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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo principal analizar y determinar si la legislacion
vigente en el Per( garantiza la proteccion juridica del nifio por nacer de la gestacion
subrogada. En el &mbito juridico, la gestacion subrogada es un tema de gran importancia
y debate, especialmente en lo que respecta a la proteccion legal del nifio por nacer. Para
asegurar la proteccion y los derechos de todos los involucrados, la gestacion subrogada
plantea desafios legales y éticos en el contexto peruano. Bajo el enfoque del Codigo
Civil y Cadigo Procesal Civil; para ello se aplico la técnica de analisis documental de la
normativa juridica, literatura conceptual y la legislacion en el marco del derecho
comparado; dado que se evidencid que existe una necesidad por regular la gestacion
subrogada forma integral y especifica, con la finalidad de resolver aquellos vacios
legales que revelan un estado de vulneracién al nifio por nacer y a su vez al proyecto de
vida de ciudadanos a constituirse como familia, que acuden a éste método de técnica de

reproduccion asistida bajo la Gestacion Subrogada.

Palabras claves:

Técnicas de Reproduccion Asistida; gestacion subrogada; Codigo Civil; proteccion

juridica del nifio por nacer.
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ABSTRACT

The main objective of the investigation was to analyze and determine if the current
legislation in Peru guarantees the legal protection of the unborn child from surrogacy.
In the legal field, surrogacy is a subject of great importance and debate, especially with
regard to the legal protection of the unborn child. To ensure the protection and rights of
all involved, surrogacy poses legal and ethical challenges in the Peruvian context. Under
the approach of the Civil Code and Civil Procedure Code; For this, the technique of
documentary analysis of legal regulations, conceptual literature and legislation in the
framework of comparative law was applied; Given that it was evidenced that there is a
need to regulate surrogacy in a comprehensive and specific manner, in order to resolve
those legal gaps that reveal a state of vulnerability to the unborn child and, in turn, to the
life project of citizens to be constituted as a family, who resort to this method of assisted

reproduction technique under Surrogacy.

Keywords: Assisted treatment techniques; Surrogate Gestation; Civil Code; Legal

protection of the unborn child.
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CAPITULO I. INTRODUCCION
1.1. Realidad problemética

A lo largo de los afios se menciona que méas de 2 millones de parejas casadas,
en union de hecho, convivencia o concubinato, asi como mujeres solteras, no pueden
cumplir el suefio de ser padres o madres por el gran porcentaje de infertilidad que existe
en el Per(, eso se debe a diversos factores genéticos de infertilidad, como también en
los cambios sociales y rol que ocupa la mujer hoy en dia en el Per(, més
especificamente en la ciudad de Lima. Esto se debe a que muchas mujeres postergan el
embarazo por cumplir ciertas metas que ayuden a su desarrollo educativo, profesional
y personal; Asi como también el hecho de no encontrar una pareja estable para formar
una familia y deciden cumplir el suefio de ser madres sin contar con una pareja, también
existe el factor de parejas del mismo sexo, es decir, que, de forma natural, no podrian

concebir un hijo, frustrando el suefio de tener un hijo y convertirse en padres.

pag. 12
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En consecuencia, de esta problematica se incorpora diversas técnicas de
reproduccidn asistida (TRA) que son muestras del gran avance tecnoldgico, que se ha
desarrollado a lo largo de los ultimos afios, para compensar la demanda de una parte de
la poblacién que han estado buscando alternativas como el uso de las técnicas
asistenciales para poder canalizar sus deseos de ser padres, ya que no han podido

lograrlo de forma natural.

Actualmente existen diversas TRA que son aplicadas en el Perd, pero las mas
usadas por las mujeres son dos de estas técnicas, una de ellas la “Inseminacion
Artificial”, para Rupay Allcca (2018) Es el proceso de introducir espermatozoides del
varon en el aparato reproductor de la mujer de manera artificial en lugar de tener
relaciones sexuales normales, con el objetivo de producir una fecundacion natural. La
introduccion de una muestra de esperma dentro del Gtero de la mujer se realiza mediante
una canula. La inseminacion artificial puede ser homologa cuando el semen pertenece
a la pareja conyugal o heterologa cuando el semen pertenece a un varon que no esta
relacionado con la mujer receptora por vinculo conyugal o concubinato, dependiendo

de la procedencia del semen.

Ahora bien, Payalich Cayra (2019) sefiala que [...] “dentro de este género,
existen dos subgéneros, en la primera que se denomina Homologa, interviene el semen
de la pareja de la mujer; y en la segunda que es la heter6loga, se usa semen de otra
persona distinta a la pareja de la mujer [...]” (Cayra, Repositorio de la Universidad
Catdlica San Pablo, UCSP, 2019). Es decir, que en caso de que la infertilidad sea por

parte del vardn, también se podria utilizar de otra persona distinta a la pareja de una

pag. 13
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mujer, para ello se acude a los denominados “bancos de semen”.

La segunda técnica mas utilizada por las mujeres es la “fecundacion in vitro”,
esta técnica consiste en fecundar el 6vulo con el esperma fuera del Utero de la mujer,
una vez fecundado este se convierte en embrion, y se le coloca por via intra vaginal en
el utero de la mujer para que siga su desarrollo. Ahora bien, el évulo fecundado puede
ser de la mujer quien desea llevar el embarazo y convertirse en madre, como también
de aquella mujer que desea ceder su vientre con el fin de ayudar a cumplir el deseo de
convertirse en padres a una pareja, como a una mujer soltera infértil o un varén con
deseos de convertirse en padre. Sin embargo, también existe casos, que tanto los 6vulos
de la mujer y semen del hombre pueden ser de personas diferentes a las personas que
tienen el deseo de convertirse en padres y de la persona cedera su vientre para el
desarrollo del embrion, esto es conocido como gestacion subrogada o vientre de

alquiler.

El problema radica cuando la maternidad subrogada es la Unica opcion
disponible para convertir su suefio en realidad, los principales inconvenientes se deben
a varios motivos. Primero, utilizar una técnica de reproduccion asistida implica un alto
costo debido a que los centros de atencion de fertilidad no ofrecen precios razonables
para la mayoria de las personas. En las clinicas privadas del pais, esta puede llegar a
costar hasta once mil soles, sin contar los gastos de exadmenes médicos recomendados

para descartar enfermedades que pueden complicar el embarazo.

Segundo, el articulo 7 de la Ley General de Salud establece no reconoce la

maternidad subrogada, porque la condicion de la madre genética y la madre gestante no

pag. 14
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recae en la misma mujer. Sin embargo, muchas mujeres realizan esta practica en de
manera clandestina o en algunos casos, las parejas optan por viajar a paises donde esta
permitido hacerlo y al regresar, recurren a fraudes legales. Tercero, en el caso de que
el embarazo llegue a su fin, es posible que la madre que ha dado a luz no desee dar a
luz al bebé tal y como se acordd previamente. Esto se debe a que es evidente que al
portar un embarazo se establece una conexion entre la madre gestante y el recién nacido.
La relacion entre la madre y su recién nacido se establece en el momento en que la
primera vez que interactda con €él, como suele ocurrir inmediatamente después del

nacimiento.

Por todo lo dicho, esta investigacion busca analizar y determinar es necesario
legislar la gestacion subrogada en el Perd, con el propdsito de garantizar la proteccion
juridica del nifio por nacer de una gestacion subrogada, para luego poder sumergirnos
en nuestro segundo viaje de conocimiento en marcado en la proteccion juridica del nifio
por nacer y el proyecto de vida de éste y la familia, por lo cual seran analizados la

vulneracion de los derechos de para la madre, el padre, el nifio por nacer.

Y finalmente, luego de un analisis macro, abordaremos las consecuencias
juridicas que traen consigo la utilizacion de esta técnica, en la sociedad, puntualmente
en la ciudad de Lima. Para tal efecto se abordara el avance juridico en temas de
gestacion subrogada en nuestro pais y haremos un comparativo dentro del derecho

comparado con la legislacion internacional.
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1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Pregunta General:

¢ Es necesario legislar la practica de gestacion subrogada en el Pert?

1.2.2. Preguntas Especificas:

- ¢Cual es la relacion entre la gestacion subrogada y proteccion juridica del nifio

por nacer en el Per(?

- ¢Cudl es la postura de la jurisprudencia y su relacién con el derecho comparado
sobre la proteccion juridica del nifio por nacer por gestacion subrogada en el

Pera?

- ¢Cdbmo se relaciona la gestacion subrogada con el proyecto de vida del nifio por

nacer en el Per(?
1.3.0bjetivos
1.3.1. Objetivo general
- Determinar si es necesario legislar la gestacion subrogada en Peru.

1.3.2. Objetivos especificos
- Analizar la relacién entre la gestacion subrogada y proteccion juridica del nifio
por nacer en el Peru
- Analizar las posturas de la jurisprudencia y su relacion con el derecho
comparado sobre la proteccion juridica del nifio por nacer en la gestacion
subrogada en el Perd.

- Analizar la relacion la gestacion subrogada con el proyecto de vida del nifio por
pag. 16
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nacer en el Peru

1.4. Supuestos
1.4.1. Supuesto general

- Es necesario legislar la gestacion subrogada, ya que su practica implica un

debate juridico, ético, social y de derechos humanos.

1.4.2. Supuestos especificos

- La falta de legislacion relacionada con la gestacion subrogada implicaria la
desproteccién juridica del nifio nacido en el Perd.

- La jurisprudencia peruana y el andlisis comparativo ha emitido fallos
consistentes y claros con relacién a la proteccién juridica del nifio por nacer por
gestacion subrogada, estableciendo precedentes y lineamientos legales.

- No contar con una legislacion interferiria con el proyecto de vida del nifio por
nacer, al afectar los derechos de herencia y otros, asi como afectar la relacion
paterno filiales, lo cual también podria afectar estabilidad mental y sentimental

del nifio.
1.5. Marco Teo6rico

1.5.1. Antecedentes

Es preciso recalcar que esta investigacion esta orientada a identificar y analizar
la proteccion juridica del marco legal peruano en relacion al nifio por nacer por
gestacion subrogada, y por ende a determinar si existe o no vulneracion de sus derechos;

asi como el proyecto de vida de la familia a través del analisis de la legislacion peruana,

pag. 17
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y si ésta permite registrar a la persona que acude al procedimiento de TRA (Técnica de

reproduccidn asistida) como madre del nifio nacido de la gestacion subrogada.

Es por ello, que para efectos de complementar la presente investigacion tenemos
el trabajo realizado por Wendy Payalich Cayra, quien en su articulo “Gestacion
Subrogada y su reconocimiento en el Peru en beneficio del interés superior del nifio”
(Cayra, Repositorio de la Universidad Catdlica San Pablo, UCSP, 2019), realiza un
andlisis del Criterio expuesto en la Casacion N° 06374-2016- 0-1801-JR-CI-05
(Zavaleta, 2017), llegando a la conclusion que: “[...] Toda persona puede utilizar las
TRA, pero la donacidn de dvulos no esta permitida, ya que el articulo 7 de la Ley de la
salud especifica que quien aporta la carga genética y la que gesta debiera ser la misma
persona. Sin embargo, NO ACEPTA a la gestacion subrogada en nuestras leyes, y ello
implica, que se viole el derecho a la libertad de procrear y el derecho de formar una
familia, el cual se encuentra garantizado en la Declaracion de los Derechos Humanos

[...]” (Cayra, Repositorio de la Universidad Catdlica San Pablo, UCSP, 2019).

Por otro lado, Lagos Correa, en su obra titulada Por Un Acto De Amor: ¢Quién
Tiene Un Vientre Solidario? Aspectos Juridicos Sobre Infertilidad En EI Pert (Correa,
Repositorio de la Universidad Privada del Norte, 2017), el trabajo tuvo por objetivo,
ubicar el principal cuestionamiento juridico a la Ley General de Salud respecto de la
Fecundacidn In Vitro. La investigacion es no experimental de corte transversal y de
alcance descriptivo. El trabajo sefiala que “el principal cuestionamiento juridico que se
hace a la Ley General de Salud respecto de la fecundacién in vitro es la insuficiencia

regulatoria de la gestacion subrogada, debido que se ha verificado que solo contamos
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con un unico articulo acerca de las técnicas de reproduccion asistida; llegando a la
conclusién que en nuestro pais s6lo contamos con veredictos emitidos por el sistema
judicial, y en algunos casos se ha dejado de lado lo prescrito por el articulo 7° de la Ley

General de Salud, dando como resultado fallos contradictorios”.

A nivel internacional, tenemos a Guaman (2020), en su tesis “El derecho a la
identidad de los hijos de las parejas del mismo sexo, procreados por técnicas de
reproduccidén”, que tuvo por objetivo, analizar la sentencia emitida por la corte
constitucional del Ecuador, sentencia N°184-18-SEP-CC, enfocado en el analisis del
derecho a la identidad de los hijos de las parejas del mismo sexo. En el trabajo de
investigacion se aplicaron los métodos inductivo y analitico, a traves de un enfoque
cualitativo. El documento analizo la decision judicial que reconocio los derechos de las
familias homoparentales en el Ecuador, basdndose en el principio constitucional de
igualdad y no discriminacion. La sentencia establecio que el Cddigo Civil y la Ley del
Registro Civil debian interpretarse conforme al articulo 67 de la Constitucion, que
reconoce la diversidad de formas de familia y prohibe cualquier forma de

discriminacion por orientacion sexual o identidad de género.

Por su parte, (Leiva, 2023), en su tesis “La maternidad subrogada en el Ecuador
y los derechos de los intervinientes”, tuvo por objetivo realizar un analisis juridico y
doctrinario de la maternidad subrogada y el derecho de los intervinientes en el Ecuador.
En trabajo tuvo un enfoque cualitativo, fueron aplicados los métodos, historico-légico,
método juridico-doctrinal, método juridico-analitico y método inductivo. Se concluyo,

que la maternidad subrogada es una practica que en Ecuador no esta regulada, lo que
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ocasiona que se realice de forma clandestina, poniendo en riesgo los derechos de las
partes intervinientes, desde la madre hasta el nifio producto de ese tipo de reproduccion

asistida.

Riquelme et al. (2022), en si investigacion “La intencion de procrear y el interés
superior del nifio en el contexto de la reproduccion asistida”, tuvo por objetivo proponer
el control de idoneidad de los comitentes, la eliminacion del anonimato en la donacion
de gametos y la determinacién de la maternidad por el hecho del parto como paradigmas
de conciliacion entre superior del nifio y la intencién de uno o mas adultos en procrear.
Se empled como metodologia el analisis dogmatico y critico. Se concluyd, que el interés
superior del nifio exige, la atencion de los magistrados y legisladores a proponer
criterios que establezcan delimitaciones en el ejercicio de técnicas de reproduccion
asistida. La falta de regulacion podria afectar los derechos a la identidad personal

integral, biologica y social del nifio.

Bordon (2022), en su investigacion titulada “El vacio legal de la filiacion en la
reproduccidn asistida”, tuvo por objetivo dar a conocer los efectos asociados a los
vacios legales en materia de filiacion por la via de la reproduccién humana asistida.
Como metodologia se emple6 un enfoque cualitativo. En él se concluyo, que las
técnicas de reproduccion asistida dan entrada a cuestionamientos éticos y religiosos,
debido a que impactan en algunos derechos humanos fundamentales reconocidos a toda

persona humana, como el derecho al a identidad.

Vazquez (2019), en su investigacion titulada “Maternidad subrogada en

México: regulacion, problematica y reconocimiento como un derecho humano”, tuvo
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por objetivo argumentar la necesidad, en la legislacion mexicana, de regular el acto
juridico relacionada a la modalidad de maternidad subrogada, con la finalidad de
garantizar derechos a la salud reproductiva, identidad de nifias y nifios nacidos bajo esta
modalidad, el derecho a conformar una familia y el derecho a la reproduccion asistida.
Se aplicé una metodologia basada en la investigacion documental de fuentes con menos
de cinco afios de publicacién. Se concluyd, que es importante que se regule la
maternidad subrogada en México, mediante una reforma del 4to articulo constitucional,
de manera que el Estado priorice solventar los retos reproductivos de la poblacién que

asi lo requiera.

Por lo tanto, nuestra investigacion académica es de gran relevancia juridica y
social dado que podria impulsar a que nuestros legisladores tomen la decision de
proponer un cambio normativo que proteja los derechos del nifio por nacer, asi como el

proyecto de vida de la familia que acuden a las TRA mediante la gestacion subrogada.

1.5.2. Bases teoricas

1.5.2.1. Gestacién Subrogada

Segun el "Informe sobre maternidad subrogada™ de la Comision de Derechos
Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos (2018) “La gestacion
subrogada, es la practica en la que una madre acepta llevar a término un embarazo con
la intencion de entregar al nifio a una pareja o individuo que sera el padre legal del

nifo”.

En la misma linea, Gonzélez Gerpe (2018) sefiala que la gestacion subrogada,
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también conocida como gestacion por sustitucién, es un método para la reproduccion
que requiere la ayuda de terceros. La técnica consiste en que una familia o una persona
con incapacidad fisica o funcional para gestar busca la ayuda de una mujer, la cual se
ofrece para gestar a su hijo, bien sea de forma totalmente altruista o recibiendo una
compensacion generalmente estipulada por ley, que suele establecerse teniendo en

cuenta el importante esfuerzo que realiza la mujer gestante.

Asimismo, Sanchez y Perkumiene, citando a Hernandez (2021) sefialan que La
técnica de gestacion por sustitucion se puede dividir en dos modalidades principales: a)
La maternidad subrogada tradicional plena y total, es cuando la madre subrogada es
también la madre genética y proporciona su material genético para la gestacion. b)
Maternidad subrogada gestacional o parcial: la madre subrogada no tiene ningun aporte
genético, por lo que la concepcion se lleva a cabo a partir del dvulo u 6vulos de otra
mujer que la madre subrogada, que generalmente es la madre comitente. En este ultimo
caso, la falta de un vinculo genético entre el recién nacido y la madre subrogada justifica
el mayor apoyo a la gestacion por sustitucion por parte de los sistemas legales de cada

pais.

Ahora bien, se pudo observar que, en la literatura, también se le conoce como
maternidad subrogada, maternidad por encargo, alquiler de vientre o vientre de alquiler;
Sin embargo, estos términos distan técnicamente de esta practica. Pues, con relacion a
los términos que involucran la palabra “gestacion”, se puede indicar que esta palabra
tiene un sentido muy amplio y va mas alla del periodo de gestacion habitual, involucra,

no solo, el proceso pre y post natal, sino que también comprende una relacién
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sentimental madre — nifio.

Asimismo, con relacion, a los demas términos, la palabra alquiler conlleva
a un sentido mas patrimonial, me refiero a que le da un sentido pecuniario 0 una
contraprestacion econdmica, porlo que se aleja de la naturaleza altruista que debe tener

esta préactica.

Es por ello que, el término adecuadoa utilizar es el de la gestacion subrogada o
subrogacidn de vientre que se acerca mas a la realidadde esta practica, ya que su alcance
abarca principalmente durante al periodo de anidacion, o sea, desde la concepcion hasta
el nacimiento, que es el momento en el cual termina la funcion de la madre subrogante

en favor de la madre subrogada o de los padres comitentes.
1.5.2.2. Clases de Gestacion Subrogada

Teniendo en cuenta que existen diferentes factores para hacer uso de la
gestacion subrogada, también existe diversas modalidades que se van adecuado al
requerimiento y situacion de cada persona por cumplir con el deseo de convertirse en
padres. Alguna de estas clasificaciones no, son aceptadas por algunos ordenamientos
juridicos comparados y en la jurisprudencia peruana, por lo que se pasara a describir la

clasificacion.
a) Madre Portadora:

Se le considera asi las mujeres que, por una deficiencia fisica, se le hace
imposible gestar un bebe en su vientre; pero si puede generar 6vulos. Es por esta razén

que la mujer opta por buscar a otra mujer que colabore con ella, para que esta pueda
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colaborar llevando él bebe en su vientre cumpliendo la labor bioldgica, de la gestacion.

En la misma linea (Varsi Rospigliosi)senala que: “Es un caso sélo de préstamo
de Utero, dandose una maternidad parcial. Se produce un caso de trigeneracion humana:
1) Aporte de espermatozoides del marido, 2) Aporte de 6vulo de su mujer y 3) La madre

gestante es una tercera.” (2013; Pag:442).
b) Madre Sustituta:

Se le considera asi las mujeres que, que padecen de una deficiencia fisica, que
no les permite gestar, ni tampoco generar dvulos, por esta razon busca a una mujer, que
no solo le colabore con el vientre, sino también con los Gvulos, para que este sea

fecundado y termine con el proceso de gestacion.

Bajo el mismo concepto (Varsi Rospigliosi, 2010) sefiala siguiente: “En un caso
de maternidad integral. Se produce un caso de progeneracion humana: 1)
Espermatozoides del marido e 2) Inseminacion en tercera mujer. La madre procreante
es la misma que la gestante.” (Varsi Rospigliosi, 2010). Asimismo, Medina y Erades
consideran que: “Cuando hay maternidad por sustitucion podriamos considerarlo como
una derivacion de una técnica de reproduccion asistida por cedente [...]” (Borrajo,

2015).

Sin embargo, pese a estas dos clasificaciones también tenemos una tercera
clasificacion que en la préctica se viene realizando, esto es cuando la mujer que padece
deficiencias fisicas tanto para la gestacion, como para la generacion de évulos, por lo

que decide buscar la colaboracion de una mujer que pueda terminar el desarrollo de
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gestacion, pero prefiere que el dvulo no sea de ninguna de las dos, por lo que, utiliza el
banco de 6vulos, donde los datos donadora no pueden ser revelados por considerarse
confidenciales, por politicas de las clinicas especialista en TRA. Por lo que la mujer

colaboradora solo seria utilizada como “vientre de alquiler.

Sin duda este tipo de clasificacion es la mas idonea para ambas mujeres, ya que
se evitaria tener un vinculo con la colaboradora, tanto emocional como bioldgico.
Asimismo, también es de gran ayuda para los varones solteros o que tengan una
orientacion sexual diferente, que tengan el deseo de ser padres. Por lo que es relevante
traer a colacion el caso del Sr. Ricardo Moran (2020), que: “[...]Jactualmente es padre
de dos hijos mellizos, que fueron procreados mediante la técnica de fecundacion in vitro
y gestacion subrogada en Estados Unidos; en la cual la donante de évulos era anonima”

(Herrera, 2020).
1.5.2.3. Doctrinay regulacién comparada

Dentro de la doctrina y regulacion comparada podemos encontrar diferentes
articulos, donde cada uno de los autores han abordado a las TRA de acuerdo con su
realidad local tanto para Argentina, Chile, Colombia y México. En cada uno de estos
paises se ha logrado ver el grado de avance en la regulacion de las TRA y como abordan
juridicamente los casos de subrogacion de vientre que hasta el momento no ha sido
regulado de forma integral en ninguno de los paises mencionados lineas arriba, salvo

en un par de Estados de México.

En Argentina, Krasnow (2016) indica que, con la reforma constitucional de
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1994, donde se sincroniza la legislacion local con la doctrina internacional en derechos
humanos, nace la idea de un nuevo CCCN con perspectiva constitucional vy
convencional. Asimismo, Notrica (2017) defiende el derecho de procrear y fundar una
familia como un derecho fundamental independientemente de la libertad de eleccion de
algin medio para lograrlo. Scotti (2015) afirma que la jurisprudencia local ha adoptado
un caracter constitucional el enfoque de la filiacion de origen de los menores. Ariza
(2017) indica que la legislacion, con relacion a las TRA, se caracteriza por incluir

principios constitucionales de igualdad y no discriminacion.

En ese sentido, Iturburu (2017),concuerda que esta normativa se sustenta en los
principios constitucionales convencionales, especificamente en los articulos 1 y 2 del
CCCN. Sin embargo, Notaro (2020) hace hincapié en la inconstitucionalidad del
CCCN, en el apartado del derecho a la identidad del menor nacidos mediante las TRA,
en el cual, enfatiza, que los derechos del nifio han sido vulnerados al no tener la

oportunidad de conocer sus raices genéticas.

En efecto, en Argentina, constitucionalmente hablando, los autores citados
sustentan sus posturas, ya sea a favor o en contra; la carta magna, prevalece los derechos
humanos de las personas. Aunque en los Gltimos afios se han tenido que enfrentar a las
nuevas formas de constitucion de familia que, en muchos casos, desbordan los limites
del campo juridico; sin embargo, se han podido lograr avances significativos que puede
ser catalogado como los cimientos para una regulacién inclusiva desde un enfoque de
derechos de igualdad y no discriminacién en una sociedad cambiante y con exigencias

de acuerdo con las formas de vida que demandan los ciudadanos argentinos.
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La Constitucion argentina y los instrumentos internacionales que protegen los
derechos humanos tienen el derecho a la voluntad procreadora que se vincula con el
derecho a formar una familia, procrear, disfrutar de los avances cientificos y
tecnoldgicos, y desarrollar un plan de vida autdnomo que ya no existe por su naturaleza
fisica. Se discrimina la constitucion o la orientacion sexual. Una de sus manifestaciones
concretas es la gestacion subrogada, en la que confluye una pareja diversa o
heterosexual, una mujer o un hombre que practica la procreacion trabaja con una mujer

que solo quiere cumplir el rol de mujer embarazada.

En Chile, Espada (2017), afirma que ain no hay un marco legal que regule las
TRA,; sin embargo, no es motivo para que esta actividad no se desarrolle en la sociedad

chilena.

En Colombia, Beetar (2018), propone un marco juridico donde se abordan
distintas aristas de como abordar la regulacion de la gestacion subrogada. Asimismo,
Romero (2018), indica que esta forma de filiacion no esta prohibida, pero ain no existe

un marco juridico integral para el desarrollo de esta actividad.

En México, Guzman (2017), indica que las TRA aun no ha sido reguladas de
forma integral en todos los Estados y abre esta posibilidad al afirmar que la constitucion
no especifica una paternidad necesariamente bioldgica. En esa misma linea, Cano &
Esparza (2018), aseveran que esta regulacion es de competencia Federal, tal cual como
indica la Constitucion (Ultima reforma publicada DOF 28-05-2021) y la Ley General

de Salud (UNION) de su localidad.
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Asimismo, con relacion enfoque civil, en Argentina, Scotti (2015),Krasnow
(2016), Ariza (2017), Iturburo (2017), Notrica (2017) & Notaro (2020), sostienen que
en el CCCN se sustenta a las TRA como tercera fuente de filiacion; sin embargo, el
coédigo no protege a la gestién subrogada como tal. Cabe recalcar, que si estuvo
considerado en el anteproyecto, pero, finalmente, ese extracto fue suprimido y el

Cadigo fue promulgado sin considerar la regulacion de esta forma de gestacion.

El proyecto de Cddigo Civil y Comercial introdujo un sistema de embarazo por
sustitucion basado en el reconocimiento de la ascendencia bioldgica y adoptiva y el
acceso a técnicas de reproduccion humana asistida en igualdad de condiciones.
Desafortunadamente, debido a las diversas presiones, el Congreso eliminé el
reglamento propuesto y cred un vacio legislativo incomprensible. En esta misma linea,
es preciso sefialar que la legislacion civil argentina, habia ya reconocido a la

subrogacidn de vientre en el anteproyecto del CCCN (Krasnow, 2016).

En Chile, Espada (2017), afirma que, hasta la actualidad, no se podido lograr un
avance en la regulacion de la gestacion subrogada. Es mas, el Cddigo Civil local, en su
art. 182, indica que el hijo producto de una de las TRA, tendra como padres al hombre
y mujer que estuvieron involucrados en dicho tratamiento. Asi, por ningn motivo

existira algun tipo de imputacion de filiacion a favor de un tercer actor.

En Colombia, Beetar (2018) & Romero (2018), coinciden en que es evidente la
ausencia de una regulacion explicita frente a la gestacion subrogada. EI mayor
antecedente que se tiene es la Sentencia T-968 de 2009 (Constitucional, 2009), donde

el Tribunal Constitucional local definié y admiti6 la importancia de una pronta
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regulacion de esta actividad.

En México, Guzman (2017), indica que solo en dos estados de México esta
permitido la gestacién subrogada y que, lamentablemente, esta actividad sirve como un
medio generador de ingresos para las mujeres que gestan el nifio en su vientre. A su
turno, Cano (2018), indica que esta forma de filiacion se da a menudo bajo deficientes
medidas sanitarias dado que aun no ha sido regulado; sin embargo, se desarrolla al

margen de la ley.

Finalmente, en Argentina, Scotti (2015), Krasnow (2016), Ariza (2017),
Iturburo (2017), Notrica (2017) & Notaro (2020), estan de acuerdo con que las TRA,
como una nueva fuente de filiacion, ya es una realidad gracias a la modificacién de su
CCCN y a la promulgacion de la Ley de Reproduccion Médicamente Asistida; sin
embargo, aun existen dos temas pendientes por legislar: la subrogacion de vientre y la
filiacion post morten. Sin embargo, resaltan que existe la necesidad de una regulacion
especifica para la gestacion subrogada, donde se garantice el ejercicio del derecho a

formar una familia a través de este tipo de filiacion.

En Chile, Espada (2017), afirma que los chilenos ain ven como un beneficio
que la gestacion subrogada no haya sido regulada en su pais, puesto que consideran
que, con una eventual formalizacion de esta actividad, se tornaria méas severa y con

menos posibilidades para poder acceder a este tipo de filiacion que en la actualidad.

En Colombia, Beetar (2018) & Romero (2018), coinciden en que se carece de

una regulacion integral para esta actividad, pero a pesar de ello no esta prohibida.
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Asimismo, se detalla una serie de factores que deberian considerarse frente a una

eventual y futura regulacion.

En México, Guzman (2017), indica que el mas alto Tribunal justific6 que la
reforma del Codigo Civil en Distrito Federal gozaba de constitucionalidad, donde
admiti6é el matrimonio en personas con la misma orientacion sexual y su derecho a
adoptar; sin embargo, esta reforma no amparaba la procreacion a través de las TRA. A
su vez, Cano (2018), afirma que son los Estados, los encargados de establecer una
regulacion juridica para las TRA en armonia y respeto frente a los derechos humanos
de toda persona.

1.5.2.3.1. Regulacion de la Gestacion Subrogada en los demaés Paises

En el derecho comparado, la gestacion Subrogada ha sido objeto de distintas
posturas en las que se restringe o prohibe y otras se aceptan realizdndose dichas
practicas de manera onerosa y altruista, asi como mediante clinicas de fertilidad ofrecen
estos servicios mediante costos elevados. También existen paises con una regulacion

mixta, ya que en algunos estados estan prohibido y en otros estan permitidos.

Para la realizacion de la siguiente tabla se tom6 como muestra a 20 paises como
son: Estados Unidos, India, Israel, Grecia, Rusia, México, Pert, Chile, Argentina,
Colombia, Alemania, Espafia, Suiza, Escocia, Rusia, Canada, Suecia, Uruguay, Bolivia,

Paraguay.

Tabla 4: Prohibicion y Regulacion (Variada) de la Gestacion Subrogada, Por

cantidad de paises
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Regulacion Cantidad %
PERMITE LA SUBROGACION 8 47%
PROHIBE LA SUBROGACION 4 24%
NO EXISTE REGULACION 7 23%
REGULACION VARIADA 1 6%
TOTAL 20 100%

Fuente: Elaboracion propia — Afio 2021

GRAFICO 1

Prohibicién y Regulacion (Variada) de la Maternidad
Subrogada, Por cantidad de paises

23% '

= PERMITE LA SUBROGACION = PROHIBE LA SUBROGACION
NO EXISTE REGULACION = REGULACION VARIADA

Fuente: Elaboracion propia — Afio 2021

Como se puede visualizar en el grafico el 47% de los paises analizados permiten
la gestacion subrogada dentro de su legislacion, mientras tanto en el 24% de los paises

analizados no permiten la Subrogacion dentro de su ordenamiento juridico; Por otro
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lado, un 23% de los paises en mencion no tienen dentro de su ordenamiento juridico
normas que prohiban y ni que permiten simplemente no cuenta con regulacion.
Mientras un 6% tiene regulacion variada que prohibe en algunos estados y que admite

en otras.

Entonces se entiende que la Maternidad Subrogada se encuentra ya regulada en
la mayoria de los paises como es en el caso de Escocia y Suecia que en sus normas
permiten la Subrogacion en el caso que esta sea altruista, no permitiendo que se realicen
mediante una compensacion econdémica alguna, asi lo dictamina la “Ley de 1984/1.140
del pais de Suecia y la Ley (Surrogate Arregements Act)” (Murguia, 2020) de

Escocia.

Caso distinto es el de Estados Unidos que cuenta con una normativa variada y
mixta ya que en algunos estados se acepta la Gestacion Subrogada solo si es de forma
onerosa Yy altruista, mientras que otros estados si acepta que se realicen mediante
contrato de subrogacion existiendo clinicas especializadas para este tipo de

procedimientos.
1.5.2.4. Problemas juridicos sobre la Gestacion Subrogada

De acuerdo con Rupay (2018), restringir la subrogacion no es una preocupacion
de los paises del tercer mundo. Basta comprobar que esto se encuentra también
prohibido en la gran mayoria de paises de Europa, y a su vez bajo esa misma restriccion
estan paises no europeos como Arabia Saudita, Turquia, China, Japon, y muchos otros.

Y si vamos un poco mas cerca, se encuentra esta prohibicion, en algunos estados de
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Estados Unidos e incluso en México; en Nueva York, por ejemplo, su practica no solo

esta prohibida sino también sancionada.

Esto se debe principalmente a que esta practica atenta contra la dignidad
humana, no solo la de los nifios evocados por esta técnica, sino también la de las
mujeres, que son tomadas desde el concepto de fabricas humanas que sélo se inclinan

al mejor postor.

Actualmente, es comdn que un gran porcentaje de mujeres decidan aplazar la
fecha o no considerar ser madres, dado que primero buscan lograr sus anhelos
personales y profesionales. Sin embargo, cuando toman la decisién de querer ser
madres, se han dado cuenta que el periodo para poder quedar embarazadas ya supo el
limite de los 30 afios. Es asi, como deciden recurrir a un tratamiento que les permita ser
madres, y el problema surge cuando la Unica alternativa que tienen para cumplir su

anhelo de ser madres es la subrogacion altruista.

Algunas de las desventajas encontradas, se podrian decir que son: (1) la
introduccion de tecnologia de reproduccion asistida requiere altos costos ya que los
centros de fertilidad no tienen precios accesibles para la mayoria de la poblacién. Esto
puede llegar a costar en moneda nacional (soles) un promedio de S/ 11 000,00 soles en
las clinicas privadas peruanas, esto sin contar el costo de los exdmenes médicos que

sugieren se realice, para descartar enfermedades que pueden complicar el embarazo.

Cabe sefialar que, si existe la oportunidad de hacerlo en una institucion

gubernamental, el costo disminuira. EI problema radica en el tiempo de espera para la

pag. 33
Huaranga Roque Y.



“La Proteccion Juridica del Nifio por Nacer
1 UPN en la Gestacion Subrogada en el Peru”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

atencion, que incide en la disminucion del porcentaje de éxito de este método, ya que a
mayor edad menor posibilidad de dar a luz un nifio o una nifia sana. (2) El articulo 7 de
la Ley General de Salud (Congreso de la Republica, 1997), se concluyé que este método
no esta permitido mientras la condicion de madre genética y madre embarazada no
recaiga en lamisma mujer. Sin embargo, muchas mujeres hacen esta préctica en secreto,
ya que ha habido casos en los que los jovenes ofrecieron su barriga a parejas que
engendran organizaciones, 0 peor, organizaciones que prometen lo mismo. Incluso los
precios de acceso son mas altos debido a la supuesta prohibicién; y e n otros casos, las
parejas prefieren viajar a paises donde esta permitido y cuando regresan al territorio
estatal recurren a estafas legales que les permiten reconocer a este nifio como propio.
Esta situacion se da ya que, por regla general, en clinicas y hospitales, los recién nacidos
son registrados con el apellido de la mujer que los trajo biolégicamente al mundo. Por
tanto, para evitar futuros inconvenientes legales, optan por no realizar el tramite en el

pais.

Finalmente, cuando el embarazo alcanza su duracion, es posible que la mujer
embarazada no quiera dar a luz como se acordd previamente. Esto se debe a que esta
claro que llevar un embarazo crea una conexion entre la madre embarazada y el bebé
que dara a luz. Esta relacion tiene lugar en el momento en que la mujer entra en contacto
por primera vez con el recién nacido, como suele ocurrir inmediatamente después del
parto. Ni siquiera es errado creer que, si bien el desenlace fue altruista, la gestante
reclame un beneficio econdmico posterior, ya que se han hecho publicos casos similares
al mencionado. Esta situacion surge porque no existe un marco legal adecuado que

regule los aspectos esenciales de esta técnica y, por lo tanto, ante este tipo de hechos,
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no se sabe exactamente cual es el procedimiento exacto que deberia seguirse.

Es por ello que existen problemas sociales que normalmente surgen en un
contexto que dificultan el acceso a la gestacion subrogada altruista, lo que también
dificulta la posibilidad de procreacion.

1.5.2.4.1 Casos emblematicos de la Gestacion Subrogada

En el Perd, en setiembre de 2018, una pareja chilena, en la cual la justicia local
actud sin tener los conocimientos adecuados y acuso de trata de personas a unos padres
chilenos que habian intentado salir de Pert con sus menores, que recurrieron a la
subrogacién de vientre en el Per(. Si bien existen evidencias de la comision de un
posible delito en las acciones de esta pareja, es evidente que el deseo de estos padres
pudo haber sido aprovechado por grupos de presion, a través de vacios legales, para

acusarlos por el delito de trata de personas.

Otro caso controversial en la actualidad es del sefior Ricardo Moran Vargas,
dado que: “[...]Jmediante diversas declaraciones a medios informativos, éste dio a
conocer que sus dos mellizos fueron concebidos mediante fecundacion in vitro y
gestacion subrogada; en la cual la donante era anénima; luego de ello procedié a
registrar con sus apellidos a sus hijos ante el Consulado Peruano para que obtengan la
nacionalidad peruana; sin embargo no contaba con los requisitos de inscripcion de
ambos nacimientos, por no revelar la identidad de la madre, por consecuencia, sus hijos
no pueden gozar de la nacionalidad peruana mientras que sus certificados de

nacimientos no reconozcan a la madre” (2020), otro vacio legal en nuestro Cédigo civil.
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1.5.2.5.Vulneracion de los derechos para el nifio por nacer

El nifio por nacer es uno de los grupos mas vulnerables e indefensos de la
sociedad. Desde el momento de la concepcion, el feto en desarrollo depende
completamente de la madre para sobrevivir y desarrollarse. Sin embargo, en muchos
casos el Estado y la sociedad no protegen adecuadamente los derechos e intereses de
este ser humano en desarrollo. En este ensayo analizaré varias formas en las que se
violan los derechos del nifio por nacer y argumentaré que se necesitan mas leyes y

politicas para proteger a este grupo vulnerable.

Mollar (2022) comenta que la violacion de derechos mas grave contra el nifio
por nacer es la negacion de su derecho fundamental a la vida. Segun la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, todo individuo tiene el derecho inherente a la vida.
Sin embargo, la practica del aborto, que implica la terminacién intencional de un
embarazo y la muerte del feto, es legal en muchos paises y se realiza a gran escala. Se
estima que ocurren aproximadamente 50 millones de abortos en todo el mundo cada

afio. Este es un claro caso de violacion del derecho a la vida del nifio por nacer.

Alvarez (2019) describe que se considera nifio a todo ser humano desde su
concepciodn hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde los doce hasta
cumplir los dieciocho afios de edad. Sefialando, ademas, que el Estado protege al
concebido para todo lo que le favorece. Igualmente, acogiendo el paradigma de la
Convencion, proclama que el nifio es sujeto de derechos, libertades y proteccion
especifica. Ello se refleja de manera concreta en el articulo 1 de dicho cuerpo

normativo, el cual indica que el nifio tiene derecho a la vida desde el momento de su
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concepcion; enfatizando que el Cédigo garantiza la vida del concebido, protegiéndolo

de experimentos o manipulaciones genéticas contrarias a su desarrollo.
1.5.2.6.Vulneracion de los derechos para el embrién

Resulta ser un tema que ha generado mucha controversia en los ultimos afios.
Por cuestiones éticas, morales, legales y religiosas, entre otras. Es importante destacar
que el derecho a la vida es uno de los derechos humanos mas basicos y fundamentales.
Todos los seres humanos tienen derecho a vivir y a ser protegidos de cualquier amenaza
a su vida, incluyendo a los nifios por nacer. Sin embargo, en muchos casos, este derecho

es vulnerado antes incluso de que el nifio nazca.

Mena y Espindola (2020) mencionan que una de las mas comunes es el aborto,
consistiendo en la interrupcion del embarazo antes de que el feto sea viable fuera del
utero materno. Siendo practicado por diversas razones, como problemas de salud de la
madre, malformaciones del feto, violaciones, entre otros. Sin embargo, en muchos
casos se lleva a cabo por razones de conveniencia o por falta de responsabilidad en la

prevencion del embarazo.

El aborto implica una violacion directa del derecho a la vida del nifio por nacer.
Aungue hay opiniones encontradas sobre cudndo comienza la vida humana, la mayoria
de las legislaciones y tratados internacionales reconocen que el feto es un ser humano
en desarrollo y, por tanto, merece proteccion. Ademas, el aborto puede tener efectos
psicologicos y fisicos negativos para la madre, como depresion, ansiedad,

complicaciones médicas, entre otros.
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Siendo necesario promover politicas publicas que garanticen la proteccion de la
vida desde la concepcion y que brinden acceso a servicios de salud adecuados para las
mujeres embarazadas. Ademas, es importante fomentar una cultura de responsabilidad
y prevencion del embarazo no deseado para evitar la necesidad de recurrir al aborto.
Solo asi podremos garantizar el respeto y la proteccion de los derechos humanos de

todos los seres humanos, incluyendo a los nifios por nacer.

Bermeo y Corredor (2022) nos comenta que la normativa internacional no aclara
el valor y el cuidado que se le debe dar al embrién humano, sino que deja la puerta
abierta para que cada Estado pueda regular sus normas y establecer las directrices
juridicas en esta materia. Entre los instrumentos internacionales que presentan
ambigledad sobre el trato del embrion humano esta la Declaracion de los Derechos del
Nifo, donde se sefiala que el nifio, en razon de su falta de madurez psiquica e intelectual,
necesita una especial seguridad y cuidado, incluyendo una proteccion juridica
adecuada, tanto antes como a continuacion de su nacimiento. Haciendo referencia al
nifio no nacido, en lo que se puede incluir todo el proceso del desarrollo embrionario

hasta el momento del nacimiento.

Donde existen 2 corriente filosoficas, siendo el modelo Iberoamericano y
modelo anglosajon las que predominan. En el primer supuesto, se menciona que
defiende abiertamente el carécter personal del embrién, considerandolo como sujeto de
derechos. Ya en el pacto de Costa Rica en el articulo 4 se afirma: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estaréa protegido por la ley, a partir del

momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”. Ya
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que, el caracter personal del humano embrionario encuentra un fundamento fuerte en la
afirmacién “todo ser humano es persona”, entendida la persona como un semejante, un

par de la comunidad politico y juridica.

Sin embargo, el Modelo anglosajon le niega status de persona al embrion;
colocando en aprietos su capacidad para ser sujeto de derechos, debido a que lo
encasilla como objeto de intervencion y experimentacion. Por lo cual, dicho modelo, es
bastante incierto en la medida que la legislacion contiene posiciones encontradas por
su forma de ordenamiento legal independiente. Debido a que privilegia el derecho de
la madre a la intimidad sobre el derecho de vivir, pues no se puede aplicar al nasciturus
el reconocimiento de persona, asumiendo frente al no acuerdo de la ciencia sobre el

principio de la vida humana la teoria de la viabilidad.

Por ultimo, se puede entender que la vulneracion al embrion es relativa a la
legislacion donde existe el debate, esto se debe a los distintos tipos de dogmas de fe o

ideologias que se puedan presentar en el desarrollo del dilema.
1.5.2.7.Vulneracion de los derechos para la madre

Es una problematica que ocurre en diferentes contextos y que puede tener graves
consecuencias para las mujeres y sus hijos. En este sentido, es importante analizar las
distintas situaciones en las que se pueden presentar estas vulneraciones y las posibles

soluciones a las mismas.

Nieto (2022) argumenta que esto cuenta con base en los derechos reconocidos

por la ley que deben ser respetados en todo momento. Entre estos derechos se
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encuentran el derecho a la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral, el
derecho a la proteccion de la maternidad, el derecho a la no discriminacion por razén
de género y el derecho a la participacién y representacién en la vida politica y social,

entre otros.

Desde la perspectiva de los derechos del nifio por nacer. Se plantea que existe
una falta de regulacion legal que genera riesgos y vulnerabilidades para el nifio por
nacer y para las personas que recurren a esta técnica de reproduccién asistida para
formar una familia. Se propone que se debe reconocer y proteger al nifio por nacer como
sujeto de derecho, y que se debe establecer un marco normativo que garantice el respeto

a su dignidad, identidad y filiacion.

Ahora bien, Gonzalez (2020) describe que, en el ambito de la proteccion de la
maternidad, las madres pueden ver vulnerados sus derechos en relacion con la atencion
médica, la educacion en salud sexual y reproductiva, la proteccion contra la violencia

obstétrica y la garantia de una adecuada atencion en el parto y puerperio.

En relacion con la no discriminacion por razon de género, las madres pueden
sufrir violencia de género, discriminacion por su identidad de genero, discriminacion
en el acceso a la justicia y en la proteccion de sus derechos humanos. Para abordar estas
problematicas, Pino (2023) nos explica que es necesario que se implementen politicas
publicas que promuevan la igualdad de género y la proteccion de los derechos de las
madres en todos los ambitos. De esta manera, se podra garantizar el respeto de los

derechos humanos y el bienestar de las madres y sus hijos.
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1.5.2.8.Vulneracion de los derechos para el padre

La vulneracion de los derechos de los padres es un tema que ha adquirido una
gran importancia en los Gltimos afios, ya que cada vez son mas frecuentes las
situaciones en las que los padres ven afectados sus derechos en relacién con sus hijos.
Esto puede ocurrir en diferentes contextos, como en el &mbito de la educacidn, la salud,

la custodia o la comunicacion con los hijos, entre otros.

Rodriguez et al. (2022) comentan la importancia de destacar que los padres
tienen una serie de derechos reconocidos por la ley y que deben ser respetados en todo
momento. Entre estos derechos se encuentran el derecho a la patria potestad, que les
confiere la responsabilidad de tomar decisiones importantes en relacion con sus hijos,

asi como el derecho a la custodia y el derecho a la comunicacion con los hijos.

Sin embargo, en muchas ocasiones estos derechos son vulnerados por diferentes
actores. Por ejemplo, en el ambito de la educacion, los padres pueden encontrarse con
situaciones en las que se les impide participar en la toma de decisiones en relacion con
la educacion de sus hijos, o se les niega informacion relevante sobre el progreso

académico de los mismos.

Ademas, el &mbito de la salud es un punto importante en el cual deben participar
los padres sin prohibirles su derecho a tomar decisiones en relacion con la atencion
médica de sus hijos, o pueden encontrarse con situaciones en las que se les niega
informacion relevante sobre la salud de los mismos. En estos casos, es importante que

se respeten los derechos de los padres y se les permita participar activamente en la toma
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de decisiones en relacion con la salud de sus hijos.

Al igual que en relacién con la custodia, es importante destacar que los padres
tienen el derecho a la custodia compartida de sus hijos, siempre y cuando esto sea
beneficioso para los mismos. Sin embargo, en muchas ocasiones se les niega este
derecho y se les impide participar activamente en la vida de sus hijos. Esto puede tener
consecuencias negativas para los nifios, que pueden sentirse abandonados por uno de

sus progenitores.

Por ultimo, Arévalo (2018) describe que el derecho a la comunicacién con los
hijos es importante destacar que los padres tienen el derecho de mantener una relacion
estrecha con sus hijos, incluso en el caso de que se hayan separado de su pareja. Sin
embargo, en muchas ocasiones se les impide este derecho y se les niega el acceso a sus
hijos, lo que puede tener consecuencias negativas tanto para los padres como para los

nifos.
1.6. Justificacion

El espiritu de esta investigacion es de gran relevancia dado que engloba un
estudio juridico que esta teniendo mayor relevancia en nuestro pais, como en el mundo;
como es la Gestacion Subrogada, teniendo en cuenta que el Derecho no es estético, si
no que éste, se va adaptando a los nuevos contextos y necesidades que presenta cada
sociedad. Es por esta razdn que nunca sera suficientemente flexible para adaptarse a las

diferentes variedades de los hechos.

Lo que si quisiera traer acotacion es que el analisis del marco legal de la
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gestacion subrogada evidencia una cierta contradiccion, ya que al no estar debidamente
regulada no se especifica si estd “permitido por ley” pero tampoco especifica su
prohibicion de forma directa, ya que en el articulo 7 de la Ley General de Salud
(Congreso de la Republica, 1997), se permite el uso de las TRA, pero la madre genética
debe ser la misma que la madre gestante, o sea, restringe posibilidades de forma
indirecta para una gestacion subrogada. Por otro lado, en la Casacion 563-2011 de Sala
Civil Permanente de Lima (2011) con carécter de jurisprudencia se destaca que esta
forma de filiacion no esta prohibida y, mas aln, advierte que seprioriza el “principio del
interés superior del nifio, en concordancia al derecho a una familia y a estar protegidos

por sus integrantes” (2000).

Es por ello que esta investigacion es de diferentes avances tecnologia que
ayudan a cubrir diversas necesidades a favor de la sociedad, habiendo muchos casos sin
resolver o resueltos de mera incorrecta que podria vulnerar diferentes derechos

constitucionales de los padres y del nifio.
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CAPITULO II. METODO

2.1. Enfoque

Esta investigacion de orden juridico se encuentra bajo el enfoque cualitativo,
consistente en el andlisis documental de la legislacion nacional y con la legislacion
internacional, dentro del marco del derecho comparado, Hernandez Sampieri (2014)
senala que el “enfoque cualitativo Utiliza la recoleccion y analisis de los datos para
afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de

interpretacion”.
2.2. Método de estudio
La presente investigacion utilizara los siguientes métodos de estudio:

v' Dogmatico: La construccion del marco tedrico esta sostenida con la recoleccion

de referencias bibliogréaficas.

v Sistematico: El espiritu principal de esta investigacion es la gestacion
subrogada y la proteccion del nifio por nacer asi como el proyecto de vida a
constituir “una familia”, para lo cual se iniciard un analisis conceptual, para
luego acudir al analisis normativo de alcance nacional y culmina en el analisis
internacional(derecho comparado); para que conforme se revela en los
resultados la sintaxis de estas tres lineas nos permiten hacer una interrelacion
funcional que recae en evidente vacios legales y desproteccion de los derechos
del nifio y revela la necesidad de efectuar un ajuste normativo acorde a la

realidad en nuestro pais.
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v’ Sociol6gico: Conforme es de verse el espiritu de la investigacion al ser la
gestacion subrogada es de caracter social, y como se evidencia en el desarrollo
de la investigacion al ser una investigacion de esta linea no es estatica y muestra
cambios normativos, asi como tecnoldgicos que han permitido su

implementacion sea esta legal o no.

2.3. Tipo de investigacion

La presente investigacion es de tipo descriptivo por lo que se analiza
documentalmente, tanto a la categoria 1 (gestacion subrogada) y con ello sus
subcategorias clases, doctrina y derecho comparado, problemas juridicos; Como la
categoria 2 (proteccion juridica del nifio por nacer) y las sub categorias como la
vulneracion de los derechos para la madre, vulneracion de los derechos para el padre y
vulneracion de los derechos para el nifio por nacer; Andlisis de la jurisprudencia y

derecho comparado.
2.4. Disefio de Investigacion

La investigacion de nuestro trabajo utilizo un enfoque cualitativo de alcance
descriptivo, dado que el objeto principal es analizar y determinar si es necesario legislar

la préctica de gestacion subrogada en el Peru

Figura 1: Cuadro Instrumentos De Investigacion

2.5. Técnica Las técnicas que se utilizaran en la presente investigacion son:

pag. 45
Huaranga Roque Y.



“La Proteccion Juridica del Nifio por Nacer
1 UPN en la Gestacion Subrogada en el Peru”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

Analisis documental: se analiza la literatura que aporta con el marco
conceptual, doctrinario, asi como también juridico dentro del espacio
nacional como internacional para fines del derecho comparado.

El fichaje:

El uso de esta técnica ha colaborado para el analisis comparativo de la
legislacion nacional y del derecho comparado, asi como opiniones de

especialistas del campo juridico.

2.6. Instrumento | Guia de andlisis documental, basada en la revision de documentos
escritos y no escritos que guarden relacion con el proposito la

investigacion.

2.7. Poblacion 2.8. Muestra

Revision del ordenamiento Juridico | v° Constitucién politica del Per( (1993)
nacional y doctrinario, con respectoalas | v Ley General de Salud Ley N° 26842
consecuencias  juridicas que se (Congreso de la Republica, 1997)
presentarian al hacer uso de Técnicas de | v* Caddigo Civil (PERU G. , 1984)
Reproduccién ~ Asistida (TRA) y | v Codigo Procesal (PERU G.)

gestacion subrogada.

Revision del ordenamiento juridico y | v Legislaciony regulacion comparada
doctrinario comparado con respecto a las
consecuencias  juridicas que se
presentarian al hacer uso de Técnicas de
gestacion subrogada y la proteccion

juridica del nifio por nacer.
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(3) Sentencias emitidas por el sistema
judicial nacional y sentencias de EE. UU
sobre  Técnicas de Reproduccion

Asistida (TRA) y gestacion subrogada

Son todas aquellas sentencias nacionales y

extranjeras emitidas sobre maternidad subrogada.

v

v

Expediente 01367-2019-PA/TC, TC se
pronunciara sobre reconocimiento de

maternidad subrogada

Expediente: 06374-2016-0-1801-JR-CI-05,
sentencia que ordend al Reniec reconocer

como padres a pareja que alquild vientre

Casacion. N° 563-2011 LIMA/ adopcién civil
por excepcion en relacion con la maternidad
subrogada (2011).

Casacién N° 5003-2007-LIMA/ paternidad
no autorizada e impugnacion de maternidad”
(2007).

Expediente N° 183515-2006-00113 del
décimo quinto juzgado de LIMA/ impugnacién
de la maternidad” (Familia)

“Resolucion de la DGRN de 18 de febrero
2009 CALIFORNIA/ denegacion de la
inscripcion del nacimiento de dos menores,
por gestacion por sustitucion” (2014)

“Caso In Re Baby M 537 a.2d 1227 (N.J.

Huaranga Roque Y.
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subrogada” (Jersey, 1988)

1988) EE. UU/ primer caso sobre Gestacion

2.9. Matrices de alineamiento

Figura 2: Cuadro de Operacionalizacion de categorias

Categoria

Subcategoria

Instrumentos

Escala

Gestacion subrogada

Clases

Doctrina y derecho

comparado

Proteccion juridica del

nifio por nacer

Problemas juridicos

Andlisis
documentario

Ordinal

Vulneracioén de los derechos

para la madre

Vulneracion de los derechos

para el padre

Vulneracion de los derechos

para el nifio por nacer

Jurisprudencia nacional y

derecho comparado

Andlisis
documentario

Ordinal

Huaranga Roque Y.
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Figura 3: Matriz de consistencia

Titulo: “La Proteccion Juridica del Nifio por Nacer en la Gestacion Subrogada en el Peru”

Huaranga Roque Y.

PROBLEMA OBJETIVO SUPUESTOS CATEGORIAS METODOLOGIA
GENERAL GENERAL
¢Es necesario legislar Determinar si es Es necesario legislar la gestacion subrogada, | Categoria 1 Método
la préactica de gestacion necesario legislar la ya que su préactica implica un debate Gestacidn subrogada dogmatico,
subrogada en el Per(? gestacion subrogada en | juridico, ético, social y de derechos sistematico y
el Peru. humanos. Sub-Categoria sociologico.
Problemas Especificos
Objetivos Especificos Supuestos Especificos v Clases Tipo
1. ¢Como se relaciona v Doctrina y derecho descriptivo
la gestacion 1. Analizar larelacion | La falta de legislacion relacionada con la comparado
subrogada con el la gestacion gestacion subrogada implicaria la v" Problemas juridicos Disefio y
proyecto de vida del subrogada con el desproteccién juridica del nifio nacido en el Enfoque
nifio por nacer en el proyecto de vida del | Pert Categoria 2
Perd? nifio por nacer en el Proteccion juridica del Cualitativo
2 Cuél es la postura d Perd La jurisprudencia peruana y el analisis nifio por nacer
¢ postura ce Instrumento
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la jurisprudencia y su | 2. Analizar las posturas | comparativo ha emitido fallos consistentes y | Sub-Categoria analisis documental
relacion con el de la jurisprudencia . R,

claros con relacion a la proteccion juridica del
derecho  comparado y su relacion con el v Vulneracion de los
nifio por nacer por gestacion subrogada,

sobre la proteccion derecho comparado derechos para la

juridica del nifio por sobre la proteccion | estableciendo precedentes y lineamientos madre

nacer por gestacion juridica del nifio por legales. v Vulneracién de los

subrogada en el Per(? nacer en la gestacion derechos para el padre
3. ¢Cudl es la relacion subrogada en el No contar con una legislacion interferiria con | Vulneracion de los

entre la gestacion Perd. el proyecto de vida del nifio por nacer, al derechos para el nifio

afectar los derechos de herencia y otros, asi
subrogada y por nacer

como afectar la relacion paterno filiales, lo |

proteccién juridica 3. Analizar la relacién Vulneracion de los
del nifio por nacer entre la gestacion cual también podria afectar estabilidad derechos para el
en el Perd? subrogada y mental y sentimental del nifio. embrién
proteccion juridica v' Jurisprudencia
del nifio por nacer nacional y derecho
en el Peru comparado
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1

CAPITULO I1l. RESULTADOS

3.1 Necesidad de regular la gestacion subrogada

Tabla 1 Analisis juridico de la gestacion subrogada

Normativa

Tratamiento legal

Conclusiones

Interamericana de

Humanos (2023)

La norma abordo las TRA trayendo
a la vista el caso de Artavia Murillo
VS Costa Rica donde se enfatiza
los derechos reproductivos y la
reproduccion asistida” (Humanos
C. 1., Caso Artavia Murillo y otros
(Fertilizacién in vitro) Vs. Costa
Rica)

De
manifestado por CIDH

acuerdo con lo
estos derechos deben ser
garantizados de manera
integral y respetuosa, sin
interferencias ni tratos

discriminatorios

Tribunal Europeo

Humanos (1959)

“Se hace de relevancia enfatizar
que el TEDH ha emitido sus
pronunciamientos teniendo como
antecedente la sentencia del 26 de
2014  del
Mennesson y Labassee por la

junio del caso de
vulneracidn que se hacia al articulo
8 del Convenio Europeo (CEDH),
que enfatiza el derecho que toda
persona tiene de tener una vida
familiar y privada, bajo el cual se
acepta la posibilidad de formar una
familia a través de un vientre
subrogado” (Humanos T. E., 2014)

El tribunal manifestd
que estos derechos son
de

privada y familiar de las

aspectos la vida

personas. Aunque el
tribunal ha establecido
que, para los casos de
gestacion subrogada, se
aplica el principio de
margen de apreciacion,
por el cual las naciones
pueden adoptar distintas
soluciones legislativas,
también ha contemplado
limites basado sen el

interés superior del nifio,

Huaranga Roque Y.
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Normativa Tratamiento legal Conclusiones

el consentimiento
informado de los
progenitores y la

seguridad juridica

Constitucién
Politica del

La ley suprema de la jurisprudencia
peruana, en sus partes, afirma el
derecho a la vida y el derecho al
pleno desarrollo y bienestar, por
ejemplo, la igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley; la literatura
que nos ocupa muestra que la
reconoce la

politica nacional

maternidad y paternidad
responsable, el deber del estado es
respetar el estado de derecho y
garantizar la proteccion de sus

ciudadanos. (Peru, 1993)

De acuerdo lo expuesto
por la Constitucion se
puede sefialar que la
reproduccion  asistida
estd relacionada a la
derecho a la vida, el
derecho a la libertad e

identidad.

Ley General de la
Salud (1997)

La ley establece que los ciudadanos

peruanos pueden utilizar

tecnologias de  reproduccién
humana para el tratamiento de la
infertilidad y la realizacion de la
reproduccion de organismos Vvivos,
si la madre biol6gica y la madre
sustituta son la misma persona.

(Congreso de la Republica, 1997)

A pesar de lo sefialado
por la norma, lo cierto
que la norma ha quedado
rezagada ante la
realidad, pues en la
actualidad la poblacién
practica distintas formas

de reproduccion asistida.

3.2. Proteccion Juridica del Nifio por nacer
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3.2.1. Dignidad Humana

Abordar la proteccion juridica del nifio por nacer es traer a la literatura la
“dignidad humana”, siendo asi Ilva Hoyos (2005) considera que: “[...] hay 3
dimensiones que debe tenerse en cuenta para abordar la dignidad humana: primero, la
dignidad funcional, que significa el merecimiento que corresponde una persona por los
papeles o funciones que desempefia o por las acciones que realiza en la sociedad;
segundo, la dignidad autdbnoma, responde al pensamiento de Emanuel Kant, en la que
la autonomia es el pilar fundamental de la dignidad de la naturales humana y de toda
naturaleza relacional; y finalmente, tercero, la dignidad referida a la eminencia que

corresponde a la persona]...]” (Lafferriére).

La dignidad es la razén de ser de la Declaracion Universidad de Derechos
Humanos, dado que éste enfatiza: “[...]la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana [...]” (Paris, 1948).

3.2.2. El principio del interés superior del nifio

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio es la garantia de y

proteccion de los derechos humanos en si, ya que esta engloba acciones y procesos para

lograr vida digna y el desarrollo integral.

Valdés Diaz (2014), aborda un triple concepto respecto de este principio: “/...J
(1) frente a una cuestion que le afecta al nifio o nifia debe primar el interés superior de
estos, frente a cualquier interés particular; (2) si una norma admite diversas

interpretaciones, siempre debe prevalecer aquella que priorice el interés superior del
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nifio; (3), Como norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision que
afecte a un nifio, el proceso debe incluir una estimacion de las posibles repercusiones
de esa decision en las nifias y nifios interesados. La evaluacion y determinacion de su

interés superior requerird garantias procesales” (Diaz, 2014).

La relevancia de este principio para la gestacion subrogada es que ello ha sido
la justificacion para que no se regule, mencionando que su uso “cosifica” al menos, y

lo convierte en un objeto de un contrato, lo cual atenta contra su dignidad humana.

Sin embargo, la gestacion subrogada desde mi perspectiva no viola el interés
superior del nifio, dado que, si de contratos se refiere es meramente para el proceso de
gestacion y alumbramiento, y ello no vulnera al nifio que nace, ya que es una persona
titular de los derechos humanos inherentes a él; por el contrario se hace importante la
regularizacion de la gestacion de subrogacion, para que pueda brindar la seguridad
juridica, permitiendo que las personas que tienen el anhelo de ser padres puedan

lograrlo, y que la filiacion sea reconocida dentro del ordenamiento juridico.

Ahora, es importante abordar que si bien existen vacios legales que ni aprueban
ni desaprueban la gestacion subrogada en nuestro pais, nuestro sistema judicial, en el
transcurrir del tiempo han emitido diversas sentencias judiciales abordando esta
problematica, una de ellas es la Sentencia del 5to. Juzgado Especializado en lo
Constitucional, Expediente 06374-2016-0-1801-JR-CI-05 (Lima J. C., 2016) que
aprueba que: “la RENIEC registre a los menores nacidos de la gestacion subrogada con
los datos de los padres subrogantes, y es con esta sentencia que se abre paso a registrar

a los menores nacidos bajo ésta técnica de reproduccion asistida” (Lima u. J., 2016)
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3.3. Analisis de Jurisprudencia nacionales e internacionales

Tabla 5: Anélisis de Jurisprudencia nacionales e internacionales

Fundamentos del

2019-PA/TC

Expediente 01367-

improcedente la solicitud
de rectificacion
administrativa del acta de
nacimiento
correspondiente a la

y voluntariamente a gestar en

favor del matrimonio demandante.

En el acuerdo mencionado, se

Expediente Tema Pais recurso Fundamentos de la sentencia Andlisis
Los sucesos ocurrieron cuando la El Pleno del Tribunal
pareja optd por utilizar la Constitucional (TC) dejé
TC se e
pronunciara fertilizacion asistida in vitro al voto la demanda de
sobre La demanda fue heterdloga en la modalidad de amparo interpuesta por
reconocimiento i . . . .

: interpuesta por el estacion subrogada. La sociedad | un matrimonio contra el
de maternidad matrimonio N.D.Z.V.y | g _ _
subrogada C.R.L.R., luego que el conyugal acordo con una tercera Registro Nacional de

Per | RENIEC declarara persona que se comprometid libre | Identidad y Estado Civil

(RENIEC) en la que se
pone en el debate

juridico la maternidad

Huaranga Roque Y.

menor L.V.Z.P estableci6 que los recurrentes subrogada
estarian a cargo de sus derechos y
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Demanda, del Sr. El RENIEC alega falta de Se argumenta que el
Francisco Nieves Reyes y | representacion de los demandantes | derecho a la salud
otros, contra la Reniec, El | y que no se ha agotado la via reproductiva incluye el
caso trata sobre un previa antes de acudir al amparo. | acceso a técnicas de
proceso de amparo El juzgado reconoce la escasa reproduccion asistida y
sentencia que iniciado por dos parejas 'y | regulacién de la reproduccion que no hay una ley que
ordeno al sus hijos menores, asistida en el pais, pero considera | prohiba su uso en casos
Expediente: 06374- | RENIEC quienes buscan proteccion | que los derechos fundamentales de | distintos a los regulados.
2016-0-1801-JR- reconocer como | 2016 | Peru | para los derechos a la los menores pueden ser protegidos | Se concluye que lo
CI-05 padres a pareja identidad de los menores | a través del amparo. mejor para los menores
que alquilo y al principio superior del es proteger su derecho a
vientre nifio. Solicitan que se la identidad y se ordena
rectifiquen las actas de rectificar las actas de
nacimiento de los nacimiento.

menores para incluir la
paternidad y maternidad
de los demandantes.

Zenaida Castro Mufioz, Quedo demostrado el beneficio Se evidencia que un
contra la sentencia de econdmico por parte de los conflicto relacionado
vista que declara fundada | demandantes, revelandose que conel art 7 de la ley
Adobcion civil la demanda de adopcion | tenian la intension de usar la general de salud, el cual
“ . o P . por excepcion incoadaa | menor. Se comprobd que la menor | no reconoce otras
Casacion. N° 563- | por excepcion en . . L
” e .| fojas noventa subsanada a | vivia con los demandados desde formas de reproduccion
2011 LIMA/ relacion con la 2011 | Peru S . , . .
. fojas ciento seis; declara a | que tenia nueve meses de naciday | asistida. A pesar de ello
(2011) maternidad o . . i
la menor Vittoria los reconocia como sus padres, en consideracion del
subrogada . " L S ) .
Palomino Castro, hijade | por tanto, en aplicacion del interés superior del nifio,
don Giovanni Sansone 'y | principio del interés superior del se debe proteger los
de dofia Dina Felicitas menor se declar6 infundado el derechos a la identidad y
Palomino Quicafo recurso. demas derechos que
péag. 56
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favorezcan a su libre
desarrollo integral

“Casacion N°
5003-2007-LIMA/

Paternidad no
autorizada e

Monica Cedelinda Oblitas
Chicoma en
representacion del menor
Fabrizio Quispe Oblitas, e
invocando los

articulos 45 y 399 del
Cadigo Civil impugna el
reconocimiento de
maternidad efectuado por
Maria Alicia Alfaro
Davila respecto de la

El interés legitimo establecido en
el articulo 399 CC, se refiere a
circunstancia de caracter personal,
la parte es titular de un interes
propio, distinto de cualquier otro,
que proyectada al presente caso se
encuentra dada por la condicion de
hermanos, lo que asegura el
caracter personal, propio y
legitimo del interés; ademas de ser
anico respecto a terceros que no se

En el caso en cuestion se
observa que el uso del
embarazo subrogado,
bajo las condiciones
juridicas actuales,
acarrea problemas
relacionados a la
identidad del menor,
ademas de conflictos
filiales entre la pareja
contratante y la persona

00113 del décimo

maternidad

contra Luis Eduardo

su carga genética, sino la de otra

(2007) impugnacion de 2007 | PerU | menor Alicia Beatriz encuentran unidos por un vinculo sul_:)roga_n,te. Ademas de
1 Alfaro Davila. de parentesco consanguineo, con | evidencio que el
maternidad las consecuencias que determinan | desconocer el origen
los articulos 475 del Cédigo bilégico supone un
Civil y 93 del Cédigo de los Nifios | limite al derecho de la
y Adolescentes que regulan la identidad.Ademas, se
prelacion de los obligados a resalté que en casos de
prestar alimentos, asi como la maternidad subrogada es
obligacion que existe a nivel de indispensable considerar
hermanos en la proteccion el interés superior del
reciproca sus intereses. nino.
“Expediente N° Impugnacion de Doria Carla En algunos €asos, una mujer_ Del presente caso
183515-2006- 2006 | Perd | Manrique See Aurish puede gestar un hijo que no tiene | expone que los 6rganos

judiciales reconocen el

Huaranga Roque Y.
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quinto juzgado de
LIMA (Familia)

Mendoza Barber y Jenny
Lucero

Aurish de la Oliva,
sustenta su demanda en
los articulos
1°,9°,20°.236 del Cédigo
Civil, Articulos I, IX, del
Titulo Preliminar del
Caodigo de los Nifios y
Adolescentes, 6 y 8 del
mismo cuerpo legal

pareja o donante. Esta situacion se
conoce como maternidad
subrogada o vientre de alquiler.
En nuestro pais, no existe una ley
especifica que regule esta préactica,
por lo que se aplica el principio de
reserva establecido en el articulo
2, inciso 24, de la Constitucion
Nacional. Segun este principio,
nadie puede ser obligado a hacer
lo que la ley no ordena ni
impedido de hacer lo que la ley no
prohibe. Por lo tanto, se considera
que la maternidad subrogada es
una conducta licita, siempre que
se respeten los derechos de todas
las partes involucradas. Sin
embargo, hay algunos aspectos
legales y éticos que aun generan
debate y controversia, como el
orden de filiacion, la identidad del
nifio, el consentimiento informado
y la proteccion de la gestante.

uso de técnicas de
reproduccion asistida.
Ademas, se reconocio
que su practica bajo las
condiciones actual
marco juridico ha
acarreado problemas con
la Ley de General de
Salud, pues se reconoce
que el embarazo
subrogado no se
encuentra prohibida por
la ley y por tanto deberia
considerarse el derecho
a la identidad del menor

Resolucion de la

denegacion de la
inscripcion del

Un matrimonio de
varones de nacionalidad

El respeto a los derechos de la
madre gestante. En este caso, asi

En el presente caso se
resalta la labor del

DGRN de 18 de L EE. | espafiola intenta inscribir | se hace constar expresamente en la | principio del Interés
nacimiento de 2009 . L e ; o

febrero 2009 dos menores UU | una solicitud de resolucion judicial californiana en | superior del nifio, y ante

CALIFORNIA ' nacimientos de nifios la que se senala la “capacidad las discrepancias entre

por gestacion

gemelos

natural suficiente” de la madre

las normas de filiacién
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por sustitucion”
(2014)

gestante y que su “‘renuncia es
irrevocable y se obtuvo de forma
libre y voluntaria, sin incurrir en
error, dolo o violencia” (Caravaca
& Gonzélez)

de Californiay en
Espafia, se pide respetar
la identidad del menor.
Esta decision fue tomada
sobre la base del
embarazo subrogado
esta reconocido en EE.
Uu.

Caso In Re Baby
M 537 a.2d 1227
(N.J. 1988) EE.

UU (Jersey, 1988)

sobre Gestacion
subrogada

1988

EE.

uu

En este caso, la madre
bioldgica (la portadora)
decidié que queria
quedarse con el bebé
después del nacimiento,
lo que llevd a una larga
batalla legal sobre la
custodia del nifio

decision de la Corte Suprema de
Nueva Jersey se baso en que los
contratos de gestacion subrogada
son ilegales y contrarios a la
politica publica. La sentencia
también establecié que el mejor
interés del nifio debe ser el factor
determinante en los casos de
custodia.

En el presente caso el
contrato de gestacion es
declarado nulo debido a
que este contradecia las
normas Yy el orden
publico. Ante lo cual se
decidié reconocer la
filiacion de la madre,
pero entregar al menor
en custodia al padre del
menor.

En este caso expuso las
nuevas cuestiones
juridicas que se
desarrollan como
consecuencia de la
reproduccion por
terceros y el caso se
volvié relevante porque

Huaranga Roque Y.
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3.4. Proyecto de vida y desarrollo de la familia

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (Humanos C. I., 2023),
conceptualiza el plan de vida e incorpora derechos como la libertad de decisién que posee
una persona, Asimismo, define al proyecto de vida como “[...]el menoscabo que se hacen

a los valores significativos para cada persona, que dan rumbo y razoén a su existencia [...]

(S&nchez-Cascado, 2020).

Ferndndez Sessarego (2001) considera, “[...] el perjuicio causado al proyecto de
vida es el més profundo dafio que puede ocasionarse al ser humano, entendiendo al
proyecto de vida como ser lo quiera ser, lo que se ve reflejado en su vida de manera

permanente, para vivir, como ser libre y temporal” (Sessarego, 2001).
Tabla 2

Anélisis normativo sobre proyecto de vida

Normativa Tratamiento normativo Conclusiones

En el caso de Loayza Tamayo vs. De acuerdo con lo

Pert, la CIDH ha sefialado que: manifestado el proyecto

“[...Jel daiio al plan de vida de vida de los recién

implica el perjuicio que se hacen nacidos con derechos

Corte a las oportunidades para un humanos que implican el
Interamericana de desarrollo personal, en forma reconocimiento y |la
Derechos poco reparable’ (corteidh) proteccion de la dignidad,
Humanos la libertad, la salud vy el
desarrollo de los nifios y

nifias. Este derecho esta

vinculado con el derecho

a la vida, a la integridad ,
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Normativa Tratamiento normativo Conclusiones

la familia y la educacion.

En su articulo 44 sefiala que: La constitucion reconoce

“[..Juno de los deberes el derecho a la
fundamentales son el defender a vida desde la
la nacion, proteger a los concepcién,  asi
ciudadanos, garantizar  sus como el derecho a
derechos y garantizar su la identidad, la
bienestar asi como el desarrollo salud de los nifos.
integral de sus ciudadanos” Por lo cual es
(1993) necesario que el

Estado adopte

Constitucion medidas,

Politica del Peru publicas,
legislativas, y
programas

dirigidos a la
proteccion de los
derechos que
aseguren del
derecho a contar
con un proyecto
de vida de los

menores.

Aqui se enfatiza el “dafio al El cddigo civil establece

proyecto de vida” en su “art. 1985 que todo dafio infringido

o . menciona que se debe reparar al derecho acontar con un
Cadigo Civil . N )

genéricamente el dafio que se proyecto de vida puede

pueda ocasionar al individuo en ser materia de reparacion

cualesquiera de sus tipos o
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Normativa Tratamiento normativo Conclusiones

modalidades” (PERU G. , 1984)

El proyecto de vida es un concepto que la CIDH ha utilizado para proteger los
derechos humanos de las personas que han sufrido violaciones graves y sistemaéticas.
Segun la CIDH, el proyecto de vida se refiere a la capacidad de una persona de disefiar y
realizar sus planes y aspiraciones, de acuerdo con sus valores e intereses. El proyecto de
vida implica el ejercicio de la libertad y la autonomia personal, asi como el respeto a la
dignidad humana. Cuando el proyecto de vida se ve afectado por actos ilicitos o arbitrarios,
se produce un dafio irreparable que requiere una reparacion integral. Por eso, el proyecto

de vida es un derecho fundamental que debe ser garantizado y promovido por los Estados.

3.4.1. Derechos inmersos al proyecto de vida

Dentro de los derechos inmersos al proyecto de vida estan el derecho de ser padres,
el derecho a la familia y el derecho al desarrollo integral y uno de los pilares mas

importantes esta el derecho a la libertad.

Las normas internacionales de la OIT reconocen el “derecho a ser madre
exhortando a los Estados se otorguen la proteccion debida a la maternidad” (Trabajo).
Por tanto, el Estado peruano al no permitir una regulacién de la gestacion subrogada estaria
contraviniendo a lo dicho por los tratados, restringiendo que mujeres con problemas de
infertilidad logren ser madres, siendo hasta constitucionalmente dicho que el estado debe

proteger los derechos fundamentales de las personas.

Considerando que el Derecho no es una ciencia inamovible y por lo contrario debe
pag. 63
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de ir modificandose, segun las necesidades de la sociedad actual, evitando vacios legales
donde los principales afectados son las personas, que veran truncados su proyecto de vida
y que, por el anhelo de la posibilidad de convertirse en padres, realicen estos
procedimientos de forma clandestina, que les traeria después problemas juridicos de

reconocimiento de maternidad o paternidad sobre el nifio.

Por tanto, nuestro pais tiene la obligacion de implementar politicas de salud pablica
que permitan realizar los procedimientos de las técnicas de reproduccion asistida (TRA),
teniendo como una opcién a la Gestacion subrogada. Considerando que el Estado debe
brindar la proteccidn de la familia, es por ello que es inviable que no otorgue la posibilidad
de ser madre a mujeres que por problemas de infertilidad u otros se les niegue la posibilidad
de ser madres y construir una familia, y aqui no solo es para las mujeres sino también para
los hombres, ya que un hijo es cumplir sus expectativas como proyecto de vida. Tal como
lo establece la Convencion Americana (OEA) en sus articulos 11.2 y 17.2 sefialando que:”

toda persona puede beneficiarse de las técnicas de reproduccién asistida y hacer uso de

ellas cuando las requiera” (OEA).

Tabla 3 Analisis de los derechos vulnerados inmersos al proyecto de vida

Constitucion Politica del Peru Conclusiones
(1993)

En su articulo 6 sefala que: “la La constitucion ha

Derechos

politica nacional de poblacion tiene abordado el derecho a ser
Derecho a ser o ) o
g como objetivo difundir y promover padres desde  distintas
padres ) ) _
la paternidad y maternidad aristas, una de ellas el

responsables, una de las sefialado en el art.6 en el
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Constitucion Politica del Peru Conclusiones
(1993)
caracterizas de una la planificacion

familiar” (Perd, 1993)

Derechos

cual de admite la
posibilidad de constituir
una familia tanto dentro
como fuera del matrimonio,
siempre 'y cuando de
respeten los derechos de los
padres y los hijos.

Asimismo, este derecho
esta vinculado con lo
expuesto por los 7 y 8 del
mismo cuerpo normativo,
los cuales establecen que el
Estado garantiza a conocer
la identidad biologica de
los padres y que el Estado
reconoce el derecho de toda
persona de pertenecer a una

comunidad.

En su articulo 4 sefiala “[...]La
comunidad y el Estado protegen

(..). También protegen a la familia

De acuerdo a este articulo
es deber del Estado y sus

instituciones velar por la

y promueven el matrimonio. proteccion de la familia, asi

Derecho a la

N Reconocen a estos Gltimos como como promover el
Familia o _ _
institutos naturales y matrimonio
fundamentales de la sociedad.
Desarrollo integral y equilibrado
de la Nacion” (Perd, 1993)
Libre desarrollo Ensu Articulo 2, Inc. 1. Sefiala que Este derecho pude
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Derechos Constitucion Politica del Perud Conclusiones

(1993)

“[...]Jtodos tenemos derechos a la abordarse como un derecho

vida, a su identidad, asu integridad de los padres para

moral, psiquica y fisicay asu libre realizarse a través de la

desarrollo y bienestar” (Perd, familia, pues su desarrollo

1993) puede  representar la
cuspide de sus proyectos de
vida. Por otro lado, la
presencia de los padres es
fundamental, para la
formacion de la
personalidad y valores de
los hijos.

En su Articulo 2, Inc. 1. Sefiala Derecho a la libertad es un

Derechos a

“[...]JA la libertad de

conciencia y de religién, en forma

que:

individual o asociada. No hay
persecucion por razon de ideas o
creencias. No hay delito de
opinion. El ejercicio publico de
libre,

todas las confesiones es

siempre que no ofenda la moral ni

derecho fundamental, que
implican el respeto a la
libertad, a la autonomia, el
bienestar y la identidad. Por
tanto todos las personas
tienen en el derecho a
decidir libremente formar

una familia y ser padres,

altere el orden publico [...]” (Perd,
1993)

Sin embargo, muchas parejas que por impedimentos Fisicos no podran llegar a ser

padres responsables de forma natural. Es entonces necesario hacer uso de las (TRA)
una de las opciones mediante el procedimiento de la gestacion subrogada, que al no

tener una regulacion estarian vulnerando derechos mencionados.

pag. 66
Huaranga Roque Y.



“La Proteccion Juridica del Nifio por Nacer
1 UPN en la Gestacion Subrogada en el Peru”

UNIVERSIDAD
PRIVADA
DEL NORTE

CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

4.1. Limitaciones

e PRIMERO. - La escasa informacion estadistica respecto del porcentaje de
personas que acuden a las TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA,
aplicando la gestacion subrogada en el Perd, con el objetivo de cumplir su anhelo

de convertirse en padres y madres por primera vez.

e SEGUNDO.- El espejismo legal de nuestra legislacion vigente, dado que los
vacios legales de aprobar o prohibir el uso de las TRA pero no de la gestacion de
subrogacién, ha generado contradiccion al momento de aplicarlo, conforme se ha
podido evidenciar con la evaluacion de las diversas sentencias del sistema judicial
gue como parte de la jurisprudencia se destaca que esta forma de filiacion no esta
prohibida y mas aun advierte que se debe priorizar el principio del interés superior
del nifio en concordancia a su derecho de tener una familia y estar protegido por

sus integrantes.

e TERCERO. - Laescasa doctrina que existe sobre la Gestacion Subrogada, debido
a que, son pocos los juristas que le han escrito sobre este tipo de técnicas y sus
implicancias juridicas, esto dificulta obtener diferentes posturas nacionales que nos

ayuden con el analisis comparativo de la investigacion.
4.2. Necesidad de regular la gestacion subrogada

La incorporacion de las técnicas de reproduccion asistida (TRA) han sido una

muestra del gran avance tecnolégico que se ha desarrollado a lo largo de los ultimos afios
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para compensar la demanda de una parte de la poblacién que han estado buscando
alternativas para poder canalizar sus deseos de ser padres ya que no han podido lograrlo

de forma natural.

En el andlisis las casaciones N° 5003-2007-LIMA, Casacion. N° 563-2011 LIMA
y el expediente N° 183515-2006-00113, se ha podido evidenciar no solo la carencia de una
real regulaciéon en el pais, sino que esta carencia representa la existencia de diversos
conflictos entre las normas y entre los sujetos que participan en estos actos, lo que dificulta
la toma de decisiones al momento de discutir estos problemas a través de la via judicial.
Por otro lado, la regulacion de la gestacion subrogada en el derecho comparado, evidencia
que no solo para el Peru este problema representa un tema social en espera, debido a lo
cual muchas familias han visto frustrado sus posibilidades a cumplir a formar una familia;
es por ello que es necesario implementar normas juridicas orientadas a su regulacion, que
permitan estas vayas en concordancias con los pronunciamientos del sistema de justicia,
que en la praxis se da sin embargo en la norma legal sigue siendo un tabu social que

perjudica a los miembros del estado de derecho.

4.3. Relacion entre la gestacion subrogada y proteccion juridica del nifio por

nacer

Con respecto a la proteccion juridica, distintos juristas no avalan la gestacion
subrogada, por considerar que uno de los efectos juridicos negativos seria la
comercializacion ilegal. Asimismo, sefialan que no se puede comercializar con la vida o
poner a la mujer como un objeto de alquiler, ya que, sefialan que la funcién reproductora

de una mujer es algo extra comercium, por lo que no se puede someter a la logica
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contractual.

Por esta razon, el Estado deberia garantizar una regulacion clara y adecuada,
teniendo una actitud vigilante de las condiciones en las que las técnicas de reproduccién
asistida, como es el caso de maternidad subrogada se desarrollen, teniendo en cuenta que
en nuestro actual ordenamiento juridico no contempla sanciones para este tipo de
comercializacion ilegal, permitiendo que se hagan usos de este tipo de técnicas de forma

indiscriminada y sin el mayor cuidado.

Ademas, los criticos de la gestacion subrogada argumentan que, bajo la influencia
de las regulaciones potenciales, los contratos de gestacion subrogada que se enfocarian en
un nifio, como practica comercial, son en principio ilegales. Ante esto, cabe sefialar que el
tema del contrato de gestacion subrogada es la gestacion subrogada y el parto, pero no la
comercializacion de la vida humana, que es objeto del contrato de gestacion subrogada
incluyendo una caracteristica especial que radica en la capacidad y eficiencia de la
alternativa. La madre, cuya emprendedora se convertira en su madre a pesar de su

infertilidad, con la ayuda de tecnologias de reproduccion asistida.

Siendo asi, la proteccion juridica es vista como una garantia para que el individuo
haga valer sus derechos y que no sera objeto de ataques violentos porque si esto sucede,
sus derechos estaran asegurados. Para la proteccion juridica, también es necesario
considerar protocolos médicos, ratificados por una ley clara e inequivoca, que se ocupan
de las tecnologias de reproduccién asistida, como en los hogares para el embarazo y en la

ley de salud publica.
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Por lo tanto, las técnicas de reproduccién asistida se pueden realizar en hospitales

y clinicas debidamente autorizados con el equipo médico responsable.
4.4. Relacion entre la gestacion subrogada y proyecto de vida

Por tanto, el Estado es responsable de establecer politicas de salud y destinar el uno
por ciento del presupuesto al sector salud, con el fin de regular la gestacion subrogada en
casos de infertilidad. Mas aun, como se ha evidenciado en la jurisprudencia desarrollada
en el trabajo de investigacion, a pesar de las dificultades involucradas se siguen realizando

este tipo de tratamientos de reproduccidn asistida.

Las personas que recurren a la gestacion subrogada pueden argumentar que esta
practica les permite realizar su proyecto de vida de formar una familia y tener
descendencia, cuando no pueden hacerlo por otros medios. Estas personas pueden invocar
su derecho a la reproduccion asistida, reconocido por el Comité de Derechos Humanos de

las Naciones Unidas como parte del derecho a fundar una familia.

Por otro lado, las mujeres que prestan sus vientres pueden argumentar que esta
practica les permite realizar su proyecto de vida de ayudar a otras personas o de obtener
un beneficio econdmico o social, cuando no tienen otras opciones. Estas mujeres pueden
invocar su derecho a la libertad contractual, reconocido por el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos como parte del derecho a la libre determinacion.

A pesar de que algunos sectores manifiestan su disconformidad, en relacion a esta
practica, lo cierto es que su uso es una realidad y la falta de regulacion de esta materia

representa un conflicto frente al derecho a contar con un proyecto de vida, pues la
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inestabilidad provocada vulnera el derecho a la identidad, nacionalidad y conocimiento de
sus origenes de los menores, asi como la estabilidad de la familia. Los nifios nacidos bajo
esta modalidad guardan los mismos derechos que los nifios nacidos por modalidades

tradicionales, sin embargo, el tratamiento legal provoca una situacion de discriminacion.

V. CONCLUSIONES

PRIMERO. - La gestacion subrogada es una practica que implica diversos aspectos
legales, éticos y sociales. En el Perd, no existe una normativa especifica que regule esta
modalidad de reproduccién asistida, lo que genera una situacién de vulnerabilidad e
incertidumbre para las partes involucradas, especialmente para el nifio por nacer. Por ello,
consideramos que es necesario realizar un cambio normativo en la legislacion vigente,
basado en el derecho comparado, que permita establecer los requisitos, condiciones y
efectos juridicos de la gestacion subrogada, asi como garantizar la proteccion del interés
superior del nifio y el respeto a su identidad y filiacion. Asimismo, la jurisprudencia
existente en el Per( sobre la gestacion subrogada ha sido limitada y no ha brindado una
orientacion clara en cuanto a la proteccion del nifio por nacer. Se requiere un mayor
desarrollo jurisprudencial en esta area para establecer precedentes y criterios claros en la

toma de decisiones judiciales.

SEGUNDOQO. - En el Perd, esta practica no esta regulada ni prohibida por la ley, lo
que genera una situacion de incertidumbre juridica para los involucrados. En particular, se
plantea el problema de la filiacién del nifio nacido por gestacion subrogada, ya que la
legislacion peruana no reconoce como madre a la persona que acude al procedimiento de

TRA, sino a la que da a luz. Sin embargo, existe un precedente judicial que contradice esta
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norma y que ha permitido el registro de los menores nacidos por gestacion subrogada con
los datos de los padres subrogantes. Se trata de la sentencia del 5to. Juzgado Especializado
en lo Constitucional de Lima, emitida en el afio 2016 (Lima J. C., 2016), que ordend a la
RENIEC inscribir a dos nifios concebidos por esta técnica en Estados Unidos con el
nombre y apellido de sus padres genéticos. Esta sentencia ha abierto la posibilidad de
reconocer legalmente a los hijos nacidos por gestacion subrogada, pero también ha
evidenciado la falta de una normativa especifica que proteja los derechos e intereses del

nifio, de la gestante y de los padres subrogante.

TERCERO.- La gestacién subrogada es una practica que implica a varias personas:
la mujer que gesta al nifio, los padres intencionales y el nifio por nacer. En el Perd, esta
practica no esta regulada por ninguna norma, lo que genera una serie de problemas
juridicos y éticos. Por un lado, se vulnera el proyecto de vida del nifio por nacer, que no
tiene garantizado su derecho a la identidad, a la filiacion y a conocer su origen biologico.
Por otro lado, se vulnera el proyecto de vida de las mujeres y hombres que desean
convertirse en padres, que se ven frustrados por las prohibiciones juridicas y las
dificultades para acceder a este tipo de tratamiento. Ademas, se enfrentan a situaciones en
las que se pueden ver afectados sus derechos fundamentales como el derecho a la vida, a
la libertad y a la igualdad. Por estas razones, se hace necesario establecer un marco
normativo que regule la gestacion subrogada en el Peru, que proteja los derechos e

intereses de todas las partes involucradas y que garantice el respeto a la dignidad humana.
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