

Se aplico un disefio no experimental, al no manipularse variables; de corte transversal,

al analizar el fendmeno en un momento especifico correspondiente al contexto juridico vigente
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en el Pery; y un disefio documental, mediante la revision sistemética de fuentes normativas,

doctrina especializada y jurisprudencia relacionada con la maternidad subrogada.
3.5 Métodos de Investigacion
Se tiene los siguientes métodos de investigacion:
3.5.1 Sistematico

Este método permite estudiar el fendmeno juridico de la maternidad subrogada de
manera ordenada, considerando normas, jurisprudencia y doctrina como elementos de un
sistema unitario. A través de este método se analiza la normativa peruana vinculada a los
derechos fundamentales como la familia, la filiacién y la seguridad juridica para luego
contrastarla con principios constitucionales de derechos humanos. Asimismo, se busca
determinar cOmo estas normas se interrelacionan y que vacios legales existen en relacion con

la maternidad subrogada en el Peru.
3.5.2 Dogmatico juridico

Este método permite examinar el derecho vigente como un conjunto de normas
obligatorias, describiendo sus alcances, limites y coherencia interna. En el caso de la
maternidad subrogada, este método facilita el estudio de una regulacion existente y la
identificacion de la necesidad de propuestas normativas que aseguren la proteccion de los

derechos de las partes involucradas.
3.5.3 Derecho comparado

Mediante este método se examina la regulacion de la maternidad subrogada en
distintos paises, lo que permite contrastarla con la situacién peruana, identificar sus aspectos
positivos, limitaciones y vacios normativos, y extraer posibles recomendaciones orientadas
gue puedan fortalecer la proteccion de los derechos y la seguridad juridica de los actores
involucrados en el Perd. Este andlisis comparado también facilita comprender tendencias
internacionales y buenas préacticas, que contribuye a un estudio mas riguroso y fundamentado

de la regulacion de la maternidad subrogada.
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3.6 Técnicas e Instrumentos

En esta investigacibn se emplearon diversas técnicas e instrumentos. La técnica
principal fue el analisis documental, que permitié revisar y sistematizar las fuentes normativas,
doctrinales y jurisprudenciales vinculadas a la maternidad subrogada. Asimismo, se incorporé
la técnica de codificacion juridica categorial, que permite organizar y analizar normas a partir
de conceptos fundamentales del derecho. Esta herramienta facilité clasificar la informacién
segun temas clave, como la filiacién en la subrogacion, el consentimiento informado, los
derechos de las partes involucradas y el interés superior del nifio. Su uso permitio estructurar
de forma clara las fuentes juridicas y comprender como podrian construirse marcos legales

mas coherentes sobre la maternidad subrogada.

Se utilizaron dos instrumentos: el primero, la matriz de comparacioén, que facilitd el
estudio y comparacion de legislaciones sobre maternidad subrogada a nivel internacional, con
el propésito de evaluar su posible incorporacion al sistema juridico peruano bajo un enfoque
de derecho comparado; y el segundo, la ficha de analisis de contenido, que permitié organizar
y clasificar la normativa, la jurisprudencia y la doctrina, identificando principios juridicos,
derechos, seguridad juridica, y conceptos relevantes en el contexto peruano. Todo ello se

desarrollé siguiendo un método de investigacion sistematico y dogmatico-juridico.
3.7 Procedimiento de la Investigacion

El analisis de los datos en esta investigacion juridica se desarrollé bajo un enfoque
cualitativo y dogmatico, apoyado en una metodologia descriptiva y explicativa, de disefio no
experimental y de disefilo documental. El proceso analitico se sustentd en la revision
sistemética de fuentes primarias, normativa nacional e internacional, sentencias judiciales,
doctrina especializada y propuestas legislativas, las cuales fueron seleccionadas mediante
criterios de pertinencia tematica y relevancia juridica. La seleccion de fuentes respondié a un
procedimiento de muestreo tedrico intencional, con el fin de abordar exhaustivamente los
elementos normativos, axiolégicos y comparados vinculados a la maternidad subrogada en el

contexto peruano.
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Para organizar y estructurar la informacion recolectada, se aplico una técnica de
codificacién juridica categorial, a través de la cual se identificaron unidades de andlisis
relevantes, tales como: la determinacion de la filiaciéon en el marco del derecho de familia, el
consentimiento informado en contratos de subrogacion, la proteccion de los derechos
fundamentales de las partes involucradas, y la dimension constitucional del principio del
interés superior del nifio. Cada categoria fue elaborada a partir del analisis conceptual y
normativo, y sirvi6 como eje para el tratamiento y posterior andlisis juridico de las fuentes
seleccionadas. Esta codificacion se llevé a cabo de manera manual, mediante matrices de
andlisis normativo que permitieron agrupar los datos doctrinales y legales en funcién de las

categorias juridicas predefinidas.

Posteriormente, se aplicé un procedimiento de categorizacion doctrinal comparada,
gque consistié en el contraste entre la legislacion vigente en Per( y los marcos regulatorios
existentes en otros paises (como Estados Unidos, Espafia, Colombia y Brasil). Esta etapa
metodoldgica permitié identificar tendencias regulatorias, convergencias y divergencias
normativas, asi como enfoques juridicos mas garantistas en relacion con los derechos de las
partes intervinientes en procesos de maternidad subrogada. El uso del método de derecho
comparado no se limitdé a la simple descripcién de otras legislaciones, sino que implicé una
transposicion analitica para evaluar la viabilidad juridica y axiol6gica de dichos modelos en el

ordenamiento peruano.

En términos metodolbgicos, también se aplic6 el método dogmatico-juridico y el
método sistematico, lo cual permiti6 examinar tanto la literalidad de las normas existentes
(como el articulo 7 de la Ley General de Salud y el articulo 409 del Cédigo Civil), como su
interpretacion armoénica dentro del sistema juridico. Esta labor interpretativa incluy6 el analisis
de jurisprudencia relevante y el uso de la técnica de analogia juridica, en atencion a los vacios
normativos identificados. Asimismo, el analisis se orientd por los principios hermenéuticos del
derecho constitucional, especialmente el principio pro-persona, la interpretacion conforme a

los tratados internacionales de derechos humanos, y la ponderacion de derechos en conflicto.
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Finalmente, las conclusiones de la investigacion se derivaron mediante un proceso de
integracién analitica y argumentacion juridica critica, que permitié contrastar los hallazgos
doctrinales y normativos con la problematica empirica observada. Las proposiciones finales
fueron construidas en funcion del principio de coherencia normativa, la seguridad juridica y el
respeto a la dignidad humana, articulando asi una propuesta regulatoria sustentada no solo
en el andlisis dogmatico, sino también en un enfoque de justicia material. Este proceso
conclusivo cumplié con los estandares metodolégicos propios de la investigacion juridica

propositiva, orientada a incidir en la mejora del ordenamiento juridico vigente.
3.8 Aspectos Eticos

La investigacién se desarrollé respetando los principios éticos fundamentales que rigen
la labor académica y cientifica, garantizando la proteccién de los derechos de los participantes
y la responsabilidad del investigador. Al tratarse de un estudio de caracter documental y
juridico-dogmatico, no se conté con la participacion directa de personas; por ende, los
resultados se sustentan exclusivamente en andlisis doctrinal, jurisprudencial y de derecho

comparado.

Se reconoce que esta caracteristica constituye una limitacion, al implicar la ausencia
de evidencia empirica que respalde las propuestas normativas, lo cual puede restringir su
aplicabilidad préactica. Ademas, se advierte la existencia de posturas diversas y, en ocasiones,
contradictorias respecto de la maternidad subrogada, tanto en el ambito legal como en el

social y ético, lo que agrega complejidad al analisis normativo.

No obstante, la investigacion mantiene rigor juridico-metodologico, mediante la
correcta citacion de fuentes normativas, doctrinales y jurisprudenciales, y asegura la
observancia de los principios de honestidad académica, equidad, confidencialidad, no
maleficencia y beneficencia. Asi, se orienta a la generacion de aportes académicos y sociales

en el marco de la regulacion de la maternidad subrogada en el Pera.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Situacion Legal Actual de la Maternidad Subrogada en el Peru
4.1.1 Revision legal
4.1.1.1 Normas/jurisprudencia

Para evitar controversias legales en torno a la gestacion subrogada, es necesario crear
lineamientos normativos claros que regulen esta practica. La Ley General de Salud N.° 26842
(1997) aborda el tema de la salud y la atencion reproductiva con poca profundidad y vaguedad,
lo que genera controversias legales. Para subsanar esta deficiencia, han surgido diversas
propuestas legislativas destinadas a construir un marco legal que garantice la seguridad
juridica de los ciudadanos y los profesionales de la salud, y garantice la proteccién de los

derechos fundamentales.

La Constitucion Politica del Peru (1993), en su articulo 2, inciso 14, sefial6 que
contratar para fines licitos, siempre que no haya contravencion de las leyes de orden publico.
Asi mismo, en el articulo 62 se menciond que la libertad de contratar prevé que las partes
pueden crear obligaciones legalmente vinculantes a su cargo bajo las leyes existentes en el
momento de la formacién del contrato. Las obligaciones contractuales no estan sujetas a
alteraciones por la legislacion y otras regulaciones de cualquier naturaleza. Las relaciones
que surjan de un contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje o a juicio, dependiendo de

las disposiciones del contrato o de la ley sobre jurisdiccion.

Contratacion libre, es mas facil realizar una contrata de manera voluntaria, los
participantes pueden celebrar acuerdos segun regulaciones existentes, los procesos de
contratacion no podran ser alterados por leyes u otras disposiciones, cualquiera que sea dicha
variacion. Los problemas derivados del acuerdo seran resueltos Unicamente por medio del

poder judicial, aqui denominado jurisdiccion arbitral. Asimismo, en atencion a los mecanismos
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de proteccidn previstos en el propio contrato, cuando estos no se cumplan, resultan aplicables

las disposiciones establecidas en la normativa vigente (Huaclla, 2022).

El Cddigo Civil (1984), en su articulo 6, la disposicion del propio cuerpo esta prohibida
cuando se causa una pérdida permanente de la integridad corporal o cuando la accién va en
contra de la politica publica o la decencia. No obstante, son validas si su requerimiento tiene
un cierto grado de necesidad de caracter médico o quirdrgico o si es de inspiracion
humanitaria. La utilizacién o disposicién de 6rganos y tejidos humanos esta regulada por la

ley en la materia.

La Ley N.° 26842, Ley General de Salud (1997), en su articulo 7, sefialé que toda
persona tiene el derecho de atender su infertiidad y a concebir por los métodos de
reproduccion artificial siempre y cuando la madre genética y la madre gestante sean la misma
persona. El uso de las técnicas de reproduccién asistida exige autorizacion por consentimiento

informado previo por escrito de los padres biolégicos.

Dentro del Congreso de la Republica del Peru, se han presentado varios proyectos en

los Gltimos 20 afnos:

El proyecto de Ley N.° 685/2001-CR sobre las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida de Calderdn Castillo Ivan esta en el ambito del trabajo de un excongresista y miembro
del Partido Politico Parlamentario Descentralista Unitario, que pretendio regular las técnicas
de reproduccién humana asistida. Esta iniciativa contemplaba un marco normativo general,

sin profundizar especificamente en la figura de la gestacién por sustitucion.

También esta el proyecto de Ley N.° 1722/2012-CR, que pretendio justificar la practica
de las técnicas de reproduccion humana asistida (TERAS) para el tratamiento de
enfermedades de origen genético, asi como la utilizacion de preembriones humanos crio
conservados, situacion que legitimaria la experimentacion con embriones, préctica que
actualmente se encuentra expresamente prohibida por el articulo 7 de la Ley General de Salud

N.° 26842.
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El Proyecto de Ley N.° 2003/2012-CR propuso declarar la legalidad de las técnicas de
reproduccion asistida heteréloga y, de manera especial, de la gestacion por sustitucién. Esta
figura fue concebida no como un “vientre de alquiler”, sino como un acto de solidaridad y
cooperacion reproductiva, destinado a permitir que personas o parejas que no podian gestar
por si mismas ejercieran su derecho a formar una familia. La propuesta puso énfasis en la
proteccion de la autonomia de la mujer gestante, en el reconocimiento de la voluntad
procreacional de los comitentes y, sobre todo, en la garantia del interés superior del nifio,

evitando enfoques que redujeran la maternidad a una practica mercantilizada.

El Proyecto de Ley N.° 3542/2018-CR tuvo por finalidad establecer el marco regulador
que garantice el uso y el acceso equitativo de la poblacién a las técnicas de reproduccion
humana asistida, precisando las condiciones minimas que deben observar los centros y
servicios de salud habilitados para su aplicacion. Asimismo, define las competencias que
deben asumir los equipos biomédicos interdisciplinarios, promueve la investigacion en el
campo de la biomedicina, y expone de forma detallada los derechos y obligaciones que

corresponden a los usuarios que se someteran a los procedimientos asistidos.

Ademads, en el Expediente 06374-2016-0-1801-JR-CI-05, el caso se origind en un
proceso de amparo interpuesto por dos sociedades conyugales la primera conformada por
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau; la sociedad conyugal
conformada por Fausto César Lazaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco y los menores
L.N.N.R. y C.D.N.R., concebidos mediante ovodonacion y gestacion por sustituciéon. Mediante
la demanda se solicitaba la anulacion de los actos registrales que denegaban la rectificacion
de las actas de nacimiento, que consignaban como madre a la gestante a pesar de que esta
habia renunciado formalmente a tal condicion. La parte demandante invoco los derechos a la
identidad, el interés superior de los menores y la precariedad juridica con la que se percibia
la convivencia y la movilizacion familiar de los menores y de sus progenitores intencionales.
El juez constitucional fundamentd su decision en la necesidad de proteger el derecho a la

identidad y el interés superior del nifio. Aun cuando el articulo 7 de la Ley General de Salud
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restringe las técnicas de reproduccion asistida, el tribunal sostuvo que esa limitacion no
conlleva una prohibicién expresa de la gestacion subrogada en casos no contemplados
legalmente, como los presentados. Asi, se valord la voluntad procreacional de los padres

intencionales y la socio-afectividad existente con los menores.

La Casacion N.° 563-2011 cuyo eje central gira en torno a una nifia nacida de un
acuerdo por maternidad subrogada mediante reproduccion asistida, en esta casacion la Corte
Suprema declaré infundado el recurso de casacion, priorizando el interés superior de la nifia
para resolver el conflicto. Aun cuando existia vinculo genético de uno de los padres comitentes
(Giovanni Sansone), ello no fue suficiente para anular el acta de nacimiento, la cual lo
consignaba como padre putativo. Enfatiz6 que la adopcién habia sido viable conforme al
ambiente socioafectivo brindado por los comitentes y la urgencia de preservar la estabilidad

emocional de la menor.

En la Casacion-2112-2009, en la consideracion décima de la casacién de la corte
suprema, la jurisprudencia nos ensefia que, dentro de los atributos esenciales de la persona,
sin lugar a dudas, el mas importante es la identidad, que proviene del primer inciso del
segundo articulo de la Constitucion, afirmando que toda persona tiene derecho a ser tratada
Unicamente de acuerdo con los términos de su identidad. En otras palabras, el derecho a ser
reconocido como poseedor de ciertos atributos objetivos (nombre particular, apodo, rasgos
familiares genéticos, etc.) y otros atributos o cualidades que resultan de un desarrollo personal

y auténomo (las propias creencias, cultura, valores, etc.).

El Expediente N.° 01817-2009-PHC/TC indic6 que en sus fundamentos cuarto y quinto
el Tribunal Constitucional ha tratado el criterio del derecho a tener una familia y no ser
separado de ella, asi como el derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral
y material y sobre todo el principio del interés superior del nifio. El Tribunal Constitucional
concluyé que frente a la situacidbn mostrada y al incumplimiento reiterado del régimen de
visitas, era procedente ordenar la entrega de los menores a su madre. Se prioriz6 el interés

superior del nifio, reconocio el derecho fundamental del menor a no ser separado de su familia,
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y corrigié la situacién de violencia institucional que se producia al mantener a los nifios

alejados de su madre sin motivos que lo justifiquen.
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4.1.2 Realidad

4.1.2.1 Clinicas autorizadas en el Pert segin REDLARA

Tabla 1
Cuadro de ofertas

N.°

Clinica

Ubicacién

Servicio

Pagina web

CEFERGIN-Centro

Inseminacién intrauterina, fecundacién in
vitro (FIV), microinyeccion intracitoplastica,

1 Eg)iﬁglsgéa?g de Fertilidad  Arequipa IMSI o saper ICSI y diagnéstico genético https://www.cefergin.com/
y 9 preimplantacional (CEFERGIN, 2025)
CEFRA-Centro de Insemlnacmn_|,ntrau'ter|n,a, .ICSI, programa
L L . de ovodonacion, diagnostico genético de . L
2  Fertilidad y Reproduccion Lima bri i6n de la fertilidad https://www.cefra.com.pe/inicio
Asistida embriones y preservacion de la fertilida
(CEFRA, 2025)
Centro de Fertilidad Inseminacion intrauterina, fecundacién in
3 Germinar Lima vitro (FIV), ICSI, cirugias abiertas biopsia https://germinar.pe/
embrionaria (GERMINAR, 2025)
. Tratamientos preparatorios, procedimientos
Centro Especializado en ot ! o
. o . para la fecundacion, tratamientos genéticos I
4  Reproduccién Asistida Lima i6n de la fertilidad (NIUVIDA https://niuvida.com/
Niuvida y preservacion de la fertilidad (NIU ,
2025)
CERAS-Centro . L -
5  especializado en Lima Fertilidad, reproduccion asistida (CERAS, https://ceras.pe/
- - 2025)
reproduccion asistida
6 CF(_;S-Centto de Fertilidad Cusco Fertilidad, ginecologia (CFGS, 2025) https://redlara.com/centro.asp?USIM5=242
y Ginecologia del Sur
https://www.clinicamiraflores.com.pe/?gad_source=1&gbr
Clinica Miraflores- : Fertilidad, ginecologia, congelacién de Ald=0AAAAAD]V-2S31RI228- .
7 Lima ' ' _qv2DuzvAQRS5vs&gclid=Cjo0KCQjw2ZfABhDBARISAHFT

Ginecologia y Fertilidad

ovulos, obstetricia (Clinica Miraflores, 2025)

XGwLIhiusMry57cq-svZMgEHAOR8zEI6r7grég-
_m8TOWXAJMVXP0OBgaAI3fEALW_wcB
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N.© Clinica Ubicacidn Servicio Pagina Web
CLINIFER Chiclayo  Fertilizacion in Vitro (FIV), ICSI o PICSI, https://clinifer.pe/
8 Test Genético Preimplantacional (PGT)
(CLINIFER, 2025)
EmbryoFertility Biomedicina Lima FIV, inyeccién intracitoplasmatica de https://fembryofertility.com/?gad_source=1&gbraid=0AAA
9 Reproductiva espermatozoide, vitrificacion de embriones, AAo04zvfVTvl_M9X0O4yfhMjh5Li1Kbb&gclid=CjOKCQjw2
vitrificacion de oOvulos (EmbryoFertility, ZfABhDBARISAHFTxGx3DgdoBK4p808MP15xybfl7S-
2025) bLZxKQsVxkOEd811QxeobCjj9t9UaAuuGEALwW_wcB#
FERTILAB-laboratorio de Lima FIV, procedimientos de microinyeccion, https://fertilab.pe/
10 reproduccion asistida hatching asistido, criopreservacion
(FERTILAB, 2025)
Inmater-Clinica de Fertilidad Lima Tratamientos de fertilidad, FIV, https://inmater.pe/tratamientos/
11 criopreservacion de o6vulos (INMATER,
2025)
Instituto de Medicina Lima Fertilidad, reproduccién asistida (Instituto https://redlara.com/centro.asp?USIM5=297
12  Reproductiva Clinica de Medicina Reproductiva Clinica Ricardo
Ricardo Palma Palma, 2025)
Laboratorio PRANOR de la Lima, Diagnosticos masculinos, FIV, ICSI, PICSI, https://pranor.com/servicios/
13  Clinica Monterrico Arequipay maduracion in vitro (PRANOR, 2025a)
Trujillo
NACER-Centro de Lima Técnica de reproduccion asistida (NACER, https://nacer.com.pe/
14  Reproduccién Humana de 2025)
Lima
Pranor San Isidro-Clinica Lima, FIV, inseminacion intrauterina, test https://pranor.com/
15 Concebir Arequipa, genético, asesoria (PRANOR, 2025b)
Truijillo

Fuente: (REDLARA, 2025) .
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Andlisis: Practica al margen de la ley
Vacio legal

La subrogacién es un fenébmeno bastante reciente en Pert donde la practica permite
gque las mujeres que no pueden quedar embarazadas puedan tengan hijos en caso de que
decidan hacerlo. Aunque hay métodos de inseminacién artificial, las parejas eligen
subrogacion por ser un proceso mas sencillo. Las parejas que se embarcan en el proceso de
subrogacion eligen una mujer fértil. La madre subrogada en cuestién se ve obligada a firmar
un contrato que le impide reclamar el nifio o nifia por nacer. A ello sigue el proceso legal de
adopcion en el cual los padres comitentes son designados para asumir la tutoria legal. Sin
embargo, la falta de regulacién de las leyes de subrogacion claras deja a todas las partes
implicadas como los nifios nacidos de estas practicas, los padres comitentes y las madres por
sustitucion. Como afirmé Bayarte (2022), la ausencia de regulaciones fundacionales claras
puede dar lugar a situaciones que posean nociones completamente diferentes a la norma. Un
claro ejemplo de vacio legal fue el caso de un matrimonio chileno integrada por Rosario
Maduefio y Jorge Tovar que acudieron a Pera en el afio 2018 para recoger a su hijo biolégico
gestado por una mujer, comunmente denominada “vientre de alquiler”, sin embargo, al
abandonar el pais con el bebé, las autoridades detuvieron a la pareja por un presunto caso
de trata de personas, hasta que se pudo demostrar que el nifio era el hijo del matrimonio. Se
confirmé que Jorge Tovar es padre biolégico de los mellizos. Ese fue uno de los componentes
clave que motivo la revocatoria de la prisién preventiva el 8 de setiembre de 2018, la Primera
Sala Penal de Apelaciones del Callao declar6 fundada la apelacion de la defensa, revocé la
prisibn preventiva que se les habia impuesto por “trata de personas” y ordend su

excarcelacion. En cambio, se impuso comparecencia restringida (Delgadillo, 2018).

Habiendo analizado esa brecha en las regulaciones, Rupay (2018) mencioné que no
hay disposiciones particulares dentro del sistema legal peruano que traten especificamente el
tema de la maternidad subrogada. El Ginico documento legal que hace posible identificar esta

practica es la Ley General de Salud (Ley N.° 26842), que en su articulo 7 afirmé cada persona
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tiene derecho a tratar enfermedades de infertilidad y hacer uso de técnicas de reproduccién
asistida con la condicién de que la madre genética y la madre gestante sean la misma
persona. Desde esta perspectiva, tal como estan ahora, las estipulaciones legales no parecen
autorizar un escenario en el que una madre gestante pueda dar a luz a un nifio que pueda ser
registrado posteriormente como nhacido de otra mujer, lo que permite un vacio legal para un

numero de familias que consideran esa posibilidad.

Como se sefialé anteriormente, la Organizacién Mundial de la Salud (2023) indicé que
la infertilidad ocupa el quinto lugar entre las discapacidades mas comunes en el mundo. Esta
condicion afecta a muchas personas e impide derechos fundamentales, por lo que la OMS
enfatiza que existe una brecha legal que debe ser cerrada para que aquellos que sufren de
infertilidad puedan acceder a tratamientos destinados a restaurar sus capacidades
reproductivas. Seguramente, para evitar cualquier desproteccién legal, es preciso que los
paises definan leyes claras y efectivas para regular la gestacion subrogada protegiendo los

derechos de todas las partes afectadas.

Jurisprudenciay casos reales en el contexto de un vacio legal sobre maternidad

subrogada en Peru

En Perd, no hay regulacién expresa de la maternidad subrogada en las leyes civiles,
penales o administrativas. Este vacio legal ha generado una situacion de ambigiiedad e
inseguridad juridica que afecta directamente a los nifios nacidos bajo esta modalidad, a los
padres comitentes y a las madres subrogadas. Sin embargo, diversas decisiones judiciales y
pronunciamientos del Tribunal Constitucional y Corte Suprema han establecido precedentes
aislados basados en la resolucion de disputas utilizando el principio del interés superior del

nifio y los derechos fundamentales, todo en ausencia de un marco normativo especifico.

Caso Ricardo Moran vs. RENIEC Exp. N.° 00882-2023-PA/TC, en este caso
emblemético, el productor Ricardo Moran solicitd la inscripcion en Perd de sus hijos nacidos
en EE. UU. por gestacién subrogada. RENIEC denegé la inscripcion alegando que no se

cumplia con el requisito de consignar una madre biologica. El Tribunal Constitucional, en su
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sentencia, declaré fundada la demanda, reconociendo que dicha negativa vulneraba derechos
fundamentales como la identidad y la hacionalidad de los menores. EI TC afirmé que el orden
publico no se veia afectado, y que, ante la ausencia de norma especifica, los derechos de los
nifios debian primar. Este caso evidencio el vacio normativo, pues el Tribunal resolvié en favor

de la inscripcién sin que exista regulacion sobre los efectos legales de la subrogacion.

CasoN.D.Z.V.yC.R.L.R.vs. RENIEC Exp. N.° 01367-2019-PA/TC, en este caso,
ocurrido en territorio peruano, una pareja suscribié un convenio con una gestante local. Al
nacer la menor, RENIEC inscribi6 a la gestante como madre legal, desconociendo el acuerdo.
Los padres comitentes iniciaron una demanda de amparo. A pesar de las pruebas genéticas
y el acuerdo previo, la ausencia de regulacién impidié que se procediera con la rectificacion
registral por orden judicial expresa. El expediente permanece sin resolucién definitiva, pero
demuestra que, en el contexto nacional, incluso con voluntad procreacional y pruebas de
filiacion genética, los registros oficiales no actdan sin un marco legal claro que respalde tales

procedimientos.

Caso Giovanni Sansone y Dina Palomino Casacion N.° 563-2011 Lima, en este
antecedente de 2011, la Corte Suprema resolvio un caso donde una mujer llevé un embarazo
por encargo de sus familiares. Aunque hubo un pago econémico y reconocimiento de la
paternidad genética, la nifia fue inscrita como hija legal de la gestante y su pareja. Los padres
comitentes solicitaron la adopcion por excepcién. La gestante se retractd, pero la Corte
Suprema dio prioridad al interés superior del menor, y permitié que la adopcién se concretara
a favor de los comitentes. Este caso refleja coémo, ante la falta de normas, los tribunales
recurren a principios generales del derecho para proteger al menor, sin que exista aun

regulacion que defina la filiacién derivada de la subrogacion.
Vacio normativo y consecuencias juridicas de los casos

La ausencia de una norma que especificamente regule la maternidad subrogada en el
Pert ha generado repercusiones juridicas y sociales que impactan a todas las personas

implicadas. Esta falta de marco normativo crea, en primer lugar, una palpable inseguridad
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juridica para los padres comitentes, quienes no cuentan con un conjunto claro de garantias
que les aseguren el reconocimiento oficial como progenitores de los nifios nacidos por esta
practica. Al no existir disposiciones que determinen, por ejemplo, los criterios para la filiacion
y el posterior registro civil, los padres intencionales pueden hallarse con obstéculos tanto
administrativos como judiciales al intentar plasmar sus derechos, lo que a su vez produce

estados de incertidumbre y, en ocasiones se manifiesta desamparo por parte del estado.

Las gestantes que aceptan participar en estos contratos tampoco gozan de proteccién
legal adecuada, de tal modo que la falta de reglas claras abre la puerta a riesgos de
explotacién, abuso o simple desamparo, puesto que no hay tutelas reconocidas ni
mecanismos judiciales eficaces que resguarden su bienestar durante la gestacion y tras el
nacimiento. En ese vacio regulatorio, una madre subrogante podria verse expuesta a
exigencias no pactadas, problemas de salud, o desacuerdos con los padres comitentes sin
contar con la cobertura necesaria, lo que agrava su vulnerabilidad y la de la nifia o el nifio que

recién llega al mundo.

La falta de normas juridicas claras acerca de la filiacion pone en peligro un derecho
esencial del nifio, el derecho a tener identidad y a contar con una nacionalidad. Muchos
pequefios que llegan al mundo mediante gestacién subrogada todavia luchan para que las
autoridades los reconozcan de modo formal, y esa lucha puede terminar en la ausencia de un
DNI, la pérdida de su nacionalidad e incluso en la limitacién del acceso a servicios basicos
como la escuela y la salud. La duda que rodea su filiacidn, por otro lado, impide que el Estado
les brinde la proteccién completa que requiere cada menor, lo cual agrava aln mas su

situacion de vulnerabilidad.

A esta dinamica problematica se suma otra mas preocupante la profunda disparidad
en el acceso a la justicia. La ausencia de una regulacion clara sobre la maternidad subrogada
ha dejado su resolucion en manos de interpretaciones aisladas de distintos jueces, que casi
siempre actlan en soledad. Como resultado, solo unos pocos casos excepcionales logran

escalar hasta el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema, mientras que la mayoria merece
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un pronunciamiento, pero queda sencillamente sin respuesta o incluso sin puerta judicial que
abrir. Asi, el actual escenario judicial favorece, de forma lamentable, a quienes pueden
movilizar recursos, contactos y asesoria juridica, ademas, a un amplio sector de la poblacién
que permanece desprotegido y vulnerable. En este contexto, el vacio normativo no solo crea
inseguridad a nivel individual, sino que consolida una estructura desigual que sigue negandole

a la sociedad peruana una tutela efectiva de sus derechos fundamentales.
Margen de la ley

El estudio de Sandoval (2023) también destac6 que la falta de una regulacion
especifica que ha permitido la existencia de practicas en un margen oscuro de la ley. Sin una
legislacion concreta, los acuerdos sobre maternidad subrogada se realizan en un terreno
incierto, lo que fomenta la contratacion de servicios no regulados o informales, es decir, las
clinicas de fertilidad no ofrecen directamente los servicios de vientre en alquiler, pero en la
realidad si dan el servicio de vientre en alquiler. Esta situacion incrementa el riesgo de abusos,
tanto para las madres subrogadas como para los padres comitentes, quienes podrian
enfrentar disputas legales sin un respaldo adecuado. Ademas, la ausencia de controles
adecuados permite que algunos actores aprovechen este vacio para llevar a cabo acuerdos

que no siempre respetan los derechos fundamentales de las personas involucradas.
a. Actos no ofertados: atentando al derecho de los usuarios

Otro aspecto relevante identificado en el andlisis fue la realizacion de actos no
ofertados o no regulados (vientre en alquiler por parte de las clinicas), lo que podria resultar
en un atentado contra los derechos de los usuarios. El hecho de que no exista una normativa
clara y accesible sobre la maternidad subrogada genera que algunos intermediarios, agencias
0 personas involucradas en la gestion de estos procesos puedan operar fuera de la ley,
ofreciendo servicios sin garantias o condiciones claras para las partes interesadas. Este tipo
de précticas puede vulnerar el derecho de los usuarios, ya que carecen de las protecciones
legales adecuadas frente a posibles fraudes, incumplimiento de acuerdos o dafios a su

integridad fisica y emocional (Sandoval, 2023).
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b. Proceso de controles y el parto

El estudio de Cuentas y Hualpa (2023) menciondé que la falta de un sistema de
controles normativos apropiados para el proceso de gestacion subrogada. En el estudio, se
evidencia que la falta de regulacion deja lagunas significativas en los protocolos médicos y el
seguimiento de la salud de la madre subrogada y del nifio, monitoreo, asi como los cuidados
prenatales y postnatal. La ausencia de protocolos de atencidbn médica elaborados puede
poner en riesgo la salud y el bienestar de todas las partes interesadas, especialmente cuando
la maternidad subrogada es operada sin orden médica. También se hace evidente que no se
han desarrollado protocolos especificos que sostengan la seguridad de los procedimientos
relacionados con el parto, que resultan vitales para la proteccion de la mujer en estado de

gestacion y del infante.
c. Suplantacién de identidades

Una situacion particularmente problematica fue el riesgo de suplantacion de
personalidad en el contexto de maternidad subrogada. Por omisién de leyes pertinentes, ha
habido casos donde la identidad de la madre subrogada o de los padres intencionales ha sido
alterada, ya sea intencionalmente o como resultado de error. Esta situaciébn genera una
aparente seguridad juridica respecto de la filiacion paterno filial del nifio, lo que afecta
directamente los derechos de los padres biologicos y vulnera la garantia de identidad del
menor. En consecuencia, este se ve expuesto a procesos legales poco transparentes, debido
a la ausencia de una normativa especifica que regule adecuadamente tales casos (Mendoza,

2024).
d. Falsificacion de documentos

Finalmente, el estudio identificé que uno de los riesgos asociados a la maternidad
subrogada es la falsificacion de documentos. La falta de un ordenamiento juridico que regule
pormenorizadamente los actos administrativos y judiciales relativos a la filiacion de los hijos

resultantes de gestacion por subrogacién ha dado lugar a procedimientos ilegales, donde la
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identidad de la madre subrogante y del nifio es falsificada para enmascarar la esencia del
contrato de subrogacion. Esta falsificacibn de documentos puede utilizarse para alterar la
paternidad y eludir responsabilidades legales, lo que crea un vacio legal e incertidumbre para

los futuros padres y el bebé (Mendoza, 2024).
4.2 Derechos de las partes involucradas en procesos de maternidad subrogada

La maternidad subrogada, en el caso que se analiza, incluyo a los padres comitentes,
la madre subrogada, el nifio o nifia por nacer y la clinica, lo cual dio lugar a conflictos legales
debido a la falta de regulacién en el Perl. Esta situacion vulneré derechos esenciales tales
como la filiacién, identidad, salud y dignidad. La ausencia de un marco normativo expone la
impredecibilidad juridica para las partes involucradas y, por consiguiente, revela la urgencia
de contar con legislacién que ofrezca proteccioén integral. Por lo que se elabor6 la siguiente

tabla:
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Tabla 2

Derechos de las partes involucradas

Parte

Derechos

Padres comitentes

Derecho al reconocimiento de la filiacién

Derecho a la seguridad juridica

Derecho a la confidencialidad y privacidad

Derecho a la proteccién del interés superior del nifio

Derecho a establecer acuerdos previos

Madre subrogada

Derecho a la voluntariedad y no coaccién

Derecho a la salud y seguridad médica

Derecho a la confidencialidad y privacidad

Derecho a un acuerdo justo y transparente

Derecho a la no discriminacion y respeto a su dignidad
Derecho a la decisién sobre su cuerpo

Derecho a la proteccion legal

Nifio o nifia producto de
las TRA

Derecho a la identidad y filiacion

Derecho a la nacionalidad

Derecho al interés superior

Derecho a conocer su origen biolégico
Derecho a la no discriminacién

Derecho a una familia y a la proteccién familiar

Derecho a la salud y bienestar

Clinica de fertilidad

Derecho a establecer protocolos médicos y éticos
Derecho a la seleccion de pacientes y gestantes

Derecho a la proteccion de datos y confidencialidad
Derecho a la compensacion econdémica por servicios
prestados

Derecho a la proteccion ante responsabilidad legal

Fuente: Elaboracion propia.
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Andlisis
a) Padres comitentes

En el marco del estudio se analiz6 el reconocimiento y proteccion de los derechos
fundamentales de los padres comitentes, entendidos como aquellos que, mediante un
acuerdo de maternidad subrogada, buscan convertirse en progenitores legales de un nifio o
nifia concebido a través de técnicas de reproduccion asistida. A continuacion, analizaremos

los derechos de los padres comitentes.

El reconocimiento de la filiacién o la demanda de filiacion fue uno de los derechos mas
relevantes para los padres comitentes. Observamos que la falta de una normativa legal
especifica sobre la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico peruano planteé
considerables dificultades para que los comitentes fueran reconocidos como padres legales
desde el nacimiento del nifio. Esta circunstancia generd considerables dudas sobre su
seguridad juridica y la continuidad del vinculo parental. Dicho reconocimiento deberia
realizarse sin demora mediante documentos juridicamente vinculantes que garanticen los
derechos de los participantes, de conformidad con el precedente de la (Convencién sobre los

Derechos del Nifio, 2006).

El estudio llevdé a considerar el derecho a la seguridad juridica como uno de los
principales derechos de los padres comitentes. EI mismo fue vulnerado de manera
sistematica, en medio de dudas normativas, por falta de disposiciones legales acerca del
referendo, la filiacién o la participacion de terceros en el proceso. Esto quiere decir que la
seguridad juridica se refiere a la previsibilidad, estabilidad, existencia de medios de tutela y
legitimidad que ampare las decisiones de los padres comitentes. De acuerdo con el articulo 2
de la Constitucién Politica del Pert (1993), toda persona tiene derecho a la defensa de su
situacion juridica y este derecho debe extenderse a los que decidan optar por la gestacion

subrogada para poder ejercer el derecho a la paternidad o maternidad.
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Asimismo, se reconocio el derecho de los padres comitentes a la confidencialidad y
privacidad durante todo el proceso de gestacién subrogada. Dado el caracter personalisimo
de esta decisién y los posibles estigmas sociales, fue fundamental que sus datos y decisiones
fueran tratados con reserva, especialmente en lo que respecta a su identidad, circunstancias
médicas o condiciones del acuerdo. La confidencialidad en estos casos debid estar protegida
tanto por la normativa sobre proteccion de datos personales como los principios éticos de la

practica médica (Ley N.° 29733, 2013).

De la misma forma, el derecho a la proteccion del interés superior del nifio, como
principio rector, también fue uno de los elementos més relevantes en el analisis. Los padres
comitentes, al buscar concretar su proyecto familiar, debieron actuar siempre en funcién del
bienestar del nifio por nacer. El Estado, por su parte, deberia garantizar que todo
procedimiento vinculado a la maternidad subrogada respete este principio, estableciendo
mecanismos legales que aseguren su cumplimiento. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio y las normativas nacionales disponen que toda decisién que involucre a un nifio debe
considerar prioritariamente su interés superior, lo que incluye su estabilidad familiar y su

derecho a la identidad.

Finalmente, el estudio identificd la importancia del derecho a establecer acuerdos
previos entre las partes involucradas (contrato entre las partes), especialmente entre los
padres comitentes y la madre subrogada. Estos acuerdos debieron tener respaldo legal,
especificando los derechos, obligaciones, condiciones médicas, éticas y juridicas, asi como
mecanismos de resolucién de conflictos. La inexistencia de marcos normativos claros colocé
a estos acuerdos en una zona gris legal, impidiendo su validez o cumplimiento judicial. Desde
la perspectiva comparada, diversos paises reconocen la necesidad de contratos previos
legalmente vinculantes como una forma de proteger los derechos de todas las partes

involucradas.
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b) Derechos de la madre subrogada

En el plano juridico, se examinaron fuentes normativas nacionales e internacionales,
especialmente el articulo 7 de la Ley General de Salud, que condiciona la maternidad a la
gestacion, sin contemplar la posibilidad de una madre distinta a la gestante por lo cual se hizo
hincapié en la necesidad de proteccién de sus derechos fundamentales. Se sustentaba en
principios del derecho internacional de los derechos humanos y en doctrina especializada, asi
como en comparaciones de otros paises, dicho estudio fue con el fin de establecer un marco
de garantias minimas que, a juicio, el ordenamiento juridico peruano debia haber cumplido.
Desde el &mbito social, se revisaron informes de organismos como la Defensoria del Pueblo
y medios de comunicacion que documentan casos en los que mujeres en situacion de
vulnerabilidad econémica accedieron a acuerdos de subrogacioén sin garantias sobre su salud,
consentimiento informado o compensacion justa. Esta situacion refleja una asimetria de poder
frente a los padres comitentes, especialmente en contextos donde no existen clausulas

legales que prohiban practicas comerciales encubiertas.

Entre esos derechos, se enmarcé el derecho a la no violencia y la libre eleccion de
algin momento, como uno de los principios en el caso de la gestacion subrogada. El estudio
advirti6 que dado que no hay normas que regule el tema, hay posibilidades que mujeres en
condiciones de vulnerabilidad econdmica sean incitadas a acogerse a esos contratos sin un
verdadero consentimiento informado. Entonces, la madre sustituta debia actuar con total
libertad, sin presiones. El derecho al consentimiento, libre e informado, de acuerdo con la
UNESCO (2006) que establece la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos,

aplica pues se debe garantizar la autonomia de voluntad.

Por otro lado, el derecho a la salud y la atencion médica de la madre subrogada fue
otro aspecto fundamental. La investigacion demostr6 que ante la ausencia de protocolos
nacionales que regularan el seguimiento de estos casos, las mujeres sometidas a gestacion
subrogada se exponian a riesgos innecesarios o procedimientos inadecuados. Este derecho

incluye la prestacion de servicios de salud antes, durante y después del embarazo, segun lo
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dispuesto en la Observacion General N.° 22 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales (2017), que enfatiza el deber del Estado de garantizar un acceso libre y sin

discriminacién a la salud, incluyendo los servicios de salud sexual y reproductiva.

La confidencialidad y privacidad de la gestante subrogada debié protegerse durante
todo el proceso. La exposicidn publica o el uso indebido de su informacién personal podria
afectar su vida familiar y social. La Ley N.° 29733 (2013),Ley de Proteccién de Datos
Personales, reconoce el derecho de toda persona a controlar el uso de su informacién
personal, lo cual debi6 observarse especialmente en casos de subrogacién, dada la alta

sensibilidad de la informacion.

El derecho a celebrar un acuerdo justo y transparente con los padres comitentes fue
otro de los aspectos que se resaltaron. Se resalta en la investigacion que, sin existir un marco
legal, muchas madres subrogadas aceptaban contratos autodidactas, mal redactados, y no
contaban con asesor legal o la capacidad de entender todas las consecuencias, que incluso
fueron firmadas adrede, al no tener la fuerza para ser comprendidos. Por consiguiente, ello
implicé que la mujer en cuestién recibiera apoyo, al menos en el &mbito legal y psicolégico,
con el fin de otorgar validez a la suscripcion de cualquier documento juridico, asegurando que

su acuerdo se configure de manera clara, humana y conforme a su dignidad.

El derecho de la mujer gestante a no ser objeto de discriminacion y a que se respete
su dignidad como persona implica garantizar su proteccion frente a toda forma de violencia,
asi como evitar que sea considerada Unicamente como un recurso de Ultima instancia.
Conforme a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la Mujer (1979), los Estados estan obligados a erradicar cualquier practica que atente contra

la igualdad y la dignidad de la mujer.

La autonomia corporal de la madre subrogada fue reconocida como un principio
inviolable. A lo largo del estudio se identifico la necesidad de asegurar que ninguna mujer sea
obligada a someterse a intervenciones médicas, abortos o cesareas sin su consentimiento

libre. El derecho a decidir sobre su cuerpo debe estar garantizado incluso dentro del marco
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de un contrato de subrogacion, priorizando la salud y voluntad de la gestante sobre cualquier
interés contractual, conforme a lo dispuesto en el articulo 7 del (Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, 1976).

Finalmente, el estudio establecié la importancia del derecho a la proteccion legal
efectiva. En ausencia de regulacion en el Perd, las madres subrogadas carecieron de
mecanismos juridicos para hacer valer sus derechos en caso de incumplimiento del acuerdo,
abandono o dafos fisicos o psicologicos. Este derecho exige que el Estado proporcione un
marco legal claro y mecanismos judiciales accesibles, en linea con el principio de tutela judicial

efectiva establecido en el articulo 139 de la Constitucion Politica del Per.

c) Derechos del nifio o nifia producto de las técnicas de reproduccion

asistida (TRA)

El estudio también subraya la necesidad de crear un abordaje que contemple el
desarrollo de un nifio concebido mediante técnicas de reproduccion asistida, mas aun en los
casos de gestacion por sustitucion. Desde este enfoque se ponderaron los derechos
fundamentales que indudablemente debian ser respetados y garantizados frente a la
legislacion internacional, legislacion interna, asi como los principios éticos relativos a la tutela

del menor y todo su contexto.

El estudio determind que el derecho a la identidad y a la filiacion forman parte de los
derechos fundamentales y prioritarios. Sin embargo, la ausencia de una norma especifica que
regule esta materia en el Per( impide el reconocimiento juridico inmediato de los padres
comitentes como progenitores del nifio. En este contexto, la inscripcion oportuna en la
RENIEC se ve obstaculizada, lo que genera falta de certeza juridica respecto de la filiacion.
Al respecto, el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) establece que
todo menor tiene derecho a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo

posible, a conocer y recibir el cuidado de sus progenitores desde su nacimiento.
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Como consecuencia directa de los vacios normativos, se documentaron casos en los
gue el nifio nacido por subrogacion enfrento dificultades para obtener la hacionalidad peruana.
La falta de reconocimiento legal inmediato de los vinculos filiales pudo derivar en una situacion
de apatridia temporal, lo cual vulneré el derecho del nifio a tener una nacionalidad desde el

nacimiento, segun lo garantizado en el articulo 6 de la Constitucion Politica del Pera de 1993.

El principio del interés superior del nifio, establecido como piedra angular del enfoque
de derechos en materia de infancia, fue reiteradamente sefialado como un criterio obligatorio
en cualquier decision que lo involucre. El estudio concluyé que toda actuacion judicial,
administrativa o0 médica relacionada con nifios nacidos mediante técnicas de reproduccién
asistida debia estar orientada a proteger su desarrollo integral, estabilidad familiar y derechos
fundamentales, tal como lo exige el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

y el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes del Pera.

El estudio también resalté el derecho de un menor de conocer su origen biolégico. Este
derecho, que necesita equilibrarse con el aspecto de confidencialidad y privacidad de los
donantes o gestantes, se sostuvo que a cierta edad y madurez el menor requiere informacion
veraz sobre su procedencia genética o gestacional. Tal derecho ha sido sustentado por
jurisprudencia comparada que reafirmé el derecho a la dignidad personal como un ambito de

la vida privada.

El estudio evidencia que existe el posible estigma o exclusion social ligado a la falta
de normativa que garantiza la asistencia legal a los nifios nacidos de técnicas de reproduccion
artificial. El articulo segundo de la Constitucion del Perd mencioné el rechazo de toda forma
de discriminacién y como esto también es aplicable por razon de origen familiar o por la forma
en que el menor fue concebido. Por esta razén se declaré que el Estado debia garantizar y

corregir de inmediato qué tipo de violencia sistematica afecta a estos nifios.

También se resalto el derecho del nifio a crecer en el seno de una familia que lo acoja,
lo proteja y le garantice una crianza adecuada. Independientemente de la técnica utilizada

para su concepcion, el nifio tiene derecho a integrarse plenamente en una familia, ya sea
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biol6gica, adoptiva o intencional. Este derecho estéa recogido en el articulo 8 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en el articulo 24 del Cdodigo Civil peruano, que reconoce la

familia como base fundamental de la sociedad.

Finalmente, se reconoci6 el derecho del nifio a acceder a servicios de salud adecuados
desde el momento del nacimiento. Esto incluyé controles médicos postnatales, seguimiento
pediatrico y atencioén integral. El articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
la Ley General de Salud N.° 26842 disponen que todo nifio debe recibir atencion médica
adecuada, lo cual es especialmente importante en casos donde la subrogacion implique

riesgos adicionales o condiciones particulares de gestacion.
d) Derechos de las clinicas de fertilidad

Se analiz6 el rol de las clinicas de fertilidad como actores clave en los procesos de
gestacién subrogada, asi como los derechos que les corresponden dentro de un marco legal
aun inexistente en el Perl. La ausencia de regulacién especifica ha generado un entorno
juridico ambiguo, en el que estas instituciones operaron bajo estandares internacionales
voluntarios o adaptaciones éticas propias, lo cual afect6 tanto su autonomia profesional como

su seguridad juridica.

Las clinicas de fertilidad debieron contar con el derecho a formular y aplicar sus propios
protocolos médicos y bioéticos acorde a primordiales internacionales, asi como asegurar el
cuidado y cumplir con los derechos humanos. Esta potestad incluye la valoracion médica de
la madre subrogante, la implantacién de los embriones, y el seguimiento médico integral de la

Ley General de Salud (Ley N.° 26842, 1997).

El estudio aceptd que las clinicas también debieron contar con el derecho de elegir a
sus pacientes, incluidos los padres comitentes y los padres que actuaran como gestantes
subrogadas, de acuerdo con criterios médicos, psicolégicos y éticos preestablecidos. Esta
facultad es precisa para la prevencion de riesgos clinicos y asegurar que el procedimiento se

realice en un entorno controlado donde se respeten las hormas de consentimiento informado.

82



Las clinicas de fertilidad administran informacion altamente sensible tanto de los
pacientes como de las gestantes. Por ello, reconocen el derecho a la confidencialidad y se
obligan a no divulgar datos de las partes involucradas, salvo en los casos en que medie una

orden judicial debidamente motivada.

Como entidades privadas 0 mixtas, las clinicas de fertilidad tienen el derecho legitimo
a recibir una contraprestaciéon econdémica por los servicios médicos y técnicos ofrecidos
durante el proceso de subrogacion. Este derecho incluye el pago por diagndstico,

procedimientos de fertilizacion, controles médicos y soporte técnico-administrativo.

Finalmente, el estudio identificé la necesidad de reconocer el derecho de las clinicas
a ser protegidas frente a responsabilidades injustas que puedan derivarse de factores
externos al acto médico. Esta proteccion implica el establecimiento de limites claros a su
responsabilidad civil, diferenciando entre actuaciones médicas y aspectos contractuales entre

terceros (como padres comitentes y gestantes).

4.2.1 Revision de los derechos sobre la maternidad subrogada a nivel

internacional

Se considerd necesario llevar a cabo una revisibn comparativa a nivel internacional,
orientada a analizar como distintos sistemas juridicos han reconocido y regulado los derechos
de las partes involucradas en la maternidad subrogada: los padres comitentes, la madre
gestante, el nifio por nacer y las clinicas de fertilidad. El objetivo de esta revisidn fue identificar
modelos legislativos que ofrezcan marcos normativos integrales, con salvaguardias
adecuadas y mecanismos efectivos para garantizar los derechos fundamentales. Para una
mejor comprension, se elaboraron dos tablas, la primera recoge a los paises que no admiten

la maternidad subrogada, mientras que la segunda presenta aquellos que si la permiten.
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Tabla 3
Paises que no admiten la maternidad subrogada

Pais Estado Derechos
Francia e Prohibe la gestacion por sustitucion
e No se reconocen derechos especificos
Alemania relacionados con la maternidad subrogada, y los

contratos de este tipo son considerados nulos.
Querétaro e No se reconocen derechos especificos

México . . )
Coahuila relacionados con la maternidad subrogada.
e No se reconocen derechos especificos
Suiza relacionados con la maternidad subrogada, y los

contratos de este tipo son considerados nulos.

e No se reconocen derechos especificos

Italia relacionados con la maternidad subrogada, y los
contratos de este tipo son considerados nulos.

e No se reconocen derechos especificos

Austria relacionados con la maternidad subrogada, y los
contratos de este tipo son considerados nulos.
Portugal e Considera nula la gestacion por sustitucion
Arizona
Estados Unidos Michigan e NoO ~se  reconocen Qerechos especificos
New York relacionados con la maternidad subrogada.
Nebraska

Fuente: Elaboracién propia.

Andlisis

La regulacién de la gestacién subrogada varia significativamente entre paises,
reflejando distintas concepciones sobre los derechos de las partes involucradas: los padres
comitentes, la madre gestante y el nifio o nifia nacido mediante esta técnica. A continuacion,
se presenta un analisis de cémo diferentes paises reconocen o restringen estos derechos en

sus marcos legales.
i Francia

En Francia, la maternidad subrogada esta prohibida por la Loi N.° 94-653-1994, que
declara nulos todos los acuerdos que impliquen la procreacién o gestacion por cuenta de
terceros. Esta postura ha sido reafirmada por el articulo 227-12 del Cédigo Penal establece
gue toda persona que intervenga como intermediaria entre la mujer gestante y los padres
comitentes sera sancionada con un afio de prisiéon y una multa de 15.000 euros. Asimismo, Si

la intermediacion se realiza con un propdsito lucrativo, las penas previstas se duplican.
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i, Alemania

Alemania prohibe totalmente la maternidad subrogada bajo la Ley de Proteccion del
Embrion N.° 745/90 (1990). Esta normativa penaliza con una pena de prisiébn de hasta tres
afios o con una multa, tanto la gestacion subrogada como la intermediacion para realizarla,
considerando la proteccién del embrion y la dignidad humana como principios fundamentales.
Los contratos de subrogacién son ilegales y carecen de efecto juridico. No se reconocen
derechos para los padres comitentes, la madre gestante ni el nifio, y el proceso puede implicar

consecuencias legales para los involucrados.
iii. México
En México en el estado de Querétaro la maternidad esta prohibida ya que su articulo
400 el cédigo civil, las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad
asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacién del embrién

y en el estado de Coahuila los articulos 489 y 491 del Cédigo Civil del Estado establece que

el contrato por maternidad subrogada es nulo (Cédigo civil de México, 2019).
iv. Suiza

La maternidad subrogada esta expresamente prohibida en Suiza por el articulo 119.2,
letra d) de la Constitucién Federal y la Ley Federal sobre Procreacion Médicamente Asistida
(FMedG). Esta normativa impide la gestacién por sustitucion en cualquier forma (altruista o
comercial). Los contratos de subrogacién no tienen validez legal, y las clinicas de fertilidad no
pueden participar en procedimientos con este fin. La madre gestante es siempre considerada
la madre legal, y los derechos de filiacibn no se transfieren automaticamente (Federal

Constitution of the Swiss Confederation, 2022).
V. Italia

Italia penaliza la maternidad subrogada tanto dentro del pais como en el extranjero. La
Ley N.° 40/2004 sobre Procreacion Asistida prohibe expresamente esta practica con multas

de 600.000 a un millbn de euros y penas de tres meses a tres afios de carcel, la gestacion
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subrogada en un delito universal, sancionando incluso a quienes recurran a ella en otros
paises. No se reconocen derechos para ninguna de las partes, y los contratos son

considerados nulos por contravenir el orden publico y la dignidad humana.
Vi. Austria

En Austria, la maternidad subrogada estd prohibida por la Ley Federal de
Reproduccion Asistida de 1992 (Fortpflanzungsmedizingesetz). Solo se permite la fertilizacion
asistida con gametos propios de la mujer que llevara el embarazo, siempre en cuando el
hombre sea estéril. La subrogacion, incluso altruista, esta prohibida. Los derechos de los
padres comitentes y de la gestante no se reconocen legalmente, y cualquier acuerdo es

invalido (Vidal, 2019).
Vil. Portugal

La Lei N.° 32/2006, modificada por la Lei N.° 25/2016, declara nula la gestacién por
sustitucion, tanto si es altruista o de caracter comercial, reafirmando la regla tradicional del
derecho civil portugués segun la cual la madre es la mujer que da a luz, es decir, la gestante.
Sin embargo, el simple hecho de participar en este tipo de contratos no constituye un delito
en si mismo, pues las sanciones penales se aplican Gnicamente en casos especificos como
la celebracion de contratos con fines lucrativos y la promocion de tales acuerdos, conductas

gue pueden castigarse con hasta dos afios de prision y hasta 240 dias de multa.
viii. Estados Unidos

En Estados Unidos, en los estados de Arizona, Michigan, New York y Nebraska la
prohiben la gestacion subrogada y no reconocen los acuerdos porque carecen de validez
juridica. La madre gestante es reconocida como la madre legal al nacer el nifio, y los padres

comitentes deben seguir procedimientos legales para establecer la paternidad.
Aspectos generales

Los paises como Francia, Alemania, Suiza, Italia, Austria y Portugal adoptaron una

postura restrictiva. En estos ordenamientos, la gestacién por sustitucion se considera contraria
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al orden publico y, por ende, los contratos que la sustentan carecen de validez juridica. La
base de esta postura radica en principios fundamentales del derecho civil, tales como la
indisponibilidad del cuerpo humano, la proteccion de la dignidad de la mujer gestante y la regla
tradicional que establece que madre es la mujer que da a luz. Estos fundamentos buscan
evitar la mercantilizaciéon de la maternidad y proteger a las partes involucradas de posibles

formas de explotacion.

En México, estados como Querétaro y Coahuila mantienen una linea semejante, pues
tampoco reconocen derechos derivados de la maternidad subrogada. Esto genera un marco
de inseguridad juridica que obliga a las personas interesadas a trasladarse hacia

jurisdicciones mas permisivas, fenébmeno conocido como turismo reproductivo.

Por su parte, en Estados Unidos, el panorama es diverso debido a la autonomia
legislativa de cada estado. como Arizona, Michigan, Nueva York y Nebraska se alinean a la
postura europea, prohibiendo o declarando nulos los contratos de maternidad subrogada.
Estas normativas reflejan la falta de uniformidad en el tratamiento legal del tema y la

coexistencia de modelos liberales y restrictivos dentro del mismo pais.

En contraste, con el Perd donde mantiene una posicion ambigua donde no permite
expresamente la subrogacion, pero tampoco la regula. El articulo 7° de la Ley General de
Salud junto con disposiciones del Cédigo Civil crean barreras en el reconocimiento de la
intencion de procreacion por parte de los llamados padres comitentes y exige registrar a la
gestante como madre sin importar cuan legalmente encubierta esté debido a componentes de

paternidad no bioldgica.
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Tabla 4

Paises que si admiten la maternidad subrogada

Pais

Estado

Derechos

Reino Unido

Derecho al reconocimiento de la filiacion

Derecho a un contrato

Derecho a la voluntariedad

Derecho a la proteccion de datos y confiabilidad

Derecho a salud y seguridad medica

Derecho a un acuerdo justo y transparente

Derecho a filiacién tras orden judicial

Derecho a la compensacion econémica por servicios prestados

Canada

Derecho legal solo altruista

Derecho al reconocimiento de la filiacion

Derecho a la voluntariedad

Derecho a la compensacién econdmica por servicios prestados
Derecho a la identidad y filiacion

Derecho a establecer protocolos médicos y éticos

Grecia

Derecho al reconocimiento de la filiacién
Derecho parental

Derecho a la filiacién inmediata
Derecho a la proteccion legal

Derecho a control judicial

Brasil

Derecho legal solo altruista

Derecho de autorizacion médica y judicial
Derecho a la familia

Derecho a la compensacion

Derecho a la filiacién reconocida

México

Tabasco
Sinaloa

Derecho a la legalidad

Derecho a la filiacién

Derecho a un contrato

Derecho a una compensacion

Derecho al reconocimiento legal por contrato o sentencia

Israel

Derecho legal bajo regulacién estatal

Derecho a autorizacion de filiacién

Derecho a compensacion

Derecho a la salud

Derecho a la proteccion de interés superior y filiacion
Derecho a fiscalizacion

Sudaéafrica

Derecho legal solo altruista con orden judicial previa.
Derecho a la paternidad legal desde el nacimiento
Derecho a gastos razonables

Derecho a la proteccion juridica

Derecho a la reproduccion asistida

Rusia

Derecho legal altruista y comercial
Derecho a compensacion
Derechos parentales

Derecho a filiacién inmediata
Derecho a la salud

Ucrania

Derecho automatico a la filiacién sin tramites judiciales.
Derecho legal sobre el nifio o nifia
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¢ Derecho a compensacion
e Derecho a la proteccion por el estado
e Derecho a la concepcién

o Derecho legal solo altruista
Derecho solo a pareja heterosexual casada; proceso judicial
obligatorio.

e Derecho a una familia
India o Derecho ala compensacion
e Derecho a la filiacién inmediata
e Derecho a nacionalidad
e Derecho a salud
e Derecho a la fiscalizacién
e Derecho a un marco legal claro
e Riesgo de inseguridad juridica.
Uruguay e Derechos sujetos a interpretacion
e Derecho comun del nifio
. e Permitido la subrogacion altruista, pero prohibe la maternidad
Australia subrogada comercial
Texas
Utah S
llinois e Derecho a lafiliacion
Virginia e Derecho a contratos vincy'lantes segun el estado
Estados Florida _ e Derecho a la compensacion
Unidos New Ha.mpsh"'e e Derechoaun contr_ato .
California e Derecho a una nacionalidad
Carolina del Sur e Derecho a la proteccion judicial
Pensilvania e Derechos regulados de estandares de bioética y medicina
Massachusetts
Ohai

Fuente: Elaboracion propia.
i Reino Unido
En el Reino Unido, la maternidad subrogada es legal Unicamente en su forma altruista
y estd regulada bajo el Human Fertilisation and Embryology Act 2008. Se reconocen
importantes derechos como el derecho a establecer acuerdos entre las partes, aunque estos
no son legalmente vinculantes, el derecho a la filiacion por medio de una orden judicial, la
proteccion de datos personales, y garantias médicas durante el proceso. Las gestantes tienen
derecho a participar voluntariamente y recibir compensacion por gastos razonables, no por
lucro. El sistema britdnico se enfoca en el bienestar del nifio y el respeto a la autonomia de

las partes, con supervision por la HFEA (Human Fertilisation and Embryology Authority).
ii. Canada

En Canada, la subrogacién solo se permite si es altruista, conforme a la Assisted

Human Reproduction Act (2004) Se reconocen los derechos a la filiacion, a la voluntariedad

89



plena del proceso, y a la compensacion por gastos médicos razonables. Las clinicas deben
actuar con protocolos médicos y éticos, y los nifios nacidos por estas técnicas gozan de
proteccién en cuanto a identidad y filiacion. Canada promueve un modelo restrictivo en lo

econdmico, pero garantista en cuanto a derechos y bienestar de los interesados.
iii. Grecia
Grecia, la gestacion por sustitucion esta regulada por la Ley 4272/2014 (2022). La
legislacion exige la aprobacion de un juez antes de iniciar el proceso, lo cual garantiza el
cumplimiento legal y la transparencia. Se reconoce la filiacion inmediata al nacimiento, sin
necesidad de tramites posteriores, y se protege tanto a los padres comitentes como al nifio.

Las gestantes no pueden reclamar derechos parentales, y la practica debe ser altruista. Este

enfoque ofrece una alta seguridad juridica y proteccion para todas las partes involucradas.
iv. Brasil

En Brasil, la subrogacion esté permitida solo de manera altruista mediante autorizacion
médica y judicial, conforme a las resoluciones del Consejo Federal de Medicina. Se reconocen
los derechos a la filiacién en casos especificos, a la familia, y a una compensacion limitada a
los gastos. La practica solo puede realizarse entre familiares hasta el cuarto grado. Aunque
se permite legalmente, su aplicacion es muy restringida, y no existe una ley nacional que

regule integralmente la practica.
V. México

México en los estados de Tabasco y Sinaloa, la subrogacién esta permitida tanto en
su modalidad altruista como comercial. Se reconoce el derecho a la filiacion mediante contrato
o sentencia judicial, el derecho a establecer acuerdos vinculantes, a una compensacion
econdmica, y al reconocimiento juridico pleno. Sin embargo, en otros estados como Querétaro
o Coahuila esté prohibida o no regulada, lo que genera un entorno de inseguridad juridica y

fomenta el turismo reproductivo hacia los estados permisivos.
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Vi. Israel

En Israel, la subrogacién esta permitida bajo regulacién en la Ley N.° 5756 Gestacién
subrogada en Israel Un comité integrado por dos médicos ginecologos y obstetras, un
especialista en medicina interna, un psicélogo clinico, un trabajador social, un representante
religioso de las partes involucradas y un jurista. Asimismo, se exige que el grupo esté
conformado por al menos tres mujeres y tres hombres, quienes autorizaran cada
procedimiento, asegurando el cumplimiento de criterios médicos, éticos y juridicos. Se
reconocen derechos como la filiacién, la compensacion a la gestante, el acceso a servicios de
salud, y la fiscalizacion del proceso. La subrogacion solo esta permitida para ciertos grupos,
principalmente parejas heterosexuales casadas, bajo una l6gica de proteccién del interés

superior del nifio.
Vii. Sudafrica

Sudéafrica permite la subrogacion altruista bajo la Children’'s Act 38 of 2005, con
aprobacion judicial previa al embarazo. Se reconocen derechos como la filiacion inmediata
desde el nacimiento, el reembolso de gastos a la gestante, y la proteccidn juridica integral. El
sistema ofrece seguridad a todas las partes y esta centrado en los derechos del nifio y el

principio de no explotacién de la mujer gestante.
viii. Rusia
Rusia permite la subrogacién tanto en modalidad altruista como comercial. Se
reconocen derechos parentales desde el nacimiento, la posibilidad de recibir compensacion,
y la proteccién médica. Esta practica es accesible a nacionales y extranjeros, y las clinicas

estan reguladas. Aunque el modelo ruso es funcional para muchas familias, enfrenta criticas

éticas por falta de limites claros sobre la comercializacion.
iX. Ucrania

Ucrania en su articulo 281 (7) del Codigo Civil ofrece uno de los marcos legales més

favorables para la subrogacion comercial. Se reconoce la filiacion automatica a los padres
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comitentes desde la concepcion, sin necesidad de sentencia judicial. Las gestantes pueden
ser compensadas y no tienen derechos legales sobre el nifio. Este modelo es ampliamente
utilizado por extranjeros, aungque genera preocupaciones por la proteccién real de los

derechos humanos en algunos casos.
X. India

En India, tras reformas recientes The surrogacy (regulation) Act, solo se permite la
subrogacion altruista y exclusivamente para parejas heterosexuales casadas. La ley exige un
proceso judicial previo, y la compensacién econOmica esta prohibida, salvo por gastos
médicos. Se garantiza el derecho a la filiacién, a la nacionalidad y a servicios de salud para el
nifio. EI modelo busca prevenir la explotacion, aunque limita el acceso para otros modelos

familiares.
Xi. Uruguay

Uruguay Ley N.° 19167, Tecnologias de la Reproduccion Humana, permite la
subrogacion altruista con sancién de nulidad absoluta de cualquier contrato. La Unica
excepcién posible es humanitaria y gratuita, lo que busca impedir la mercantilizacién de la
maternidad y reducir los riesgos de explotacion, a la vez que ofrece una salida solidaria para

mujeres incapaces de gestar.
Xii. Australia

Australia permite la gestacién subrogada altruista en la mayoria de sus estados bajo
la Surrogacy Act (2010). La legislacion prohibe la gestacion subrogada comercial y establece
gue los acuerdos de gestacion subrogada no son legalmente vinculantes. Los padres
comitentes deben solicitar una orden de paternidad para ser reconocidos legalmente. La
madre gestante tiene derecho a cambiar de opinién antes de que se otorgue la orden de

paternidad.

Xiii. Estados Unidos
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Finalmente, en los Estados Unidos, la situacién varia por estado. Estados como Texas,
Utah, lllinois, Virginia, Florida, New Hampshire, California, Carolina del Sur, Pensilvania,
Massachusetts permiten la subrogaciéon y reconocen contratos vinculantes. Se protegen
derechos como la filiacion directa, la compensacién econémica, la nacionalidad del nifio, y los

estandares éticos de bioética.
Aspectos generales

Rusia, Ucrania y algunos estados de Estados Unidos representan ejemplos de
regulacion amplia, permiten tanto la subrogacion altruista como la comercial, reconocen de
forma inmediata la filiacion y garantizan compensaciones econémicas. Ucrania incluso otorga
el derecho automatico de filiacién sin intervencion judicial, lo que ofrece certeza legal a los

comitentes.

Reino Unido, Canadd, Grecia, Israel y Sudafrica permiten la subrogacién, pero bajo
condiciones estrictas, generalmente en su modalidad altruista. Por ejemplo, el Reino Unido
reconoce la filiacion, la voluntariedad y la compensacion limitada, pero siempre bajo control
judicial. Canada solo admite la subrogacién altruista y exige protocolos médicos y éticos,
mientras que India, con un esquema auln mas restrictivo, la reserva exclusivamente para
parejas heterosexuales casadas. Grecia e lIsrael requieren autorizacién judicial previa,
garantizando una revision de legalidad y proporcionalidad. Sudafrica, por su parte, reconoce
la paternidad legal desde el nacimiento, pero exige aprobacion judicial y solo permite cubrir
gastos razonables. Este modelo busca un equilibrio entre la prevenciéon de abusos y el

reconocimiento de derechos parentales.

Por ultimo, el modelo restrictivo aparece en Brasil, algunos estados de México (como
Tabasco y Sinaloa) y Uruguay. Si bien Brasil y México contemplan la subrogacion bajo ciertas
condiciones (con modalidades altruistas o con autorizacion judicial), mantienen un marco
rigido que limita su acceso. Uruguay, por su parte, establece un marco legal que reconoce la
practica solo en casos excepcionales y bajo parametros muy estrechos, lo que genera un

riesgo de inseguridad juridica y vacios normativos.
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Por falta de regulaciones especificas, el Perl se encuentra en una situacion mucho
mas grave. Este vacio legal ha producido tanto inseguridad juridica para los padres que
contratan el servicio como para las gestantes, derivando en la vulneracién de derechos
fundamentales del nifio o nifia por nacer, tales como la identidad, nacionalidad y filiacion. La
jurisprudencia nacional ha intentado suplir esta ausencia con fallos como las diferentes
sentencias mencionadas anteriormente, pero lo hace de manera disjunta, sin criterios

coherentes o0 garantias procesales soélidas.

Dentro de este contexto, el estudio toma posicion por una regulacion integral de
maternidad subrogada en el Peru inspirandose en los modelos garantistas de Reino Unido,
Israel o Grecia. Tal propuesta surge por razonamientos relacionados a: (1) resguardar los
derechos humanos bésicos de todas las partes involucradas, (2) garantizar procedimientos
controlados por el Estado y (3) asegurar que se actle con transparencia digna al ser humano
respecto a los acuerdos alcanzados. Una ley especifica esconde permitir la explotacion;
proteger al menor; garantizar seguridad juridica a las partes involucradas y eliminar las

brechas legales que hoy existen para quienes utilizan estas técnicas reproductivas en el pais.
4.3 Propuesta de Eventual Regulacion de la Maternidad Subrogada en el Peru
4.3.1 Aspectos paratomar en cuentay desarrollar uno por uno
4.3.1.1 Contrato (requisitos)

Se propone reconocer explicitamente el contrato de maternidad subrogada como un
acto juridico valido, siempre que cumpla requisitos basicos destinados a salvaguardar los
derechos y la seguridad juridica de todas las personas involucradas. En primer lugar, es
condicion esencial que tanto la gestante como los padres comitentes den su consentimiento
libre, pleno e informado, sin coaccion, amenaza o0 engafio, y sin ningun pago que pueda
interpretarse como explotacion o venta de la gestacion. Otro requisito fundamental es que el
pacto se firme antes de la transferencia embrionaria, de manera que todas las condiciones y

derechos queden claros y acordados antes de que comience el proceso gestacional.
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Actualmente se sugiere que el contrato solo pueda hacerlo una pareja heterosexual con la
gestante, conforme a la normativa vigente en el pais, aunque esa restricciéon puede cambiar

si surge nueva legislacion comparada o politicas mas inclusivas.

El acuerdo de gestacion subrogada debe constar en escritura publica ante notario; esta
formalidad asegura la veracidad del acto, clarifica los términos pactados y proporciona una
defensa sélida frente a litigios futuros. Igualmente, tanto la mujer gestante como los padres
comitentes tendran que superar examenes médicos Yy psicoldgicos realizados por
especialistas acreditados, de manera que se compruebe su capacidad fisica y mental para
afrontar las obligaciones propias de esa trayectoria reproductiva. Para resguardar los
derechos de cada actor, se exige, ademas, que todos dispongan de asesoria legal
independiente. Este acompafamiento es crucial porque permite a cada uno entender a fondo
el alcance, las obligaciones y los eventuales riesgos del pacto, previniendo asi situaciones de

desinformacion, vulnerabilidad o abuso.

Por dltimo, y con el fin de asegurar la maxima transparencia y facilitar el control por
parte de las autoridades, se impone el deber de inscribir el contrato en una entidad publica
designada. Dicha inscripcién permitird un seguimiento continuo de cada caso, corroborara el
respeto de los principios y normas vigentes y ofrecera a todas las partes una cobertura juridica
adicional. Cumplir con este requisito resulta, por tanto, imprescindible para dotar al acuerdo
de gestacion por sustitucion de validez, seguridad y funcionalidad, y para garantizar, en ultima
instancia, la proteccion plena de los derechos de la gestante, de los padres comitentes y del

hijo concebido por este procedimiento.

4.3.1.2 Obligaciones posteriores al contrato/cumplimiento (vinculado al

contrato)

En la nueva regulacion propuesta, una vez que se firma el contrato de gestacion
subrogada y se cumplen todos los tramites legales y registrales, las partes quedan atadas a
una serie de deberes creados para proteger de forma integral a todos los involucrados, y sobre

todo al recién nacido.
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La madre subrogada esta obligada a entregar al bebé a los padres que lo encargaron
justo después del parto, salvo que exista un informe médico que diga lo contrario. Esta norma
pretende prevenir pleitos por la custodia y garantizar un traspaso limpio, de modo que el recién
nacido pueda integrarse cuanto antes en la casa de quienes lo pidieron. Desde luego, se
aceptan situaciones excepcionales en las que la salud de la gestante o del propio nifio exija
gue ambos permanezcan un tiempo adicionales en el hospital, siempre cuidando primero el
bienestar fisico y emocional del pequefio. Los padres comitentes deben asegurarse de que la
gestante reciba toda la atencion médica que necesite a partir del parto y durante la
recuperacion. Este respaldo incluye cubrir los gastos hospitalarios, programar controles
periddicos y financiar cualquier tratamiento que proteja la salud y el bienestar de la madre
subrogada. Tal obligacion se basa en la idea de corresponsabilidad y en el deber ético y legal

de no dejar desamparada a quien ha cumplido el encargo gestacional por contrato.

La propuesta también aborda situaciones excepcionales, como la llegada al mundo de
un nifio con malformaciones congénitas o enfermedades graves. Ante estas circunstancias,
se afirm6 que los padres comitentes no pueden renunciar a su rol parental y, por lo tanto, el
menor deberda recibir todos los derechos que le corresponden y la atencion especial que
establece el principio del interés superior. Una sustitucién a esta regla solo seria valida si el
contrato incluye previamente esa clausula y si, a su vez, el pacto respeta la dignidad y los
derechos fundamentales del nacido, de acuerdo con los tratados internacionales y la
normativa nacional en materia de derechos humanos. En términos sencillos, la nueva regla
intenta ofrecer un conjunto ordenado y justo de deberes para todas las personas implicadas,
con el fin de que nadie quede desprotegido y se mantenga una certeza legal duradera en los

casos de maternidad subrogada.
4.3.1.3 Figuras conexas: filiacion

La reciente iniciativa legislativa nace de la urgente necesidad de ajustar el
ordenamiento juridico para ofrecer seguridad y tutela a la filiacion de los nifios que nacen por

medio de la maternidad subrogada. En primer término, se sostuvo que la determinacién del
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vinculo debe fundarse en la voluntad procreacional expresada de forma clara y anticipada en
el contrato de subrogacion. Asi, se reconoce formalmente como padres legales a los
comitentes, es decir, quienes han declarado su deseo y compromiso de asumir la parentalidad
desde el comienzo del procedimiento, sin que importe la naturaleza biolégica o gestacional
del caso. Este enfoque pretende desplazar la tradicional presuncion de maternidad que surge
del parto, armonizando la norma interna con las pautas doctrinales y los modelos juridicos

comparados que privilegian la voluntad y el mas alto interés del menor.

La propuesta legal establece que, tras el parto, el lactante debe ser registrado de
inmediato en el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) con los apellidos
de los padres comitentes. Esta norma protege su derecho a una identidad, evita casos de
apatridia y formaliza de inmediato el vinculo juridico entre el nifio y quienes lo acogen,
asegurandole el acceso a prestaciones y beneficios propios de la filiacion. La inscripcién
directa elimina tramites judiciales posteriores y evita procedimientos de adopcion complejos,
por lo cual otorga una mayor rapidez y seguridad juridica en la defensa de sus derechos. Se
prevé, ademas, que en situaciones excepcionales se pueda impugnar judicialmente la
maternidad de la gestante. Tal accion solo prosperarda si se demuestra un contrato de
maternidad subrogada vdlido, celebrado antes del nacimiento, y si actla siempre
considerando el interés superior del nifio. Este mecanismo, que opera como via de revision
en circunstancias atipicas, sirve para prevenir fraudes y asegurar que las decisiones sobre

filiacién protejan, ante todo, el bienestar del menor.
4.3.1.4 Responsabilidad estatal

Finalmente, la iniciativa legislativa subraya que para un proceso de maternidad
subrogada seguro y justo, el Estado peruano debe asumir una labor clara de regulacion y
supervision, de modo que los derechos fundamentales queden efectivamente protegidos y
exista certeza juridica para todas las partes. Con ese objetivo, se sugiere crear un organismo
estatal especializado bajo el Ministerio de Salud que registre, supervise y fiscalice cada

contrato de gestacion por sustitucion firmado en el pais. Esta nueva agencia cuidaréd que cada
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protocolo se adhiera a la normativa, defender& los derechos de las gestantes, de los padres
comitentes y de los nifios hacidos de esta practica, y, al mismo tiempo, funcionara como arbitro

imparcial en caso de desacuerdos o denuncias.

También se destacO la necesidad de crear un registro nacional de contratos de
gestacién por sustitucién. Esta herramienta ofreceria un control centralizado de todos los
casos aprobados, permitiendo seguir cada procedimiento de forma clara y dar a las
autoridades la informacion que realmente necesitan. El registro no solo apoyaria la
supervision estatal, sino que también ayudaria a generar estadisticas, reconocer buenas
practicas y detectar a tiempo cualquier anomalia o riesgo, lo cual, en Ultima instancia,

fortaleceria la transparencia y la confianza en todo el sistema.

De igual forma, la propuesta sugiere poner en marcha cursos de capacitacion y
campafas de sensibilizacion dirigidos a profesionales de la salud, funcionarios publicos y a la
sociedad en su conjunto. El propésito de estas iniciativas es asegurar una comprension clara
sobre lo que implica la maternidad subrogada, sus limites y los derechos que la rodean, y asi
prevenir abusos o practicas ilegales. Un entrenamiento periédico capacitaria a médicos,
autoridades y abogados para actuar con informacioén y ética en cada etapa del procedimiento,
mientras que una sensibilizacion amplia cultivaria respeto y ayudaria a eliminar estigmas,
salvaguardando a todas las partes y promoviendo una sociedad mas consciente y empatica

frente a las nuevas configuraciones familiares.
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4.4 Andlisis de la eventual regulacién de la maternidad subrogada y protecciéon de los derechos y seguridad juridica de las

partes involucradas en el Pera

Tabla 5

Propuesta de derechos de las partes involucradas

Parte

Derechos

Propuesta

Padres comitentes

Derecho al reconocimiento de la
filiacion
Derecho a la seguridad juridica

Derecho a la confidencialidad y
privacidad

Derecho a la proteccion del interés
superior del nifio
Derecho a establecer
previos

acuerdos

Reconocimiento de la filiacion desde la concepcion, sin necesidad
de procesos judiciales.

Seguridad juridica mediante procedimientos claros para la
inscripcion del menor y validacion de contratos.

Confidencialidad y privacidad, protegiendo la identidad y datos
sensibles de las partes.

Proteccion del interés superior del nifio, asegurando su bienestar
integral.

Derecho a establecer acuerdos previos, mediante contratos legales
revisados por autoridades competentes.

Madre subrogada

Derecho a la voluntariedad y no
coaccion

Derecho a la salud y seguridad
médica

Derecho a la confidencialidad y
privacidad

Derecho a un acuerdo justo y
transparente

Derecho a la no discriminacion y
respeto a su dignidad

Derecho a la decision sobre su
cuerpo

Derecho a la proteccion legal

Voluntariedad y no coaccion, con consentimiento
evaluaciones independientes.

Salud y seguridad médica, mediante atencion integral durante todo
el proceso.

Confidencialidad y privacidad, protegiendo su identidad y datos
médicos.

Acuerdo justo y transparente, con contratos claros y revisados
legalmente.

No discriminacién y respeto a su dignidad, evitando todo trato
desigual.

Decision sobre su cuerpo, respetando su autonomia durante el
embarazo.

Proteccion legal, con respaldo institucional ante conflictos o
incumplimientos.

libre y
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Nifio 0

nifia

e Derecho a la identidad y filiacion e |dentidad y filiacién, con reconocimiento legal desde el nacimiento.
producto de las e Derecho a la nacionalidad ¢ Nacionalidad, otorgada sin distincion por el método de concepcién.
TRA o Derecho al interés superior e Interés superior del nifio, como principio rector en toda decision.

e Derecho a conocer su origen e Conocimiento de su origen biolédgico, accesible en la mayoria de

biol6gico edad.

e Derecho a la no discriminacion ¢ No discriminacion, por su forma de concepcion o estructura familiar.

Derecho a una familia y a la Derecho a una familia y proteccion familiar, con entorno estable y
proteccion familiar afectivo.

o Derecho ala salud y bienestar e Salud y bienestar, asegurando atencion médica integral y continua
Clinica de e Derechos de la clinica de fertilidad e Derechos de la clinica: actian como actores clave con respaldo
fertilidad en la maternidad Subrogada legal y ético.

Derecho a establecer protocolos
médicos y éticos

Derecho a la seleccién de pacientes
y gestantes

Derecho a la proteccion de datos y
confidencialidad

Derecho a la compensacion
econdmica por servicios prestados
Derecho a la proteccibn ante
responsabilidad legal

protocolos médicos y éticos: pueden establecer procedimientos que
aseguren la bioseguridad y el bienestar de todos.

Seleccion de pacientes y gestantes: derecho a seleccionar o
rechazar casos segun criterios médicos y éticos.

Proteccion de datos y confidencialidad: deben resguardar la
informacion personal y médica.

Compensacion econdmica: derecho a recibir pagos justos por los
servicios prestados.

Proteccion legal: estan protegidas de responsabilidades si actian
conforme a los protocolos establecidos.

Fuente: Elaboracién propia.
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Los padres comitentes, como personas que asumen la intencién procreacional, deben
ser reconocidos como titulares de derechos esenciales en el proceso de maternidad
subrogada. Su derecho al reconocimiento de la filiacion desde la concepcion implica que no
deberian enfrentarse a procedimientos judiciales prolongados para ser legalmente
reconocidos como padres del nifio o nifia nacido. Este reconocimiento debe otorgarse
mediante mecanismos administrativos, previa validacion del contrato de subrogacién por
autoridades competentes, garantizando su derecho a la seguridad juridica. Ademas, los
padres comitentes tienen derecho a la confidencialidad y privacidad, especialmente en lo
relativo a su informacién personal, médica y genética, en cumplimiento de la Ley de Proteccién
de Datos Personales. El respeto al interés superior del nifio debe ser un principio orientador
en todas las etapas del proceso, asegurando que las decisiones adoptadas siempre busquen
su bienestar integral. Por ultimo, los padres deben tener la posibilidad de establecer acuerdos
previos con la madre gestante, los cuales deben formalizarse mediante contratos claros,
equitativos y con control estatal, lo cual permitira prevenir conflictos legales y garantizar la

proteccion de todas las partes.

La madre subrogada ocupa una posicion clave dentro del proceso de gestacion por
sustitucién, y como tal, requiere una proteccion juridica especial. Su derecho a la
voluntariedad y a no ser coaccionada debe ser garantizado mediante un consentimiento
informado, libre y consciente, avalado por evaluaciones psicolégicas y médicas
independientes que descarten cualquier forma de presién, ya sea econémica, familiar o social.
La ley debe asegurar que reciba atencion médica integral durante todo el proceso, incluyendo
cuidados prenatales, parto y seguimiento postparto, bajo estandares de salud reproductiva y
derechos sexuales. Asimismo, su privacidad e identidad deben ser protegidas rigurosamente,
evitando que sus datos sean utilizados sin consentimiento. En cuanto al acuerdo celebrado
con los padres comitentes, este debe ser justo, transparente y legalmente revisado,
estableciendo claramente las condiciones, derechos y obligaciones. La ley también debe

asegurar que no sufra discriminacion de ningun tipo, promoviendo el respeto a su dignidad
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como mujer y persona. Ademas, se debe garantizar su autonomia sobre su cuerpo durante
todo el embarazo, de manera que pueda participar en decisiones médicas. Finalmente, debe
contar con respaldo legal e institucional que la proteja ante incumplimientos contractuales,

conflictos legales o cualquier forma de abuso.

El nifio o nifia nacido mediante técnicas de reproduccion asistida con gestacion
subrogada debe ser considerado sujeto de derechos desde su concepcion, y su proteccion
debe estar en el centro del marco normativo. En primer lugar, debe reconocerse su identidad
y filiacion de manera inmediata al nacimiento, sin requerir procedimientos judiciales, y
garantizando su inclusién en los registros civiles con los apellidos de los padres comitentes.
Asimismo, debe otorgarsele la nacionalidad peruana sin ninguna distincién relacionada con el
método de concepcion, conforme al principio de igualdad y no discriminaciéon. El interés
superior del nifio debe regir todas las decisiones legales, médicas y administrativas vinculadas
a su vida, garantizando su desarrollo pleno, su estabilidad emocional y su bienestar general.
Ademas, al llegar a la mayoria de edad, debe tener derecho a conocer su origen bioldgico, en
caso de haber donacién de gametos o participacion de una madre subrogada. Este acceso
debe regularse equilibrando su derecho a la identidad con la proteccion de los datos de
terceros. Debe evitarse toda forma de discriminacion basada en el origen por técnicas de
reproduccion o estructura familiar. Finalmente, se debe asegurar su derecho a crecer en una
familia que le proporcione afecto, estabilidad y proteccion, asi como el acceso permanente a

servicios de salud fisica y mental de calidad.

Las clinicas de fertilidad que participan en procedimientos de gestacion subrogada
desempefian un rol técnico y profesional esencial, por lo que también deben ser reconocidas
como actores con derechos y deberes en la normativa. Estas instituciones deben tener el
derecho a operar con respaldo legal y ético, lo cual implica el reconocimiento formal de su
intervencion como parte del proceso médico y contractual. Se les debe permitir establecer
protocolos médicos y éticos que garanticen la bioseguridad, la calidad del servicio, y el

bienestar fisico y psicologico tanto de la madre gestante como del futuro nifio o nifia. Ademas,
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deben poder seleccionar libremente a los pacientes y gestantes segun criterios clinicos y
éticos previamente establecidos, asegurando la idoneidad y la seguridad del proceso. Es
fundamental que cuenten con garantias para proteger la informacion personal y médica que
gestionan, conforme a las normativas sobre proteccién de datos. Asimismo, tienen derecho a
percibir una compensacién econémica justa por los servicios prestados, siempre que esta no

implique la comercializacién de la gestacion.

Finalmente, deben contar con mecanismos de proteccion legal frente a eventuales
responsabilidades, siempre que hayan actuado dentro de los méargenes legales y siguiendo
protocolos debidamente aprobados por las autoridades competentes. Donde se sistematice
los derechos y las propuestas de cada parte que interviene en la subrogacién como padres
comitentes, madre gestante, nifios resultantes de la técnica, y clinicas de fertilidad, que
permiten inferir que su regulacién en el Peru ofreciendo una proteccién integral y también
otorgaria seguridad juridica sobre el ciclo reproductivo comprendido desde la concepcion
hasta el reconocimiento oficial del menor. En sintesis, el estudio demuestra que una
regulacién clara y especifica sobre maternidad subrogada no solo es posible, sino necesaria
en el Perl. Esta permitiria armonizar los derechos en juego, brindar certeza juridica a las
partes, y prevenir riesgos como la suplantacion de identidad, la explotacion de mujeres o el
desamparo legal de los nifios. La experiencia comparada demuestra que los paises que han
optado por regular en lugar de prohibir o ignorar han logrado mayores niveles de justicia

reproductiva y proteccion efectiva de derechos.
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CONCLUSIONES

1. Se concluye que el Pert aun carece de un marco legal claro sobre la maternidad
subrogada. Las normas actuales no mencionan esta técnica reproductiva ni abordan
sus efectos juridicos, creando desamparo e incertidumbre para todos los involucrados
como los padres comitentes, la madre gestante y el recién nacido. Aunque algunos
fallos de los tribunales han querido resolver casos puntuales, esos pronunciamientos
han llegado de forma aislada y con criterios diversos, por lo que siguen alimentando la
inseguridad juridica y la desigualdad en el acceso a derechos basicos.

2. Se concluye que en la practica de la maternidad subrogada se vulneran con frecuencia
derechos fundamentales como la filiacion, la identidad, la salud, la confidencialidad, la
autonomia y, de manera prioritaria, el principio de proteccion integral del nifio. Cada
actor involucrado enfrenta exigencias juridicas especificas: los padres comitentes
buscan seguridad en el reconocimiento de la filiacion y la parentalidad; la madre
subrogada requiere que se garantice su dignidad, autonomia y salud fisica y
emocional; mientras que el nifio necesita que su identidad sea preservada y que se
salvaguarden todos sus derechos conforme al principio del interés superior del menor.
En ausencia de una regulacion que contemple estas garantias, el ordenamiento
juridico peruano deja a los sujetos implicados en situacion de vulnerabilidad,
exponiéndolos a riesgos, desproteccién, abusos y procedimientos irregulares.

3. Se brinda una propuesta de eventual regulacion inspirada en legislaciones extranjeras
y en principios de derechos humanos, que considera aspectos esenciales como la
firma de contratos previamente validados por una autoridad competente, la
implementacion de tramites claros y agiles que reconozcan la filiacién desde la
concepcion, y la creacion de mecanismos de supervision médica y judicial realmente
eficaces. Asimismo, la propuesta incorpora garantias especificas para la proteccion de

la gestante y del recién nacido, asegurando que ambos reciban acompafiamiento
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médico, psicoldgico y legal durante todo el proceso, ademas de prever medidas que
eviten cualquier forma de explotacién o abuso.

Se sostuvo que el Peru requiere una ley especifica, técnicamente sélida y orientada
tanto por el interés superior del nifio como por el respeto a la dignidad humana. Una
normativa de esta naturaleza permitiria reconocer formalmente la filiacion desde la
concepcién, garantizar una proteccion efectiva de los derechos de la gestante y del
nifio, salvaguardar la autonomia de las partes y otorgar validez juridica a los contratos
celebrados. En suma, se proporcionaria seguridad a quienes hoy se encuentran en la
incertidumbre, se reducirian los conflictos en sede judicial, administrativa y ética, y se
promoveria un entorno de equidad y proteccién integral para todos los sujetos

implicados en la gestacion subrogada.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda la elaboracion de una ley integral y garantista sobre maternidad
subrogada, que establezca expresamente el reconocimiento de la filiacion desde la
concepciodn, defina la validez de los contratos de subrogacion y asegure la protecciéon
del interés superior del nifio, asi como la autonomia y dignidad de la mujer gestante,
brindando con ello seguridad juridica a todas las partes involucradas.

Se recomienda que el Congreso de la Republica promueva una reforma legislativa
urgente, destinada a superar el actual vacio normativo en torno a la maternidad
subrogada. Esta reforma debe incluir una definicion clara de la préactica, sus alcances
legales, procedimientos administrativos y judiciales, asi como la incorporacién de
normas que eviten su informalidad o clandestinidad.

Se recomienda establecer en la futura normativa un sistema de proteccion diferenciada
de derechos, que garantice la identidad, filiacion, salud y entorno familiar del nifio; la
autonomia, seguridad médica y proteccién legal de la gestante; y el derecho de los
comitentes a la confidencialidad, la filiacién reconocida y la formalizacion legal del
vinculo con el menor.

Se recomienda implementar un modelo normativo inspirado en experiencias
internacionales exitosas, que incluya contratos previos revisados por autoridad
competente, procedimientos Agiles para el reconocimiento de la filiacion desde la
concepcion, fiscalizacién ética y médica durante el proceso, y salvaguardas legales
que aseguren la dignidad, la voluntariedad y el bienestar de todas las partes.

Se reconoce que el estudio, si bien proporciona un andlisis integral sobre la regulacién
juridica y la proteccion de los derechos de los actores involucrados en la maternidad
subrogada en el Peru, asi como un comparativo con algunos paises, podria no reflejar
la totalidad de experiencias internacionales y practicas sociales. Las propuestas

normativas se sustentan en la legislacion y jurisprudencia vigente hasta la fecha, por

106



lo que su aplicacién futura podria requerir ajustes conforme evolucionen los marcos
legales y las préacticas judiciales.

Se sugiere que futuras investigaciones amplien el analisis comparativo, profundicen
en las dimensiones sociales, psicolégicas y éticas de los actores involucrados, y
evallen la implementacién efectiva de las regulaciones propuestas, que contribuye asi
al fortalecimiento y perfeccionamiento del marco normativo en el Perd. Esta
recomendacién se fundamenta en que el estudio se desarrollé con un enfoque
documental y juridico-dogmatico, sin participacion directa de personas, sustentando
los resultados uUnicamente en analisis doctrinal, jurisprudencial y de derecho
comparado, y considerando la existencia de posturas diversas y, en ocasiones,

contradictorias respecto de la maternidad subrogada.
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ANEXOS

Anexo 1 Matriz de Consistencia

Titulo: Regulacion de la maternidad subrogada, proteccion de los derechos y seguridad juridica de las partes involucradas en el Peru, 2024

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL: OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL: Enfoque: Cualitativo
¢;,Cémo la regulaciéon de la Analizarsilaregulaciondela Si existiera una regulacion
maternidad subrogada maternidad subrogada  especifica sobre la maternidad Tipo: Documental, de caracter
protegeria los derechos y protegeria los derechos y subrogada se garantizaria juridica dogmatica.
seguridad juridica de las seguridad juridica de las derechos familiares claros,

partes involucradas en el Peru,
20247

partes involucradas en el
Peru, 2024.

seguridad juridica y proteccion
de las partes involucradas en
el Peru, 2024.

PROBLEMAS ESPECIFICO:

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

HIPOTESIS ESPECIFICAS:

¢Cual es la situacion legal
actual de la maternidad
subrogada en el Peru?

* Precisar la situacion legal
actual de la maternidad
subrogada en el Peru.

Hay ausencia de un marco
legal claro sobre la maternidad
subrogada afectando la
proteccion de los derechos de
los padres comitentes y las
madres subrogadas en el
Peru, 2024.

¢Cuales son los derechos de
las partes involucradas en
procesos de maternidad

Identificar los derechos de
las partes involucradas en

Existe una falta de regulacion
que genera incertidumbre
sobre la situacion legal actual
de la maternidad subrogada y
la proteccion de los derechos
de los padres comitentes y las

¢, Como debe ser una eventual
regulacion de la maternidad
subrogada en el Peru?

procesos de maternidad
subrogada.
Proponer una eventual

regulacion de la maternidad
subrogada en el Peru.

madres subrogadas en el
Peru, 2024.

Existe una ausencia de
normas especificas que
afectan gravemente la
seguridad juridica de los
padres comitentes y las

madres subrogadas en el

Peru, 2024.

Regulacion de la maternidad

subrogada

Derechos de las personas en

maternidad subrogada

Seguridad juridica

Nivel: Descriptivo y explicativo.

Disefio: No experimental,
transversal y documental.

Métodos de investigacion:
Sistematico, dogmatico- juridica 'y
derecho comparado.

Técnicas e Instrumentos:
Técnicas
« Analisis documental.

« Codificacion juridica categorial.

Instrumentos

« Ficha de andlisis de contenido.

« Matriz de comparacion.
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Anexo 2. Ficha de analisis de contenido

FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO N.°

Documento legal:

Tipo de documento:

Alcances sobre la maternidad subrogada:

Vinculacién con otra norma

Norma 1:

Articulo:

Norma 2:

Articulo:

Norma 3:

Articulo:

Comentario:
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Anexo 3. Matriz de Observacion

Pais

Estado

Norma

Regulacién de MS

Prohibe la

subrogacion

Acepta la

subrogacion

Si

NO

Si

NO

Si NO

Estados Unidos

Esparfa

Canada

Alemania

Israel

Grecia

Rusia

México

Peru

Chile

Argentina

Uruguay

Ecuador

Colombia

Bolivia
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