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RESUMEN

La presente tesis examina la maternidad subrogada en el Peru desde un enfoque
bioético-juridico, analizando las implicancias de su falta de regulacién especifica en
un contexto donde su practica se incrementa progresivamente sin un ordenamiento
juridico claro. A partir del analisis normativo internacional y nacional, se propone un
marco teorico basado en la bioética de minimos y principios fundamentales como la
autonomia relacional, beneficencia, no maleficencia y justicia (incorporando nociones
de vulnerabilidad e interseccionalidad). Ello permite evaluar la maternidad subrogada
considerando su complejidad inherente y las particularidades del contexto peruano,
donde factores sociales, economicos y culturales determinan significativamente las
condiciones en que se desarrolla esta practica. Ademas, se aborda la referida
prohibiciéon implicita en la Ley General de Salud mediante una interpretacion
constitucional, identificando cinco desafios clave. Finalmente, como aporte central, se
presentan lineamientos bioético-juridicos que orientan un tratamiento adecuado de la
gestacion por sustitucion. De esta manera, se armonizan los derechos de todas las
partes involucradas, en especial los de la mujer gestante y del concebido,
contribuyendo asi al debate constitucional e interdisciplinario sobre esta practica en

el Perd.

Palabras clave: Maternidad subrogada, bioética juridica, derechos reproductivos,

autonomia relacional, vulnerabilidad, interpretacion constitucional, Peru.



ABSTRACT
This thesis examines surrogacy in Peru from a bioethical and legal perspective,
analyzing the implications of its lack of specific regulation in a context where the
practice is progressively increasing without a clear legal framework. Based on a review
of international and national regulations, it proposes a theoretical framework grounded
in minimal bioethics and fundamental principles such as relational autonomy,
beneficence, non-maleficence, and justice—incorporating notions of vulnerability and
intersectionality. This approach allows for an evaluation of surrogacy that accounts for
its inherent complexity and the particularities of the Peruvian context, where social,
economic and cultural factors significantly shape the conditions under which the
practice occurs. Additionally, the thesis addresses the implicit prohibition found in the
General Health Law through a constitutional interpretation, identifying five key
challenges. Finally, as its central contribution, it presents bioethical and legal
guidelines for the proper regulation of surrogacy, aiming to harmonize the rights of all
parties involved—particularly those of the gestational mother and the unborn child—

thus contributing to the constitutional and interdisciplinary debate on this issue in Peru.

Key Words: Surrogacy, legal bioethics, reproductive rights, relational autonomy,

vulnerability, constitutional interpretation, Peru.
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INTRODUCCION

“Hoy por hoy, dado el avance de estos ultimos 40 afios de la reproduccion asistida,
practicamente no se habla de esterilidad, porque la esterilidad tiene una connotacién

de irreversibilidad que hoy realmente ya no esta”

Rut Willner, 2020

La maternidad subrogada representa uno de los avances mas significativos y
controvertidos en el ambito de las técnicas de reproduccién médicamente asistida
contemporaneas. Este procedimiento, que tuvo su primer antecedente documentado
en 1976 mediante la iniciativa del abogado estadounidense Noel Keane a través de
su organizacién Surrogate Family Service Inc.', ha experimentado una expansion
global considerable (Arteta, 2011, p. 92). En el contexto latinoamericano, vy
particularmente en Peru, esta practica ha adquirido una presencia cada vez mas
notable, operando como una via alternativa para el ejercicio del derecho a la

reproduccion y a la formacion de una familia.

En el Peru, las técnicas de reproduccién asistida surgieron como respuesta médica a
la infertilidad, que representa un problema de salud publica que afecta entre el 10% y
el 15% de la poblacién en edad fértil, es decir, entre uno y 1.5 millones de personas,
segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (Peru21a, 2024). Frente a esta
situacion, estas técnicas han permitido que aproximadamente 10 mil mujeres logren
un embarazo cada ano, generando cerca de 5 mil nacimientos anuales, como afirma
el Dr. Diaz Pinillos, expresidente de la Sociedad Peruana de Fertilidad (Vargas, 2024).
A saber, hoy en dia, su aplicacion se ha extendido gracias a los avances cientificos y
tecnologicos, permitiendo que personas sin diagnéstico de infertilidad también
accedan a estas (Bladilo et al., 2017). Asi, la subrogaciéon ha emergido como una
alternativa dentro de los proyectos de vida personales, al facilitar el acceso a la

maternidad o paternidad mas alla de limitaciones bioldgicas.

La relevancia de estudiar la maternidad subrogada en el contexto peruano, entonces,
se sustenta en evidencia empirica que confirma la progresiva implementacion de las

técnicas de reproduccién asistida en la sociedad. Segun datos de la Red

' El abogado radicado en Michigan fundé Surrogate Family Service Inc. con el objetivo de asistir a
parejas con dificultades para concebir, facilitando el acceso a madres sustitutas y gestionando los
procedimientos necesarios para llevar a cabo la subrogacion (Arteta, 2011, p. 92).



Latinoamericana de Reproduccion Asistida (REDLARA), para 2017 Peru alcanzo
6,779 ciclos y procedimientos de fertilidad asistida, equivalentes al 7% del promedio
latinoamericano, posicionandonos como un pais lider en la region, superando a
paises como Chile, Ecuador, Colombia y Uruguay (Peru21, 2020). Para el 2021,
reportan mas de 8,600 ciclos y procedimientos de fertilidad asistida al afo, ubicando
al pais en el cuarto lugar de la regién, por encima de Colombia (3,330) y Chile (5,400)
(Peru21b, 2024). De esta manera, se evidencia que el numero de ciclos y
procedimientos asistidos aumenta significativamente, consolidando a Perti como uno

de los paises con mayor actividad en este ambito en América LatinaZ.

Estos datos evidencian que, con el transcurso del tiempo, la fertilidad asistida ha
cobrado una relevancia creciente en el contexto peruano. Esta tendencia puede
corroborarse asimismo mediante la proliferacion de ofertas y demandas informales
que circulan diariamente en redes sociales de acceso publico. En estas se observan
diversas propuestas provenientes tanto de padres y madres intencionales, como de
gestantes subrogadas e incluso de clinicas especializadas en reproduccion asistida.

A continuacién, se presenta una muestra representativa de dicha realidad.
Figura 1

Anuncio de una mujer que ofrece su vientre en alquiler (1)

2 Este crecimiento responde tanto al retraso de la maternidad —con frecuencia después de los 35 afios—
como al desarrollo de tecnologias de alta complejidad, como la vitrificacion de évulos y la fecundacion
in vitro asistida por inteligencia artificial, que amplian el acceso a los tratamientos (Solar, 2024).
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Figura 2

Anuncio de una mujer que ofrece su vientre en alquiler (1)

Figura 3

Anuncio de una mujer que ofrece su vientre en alquiler (1)

Figura 4

Anuncio de una mujer que ofrece su vientre en alquiler (1V)
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Figura 5

Anuncio de personas interesadas en contratar gestacion subrogada (1)

Figura 6

Anuncio de personas interesadas en contratar gestacion subrogada (1)

Figura 7

Anuncio de personas interesadas en contratar gestacion subrogada (ll)

Figura 8

Consulta sobre el contenido del acuerdo legal en gestacion subrogada
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Figura 9

Publicidad de servicios de agencias de gestacion subrogada (1)

Figura 10

Publicidad de servicios de agencias de gestacion subrogada (1)

Estas son solo algunas de las multiples publicaciones que circulan diariamente,
reflejando una dinamica informal en torno a la gestaciéon subrogada. Muchas mujeres,
entre los 22 y 35 afos, se ofrecen como gestantes; algunas afirman tener experiencias
previas exitosas, mientras que otras condicionan su participacion a la firma de
contratos notariados, en un intento por asegurar cierta proteccion legal. No obstante,
es comun encontrar propuestas por sumas bajas, o que evidencia situaciones de
necesidad econdmica y una preocupante precarizacion del rol gestante. Por su parte,
los y las comitentes también publican frecuentemente solicitudes en redes sociales,
generando una alta respuesta de mujeres interesadas. Esta abundante oferta fomenta
una competencia informal que tiende a reducir los precios y debilita aun mas las

condiciones de quienes se ofrecen para gestar.

Esta situacion refleja que, a pesar de la creciente relevancia social de estas practicas,
el ordenamiento juridico peruano se caracteriza por una ausencia de regulacion

significativa en lo relativo a la maternidad subrogada. Esta ausencia normativa genera
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un escenario de incertidumbre juridica con implicaciones significativas para los
derechos fundamentales de las personas involucradas. La situacion se vuelve
especialmente preocupante al considerar que la maternidad subrogada es una
practica socialmente extendida, visible tanto en casos judicializados como en la
proliferacion de acuerdos privados sin garantias legales adecuadas, como se ha

evidenciado previamente.

La presente investigacion se situa en la interseccién entre los desafios juridicos y los
dilemas bioéticos que plantea la maternidad subrogada, también denominada
gestacion por sustitucion. Este fendmeno multidimensional exige un abordaje integral,
ya que involucra aspectos legales, médicos, sociales y éticos. Como sefialan
Gonzalez y Garcés, la terminologia utilizada para referirse a esta practica no es
neutra, pues refleja posturas conceptuales respecto a un proceso que trasciende lo
meramente gestacional, abarcando dimensiones fisioldgicas, psicoldgicas y sociales?
(2019, p. 178). En este sentido, las técnicas de reproduccion asistida han reformulado
la comprension tradicional de la maternidad y la paternidad, destacando el elemento

volitivo como criterio central, mas alla del vinculo bioldgico o genético.

La complejidad de esta practica, entonces, no se limita a su regulacion juridica, sino
que involucra profundas implicaciones bioéticas. La maternidad subrogada suscita
interrogantes cruciales sobre la autonomia corporal, la dignidad humana, la posible
mercantilizacion de la reproduccidon de los derechos de todas las personas
involucradas, incluido el nasciturus. En este escenario, la bioética se configura como
una herramienta indispensable para analizar racionalmente los dilemas que emergen,
evaluando riesgos, beneficios, necesidades y tensiones. Desde esta perspectiva se
proporciona un marco conceptual solido que oriente la elaboracion de una respuesta

juridica coherente y respetuosa de los derechos humanos.

Ante el panorama descrito, esta investigacion se estructura en torno a la siguiente
pregunta central: ;Cudles son los principales conflictos e implicancias juridicas y

bioéticas derivados de la ausencia de regulacion especifica sobre maternidad

3 La eleccién del término adecuado para referirse a la maternidad subrogada resulta compleja, ya que
el término “maternidad subrogada” suele usarse junto a expresiones como “gestacion por sustitucion”
o “vientre de alquiler’. Sin embargo, estas denominaciones resultan imprecisas, ya que reducen una
experiencia compleja como la maternidad solo a su dimensién gestacional. Como sefialan Gonzales y
Garcés, este proceso implica aspectos fisiolégicos, psicoldgicos y sociales que hacen evidente que se
trata de una forma plena de maternidad, y no solo de gestacion (2021, pp. 276-278).
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subrogada en el sistema juridico peruano, y qué lineamientos podrian proponerse

para su adecuado tratamiento?

En consecuencia, el objetivo principal de la presente tesis radica en evaluar
sistematicamente los conflictos e implicancias juridicas y bioéticas que emergen de la
carencia regulatoria en materia de maternidad subrogada en el ordenamiento juridico
peruano. Este analisis se orienta a la formulacion de lineamientos claros y
fundamentados que puedan servir como herramientas practicas y teoricas para la
resolucién, abordaje e investigacion de casos relacionados con esta materia. Para

alcanzar este objetivo general, se plantean los siguientes objetivos especificos:

> Examinar el marco normativo y jurisprudencial internacional y nacional en torno
a la maternidad subrogada, identificando tendencias regulatorias y criterios
interpretativos relevantes.

> Analizar la maternidad subrogada desde un enfoque bioético-juridico,
caracterizando sus modalidades y evaluando los principios bioéticos
implicados, con especial atencion a los contextos de vulnerabilidad y a las
dindmicas de los mercados nocivos.

> Determinar si existe una prohibicién efectiva de la maternidad subrogada en el
sistema juridico peruano, especialmente a la luz de una interpretacion
constitucional del articulo 7 de la Ley General de Salud.

> Proponer lineamientos especificos para el tratamiento juridico de la maternidad
subrogada en el sistema de justicia peruano, contemplando criterios de

evaluacion tanto ex ante como ex post.

En cuanto a la herramienta metodoldgica, se emplea principalmente el analisis
documental como herramienta para la recopilacion de datos relevantes a partir de
fuentes documentales y doctrinales que son clave para llevar a cabo la investigacion
empirica. Este enfoque se complementa con la técnica de analisis e interpretacion de
normas legales, tanto de alcance nacional como internacional, reconociendo la
dimensién transfronteriza del fendmeno estudiado. Sumado a ello, se incorpora un
analisis jurisprudencial de casos peruanos relacionados con la maternidad subrogada,
con el propésito de comprender el impacto que estos han tenido tanto en el sistema

juridico como en la sociedad.
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En el plano analitico, se adopta un enfoque bioético de minimos, congruente con los
objetivos de la investigacion, que se articula con los principios fundamentales de la
bioética y otros principios éticos pertinentes para realizar un analisis comprensivo del
fendmeno. Esta perspectiva bioética se complementa con un analisis juridico basado
en la interpretacion constitucional y en la doctrina de los derechos fundamentales,
prestando especial atencién a la proporcionalidad y al balance entre los diversos

derechos e intereses en riesgo.

La presente tesis busca contribuir al debate juridico en torno a las técnicas de
reproduccion asistida, especificamente, en los casos de maternidad subrogada en el
Peru. Por lo cual, dada la complejidad inherente a estos procedimientos
reproductivos, la investigacion ha sido estructurada en tres capitulos que abordan el
fendmeno de la maternidad subrogada desde diferentes perspectivas

complementarias.

El primer capitulo, titulado "Marco normativo y jurisprudencial en torno a la maternidad
subrogada”, desarrolla un analisis descriptivo exhaustivo del panorama normativo
internacional y nacional sobre este fendmeno. Se examina el marco de los derechos
sexuales y reproductivos en instrumentos internacionales, asi como un estudio
comparado de los diversos enfoques legislativos a nivel global, clasificandolos entre
aquellos que prohiben, permiten o no regulan especificamente esta practica.
Adicionalmente, se realiza un analisis jurisprudencial tanto internacional como
nacional que permite comprender cémo los tribunales han interpretado y aplicado la
normativa existente en casos concretos. Esta seccion tiene como propdsito ofrecer

una visidbn mas comprensiva de la situaciéon normativa y jurisprudencial.

El segundo capitulo, titulado "La maternidad subrogada desde un enfoque bioético-
juridico: principios y desafios en el contexto de los mercados nocivos”, proporciona
una caracterizacion conceptual de la maternidad subrogada y sus diversas
modalidades. Se construye un marco analitico sustentado en los principios de la
bioética, con especial énfasis en la autonomia relacional, los principios de
beneficencia y no maleficencia, asi como las consideraciones de justicia desde una
perspectiva de vulnerabilidad e interseccionalidad. El capitulo culmina con un analisis
de la maternidad subrogada en el contexto de los mercados nocivos, examinando sus

fundamentos y consecuencias potenciales. La comprension detallada de este
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contexto permite abordar las complejidades asociadas con la gestacion por

sustitucion.

El tercer capitulo, titulado “La maternidad subrogada en el Estado Constitucional de
Derecho: lineamientos para el caso peruano”, explora la interpretacion constitucional
de esta practica dentro del ordenamiento juridico peruano, en particular, abordando
la referida prohibicion implicita contemplada en la Ley General de Salud. A partir de
este marco, se identifican y analizan las principales problematicas que plantea la

maternidad subrogada, las cuales se agrupan en cinco categorias tematicas.

En primer lugar, se examina la afectacion directa que la subrogacion puede tener
sobre la nocion misma de maternidad, considerando la naturaleza particular del
trabajo reproductivo, el vinculo afectivo entre madre e hijo/a. En segundo término, se
analizan las consecuencias que esta practica puede tener sobre los derechos y el
bienestar del nifio o nifia concebido/a mediante estos acuerdos- Ello incluye los
riesgos asociados a su posible comercializacion o utilizacibn como mecanismo de
trata de nifios/as, asi como los posibles problemas de identidad, cuestionamientos

sobre la filiacion y otras afectaciones psicoldgicas o legales.

En tercer lugar, aborda las implicancias éticas y juridicas relacionadas con la
instrumentalizacion o posible explotacion de la mujer gestante, evaluando los riesgos
de cosificacién y a la vulneracion de su dignidad. En cuarto término, se discute la
nocion de una supuesta "explotacion mutuamente ventajosa" y el rol de terceras
partes —como agencias o intermediarios/as— en estos acuerdos, lo cual plantea
interrogantes sobre la equidad o el consentimiento informado. Por ultimo, se
considera el impacto social de la maternidad subrogada, analizando las posturas
antagdnicas en torno al rol reproductivo y cdmo esta practica puede contribuir al

reforzamiento de estereotipos de género perjudiciales.

Finalmente, la ultima seccidon de este capitulo ofrece lineamientos bioético-juridicos
concretos para abordar la maternidad subrogada en el contexto peruano. Estas
propuestas incluyen criterios de evaluacién tanto ex ante como ex post, utiles para
futuras regulaciones, decisiones de jueces/as, estrategias de defensa para

abogados/as, como base para investigaciones académicas, entre otras. La estructura
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propuesta busca ofrecer herramientas para enfrentar un fendmeno juridico y social

tan complejo como es la maternidad subrogada.

La estructura de la presente investigacion culmina con una sintesis de sus hallazgos
principales y propone recomendaciones generales para promover una eventual
regulacién de la maternidad subrogada en el Perd, que armonice los derechos
fundamentales de todos/as los/as actores/as involucrados/as en estos
procedimientos. Esto se realiza con especial énfasis en el interés superior del nifo/a,
la proteccion de la dignidad y autonomia de la mujer gestante. A través de un analisis
critico, se identifican los principales retos y posibilidades de esta practica en el

contexto nacional.

Ciertamente, los desafios que plantea la maternidad subrogada no son temas
sencillos de debatir ni de resolver, menos aun en un contexto tan complejo como la
sociedad peruana. No obstante, esta discusion no esta cerrada vy, tal y como sefalé
con anterioridad, la presente tesis aspira ser un aporte sustantivo a la reflexion
constitucional, al fortalecimiento del sistema de justicia, y al desarrollo de criterios
para una eventual normativa en materia reproductiva. Ademas, pretende ser una
herramienta util para jueces/as, legisladores/as, abogados/as defensores/as,
investigadores/as, estudiantes universitarios/as*, y demas personas interesadas en

los derechos reproductivos y los desafios bioéticos que esta practica conlleva.

4 Por razones de economia del lenguaje y fluidez en la lectura, en adelante se utilizara el sustantivo
masculino en su valor genérico para hacer referencia tanto a hombres como a mujeres. Esta decisién
se fundamenta en las recomendaciones de Diego Lépez Medina en su "Manual de escritura juridica”,
quien sefala que si bien es importante evitar los excesos del sustantivo masculino genérico cuando
invisibiliza la equidad, la repeticion mecanica de ambos géneros puede sacrificar la calidad y eficiencia
comunicativa (2018, pp. 140-141). Esta opcion estilistica no pretende desconocer la importancia de la
equidad de género ni naturalizar estructuras patriarcales en el lenguaje, sino simplemente facilitar la
comunicacion escrita sin caer en construcciones que puedan resultar artificiales o que dificulten la
lectura fluida del texto.
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CAPIiTULO I: MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL EN TORNO A LA
MATERNIDAD SUBROGADA

En el presente capitulo, se establecera el marco normativo y jurisprudencial aplicable
a la maternidad subrogada. Con tal finalidad, el analisis se organizara en dos
secciones principales: la primera abordara la subrogacién en el ambito internacional

y la segunda se centrara en su tratamiento dentro del sistema juridico peruano.

En la primera seccidn, se presenta un estudio del marco normativo internacional
aplicable a la maternidad subrogada, en el cual se sistematizan los derechos
fundamentales involucrados en esta practica tanto en el sistema universal como en el
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos. Seguidamente, se
analiza la legislacion comparada en materia de gestacién por sustitucion, poniendo
de relieve la ausencia de un consenso normativo a nivel internacional. Finalmente, se
examina la jurisprudencia internacional relevante a partir de casos emblematicos que
han abordado el tratamiento juridico de las técnicas de reproduccion asistida con

especial énfasis en aquellos vinculados a la maternidad subrogada.

En la segunda seccidn, centrada en el sistema juridico peruano, se analizara tanto la
legislacion vigente aplicable a los casos de maternidad subrogada como la
jurisprudencia desarrollada en torno a esta practica. En tal sentido, se examinaran las
disposiciones normativas relevantes y, posteriormente, se abordaran los principales
precedentes jurisprudenciales que han sido significativos en el tratamiento de la

gestacion subrogada en el pais.

Este capitulo tiene como objetivo proporcionar una comprension integral del marco
normativo y jurisprudencial que rige la maternidad subrogada, destacando las
diferencias y similitudes entre el contexto internacional y el peruano. Una comprensién
detallada del contexto normativo y jurisprudencial de la gestacion subrogada sienta
las bases necesarias para abordar de manera informada y critica las cuestiones
complejas y los desafios juridicos asociados. Por consiguiente, sera necesario
identificar no solo vacios o inconsistencias en la normativa vigente, sino también
anticipar posibles conflictos que podrian requerir atencion en futuros desarrollos

legales.
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l. Gestaciéon subrogada en el marco internacional

En el contexto internacional, resulta fundamental abordar tres aspectos esenciales
para lograr una comprension integral del alcance y las implicancias de la maternidad
subrogada. En primer lugar, se examinara la normativa relativa a los derechos
sexuales y reproductivos, que constituyen un componente central estrechamente
vinculado a la practica de la gestacion por sustitucion. Sin embargo, esta no se
circunscribe unicamente a dichos derechos, por o que se presentara un panorama

mas amplio que incluya el conjunto de derechos fundamentales involucrados.

En segundo lugar, se presenta un analisis comparado de las legislaciones de distintos
paises en materia de maternidad subrogada, identificando tanto similitudes como
divergencias en su regulacion. En tercer lugar, se examina la jurisprudencia
internacional relevante, a través del estudio de casos emblematicos, con el fin de
evidenciar el impacto de las decisiones judiciales en la configuracion normativa de
esta practica a nivel global. En conjunto, estas tres aproximaciones ofrecen una vision
completa de los principales desafios normativos y ético-juridicos que plantea la

gestacion por sustitucion en el escenario global.
I.I. Marco normativo internacional en torno a la maternidad subrogada

Actualmente, no se encuentra establecido ningun convenio, acuerdo o tratado
internacional especifico que regule exclusivamente la practica de la gestacion por
sustitucion. No obstante, es imperativo reconocer que todas aquellas técnicas de
reproduccion asistida, incluyendo la gestacidon subrogada, estan intrinsecamente
vinculadas con multiples derechos humanos. Entre estos derechos se encuentra el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, el acceso a nuevas tecnologias, los
derechos relacionados a la salud sexual y reproductiva, entre otros (Gonzales &
Garcés, 2021, p. 273). Por ello, en el ambito del derecho internacional, el tratamiento
de la maternidad subrogada emerge como un campo de creciente importancia y

complejidad.

Este contexto evidencia que la gestacion por sustitucién afecta diversos derechos
fundamentales, pero presenta un impacto particularmente significativo en aspectos
vinculados con la salud sexual y reproductiva. Especificamente, estos derechos

reproductivos se encuentran protegidos y regulados explicitamente como derechos

20



humanos en relacién a la libertad individual (Dobernig, 2018, p. 257). De manera que
cuentan con el respaldo de instrumentos internacionales de proteccion de derechos

humanos.

Por consiguiente, es primordial llevar a cabo un analisis de los antecedentes que
definen los derechos sexuales y los derechos reproductivos para identificar como
estos derechos se reconocen como parte de los derechos humanos a nivel
internacional. Adicionalmente, se identificara todos aquellos derechos que se
relacionan con la gestacidbn por sustitucion, especificando la proteccion y
reconocimiento que reciben en el marco juridico internacional. Este aspecto es
fundamental, ya que estos derechos se consideran elementos esenciales para

garantizar su salvaguarda y respeto en diferentes contextos legales y sociales.

I.I.I. Antecedentes de los derechos sexuales y derechos reproductivos

Las Naciones Unidas han dirigido diversas conferencias internacionales relevantes
qgue han transformado la manera en que se abordan las relaciones entre la poblacién,
el desarrollo y los derechos a nivel global. Este fue el caso de los eventos que se
realizaron en Viena, El Cairo y Beijing, pues representan hitos significativos en el
reconocimiento y la promocién, sobre todo, de los derechos reproductivos en la
agenda internacional. De tal forma que se han generado sustanciales avances en la
comprension de garantizar estos derechos como vitales para el bienestar y la

autonomia de las personas.

Durante la década de los anos 90, estas conferencias mundiales han desempefiado
un papel crucial al favorecer a la mujer en diversas esferas politicas, sociales,
econdmicas y de salud al brindarles mayor facultad e independencia (Salazar, 2013,
p. 9). En este sentido, en relacién al ambito de la salud, se buscé garantizar el derecho
a la salud desde una orientacion mas amplia que incorpora la salud sexual y

reproductiva.

Ahora bien, es importante sefalar que tanto varones como mujeres son titulares de
derechos reproductivos. No obstante, en el caso de las mujeres, el ejercicio de estos
derechos adquiere una relevancia particular. Son ellas quienes enfrentan el costo

biolégico y gran parte del costo social asociado con la reproduccién (Villanueva, 2009,
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p. 99). Por lo tanto, resulta crucial enfocarnos en la situacion de la mujer y sus

derechos reproductivos.

En este contexto, es esencial explorar en las instancias internacionales los principales
aportes y avances que han surgido en la proteccion de derechos en materia
reproductiva. Esto permite comprender como los derechos reproductivos se han
consolidado como una parte intrinseca e inalienable de la condicion humana y de sus
derechos. A través de un panorama integral de aquellos documentos que buscan
mejorar la salud sexual y reproductiva, y buscando promover la igualdad de género y
combatir la discriminacion, se podra analizar con profundidad la situacion actual de

proteccién en el Peru.

L.L.L.I. Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena (1993)

El 25 de junio de 1993, representantes de 171 Estados se reunieron en Viena, Austria
para la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, donde aprobaron por consenso
la Declaracién y Programa de Accion de Viena (Naciones Unidas [ONU], s.f.a). Este
documento compromete a los Estados participantes a promover y salvaguardar todos
los derechos humanos de las personas. Dicha conferencia marcé un paso significativo
en la consolidacion de la labor en pro de los derechos humanos a nivel mundial al
presentar un plan comun para abordar estas cuestiones en todas las regiones del

mundo.

Durante este encuentro, los Estados acordaron considerar cualquier vulneracion de
derechos contra las mujeres como una transgresion de los derechos humanos en su
conjunto. La participacion activa de las mujeres en este evento tuvo un impacto
trascendental en la teoria de los derechos humanos. Se establecié que, al poder
disfrutarse de estos derechos tanto en la esfera publica como privada, pueden ser
vulnerados en ambos espacios (A/CONF.157/23, 1993, parr. 38). De esta manera, se
extiende el enfoque de los derechos humanos, lo cual refleja el inicio de un
compromiso con la igualdad de género y el respeto de los derechos de las mujeres

en todas las esferas de su vida.

El resultado de esta conferencia no solo reafirmoé la universalidad, interdependencia
e indivisibilidad de los derechos humanos, sino que también exhort6 a los Estados a
fomentar y proteger todos estos derechos, independientemente de las
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particularidades de sus sistemas internos (A/CONF.157/23, 1993, parr. 5). La
Declaracion y Programa de Accion de Viena reconoce los derechos de las mujeres
como derechos humanos integrales, lo cual abarca tanto los derechos sexuales y
reproductivos como sus componentes esenciales, marcando un avance significativo

en la lucha por la igualdad de género a nivel global.

L.LLII. Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo de EI
Cairo - CIPD (1994)

En 1994 se llevo a cabo la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
(en adelante CIPD) en El Cairo, durante la cual 179 gobiernos aprobaron el Programa
de Accion de la CIPD. Este documento enfatiza que el desarrollo sostenible e inclusivo
requiere priorizar los derechos humanos, incluidos los derechos reproductivos, asi
como el empoderamiento de las mujeres y nifias, abordando las desigualdades vy
necesidades individuales. Por lo que dicha conferencia representa un acontecimiento
histérico que alteré la percepcion global sobre la poblacion y el desarrollo,
estableciendo una agenda que coloca la dignidad y los derechos, en especial de las
mujeres, en el centro del desarrollo sostenible (Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas [UNFPA], s.f.).

En esta conferencia se reconoce que, a pesar de las similitudes en las realidades
entre varones y mujeres, las estructuras sociales perpetuan una posicion de
desventaja para las mujeres en comparacion con los hombres. Razén por la cual, se
destaca la importancia de promover el empoderamiento de la mujer y mejorar la
situacion de las nifias. Ademas, para la reduccion de la pobreza, el mejoramiento de
la salud y la elevacion de la calidad de vida, se integra como estrategia primordial el

derecho a la salud sexual y reproductiva.

Asi las cosas, se define la salud reproductiva como un estado integral de bienestar
fisico, social y mental que abarca todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo, incluidas sus funciones y procesos. Es decir, la salud reproductiva no
se restringe unicamente a la simple ausencia de enfermedades o dolencias (978-0-
89714-025-6, 1994, parr. 7.2). De este modo, se reconoce el derecho a la libertad
reproductiva, enfatizando la eminente necesidad de garantizar estos derechos

reproductivos de las mujeres en instancias internacionales.
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El Programa de Accion de la CIPD, en el parrafo 7.5, presenta objetivos clave en torno
a conceptualizar de manera amplia los derechos reproductivos, los cuales engloban

aspectos relacionados con la salud sexual:

> En primer lugar, busca garantizar el acceso a una amplia y veraz informacion,
asi como a una gama completa de servicios de salud reproductiva, incluyendo
la planificacion familiar. Ademas, estos servicios deben ser accesibles,
aceptables y asequibles para todos los usuarios, o que constituye un paso

crucial hacia la promocion de la igualdad y el bienestar de las personas.

> En segundo lugar, propone fomentar y respaldar decisiones responsables y
voluntarias sobre la procreacion y los métodos de planificacion familiar
libremente elegidos. De igual forma, se respalda el uso de otros métodos para
regular la fecundidad que no estén prohibidos por la ley, garantizando el
acceso a la informacion, la educacion y los recursos necesarios. Este enfoque
se concibe como fundamental para empoderar a las personas para que tomen
decisiones sobre su salud reproductiva, promoviendo asi una mayor autonomia
y dignidad.

> En tercer lugar, se plantea atender a las cambiantes necesidades en materia
de salud reproductiva a lo largo de todo el ciclo vital, de modo que se respete
la diversidad de circunstancias presentes en las distintas comunidades locales.
De esta manera, se reconoce que este programa establece objetivos precisos
y concretos para salvaguardar los derechos reproductivos, abordando

integralmente tanto la salud sexual como la planificacion familiar.

En consecuencia, estos objetivos buscan promover decisiones reproductivas
responsables, garantizar el acceso a servicios de salud y atender las necesidades
cambiantes a lo largo de la vida. En definitiva, el propédsito central del Programa de

Accion fue resaltar sus aportes en materia de derechos sexuales y reproductivos.

LLLIL. IV Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing (1995)

Del 4 al 15 de septiembre de 1995, se realizé la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer en Beijing, China, donde 189 paises aprobaron de forma unanime la
Declaracion y Plataforma de Accidn de Beijing. Esta conferencia, considerada la mas

significativa entre las cuatro conferencias sobre la mujer celebradas entre 1975 y
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1995, representd un punto crucial en la agenda mundial sobre la igualdad de género
(Naciones Unidas [ONU], s.f.b).

En el informe derivado del encuentro, se establece que los derechos reproductivos
comprenden algunos derechos humanos reconocidos en leyes internacionales y
nacionales sobre derechos humanos y demas documentos de las Naciones Unidas®.
Ademas, especifica que estos derechos incluyen la capacidad esencial de todas las
parejas e individuos para tomar decisiones autdonomas y responsables sobre
procreacion. Esto incluye determinar el numero de hijos, el espaciamiento entre
nacimientos, el acceso a informacion, contar con los recursos necesarios y alcanzar
el maximo nivel posible de salud sexual y reproductiva (A/CONF.177/20/Rev.1, parr.
95). Este reconocimiento fundamental contribuyé en la progresiva defensa y
promocién de los derechos reproductivos, asegurando la autonomia y el bienestar,

principalmente, de las mujeres en todo el mundo.

La Conferencia de Beijing es de suma relevancia, tal y como lo indica el analisis de
las cuatro Conferencias Mundiales realizadas por la Division de la ONU para la Muijer,
ya que marco un cambio fundamental con la adopcién del enfoque de género. Este
evento generé cambios radicales al reconocer la necesidad de reevaluar toda la
estructura de las sociedades, principalmente las relaciones entre mujeres y hombres.
De esta manera, se reafirmd firmemente que los derechos de las mujeres son
derechos humanos, siendo la igualdad de género un asunto beneficioso de interés
universal (Naciones Unidas [ONU], s.f.b). Se destacd la importancia de una
reestructuracion profunda de la sociedad y sus instituciones para permitir que las
mujeres ocuparan su papel de manera plena y en igualdad de condiciones en todas

las areas de su vida.

Estas tres conferencias son antecedentes del reconocimiento, garantia y promocién
de los derechos sexuales y reproductivos a nivel internacional, pues establecieron
una base sdlida para su desarrollo, destacando su importancia en la lucha por la

igualdad, la justicia y el desarrollo global. La Conferencia de Viena reafirmo los

5 El Plan de Accién de Beijing reafirma los derechos reproductivos consensuados en la CIPD de El
Cairo en 1994. Es decir, la salud reproductiva también es considerada como aquel estado general de
bienestar fisico, social y mental, no limitdndose Unicamente a la ausencia de enfermedades o dolencias
(AJCONF.177/20/Rev.1, parr. 94). Estas conferencias, con una serie de objetivos compartidos,
marcaron un hito importante al unir a la comunidad internacional en un plan de accién efectivo para
promover el avance del reconocimiento de derechos de las mujeres en todas partes del mundo.
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principios de indivisibilidad, interdependencia y universalidad de los derechos
humanos, lo que llevd a una revision y ampliacion del concepto mismo de derechos
humanos. Por su parte, la CIPD de EI Cairo fue trascendental al reconocer
explicitamente el derecho a la libertad reproductiva como componente integral del
desarrollo sostenible. Finalmente, la IV Conferencia Mundial de Beijing subrayo la
importancia del empoderamiento de las mujeres y la garantia de su igualdad de

género, pasando del reconocimiento de libertad reproductiva al de salud reproductiva.

L.LIl. Marco normativo internacional referente a los derechos involucrados en

la maternidad subrogada

En el contexto del creciente debate en torno a la maternidad subrogada, resulta
esencial examinar el marco juridico internacional que aborda esta practica. Cuando
las personas optan por someterse a una técnica de reproduccion asistida, se ven
involucrados diversos derechos que deben ser protegidos tanto para quien se somete
al tratamiento como para todas las personas que forman parte. Tal y como se sefiala
en el Programa de Accion de ElI Cairo, los derechos reproductivos estan

estrechamente relacionados con determinados derechos humanos®.

Segun lo establecido en la Declaracién y Programa de Accion de Viena, los Derechos
Humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan interrelacionados
entre si. Por esta razon, los comités de Naciones Unidas encargados de supervisar
la aplicacion de los distintos tratados sobre Derechos Humanos abordan la cuestion
de los derechos reproductivos (Villanueva, 2009, p. 95). El ejercicio de estos
derechos, con libertad y respeto de la dignidad de las personas, permite que los
individuos disfruten de una sexualidad sana, responsable y segura, minimizando los

riesgos posibles.

En este apartado nos adentraremos en los principales instrumentos internacionales,
tanto del sistema universal como interamericano, de los que el Peru es parte,
orientados a la protecciéon de los derechos fundamentales involucrados en la

maternidad subrogada. Se presta especial atencion al rol de la mujer y sus derechos

6 Se reconocen una serie de derechos y principios vinculados a las técnicas de reproduccién asistida,
como el derecho a la vida, la dignidad personal, la integridad personal, la libertad individual, la intimidad
personal, el derecho a la salud (que incluye la libertad de decidir sobre funciones reproductivas), los
derechos del nifo, el derecho a la igualdad y no discriminacién, el derecho a la familia, y el derecho a
la autodeterminacion, y, el derecho al libre desarrollo de la personalidad o la autonomia personal.
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reproductivos en tanto resultan claves para abordar las dimensiones éticas, legales y

sociales de esta practica. A continuacion, se muestra una tabla con los documentos

internacionales mas relevantes.

Tabla 1

Documentos internacionales y derechos relacionados con la maternidad subrogada

Ano

Documento

Derechos y

Principios

Derecho a la
salud y al
bienestar

Derecho a la
igualdad y no
discriminacion

Derechos Fundamentales involucrados con la
Maternidad Subrogada

El articulo 3 establece el derecho a la vida, la
libertad y la seguridad personal. El articulo 7 al
principio de no discriminacion como parte del
derecho a la igualdad, en linea con el principio de
igualdad ante la ley. El articulo 12 el derecho a la
intimidad, protegiendo de injerencias arbitrarias en
la vida privada, familiar, etc., asi como contra

De'claramon ataques a su honra o reputacion. El articulo 16.3
Universal dé | perechoala [reconoce a la  famiia como el elemento
1948 IOSHEne];enC:SOS intimidad y a | fundamental de la sociedad y su derecho a la
(DUDH) la vida privada | proteccion por parte de la sociedad y el Estado.
Derechoala |[El articulo 22 reconoce el derecho al libre
proteccion de | desarrollo de la personalidad, mientras que el
la familia articulo 25.1 garantiza el derecho a un nivel de vida
adecuado, incluida la salud y el bienestar, tanto
Derecho al para la persona como para su familia. Por ultimo,
libre el articulo 25.2 destaca el derecho a cuidados y
desarrollo de | asistencia especiales para la maternidad y la
la infancia, asi como la igual proteccion social para
personalidad | todos los nifios, independientemente de su origen.
Derecho ala | El articulo VI establece el derecho a constituir una
constitucion y | familia, elemento esencial de la sociedad, y a
ala recibir proteccion para ella. Resalta la institucion
proteccién de | familiar y la necesidad de garantizar su integridad
- la familia y seguridad.
Declaracion
Americana de | Derecho de El articulo VIl protege especificamente a los nifios
1948 | los Derechos y | proteccion a y mujeres embarazadas o en periodo de lactancia,

Deberes del
Hombre

la maternidad
y a la infancia

Derecho a la
preservacion
de la salud y
al bienestar

asegurando su derecho a recibir proteccion,
cuidados y asistencia especiales. Reconoce la
vulnerabilidad particular de estas personas y la
necesidad de brindarles apoyo durante estas
etapas cruciales de la vida.
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Documento

Derechos y

Principios

Derechos Fundamentales involucrados con la
Maternidad Subrogada

El articulo XI consagra el derecho a preservar la
salud a través de medidas sanitarias y sociales que
aborden aspectos como el vestido, la alimentacion,
la vivienda y la asistencia médica, ajustandose al
nivel que puedan proporcionar los recursos
publicos y comunitarios disponibles. Es importante
garantizar condiciones de vida adecuadas para
promover el bienestar y salud.

Los articulos 1y 2 obligan a los Estados a respetar
los derechos, garantizar su ejercicio pleno y a
adoptar las medidas legislativas para hacer
efectivos estos derechos y libertades. El articulo

. 5.1 establece el derecho a la integridad fisica,
Convencion szir?i?jg?jils psiquica y moral, mientras que el articulo 7.1
Americana | L0 % o4a | garantiza el derecho a la libertad y seguridad

sobre a vida privada S oreond
Derechos | perecho ala , ] o . o
1969 Humanos proteccion de El artllculo 11.2 pr.ohlbe_ las injerencias arbitrarias o
(CADH) la familia abusivas en la vida privada y familiar. El articulo
- 17, incisos 1 y 2, resalta la importancia y
Derecho a la | proteccidon de la familia al ser fundamental en la
Pacto de San | jgaldad y no | sociedad. Reconoce el derecho a contraer
Joseé discriminacion | matrimonio y formar una familia, siempre que se
cumplan las condiciones establecidas por la ley
interna 'y sin  afectar el principio de no
discriminaciéon. Este principio, derivado del
derecho a la igualdad, se reafirma en su articulo
24.
En el preambulo se reconoce que estos derechos
Derechoala | gmanan de la dignidad inherente a la persona
Pacto intimidad y @ | h\ymana. El articulo 2.1 y el 26 establecen el
| . la vida privada | ,incinio de no discriminacion como derivacion del
nternacional :
1976 de Derechos | Derecho a la derecho a la igualdad.
Civiles y lqualdad y no | | articulo 23.1 enfatiza el papel de la familia como
Politicos | discriminacion | glemento natural y fundamental de la sociedad,
(PIDCP) Derecho ala | Otorgandole el derecho a la proteccion por la
proteccion de sociedad y el Estado. El articulo 17.1 prohibe
la familia cualquier forma de injerencia arbitraria o ilegal en
la vida privada y familiar de las personas.
Pacto El articulo 10 protege y respalda a la familia como
Internacional | Perechoala | o hicleo esencial de la sociedad, especialmente
1976 | 4e Derechos | Proteccionde |y rante la formacion y crianza de los hijos. Destaca
Economicos | 1@ familia la proteccion especial a las madres antes y
Sociales y después del parto. Por ultimo, establece la
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Ano

Documento

Derechos y

Principios

Derechos Fundamentales involucrados con la
Maternidad Subrogada

Culturales Derecho a la | obligacion de implementar medidas especiales
(PIDESC) igualdad y no | para proteger y ayudar a todos los nifios y
discriminacion | adolescentes, sin importar su origen o cualquier
otra condicion.
Principio del
interés Exige a los Estados reconocer y garantizar
superior del progresivamente el maximo disfrute posible de la
nifo salud, como se reconoce en el articulo 12. El
articulo 12.2 (a) sefiala medidas para reducir la
Derechoala |{asa de mortinatalidad. Estas obligaciones se
salud en un establecen al  reconocer los  derechos
sentido reproductivos, aunque no se menciona de manera
extendido explicita. Es decir, el PIDESC protege los derechos
reproductivos incluso antes de que el Programa de
Accion de El Cairo los aborde.
El articulo 10 (h) dispone medidas para eliminar la
discriminacion de género en el acceso a
informacion. Asegura la salud y el bienestar de la
familia, y asesoramiento sobre planificacion de la
Derechoala | familia,
Convencién zglr:jt?dsn un Se establece que adoptaran todas las medidas
para la extendido y aproplladas para eliminar la dlscrlmlnacu?n gontra
Eliminacién de | bienestar de | 1@ mujer. El articulo 12.1 lo aborda en el ambito de
todas las la familia la atencidn médlqa., asegu'ra_ndo |ggaldad de
1979 | Formasde acceso a servicios medicos, incluyendo
Discriminacion | Derecho a la | planificacion familiar. El articulo 14.2 (b) garantiza
contra la Mujer | igualdad y no | €l acceso igualitario de las mujeres rurales a
- discriminacion | servicios de atencion médica. El articulo 16.1, el
derecho de las mujeres a decidir libremente sobre

CEDAW Derechoala |sus funciones reproductivas y a tener acceso a

intimidad y a | informacién y servicios para ejercerlo.

la vida privada
Aunque no se emplea el término “derechos
reproductivos”, incluye disposiciones que protegen
estos derechos. Por tanto, contiene regulaciones
para proteger estos derechos antes del Programa
de Accion de El Cairo.

Protocolo El articulo 3 sefiala una obligacion de no
Adicional ala | Derecho a la | discriminaciéon. Los Estados deben garantizar los
Convencion | igualdad y no | derechos sin discriminar por motivos de raza,

1988 Americana discriminacion | género, religion u otras condiciones sociales. El
sobre los articulo 10 abarca el derecho a la salud. Reconoce

Derechos Derechoala |el derecho de todas las personas a disfrutar del
Humanos en | salud en un mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

materia de
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Derechos y

Derechos Fundamentales involucrados con la

DI Principios Maternidad Subrogada
Derechos sentido Finalmente, el articulo 15 reconoce el derecho a la
economicos, | extendido constitucion y proteccion de la familia. La familia
sociales y es esencial y debe ser protegida por el Estado,
culturales Derecho y asegurando el derecho de las personas a formar
- proteccion de | una familia y proporcionando proteccion especial a
la familia las madres y adolescentes.
Protocolo de
San Salvador
El articulo 3 establece que, en las decisiones sobre
nifos, las instituciones deben priorizar su interés
superior. El articulo 7 garantiza que los nifios sean
registrados al nacer, tengan un nombre,
Principio del nacionalidad, conozcan y sean cuidados por sus
c . interés padres. El articulo 9.1 asegura que no sean
onvencion superior del separados de sus padres excepto cuando sea
1989 DSObrhe los | nifio necesario, como en casos de maltrato. El articulo
erec %S de 16 protege la vida privada del nifio y su familia
Nifios (CDN) Derechos del | contra injerencias ilegales o ataques. El articulo 24
Nifio reconoce su derecho a recibir el disfrute mas
elevado posible de salud, a servicios de atencion
médica y rehabilitacion para mantener su salud. El
articulo 27.1 reconoce su derecho a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental y
social.
Enfatiza los derechos humanos de las mujeres y
aborda temas de poblacion y desarrollo, definiendo
los derechos sexuales y reproductivos para
garantizar la convivencia y armonia entre hombres
y mujeres, adultos y menores.
El capitulo séptimo aborda los "derechos
reproductivos y salud reproductiva". Define la salud
Programa de reproductiva como un estado de bienestar fisico,
1994 Accion de la | Derechos mental y social relacionado con el sistema
CIPD de ElI reproductivos | reproductivo que incluye el disfrute de una vida
Cairo sexual satisfactoria y segura, asi como decidir

sobre la procreacién, decidir libremente el numero
de hijos, el espaciamiento entre ellos y disponer de
informacion y medios para ello, sin discriminacién
0 violencia.

Reconoce que muchos enfrentan barreras para
acceder a la salud reproductiva como la falta de
informacion y servicios adecuados, discriminacién
y limitaciones en el poder de decision de las
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Ano

Documento

Derechos y

Principios

Derechos Fundamentales involucrados con la
Maternidad Subrogada

mujeres. El Pacto introduce y define el término
derechos reproductivos. Empero, no cred los
derechos reproductivos, pues estos ya se
encontraban reconocidos.

1995

Declaracion y
Plataforma de
Accion de
Beijing

Derechos
reproductivos

Derecho a la
igualdad y no
discriminaciéon

En la seccion C, “la mujer y la salud”, se enfatiza
sobre un concepto integral y amplio de salud
sexual y reproductiva, que incluye la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y segura,
asi como la libertad para decidir sobre la
procreacion (parr. 94). Derecho a decidir
libremente el numero de hijos, su espaciamiento y
acceso a informacién y medios para ello, sin
discriminacion ni violencia (parr. 95).

Promueve las relaciones de igualdad entre
hombres y mujeres, asi como la atencion de la
salud sexual y reproductiva. Reconoce que
muchas personas enfrentan barreras para acceder
a la salud reproductiva, por lo que se debe
garantizar su ejercicio pleno, sobre todo a las
mujeres (parr. 95). La mujer tiene derecho a
controlar aspectos sobre su sexualidad vy
reproduccion, sin ser sujeta a coercidn,
discriminacion o violencia (parr. 96).

1995

Convencion
Interamericana
para Prevenir,

Sancionary

Erradicar la

Violencia
contra la Mujer

Convencion de
Belém do Para

Derecho a la
vida,
integridad
fisicay
psicoldgica

Derecho a la
igualdad y no
discriminacion

Sostiene que la erradicacion de la violencia contra
la mujer es de vital importancia para su desarrollo
individual y social, asi como para facilitar su
participacion equitativa y completa en todas las
esferas de la vida. El articulo 1 define la violencia
contra la mujer como cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer,
tanto en el ambito publico como en el privado. El
articulo 7 (h) establece la condena de todas las
formas de violencia contra la mujer por parte de los
Estados parte. Ademas, acuerdan adoptar
politicas dirigidas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia. Se especifica la necesidad de
garantizar la investigacion y recopilacion de
estadisticas sobre la violencia contra la mujer para
evaluar la eficacia de las medidas tomadas y hacer
los cambios necesarios.
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Derechosy Derechos Fundamentales involucrados con la

Aino Documento

Principios Maternidad Subrogada
Consenso de Se llevo a cabo en Lima, Peru del 8 al 10 de febrero
Lima de 2000. Se evalué los progresos y desafios

regionales en materia de equidad de géneroy
- derechos humanos. Los participantes se

Derechos comprometieron a proteger los derechos de las
2000 VI | sexuales y mujeres, incluidos los derechos sexuales y
Conferencia | reproductivos | reproductivos. También acordaron abordar las
Regional sobre violaciones de estos derechos, prestando especial
la Mujer de atencion a todas las formas de violencia basadas
America Latina en el género y a sus causas subyacentes, como la

y el Caribe perpetuacion de una cultura de violencia.

Fuente: Elaboracion propia.

El analisis de la tabla precedente revela un recorrido histérico en la evolucion de los
derechos sexuales y reproductivos que se inicia con las Declaraciones de Derechos
Humanos en 1948, donde se establecieron los cimientos para la proteccion de los
derechos humanos en general. A pesar de que no comienza con un reconocimiento
explicito de estos derechos, en esta fase inicial se tratan aspectos cruciales como el
derecho a la salud, la igualdad y la no discriminacién, la proteccion de la vida privada
y de la familia, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros. Estos aspectos se
encuentran estrechamente vinculados con la salud sexual y reproductiva,
estableciendo asi los fundamentos para su ulterior reconocimiento y salvaguardia en

documentos ulteriores.

A medida que avanzaba el siglo XX se produjo un creciente reconocimiento de la
importancia de los derechos sexuales y reproductivos como parte integral de los
derechos humanos. Esto se refleja en documentos como la Convencién para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1981 y el
Programa de Accidn de la CIPD de El Cairo de 1994, que establecieron disposiciones

especificas para proteger y promover estos derechos.

Al respecto, La Porta subraya que el establecimiento de obligaciones deriva de la
existencia previa de un derecho, lo que sugiere que los derechos humanos, incluidos
los derechos sexuales y reproductivos, son inherentes y fundamentales antes de

establecerse las obligaciones que los respaldan (La Porta, 1987, como se cité en
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Villanueva, 2009, p. 93). Este enfoque resalta la importancia de reconocer y proteger
estos derechos como parte integral de la condicion humana y que las acciones

dirigidas a garantizar su cumplimiento son una consecuencia directa de esta premisa.

El trayecto historico trazado en el cuadro demuestra codmo los derechos sexuales y
reproductivos han pasado de ser una preocupacion periférica a ser reconocidos como
una parte vital de la agenda de derechos humanos. Este proceso ha implicado un
cambio en la concepcion de la salud que ahora se comprende en un sentido mas
amplio que abarca aspectos vinculados con la sexualidad y la reproduccién. Ademas,
hay un reconocimiento cada vez mayor de la necesidad de garantizar la autonomia y

la dignidad de todas las personas sobre su salud sexual y reproductiva.

El reconocimiento de los derechos reproductivos como parte integral de los derechos
humanos ofrece una base sélida para abordar la maternidad subrogada de manera
informada y efectiva. Al considerar los avances en este ambito, se favorece una mejor
comprension de los desafios que implica esta practica y se promueve una proteccion
efectiva de los derechos de todas las personas involucradas, en particular de las

mujeres y los menores nacidos a través de estos procedimientos.

Finalmente, el recorrido histérico, que resalta la trascendencia de los derechos
sexuales y reproductivos, demuestra que la maternidad subrogada debe analizarse
junto a otros derechos humanos fundamentales, como el derecho a fundar una familia,
a la proteccion de la maternidad e infancia, y a preservar la salud y el bienestar. No
obstante, es menester sefalar que la tabla presenta solo una parte de los
instrumentos relevantes, pues también existen observaciones generales, opiniones
consultivas, resoluciones y recomendaciones que abordan esta tematica de manera

amplia y pormenorizada.

A modo de ejemplo, la Observacion General 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales destaca que el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de

salud comprende la libertad sexual y reproductiva (parr. 8”). Asimismo, la Opinion

7 “El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la salud
entrafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo,
con inclusién de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho
a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio,
entre los derechos figura el relativo a un sistema de proteccién de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud”.
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Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH reconoce como derechos fundamentales la
identidad de género y la igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo (parr.
1898). La Recomendacion General 24 del Comité CEDAW comenta sobre la mujer y
la salud, y subraya el acceso a la atencién de la salud reproductiva como un derecho
basico (parr.1%). De igual forma, la Resolucién N° 2003/28 de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas enfatiza que la salud sexual y
reproductiva constituyen elementos esenciales del derecho al disfrute del mas alto

nivel posible de salud fisica y mental (parr. 6'°).

En su conjunto, existen multiples instrumentos que reflejan la complejidad vy la
importancia de abordar adecuadamente los derechos humanos en el contexto de la
maternidad subrogada, resaltando la necesidad de un enfoque integral y respetuoso
de los derechos de todas las personas involucradas. En consecuencia, tanto en el
Sistema Universal como en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, se identifica una proteccion integral de todos aquellos derechos

involucrados en un proceso de subrogacion.
L.Il. Legislaciéon comparada en torno a la maternidad subrogada

La maternidad subrogada ha sido objeto de debate y regulacién en diversos paises,
cada uno de los cuales, en ejercicio de su soberania y ante la ausencia de un
instrumento internacional especifico, han adoptado normativas que responden a sus
particularidades sociales, culturales y juridicas. El analisis comparativo revela una
amplia variedad de enfoques respecto a las técnicas de reproduccion asistida,
particularmente en lo relativo a la gestacion por sustitucion, cuyas regulaciones varian
entre la prohibicién, la imposicion de sanciones, la aceptacion total o parcial (ya sea

de caracter oneroso o altruista) y la falta de regulacion.

8 “En efecto, una interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que excluya de la proteccion
interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo sexo, frustraria el objeto y fin de la
Convencién. La Corte recuerda que el objeto y fin de la Convencién Americana es “la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos”, sin distincion alguna”.

9 “El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, afirmando que el acceso a la
atencion de la salud, incluida la salud reproductiva, es un derecho basico previsto en la Convencion
sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer, decidid, en su 20 periodo
de sesiones, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 21, hacer una recomendacion general sobre el
articulo 12 de la Convencion”.

0 “Insta también a los Estados a que protejan y promuevan la salud sexual y la salud reproductiva
como elementos esenciales del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”.
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Esta diversidad normativa evidencia que no existe un marco uniforme y que, incluso
en paises donde se permite la practica, suelen imponerse restricciones o condiciones
especificas. Por ello, en esta investigacion se optara por una clasificacion basada en
tres enfoques o situaciones legislativas predominantes: prohibicion, aceptacion y
ausencia de regulacion, las cuales seran analizadas detalladamente en las secciones

siguientes.
LILI. Enfoques legislativos: Prohibicién

Dentro del panorama de la regulaciéon de la maternidad subrogada, existen paises
que han optado por un enfoque legislativo de la prohibicién. Los Estados han optado
por la restriccion total de esta practica, como es el caso de paises de Europa como
Espafia, Suecia, Alemania, ltalia, Francia, Finlandia y Austria (Gonzales & Garcés,
2021, p. 278). Estas prohibiciones pueden estar acompafnadas de sanciones legales,

tanto civiles como penales, para todo aquel que participe en estos procedimientos.

Los argumentos mas frecuentes que respaldan la prohibicion de la gestacion
subrogada suelen basarse en consideraciones éticas, morales y religiosas que
cuestionan su legitimidad y compatibilidad con principios fundamentales como la
dignidad humana, la integridad corporal y la preservacion del orden natural. Asimismo,
se alega que esta practica podria propiciar la comercializacion de bebés y la
explotacion de mujeres en situacién de vulnerabilidad, dado que, en muchos casos,
beneficia principalmente a personas o parejas de altos ingresos (Puigpelat, 2010, p.
173). En este sentido, se evidencia una preocupacion por la posible mercantilizacion
del cuerpo humano y el aprovechamiento econdmico de mujeres en situaciones de
vulnerabilidad socioecondmica. Por lo tanto, para comprender la implementacion de
estos argumentos en la practica, a continuacion, se examinaran las caracteristicas

normativas de algunos paises que prohiben esta practica.

A. Francia

En el caso de Francia, el Comité¢ Consultivo Nacional de Etica ha expresado su
oposicion a la practica de la gestacion subrogada. Se argumenta que esta podria
conducir a la explotacion de las mujeres involucradas con fines comerciales y que va
en contra de la dignidad, ademas de plantear riesgos de secuelas emocionales graves

para los concebidos. De acuerdo con la legislacion francesa, cualquier acuerdo
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relacionado con la gestacion por sustitucion se considera nulo por razones de orden

publico, tal y como se establece en el articulo 16.7 del Codigo Civil francés'!.

Asimismo, su Cdodigo Penal establece penas de prision y multas para aquellos que
actuen como intermediarios entre la gestante y el comitente, y estas penas se duplican
en caso de lucro, conforme lo sefiala su articulo 227.12'2, Esta postura legal coincide
con opiniones doctrinales en Francia que consideran delito el enriquecimiento
mediante la intermediacion de una gestante. El Cédigo Penal también castiga en su
articulo 227.13 la sustitucion voluntaria, la simulacién o el engafio que afecten el
estado civil de un nifio, asi como cualquier tentativa en este sentido's. Ademas,
sanciona en su articulo 511.24 cualquier actividad de reproduccién médicamente
asistida con fines distintos a los definidos por la ley correspondiente, el Cédigo de
Salud Publica™ (Avila, 2017, p. 328)'S.

" “Articulo 16.7.- Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui
est nulle” [Es nulo todo contrato relativo a la procreacion o gestacion por cuenta de otro].

12 “Articulo 227.12.- Le fait de provoquer soit dans un but lucratif, soit par don, promesse, menace ou
abus d'autorité, les parents ou I'un d'entre eux a abandonner un enfant né ou a naitre est puni de six
mois d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende. Le fait, dans un but lucratif, de s'entremettre entre
une personne désireuse d'adopter un enfant et un parent désireux d'abandonner son enfant né ou a
naitre est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende. Est puni des peines prévues
au deuxieme alinéa le fait de s'entremettre entre une personne ou un couple désireux d'accueillir un
enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le leur remettre. Lorsque ces faits
ont été commis a titre habituel ou dans un but lucratif, les peines sont portées au double. La tentative
des infractions prévues par les deuxiéme et troisieme alinéas du présent article est punie des mémes
peines” [El que induzca a los padres o a uno de ellos al abandono de un hijo nacido o por nacer, ya
sea con animo de lucro o mediante regalo, promesa, amenaza o abuso de autoridad, se castiga con
seis meses de prision y multa de 7.500 euros. Actuar como intermediario con animo de lucro entre una
persona que desea adoptar un nifio y un padre que desea abandonar a su hijo nacido o no nacido se
castiga con un afno de prision y una multa de 15.000 euros. Las penas previstas en el parrafo segundo
se impondran a quien se interponga entre una persona o una pareja que desee acoger un nifio y una
mujer que acepte gestarlo para entregarselo. Cuando estos actos se cometan habitualmente o con
animo de lucro, las penas se duplicaran. La tentativa de comision de los delitos previstos en los parrafos
segundo y tercero de este articulo se castiga con las mismas penas].

13 “Articulo 227.13.- La substitution volontaire, la simulation ou dissimulation ayant entrainé une atteinte
a I'état civil d'un enfant est punie de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. La
tentative est punie des mémes peines” [La sustitucién voluntaria, simulacion u ocultacién que suponga
un atentado contra el estado civil de un menor se castigara con tres afos de prision y multa de 45.000
euros. La tentativa se castiga con las mismas penas].

4 “Articulo 511.24.- Le fait de procéder & des activités d'assistance médicale & la procréation a des fins
autres que celles définies a l'article L. 2141-2 du code de la santé publique est puni de cinq ans
d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende” [Realizar actividades de procreacion médicamente
asistida con fines distintos a los definidos en el articulo L. 2141-2 del Cédigo de Salud Publica se
castiga con cinco afios de prision y multa de 75.000 euros].

'S Es importante destacar que, al analizar el marco legislativo de diversos paises, me centro en la
situacion legislativa del pais, no obstante, la respuesta jurisprudencial a dicha legislacion puede ser
variada considerando las diversas aristas que involucra la maternidad subrogada. Este es el caso de
Francia, donde la prohibicién de la gestaciéon subrogada ha llevado, durante afios, a la negativa de
inscribir en el registro civil a los nifios nacidos en el extranjero mediante esta técnica. Esto generaba
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B. Espafia

Por su parte, Espana cuenta con la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion
humana, que prohibe expresamente la maternidad subrogada y declara la nulidad de
cualquier contrato relacionado con la gestacion por sustitucion. En virtud de esta
legislacion, se establece que la filiacion materna sera determinada exclusivamente a
través del parto’®. A pesar de esta prohibicion, Espaifa reconoce la filiacion de los
menores nacidos por este método en otros paises, reconociendo su estatus dentro

de su territorio nacional.

Los detractores de esta técnica de reproduccién argumentan que viola la dignidad de
la persona, fundamentando su razonamiento en el articulo 10, inciso 1, de la
Constitucion Espariola'’, lo que justifica la nulidad de estos contratos. Este argumento
se basa en la premisa de que, al ceder su cuerpo para la gestacién a cambio de una
compensacion econdémica, la mujer vulnera su dignidad como individuo, lo que
invalida cualquier consentimiento otorgado. A pesar de estas restricciones legales,
ciudadanos espanoles y de otros paises europeos que no encuentran respaldo en su

legislacion, han recurrido al “turismo reproductivo”'® para acceder a la maternidad

incertidumbre juridica y vulneraba derechos fundamentales, como el acceso a la nacionalidad, la
educacion y la salud. Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) determiné que
esta negativa afectaba el derecho a la identidad y el interés superior del nifio, obligando a Francia a
permitir la inscripcion de estos menores, pese a la prohibicion de la gestacion subrogada en su
territorio. Un caso representativo es Mennesson contra Francia, donde una pareja francesa recurri6 a
la gestacion subrogada en Estados Unidos. A su regreso, las autoridades francesas se negaron a
inscribir a las gemelas en el registro civil, argumentando que la practica contravenia el orden publico.
Esta decision las dejé en una situacion de desproteccion legal, impidiéndoles acceder a derechos
basicos. En 2014, el TEDH fall6 a favor de las menores, sefialando que la negativa violaba el derecho
al respeto de la vida privada y familiar, garantizado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Como consecuencia, Francia tuvo que adaptar su postura y permitir la inscripcion de estos
nifios, asegurando su reconocimiento legal y proteccion juridica (Farnds, 2022). Este caso evidencia
que la prohibicion de la gestacion subrogada no puede justificar la vulneracién de los derechos
fundamentales de los menores.

16 “Articulo 10.- Gestacion por sustitucion.1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se

convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a
favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad
respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales”.

7 “Articulo 10.- inciso 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social”.

'8 Esta practica consiste en que personas viajan desde su pais hacia otro donde las técnicas de

reproduccion asistida son accesibles, ya sea por estar prohibidas en su lugar de origen, por exclusiones
legales (como edad, estado civil u orientacion sexual), largas listas de espera, mejor calidad de
atencién o menor costo. Sin embargo, plantea serias preocupaciones éticas y sociales: solo es viable
para quienes tienen los recursos suficientes, puede implicar riesgos sanitarios, fomentar la explotacion
de mujeres en paises empobrecidos y promover la comercializacién de la reproduccion humana.
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subrogada como una opcion para tener hijos (Dobernig, 2018, p. 275).

C. Estados Unidos

En Estados Unidos, la legislacion relativa a la maternidad subrogada se maneja de
forma unitaria en cada estado federal. Varios estados han adoptado posturas diversas
con respecto a esta practica, siendo importante destacar que la mayoria de estas
leyes rechazan el pago a la mujer que actua como gestante. Por un lado, en Arizona,
el Distrito de Columbia, Indiana, Michigan y Dakota del Norte se prohibe la maternidad
subrogada, independientemente de si existe 0 no una compensacion econdmica
involucrada (Dobernig, 2018, p. 278). Por lo que, para sumarle rigidez a tal situacion,
se establecen sanciones civiles y penales para quienes participen en acuerdos de

este tipo.

En contraste, estados como Kentucky, Louisiana, Nebraska, Nueva York, Carolina del
Norte y Washington rechazan la maternidad subrogada cuando implica algun tipo de
compensacion financiera. Ademas, algunos de estos estados han prohibido el pago a
agencias intermediarias que facilitan el contacto entre mujeres gestantes y padres
solicitantes, como es el caso de Arizona, el Distrito de Columbia, Kentucky y Nueva
York (Dobernig, 2018, p. 278).

D. México

En México, conforme a lo establecido en la Constitucion Nacional, cada Estado posee
competencia para regular diversos asuntos en su propio territorio'. Como resultado,
se cuenta con un Cdédigo Civil especifico para cada Estado, ademas de un cédigo

general para el Estado de México. Esta diversidad normativa conlleva a que no existe

Finalmente, debe resaltarse que no es adecuado llamar “turismo reproductivo” al fendmeno del
desplazamiento internacional para acceder a estas técnicas, ya que este término trivializa las
motivaciones personales de quienes recurren a estos tratamientos. Por ello, entidades como la
Sociedad Europea de Reproducciéon Humana y Embriologia (ESHRE) proponen emplear una expresion
mas neutral y precisa: Cross-border reproductive care (CBRC), traducida como “atencion reproductiva
transfronteriza” (Lamm, 2013, pp. 193-194). No obstante, para efectos de la presente tesis, se
continuara utilizando el término “turismo reproductivo”, por tratarse de una expresién mas reconocible
y extendida en el discurso académico y el debate publico, pero se colocara entre corchetes para indicar
que no se considera la forma terminolégicamente mas adecuada.

19 “Articulo 124.- Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”. Esto implica que todo lo que no esté
expresamente asignado a la Federacion es competencia de los Estados, y como la materia civil no
esta atribuida exclusivamente a la Federacion, los estados tienen facultades para legislar en dicha
materia.
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una uniformidad en cuanto a la regulacién de la maternidad subrogada, dado que los

diversos codigos civiles ofrecen soluciones diferentes.

Por ejemplo, en el caso de Querétaro se estipula en el articulo 400 del Codigo Civil
que las parejas adoptantes de embriones no pueden recurrir a la maternidad
subrogada ni alquilar un vientre para la gestacion del embrion?°. Por su parte, en
Coahuila se establece en los articulos 489%' y 49122 que cualquier pacto o convenio
relacionado con la procreacion o gestacion realizada en nombre de otra persona
carece de validez. En consecuencia, el contrato de maternidad subrogada se
considera nulo y no produce efectos legales. Ademas, si un 6vulo fecundado es
implantado en una mujer que no proporcioné el material genético, la maternidad se

atribuye a esta ultima y no a la que dond el évulo (Avila, 2017, p. 336).

La prohibicién de la maternidad subrogada en los paises mencionados refleja la
diversidad de enfoques legales y éticos frente a esta practica, que van desde la
prohibicion absoluta hasta regulaciones con restricciones especificas. Estas
diferencias evidencian la complejidad del tema, en el que convergen preocupaciones
sobre la dignidad humana, la posible explotacion de mujeres y la proteccion de los
derechos de los menores nacidos por este medio. La falta de uniformidad normativa
responde, en gran medida, a las distintas concepciones culturales y éticas que cada

sociedad adopta frente a una practica tan controvertida.

LILIl. Enfoques legislativos: Aceptacion

En lo que respecta al enfoque legislativo de la aceptacion, el derecho comparado
revela una diversidad de posturas respecto a la legalizacion de la maternidad
subrogada en distintos paises. Algunas naciones han optado por legalizar y regular
esta practica, reconociendo el derecho de las personas a recurrir a la gestacion

subrogada como una alternativa reproductiva legitima. Entre estos paises podemos

20 “Articulo 400.- Las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad asistida o
subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacion del embrién. En la adopcion
de embriones queda prohibido seleccionar el sexo del nifio a adoptar, ni se podra rechazar el producto
si éste nace con alguna enfermedad o defecto fisico”.

21 “Articulo 489.- Todo pacto o convencién que verse sobre la procreacion o gestacion realizado en
nombre de otra persona es inexistente”.

22 “Articulo 491.- El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo mismo no producira efecto
legal alguno. Si un 6vulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no proviniera el material
genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a quien lo aporté”.
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destacar al Reino Unido, algunos estados de Estados Unidos, India, Grecia, Holanda,
Rusia, Israel, entre otros (Carracedo, 2015, p. 227). Bajo este enfoque legislativo,
estos paises permiten y regulan la practica de la gestacién subrogada dentro de

ciertos limites y condiciones establecidos por la ley.

Dentro de las jurisdicciones que permiten la maternidad subrogada, se pueden
discernir varias posturas, entre las cuales se puede identificar dos principales
categorias. Por un lado, un grupo cuya legislacion establece un procedimiento
mediante el cual los padres intencionales adquieren la paternidad del menor nacido a
través de un acuerdo que transfiere la filiacion después del parto, como es el caso del
Reino Unido. Por el otro, existe un segundo grupo que requiere una aprobacién previa
del acuerdo, la cual debe ser presentada por los padres intencionales y la gestante
ante una entidad competente para su evaluacién y aprobacion antes de iniciar

cualquier tratamiento, tal como sucede en Israel (Avila, 2017, pp. 329-330).

En lugar de prohibir la maternidad subrogada en su totalidad, estas naciones
reconocen su existencia y la regulan para garantizar la proteccion de los derechos de
todas las partes involucradas. Es importante destacar que, aunque estos paises
aceptan la maternidad subrogada, su regulacion puede variar significativamente en
términos de requisitos legales, derechos y responsabilidades de las partes, procesos
de supervision y seguimiento. En las siguientes lineas, se examinaran con mayor

detalle las diferentes aproximaciones adoptadas.

A. Reino Unido

El Reino Unido, reconocido por ser pionero en el campo de la reproduccién asistida,
marcdé un hito en 1978 con el nacimiento de Louise Brown, la primera nifia concebida
mediante fecundacién in vitro. La legislaciéon vigente en esta materia es la Fertilisation
and Embryology Act de 2008, empero existe legislacion desde 1990. Esta regulacion
es complementada por instrumentos como la Surrogacy Arrangements Acts de 1985,
la Adoption and Children Act de 2002 y la Fertilisation and Embryology (Parental
Order) Regulations de 2010.

La Surrogacy Arrangements Acts regula la maternidad subrogada, permitiendo su

practica, pero prohibiendo el pago por el procedimiento, al considerar que estos
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acuerdos no deben ser objeto de transacciones comerciales??. En consecuencia,
penaliza la publicidad y la intermediacion por parte de agencias que busquen lucrarse
con estos procedimientos?*. No obstante, se permite la gestacion por sustitucion
cuando esta justificada por razones médicas y no implica la ejecucion de un contrato

comercial.

Este servicio debe ser prestado de manera gratuita y directa, permitiendo unicamente
el pago de una compensacion razonable a la gestante para cubrir los gastos derivados
de la gestacion, siempre que no comprometa la esencia de gratuidad del proceso.
Esta regulacion ha establecido un solido marco legal que, mediante decisiones
judiciales, ha consolidado la maternidad subrogada como una practica aceptada en
el pais, siempre que no se desvie hacia actividades comerciales (Dobernig, 2018, p.
280).

B. Australia
En el contexto del sistema federal de Australia prevalece el enfoque legislativo de
aceptacion que distingue claramente entre la modalidad comercial y altruista de la
maternidad subrogada. En este sentido, se imponen penas de prision en muchos

casos para la primera®®, mientras que se permite la segunda®, en ambos casos con

2 “Articulo 2.- Negotiating surrogacy arrangements on a commercial basis, etc. No person shall on a
commercial basis do any of the following acts in the United Kingdom [...]" [Negociar acuerdos de
subrogacion sobre una base comercial, etc. Ninguna persona realizara de forma comercial ninguno de
los siguientes actos en el Reino Unido].

24 “Articulo 3.- Advertisements about surrogacy.- (1) This section applies to any advertisement
containing an indication (however expressed)— (a) that any person is or may be willing to enter into a
surrogacy arrangement or to negotiate or facilitate the making of a surrogacy arrangement, or (b) that
any person is looking for a woman willing to become a surrogate mother or for persons wanting a woman
to carry a child as a surrogate mother [...]". [Anuncios sobre la subrogacion.- (1) Esta seccién se aplica
a cualquier anuncio que contenga una indicacién (como se exprese)— (a) que cualquier persona esta
0 puede estar dispuesta a celebrar un acuerdo de subrogaciéon o a negociar o facilitar la elaboracion
de un acuerdo de subrogacion, o (b) que cualquier persona esta buscando una mujer dispuesta a
convertirse en madre sustituta o personas que quieran que una mujer tenga un hijo como madre
sustitutal.

25 En Nueva Gales del Sur (New South Wales), la Surrogacy Act 2010 prohibe la subrogacién comercial
y penaliza incluso los acuerdos comerciales realizados en el extranjero, como indica su division 2,
inciso 8, sobre delitos en relacién con los acuerdos de subrogacion: “A person must not enter into, or
offer to enter into, a commercial surrogacy arrangement. Maximum penalty: 2,500 penalty units, in the
case of a corporation, or 1,000 penalty units or imprisonment for 2 years (or both), in any other case”
[Una persona no debe celebrar, ni ofrecer celebrar, un acuerdo de subrogacién comercial. Pena
maxima: 2.500 unidades de pena, en el caso de una corporacioén, o 1.000 unidades de pena o prisién
por 2 afios (0 ambos), en cualquier otro caso].

26 En Tasmania, la Surrogacy Act 2012 permite la subrogacion altruista para todas las personas,
independientemente de su estado civil o orientacion sexual. Se indica: “An Act to provide for the transfer
of parentage of children in relation to whom certain non-commercial surrogacy arrangements are made
before their birth, to prohibit commercial surrogacy arrangements and certain associated actions, and
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reservas sobre la publicidad. Con excepcion de Victoria y Western Australia, que
cuentan con un proceso de aprobacion previa, las leyes australianas se inspiran en el
Reino Unido y establecen la transferencia de la filiacion a través de una orden
parental, la cual se basa en el consentimiento a lo largo de un proceso con supervision

judicial.

Por lo tanto, la regulacion de la maternidad subrogada en Australia, salvo en el
Territorio del Norte, es rigurosa en todos sus territorios, adoptando una postura de
aceptacion que penaliza la modalidad comercial. En lugares como el Australian
Capital Territory, asi como en los estados de Queensland y New South Wales, incluso
se establecen sanciones para los actos realizados fuera de su jurisdiccion por

personas residentes en dichos lugares (Avila, 2017, pp. 334-335).

C. Rusia
En el caso de Rusia, la regulacion de la maternidad subrogada se apoya en diversas
leyes, incluyendo el Cédigo de Familia de 1995, la Ley Federal de Salud de 2011, la
Ley Federal sobre Actos de Registro del Estado Civil de 1997 y la Orden N° 67 del
Ministerio de Salud Publica de 2003 sobre la aplicacidon de técnicas de reproduccion
asistida en el tratamiento de la infertilidad femenina y masculina. La ausencia de
regulacion de los pagos sugiere que la gestacion por sustitucion con fines comerciales
esta permitida, aunque las compensaciones suelen mantenerse en secreto, lo que

podria generar problemas legales y fiscales.

En cuanto a los requisitos para ser gestante, se exige tener entre 20 y 35 afios, haber
tenido al menos un hijo sano y gozar de buena salud. En el caso de gestantes
casadas, se requiere el consentimiento de sus esposos. La maternidad subrogada
gestacional es la unica permitida, prohibiendo a la gestante aportar su propio material
genético. Los comitentes pueden ser parejas casadas, no casadas o0 mujeres solteras;
sin embargo, no hay disposiciones que aborden la participacion de hombres solteros
(Avila, 2017, p. 333). No existen restricciones que impidan a la gestante interrumpir el

embarazo.

for related matters” [Una Ley que disponga la transferencia de la paternidad de hijos en relacién con
los cuales se hacen ciertos acuerdos de subrogacion no comercial antes de su nacimiento, para
prohibir los acuerdos de subrogacion comercial y ciertas acciones asociadas, y para asuntos
relacionados].
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En cuanto a la filiacion, se requiere el consentimiento de la gestante para que los
comitentes sean reconocidos como padres legales, lo que refleja el principio de que
la madre siempre es cierta (mater semper certa est). Si la gestante otorga su
consentimiento, los derechos y responsabilidades seran equivalentes a los de una
concepcion natural. No obstante, si la gestante decide conservar al recién nacido, ella
y Su esposo, en caso de tenerlo, seran registrados como los padres legales (Avila,
2017, p. 333).

D. India

En el sistema legal indio, la maternidad subrogada ha transitado de una etapa de

amplia aceptacion basada en la ausencia de prohibiciones normativas especificas,
hacia un modelo regulado que permite exclusivamente la subrogacion altruista.
Durante varios afos, India fue reconocida como un destino lider en gestacion
subrogada internacional, por su marco flexible, los bajos costos y la disponibilidad de
mujeres gestantes. Esta situacion gener6 un auge del denominado “turismo
reproductivo”, en el que parejas extranjeras, sin importar su orientacion sexual o

estado civil, acudian al pais para acceder a esta practica (Avila, 2017, p. 334).

En ausencia de una ley especifica, las pautas aplicadas se basaban en las Guias
nacionales para la acreditacion y regulacion de clinicas de reproduccion asistida, las
cuales establecian requisitos para ser gestante, permitian acuerdos de compensacion
entre las partes, y limitaban el numero de gestaciones permitidas. Asimismo, la
filiacion se atribuia legalmente a los comitentes, quienes eran reconocidos como
padres en el certificado de nacimiento, siempre que hubieran otorgado su
consentimiento previo. A partir del 2012, India introdujo restricciones a través de un
sistema de visas médicas que condicion6 el acceso a esta practica por parte de
extranjeros, exigiendo que fueran parejas casadas por al menos dos afios y contaran
con una carta de su embajada que reconociera al menor como hijo bioldgico (Avila,
2017, p. 334).

Finalmente, en respuesta a preocupaciones éticas y sociales, el Estado promulgo la
Surrogacy (Regulation) Act en diciembre de 2021, que entrd en vigor en 2022. Esta
norma prohibe la subrogacion comercial y permite unicamente la modalidad altruista

para parejas indias casadas que cumplan determinados requisitos, con lo cual se
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consolidd el enfoque legislativo de aceptacion, aunque con un marcado énfasis

restrictivo en cuanto al alcance y a los sujetos beneficiarios de la técnica?’.

La aceptacion de la maternidad subrogada varia significativamente entre los paises
analizados. Algunos paises, como el Reino Unido, Australia e India, han adoptado
enfoques legislativos que permiten y regulan esta practica, estableciendo normativas
que protegen los derechos de todas las partes involucradas. En el caso de Rusia,
aunque no existen leyes especificas que regulen la maternidad subrogada, esta
practica es comun y considerada legal en un sentido amplio. La regulacion varia en
cuanto a los requisitos para los comitentes y gestantes, asi como en términos de
filiacion y compensacién econdmica. Una vez mas, se destaca que la aceptacion de
la maternidad subrogada refleja la diversidad de enfoques legislativos y culturales en
todo el mundo, con algunos paises adoptando una postura mas permisiva que otros

que la regulan de manera mas estricta.

LILIIl. Situaciones legislativas: Ausencia de regulacién

Dentro del marco de la legislacion sobre maternidad subrogada, encontramos paises
que se caracterizan por la ausencia de regulacion especifica sobre esta practica,
como es el caso de gran parte de los paises de América Latina (Merino, 2023). En
estas situaciones legislativas, la gestacién subrogada puede no estar prohibida ni
aceptada explicitamente por la ley o puede contar con una regulacion desconocida,

creando un vacio legal importante.

En este contexto, la ausencia de una regulacidon especifica puede generar
incertidumbre respecto a los derechos y obligaciones de todas las partes
involucradas, asi como dificultar la proteccion efectiva de los derechos del nifio
concebido mediante este procedimiento. A continuacion, se abordaran los casos de

paises que carecen de una normativa clara sobre la maternidad subrogada.

27 La seccion 4 sobre regulacién de la subrogacion y los procedimientos de subrogacion, establece:
“(ii) no surrogacy or surrogacy procedures shall be conducted, undertaken, performed or availed of,
except for the following purposes, namely: (b) when it is only for altruistic surrogacy purposes; (¢) when
it is not for commercial purposes or for commercialisation of surrogacy or surrogacy procedures” [(ii) no
se llevara a cabo, emprender, realizar o hacer uso de ningun procedimiento de subrogacion, excepto
para los siguientes fines, a saber: (b) cuando es solo para fines de subrogacion altruista; c) cuando no
sea para fines comerciales o para la comercializacién de la subrogaciéon o procedimientos de
subrogacion].

44



A. Colombia
En América Latina son escasos los paises de la region que poseen disposiciones
especificas relacionadas con la maternidad subrogada, pero esto no implica que los
demas Estados no hayan intentado regularla. En Colombia se observan varios
esfuerzos legislativos, como los Proyectos de Ley 026 de 2016 (Camara), 202 de
2016 (Camara) y 186 de 2017 (Camara) (Arteta, 2011, p. 96)%8. En este pais no hay
una ley que prohiba o autorice explicitamente la maternidad subrogada, lo cual ha
resultado en la intervencion de organizaciones o entidades que ofrecen estos

servicios sin una supervision adecuada.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha emitido pronunciamientos al respecto, como
la Sentencia T-968 de 2009, donde se reconoce esta practica y se establecen
lineamientos para su realizacién (fundamento juridico 8.12°). Ademas, en abril de
2025, el Tribunal Superior de Bogota ordend incluir a la madre gestante en el registro
civil de una bebé nacida mediante gestacion subrogada (Stacey, 2025). Evidenciando,

de esta manera, la necesidad de una regulacion clara por parte del Congreso.

B. Brasil

En Brasil, a pesar de la falta de una legislacion especifica al respecto, cuenta con la
Resoluciéon 2.121/2015 acerca de la regulacion de la gestacion, en la cual se prohibe
su caracter lucrativo y establece que debe llevarse a cabo de forma altruista. Esta
normativa contempla la posibilidad de llevar a cabo una gestacion por sustitucion en
casos donde exista un impedimento médico para la dadora genética. En dichos casos,
la madre sustituta debe tener parentesco hasta el segundo grado con la madre
biolégica. Se enfatiza la prohibicion de obtener beneficios econdmicos de esta
practica (Cruz, 2013, p. 646).

28 A pesar de que diversos proyectos de ley relacionados con la maternidad subrogada han sido
presentados por algunos senadores o representantes de la cdmara, no han tenido éxito. Esto se debe
al tratamiento insatisfactorio que ha recibido tanto para el tema de vientres de alquiler, como para las
diversas técnicas de fertilizacion, este es el caso de la procreacioén asistida y el de la genética humana
en el pais (Arteta, 2011, p. 96).

29 “En el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicién expresa para la realizacién de
este tipo de convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto de las técnicas de reproduccién asistida,
dentro de las cuales se ubica la maternidad subrogada o sustituta, la doctrina ha considerado que estan
legitimadas juridicamente, en virtud del articulo 42-6 constitucional, el cual prevé que “Los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen

9993

iguales derechos y deberes™.
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En cuanto al reconocimiento de la paternidad, el pais no cuenta con legislacion
especifica que regule el reconocimiento en tratamientos de gestacion subrogada. Se
debe mencionar que su Cdédigo Civil prevé la presuncion de paternidad para los
nacidos en Brasil en su articulo 1597%. Sin embargo, este no contempla el caso de
nacimiento por gestacion subrogada. Por ello, la madre intencional debe obtener una
sentencia judicial que certifique que el bebé es reconocido como su hijo para poder
registrarlo. De lo contrario, incurriria en un delito al intentar registrar como suyo a un

bebé que ha dado a luz otra mujer.

C. Argentina
En Argentina, se han presentado diversos Proyectos de Ley, incluyendo el S-97-0272,

S-97-0497, S-00-0652, S-0442/00, S-2733/06, S-3859/05 y S-2439/07. Ademas, se
presentd el anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial, en el cual se incluian
disposiciones sobre gestacion por sustitucidon en el articulo 562. No obstante, ninguna
de estas propuestas prosperd y, por consiguiente, no fueron incorporadas en la

legislacién nacional (Martinez & Rodriguez, 2021, p. 79).

En relacion a la legitimidad e implicaciones de los acuerdos de gestacion subrogada,
estos han sido resueltos mediante resoluciones judiciales, que han determinado la
filiacion y el registro del recién nacido ante las autoridades nacionales. El Juzgado de
Familia de Lomas de Zamora N° 7 declaré la inconstitucionalidad del articulo 562 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Ello debido a que no reconocia la maternidad
de la mujer que habia expresado su voluntad procreacional mediante el
consentimiento informado, sino que otorgaba dicho reconocimiento a la mujer que dio
a luz. Esta decision es de suma importancia, ya que el articulo declarado

inconstitucional parecia no contemplar los acuerdos de gestacion subrogada, al

30 “Articulo 1597.- Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: |. nascidos cento

e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il. nascidos nos trezentos
dias subsequentes a dissolugcdo da sociedade conjugal, por morte, separagéo judicial, nulidade e
anulacao do casamento; lll. havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;
IV. havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homologa; V. havidos por inseminacado artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido” [Se presume que los siguientes hijos fueron concebidos durante el matrimonio:
I. nacido por lo menos ciento ochenta dias después del establecimiento de la convivencia conyugal; Il.
nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién de la sociedad conyugal, por muerte,
separacion judicial, nulidad y anulacién del matrimonio; Ill. concebido por fecundacién artificial
homodloga, aunque el marido haya fallecido; IV. en cualquier momento, cuando se trate de embriones
sobrantes, resultantes de la concepcién artificial homéloga; V. concebido por inseminacion artificial
heteréloga, siempre que medie previa autorizacion del marido].
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considerar exclusivamente como madre a la mujer que alumbra al recién nacido
(Martinez & Rodriguez, 2021, p. 80).

D. Peru
En Peru se han presentado los Proyectos de Ley como el 1722/2012, 2003/2012 y
2839/2013, aunque no han recibido la aprobacién de las instancias legislativas
correspondientes. No obstante, la experiencia peruana nos permite destacar que, al
igual que en otros paises, a nivel interno no ha existido una posicién uniforme respecto
a la maternidad subrogada. Mientras algunos proyectos de ley, como el 2003/2012 y
el 2839/2013, buscaban autorizar explicitamente la maternidad subrogada, el
Proyecto de Ley 1722/2012 tenia como objeto su prohibicion (Martinez & Rodriguez,
2021, p. 82). El abordaje legislativo sobre esta materia genera controversias a nivel
social, puesto que la discusidn en torno a los derechos sexuales y reproductivos sigue

siendo compleja en el pais.

Como se ha podido evidenciar, esta falta de consenso tanto entre los Estados como
dentro de ellos, resalta la complejidad de los contratos de gestacion subrogada, dado
el amplio espectro de opiniones que suscitan. Cada pais enfrenta el desafio de
adoptar una posicion clara frente a las técnicas de reproduccién asistida, pero la falta
de acuerdos ha dificultado la promulgacién de normativas solidas y ampliamente
aceptadas. Razon por la cual, pese a que se han presentado numerosos proyectos
de ley, son pocos los paises que han logrado implementar marcos regulatorios
vigentes. Este panorama exige un analisis de las implicancias éticas, morales,

politicas y juridicas involucradas.

Ahora bien, como ha quedado demostrado en la revision de los diferentes enfoques
legislativos, asi como en la situacion de falta de regulacion legislativa, esta situacion
destaca la complejidad y la diversidad de opiniones en relacion con la maternidad
subrogada. Asi también, se ha identificado que no solo se limita a la prohibicién,
aceptacion o ausencia de regulacion, sino que esta presenta matices en cada realidad
(como su aceptacion en modalidades onerosas o altruistas), subrayando la

importancia de abordarla con cautela en el ambito legislativo internacional.
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LIlIl. Jurisprudencia internacional en torno a la maternidad subrogada

A partir de la década de 1970, se registraron diversos avances en técnicas de
fertilizacion in vitro con gametos humanos en paises como Gran Bretafia, Suecia,
Estados Unidos y Australia. Los cientificos britanicos Robert Edwards y Patrick
Steptoe desempefiaron un papel fundamental en el desarrollo y consolidacion de
dicha técnica, logrando desde 1978 realizar fertilizaciones de ovulos humanos de
manera regular. Como resultado de estos avances, en julio de ese mismo afio nacio
en Inglaterra Louise Brown, la primera bebé concebida mediante fertilizacion in vitro

y transferencia de embriones (Carracedo, 2015, p. 49).

En Estados Unidos, apenas dos afos después, se produjo el primer caso
documentado de maternidad subrogada en 1980. En América Latina, la medicina
reproductiva comenzo a desarrollarse a partir de la década de 1980, con el nacimiento
de la primera “bebé probeta” en Colombia en 1986, seguido del primer caso registrado
en Peru en 1989 (Carracedo, 2015, p. 50). Estos hitos marcaron un antes y un
después en el campo de la medicina reproductiva en sus respectivas regiones y a
nivel global. Por consiguiente, es importante conocer la jurisprudencia internacional

emblematica respecto de la maternidad subrogada.
LIlL.I. Caso Whitehead o “Baby M”

El caso “Baby M” aborda un acuerdo de gestacion subrogada que generd controversia
en la década de 1980 en New Jersey, Estados Unidos. William Stern y su esposa,
quienes enfrentaban dificultades de concepcion debido a la esclerosis multiple que
padecia ella, contrataron a Mary Beth Whitehead a inicios de 1985. La finalidad del
acuerdo fue llevar a cabo un embarazo por encargo y, posteriormente, al alumbrar al
bebé, entregarlo a los Stern. Este fue un contrato oneroso por la suma de 10,000
dolares, ademas de la cobertura total de los gastos médicos, por lo que Mary Beth
aceptd ser inseminada artificialmente con el esperma de William. Sin embargo,
después del nacimiento del bebé, Whitehead decidio retener al recién nacido y escapé
a Florida.

El caso llego a los tribunales, donde el Juez Harvey R. Sorkow del Superior Court, en
su sentencia del 31 de marzo de 1987, considerd que el acuerdo era valido. El juez

argumentd que ambos adultos habian firmado voluntariamente un contrato
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mutuamente beneficioso, despojando a la madre sustituta de sus derechos legales de
maternidad y otorgando la custodia exclusiva a William Stern. Sorkow consider6 que
no existian pruebas de que el acuerdo no fuera voluntario y que ninguna de las partes
tenia una posicion de negociacion superior. En consecuencia, la resolucion rechazé
que la madre fuera explotada (ap.370) o que tenga el consentimiento viciado. Por lo
que concluyé que, no existiendo ningun elemento que pudiera poner en duda la
validez del acuerdo (ap.398), entendia que el principio de equidad y justicia exigia el

cumplimiento del acuerdo.

Sin embargo, esta decision fue revocada por la Supreme Court de Nueva Jersey el 3
de febrero de 1988, tras la apelacién presentada por Mary Beth Whitehead. En esta
sentencia, el juez Wilentz sostuvo que el contrato era contrario al orden publico y a
las leyes estatales, en tanto implicaba la renuncia irrevocable a los derechos
parentales de la madre bioldgica, lo cual resultaba juridicamente inadmisible. Aunque
se confirmo6 que la custodia del menor quedaria con el padre biolégico, se anulo el
contrato de subrogacion y se reconocid la condicion de madre legal de Whitehead
(Beltran, 2023). Este caso sentd un precedente importante sobre la validez y la
regulacion de los contratos de maternidad subrogada, contribuyendo
significativamente al debate sobre los derechos y responsabilidades de todas las

partes involucradas en este tipo de acuerdos.

LIILII. Buzzanca vs. Buzzanca

En 1994, el matrimonio Buzzanca, John y Luanne, enfrentaron problemas de fertilidad
y decidieron buscar ayuda para cumplir su deseo de tener un hijo. Después de
descubrir que los métodos tradicionales no eran efectivos debido a los problemas de
fertilidad de John (presentaba una baja concentracién de espermatozoides) y Luanne
(padecia endometriosis), optaron por un tratamiento de fertilidad complejo. Este
procedimiento involucraba la intervencion de tres personas: un donante de esperma
desconocido, una donante de 6vulos desconocida y una mujer que actuaria como

gestante3'.

El matrimonio contraté a Pamela Snell como gestante y acordaron que ella entregaria

31 Teniendo en cuenta el caso Whitehead o “Baby M”, en el cual se reconoce como madre legal a la
gestante subrogada en tanto que ella aporté la carga genética, los Buzzanca optaron por donantes
anonimos para evitar los problemas legales que pudieran surgir.
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al bebé después del parto. Por su parte, los Buzzanca se comprometian a asumir
todos los costos del proceso que giraba alrededor de los 35.000 délares. Sin embargo,
poco antes del nacimiento, John Buzzanca solicité el divorcio y renuncié a reconocer
la custodia del bebé. Jaycee Buzzanca nacio el 26 de abril de 1995 y, aunque Luanne
asumié la responsabilidad de cuidarla, exigidé que John cumpliera sus obligaciones
legales, al haber consentido la gestacién subrogada. El tribunal de primera instancia,
sin embargo, determind que la nifia era legalmente huérfana, ya que no existia vinculo
genético ni gestacional con los comitentes, lo que dejaba sin filiacion reconocida a

Jaycee®,

Después de dos afios de disputas legales, el juez dictamindé que la paternidad se
determinaria por la intencion de procreacion y no unicamente por el parto o la
contribucion genética. Por lo que, partiendo del interés superior del nifio, se establecid
que ambos eran los padres legales de Jaycee, aunque Luanne seria la principal
cuidadora (Babygest, 2015). El caso Buzzanca destaca la complejidad legal y ética
que rodea a la maternidad subrogada, resaltando la importancia de considerar
diversos aspectos, como los acuerdos previos y el interés superior del menor. Este
fallo supuso un avance significativo en la consolidacion del criterio de la
intencionalidad parental como fundamento juridico para la determinacién de la filiacion

en casos de maternidad subrogada.

LIILINI. Caso M.A.A. e W.AA.

La sentencia emitida el 29 de enero de 2012 en Brasil marcé un precedente
significativo al reconocer legalmente a dos padres varones como progenitores de una
nifia concebida mediante gestacién subrogada. En este caso, la gestante fue prima
de uno de los padres, y se utilizd un évulo donado junto con el semen de uno de los
padres. El juez Clicério Bezerr, de la Primera Sala de Familia en Recife, autorizo la
inscripcion de la nifa como hija de ambos padres, reconociendo asi su doble

paternidad legal®3.

32 En términos cientificos, se sefialé que Jaycee podria considerarse como hija de hasta seis personas:
el donante de esperma, la donante de évulos, la madre gestante, y el matrimonio comitente que
promovié y financio el proceso, ademas de la madre legal (Luanne) que asumié el cuidado de la menor.
33 Al respecto, se debe mencionar que, aunque en Brasil se reconoce la paternidad legal de dos
varones, en los casos de gestacién subrogada debe cumplirse con que el semen provenga de uno de
los comitentes, pese a ello, aun existen vacios legales en este &mbito (Dobernig, 2018, p. 273).
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Inicialmente, se habia denegado la inscripcidn conjunta, bajo el argumento de que
solo podia establecerse la filiacion entre el donante del semen y la nifia. No obstante,
en segunda instancia, el tribunal consideré determinante el vinculo afectivo de mas
de quince afnos entre ambos padres y su matrimonio civil previamente reconocido por
el Estado brasilefio. A partir de ello, el juez concluyé que debia reconocerse la
paternidad simultanea de ambos padres, de conformidad con una interpretacion

moderna de la hermenéutica juridica.

En su sentencia, el juez sostuvo que negar la paternidad simultanea a los comitentes
—cuando existe entre ellos una union con reconocimiento legal— vulneraria los
derechos fundamentales protegidos por la Constitucion Federal Brasilefia. Ello
incluiria el derecho a la igualdad, a la intimidad, a formar una familia y a no ser
discriminado por razones de orientacién sexual. Asimismo, se reconocid que el
derecho a tener hijos, consagrado en la misma Constitucién, debia ser garantizado
en condiciones de equidad para todas las personas, independientemente de su

orientacion sexual.

Si bien el Estado brasilefio aun no cuenta con una ley especifica que regule la
gestacion subrogada, acepta su practica a través de resoluciones del Consejo Federal
de Medicina. En este contexto, se evidencia un esfuerzo por adaptar las normas
juridicas a los cambios en la estructura familiar y a las nuevas formas de ejercicio de
la parentalidad (Dobernig, 2018, pp. 273—-275). Asi, la sentencia no solo reafirmoé el
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTIQ+ en el ambito reproductivo,
sino que también reafirmo la necesidad de una regulacién mas clara y comprensiva

en torno a la maternidad subrogada en Brasil.
LILIV. Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido
precedentes relevantes en el ambito de la reproduccion, tal y como puede verse en el
caso Artavia Murillo vs. Costa Rica de 2012. Este aborda temas relacionados con los
derechos reproductivos y la reproduccion asistida, por lo que resulta de suma
importancia al establecer un precedente significativo en el reconocimiento y

proteccién de estos derechos a nivel internacional.
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Puntualmente, se examind la violacién de diversos derechos fundamentales
consagrados en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, incluyendo el
derecho a la vida privada, el derecho a fundar una familia y el derecho a la igualdad
y no discriminacién. La causa de esta violacién fue la prohibicién general de practicar
la técnica de fecundacion in vitro en Costa Rica, la cual se establecié en el afio 2000,
mediante una decision de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Las
victimas del caso, un total de 18 individuos, se vieron impedidas de acceder a la
fecundacién in vitro debido a esta prohibicion. Una de las afectadas, Grettel Artavia
Murillo, junto con su entonces esposo, adquirieron deudas para tratar su infertilidad a
finales de la década de 1990. No obstante, antes de poder llevar a cabo el tratamiento,

la técnica fue declarada ilegal en el pais.

La sentencia de la Corte IDH concluy6 que el Estado fue responsable de infringir los
derechos a la vida privada y familiar, asi como otros derechos asociados con la
autonomia personal, la salud sexual, el acceso a los avances cientificos y
tecnoldgicos, y el principio de no discriminacion. En dicha sentencia, se establece que
los derechos reproductivos conllevan el derecho a tomar decisiones relacionadas con
la reproduccion libres de discriminacion, coercion y violencia (Corte IDH, 2012,
fundamentos 143-150).

Asimismo, la Corte no solo reconocio el derecho al acceso como parte de los derechos
sexuales y reproductivos, sino que también destac6 que muchas personas se ven
privadas del disfrute de la salud sexual y reproductiva debido a practicas
discriminatorias. Asi también, en su resolucion destaca que la prohibicion de la
fecundacion in vitro puede tener un impacto desproporcionado en hombres y mujeres,
debido a la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad (Corte IDH, 2012,
fundamento 294).

Este fallo histérico representa un hito importante al resaltar que ni la Sala
Constitucional ni la Asamblea Legislativa tienen la autoridad final en materia de
derechos humanos en Costa Rica. El caso supone un avance en la proteccion de los
derechos reproductivos y personales tanto de los ciudadanos costarricenses como de
las sociedades en general. En consecuencia, se destaca el papel de los tribunales

internacionales en la proteccion de los derechos reproductivos y su capacidad para
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influir en la formulacion de politicas a nivel nacional, pues establece las obligaciones

internacionales de los Estados Parte de la Convencion.
LIILV. Caso Paradiso y Campanelli

El 24 de enero de 2017, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) emiti6 su fallo definitivo respecto al caso de la pareja italiana conformada por
Paradiso y Campanelli (25358/12), el cual habia sido previamente tratado por la

Seccidon Segunda del TEDH en una sentencia emitida el 27 de enero de 2015.

En el afio 2011, la Sra. Paradiso y el Sr. Campanelli, tras varios intentos fallidos de
concebir mediante técnicas de reproduccion asistida, decidieron recurrir a los
servicios de una empresa rusa dedicada a la gestacion subrogada (“turismo
reproductivo”). Una mujer rusa, inseminada in vitro con el supuesto semen del sefior
Campanelli, dio a luz al nifio a cambio de una compensacion econdémica de 50.000
euros. Las autoridades rusas emitieron un certificado de nacimiento en el que

constaban los nombres de los comitentes como padres legales (Farnods, 2017).

Sin embargo, el Consulado italiano en Moscu advirti6 que dicho documento omitia
que el nacimiento habia ocurrido por gestacion subrogada, practica prohibida en ltalia.
En consecuencia, las autoridades italianas denegaron el registro del nifio, iniciaron
acciones penales contra la pareja y un proceso de declaracion de abandono, dado
que, segun la legislacion italiana, la madre legal era la gestante subrogada. A los ocho
meses de nacido, el menor fue separado de la pareja y derivado a un hogar de

acogida con miras a su adopcioén por otra familia.

En agosto de 2011, una prueba de ADN confirmé que el sefior Campanelli no era el
padre biolégico, ya que la clinica rusa habria utilizado material genético de un
donante. Ante la falta de vinculo genético y la infraccién de la normativa italiana, el
tribunal prohibié cualquier contacto entre la pareja y el nifo, sin permitir su
intervencion en el proceso de acogida. En enero de 2013, el menor fue adoptado

legalmente en ltalia, tras mas de dos afos sin identidad juridica en el pais.

Paradiso y Campanelli presentaron una demanda ante el TEDH, alegando la
vulneracion de su derecho a la vida privada y familiar, protegido por el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). En su sentencia de 2015, el

Tribunal les dio la razén, sefialando que las autoridades italianas no consideraron
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adecuadamente el interés superior del menor ni la existencia de una relacion familiar
de facto. Asimismo, subray6 que la falta de identidad legal (durante mas de dos anos)
agravo la vulnerabilidad del nifio y que la medida de separar al menor por la ausencia

de lazos genéticos fue desproporcionada.

A pesar de ello, el Tribunal no ordend el retorno del menor con la pareja, dado que el
nifo ya habia establecido vinculos con la familia adoptiva, por lo que condend al
Estado italiano al pago de 20.000 euros por dafio moral. Ademas, recalcé que la
proteccion del orden publico no podia justificar cualquier tipo de intervencion estatal,
y que el interés del menor debia primar, independientemente de los vinculos
bioldgicos. El Gobierno italiano recurrié esta decision ante la Gran Sala del TEDH,
que en su fallo de 2017 revoco la sentencia. Si bien reconocié el impacto emocional
de la separacion sobre los comitentes, concluy6 que no se habia vulnerado el articulo
8 del Convenio. Consider6 que permitir que el niflo permaneciera con la pareja habria
implicado legitimar una situacion contraria al orden juridico italiano, vulnerando asi

normas esenciales del derecho nacional (Farnos, 2017).

Presentados estos casos, se evidencia la importancia y repercusion que ha tenido la
jurisprudencia en relacion al tratamiento de la maternidad subrogada a nivel
internacional. A continuacién, se muestra una tabla que sintetiza estas decisiones

judiciales emblematicas en relacién al tratamiento de la subrogacion.
Tabla 2

Jurisprudencia emblematica sobre maternidad subrogada a nivel internacional

Fecha de Tema Resolucion del Tratamiento de la

Caso

Resolucién Principal

Validacion de
acuerdo de
1. subrogacion y
Whitehead 27/03/1986 determinacion
o de la
“Baby M” paternidad.

Caso

Se determiné la
paternidad basada
en la intencion de
procreacion y
protege el interés
superior del menor.

Maternidad Subrogada

Determinacion  de la
paternidad basada en la

intencién de
procreacion. Desafia las
concepciones

tradicionales de familia 'y
paternidad.
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Caso

2.
Buzzanca
VS.
Buzzanca

4

Artavia
Murillo vs.
Costa Rica

5.
Paradiso

y
Campanelli

Fecha de
Resolucion

10/03/1998

Tema
Principal

Determinacién
de la
paternidad
legal en caso
de

Resolucion del

Caso
Se establecio la
paternidad legal
basada en la
intencion de

procreaciéon en un

Tratamiento de la
Maternidad Subrogada

Evidencia la complejidad
legal y ética de la
subrogacion en caso de
divorcio. Pone de
manifiesto la necesidad

subrogacion y | acuerdo de [ de proteger el interés
divorcio. subrogacion. superior del menor.
Paternidad de | Se reconocid la | Reconocimiento de la
dos padres | paternidad legal de | igualdad y no
varones sobre | ambos padres, | discriminacion en el
29/01/2012 | una nina | enfatizando la | acceso a la paternidad,
nacida por |igualdad 'y no|independientemente de
maternidad discriminacion. la orientacion sexual de
subrogada. los padres.
Violacion de | Se determiné que | Reconocimiento de los
derechos Costa Rica viol6 los | derechos reproductivos
humanos al | derechos como parte
prohibir la | reproductivos y | indispensable de los

28/11/2012

fecundacion in
vitro.

reconoce la
necesidad de evitar
la discriminacion en
el acceso a la
reproduccion.

derechos humanos. Por
lo que, se vulneran los
derechos humanos al
prohibir la fecundacion in
vitro.

24/01/2017

Validacién de
acuerdo de
gestacién

subrogada y
determinacion
de la filiacidon
en un contexto
de “turismo
reproductivo".

Se concluyé que
Italia no viol6 el art.
8 del CEDH al
separar al menor de
la pareja, aunque

reconocio el
impacto en los
comitentes. El

menor permanecio

con la familia
adoptiva, ya que
devolverlo  habria
legitimado una

situacion contraria
al derecho italiano.

Destaca la necesidad de
una mayor supervision

por parte de las
autoridades nacionales y
los consulados  en

paises donde se permite
y rechaza esta practica.
Enfatiza el riesgo de
explotacion asociado a
la subrogacion y aboga

por un control mas
estricto sobre los
intermediarios y las

agencias involucradas.

Fuente: Elaboracioén propia.

La jurisprudencia emblematica en torno a la maternidad subrogada a nivel

internacional refleja un progreso significativo en el reconocimiento y proteccion de los
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derechos sexuales y reproductivos. Con el transcurso del tiempo, se han emitido
decisiones judiciales que desafian las concepciones tradicionales de la familia y la

paternidad, estableciendo un nuevo tratamiento legal de la maternidad subrogada.

El caso "Whitehead o Baby M", resuelto en 1986, marcé un hito al validar un acuerdo
de subrogacion y determinar la paternidad basada en la intenciéon de procreacion,
priorizando el interés superior del menor. Esta decision sent6 las bases para
reconocer la paternidad en acuerdos de subrogacion, desafiando las normas
convencionales de parentesco. Posteriormente, el caso "Buzzanca vs. Buzzanca" en
1998 evidencio la complejidad legal y ética de la subrogacion en situaciones de

divorcio.

En 2012, el caso "M.A.A. e W.A.A." reconocié la paternidad de dos padres varones
sobre una nifa nacida por maternidad subrogada, subrayando la igualdad y la no
discriminaciéon en el acceso a la paternidad, independientemente de la orientacion
sexual de los padres de intencién. En el mismo ano, el caso "Artavia Murillo vs. Costa
Rica" abordé la violacién de derechos humanos al prohibir la fecundacion in vitro,
reconociendo los derechos reproductivos como parte indispensable de los derechos
humanos y destacando la necesidad de evitar la discriminacion en el acceso a la

reproduccion asistida.

Estas decisiones judiciales demuestran un avance significativo en el reconocimiento
de los derechos sexuales y reproductivos a nivel jurisprudencial. Sin embargo, el caso
“Paradiso y Campanelli” pone de manifiesto las complejidades que rodean a la
practica de la maternidad subrogada a nivel internacional. Se destaca el riesgo latente
de explotacién sobre la gestante, abogando por un control mas estricto sobre las
agencias e intermediarios involucrados3*. Los riesgos de explotacion de mujeres en

situacion de vulnerabilidad socioecondmica son reales y deben ser abordados.

En consecuencia, estas resoluciones reflejan el continuo debate y la evolucion en
torno a la maternidad subrogada a nivel internacional, asi como la importancia de

encontrar un equilibrio entre proteger los derechos de todas las partes involucradas y

34 Como senfala Esther Farnds (2017), es necesario establecer un control mas riguroso sobre las
agencias e intermediarios que participan en los acuerdos de gestacion subrogada. Esto resulta
fundamental para evitar la repeticion de casos como el de Paradiso y Campanelli, asi como para extraer
lecciones valiosas de dicha experiencia.
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abordar los posibles abusos y riesgos asociados. Si bien la jurisprudencia ha
avanzado significativamente en el reconocimiento de los derechos reproductivos y de

la diversidad familiar, es notable que siguen existiendo importantes desafios.

Il. Gestacién subrogada en el sistema juridico peruano

En el contexto peruano, la gestacion subrogada ha emergido como una opcién en el
ambito de la reproduccién asistida, generando situaciones legales conflictivas debido
a la carencia de regulaciones especificas. Por lo tanto, es imperativo, en primer
término, realizar un recorrido por la legislacion vigente con el propésito de identificar
disposiciones que se relacionen con la maternidad subrogada. Asi también, es
determinante, en segundo término, llevar a cabo un analisis jurisprudencial en este
campo, evaluando casos emblematicos que hayan influido en la configuracion del

panorama actual.

IL.l. Legislacion en torno a la maternidad subrogada

La regulacion en torno a la maternidad subrogada en el Peru ha sido objeto de un
escaso tratamiento tanto en el ambito legal como en el social dentro del pais. En este
sentido, dado que aun no se han tomado decisiones ni se han alcanzado acuerdos
sobre su regulacién, resulta pertinente examinar el estado actual de la legislacidon

vinculada con esta técnica de reproduccion asistida en el Peru.

Al respecto, para realizar un correcto abordaje de la normativa vinculada, es menester
tener presente los actores que se encuentran implicados dentro de estos
procedimientos médicos. Se ha dicho que, en el caso de la maternidad subrogada, se
pueden identificar hasta seis participantes involucrados, incluyendo a la persona o
pareja que busca recurrir a esta técnica, un donante de esperma, una donante de
ovulos, la madre sustituta y el concebido (Carracedo, 2015, p. 226). Sin embargo,
también se cuenta con organizaciones de fertilidad o agencias de maternidad que se
encargan de ser el lazo entre los padres de intencion y las gestantes subrogadas. La
contribucion o participacién de cada uno de estos sujetos puede variar segun el tipo
especifico de subrogacién al que se sometan, adaptandose a las circunstancias

individuales de cada caso.

En la practica de la maternidad subrogada, se puede llegar a identificar a cinco actores

presentes en el acuerdo: los padres de intencién (o comitentes), la gestante, el o la
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donante, el concebido y las agencias de intermediacion. Los comitentes son quienes
recurren a esta técnica ante la imposibilidad de concebir por medios naturales; la
gestante es la mujer que lleva adelante el embarazo; el donante aporta el material
genético necesario; el concebido es el menor nacido del procedimiento (Martinez,
2018, pp. 273-274); y las agencias actuan como intermediarias entre las partes,
facilitando aspectos médicos, legales y logisticos del proceso. Por lo tanto, es esencial
tener en cuenta el marco legal relacionado con estos actores. En las siguientes lineas,
se presentan las normativas y disposiciones vigentes en el marco legal peruano

vinculadas con la maternidad subrogada.
ILLIL. Constituciéon Politica del Peru de 1993

Articulo 1: “La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado”.

Subraya la prioridad de proteger los derechos y la dignidad de cada individuo en la
sociedad. En relacion con la maternidad subrogada, este principio destaca la
necesidad de abordar esta practica con un enfoque ético y legal que garantice el
respeto a la dignidad humana, protegiendo los derechos de los padres intencionales,
las gestantes y los menores nacidos de este proceso. Puntualmente en relacion con
estos ultimos, existe una perspectiva que sostiene que la dignidad humana impide
que un recién nacido sea tratado como una mercancia susceptible de intercambio

comercial (Landa, 2021, p. 71).

Articulo 2: Toda persona tiene derecho:

> Inciso 1: “A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a
su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo

cuanto le favorece.”

En el contexto de la maternidad subrogada, este enunciado subraya la
necesidad de considerar y respetar los derechos fundamentales y el bienestar
de los concebidos, reconociéndolos como sujetos de derecho en todo lo que
les beneficie. Ademas, respalda la autonomia individual al destacar que cada
persona tiene la libertad de tomar decisiones, incluyendo la eleccion de su
proyecto de vida, como la opcién de formar una familia o apoyarse en las

técnicas de reproduccion asistida.

58



> Inciso 2: “A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion economica o de

cualquier otra indole.”

La gestacion por sustitucion plantea cuestiones éticas, legales y sociales
complejas, por lo que el principio de igualdad ante la ley es fundamental para
abordarlas. Este principio implica que todas las personas involucradas sean
tratadas con igualdad y no pueden ser discriminadas por su situacion

econdmica, origen, orientacidon sexual u otras caracteristicas personales.

> Inciso 7: “Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar,

asi como a la voz y a la imagen propias.”

En el contexto de la maternidad subrogada, estos derechos se relacionan
principalmente con la proteccién de la privacidad y dignidad tanto de la
gestante como de los padres de intenciéon y del nifio nacido, frente a la
exposicion publica, el estigma social o la difusién no consentida de datos

personales vinculados al proceso.

> Inciso 14: “A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes

de orden publico.”

Esta disposiciéon afirma que se permite la celebracién de acuerdos siempre y
cuando sean legales y no estén en conflicto con normativas esenciales para el

funcionamiento de la sociedad.

> Inciso 24, literal a: “A la libertad y a la seguridad personal. En consecuencia,

nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo

que ella no prohibe.”

Refleja el principio de legalidad en el ambito juridico, las personas tienen
libertad para actuar de acuerdo con su voluntad, a menos que la ley
especificamente lo prohiba. También implica que, para que una accion sea

obligatoria, debe estar claramente establecida por la ley.

Articulo 4: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente,

a la madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y
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promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad [...]".

Se hace referencia al principio fundamental del interés superior del nifio, pues
establece que el Estado brinda una proteccion especial a los nifios (Landa, 2021,
p.72). Este principio implica que en todas las decisiones que conciernen a los nifos,
se debe considerar prioritariamente su bienestar y desarrollo integral. Asimismo,
resalta la importancia fundamental de la institucion familiar, reconocida como un

entorno primordial para el crecimiento y el desarrollo saludable de los nifios y nifias.

Articulo 6: “La politica de poblacion tiene como objetivo difundir y promover la
paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las
personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacion e

informacion adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud

[L.T.

En este sentido, se evidencia que existe un reconocimiento de la autonomia individual
en relacion a sus elecciones reproductivas. Por lo tanto, las personas tendrian la
capacidad de optar por la practica de la maternidad subrogada siempre y cuando se

realice de manera responsable y ética.

Articulo 7: “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y

la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa [...]".

El articulo reconoce el derecho fundamental a la salud de todas las personas, que
abarca la proteccion y promocién de la salud sexual y reproductiva, como se ha
analizado previamente en el marco normativo internacional. Por consiguiente, la salud
reproductiva se comprende como un estado integral de bienestar fisico, mental y
social en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones.
Esto implica la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos de
concepcion, asi como la libertad de decidir cuando, con quién y con qué frecuencia

procrear (Siverino, 2014a).

Articulo 52: “Son peruanos de nacimiento los nacidos en el territorio de la Republica.
También lo son los nacidos en el exterior de padre o madre peruanos inscritos en el

registro correspondiente durante su minoria de edad [...]".
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Esta norma establece que, sin importar el método de concepcion, si al menos uno de
los progenitores tiene nacionalidad peruana, el menor podria ser registrado en el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) y adquirir la nacionalidad
peruana. En el contexto de la maternidad subrogada, esto implica que si los padres
involucrados en el proceso son peruanos, el concebido mediante esta técnica podria

ser inscrito y reconocido como ciudadano peruano.

Articulo 62: “La libertad de contratar garantiza que las partes puedan pactar

validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual solo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato

o contemplados en la ley. [...]".

Este principio resalta la autonomia de las partes contratantes para acordar
validamente segun las leyes vigentes, sin posibilidad de alteraciones en los términos
por leyes o disposiciones futuras. En el contexto de la maternidad subrogada, enfatiza
la importancia de que los acuerdos entre las partes involucradas en el proceso sean
respetados y protegidos de acuerdo con los términos establecidos y las leyes

aplicables en el momento de la celebracion del contrato.
ILLII. Cédigo Civil de 1984

Articulo 6: Regulacién de los actos de disposicion del propio cuerpo

“Los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando ocasionen una
disminucion permanente de la integridad fisica o cuando de alguna manera sean
contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Empero, son validos si su
exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o quirurgico o si

estan inspirados por motivos humanitarios [...]”

Este principio se encuentra directamente relacionado con la situacion de la gestante
en un escenario de maternidad subrogada. Indica que la disposicién del cuerpo de la
gestante debe ajustarse a criterios éticos y médicos, evitando causar dafos

permanentes o ser contraria a principios fundamentales.
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ILLIIL. Cédigo de los Nifnos y Adolescentes - Ley 27337

Articulo IX: Interés superior del nifio vy del adolescente

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

y el respeto a sus derechos”.

Este enunciado establece que, al tomar cualquier decision o medida relacionada con
nifos y adolescentes, tanto por parte del Estado, a través de sus distintos poderes e
Instituciones, como por la sociedad en general, se debe considerar el principio del
Interés Superior del Nifio y del Adolescente, asi como el respeto a sus derechos. De
manera mas concisa, se enfatiza que las decisiones y acciones que involucren a
nifos, nifas y adolescentes deben priorizar su bienestar y salvaguardia, teniendo en

cuenta sus necesidades y derechos como una maxima prioridad.

ILLIV. Ley General de Salud (LGS) - Ley 26842

Articulo 7: “Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el uso de técnicas de reproduccién asistida, siempre que
la condicién de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.
Para la aplicacion de técnicas de reproduccidn asistida, se requiere del
consentimiento previo y por escrito de los padres biolégicos. Esta prohibida la
fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacion, asi como la

clonacion de seres humanos”.

Este es el articulo del marco normativo peruano que mas hace referencia a la
maternidad subrogada. Establece que en el uso de las técnicas de reproduccion
asistida debe coincidir la madre genética y la madre gestante en la misma persona.
La siguiente tabla presenta una sintesis de las normas y disposiciones que guardan

relacion o inciden en cada participante de un proceso de maternidad subrogada.
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Tabla 3

Marco legal vigente sobre maternidad subrogada en el Pert

Articulo

Articulo 1

Articulo 2,
Inciso 1

Articulo 2,
Inciso 2

Articulo 2,
Inciso 7

Articulo 2,
Inciso 14

Articulo 2,
Inciso 24,
Literal a

Articulo 4

Tema Principal

Relacion con la Maternidad
Subrogada

Constitucion Politica del Peru de 1993

Dignidad y derechos

Destaca la necesidad de abordar la

Participantes

individuales. maternidad subrogada respetando la _-Padr.e’s de
o intencion
dignidad humana y salvaguardando
- Gestante
los derechos fundamentales de las :
: - Concebido
partes involucradas.
Derecho a la vida, | Resalta la importancia de considerar
identidad, integridad | los derechos fundamentales y el|-Padresde
moral, psiquica vy | bienestar del concebido en el contexto | intencion
fisica, y al libre|delamaternidad subrogada. Asi como | - Gestante
desarrollo y | la autonomia individual de las partes | - Concebido
bienestar. involucradas.
Derecho a la igualdad | Garantiza la igualdad y el respeto a los
L P - Padres de
y no discriminacion. derechos fundamentales de todas las | . -
. o intencidn
partes involucradas, sin importar su
. . . o - Gestante
situacion socioeconémica u otras .
I - Concebido
caracteristicas personales.
Derecho a la intimidad | Garantiza la proteccion de la identidad | - Padres de
personal y familiar. y privacidad de las partes inmersas en | intencion
el procedimiento de gestacion | - Gestante
subrogada. - Concebido
- Donantes
Derecho a contratar. | Permite la celebracion de todo tipo de | - Padres de
acuerdos, lo cual abarcaria a la|intencidn
maternidad subrogada, siempre vy |- Gestante
cuando dichos acuerdos sean legales | - Agencia de
y no contravengan normativas | maternidad
esenciales.
Libertad y seguridad | Establece el principio de legalidad,
, : - Padres de
personal. donde las personas tienen libertad intencion
para actuar segun su voluntad, a
. - Gestante
menos que la ley lo prohiba.
Proteccién del nifio y | Establece el marco legal para la
- - ) . | - Padres de
la madre por parte del | proteccion de la familia y el interés | . s
: . intencion
Estado. superior del nifo. Reconoce la - Gestante

Promocién del

importancia de la proteccion del nifio y
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Articulo Tema Principal

Relacion con la Maternidad
Subrogada

Participantes

matrimonio y [la familia, sugiere la necesidad de
proteccion de la | abordar la maternidad subrogada
familia. considerando el bienestar de las
partes involucradas.
Derecho de las | Reconoce la autonomia individual en
familias y de las|las decisiones reproductivas, | - Padres de
A\ (ST XM personas a decidir. sugiriendo que las personas pueden | intencion
optar por la maternidad subrogada de | - Gestante
manera responsable y ética.
Derecho a la salud. Reconoce el derecho a la salud, que | - Padres de
comprendida en su sentido amplio | intencién
Articulo 7 abarca la salud sexual y reproductiva, | - Gestante
fundamentales en la practica de la |- Concebido
maternidad subrogada.
Nacionalidad peruana | Indica que, si al menos uno de los
de nacidos en el|progenitores tiene nacionalidad
) . , - Padres de
. exterior. peruana, el concebido mediante |. s
Articulo 52 . : intencion
maternidad subrogada podria ser .
X . - Concebido
registrado 'y reconocido como
ciudadano peruano.
Libertad de contratar. | Destaca la autonomia de las partes
- Padres de
contratantes en los acuerdos, | . -
resaltando la importancia de respetar intencion
Articulo 62 R . - Gestante
los términos y las leyes aplicables en A :
- - Agencia de
el momento de la celebracion del :
. maternidad
contrato en maternidad subrogada.
Caddigo Civil de 1984
Regulacion de actos | Se relaciona directamente con la
Articulo 6 de .dlsposmlon del ggstan.te_ ’subrogada, indicando que Ig - Gestante
propio cuerpo. disposicion del cuerpo debe cumplir
con criterios éticos y médicos.
Caédigo de los Nifios y Adolescentes - Ley 27337
Interés superior del | Establece que cualquier medida
nifo y del | relacionada con nifios y adolescentes
g (AT N ) @ adolescente. debe considerar su bienestar y |- Concebido
respetar sus derechos, incluyendo

el contexto de subrogacion.

Ley General de Salud - Ley 26842
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Relacion con la Maternidad

Subrogada Participantes

Articulo Tema Principal

Derecho al | Reconoce el derecho a recurrir a
tratamiento de la|técnicas de reproduccion asistida,
. - . . L - Padres de
infertilidad y técnicas | siempre que la condicion de madre | . s
. > rus . intencion
Articulo 7 [fe[2! reproduccion | genética y gestante recaiga sobre la | Gestante
asistida. misma persona. También establece :
. n e _ - Concebido
requisitos y prohibe fines distintos a la
procreacion.

Fuente: Elaboracion propia.

A partir de la tabla presentada, se concluye que en el Peru, la normativa vigente
aborda de manera indirecta el tema de la maternidad subrogada, sin regularla
especificamente. Aunque no existe una legislacion detallada sobre esta practica,
diversos articulos y disposiciones legales proporcionan lineamientos generales
aplicables. La normativa peruana vigente protege principalmente los siguientes

aspectos en relaciéon con la maternidad subrogada:

1. Derechos fundamentales de las partes involucradas:
> Protege y garantiza el respeto de la dignidad humana y los derechos
individuales de los padres de intencidn, la gestante y el concebido
(Articulos 1y 2 de la Constitucion).
> (Garantiza el derecho a la vida, identidad, libre desarrollo y bienestar del
concebido (Articulo 2, inciso 1, de la Constitucién).
> Establece el derecho a la igualdad y no discriminacion de los
involucrados (Articulo 2, inciso 2, de la Constitucion).
> Salvaguarda el derecho a la intimidad personal y familiar de los
participantes (Articulo 2, inciso 7, de la Constitucion).
> Reconoce, protege y garantiza el derecho a la salud, el medio familiar y
de la comunidad (Articulo 7 de la Constitucion).
2. Autonomia y libertad de decisién:
> Reconoce el derecho a contratar y la libertad de contratar de los padres
de intencién y la gestante (Articulos 2, incisos 14 y 24, y 62 de la

Constitucion).

65



> Establece el derecho de las familias y las personas a decidir sobre
aspectos de paternidad/maternidad responsables (Articulo 6 de la
Constitucion).
> Regula la libertad de decidir en torno a los actos de disposicion del
propio cuerpo (Articulo 6 del Cédigo Civil).
3. Proteccién del nifio, nifa y la familia:
> Establece la proteccion del nifio y la madre por parte del Estado (Articulo
4 de la Constitucion).
> Promueve el interés superior del nifio y adolescente, asi como sus
derechos (Articulos 52 de la Constitucion y IX del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes).
4. Regulacion de técnicas de reproduccion asistida:
> Reconoce el derecho al tratamiento de la infertilidad y técnicas de
reproduccion asistida con ciertas restricciones (Articulo 7 de la LGS).

Este marco normativo, aunque no aborda explicitamente la maternidad subrogada,
proporciona un enfoque centrado en la protecciéon de los derechos fundamentales, la
autonomia personal, el bienestar del concebido y la proteccion familiar, que podria

aplicarse a dicha practica mientras se desarrolla una regulacion especifica.

ILIl. Jurisprudencia en torno a la maternidad subrogada

La jurisprudencia en torno a la maternidad subrogada en el Peru constituye un area
legal de creciente interés y debate en el pais. A medida que la gestacién por
sustitucion gana atencion y se convierte en una opcion reproductiva atractiva, los
tribunales peruanos se han enfrentado a casos que plantean desafios éticos y
juridicos. Sin embargo, debido a la falta de regulacion especifica sobre la maternidad

subrogada, la jurisprudencia en este ambito se ha desarrollado de manera limitada.

En esta seccion, se exploraran las decisiones judiciales relevantes y las tendencias
emergentes en la jurisprudencia peruana sobre la maternidad subrogada, asi como
su impacto en la legislacion y la practica legal en el pais. A continuacion, los casos
emblematicos en el contexto peruano referentes a los derechos sexuales vy

reproductivos y la gestacion por sustitucion.
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ILIL.I. Caso M.C.O.C. vs. M.A.A.D.

Casacion N° 5003-2007- Lima de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica, sentencia del 8 de mayo del 2008.

La Sra. M.C.O.C., actuando como representante de su hijo O.F.Q.O. vy
fundamentando su posicion en los articulos 453° y 39936 del Codigo Civil, cuestiona el
reconocimiento de maternidad realizado por la Sra. M.A.A.D. en relacién con la menor
A.B.A.D. Su argumento central radica en la falta de relacion biolégica entre la
demandada y la nifia, alegando que la concepcion de esta ultima ocurrié mediante
inseminacion artificial con un évulo de una mujer anénima y el esperma del esposo

de la recurrente, sin su consentimiento.

La Sala de la Corte, al considerar la acreditacion del vinculo filiatorio en términos
genéticos y la obligacién de proteccion reciproca entre hermanos, determina la
nulidad de la resolucién que desestimé la demanda. Ordena al juez emitir una nueva
resolucién basada en estos fundamentos, por lo que llega a la Corte via recurso de
casacion, tras haber sido declarada improcedente en primera instancia. La sentencia
detalla que la Sra. M.A.A.D. se someti6é a un proceso de fecundacion in vitro sin contar
con el consentimiento del Sr. C.0.Q.C., resultando en el nacimiento de la nifia
A.B.A.D. Se argumenta que la fecundacion heterdloga esta prohibida por el articulo 7
de la Ley General de Salud y se subraya la vulneracién de derechos fundamentales,

incluido el derecho a la identidad.

La prueba del ADN se presenta como un elemento crucial que confirma la falta de
relacion genética, llevando a la Corte a considerar ilegal el reconocimiento de
maternidad. La sentencia no reconoce el vinculo formado por la gestacion y el parto
de la nifia, centrando su analisis en la carencia de requisitos establecidos por la ley y

privando a la Sra. M.A.A.D. de los derechos y deberes asociados a la maternidad. Por

35 Hoy en dia, se trataria del articulo 45-A: “Representantes Legales. - Las personas con capacidad de
ejercicio restringida contempladas en los numerales 1 al 8 del articulo 44 contaran con un
representante legal que ejercera los derechos segun las normas referidas a la patria potestad, tutela o
curatela”.

36 “Articulo 399.- Impugnacién del reconocimiento. - El reconocimiento puede ser negado por el padre
o por la madre que no interviene en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y
por quienes tengan interés legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395”.
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todo ello, la menor A.B.A.D. fue entregada a su padre biolégico y a su cényuge,

personas hasta entonces desconocidas para ella.
ILILII. Caso C.M.S.E. vs L.E.M.B.

Expediente N° 183515-2006-00113, resuelto el 6 de enero del 2009 por el Juzgado
Décimo Quinto de Familia de Lima. Se constituyé como el primer caso en el Peru de
un litigio sobre maternidad subrogada resuelto en primera instancia. Versa en la

impugnacion de maternidad sobre una subrogacién realizada de forma altruista.

La sefiora C.M.S.E. y su esposo, al desear tener hijos y enfrentarse a riesgos para la
salud de la sefora durante el embarazo, ocasionados por una insuficiencia renal e
hipertension arterial, optaron por la fecundacién in vitro. Utilizaron su material genético
y contaron con la participacion de la madre de la sefiora C.M.S.E., la Sra. J.L.A. de
0., quien llevo a cabo la gestacion de su nieta. Es decir, se llevo a cabo una gestacion
subrogada gestacional, en la cual la gestante no poseia el vinculo genético, ya que
fue la madre intencional quien proporcioné la dotacion genética. La menor D. fue
registrada en la Clinica Miraflores como hija de la Sra. J.L.A. de O. y su yerno. Ante
esta situacion, la madre genética impugnd la maternidad, dando lugar a un proceso

judicial.

La jueza, reconociendo la complejidad de la situacion y la concepcidn tradicional de
maternidad en casos de fecundacion in vitro, ordend una prueba de ADN. El resultado
favorable para la Sra. C.M.S.E. y su pareja llevé a la jueza a determinar que la madre
genética debia ser reconocida como tal, amparandose en la legalidad y ética de la

maternidad subrogada.

La magistrada sustentd su resolucion en la obsolescencia del concepto tradicional de
maternidad y argumentd que la supuesta identidad entre la madre genética y la madre
gestante, como establece el articulo 7 de la Ley General de Salud, plantea un
problema en la determinacién de la filiacion cuando dicha identidad no esta presente.
Ademas, subrayd que no existe una prohibicién expresa respecto a la maternidad

subrogada, concluyendo que no puede considerarse como ilicita.
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ILILIN. Caso D.F.P.Q. & otros vs. I.Z.C.M. & otros

La Casacion N° 563-2011-Lima, resuelta por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 6 de diciembre del 2011, es considerada historica en cuanto al
tratamiento de la subrogacion dentro de nuestro ordenamiento, puesto que trata de

un caso en el que si habia de por medio un contrato de maternidad subrogada.

El matrimonio conformado por D.F.P.Q y el sefior G.S. decidio recurrir a la sefora
I.Z.C.M. para la gestacion de su futuro hijo, mediante un acuerdo de maternidad
subrogada en el que la gestante recibiria una compensacion de 18.900 USD por los
servicios. La fecundacion se llevo a cabo con el esperma del sefior G.S. Al nacer la
menor, la filiacibn materna se establecié a favor de la gestante, mientras que la
filiacion paterna se inscribié a favor del esposo de la gestante, generando una

discrepancia entre el padre biolégico y el padre legal.

El Sefior G.S., ademas de ser el padre bioldgico, tenia un parentesco como tio abuelo
de la menor debido a su relaciéon con la gestante. A pesar del acuerdo inicial de
entregar a la menor a los padres intencionales al nacer, la gestante y su pareja
cambiaron de opinion, desistiendo del acuerdo e interponiendo un recurso de

casacion que la Corte consideré como uno sin fundamento sustancial.

La Corte Suprema identificod un conflicto entre el interés superior de la nifia en tener
una familia y el deseo de los padres demandantes de ejercer la patria potestad.
Considerando el comportamiento inicial de la gestante y su pareja, quienes estuvieron
dispuestos a renunciar al bebé por una suma de dinero, la Corte resolvié a favor del
interés superior de la nifia, determinando que deberia seguir viviendo con los padres

intencionales, la Senora D.F.P.Q. y el sefior G.S.

ILILIV. Caso F.D.N.R., A.N.B.V. & otros vs. RENIEC

El Expediente N°06374-2016-0-1801-JR-CI-05 obedece a la primera sentencia en via
de amparo sobre el contrato de maternidad subrogada en Peru, emitida por el Quinto
Juzgado Especializado en lo Constitucional el 21 de febrero de 2017. Siendo un

pronunciamiento significativo respecto de las técnicas de reproduccién asistida.

El matrimonio conformado por el sefior F.N. y la sefiora A.B., después de varios

intentos infructuosos de concebir, optaron por recurrir a técnicas de reproduccion
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asistida. En 2011, la sefiora A.B. se sometio a un procedimiento de ovodonacion que
tampoco tuvo éxito, llevandolos a considerar la gestacion subrogada como ultima
alternativa. En este contexto, la sefiora E.R., amiga del matrimonio, acepté llevar el

embarazo bajo un acuerdo privado sin una contraprestacion economica.

El cigoto implantado en el utero de E.R. era producto del esperma de F.N. y évulos
de una donante an6nima, de manera que E.R. actuaba solo como gestante sin
contribuir genéticamente, es decir una maternidad subrogada gestacional. El conflicto
surgié cuando, al dar a luz a mellizos en noviembre de 2015, el médico inscribid a
E.R. como la madre biolégica en el Certificado de Nacido Vivo, a pesar de conocer la
naturaleza del embarazo y que el évulo fecundado no era suyo. Asi también, se
inscribié al sefior F.N. como el padre biolégico. Frente a esto, el matrimonio F.N. y
A.B. inicio los procedimientos de rectificacion de inscripcion, pero el RENIEC declard

improcedente la solicitud.

En respuesta, el 4 de mayo de 2016, F.N., A.B., E.R. y su esposo presentaron una
demanda de amparo contra RENIEC. El Quinto Juzgado Constitucional de Lima
emiti6 una sentencia en primera instancia, declarando fundada la demanda de
amparo y ordenando a RENIEC anular las actas de los mellizos para emitir nuevas
actas que reconocieran a F.N. y A.B. como los padres legitimos. El juez enfatizé que
la Ley General de Salud no prohibe expresamente casos como el presente. La Unica
conclusién viable que se puede extraer es que el articulo 7 de la LGS no aborda
situaciones adicionales en las que la madre gestante no comparta carga genética con
su hijo. Finalmente, el Poder Judicial determin6 que el matrimonio debia ser
reconocido como padres legitimos de los mellizos nacidos mediante vientre de

alquiler, a pesar de que la madre legal no gestd el embarazo ni aporté évulos.

ILILV. Caso de la pareja chilena J.T.P. & R.M.A.

El matrimonio chileno conformado por el sefior J.T.P. y la sefiora R.M.A., enfrentd
multiples tratamientos de fertiidad desde el 2013, incluyendo intervenciones
quirurgicas en los ovarios de R.M.A. para tratar un tumor canceroso. A pesar de las
dificultades, la pareja perseverd en sus esfuerzos y decidieron seguir intentando
diversos tratamientos para poder concebir y formar una familia. Este largo proceso

implico para la pareja varios embarazos fallidos, por lo que finalmente deciden optar
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por la maternidad subrogada como la unica alternativa viable, siguiendo

recomendaciones médicas (Andina, 2018).

Optaron por la Clinica Concebir en Lima para llevar a cabo el procedimiento, donde
una enfermera de la clinica gesté a sus mellizos mediante la técnica de vientre de
alquiler. El 25 de agosto de 2018, con los menores en brazos, deciden retornar a su
pais, momento en el que las autoridades peruanas los detuvieron en el aeropuerto
Jorge Chavez, acusandolos de falsificacion de documentos de los menores y de trata

de personas relacionada con la gestacién subrogada.

Posteriormente, el 3 de septiembre de 2018, fueron encarcelados en las prisiones de
Ancon |l y del Callao, con la Corte de Justicia del Callao dictando doce meses de
prisidbn preventiva por los delitos mencionados. Ante esta situacion, se realizaron
pruebas de ADN, que confirmaron la paternidad de J.T.P. La Primera Sala Penal de
Apelaciones del Callao, con los resultados del ADN, revoco la sentencia de prision
preventiva, permitiendo la excarcelacion de la pareja y su reencuentro con los mellizos

(Cooperativa.cl, 2018).

Sin embargo, pese a esta situacion, la fiscal del caso, Rosario Carpio, indicd que los
esposos continuaran bajo investigacion por el presunto delito de “filiacion indebida”.
Ello debido a que Rosario Madueiio no fue quien proporcioné el 6vulo para la
fecundaciéon de los mellizos, por lo que se convierte en una tercera persona que se
desconoce (Emol, 2018). La situacion legal de la pareja continia bajo escrutinio a

pesar de la resolucion.

IL.IL.VI. Caso Ricardo Moran vs. RENIEC

En el Expediente N°00882-2023-PA/TC, Ricardo Moran, reconocido productor, optd
por una técnica de reproduccion asistida para concebir a sus dos menores hijos, a
través de la maternidad subrogada gestacional. Esta modalidad implica la
ovodonacién, empleando ovocitos de una donante anoénima, cuya identidad
permanece desconocida. A su vez, la gestante que llevé el embarazo fue una mujer
diferente a la donante de ovocitos. Por lo tanto, la condicion de madre genética y

gestante no recayo sobre la misma persona.

El conflicto legal se centra en el reconocimiento de la nacionalidad peruana de sus

hijos, enfrentando las disposiciones establecidas por el RENIEC. Segun el Cdodigo
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Civil peruano, se establece que no puede existir una partida de nacimiento que solo
registre al padre, ya que el sistema prioriza a la madre en este proceso®. Ante esta
situacion, Moran argumenta que se estan vulnerando los derechos de sus hijos, ya
que, segun el articulo 52 de la Constitucién3®, todos los ciudadanos con al menos un
progenitor con nacionalidad peruana son peruanos. Ante esta controversia, Moran

decide interponer una demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Los magistrados de este Colegiado resolvieron que el RENIEC proceda con la
inscripcion inmediata de ambos menores atribuyéndoles los apellidos de su padre
legal, Ricardo Moran Vargas, y reconociendo también su nacionalidad peruana. El
Tribunal no se pronuncia sobre la maternidad subrogada, pero desestimé la regla que
limita la facultad de inscripcion exclusivamente a la madre, basandose en el principio
de no discriminaciéon e igualdad consagrados en la Constituciéon y en los tratados
internacionales. Asimismo, sostiene que el RENIEC actué dentro de sus
competencias, indicando que su funcién se orienta al cumplimiento estricto de las

normas legales y no al control constitucional del ordenamiento juridico.

Finalmente, la sentencia enfatiza la importancia de que los menores conozcan la
identidad de ambos padres, promoviendo un sistema para que, posteriormente,
puedan acceder a la identidad del otro progenitor a través de un registro reservado.
Asimismo, insta al Congreso a equiparar el derecho del padre para inscribir a sus hijos
con sus apellidos, sin revelar el nombre de la madre. El Tribunal enfatiza el articulo
52 de la Constitucion, que consagra el derecho de los padres peruanos a que sus
hijos, nacidos en el extranjero, tengan la misma nacionalidad, como es el caso del

recurrente, cuyos hijos poseen identidad y nacionalidad norteamericanas.

37 “Articulo 21.- Inscripciéon del nacimiento. - Cuando el padre o la madre efectie separadamente la
inscripcion del nacimiento del hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, podra revelar el nombre de la
persona con quien lo hubiera tenido. En este supuesto, el hijo llevara el apellido del padre o de la madre
que lo inscribid, asi como del presunto progenitor, en este ultimo caso no establece vinculo de filiacién.
Luego de la inscripcidn, dentro de los treinta (30) dias, el registrador, bajo responsabilidad, pondra en
conocimiento del presunto progenitor tal hecho, de conformidad con el reglamento. Cuando la madre
no revele la identidad del padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos”.

38 “Articulo 52.- Son peruanos por nacimiento los nacidos en el territorio de la Republica. También lo
son los nacidos en el exterior de padre o madre peruanos, inscritos en el registro correspondiente
durante su minoria de edad. Son asimismo peruanos los que adquieren la nacionalidad por
naturalizacién o por opcion, siempre que tengan residencia en el Peru”.
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A continuacion, se muestra una tabla que resume las decisiones judiciales relatadas

en relacion al tratamiento de la maternidad subrogada.

Tabla 4

Jurisprudencia representativa sobre maternidad subrogada en el Peru

Caso

Fecha de
Resolucion

Tema
Principal

Resolucion del
Caso

Tratamiento de la
Maternidad Subrogada

M.C.O.C.
VS.
M.AA.D.

C.M.S.E.
VS.
L.E.M.B.

3.
D.F.P.Q.
& otros

VS.
1.Z.C.M.
& otros

4.
F.D.N.R,,
A.N.B.V.

& otros
VS.

Disputa sobre
reconocimiento

Nulidad del
reconocimiento
de  maternidad
por falta de

No trata sobre maternidad
subrogada, pero ilustra como
existian posturas inflexibles
con el articulo 7 de la LGS. Si

de maternidad vinculo genético. |la identidad de la madre
08/05/2008 por La menor debera ge_nét_ica y gesta}n_te no
inseminacion residir c_:or) _ el | coincidian, la d_eC|S|én de
artificial padre bioldgico, ofrorga-r la custodia al padre
' quien hasta | biolégico prevalecia, aun a
entonces era | expensas del principio del
desconocido. interés superior del nifio.
Reconocimiento | Se destaca la complejidad
de la madre | inherente a la subrogacion vy
Impugnacion genética basado | resalta la obsolescencia del
de maternidad | en prueba de | concepto tradicional de
06/01/2009 | subrogada ADN. La custodia | maternidad. Enfatiza que no
gestacional del | del menor recae | hay una prohibicion explicita
tipo altruista. en los padres de | con respecto a la maternidad
intencion. subrogada, por ende, no es
ilicita.
Prioridad del | Conflicto entre el interés
interés  superior | superior de la nifa y la
de la nifia, | voluntad de la gestante de
Confli resuelto a favor | ejercer la patria potestad. Se
onflicto sobre L
maternidad _de Ips padres | destaca su conducta |n|C|§I,
06/12/2011 intencionales. de estar dispuesta a renunciar
subrogada con ) .
contrato. al bebé a ggmblo dej una
contraprestacion economica.
Reconoce la validez de la
subrogacion como alternativa
legitima para la reproduccion.
Amparo sobre | Reconocimiento [ Indica que no se puede inferir
maternidad de los padres|la prohibicibn de otras
21/02/2017 | subrogada legitimos basado | circunstancias mediante
gestacional sin|en la falta de |interpretacion a contrario
compensacion | prohibicion sensu. Concluye que el
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Caso

Fecha de

Tema

Resolucion del

Tratamiento de la

RENIEC

5.
Pareja
chilena
J.T.P. &
R.M.A.

6.
Ricardo
Moran

VvS.
RENIEC

Resolucion

Principal

Caso

Maternidad Subrogada

economica. expresa de la | articulo 7 de la LGS no aborda
maternidad situaciones donde la madre
subrogada. gestante carezca de carga
genética. Reconoce la
subrogacion y la necesidad de
regulacion.

Liberacion tras la | La ausencia normativa sobre
Trata de | prueba de ADN. | subrogacion, hizo que los
Personas y | Situacién  legal | comitentes enfrenten
falsificacion de | bajo escrutinio. acusaciones de falsificacion
08/09/2018 | documentos de documentos y trata de
por gestacion personas. Se valida el vinculo
subrogada genético entre el padre y los
gestacional. mellizos, resalta la urgencia

de establecer regulaciones.
Inscripcion En resguardo del interés
Conflicto sobre [ inmediata de | superior de los menores, se
inscripcion  de | ambos menores | reconoce su nacionalidad e
menores basandose en | insta al Congreso a equiparar
13/10/2023 | concebidos por | principios de no | los derechos entre padres y
gestacion discriminacion e | madres, legislando al
subrogada igualdad. respecto. No se pronuncia
gestacional. sobre la maternidad

subrogada.

Fuente: Elaboracion propia

La tabla presentada sobre la jurisprudencia representativa en torno a la maternidad

subrogada, evidencia la evolucidon jurisprudencial en torno a esta técnica de

reproduccion asistida en el Perd. En un inicio, se reflejaba una postura rigida e

inflexible respecto a que la condicion de madre genética y gestante permanezcan

sobre la misma persona, apegandose estrictamente a la interpretacion literal del

articulo 7 de la LGS. Esto se evidencia en casos tempranos como M.C.O.C. vs.

M.A.A.D. (2008), donde prevalecia el vinculo genético sobre otros aspectos.

Sin embargo, a partir del caso C.M.S.E. vs. L.E.M.B. (2009), se observa un giro

jurisprudencial significativo. Este proceso, reconoce la complejidad inherente a la

maternidad subrogada y cuestiona la obsolescencia del concepto tradicional de

maternidad. Asi también, establece que no existe una prohibicion explicita sobre la
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subrogacion, por lo que no puede ser considerada como ilicita. Esta apertura hacia la
aceptacion se consolida en fallos posteriores como D.F.P.Q. & otros vs. |.Z.C.M. &
otros (2011) y F.D.N.R., AIN.B.V. & otros vs. RENIEC (2017). En estos procesos se
prioriza el principio del interés superior del nifio y se reconoce la validez de la

maternidad subrogada como una alternativa legitima para la reproduccion.

No obstante, también se han observado que los comitentes han enfrentado
acusaciones de falsificacion de documentos y trata de personas debido a la falta de
una regulacién clara, tal como se ilustra en el caso de la pareja chilena J.T.P. & R.M.A.
(2018). Ello resalta las repercusiones derivadas de la ausencia de una regulacion

especifica respecto a una realidad que esta presente en nuestro sistema.

Finalmente, en el mas reciente caso resuelto por el Tribunal Constitucional, Ricardo
Moran vs. RENIEC (2023), se priorizd el interés superior de los menores al ordenar
su inscripcion inmediata. Empero, la resolucion es conflictiva, pues evitdé abordar esta
problematica, optando por una argumentacion basada en discriminacién por género
en lugar de alternativas mas claras, como el reconocimiento de su nacionalidad por
ser hijos de un ciudadano peruano®. Es decir, existian alternativas técnicas que

permitian garantizar los derechos de los menores sin generar riesgos.

Este pronunciamiento plantea riesgos practicos y juridicos, ya que permite inscribir a
menores sin acreditar la identidad o el consentimiento de la madre, lo que podria
facilitar actos ilicitos como el secuestro, la inscripcion irregular y la trata de personas
bajo apariencia de filiacion legitima. Al adoptar este enfoque, el Tribunal debilita los
controles necesarios para proteger a los nifios y prevenir la explotacion infantil,
permitiendo que personas malintencionadas utilicen esta situacién para registrar
como propios a menores que han sido secuestrados o traficados. Asi, genera

inconsistencias preocupantes que comprometen sus derechos*?. Como sefiala

39 Como sefala Paula Siverino (2024a), el TC, al resolver el caso, buscé evitar pronunciarse sobre la
gestacion subrogada, pero podria haber optado por un enfoque mas sencillo y directo basado en el
derecho a la nacionalidad. De acuerdo con el articulo 52 de la Constitucidon, un menor tiene derecho a
adquirir la nacionalidad peruana si al menos uno de sus progenitores es ciudadano peruano,
independientemente del método de concepcion. Esto permitiria que, en casos de maternidad
subrogada, los menores puedan ser inscritos en el RENIEC y reconocidos como ciudadanos peruanos,
incluso si nacieron en el extranjero, siempre que uno de los padres ostente la nacionalidad peruana.

40 Este enfoque contradice la proteccién que el marco constitucional actual brinda a los nifios. Por
ejemplo, incluso cuando la paternidad esta legalmente reconocida, un padre que desee trasladar a sus
hijos al extranjero debe obtener la autorizacion notarial de la madre, como medida para prevenir
situaciones de secuestro infantil. Sin embargo, con el pronunciamiento del Tribunal, ya no seria
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Siverino (2024a), la aplicacion de este criterio puede llevar a una violacion

preocupante de la proteccion en materia de derechos del nifio.

Este recorrido por la jurisprudencia peruana refleja una transiciéon significativa en la
interpretacion y aplicacion del marco legal vigente en torno a los casos de maternidad
subrogada. Se evidencia una evolucion de una postura inicial rigida y apegada a la
interpretacion literal de la ley, hacia un reconocimiento gradual de la subrogacion
como una alternativa valida para la reproduccion, priorizando el interés superior del
nino. De esta manera, se abandona el criterio segun el cual la maternidad se
determina exclusivamente por el parto (mater semper certa est), evidenciado un
esfuerzo por adaptarse a nuevas realidades sociales y tecnoldgicas. No obstante,
persisten desafios significativos debido a la falta de regulacién. Casos como el de la
pareja chilena y el reciente fallo del Tribunal en Ricardo Moran vs. RENIEC,

evidencian los riesgos derivados de esta omision normativa.

En consecuencia, esta evolucién denota un cambio en la concepcion tradicional de la
maternidad, pero subraya la necesidad urgente de un marco legislativo que
establezca controles rigurosos para garantizar la seguridad juridica de los menores y
prevenir posibles abusos. Solo a través de una regulacién adecuada sera posible
equilibrar el respeto por los derechos fundamentales de todas las partes involucradas.
Este desafio exige un compromiso legislativo firme, informado por las lecciones que

la jurisprudencia ya ha puesto en evidencia.

obligatorio revelar la identidad de la madre al momento de inscribir a un menor (Siverino, 2024a). Esto
es especialmente preocupante, ya que el acto de inscripcién reviste una importancia mayor que el
traslado al extranjero. En el traslado, se tiene certeza de quién es el padre; en cambio, al momento de
la inscripcidn, cualquier persona podria declararse como el "padre" sin controles adecuados.
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CAPITULO II: LA MATERNIDAD SUBROGADA DESDE UN ENFOQUE
BIOETICO-JURIDICO: PRINCIPIOS Y DESAFIOS EN EL CONTEXTO DE LOS
MERCADOS NOCIVOS

La maternidad subrogada representa una de las practicas mas complejas y
controvertidas en los ambitos de la bioética y el derecho contemporaneo, que suscita
una serie de interrogantes y desafios que trascienden el ambito puramente médico
para adentrarse en aspectos bioéticos, legales y sociales. Dicha naturaleza
interdisciplinaria demanda un analisis riguroso que integre principios éticos, bioéticos
y juridicos, especialmente en el contexto de los mercados nocivos, cuyas dinamicas
pueden influir profundamente en las personas involucradas. Este capitulo propone un
marco analitico que permita comprender esta practica en su totalidad, identificando
los principios fundamentales de la bioética que deberian orientar tanto su abordaje

como las problematicas asociadas a su desarrollo.

El capitulo se estructura en tres secciones principales que, de manera
complementaria, construyen una base solida para abordar las complejidades éticas y
legales de la maternidad subrogada. La primera seccion presenta una caracterizacion
detallada de sus modalidades, diferenciando entre gestacién subrogada tradicional y
gestacional, y explorando los factores que determinan su regulaciéon en diferentes
contextos sociales y juridicos. Esta contextualizacion resulta clave para identificar los
desafios especificos que plantea cada modalidad y para establecer las bases del

analisis posterior.

En la segunda seccion, se presenta una aproximacion al enfoque bioético juridico,
una herramienta esencial para abordar las principales cuestiones éticas y sociales
relacionadas con la maternidad subrogada*'. Este apartado implica una detallada
contextualizacion del marco bioético, lo cual incluye la diferenciacion entre la bioética
de minimos y maximos, asi como la exposicion de los principios fundamentales que
rigen este campo. De esta manera, se introducen tanto los principios tradicionales
como autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia, asi como la dignidad, la no

instrumentalizacion y la informacion. Este analisis se enriquece con la incorporacion

41 |a bioética juridica se posiciona como un recurso esencial para evaluar las implicaciones éticas de
la maternidad subrogada, proporcionando un marco conceptual sélido para el analisis de temas
complejos como la autonomia reproductiva, la justicia distributiva, la proteccion de los derechos de
todas las partes involucradas en este proceso, entre otras.
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de perspectivas contemporaneas como la autonomia relacional y el enfoque
interseccional, que permiten analizar mas profundamente las vulnerabilidades vy
desigualdades estructurales que pueden afectar a las mujeres gestantes. Este
apartado busca una comprension tedrica de los principios y su aplicacion practica

para evaluar la legitimidad ética de la maternidad subrogada.

La tercera seccion aborda las implicaciones de considerar la maternidad subrogada
en el contexto de los mercados nocivos, examinando sus fundamentos vy
consecuencias. Se analiza como las dinamicas economicas asociadas a estos
mercados pueden impactar los derechos y la dignidad de las personas involucradas,
identificando los principales riesgos éticos y sociales que surgen al enmarcar esta
practica en logicas mercantiles. Este enfoque permite reflexionar sobre los riesgos de
explotacion y desigualdad, asi como la necesidad de establecer regulaciones que
mitiguen estos efectos negativos y protejan a las partes involucradas en los procesos

reproductivos asistidos.

En este sentido, el propdsito central de este capitulo es proporcionar los fundamentos
bioéticos y juridicos necesarios para comprender las principales problematicas que
plantea la maternidad subrogada. Con ello, se establecen las bases tedricas que
permitiran, en el siguiente capitulo, un analisis mas detallado de su aplicacién
practica. Este enfoque integral no solo enriquece el debate académico vy juridico, sino
que también brinda herramientas conceptuales utiles para orientar la formulacion de
politicas publicas, el desarrollo normativo y la reflexion critica en contextos como el

peruano, donde estas discusiones aun son incipientes.

Asi, el presente analisis busca aportar a la construccion de marcos regulatorios mas
justos y protectores, en consonancia con los principios de la bioética y el respeto de
los derechos humanos. De este modo, la propuesta se dirige a una amplia diversidad
de actores, incluidos legisladores, operadores juridicos, académicos, estudiantes de
derecho y personas interesadas en la maternidad subrogada. Con el fin de
proporcionar una marco conceptual solido, fomentando un debate informado que

incida en decisiones normativas, institucionales y judiciales.
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I. Caracterizacion y modalidades de la maternidad subrogada

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define las técnicas de reproduccion
médicamente asistidas como procedimientos que involucran la manipulacion de
ovocitos, espermatozoides o embriones humanos con el fin de generar un embarazo.
Dentro de estos tipos de fecundacion se incluyen diversos métodos de reproduccion,
como la fecundacion in vitro con transferencia de embriones (FIVET), la transferencia
intratubarica de embriones, la microinyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides
(ICSI), la transferencia intratubarica de gametos (GIFT), entre otros (Santa, 2018, p.
12).

Estas diversas técnicas de reproduccion asistida han permitido la separacion entre la
sexualidad y la reproduccion, lo que propicia nuevas posibilidades y desafios en el
ambito de la salud sexual y reproductiva. Esta division implica que la sexualidad puede
o no conducir a la reproduccion, mientras que la reproduccién no necesariamente
requiere el ejercicio previo de la sexualidad (Salazar, 2013, p. 8). En consecuencia,
hoy en dia es posible ejercer la reproduccion de manera independiente por medio de
las distintas técnicas de reproduccién. Estas técnicas se clasifican en dos grupos
segun el tipo de fecundacién realizada: fecundacion incorpérea y fecundacion

extracorporea o extrauterina.

La fecundacién extracorpérea se refiere al proceso de concepcidon que tiene lugar en
un laboratorio, fuera del utero materno, para luego ser transferido al utero de la mujer.
Este método incluye modalidades como la fecundacioén in vitro con transferencia de
embriones, la transferencia intratubarica de embriones, la diseccion parcial de zona,
entre otras. La fecundacion incorpérea por su parte, ocurre dentro del cuerpo de la
mujer, siendo las técnicas mas relevantes la inseminacion artificial y la transferencia
intratubarica de gametos (Santa, 2018, pp. 12-13). Ambos procedimientos,
representan avances significativos en las técnicas de reproduccion asistida,
ofreciendo alternativas para superar diversas barreras a la concepcion y ampliando

las posibilidades reproductivas de las personas.

En el caso de la maternidad subrogada, esta puede llevarse a cabo mediante una
fecundacion incorpérea o extracorporea. Por un lado, la fecundacién incorporea se
realiza mediante una inseminacion artificial, que implica la introduccién del esperma

en la gestante subrogada. Por otro lado, la fecundacion extracorporea se realiza a
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través de una fertilizacion in vitro, que implica la fecundacion de los évulos con el
esperma en un entorno de laboratorio, que posteriormente se colocara en la gestante
subrogada. Es relevante sefalar que la inseminacion artificial es menos compleja que
la fertilizacion in vitro, practica mucho mas sofisticada en multiples aristas
(Barrenetxea et al., 2021). Sin embargo, la eleccion del procedimiento mas adecuado

dependera de las circunstancias particulares de cada caso.

Asi también, los procedimientos de reproduccion asistida permiten el uso de material
genético tanto de los padres de intencidon como de donantes externos, ampliando
significativamente las posibilidades reproductivas. Por consiguiente, se establece una
distincion adicional basada en la procedencia de la carga genética, categorizandolas
en dos tipos: procedimientos homdlogos y heterdlogos. Esta diferenciacion no solo
tiene implicancias bioldgicas, sino también éticas y legales, ya que involucra
consideraciones adicionales como la identidad genética del futuro nacido, los cuales

seran analizados con mayor detalle en el tercer capitulo.

De acuerdo con Enrique Varsi (2017), cuando se utiliza el material genético de los
conyuges o convivientes se denomina técnica homoéloga. En cambio, si se emplea
material genético de terceros (donantes) o se recurre a la maternidad subrogada, se
clasifica como técnica heterdloga. La gestacién subrogada se clasifica como una
técnica heteréloga ya que involucra la aportacién del material genético proveniente
de donantes. A pesar de ello, incluso si el material genético es proporcionado por los
coényuges o convivientes, al llevarse a cabo la gestacion por una mujer externa, es

razonable que siga siendo considerada de naturaleza heterdloga.

Asi también, la gestacion por sustitucion plantea una compleja red de roles en relacion
a la maternidad, ya que, es posible la diversificacién de dichas funciones maternas
(Lamm, 2013, p. 31). Al respecto, se constata que pueden intervenir en este proceso
biosociojuridico hasta cinco mujeres. Se incluyen en esta division a la genetrix, quien
aporta el évulo; la madre biogenética, que contribuye al procedimiento con su material

genético*?; la gestatrix, que ejerce la gestacion; la madre legal, quien adopta

42 Aportar el 6vulo y aportar material genético suelen ser equivalentes en la mayoria de los casos, ya
que el 6vulo contiene el material genético completo de quien lo dona, por lo que la genetrix cumple
ambas funciones al donar su 6vulo para la fertilizacion. Sin embargo, en contextos biotecnoldgicos
avanzados, estas funciones pueden separarse, permitiendo modificar o enriquecer el material genético
sin aportar directamente de un évulo. Esto es posible a través de métodos como la edicion genética,
donde se introducen genes especificos de otra persona, o mediante la transferencia de ADN
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legalmente; y la madre social, quien educa al menor (Varsi, 2017). Esta situaciéon
evidencia la complejidad de la subrogacion, que el derecho debe resolver, puesto que
cada caso puede presentar particularidades distintivas, estas maternidades pueden

corresponder a diferentes mujeres, pero también concurrir en una sola muijer.

Figura 11

Roles maternos en la maternidad subrogada

Nota: Estos roles pueden ser asumidos por diferentes mujeres o concurrir en una sola,

dependiendo de cada caso particular.
Fuente: Elaboracion propia.

Como se puede observar de la figura 11, la maternidad subrogada desafia las
concepciones tradicionales de la maternidad, especialmente el principio juridico
clasico “mater semper certa est”, segun el cual la madre es siempre identificable con

certeza a través del parto. Este principio resulta insuficiente en contextos donde la

mitocondrial, donde el material genético mitocondrial de una tercera mujer puede sustituir al original,
evitando asi la transmisién de ciertas enfermedades mitocondriales. Estas técnicas tienen un impacto
significativo en la medicina y la salud, ya que muchas enfermedades tienen un origen genético. La
posibilidad de realizar diagndsticos genéticos precisos permite el disefio de terapias personalizadas o
intervenciones genéticas que podrian prevenir o tratar enfermedades de forma eficaz (Luna y Buedo,
2021a). Por lo tanto, aunque generalmente el aporte de dvulo y material genético coinciden, en
escenarios mas complejos pueden diferenciarse estas funciones, justificando su distincién en ciertas
clasificaciones.
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fecundacion extrauterina y la gestacion pueden involucrar a varias mujeres con roles
distintos: la genetrix, la madre biogenética, la gestatrix, la madre legal y la madre
social (Lamm, 2013, pp. 31-32). Estas categorias evidencian que la maternidad puede
diversificarse y distribuirse, complicando el panorama juridico y bioético. En este
sentido, esta fragmentacion de roles maternos presenta un desafio fundamental para
el derecho contemporaneo, que debe adaptarse para resolver cuestiones complejas

que el marco juridico tradicional no contemplaba.

La determinacion de la maternidad legal constituye el principal desafio en este
contexto, pues es indispensable garantizar claridad y equidad en cada situacion
particular, un tema que se desarrollara con mayor detalle en el tercer capitulo. No
obstante, se debe adelantar que este proceso ya no puede basarse exclusivamente
en el hecho biolégico del parto, sino que debe considerar la red compleja de
relaciones y responsabilidades. La flexibilidad en la distribucion de los roles maternos
exige un marco juridico igualmente adaptable pero preciso, que proteja los derechos
e intereses de todas las partes implicadas, con especial atencién al bienestar del
menor. En definitiva, la figura 11 no solo ilustra los diferentes roles, sino que refleja el
cambio que la gestacion subrogada ha generado en la concepcién tradicional de la
maternidad, subrayando la necesidad apremiante de que el derecho se adapte para

abordar estas nuevas realidades de manera justa y eficaz.

Ahora bien, considerando estas distinciones mencionadas, resulta imperativo tener
en cuenta como se reflejan en las modalidades de la maternidad subrogada, las
cuales se dividen en dos principales vertientes. Dependiendo del origen de los
gametos femeninos utilizados en el proceso, esta técnica puede manifestarse como

una maternidad subrogada tradicional o bien adoptar la forma gestacional.

Por un lado, se encuentra la modalidad de gestacion subrogada tradicional. Se
caracteriza por el acuerdo en el que una mujer se compromete a ser inseminada con
sus propios évulos, llevar a cabo la gestacion vy, tras el parto, entregar al recién nacido,
renunciando a todos sus derechos maternos. En este proceso, el semen puede
provenir del padre de intencidén, quien puede estar casado o en pareja, ya sea con
una mujer, otro hombre, o ser un hombre soltero. Alternativamente, el semen puede
ser de un donante, en cuyo caso los comitentes no aportarian material genético. Esta

modalidad puede ser solicitada por una mujer sola que no tiene la capacidad de gestar
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ni de aportar sus propios gametos, recurriendo a la subrogacion tradicional con semen
de donante, o por una pareja de mujeres, ambas imposibilitadas de gestar o de aportar

su material genético (Lamm, 2013, p. 27).

En este escenario, al ser la propia gestante quien aporta los gametos femeninos, esta
variante opta generalmente por la inseminacién artificial, es decir, se trata de una
fecundacion incorpérea. Esta modalidad también puede realizarse en contextos
informales, mediante el coito o la inseminacion casera. En estos casos, la intervencion
del Estado o de profesionales de la salud es minima o inexistente (Lamm, 2013, p.
28). De esta forma, la gestante no solo desempena el rol de gestar, sino que también
contribuye genéticamente al procedimiento reproductivo (Estrada, 2018, p. 7). En la
figura 12 se puede observar las posibles combinaciones que se presentan para este

tipo de subrogacion.

Figura 12

Combinaciones posibles de la gestacion subrogada tradicional

Fuente: Elaboracion propia con referencias de Babygest (2018) y Lamm (2013).

Por otro lado, se presenta la modalidad de la gestacion subrogada gestacional, la
cual se caracteriza por la participacion exclusiva de la gestante en la funcion
gestacional, es decir, su rol se limita a la gestacion y al parto. En este contexto, la
mujer subrogada lleva en su utero un embrion que ha sido concebido,
necesariamente, mediante una fecundacion in vitro, por lo que se trata de un
procedimiento extracorpdreo. Por consiguiente, se contempla la opcién de llevar a

cabo el proceso mediante una ovodonacion (Rupay, 2018, p. 106).

83



Este tipo de gestacion subrogada presenta diversas modalidades adaptadas a las
circunstancias particulares de los padres de intencidn. Estas incluyen la contribucion
genética completa de ambos comitentes, la donacion parcial de gametos (ya sea
ovulos o espermatozoides), y la donacion total de gametos por parte de terceros. En
el primer escenario, la pareja aporta tanto el évulo como el espermatozoide. En las
variantes de donacién parcial se utiliza el material genético de uno de los comitentes
en combinacion con gametos donados. Por ultimo, existe la opcion de emplear
gametos completamente donados, sin vinculo genético con los padres intencionales.
Estas alternativas ofrecen flexibilidad para satisfacer los requerimientos especificos
de quienes optan por este método reproductivo (Lamm, 2013, p. 28). En la figura 13

se puede vislumbrar sus posibles presentaciones.
Figura 13

Combinaciones posibles de la gestacion subrogada gestacional

Fuente: Elaboracion propia con referencias de Babygest (2019) y Lamm (2013).

Por lo tanto, se distingue que en la maternidad subrogada tradicional existe un vinculo
genético con la gestante; mientras que en la modalidad gestacional no se presenta
dicho vinculo genético. Esta distincion resulta crucial, pues es fundamental identificar
el tipo de gestacion subrogada, especialmente en el ambito juridico. Esto se debe a
que segun su clasificacion se derivan diferentes consecuencias legales, como el caso

de la determinacion de la maternidad legal.
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Asi las cosas, Eleonora Lamm ha sefalado que, aunque podria suponerse que las
gestantes que aportan sus propios gametos desarrollan un vinculo emocional mas
fuerte con el concebido, esto no es necesariamente cierto. Diversos estudios han
demostrado que no existen diferencias significativas entre la maternidad subrogada
tradicional y la gestacional en términos de apego emocional. Adicionalmente a ello,
Lamm sugiere que la modalidad mas adecuada es la gestacional, ya que, al no
compartir la carga genética con la gestante, se reducen los riesgos de conflictos
legales en el futuro (2013, pp. 255-256). De hecho, en la practica, se ha evidenciado
que las disputas son mas frecuentes en el modelo tradicional. Esto ultimo, a causa de
que al emplear material genético de una persona diferente a la gestante, se evitan
posibles confusiones y se disminuyen las tensiones que puedan surgir en torno a la

filiacion.

La caracterizacion realizada de la maternidad subrogada revela las particularidades
de cada modalidad, abordando desde los aspectos técnicos de su realizacion hasta
las cuestiones de vinculo genético. Comprender el procedimiento de la subrogacién
en este nivel de precision resulta fundamental para examinar posteriormente los
desafios bioéticos que emergen en la gestacién por sustitucion. Al establecer esta
distincion se realiza un analisis mas profundo sobre las implicancias de la ausencia
de regulacion de la maternidad subrogada en el contexto peruano, tema que se

explorara en detalle en el siguiente capitulo.

En sintesis, si bien los avances en la ciencia médica han permitido grandes progresos
en el campo de la reproduccion asistida, también han dado lugar a una serie de
dilemas éticos, bioéticos y legales. En este contexto, es fundamental abordar estos
desafios por medio del analisis de la bioética juridica y de sus principios, que
proporcionan la informacion relevante para abordar adecuadamente esta practica. Por
lo tanto, es esencial considerar principios adicionales como la dignidad, la no
instrumentalizacion y la informacion, para establecer directrices que respeten la

autonomia de cada mujer involucrada en sus decisiones reproductivas.

Il. Una aproximacion al enfoque bioético juridico

La bioética ha evolucionado significativamente en respuesta a eventos histéricos que
han puesto de manifiesto la urgente necesidad de proteger los derechos humanos en

el ambito de la investigacion cientifica y la practica médica. La presente aproximacion
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al enfoque bioético juridico destaca como, desde acontecimientos precedentes, se ha
evidenciado la importancia de abordar los procedimientos relacionados con el ser
humano desde una perspectiva interdisciplinaria. En este sentido, se reconoce que
los asuntos bioéticos no pueden ser analizados de manera aislada, sino que deben
ser examinados en estrecha relacion con el derecho. Esta interconexion entre la
bioética y el ambito juridico permite una comprensién mas profunda de los desafios

que surgen en la medicina y la ciencia.

La historia de la bioética esta marcada por episodios que revelan la vulnerabilidad de
los seres humanos frente al uso de avances cientificos desprovistos de practicas
basadas en principios éticos. Los experimentos realizados durante el régimen nazi en
campos de concentracion durante la Segunda Guerra Mundial son un ejemplo de esta
realidad. En estos casos, los prisioneros fueron sometidos a experimentos sin su
consentimiento, lo que resulté en consecuencias devastadoras como discapacidades
permanentes y/o muertes. En Estados Unidos, casos como el estudio de Willowbrook
en 1954 y el estudio de Tuskegee sobre sifilis no tratada, de 1932 hasta 1972,
evidenciaron la persistencia de practicas éticamente cuestionables incluso en
sociedades democraticas*? (Vega & Lopez, 2014, p. 362). Estos acontecimientos no
solo evidenciaron graves violaciones éticas, sino también la transgresion de diversos

derechos fundamentales.

La evidente insuficiencia del rol del investigador en la proteccién de los participantes
en estos estudios impulsé a la comunidad cientifica y juridica a desarrollar directrices
y normativas para garantizar la ética en la investigacion con seres humanos. Como
respuesta a ello, se elaboraron documentos fundamentales como: el Cdodigo de
Nuremberg de 1947, en reaccidn a las atrocidades del régimen nazi; la Declaracién
de Helsinki de 1964, que buscaba complementar las deficiencias del Codigo de
Nuremberg; y el Informe Belmont de 1978, que surgié como respuesta directa a los
escandalos de Willowbrook y Tuskegee (Vega & Lopez, 2014, p. 362). Estos

documentos tenian como objetivo establecer principios éticos y juridicos solidos para

43 En Willowbrook, se inoculé el virus de la hepatitis a nifios con discapacidad mental grave, sin el
consentimiento apropiado, con el propésito de estudiar la historia natural de la enfermedad. Por su
parte, en Tuskegee, Alabama, se llevé a cabo un estudio en el que cientos de afroamericanos,
mayoritariamente analfabetos, fueron objeto de engafio y privados de tratamiento efectivo para
observar la progresion natural de la sifilis (Vega & Lopez, 2014, p. 362).
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proteger a los participantes en investigaciones meédicas y garantizar que la

investigacion se realice de manera ética y responsable.

De esta manera, el desarrollo de marcos normativos y bioéticos salvaguardan la
dignidad humana y los derechos humanos de las personas en contextos de avance
cientifico y la practica médica. Estos hitos historicos subrayan la importancia de no
abordar la bioética de manera aislada, sino en estrecha relacién con el derecho. En
este sentido, la bioética juridica se establece como un campo interdisciplinario
esencial para afrontar los desafios éticos y legales que surgen con los avances en las

ciencias de la vida y la medicina.

Es menester destacar que tanto la bioética como el derecho comparten una vocacion
normativa, orientdndose hacia la determinacion del deber ser y la identificacion del
correcto hacer en situaciones complejas (Siverino, 2024b, p. 39). Esto significa que
no solo describen la realidad, sino que buscan definir lo que es ideal o éticamente
correcto en diversas circunstancias. Ambas disciplinas se fortalecen por proporcionar
guias para tomar decisiones éticas en escenarios dificiles, donde las respuestas no
son siempre evidentes. Por consiguiente, esta sinergia entre el derecho y la bioética
enriquece el analisis y la resolucion de dilemas éticos y legales, ofreciendo respuestas

mas integrales a los desafios contemporaneos.

La bioética juridica, un campo interdisciplinario innovador, integra los principios
fundamentales de la bioética con el marco de los derechos humanos. Este enfoque
facilita un dialogo productivo entre lo bio y la ética, y también cimenta una base
axiologica consensuada en el ambito de los derechos humanos. En este panorama,
la bioética juridica proporciona un analisis guiado por los valores emanados del
bloque de constitucionalidad y las demandas de una sociedad democratica,
basandose en el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos. Especialmente, esta perspectiva interdisciplinaria resulta esencial en el
contexto de un estado constitucional y democratico de derecho (Siverino, 2024b, p.
40). La bioética juridica no solo facilita la resolucion de dilemas complejos, sino que

también refuerza la integracion de principios éticos y legales en la practica juridica.

En su ndcleo, la bioética juridica se caracteriza por su actitud critica hacia las

estructuras de poder establecidas, cuestionando los privilegios arraigados en
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sociedades que han sido tradicionalmente patriarcales, binarias y heteronormativas.
Al adoptar esta postura, incorpora de manera inherente el enfoque de género y el
respeto por la diversidad, promoviendo asi una vision social mas inclusiva y equitativa
(Siverino, 2024b, p. 41). La relevancia de este enfoque critico se acentua
particularmente en el contexto actual, donde la sobrecarga de informacién y la

proliferacion de desinformacién plantean desafios significativos.

En este sentido, la bioética juridica se erige como un ambito de investigacion y una
herramienta analitica valiosa en el examen de dilemas relacionados con la vida
humana. Su naturaleza transdisciplinaria permite una comprensién integral de las
complejas variables que intervienen en estos escenarios éticos y legales (Siverino,
2024b, p. 41). Asi, su metodologia permite comprender la complejidad de los dilemas
bioéticos, ofreciendo un marco para equilibrar los diversos principios y derechos en

conflicto.

La importancia de este enfoque se ve reforzada por las observaciones de Atienza,
quien sugiere una conexiéon metodoldgica significativa entre el derecho y la bioética.
Atienza sefala que existen conflictos juridicos cuya resolucion requiere la
ponderacion de principios contrapuestos, un proceso que la bioética juridica esta
equipado para abordar (2010, pp. 53-54). De esta manera, la bioética juridica no sélo
analiza los problemas existentes, sino que también contribuye activamente a la
formulacion de soluciones que respondan a los desafios éticos y legales emergentes

en el campo de la vida humana.

En consecuencia, la bioética juridica constituye un marco fundamental para la
evaluacion de la maternidad subrogada, pues brinda herramientas para situaciones
que desafian los marcos morales y legales tradicionales, basandose en una moral
laica y cuestionando las estructuras de poder. Asimismo, facilita la resoluciéon
equitativa de conflictos, respetando los derechos fundamentales y el derecho
internacional de los derechos humanos, ofreciendo una perspectiva interdisciplinaria
crucial al integrar estos marcos con los principios bioéticos. La bioética juridica,
fundamentada en la axiologia de los derechos humanos y los valores democraticos,
propone soluciones que equilibran el progreso con la dignidad humana, incorporando

enfoques de género y diversidades (Siverino, 2024b, pp. 41-42).
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Este apartado explora los fundamentos teéricos y practicos de la bioética desde una
perspectiva juridica, comenzando con la distincion entre bioética de minimos y
maximos, para luego profundizar en los principios fundamentales que guian la toma
de decisiones en este campo —la autonomia, la beneficencia, la no maleficencia y la
justicia. Se incorporan perspectivas contemporaneas como la autonomia relacional y
la interseccionalidad. Asimismo, se examina el rol del paternalismo en la regulacion
de las practicas médicas y se consideran principios adicionales como la dignidad, la
no instrumentalizacion y la informacién, que complementan el marco bioético
tradicional. Esta aproximacion integral permite una comprension mas profunda de la
complejidad inherente a las decisiones bioéticas y su vinculacion con el ordenamiento

juridico.
Il.l. Bioética de minimos y bioética de maximos

La bioética, como disciplina interdisciplinaria que aborda los dilemas éticos en el
ambito de la biomedicina y las ciencias de la vida, se estructura en torno a diversas
perspectivas y enfoques. Dos de los mas significativos son la bioética de minimos y
la bioética de maximos. La bioética de maximos se fundamenta en propuestas
basadas en una ética de maximos, como sistemas morales comprensivos que
gobiernan tanto la esfera privada como la publica, con el objetivo de alcanzar la
justicia y la virtud*4. Esta concepcién no reconoce la distincion entre ética privada y
ética publica, apostando por la proyeccion del maximo ético en la esfera publica (De
Lora y Gascon, 2008, p. 38). Por tal motivo, y teniendo en cuenta su naturaleza, este

enfoque se denomina reglamentista.

En contraste, la bioética de minimos se basa en propuestas que buscan fundamentar
la bioética en el minimo ético exigible, vinculandola a una teoria de la justicia para el
ambito publico. Este enfoque distingue entre ética privada y ética publica,
considerando que la bioética unicamente involucra a esta ultima y debe basarse en
un minimo ético consensuado. En la cultura politica occidental, este minimo ético lo
constituyen los derechos humanos y la dignidad del ser humano (De Lora y Gascon,
2008, p. 38). Esta perspectiva se presenta como un método de analisis que, a partir

de principios aceptados, establece las bases y procedimientos para alcanzar

44 E| ejemplo usual e ilustrativo en este escenario es el de la moral religiosa dentro de una sociedad,
que es aceptada en todo ambito en razén de amplias mayorias (De Lora y Gascén, 2008, p. 38).
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consensos Yy resolver problemas practicos concretos, por lo que se le denomina

procedimentalista o consensualista®.

En sociedades plurales y secularizadas, la bioética de minimos se considera mas
apropiada, ya que reconoce la diversidad social. Mientras que la bioética de maximos
se vincula exclusivamente a una concepcion reglamentista, la bioética de minimos,
aunque compatible con esta, resulta mas coherente con la concepcion consensualista
(De Lora y Gascén, 2008, p. 39). Por lo que, teniendo en cuenta que la sociedad
peruana se caracteriza por sociedades complejas y plurales, aplicar la concepcidn

consensualista de la bioética de minimos es ideal.

Hugo Tristram Engelhardt argumenta que la bioética publica debe ser minimalista y
permisiva debido a la falta de acuerdo comun sobre una jerarquia de valores que
pueda reemplazar la autodeterminacion individual como referencia principal. Esto no
impide que grupos religiosos, politicos o sociales ofrezcan ensefianzas mas exigentes
que complementen la ética publica minimalista, prohibiendo ciertos actos sobre los
que esta no se pronuncia*® (como se citd en De Lora y Gascoén, 2008, p. 39). Este
planteamiento ratifica y refuerza mi concepcién sobre que el enfoque consensualista

es adecuado para el analisis de las problematicas presentes en nuestra sociedad.

Asi las cosas, en el caso de la gestacion subrogada, el enfoque de la bioética de
minimos se considera mas adecuado y factible, al ser una derivacién del liberalismo,
sustrato ideolégico predominante del Estado Constitucional de Derecho. Este
enfoque, mas apropiado para una sociedad como la peruana, permitiria legislar solo
el minimo ético consensuado a nivel estatal, basandose en una discusion racional
fundamentada en valores comunes compartidos. De esta manera, me alineo con el

planteamiento de De Lora y Gascoén en relacibn a adoptar una concepcion

4 Resulta pertinente subrayar que el principialismo se denomina "procedimentalista" o

"consensualista" porque no impone soluciones morales cerradas, sino que ofrece un marco normativo
flexible basado en principios éticamente aceptados, los cuales funcionan como puntos de partida
comunes para el analisis y la deliberacion (De Lora y Gascon, 2008, p. 36). De este modo, en lugar de
establecer conclusiones definitivas, este enfoque proporciona un procedimiento para discutir,
argumentar y alcanzar consensos razonables sobre dilemas bioéticos concretos (De Lora & Gascon,
2008, p.40). Asi, la bioética se configura como una metodologia orientada al dialogo racional y a la
toma de decisiones colectivas en contextos pluralistas.

46 Pablo De lora y Marina Gazcén ejemplifican claramente esta situacion con el caso de la Iglesia
Catdlica. Esta institucidn religiosa, con mayor numero de devotos, puede y debe, en relaciéon a sus
convicciones, prohibir actos como el aborto, la eutanasia e incluso el recurso de la reproduccion
asistida. No obstante, la sociedad secular no puede prohibir estos actos ya que no existe un consenso
total sobre su inmoralidad (2008, p. 39).
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procedimentalista o conceptualista, antes que una reglamentista.

Es indispensable recordar que en un Estado Constitucional Democratico de Derecho
como el peruano, la Constitucion funciona como un piso minimo para la convivencia,
expresando una ética de minimos*’. Por encima de esto, las personas pueden
construir sus proyectos de vida segun sus propias pautas y valores, adhiriéndose o
no a credos religiosos o filoséficos. Esta ética personal responde a una ética de
maximos y constituye la pauta a la cual cada individuo ajustara su conducta mas alla
de lo que la ley establezca (Siverino, 2024b, p. 43). Como sociedad, existe un conjunto
de valores compartidos que constituyen una base axiolégica comun, mientras que las
aspiraciones o ideales mas elevados son definidos de manera individual. En este
sentido, estos ultimos tienen un caracter vinculante Unicamente en el ambito de la
conciencia personal de quienes los adoptan, sin imponer obligaciones a la totalidad

de la poblacion.

En conclusiéon, se evidencia que el analisis de las problematicas relativas a la
gestacion por sustitucion, debe abordarse desde la perspectiva de una bioética de
minimos en el marco de un Estado Constitucional. Este enfoque, basado en un
minimo ético consensuado fundamentado en los derechos humanos, proporciona una

base sélida para la evaluacion de cuestiones bioéticas en la poblacion peruana.
IL.Il. Los principios de la bioética

Los principios de la bioética constituyen el fundamento ético para la toma de
decisiones en el ambito de la salud, tanto en la atencién médica como en la
investigacion biomédica. Estos principios, que han evolucionado a lo largo del tiempo,
proporcionan un marco esencial para abordar los complejos dilemas éticos que

surgen en la practica médica y la investigacion con seres humanos.

Desde su concepcidn inicial, los principios de la bioética han desempenado un papel

central en el desarrollo de politicas y practicas éticas en el ambito médico,

47 Los valores que emanan del bloque constitucional, junto con los que se desprenden de las demandas
de una sociedad democratica, conforman la plataforma axiolégica que debe orientar y asentar el
accionar de los poderes del Estado. Esta plataforma sirve de base al razonamiento ético y legal de la
bioética juridica. En casos de conflicto entre una obligacion legal y las creencias personales, la ley
contempla la figura de la objecion de conciencia, permitiendo eximirse del cumplimiento de dicha
obligacién sin recibir reproche legal. Sin embargo, esta no puede ser utilizada para negar u obstaculizar
el goce de derechos de otra persona (Siverino, 2024b, p. 43).
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consolidandose como ejes fundamentales del debate bioético. No obstante, la
creciente complejidad de las sociedades contemporaneas y los avances tecnoldgicos
han hecho necesario integrar perspectivas complementarias que aborden las nuevas
demandas sociales. De ahi que, resulta esencial reconocer la importancia de
principios éticos adicionales, como la dignidad, la no instrumentalizacion y el acceso
a la informacion. Un analisis integral de estos principios y su interaccién con
conceptos como el paternalismo adquiere especial relevancia para enfrentar desafios
actuales, como el caso de la maternidad subrogada, demostrando cémo los avances
médicos y las dinamicas sociales demandan una articulacion efectiva entre la ética y

el derecho.

Puntualmente, la formulacién de los principios bioéticos tiene sus raices en el Informe
Belmont de 1978, un documento histérico emitido por una Comisiéon Nacional creada
por el Congreso de Estados Unidos. Este informe identificd tres principios éticos
basicos para guiar la investigacion con seres humanos: respeto a la persona,
beneficencia y justicia (Vega & Lopez, 2014, pp. 364-365). Sin embargo, la
publicacion mas influyente de estos principios se produjo un afio después, en 1979,
con la publicacion de "Principles of biomedical ethics" por Thom L. Beauchamp y
James F. Childress*. Esta obra, que sigue siendo una referencia fundamental en el
campo de la bioética, amplié el marco ético al afadir un cuarto principio: la no

maleficencia.

48 Debido al exhaustivo analisis realizado por Beauchamp y Childress, he basado mi evaluacién de los
principios principalmente en sus planteamientos, sin dejar de considerar las aportaciones de otros
autores influyentes en el campo de la bioética. Es relevante destacar que Principles of biomedical ethics
tiene ocho ediciones desde su publicacion inicial en 1979. La primera ediciéon (1979) present6 una
introduccién de los cuatro principios y estableci6 la estructura basica del libro. La segunda edicién
(1983) reviso y actualizd los contenidos, manteniendo el enfoque en los principios. En la tercera edicion
(1989), se extendié el analisis y se incorporaron méas ejemplos clinicos y casos de estudio. La cuarta
edicion (1994) profundizé en temas emergentes como la autonomia del paciente y el consentimiento
informado. En la quinta edicién (2001), se ampliaron los contenidos para incluir desarrollos recientes,
como la ética del cuidado y la globalizacion de la bioética, con revisiones sustanciales en las
discusiones sobre justicia y distribucion de recursos. La sexta edicion (2009) introdujo un nuevo
capitulo sobre ética global y amplié las discusiones sobre la ética del cuidado. La séptima edicion
(2013) actualizd los ejemplos contemporaneos y revisé los capitulos sobre justicia, incorporando
nuevas discusiones sobre equidad en la atencién médica y politicas de salud publica. Finalmente, la
octava edicion (2019) integré una perspectiva mas global y una discusion mas matizada sobre los
desafios éticos en la investigacion médica, revisando todas las secciones para reflejar los desarrollos
mas recientes en bioética. Para los fines de la presente tesis, se utiliza la séptima edicion, que
proporciona la informacién necesaria para un analisis adecuado de los principios. Cada edicién ha
mantenido el enfoque en los cuatro principios centrales, mientras ha incorporado nuevas discusiones,
estudios de casos y analisis tedricos para reflejar los cambios en la practica clinica, la politica publica
y los debates académicos en bioética.
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De este modo, la teoria del principialismo de Beauchamp y Childress, que ha llegado
a dominar gran parte del discurso bioético, establece los cuatro principios

fundamentales:

Autonomia: el respeto por la autodeterminacion de las personas.

>

> No maleficencia: la obligacion de no causar dano.

> Beneficencia: el deber de hacer el bien y prevenir el dafio.
>

Justicia: la promocion de una distribucidn equitativa de riesgos, recursos y

beneficios.

Estos principios han sido ampliamente adoptados y adaptados en la ética médica y la
bioética, proporcionando una base para el analisis y la resolucién de dilemas éticos.
Sin embargo, con el tiempo, diversos autores han propuesto principios adicionales y
refinamientos a este marco bioético, reconociendo la complejidad y diversidad de las
situaciones que se presentan. Asi también, estos principios, consolidados inicialmente
por Beauchamp y Childress, han sido objeto de diversas interpretaciones y debates

en cuanto a su aplicacién y jerarquizacion.

De Lora y Gascon sefalan que han surgido diversas posturas en torno a la
interpretacion de estos principios, incluyendo intentos de diferenciar su grado de
importancia o jerarquizarlos segun su relevancia moral (2008, p. 41). Un ejemplo
notable de ello fue el enfoque de Diego Garcia, quien propone una distincién entre
aquellos principios prima facie que obligan siempre. En caso de conflicto, el autor
sugiere que los principios se jerarquicen segun la situacién concreta, otorgando un
rango superior a la no maleficencia y la justicia sobre la autonomia y la beneficencia

(Garcia, 1993, como se cité en Atienza, 2010, p. 46).

Mientras que, esta no ha sido una postura del todo aceptada, tanto Beauchamp y
Childress como Atienza adoptan posturas diferentes. Argumentan que es un error en
la ética biomédica asignar prioridad a cualquier principio basico sobre otros, como si
la moralidad deberia estructurarse jerarquicamente. En su lugar, proponen una
estrategia que aprecie tanto las contribuciones como los limites de varios principios,
virtudes y derechos, considerando las circunstancias particulares de cada caso
(Beauchamp & Childress, 2013, p. ix; Atienza, 2010, p. 46). Por ende, asignar un valor

diferenciado a cada principio no parece ser una solucion viable.
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Al respecto, es importante destacar que, a pesar de las multiples variantes posibles
en la interpretacion y aplicacion de estos principios, existe un consenso general sobre
su relevancia moral y su papel como base minima para articular respuestas a los
problemas bioéticos (De Lora & Gascon, 2008, p. 42). Por lo tanto, los principios de
la bioética: autonomia, no maleficencia, beneficencia y justicia, se erigen como pilares

éticos fundamentales para una toma de decisiones informada y responsable.

En esta seccidn, se examinan en profundidad estos principios clasicos de la bioética.
Sin embargo, el analisis ira mas alla de sus definiciones tradicionales para explorar
conceptos y perspectivas relacionadas que enriquecen la comprension de estos
principios. Comenzando con el principio de autonomia, donde no solo se aborda su
concepcion tradicional, sino que también se explora el concepto de autonomia
relacional, que reconoce la influencia de las relaciones sociales y los contextos en la
toma de decisiones individuales. Asimismo, al examinar los principios de beneficencia
y no maleficencia, se abarca el concepto de paternalismo, analizando cémo se
equilibra la proteccién del bienestar del paciente con el respeto a su autonomia. Sobre
el principio de justicia, se incorpora el enfoque de la interseccionalidad, reconociendo
como las multiples identidades y formas de opresidn interactuan para crear

experiencias unicas de desigualdad.

Finalmente, se incluyen otros principios relevantes, como el principio de dignidad, el
de no instrumentalizacion y el de informacion. Estos principios adicionales, asi como
los principios éticos clasicos, permiten abordar de manera mas completa los desafios
que surgen al evaluar casos complejos y controvertidos como la maternidad
subrogada, teniendo en cuenta las complejidades de las experiencias humanas y las

realidades sociales en las que se desarrollan.

ILILIL. Autonomia y la autonomia relacional

El concepto de autonomia en bioética ha evolucionado significativamente desde su
concepcion inicial como principio fundamental. Por este motivo, este apartado
examina el principio de autonomia desde dos perspectivas complementarias: la vision
tradicional, que enfatiza la capacidad individual de autodeterminacién en la toma de
decisiones sanitarias, y la nocidon mas reciente de autonomia relacional, que emerge

desde la critica feminista.
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Esta ultima perspectiva relacional, reconoce que la autonomia no se ejerce en el
vacio, sino que esta profundamente influenciada por el contexto social, las relaciones
interpersonales y las estructuras de poder que moldean las decisiones de los
individuos. El analisis de ambos enfoques permite una comprension mas fructifera de
como se materializa la autonomia en el contexto bioético, especialmente en
situaciones donde las vulnerabilidades y las dinamicas de poder representan un punto

crucial en la toma de decisiones sobre la salud.
ILILLL El principio de autonomia

El principio de autonomia establece que los individuos deben ser reconocidos como
seres autdbnomos, capaces de tomar decisiones basadas en sus propios valores y
creencias. Aunque no se considera un principio absoluto, la autonomia es un
componente moral esencial dentro de un sistema de principios éticos (Atienza, 1998,
p. 76). Este principio también implica la obligacion de permitir e incluso facilitar a los

individuos la capacidad de actuar y ejercer su autonomia.

De Lora y Gascon enfatizan que la autonomia refleja el caracter autolegislador de las
personas, subrayando la importancia de respetar la autodeterminacion individual,
especialmente en asuntos relacionados con la vida y la salud (2008, p. 43). Este
concepto se basa en la idea de que cada persona tiene el derecho de tomar
decisiones sobre los asuntos que le conciernen directamente. Ahora bien, cuando

podemos aseverar que estamos frente a una accion es considerada auténoma.

Beauchamp y Childress establecen: “We analyze autonomous action in terms of
normal choosers who act (1) intentionally, (2) with understanding, and (3) without
controlling influences that determine their action” [Analizamos la accién autbnoma en
términos de personas que eligen normalmente y que actuan (1) intencionalmente, (2)
con comprension, y (3) sin influencias controladoras que determinen su accién] (2013,
p. 104). En consecuencia, para que una accion sea auténoma debe cumplir con los

tres criterios mencionados.

En primer lugar, la intencionalidad implica que las acciones deben ser planificadas y
corresponder a la concepcién del actor sobre el acto en cuestion. En este sentido, los
resultados previstos, pero no deseados suelen ser parte de un plan de accion

intencional (Beauchamp & Childress, 2013, p. 104). Los autores consideran que la
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motivacién a menudo refleja deseos y necesidades, pero este hecho no hace que una

accidn sea menos intencional o autbnoma.

En segundo lugar, la comprension requiere que el individuo tenga un entendimiento
sustancial de la accién y sus implicaciones. Por consiguiente, una accidon no es
auténoma si el actor no la comprende adecuadamente. Dentro de las condiciones que
limitan la comprension se incluyen situaciones como la enfermedad, la irracionalidad
y la inmadurez. Asi también, las deficiencias en el proceso de comunicacion también

pueden dificultar la comprension (Beauchamp & Childress, 2013, p. 104).

En tercer lugar, la ausencia de control externo significa que la persona debe estar
libre de coercion o manipulacién que pueda comprometer su autodireccion. Con todo
eso, se debe tener en cuenta que no todas las influencias ejercidas sobre otra persona
son controladoras (Beauchamp & Childress, 2013, p. 105). En el analisis de los
autores, el no control y voluntariedad se centra puntualmente en la coercion y la
manipulacién como categorias clave de influencia, pues son condiciones que pueden

limitar la voluntariedad.

Es importante destacar que Beauchamp y Childress no exigen una comprension
completa o una ausencia total de influencias para considerar una accion como
autébnoma. Reconocen que, en el mundo practico, las decisiones rara vez, si es que
alguna vez, son completamente autbnomas. Esta perspectiva realista permite una
aplicacion mas flexible y practica del principio de autonomia en contextos complejos.
El respeto de la autonomia, segun estos autores, va mas alla de una simple actitud
de no interferencia (2013, p. 107). Esto implica acciones activas para reconocer y
apoyar el derecho de los individuos a tomar decisiones basadas en sus propios
valores y creencias. De modo que, incluye la obligacién de proporcionar informacion
adecuada, asegurar la comprension, su voluntariedad y fomentar decisiones

informadas.

Por este motivo, los autores argumentan que el principio de respeto a la autonomia
tiene tanto obligaciones negativas como positivas. Las obligaciones negativas
implican evitar restricciones controladoras sobre las acciones autbnomas de otros.
Las obligaciones positivas, por otro lado, requieren un trato respetuoso en la
divulgacién de informacion y acciones que fomenten la toma de decisiones

autonomas (Beauchamp & Childress, 2013, p. 107).
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En conclusion, el principio de autonomia es un componente crucial en la ética médica
y la bioética, que busca equilibrar el respeto por la autodeterminacion individual con
las realidades practicas de la toma de decisiones en contextos meédicos. Sin embargo,
es importante recordar que la autonomia no debe interpretarse como un principio que
tiene prioridad sobre todos los demas principios morales, sino como parte de un marco

mas amplio de principios éticos.
ILILLIL La autonomia relacional en bioética: una perspectiva feminista

La autonomia relacional emerge en el campo de la bioética como una respuesta critica
a las concepciones clasicas de la autonomia, que tradicionalmente se han centrado
en la independencia y la autodeterminacion individual. Este nuevo enfoque,
influenciado por el feminismo, reconoce que la autonomia se desarrolla y ejerce
dentro de un contexto social complejo que influye significativamente en las

capacidades y oportunidades de los individuos para actuar de manera auténoma.

La critica feminista a la concepcioén tradicional de la autonomia en bioética ha sido
fundamental para el desarrollo de esta perspectiva relacional. Mackenzie y Stoljar,
teoricas feministas, han identificado problemas tedricos y politicos significativos en
las concepciones histoéricas y contemporaneas de la autonomia. Sin embargo, en
lugar de rechazar completamente el concepto, lo han reconceptualizado desde una
perspectiva feminista, dando origen a lo que se conoce como "autonomia relacional”
(2000, pp. 3-4).

Por su parte, McLeod y Sherwin argumentan que los enfoques tradicionales de la
autonomia en bioética han pasado por alto un factor crucial que puede comprometer
la capacidad de un agente para actuar autbnomamente: las fuerzas de la opresion.
Estas fuerzas, que incluyen, pero no se limitan al sexismo, el racismo y otras formas
de discriminacion sistémica, operan de manera compleja y a menudo invisible,
afectando a grupos sociales enteros mas alla de individuos aislados. Las autoras
sostienen que abordar estos factores requiere un cambio en las condiciones sociales
amplias que constituyen la opresién, no solamente modificaciones en las
circunstancias especificas de un individuo (2000, p. 259). Por lo que, la autonomia
relacional busca soluciones con una perspectiva politicamente consciente, orientadas
a transformar las condiciones sociales subyacentes en lugar de limitarse a ampliar las

opciones disponibles para los agentes.
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En este contexto, la autonomia relacional propone que, para evaluar adecuadamente
la capacidad de un individuo para ejercer la autonomia, es necesario considerar su
ubicacion social y el impacto de las estructuras sociales y politicas. Consideran
relevantes las identidades de los agentes, que se forman dentro del contexto de las
relaciones sociales y son moldeadas por un complejo de determinantes sociales que
se entrecruzan, como la clase, el género, la etnicidad y las estructuras de autoridad.
Este enfoque reconoce explicitamente que la autonomia se define y persigue en un
contexto social que influye significativamente en las oportunidades que tiene un
agente para desarrollar o expresar habilidades de autonomia (McLeod & Sherwin,
2000, p. 280).

Beauchamp y Childress, han reconocido las concepciones relacionales de la
autonomia; sin embargo, argumentan que estas perspectivas son defendibles
siempre que no descuiden las caracteristicas principales de la autonomia. Los autores
reconocen que las identidades de las personas se forman a través de interacciones
sociales y determinantes sociales complejos que se cruzan (2013, p. 106). Las
personas son interdependientes, estan en riesgo de socializacion opresiva y
relaciones sociales que pueden afectar indebidamente sus deseos y creencias,

obstaculizando el desarrollo de capacidades esenciales para la autonomia.

Por su lado, Susan Dodds aporta una critica importante al enfoque tradicional de la
autonomia en bioética, cuestionando el vinculo prevalente entre el respeto por la
autonomia y los procedimientos para obtener el consentimiento informado. La autora
propone que un enfoque relacional apropiado debe atender no solo a las elecciones
en la atencién médica, sino también a como las practicas de atencién médica pueden
contribuir al desarrollo y configuracién de la capacidad de las personas para la
autonomia (2000, p. 214). Este enfoque amplia significativamente el alcance de la
consideracion ética en la practica médica, yendo mas alla del mero consentimiento

informado.

La influencia del feminismo en el desarrollo de la autonomia relacional en bioética ha
sido fundamental, proporcionando una critica sustancial a las concepciones
tradicionales de autonomia y ofreciendo perspectivas alternativas mas inclusivas y
contextualizadas. Dodds senala que las feministas en bioética han mantenido una

actitud ambivalente hacia el ideal de autonomia tal como se ha entendido
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convencionalmente en este campo (2000, p. 214). Esta ambivalencia surge de la
percepcion de que la concepcion dominante de la autonomia en la literatura bioética
—entendida como una eleccién informada, racional y libre- no se ajusta
adecuadamente a la experiencia de las mujeres con la intervencidon médica,

especialmente en areas como la toma de decisiones reproductivas.

Rosemarie Tong, una destacada tedrica en bioética feminista, identifica tres enfoques
clave que han contribuido significativamente a la reconceptualizaciéon de la
autonomia: el feminismo liberal, el feminismo radical y el feminismo cultural (1996, p.
74). Cada uno de estos enfoques ofrece una perspectiva unica sobre la naturaleza de

la autonomia y su relacién con el contexto social y corporal de las mujeres.

1. Feminismo Liberal en Bioética

El feminismo liberal en bioética se centra en la importancia de la eleccién autbnoma
y la libertad reproductiva. Como explica Susan Dodds, las feministas liberales
argumentan que no hay nada inherente a la capacidad reproductiva de las mujeres
que justifique limitar su libertad para elegir alternativas reproductivas que no sean

inherentemente perjudiciales para los demas (2000, p. 219).

Laura Purdy (1989), por ejemplo, utiliza el lenguaje del contrato y la libertad
reproductiva para argumentar a favor de la libertad de las mujeres para ser o utilizar
los servicios de gestantes subrogadas. Las feministas liberales rechazan el
paternalismo implicito en la proteccion de las mujeres de sus propias elecciones y
cuestionan si el riesgo de dafo que puede seguir a las decisiones sobre el embarazo

o la crianza de los hijos es diferente de otros tipos de elecciones.

Este enfoque es consistente con el énfasis bioético en respetar la autonomia a través
del reconocimiento de la eleccién informada. Ademas, desafia las percepciones
sociales o prejuicios sobre la supuesta incompetencia de las mujeres para elegir
autonomamente debido a su género y exige que los bioeticistas atiendan los
obstaculos para una comunicacion efectiva de la informacion médica. Por tanto, el
alcance de la eleccion personal no debe ser limitado arbitrariamente, no debe
restringirse injustificadamente las alternativas para las mujeres y que el respeto por

la eleccidn personal requiere la provisién de informacién precisa, clara y adecuada.
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Sin embargo, el enfoque feminista liberal ha sido criticado por dos razones principales.
Por un lado, asume que la toma de decisiones en atencidon médica ocurre en un vacio
social, ignorando los factores sociales que influyen en la disponibilidad de alternativas
y asumiendo que todas las personas estan igualmente bien situadas para tomar
decisiones sobre la salud. Por otro lado, no reconoce adecuadamente las diversas
formas en que la corporalidad femenina puede afectar el control de las mujeres sobre
sus decisiones, particularmente en lo que respecta a decisiones reproductivas y de
crianza (Dodds, 2000, pp. 219-220).

2. Feminismo Radical en Bioética

El feminismo radical en bioética enfatiza el papel que ha jugado el patriarcado en las
instituciones de la ciencia médica, el matrimonio, la heterosexualidad y la familia.
Como explica Susan Dodds, este enfoque argumenta que la capacidad reproductiva
de las mujeres en si misma ha sido la fuente de su opresion y que las aparentes
decisiones que toman sobre la reproduccion no son realmente decisiones autbnomas

porque los contextos son construidos por el patriarcado (2000, p. 220).

Feministas radicales como Robyn Rowland y Janice Raymond sostienen que la
identidad de la mujer, bajo el patriarcado, esta vinculada a su capacidad reproductiva.
Esto hace que la mujer esté conectada, dependiente y relacionada con otros de una
manera que es tanto perjudicial para ella como para el género en general al mostrarla
subordinada a los hombres. En esta visidn, las mujeres carecen de control sobre la
tecnologia reproductiva y la practica médica, y por lo tanto deben tener cuidado de no

ser explotadas por estas (Dodds, 2000, p. 220).

El enfoque feminista radical argumenta que hasta que las mujeres ganen control
sobre las tecnologias reproductivas y hasta que se rompa el vinculo entre ser mujer
y tener un estatus social inferior debido a sus capacidades reproductivas, las mujeres
deben rechazar las formas de intervencion médica que explotan esta conexién. La
expresion de una eleccién en la salud no debe entenderse como una mera expresion
de eleccion autdnoma, porque el contexto social dentro del cual las mujeres toman

decisiones reproductivas es tanto explotador como opresivo.

Susan Dodds critica este enfoque feminista por ser inconsistente al desconfiar de la

tecnologia médica como una herramienta patriarcal de explotacion, mientras ve la

100



intervencion estatal como no problematica. Ello, a pesar de que ambas instituciones
pueden estar influenciadas por intereses patriarcales. Argumenta que para explicar
adecuadamente como la opresion patriarcal afecta la autonomia de las mujeres, es
necesario diferenciar entre practicas médicas mas y menos explotadoras. Ademas,
critica la idea de que el acceso no regulado a las tecnologias reproductivas es
explotador sin exigir la misma regulacion para otras practicas potencialmente
explotadoras (2000, p. 221). En sintesis, Dodds plantea un enfoque mas matizado y
coherente que considere como diferentes contextos sociales afectan las decisiones
de las mujeres en la atencion médica, y que trate las decisiones reproductivas con

igual consideracion que otras decisiones de salud importantes.

3. Feminismo Cultural en Bioética

El feminismo cultural en bioética se basa en el trabajo de Carol Gilligan y se centra
en las relaciones de cuidado entre las personas, rechazando el atomismo aislado de
las teorias éticas basadas en la justicia. Como senala Susan Dodds, este enfoque
rechaza la centralidad de la autonomia en el principialismo bioético y valora

positivamente la actividad de cuidado y la responsabilidad de cuidar (2000, p. 221).

A diferencia de las feministas radicales que ven la interconexién de las mujeres con
los demas como la fuente de la opresion, las feministas culturales ven esta
interconexion como valiosa. Para las feministas culturales, el enfoque adecuado de la
preocupacion ética son las interrelaciones, las conexiones entre las personas. Las
politicas y practicas deben ser evaluadas en términos del grado en que fomentan o

disuelven las relaciones de cuidado (Dodds, 2000, p. 221).

Autoras como Joan Tronto y Susan Sherwin han desarrollado versiones
explicitamente feministas de este enfoque, destacando la necesidad de una
explicacion critica de la opresion para complementar cualquier explicacion del
cuidado. Por un lado, Tronto argumenta que una teoria ética bien articulada en la que
el cuidado tenga un papel central puede desafiar mejor todas las formas de opresion.
Por su parte, Sherwin muestra como este tipo de enfoque de cuidado, informado por
una explicacion de la opresion, puede aplicarse a cuestiones bioéticas (Dodds, 2000,
p. 222). El enfoque del cuidado en la bioética destaca las muchas formas en que las
personas que enfrentan decisiones en contextos de atencidon médica no toman

decisiones como atomos racionales aislados. Mas bien, sus decisiones a menudo son
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afectadas por la preocupaciéon de una serie de relaciones que valoran, las que tienden
a ser descontadas debido a la comprension de la eleccion autobnoma en la bioética

convencional.

Estos tres enfoques feministas han contribuido significativamente a la critica de la
concepcion tradicional de autonomia y al desarrollo de una concepcion alternativa que
refleja mejor la existencia corporea y el contexto social concreto de la toma de
decisiones en el cuidado de la salud. La autonomia relacional, influenciada por estas
perspectivas feministas, reconoce que las decisiones en contextos de salud no son
tomadas por individuos aislados, sino por personas inmersas en redes de relaciones

y condicionadas por factores sociales, culturales y estructurales.

Esta concepcion amplia de la autonomia permite una comprension de la toma de
decisiones en el ambito de la salud, considerando las experiencias corporales de las
mujeres, las dinamicas de poder en las instituciones y las relaciones de cuidado. Al
desafiar las concepciones tradicionales de autonomia y proponer alternativas que
reconocen la complejidad de las experiencias de las mujeres, el feminismo ha

contribuido a una bioética mas inclusiva y sensible al contexto.

La perspectiva feminista en bioética, como sefala Florencia Luna, es crucial para
abordar las asimetrias de poder en el campo de la salud. Esta mirada ayuda a
deconstruir la visidbn androcéntrica natural en el ambito sanitario, reconociendo que
hombres y mujeres no tienen los mismos cuerpos ni estan expuestos a los mismos
riesgos, por lo que su abordaje no puede ser idéntico para todos (Luna y Buedo,
2021b). El enfoque relacional permite una comprensién mas contextualizada de las

decisiones y experiencias de las mujeres en el ambito de la salud.

Se evidencia que, asi como en la bioética hay diversos feminismos que ponen el
acento en diferentes elementos, con la reproduccion asistida hay una ruptura en el
feminismo respecto a cuan justificadas son las practicas y cuan moralmente
aceptables son o no. Aqui se empieza a jugar con el rol reproductivo de la mujer,
cuestionando hasta qué punto estas técnicas reproductivas, en lugar de emancipar a
la mujer y permitirle extender su capacidad reproductiva de una manera mas analoga

o parecida al varén, pueden tener efectos problematicos.

102



Una mirada del feminismo liberal sostiene que las tecnologias reproductivas son
vistas como herramientas de emancipacion para las mujeres, al ampliar sus
posibilidades reproductivas, permitiéndoles postergar la maternidad para priorizar su
formacion académica y profesional. Empero, otras corrientes feministas cuestionan
esta vision, sefialando que muchas de estas técnicas resultan altamente invasivas
para el cuerpo de la mujer y plantean interrogantes sobre por qué se insiste en
promover un modelo de reproduccion “natural” a toda costa (Luna y Buedo, 2021b).
En esta linea critica, se cuestiona si la gestacion subrogada refuerza estereotipos
tradicionales de género o si cosifica a las mujeres, reduciendolas a su funcién
reproductiva. Por tanto, considerar el pensamiento feminista favorece un analisis
plural que incorpore sus diversas corrientes para ponderar tanto la libertad
reproductiva como los riesgos de explotacién o cosificacién que pueden surgir.

Por ultimo, es importante reconocer que muchos miembros de nuestra sociedad han
sido dafiados en diversos grados por estas fuerzas de opresion, y muchos tienen una
capacidad disminuida para ejercer la autonomia como consecuencia de sus
experiencias como miembros de grupos oprimidos. Para las mujeres, histéricamente
encasilladas en un rol de subordinacién en la sociedad, la autonomia relacional
representa un avance significativo en el ejercicio de su autonomia. Este enfoque,
reconoce la complejidad de las relaciones sociales y las estructuras de poder que
influyen en la capacidad para actuar de manera auténoma. Proporciona una base
sélida y ética para abordar los desafios bioéticos contemporaneos, permitiendo una
consideracion mas profunda de los factores sociales, culturales y estructurales que

afectan la toma de decisiones individuales.

En este sentido, la autonomia relacional ofrece un marco analitico mas amplio y
contextualizado para abordar los dilemas éticos y juridicos vinculados a la maternidad
subrogada. Esta perspectiva permite considerar no solo el consentimiento formal de
las partes, sino también el entramado de relaciones de poder, condiciones sociales y
econdmicas, y dinamicas de género que influyen en la toma de decisiones*’. Asi, se

brinda una herramienta util para legisladores, operadores juridicos, académicos,

49 Por ejemplo, en contextos de subrogacion transnacional, la autonomia relacional posibilita una
evaluacion mas rigurosa de si las decisiones de las gestantes se toman en condiciones de libertad real,
o si estan condicionadas por factores como la precariedad econdmica o sus contextos politicos.
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estudiantes de derecho y cualquier persona interesada en comprender criticamente

esta practica.
ILILII. Beneficencia y no maleficencia

Los principios de beneficencia y no maleficencia constituyen pilares fundamentales
en la bioética, estableciendo directrices esenciales para la practica médica y la toma
de decisiones en el ambito sanitario. Este apartado analiza la interrelacion y las
tensiones entre estos dos principios aparentemente complementarios: la obligacion

de no causar dafo (no maleficencia) y el deber de procurar el bien (beneficencia).

Esta discusion se extiende hacia el paternalismo médico, examinando como este
enfoque histérico de la medicina busca equilibrar la proteccion del paciente con el
respeto a su autonomia, justificando su empleo en los referidos dos principios
bioéticos. Este analisis critico permite comprender los desafios contemporaneos en
la regulacion sanitaria, donde se debate constantemente el balance entre la
proteccion del paciente y su capacidad de autodeterminacién, explorando si el

paternalismo puede constituir un enfoque valido.

ILILILL Principio de no maleficencia

El principio de no maleficencia es un pilar fundamental en la ética médica y bioética,
que se ha desarrollado y refinado a lo largo del tiempo. Aunque a menudo se asocia
con la maxima primum non nocere ("ante todo, no hacer dafio"), su origen y aplicacion
son mas complejos. Esto se debe a que, si bien esta maxima se atribuye comunmente
a la tradicion hipocratica, esta no aparece textualmente en el corpus hipocratico. A
pesar de ello, el juramento hipocratico si incorpora obligaciones de no maleficencia y
de beneficencia, estableciendo que el médico debe usar su conocimiento para ayudar

a los enfermos, pero nunca para perjudicarlos (Beauchamp & Childress, 2013, p. 150).

Este principio subraya la importancia primordial de evitar el dafio en la practica
médica. No obstante, De Lora y Gascon reconocen que en dicha practica clinica, casi
cualquier intervencion puede producir dafios potenciales. Por lo tanto, argumentan
que este principio no exige simplemente "no dafar", sino evitar danos innecesarios o
desproporcionados en relacion con los beneficios esperados (2008, p. 44). Es decir,
se requiere que dentro del balance realizado de las cargas como de los beneficios

que implican una intervencion, sean los beneficios los mas favorables. Esta
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interpretacion incorpora dos principios clasicos de la ética médica: el principio de

proporcionalidad de la terapia y el principio del doble efecto.

Ahora bien, Beauchamp y Childress estan a favor de mantener la no maleficencia
como un principio separado de la beneficencia, pues fusionar estos principios puede
oscurecer distinciones morales criticas. Sostienen que las obligaciones de no dafar
a otros (no maleficencia) son distintas de las obligaciones de ayudar a otros
(beneficencia), y que esta distincién es importante para diferentes tipos de teorias
morales. Ademas, sugieren que las obligaciones de no maleficencia generalmente
son mas rigurosas que las de beneficencia, y que en algunos casos, la no maleficencia
puede tener prioridad sobre la beneficencia, incluso si el resultado utilitario mas
favorable se obtendria actuando con beneficencia (2013, p. 151). Por el contrario,
también se constatan fildsofos como William Frankena, que combinan estos principios

en uno solo°.

En sintesis, el principio de no maleficencia en la ética médica y bioética va mas alla
de simplemente "no hacer dafno". Implica un equilibrio cuidadoso entre los riesgos y
beneficios de las intervenciones médicas, reconociendo la complejidad de la practica
clinica. Este principio se mantiene como un concepto distinto y critico, que guia a los
profesionales de la salud en la toma de decisiones éticas, no se fusiona con otros

principios éticos como la beneficencia, pero se complementa.

ILILILIL Principio de beneficencia

El principio de beneficencia, como ya se ha desarrollado, se interrelaciona
estrechamente con el principio de no maleficencia. Este principio se enfoca en la
obligacion moral de actuar en beneficio de otros, yendo mas alla de simplemente
evitar el dano. Atienza define la beneficencia como acciones positivas orientadas a
prevenir o eliminar el dafio y promover el bienestar (1998, p. 76). Este enfoque busca
maximizar los beneficios y minimizar los posibles dafos que puedan surgir en la

practica clinica y la investigacion.

%0 Frankena divide el principio de beneficencia en cuatro obligaciones generales: no infligir dafio (no
maleficencia), prevenir el dafio, eliminar el dafio, y promover el bien (beneficencia). Sin embargo,
Beauchamp y Childress consideran que establecer un orden de prioridad entre estas obligaciones es
insostenible. En lugar de ello, agrupan los principios de no maleficencia y beneficencia en cuatro
normas sin un orden jerarquico a priori: no infligir mal o dafio (no maleficencia), prevenir el mal o dafio,
eliminar el mal o dafio y promover el bien (beneficencia) (Beauchamp & Childress, 2013, p. 151).
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Beauchamp y Childress proponen dos aspectos del principio de beneficencia: la
beneficencia positiva y la utilidad. La beneficencia positiva requiere que los agentes
proporcionen beneficios a los demas, mientras que la utilidad exige un equilibrio entre
beneficios, riesgos y costos para producir los mejores resultados generales. Estos
autores establecen una serie de reglas prima facie de obligacion bajo el principio de
beneficencia positiva, que incluyen proteger y defender los derechos de los demas,
prevenir dafos, eliminar condiciones que puedan causar dafo, ayudar a personas

con discapacidades y rescatar a personas en peligro (2013, pp. 202-203).

Lo que es mas sobresaliente, es que aunque Beauchamp y Childress incluyen el
principio de utilidad en su concepcidén de beneficencia, lo distinguen del utilitarismo
clasico. En su perspectiva, la utilidad es unicamente uno entre varios principios prima
facie y no determina por si sola el equilibrio general de las obligaciones morales, en
contraste, los utilitaristas consideran la utilidad como el unico principio de ética (2013,
p. 203).

Asi las cosas, la relacion entre beneficencia y no maleficencia es compleja y a menudo
dificil de delimitar. De Lora y Gascon sefialan que es dificil trazar una distincion moral
nitida entre estos dos principios, ya que ambos son expresiones de la obligacion mas
abstracta de hacer el bien y no el mal (2008, p. 45). Ademas, la mayoria de las
actuaciones en el ambito sanitario buscan un beneficio pero también pueden producir
dafo, ambos principios se proyectan simultdneamente en la practica médica. Esta
interrelacion entre ambos principios podria llegar a explicar por qué el Informe

Belmont los concibid inicialmente como un solo principio.

A pesar de todo, De Lora y Gascon sugieren que es mas apropiado considerar estas
exigencias éticas como un continuum, reconociendo su interconexidn, pero
manteniendo sus distintas orientaciones. Los autores, consideran que el principio de
beneficencia es mas que el de no maleficencia, debido a su obligacién de tomar
medidas positivas (2008, p. 45). En este sentido, la beneficencia implicara el deber
de hacer o promover el bien y de planear las mejores alternativas posibles, a

diferencia de la no maleficencia.

En conclusién, el principio de beneficencia en la ética médica y bioética implica una
responsabilidad activa de promover el bienestar y prevenir el dafo, mas alla de la

mera abstencién de acciones perjudiciales. Su aplicacién requiere un cuidadoso
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equilibrio entre los beneficios potenciales y los riesgos, asi como una consideracion
de su relacién con la no maleficencia. Esta perspectiva de la beneficencia es una guia
para la toma de decisiones éticas en la practica médica y la investigacion,

promoviendo un enfoque holistico del cuidado y bienestar del paciente.

ILILILIIL. Paternalismo: ;Un enfoque imprescindible?

A lo largo de la historia de la ética médica, los principios de no maleficencia y
beneficencia han sido invocados como base para justificar acciones paternalistas,
pero qué implica que una accion sea de este tipo. El concepto de paternalismo, cuyo
origen data de la década de 1880, hace referencia, segun el Oxford English Dictionary
(OED), al: "principle and practice of paternal administration; government as by a
father; the claim or attempt to supply the needs or to regulate the life of a nation or
community in the same way a father does those of his children" [principio y practica
de la administracion paternal; gobierno como por un padre; la pretensién o intento de
satisfacer las necesidades o regular la vida de una nacion o comunidad de la misma
manera que un padre lo hace con las de sus hijos] (como se cité en Beauchamp &
Childress, 2013, p. 216). Se describe un gobierno que, similar al rol de un padre sobre
sus hijos, busca proteger a la poblacién limitando su autonomia individual basandose

en una relacion de dependencia y control®'.

Beauchamp y Childress definen el paternalismo como la anulacion intencional de las
preferencias o acciones de una persona por parte de otra. En este escenario, la
persona que anula justifica esta accion apelando al objetivo de beneficiar o prevenir
o mitigar el dafio a la persona cuyas preferencias o acciones se han anulado (2013,
p. 216). Esta definicion, si bien es neutral a nivel normativo, permite identificar el
elemento central del paternalismo: la intervencion en la vida de una persona con la
intencion de beneficiarla, incluso si esta intervencion entra en conflicto con sus

propias preferencias o acciones.

51 Es importante destacar que el andlisis del paternalismo es extenso, ya que alrededor de este

concepto confluyen diversas concepciones e interpretaciones. Entre ellas se encuentra el
antipaternalismo de John Stuart Mill, asi como la postura de Robert Nozick, uno de los criticos mas
vehementes del paternalismo, quien llega a rechazar su validez en ciertos casos. Asi también, las
propuestas de John Rawls y Ronald Dworkin, quienes desarrollaron justificaciones del paternalismo
(Cornejo, 2016, p. 299). No obstante, para los fines de la presente tesis, me centraré Gnicamente en
abordar el paternalismo desde su clasificacion de las intervenciones paternalistas, distinguiendo entre
paternalismo blando y paternalismo duro.
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Dentro de este marco conceptual, es crucial distinguir entre dos tipos de paternalismo:
el paternalismo blando y el paternalismo duro. El paternalismo blando, segun Macario
Alemany, es aquel que considera como requisito de justificacion demostrar que las
personas beneficiarias poseen limitaciones (internas) para tomar decisiones sobre su
propio bien, es decir, que son incompetentes en relacion a la conducta a ser
intervenida. En contraste, el paternalismo duro sostiene que la justificacion de las
medidas paternalistas no requiere la evaluacion de la incompetencia del sujeto
beneficiario, o incluso presupone que la gran mayoria de estas personas son

incompetentes (Alemany, 2005, p. 286).

Beauchamp y Childress profundizan en esta distincién al sefialar que, en el
paternalismo blando, la intervencion se justifica por la necesidad de prevenir
conductas sustancialmente no voluntarias, un agente interviene por motivos de
beneficencia o no maleficencia. Este es el caso del consentimiento o rechazo mal
informado, la depresion severa que impide la deliberacion racional, o la adiccion que
limita la eleccién y accion libre (2013, p. 217). Por lo tanto, el caso del paternalismo
blando no implica un conflicto profundo entre los principios de respeto a la autonomia

y beneficencia.

Inversamente, el paternalismo duro implica intervenciones destinadas a prevenir o
mitigar el dafo a una persona, o a beneficiarla, a pesar de que sus decisiones y
acciones riesgosas son informadas, voluntarias y auténomas (Beauchamp &
Childress, 2013, p. 217). En este caso, el paternalista duro restringira la informacién
disponible o anulara las elecciones informadas y voluntarias de la persona, lo que

supone un conflicto mas profundo con el principio de respeto a la autonomia.

Hasta este momento, se identifica que el paternalismo implica una intervencion que
anula intencionalmente las preferencias o acciones de una persona; sin embargo,
esto no significa que todas las intervenciones paternalistas carezcan de justificacion.
Esto debido a que la legitimidad de las acciones paternalistas depende de un
equilibrio entre los intereses de beneficencia y los intereses de autonomia. A medida
que los beneficios para la persona aumentan y sus intereses de autonomia
disminuyen, la justificacion de la accion paternalista se vuelve mas plausible. Por el
contrario, cuando los beneficios son menores y la autonomia es fuertemente

vulnerada, la justificacion se debilita considerablemente (Beauchamp & Childress,
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2013, p. 217). De esta manera, las acciones paternalistas deben enfocarse en

favorecer a la persona sin que implique restringir su autonomia sustancialmente.

Ahora bien, para evaluar cualquier caso que se presente en el sistema juridico
peruano, es necesario reconocer que el paternalismo es totalmente compatible con
una democracia constitucional. Esto se debe a que, al intervenir en beneficio del
individuo, puede facilitar que este desarrolle su autonomia y persiga un proyecto de
vida que considere valioso. Ademas, los principios fundamentales de una democracia
constitucional, como los espacios deliberativos, permiten determinar la correccién de
estas intervenciones paternalistas, las cuales estan garantizadas a través del proceso
democratico (Cornejo, 2016, p. 300). De este modo, es posible identificar problemas
sociales que justifiguen la implementacion de otras formas de intervenciones

paternalistas.

En conclusion, el paternalismo representa un concepto complejo que abarca tanto
elementos de beneficencia y de no maleficencia, como de respeto a la autonomia
individual. La distincién entre paternalismo blando y paternalismo duro es clave, ya
que obliga a evaluar la competencia y la voluntariedad de las decisiones antes de
justificar cualquier intervencion. Frente a ello, es importante considerar que toda
medida paternalista con legitimidad constitucional, al menos prima facie, debe ser
necesariamente blanda, consideracién fundamental para legisladores, operadores
juridicos, académicos, estudiantes de derecho y cualquier persona interesada en su
adecuada aplicacion. Una justificacion adecuada del paternalismo exige ponderar
cuidadosamente entre la proteccién y la autonomia, garantizando asi su coherencia

con los principios democraticos.

ILILI. Justicia, vulnerabilidad e interseccionalidad

La justicia en el ambito bioético trasciende la mera distribucion equitativa de recursos
para adentrarse en un analisis mas profundo de las vulnerabilidades y desigualdades
estructurales que afectan a las personas. Este apartado evalua el principio de justicia
desde wuna perspectiva contemporanea, incorporando el enfoque de Ila
interseccionalidad como herramienta fundamental para comprender las multiples

capas de vulnerabilidad que pueden afectar a los individuos.
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La integracién de todos estos conceptos permite visibilizar como diferentes factores
sociales, economicos, culturales y de género se entrelazan, creando situaciones
unicas de vulnerabilidad que requieren una respuesta bioética mas comprensiva. Este
analisis resulta crucial para desarrollar marcos que respondan eficazmente a la
complejidad de los desafios contemporaneos, como la maternidad subrogada,
ofreciendo herramientas utiles para operadores de justicia, legisladores y cualquier

persona interesada en comprender y abordar de manera integral esta materia.

ILILIILL Principio de justicia

El principio de justicia aborda la distribucién equitativa de beneficios, riesgos y
recursos. Este principio ha sido objeto de diversas interpretaciones y teorias,
reflejando la complejidad de su aplicacion en la practica. Atienza define este principio
como la obligacion de tratar a todas las personas de manera equitativa y sin
discriminacién, a menos que exista una diferencia relevante que justifique un trato
diferenciado (1998, p. 76).

Este concepto se extiende al acceso equitativo a la atencion médica y a la distribucion
justa de los beneficios y responsabilidades en la investigacion biomédica. De Lora y
Gascon amplian esta nocién, enfatizando que la justicia en el contexto bioético no
implica necesariamente tratar a todos por igual, sino distribuir los recursos y servicios
de manera imparcial, priorizando las necesidades mas urgentes (2008, p. 47). Este
enfoque busca compensar las desigualdades existentes, asignando mas recursos

donde la necesidad es mayor.

Por su parte, Beauchamp y Childress profundizan en el concepto de justicia
distributiva, que se refiere a la distribucion justa, equitativa y apropiada de beneficios
y cargas en la sociedad. Examinan diversas teorias de justicia, incluyendo enfoques
utilitaristas, libertarios, igualitarios, comunitaristas, y teorias mas recientes como las
de capacidades y bienestar®? (2013, p. 251). Esta diversidad de perspectivas refleja

la complejidad del concepto de justicia y su aplicacion en la practica.

52 Los autores plantean una perspectiva que reconoce derechos globales a la salud y un minimo
exigible de atencion médica, articulando estandares utilitaristas e igualitarios para equilibrar
beneficencia y justicia (Beauchamp & Childress, 2013, p. 293).
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En el ambito del pensamiento ético-politico contemporaneo, las teorias de la justicia
han desempefiado un papel fundamental en la comprension y el disefio de sistemas
sociales equitativos. Graciela Vidiella identifica tres modelos prominentes que han
influido significativamente en este campo: la teoria del justo titulo de Robert Nozick,
la justicia como equidad de John Rawls, y la teoria de la igualdad compleja formulada
por Michel Walzer®® (2008, p. 395). Cada uno de estos enfoques ofrece una
perspectiva unica sobre como debe estructurarse una sociedad justa y como deben

distribuirse los recursos y derechos dentro de ella.

La teoria del justo titulo de Robert Nozick, inspirada en el pensamiento lockeano, se
centra en la justificacion del estado minimo como garante de los derechos de no
interferencia. Nozick considera que los derechos actuan como fronteras que protegen
las individualidades, con la propiedad como derecho fundamental. Su teoria se basa
en tres principios: la adquisicion original de pertenencias, la transferencia, y la
rectificacion de injusticias (Vidiella, 2008, p. 396). Este enfoque prioriza la libertad
individual y la proteccion de la propiedad privada como elementos esenciales de una

sociedad justa.

Por su parte, John Rawls, aunque también valora la libertad como un principio
irreductible, introduce la igualdad como un componente crucial de la justicia. Su teoria,
conocida como "justicia como equidad", busca establecer principios que regulen
equitativamente la estructura basica de una sociedad democratica. Rawls argumenta
que una sociedad justa es aquella que esta "bien ordenada", en otras palabras,
cuando esta regida por principios que determinan de manera equitativa los términos
de la cooperacién social (Vidiella, 2008, p. 399). Esta perspectiva reconoce las
desigualdades existentes en las democracias occidentales y busca abordarlas a

través de principios de justicia que equilibren libertad e igualdad.

Michel Walzer, en contraste, propone la “teoria de la igualdad compleja” como una
critica y alternativa al enfoque rawlsiano. Walzer argumenta que los principios de
justicia no pueden determinarse haciendo abstraccién de la historia, las tradiciones y

las caracteristicas particulares de las sociedades. Su teoria sostiene que son los

53 Es importante destacar que, si bien el andlisis de estas teorias es amplio debido a la variedad de
concepciones que las rodean, para efectos de la presente tesis se presentan de forma general, con el
objetivo de mostrar como pueden influir en la implementacion de politicas publicas.

111



bienes y los significados que las comunidades les atribuyen los que deben determinar
los criterios de distribuciéon (Vidiella, 2008, pp. 402-403). Este enfoque comunitarista
enfatiza la importancia del contexto cultural y social en la determinacion de lo que se

considera justo.

Estas teorias han tenido un impacto significativo en diversos campos, incluyendo el
ambito de la salud. Sin embargo, como sefialan Beauchamp y Childress, ninguna
teoria unica de justicia es suficiente para abordar todos los aspectos de la politica de
salud. Los autores reconocen que, en ausencia de un consenso social sobre estas
teorias, las politicas publicas pueden incorporar elementos de diferentes enfoques
segun las situaciones especificas (2013, p. 293). Es importante destacar que, aunque
existe diversidad tedrica en el campo de la justicia, esto no justifica un enfoque
fragmentado en los sistemas de atencion médica o en otros ambitos de la politica
publica. Por el contrario, la riqueza de estas perspectivas tedricas puede proporcionar
un marco mas completo para abordar los complejos desafios de la justicia distributiva

en sociedades modernas y diversas®.

Por tanto, las teorias de la justicia de Nozick, Rawls y Walzer ofrecen perspectivas
valiosas y complementarias sobre cémo estructurar sociedades justas y distribuir
recursos de manera equitativa. Aunque ninguna de estas teorias proporciona una
solucion completa a todos los desafios de la justicia distributiva, su consideraciéon
conjunta enriquece el disefo de politicas publicas y sistemas sociales mas

equitativos, adaptados a las realidades diversas de las sociedades contemporaneas.

Asi también, las teorias de justicia presentadas ofrecen marcos conceptuales utiles
para analizar la maternidad subrogada desde distintas perspectivas normativas. La
nocion de derechos individuales y no interferencia de Nozick puede servir para
defender la autonomia de las partes involucradas; la propuesta de justicia como
equidad de Rawls permite evaluar si estos acuerdos reproducen o corrigen
desigualdades socioeconomicas; y el enfoque contextual de Walzer ayuda a

considerar los significados sociales y culturales que distintas comunidades asignan a

54 En el contexto de la salud, por ejemplo, la teoria de Nozick podria influir en politicas que enfaticen
la libertad de eleccion en los servicios de salud y la proteccion de la propiedad intelectual en la
investigacion médica. El enfoque de Rawls podria respaldar sistemas de salud universales que
busquen reducir las desigualdades en el acceso a la atencién médica. La perspectiva de Walzer podria
informar politicas de salud que tengan en cuenta las particularidades culturales y las necesidades
especificas de diferentes comunidades.
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la maternidad y la filiacidon. Estas teorias, aunque no brindan respuestas definitivas,
constituyen herramientas valiosas para legisladores, jueces, académicos, estudiantes
y personas interesadas en el tema, al momento de reflexionar sobre cémo equilibrar
derechos, justicia distributiva y consideraciones culturales en contextos bioéticos

complejos.

En conclusion, el principio de justicia aboga por una distribucion equitativa de recursos
y beneficios, reconociendo las diferencias preexistentes. Su aplicacion requiere un
equilibrio cuidadoso entre diversos enfoques teodricos y consideraciones practicas. El
logro de una justicia global sigue siendo un objetivo distante para muchas sociedades,
pero el reconocimiento de este principio proporciona una base fundamental para el

desarrollo de politicas mas equitativas y sistemas mas justos.

ILILIILIL Interseccionalidad: un enfoque para comprender una situacion

de vulnerabilidad

La interseccionalidad es un concepto fundamental para entender las multiples
dimensiones de la discriminacion y la desigualdad social®®. Este término, acufiado por
la jurista estadounidense Kimberlé Crenshaw en 1989, surgié como una respuesta a
la necesidad de analizar las experiencias unicas de las mujeres afroamericanas,
quienes enfrentan discriminacién tanto por su género como por su étnia (Crenshaw,
1989). La jurista argumenta que los discursos tradicionales sobre derechos humanos
han fallado en capturar la complejidad de las experiencias de discriminacién, al
abordar de manera aislada los aspectos raciales y de género. La interseccionalidad,
propone un marco analitico que permite identificar y comprender como interactian

diferentes formas de opresién y discriminacion.

Puntualmente, Crenshaw sostiene que las mujeres negras pueden enfrentar
discriminacion de maneras que pueden ser tanto comparables como distintas a las

vividas por mujeres blancas y hombres negros (citado en Barrére y Morondo, 2011,

55 Es menester sefalar que, aunque el andlisis interseccional resulta fundamental para evaluar

adecuadamente los casos de discriminacion, en la presente tesis me limito a presentar el concepto de
interseccionalidad. Reconozco su relevancia para abordar las situaciones de discriminacion que
puedan surgir en diversas practicas, pero este analisis se centrara exclusivamente en explicar qué
implica la interseccionalidad. Este marco tedrico permite entender la complejidad de las identidades y
su impacto en el trato recibido por las personas, especialmente en el caso de las mujeres. Por ello,
considero esencial integrar esta perspectiva para realizar una evaluacién precisa del principio de
justicia, el cual serd clave en el anélisis posterior de la maternidad subrogada.

113



p. 29). Por tanto, la interseccionalidad examina como interactuan diversos ejes de
subordinacion, como el racismo, el patriarcado, la opresion de clase y otros sistemas
discriminatorios que se entrelazan para crear desigualdades estructurales que afectan
la posicion de las personas en la sociedad. Ademas, analiza cémo ciertas politicas y
acciones pueden generar cargas adicionales que exacerban estas desigualdades,

contribuyendo a un proceso de desempoderamiento.

Para Crenshaw (2016) las personas socialmente marginadas en todo el mundo
enfrentan diversos desafios como consecuencia de esta interseccionalidad,
incluyendo intersecciones de etnia, género, xenofobia, heterosexualidad, transfobia,
capacidad y demas. Estas dinamicas se combinan para crear desafios unicos,
exponiendo circunstancias tragicas que a menudo pasan desapercibidas en enfoques
mas tradicionales. Por tanto, la jurista demuestra que la interseccionalidad constituye
una herramienta conceptual clave, ya que analiza la interaccidon entre diversos ejes
de subordinacion. De esta manera, complementa el analisis de la autonomia
relacional previamente desarrollado, al incorporar las consecuencias estructurales

que conlleva.

La interseccionalidad ha ganado reconocimiento a nivel internacional. En el afio 2000,
las recomendaciones de Crenshaw fueron adoptadas en una reunion de expertas en
Zagreb, Croacia, organizada por la Divisién de Naciones Unidas para el Avance de
las Mujeres (DAW), la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos y UNIFEM
(Oré, 2014, p. 28). Desde entonces, este enfoque se ha convertido en una
herramienta cada vez mas relevante en el sistema de Naciones Unidas para la
proteccion de los derechos humanos y en la formulacion de politicas de igualdad a

nivel internacional.

Por lo cual, factores como la edad, la nacionalidad, la discapacidad, la condicidon
socioecondmica, la religidn, el origen étnico, la orientacién sexual, entre otros, pueden
agravar o influir en la discriminacién que enfrentan las personas. Esta perspectiva se
ha reflejado en diversas conferencias y declaraciones internacionales, como la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing en 1995 y la Declaracién de Durban®,

%6 En esta conferencia, se reconoce que tanto el racismo, la xenofobia y otras formas de intolerancia
conexas afectan de manera diferenciada a mujeres y a nifias, contribuyendo a la pobreza, violencia y
multiples formas de discriminacion que limitan o niegan sus derechos humanos. Surbanurbane destaca
la necesidad de integrar una perspectiva de género en las politicas y programas dirigidos a combatir
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que tuvo lugar en el afo 2002. Estas conferencias reconocen la situacion especial de
las mujeres y nifias, quienes enfrentan barreras significativas para un efectivo disfrute

de sus derechos humanos a causa de estos factores.

Por su parte, tanto el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (2000),
como el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (2004) han
abordado la interseccionalidad en sus recomendaciones generales N° 25. En estos
informes se han subrayado la necesidad de considerar como la discriminacion racial
y de género pueden afectar de manera distinta a diferentes grupos de mujeres. En
consecuencia, establecen que los Estados parte tienen la responsabilidad de adoptar
medidas especiales para combatir la discriminacion multiple en desmedro de los

diferentes grupos de mujeres.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) también
ha incorporado explicitamente este enfoque en su preambulo® y articulo 6%,
reconociendo las multiples formas de discriminacién que pueden experimentar las
mujeres y nifas con discapacidad. Este tratado exige que los Estados partes adopten
medidas para asegurar que estas personas puedan disfrutar plenamente de todos los

derechos humanos y libertades fundamentales.

La Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer ha enfatizado la importancia
de un analisis interseccional para comprender y abordar la violencia de género. Este

enfoque considera factores como la ubicacién geografica, el nivel educativo, la

estas formas de intolerancia (Declaracién y Programa de Accién de Durban, 2002, fundamento 69). De
esta manera, se subraya la importancia de adoptar un enfoque inclusivo y sensible al género, para
garantizar una proteccion efectiva de los derechos humanos de los grupos mas vulnerables.

5 En el preambulo se sefala lo siguiente: “[...] p) Preocupados por la dificil situacién en que se
encuentran las personas con discapacidad que son victimas de multiples o agravadas formas de
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniéon politica o de cualquier otra
indole, origen nacional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra
condicion, q) Reconociendo que las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar expuestas a un
riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso, abandono o trato negligente,
malos tratos o explotacion, [...] s) Subrayando la necesidad de incorporar una perspectiva de género
en todas las actividades destinadas a promover el pleno goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales por las personas con discapacidad,]...]”

%8 “Articulo 6.- Mujeres con discapacidad. - 1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias
con discapacidad estan sujetas a multiples formas de discriminacion y, a ese respecto, adoptaran
medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
pertinentes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el propdsito de
garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos vy las libertades fundamentales establecidos
en la presente Convencién”.
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situacion laboral, el tamafio de la familia, el estado civil, la participacién politica y
civica, la raza, la capacidad fisica e intelectual, la edad, el idioma, la identidad étnica
y la orientacion sexual (A/HRC/17/26, 2011, fundamento 22). De manera que, debe
abordarse de forma holistica tanto la eliminaciéon de la violencia entre los géneros,

pero también la violencia presente dentro del propio género.

Aunado a ello, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ACNUDH) remarca que existen particulares efectos en las
formas interseccionales de discriminacion que se presentan en la vida de las mujeres
y nifias. En particular, se identifican deficiencias significativas cuando se trata de
violencia, la exclusion socioecondmica y la pobreza, la salud, la educacion, la
participacion, la igualdad ante la ley y su acceso a la justicia (A/HRC/35/10, 2017,
fundamento 64). Se reconoce que la condicion de mujer implica una situacion inicial
de vulnerabilidad a la que se suman diversas identidades que incrementa dicha

vulnerabilidad.

La interseccionalidad proporciona un marco valioso para comprender y abordar las
complejas realidades de la discriminacion®. Sin embargo, también se encuentra
relacionado con el concepto de igualdad, que implica una distribucién equitativa de
recursos en la sociedad. Al reconocer la interconexién de diferentes formas de
opresioén e identificar la concurrencia de diversas identidades, este enfoque permite
un analisis mas profundo de las experiencias de grupos marginados. En este sentido,
es importante considerar como el acceso a servicios basicos es crucial en la

promocion de la igualdad y la participacién plena de todos los ciudadanos.

Debra Satz argumenta que para garantizar que los ciudadanos puedan interactuar en
condiciones de igualdad, es necesario asegurar el acceso a ciertos bienes como la
educacion, la atencién de la salud, las oportunidades, los derechos, las libertades y
la seguridad fisica (2015, p. 140). Este planteamiento sugiere que el acceso a estos

recursos no deberia depender exclusivamente de las preferencias individuales o del

%9 A pesar de ello, es importante reconocer que la interseccionalidad también ha sido objeto de criticas.
Timo Makkonen ha sefialado posibles desventajas, como la creacidon de "nuevas categorias de
presuntas victimas", lo que podria invisibilizar otras formas de discriminacién no interseccionales.
Ademas de la critica de la falta de una definicion oficial del término "interseccionalidad" en la RAE (Oré,
2014, p. 30). Sin embargo, como se ha desarrollado, es innegable que este enfoque estd ganando
cada vez mas relevancia y su aplicacion se esta volviendo indispensable en la proteccion de derechos.
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poder adquisitivo, sino que deberia ser garantizado como un derecho fundamental

para todos los miembros de la sociedad®°.

Este enfoque se alinea con la teoria de Marshall sobre la inclusién plena en la
sociedad, que sostiene que ciertos bienes funcionan como prerrequisitos para que
una persona sea considerada un miembro en igualdad de condiciones. La falta de
acceso a estos recursos basicos no solo limita la capacidad de un individuo para dirigir
su vida, sino que crea barreras significativas para su participacion en la economia y
en los debates publicos sobre las decisiones sociales (como se cité en Satz, 2015, p.
141). En esta linea, la interseccionalidad ayuda a comprender cémo a aquellos que
enfrentan multiples formas de discriminacion, la falta de acceso a estos bienes

esenciales los puede afectar de manera desproporcionada®.

Finalmente, la interseccionalidad en conjuncion con el principio de justicia, ofrecen un
marco integral para analizar como distintas formas de desigualdad se entrelazan y
generan condiciones particulares de vulnerabilidad. Este enfoque permite identificar
barreras estructurales que afectan la participacion plena y equitativa de las personas
en la vida social, econdmica y politica. En el ambito de la maternidad subrogada,
proporciona herramientas analiticas utiles para legisladores, jueces, académicos y
demas actores interesados, al evidenciar como factores identitarios pueden incidir en
relaciones desiguales de poder®?. Asi, esta perspectiva enriquece el analisis
normativo, judicial y ético al incorporar una vision mas amplia de justicia social y

derechos humanos.

ILILIV. ¢ Otros principios de la bioética?

En el ambito de la bioética, como se ha mencionado anteriormente, ademas de los

cuatro principios fundamentales ya expuestos (autonomia, no maleficencia,

60 Sij bien es cierto que los mercados pueden desempefiar un papel en la provisién de estos bienes,
Satz afirma que su acceso no deberia depender unicamente de mecanismos de mercado. Esto no
implica necesariamente la eliminacidon completa de opciones privadas, como con la educacién, donde
un sistema publico robusto puede coexistir con opciones privadas complementarias (2015, p. 140). En
definitiva, se debe garantizar que la provisiéon de bienes esenciales no dependa exclusivamente de la
capacidad econdmica, sino que sea accesible a toda la poblacién como un derecho fundamental.

61 Un ejemplo claro de esta situacién radica en el caso de una mujer afroamericana con discapacidad,
que puede enfrentar barreras adicionales para acceder a la educacion o la atencién médica debido a
la interseccidn de su género, etnia y condicién de discapacidad.

62 Por ejemplo, en el contexto de la maternidad subrogada transnacional, la interseccionalidad permite
analizar como la nacionalidad, la clase social y el género pueden combinarse para crear situaciones
de vulnerabilidad especificas para las gestantes de paises en desarrollo.
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beneficencia y justicia), diversos autores han planteado principios adicionales. Esto
con el propdsito de abordar de manera mas completa los retos éticos que enfrentan
las sociedades contemporaneas. A pesar de ello, existe un consenso generalizado en
que los referidos cuatro principios son esenciales y constituyen el nucleo de cualquier
analisis ético. En el presente apartado se introduciran principios adicionales que
resultan pertinentes para el estudio de la maternidad subrogada, tales como el

principio de dignidad, el de no instrumentalizacién y el de informacion.

Manuel Atienza sugiere que los cuatro principios tradicionales de la bioética
responden a cuatro problemas éticos fundamentales: quién debe decidir, qué dafo y
beneficio se puede causar, como tratar a un individuo en relacién con los demas, y
qué informacion se debe proporcionar y a quién. Atienza establece que se vinculan a
cuatro principios éticos clasicos: dignidad, autonomia, universalidad (o igualdad) e
informacién, enfocados en la proteccién de la vida y la salud (2010, pp. 66-67). Estos
principios, son igualmente importantes pues se incorporan a discusiones bioéticas

mas amplias, especialmente cuando se trata de derechos humanos.

Asimismo, De Lora y Gascon amplian la perspectiva, reformulando el cuadro de estos
principios bioéticos, argumentan que existen conexiones intrinsecas que pueden dar
lugar a dos nuevos principios: el principio de informacion y el principio de no
instrumentalizacién. Por un lado, el principio de informacién enfatiza el deber de
informar cabalmente al individuo sobre todos los aspectos que lo afecten o puedan
afectar. Por otro lado, el principio de no instrumentalizacion prohibe tratar a las
personas como meros medios, insistiendo en que cualquier accion sobre una persona
debe suponer un beneficio para ella (2008, pp. 42-43). Asi, los autores concluyen que
los principios de la bioética son seis: autonomia, beneficencia, no maleficencia,

justicia, informacién y no instrumentalizacion.

En mi opinion, la adicidn de estos dos ultimos principios a los cuatro tradicionales de
la bioética fortalece notablemente el marco ético para el analisis de situaciones
complejas, como la maternidad subrogada en el Peru. Adicionalmente, considero
indispensable incluir el principio de la dignidad, que resulta esencial para el debate

sobre la posible instrumentalizacion de la mujer gestante.
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ILILIV.L. Principio de dignidad

En principio, resulta pertinente comenzar con la dignidad humana, originario de la
ética clasica, que es un derecho fundamental reconocido en el articulo 1 de la
Constitucion®?, lo que lo convierte en un elemento esencial para el andlisis de casos
dilematicos. Para comprender las implicaciones de este principio, es necesario
examinar las perspectivas de tedricos destacados como Martha Nussbaum y Manuel

Atienza, quienes han desarrollado a profundidad este principio.

Nussbaum propone un enfoque basado en las capacidades humanas como
fundamento filosofico para una teoria de los derechos basicos. Segun la autora, este
enfoque refleja mejor la idea de un minimo social basico, centrandose en lo que las
personas son efectivamente capaces de hacer y ser, de acuerdo con una concepcion
intuitiva de una vida acorde con la dignidad humana (Nussbaum, 2007, p. 83). Ello
subraya la importancia de tratar a cada persona como un fin en si mismo y no como
un medio para los fines de otros, en consonancia con el imperativo categorico de
Immanuel Kant. Esto es particularmente relevante en la subrogacion: ¢se respeta
integramente la dignidad de la mujer gestante cuando su capacidad reproductiva se

utiliza para satisfacer los deseos de otros, los padres intencionales?

Por su parte, Atienza también argumenta que el principio de dignidad nos obliga a
considerar si una practica trata a las personas como fines en si mismas o meramente
como medios. Sin embargo, para el autor este principio no prohibe tratar a un ser
humano como un medio, sino hacerlo exclusivamente de esa manera. Esto implica
que la gestacion subrogada no es intrinsecamente indigna si la mujer gestante es
tratada simultaneamente como un fin en si misma (Atienza, 2022, p. 120). Ello plantea
la cuestion de como garantizar que la gestante sea realmente valorada como un fin 'y

no instrumentalizada.

Ante esta cuestion, resulta relevante considerar la propuesta de Nussbaum, quien

desarrolla una lista de diez capacidades® que considera requisitos basicos para una

63 “Articulo 1: La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”. (Enfasis afiadido).

84 En Las mujeres y el desarrollo humano (2002), Martha Nussbaum presenta una lista de diez

capacidades fundamentales que considera esenciales para que las personas vivan una vida digna y
plenamente humana. Estas capacidades incluyen la vida, la salud fisica, la integridad fisica, los
sentidos, la imaginacién y el pensamiento, las emociones, la razén practica, la afiliacién, la relacién
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vida digna, que constituyen una teoria minima de justicia social. Una sociedad que no
asegura estas capacidades para todos sus ciudadanos no alcanza a ser plenamente
justa, pues estas representan los derechos sociales minimos®® (Nussbaum, 2007, p.
87). En el contexto de la gestacidon subrogada, se cuestiona si esta practica permite a
las mujeres desarrollar plenamente sus capacidades fundamentales, tales como
ejercer la razon practica, controlar su entorno, preservar su salud, vivir emociones,

entre otras capacidades esenciales para una vida digna.

Frente a esta situacion, cabe analizar el ejercicio de la autonomia de la mujer gestante
y su conexién con la dignidad. Atienza destaca que el principio de dignidad no es
equivalente al principio de autonomia en su sentido liberal clasico®, pues la dignidad
no se reduce simplemente a respetar los deseos y preferencias individuales. Una
persona puede tratarse a si misma de manera indigna, por ello, incluso con el
consentimiento, se debe examinar cuidadosamente las condiciones del acuerdo, para
asegurar que no se vulnere la dignidad (Atienza, 2022, p. 120). Entonces, aunque una
mujer acepte voluntariamente la subrogacion, esta decision podria ser una forma de
autodegradacion, por lo que, Atienza advierte que el consentimiento no garantiza

automaticamente el respeto de su dignidad.

Asi las cosas, las exigencias de la dignidad humana no pueden ser completamente
satisfechas por el derecho, ya que este no puede abarcar todas las dimensiones del

perfeccionamiento moral (Atienza, 2022, p. 120). Aunque se puedan establecer

con otras especies, el juego, y el control sobre el propio entorno (Nussbaum, 2007, pp. 88-89). Esta
lista forma la base de su enfoque de capacidades, el cual ha mantenido consistentemente a lo largo
de sus trabajos, incluyendo Creating Capabilities (2011). En esta ultima obra, Nussbaum enfatiza mas
la universalidad de estas capacidades como un criterio para evaluar la justicia social y guiar politicas
publicas que promuevan el bienestar humano a nivel global. Aunque la lista en si no ha sufrido cambios
significativos, la autora subraya la importancia de adaptarla a contextos culturales especificos.

85 |a idea basica del enfoque de capacidades de Nussbaum es partir de una concepcién de la dignidad
del ser humano y de una vida acorde con esa dignidad, que incluye un "funcionamiento auténticamente
humano", en el sentido descrito por Marx en sus manuscritos de economia vy filosofia de 1844. Marx
considera que el ser humano se halla "necesitado de una totalidad de actividades vitales humanas", y
el enfoque de Nussbaum parte de esta idea, insistiendo en que las capacidades a las que tienen
derecho todos los ciudadanos son multiples y son oportunidades para actuar, no solo cantidades de
recursos (Nussbaum, 2007, p. 86). Para la autora, su enfoque es una especificacion del enfoque de
los derechos humanos, ya que una vida desprovista de estas capacidades no seria acorde con la
dignidad.

66 La Corte Constitucional de Colombia ha sintetizado el concepto de dignidad humana bajo la
expresion "vivir como se quiera". En los ultimos afios, este tribunal, reconocido y respetado en toda
Latinoamérica, ha hecho un extenso uso del principio de dignidad humana, diferenciandolo en tres
dimensiones: "vivir bien", que sustenta la proteccion de los derechos sociales; "vivir sin humillacion",
fundamento para prohibir la tortura y los tratos degradantes; y "vivir como se quiera", que se refiere al
respeto por la autonomia individual de cada persona (Atienza, 2022, p.120).
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protecciones legales para las gestantes subrogadas, estas pueden no ser suficientes

para abordar todas las dimensiones morales y éticas de la practica.

En su dimensidén normativa, la dignidad humana abarca tanto el derecho como la
obligacion de cada individuo de desarrollarse plenamente y contribuir al desarrollo
libre e igualitario de los demas, constituyendo un principio esencial en un Estado
Constitucional de Derecho. Aunque el derecho no puede separarse completamente
de la moral, tampoco se identifica plenamente con ella, su funcion es facilitar la vida
moral y cumplir solo parcialmente con las exigencias de la dignidad (Atienza, 2022,
pp. 120-121). Por tanto, surgen relaciones emocionales y psicolégicas complejas en
una subrogacion que plantean dudas sobre el derecho, como el vinculo emocional de

la gestante con el feto y su obligacion de desvincularse tras el nacimiento.

Estos aspectos son cruciales para la dignidad de la mujer gestante y, al mismo tiempo,
exceden lo regulable por el derecho o lo que el derecho puede regular con efectividad.
Por estas razones, Atienza sostiene que, el principio de dignidad no justifica rechazar
completamente la maternidad subrogada, pero si debe regularse cuidadosamente,
senalando limites claros, sobre todo, para evitar situaciones como la explotacion de

la mujer gestante (Atienza, 2022, p. 121).

En conclusion, la dignidad humana se entiende como un principio transversal que
engloba multiples dimensiones valiosas que nos definen como seres genuinamente
humanos. Estas dimensiones incluyen, pero no se limitan a, la autonomia, la salud, la
capacidad de vincularnos con otros y nuestra espiritualidad. La dignidad es como una
"red" que recibe todos los componentes, todas las dimensiones valiosas que nos
hacen genuinamente humanos. Es un principio que nos dice que todas estas
dimensiones deberian ser protegidas y promovidas. La gran discusion en el campo
constitucional es determinar cuales de esas dimensiones deben protegerse y ser

promovidas.

En resumidas cuentas, los aportes de Nussbaum y Atienza permiten abordar la
maternidad subrogada desde una perspectiva ética mas profunda. Nussbaum
propone evaluar si esta practica contribuye al desarrollo de las capacidades
fundamentales de las mujeres, mientras que Atienza advierte que el consentimiento,

por si solo, no basta para garantizar el respeto a la dignidad, siendo necesario
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examinar las condiciones concretas del acuerdo. Ambos enfoques coinciden en que
las decisiones sobre subrogacion deben considerar no solo aspectos legales y
economicos, sino también dimensiones morales, emocionales y éticas. En esa linea,
el principio de dignidad se presenta como un criterio fundamental para legisladores,
operadores juridicos, académicos y demas actores involucrados, al ofrecer
herramientas para identificar practicas que respeten a las personas como fines en si

mismas y prevenir posibles formas de explotacion.

ILILIV.IL. Principio de no instrumentalizacion

Este principio se origina del concepto de dignidad, pues, como se ha expuesto
anteriormente, esta intimamente relacionado con la obligacion de tratar a las personas
como fines en si mismas y no como meros medios, lo que prohibe acciones que no
reporten beneficio a la persona afectada (De Lora y Gascoén, 2008, p. 46). Es
particularmente relevante al evaluar cada caso de maternidad subrogada, ya que
aborda la preocupacion de que las mujeres puedan ser tratadas como medios para

alcanzar un fin®’,

Si bien los principios de beneficencia y no maleficencia buscan maximizar el bienestar
y minimizar el dafo, el principio de no instrumentalizacion pone un limite claro al uso
de los seres humanos, evitando que su valor intrinseco se subordine a objetivos
externos. En el ambito de la gestacion subrogada, este principio prohibe que las
mujeres sean instrumentalizadas al ser reducidas a "vasijas" gestacionales. Sin
embargo, como sugiere Atienza, la cuestion de si la maternidad subrogada vulnera la
dignidad y, por ende, este principio, no puede ser universal, sino que debe analizarse

Caso por caso.

Este principio es crucial para prevenir un trato injusto o explotador hacia las mujeres,
garantizando el respeto a su dignidad y derechos en todo momento. En Peru, donde
las vulnerabilidades socioeconémicas son evidentes, este principio es de relevancia
para evitar la explotacién por razones socioecondémicas, asegurando la proteccién de

las gestantes frente a posibles abusos. Por ello, considero fundamental diferenciar

67 Este principio se refleja en documentos internacionales como la Declaracién de Helsinki (1964), que
en su articulo 5 establecen: “en investigacion médica en seres humanos, la preocupacion por el
bienestar de los seres humanos debe tener siempre primacia sobre los intereses de la ciencia y de la
sociedad”. Priorizando el bienestar de las personas sobre los intereses de la ciencia y la sociedad.
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entre el principio de dignidad y el de no instrumentalizacion, ya que tratarlos por

separado fortalece una adecuada evaluacion ética.

Finalmente, este principio constituye una herramienta analitica clave para evaluar si
los acuerdos de maternidad subrogada respetan a la gestante como un fin en si
misma. Este enfoque resulta util no solo para jueces, sino también para legisladores,
académicos y otros actores interesados, al permitir analizar si el acuerdo garantiza
beneficios reales para la gestante y salvaguarda su autonomia y dignidad a lo largo
del proceso. En contextos de vulnerabilidad, este principio adquiere especial
relevancia para identificar posibles formas de explotacion y prevenir que la mujer sea

tratada como un mero instrumento reproductivo.

ILILIV.IIL. Principio de informacion

Este principio, como desarrollan De Lora y Gascdn, se encuentra implicito en el
principio de autonomia; sin embargo, diferenciarlo de éste refuerza la importancia de
proporcionar informacién completa y comprensible a todas las partes involucradas en
la maternidad subrogada, especialmente la mujer gestante (2008, p. 43). La falta de
un marco normativo claro sobre la maternidad subrogada puede generar
desinformacién y confusién. Por lo que, incorporar el principio de informacion
garantiza que las gestantes subrogadas tengan acceso a todos los aspectos médicos,

contractuales y legales antes de tomar una decision.

En este sentido, se garantiza un consentimiento verdaderamente informado, ya que
reforzaria la necesidad de asegurar que todas las partes comprendan integramente
cada aspecto del proceso, lo cual es crucial en un pais con diversidad cultural y
linguistica como Peru. Entonces, aunque el principio de autonomia ya abarque la
capacidad de tomar decisiones libres, el principio de informacién enfatiza que la
autonomia solo puede ejercerse plenamente si las personas reciben una informacion

clara, comprensible y completa sobre su situacion y sus opciones.

Ademas, el principio de informacion esta intimamente relacionado con la justicia, pues
garantiza que todas las personas tengan igualdad de oportunidades para tomar
decisiones informadas. En consecuencia, incluir este principio subraya la obligacion
ética de proporcionar informacién suficiente y de calidad. En el caso peruano es

particularmente relevante, pues pueden existir disparidades educativas que impidan
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la comprension plena de los riesgos, implicaciones legales y consecuencias

emocionales del proceso.

En suma, el principio de informacion constituye una herramienta clave para evaluar la
validez del consentimiento en los acuerdos de maternidad subrogada. Su aplicacion
permite analizar si las partes involucradas —en especial la gestante— accedieron a
informacion clara, completa y comprensible sobre todos los aspectos del proceso.
Este principio resulta util en el ambito judicial y para el disefio normativo, ya que pone
énfasis en considerar las particularidades culturales, linguisticas y educativas, asi
como en la necesidad de identificar posibles asimetrias informativas que puedan

afectar la autonomia en la toma de decisiones.

Finalmente, todos estos principios, por si mismos, no proporcionan soluciones
concretas a las problematicas bioéticas, sino que indican qué valores deben
considerarse. Por tanto, para la implementacion en la practica, estos principios deben
convertirse en reglas o normas especificas que orienten la accion en situaciones
concretas (Atienza, 2010, p. 72; De Lora y Gascoén, 2008, p. 47). Asi, constituyen una
base ética importante, por lo que una implementacién correcta de estos es esencial,

aspecto que sera tratado con detenimiento en el tercer capitulo.

Ahora bien, los principios bioéticos no se aplican de manera absoluta, pueden existir
circunstancias que justifiquen excepciones sin vulnerar los derechos. Por ejemplo, la
autonomia se aplica solo si la persona tiene capacidad de decision; de lo contrario,
puede justificarse una intervencion paternalista. El principio de informaciéon puede
flexibilizarse si el sujeto no desea ser informado completamente, el secreto puede
justificarse. La dignidad puede ajustarse si, con el consentimiento del afectado y sin
degradarlo, se beneficia a otros, siguiendo un enfoque utilitarista. La justicia permite
un trato diferenciado cuando las circunstancias lo justifican (Atienza, 2010, pp. 70-71;
De Lora & Gascdn, 2008, pp. 48-4968),

68 Se identifica que De Lora y Gascén entienden que tanto el paternalismo, el secreto, el utilitarismo,
como la diferencia, pueden estar justificados cuando no se cumplen las condiciones para aplicar los
principios de autonomia, informacion, dignidad e igualdad. Denominan a estos principios como
complementarios de la bioética (De Lora & Gascoén, 2008, p. 48-49). Esta posiciéon es acorde a los
planteamientos de Manuel Atienza, quien clasifica estos principios como secundarios, destacando su
importancia en circunstancias donde los principios primarios resultan insuficientes o inaplicables
(Atienza, 2010, p. 73). En este sentido, ambos enfoques subrayan la necesidad de un marco bioético
dindmico y adaptable, capaz de responder a la diversidad de dilemas éticos que se presenten.
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Es importante sefialar que tanto estos principios como sus directrices son
fundamentales para el andlisis de situaciones complejas como la maternidad
subrogada. Por ello, se realiza una evaluacién que va mas alla de sus definiciones
tradicionales, integrando conceptos y enfoques complementarios que enriquecen y
profundizan nuestra comprension de dichos principios. A continuacién, se presenta

un cuadro que sintetiza estos principios y sus directrices.
Figura 14

Principios y directrices en la bioética

Nota: Elaboracion propia adaptada del cuadro de principios de Pablo de Lora y Marina
Gascon (2008, p. 50).

El cuadro muestra cémo los principios éticos clasicos se relacionan y se expanden en
la bioética, incorporando conceptos mas especificos y complementarios para abordar
las complejidades de las cuestiones bioéticas modernas. Asi también, evidencia que
es posible dividir los principios bioéticos en principales y complementarios, lo que
sugiere una estructura flexible que permite abordar la complejidad de los dilemas
éticos en la practica. Se enfatiza la importancia de la ponderacion en la resolucién de

conflictos entre principios y no una adherencia rigida a reglas absolutas®®. Este

%9 De Lora y Gascon sefialan que los casos pueden variar de simples a complejos, dependiendo de la
claridad con la que se puedan aplicar los principios. En conflicto entre principios, la ponderacion
emerge como el método de resolucion, aunque esto puede conducir a soluciones casuisticas (2008, p.
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enfoque reconoce la complejidad de las situaciones reales y mantiene un fundamento

ético solido basado en principios universales.

En conclusion, los principios de la bioética constituyen un marco esencial para el
analisis ético de la maternidad subrogada, brindando herramientas valiosas tanto para
la labor judicial como para legisladores, académicos, estudiantes y cualquier persona
interesada en su desarrollo informado. Si bien persisten debates sobre su
jerarquizacion y aplicacion, su relevancia como guia ética es incuestionable. Ademas,
la incorporacioén de los principios de dignidad, no instrumentalizacién e informacion al
marco bioético tradicional enriquece el analisis, al permitir una evaluacién mas integral
de las relaciones que se generan en estos acuerdos, con especial atencidén a la
situacion de la mujer gestante. Esta perspectiva contribuye a la construccion de
marcos normativos y decisiones juridicas mas justas, sensibles y respetuosas de los

derechos de todas las partes involucradas.

lll. Fundamentos y consecuencias de los mercados nocivos en la

maternidad subrogada

Los mercados nocivos, que operan en la interseccion de la economia y la ética,
plantean desafios importantes al momento de satisfacer el estatus de igualdad en la
ciudadania o la concepcién de “ciudadania igualitaria" propuesta por Marshall (1977).
La ciudadania igualitaria, garantiza la igualdad en tres dimensiones fundamentales:
politicos y libertades basicas, derechos y libertades en la sociedad civil, y derechos a

un nivel minimo de bienestar econdmico.

Segun Marshall, la ciudadania no es un privilegio adquirido, sino aquel estatus
inherente que otorga a todos los individuos un conjunto uniforme de derechos,
independientemente de su riqueza u origen. Los mercados, en este contexto, tienen
el potencial de fortalecer la ciudadania en términos de igualdad. Sin embargo, su

capacidad para hacerlo depende de las circunstancias preexistentes como los

52). Esto va en consonancia con lo sefalado previamente, puesto que, considero que entre el derecho
y la bioética existe una conexién del tipo metodoldgico, de ahi que fundamente una bioética juridica.
En este caso, la ponderacién que se realiza con frecuencia en el ambito juridico puede extrapolarse a
los conflictos de la bioética. En ultimo término, es crucial reconocer que este modelo bioético
principialista no garantiza una "Unica solucién correcta" para todos los dilemas éticos que emerjan. Ello
tampoco implica que cualquier decision sea aceptable, las soluciones que se proporcionen deben estar
correctamente argumentadas y justificadas, adhiriéndose a reglas de racionalidad. Entre estas se
destaca el principio de universalizabilidad, que refleja la nocién kantiana de actuar segun criterios que
puedan convertirse en leyes universales (De Lora y Gascoén, 2008, p. 54).
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derechos de propiedad y las regulaciones bajo las cuales operan (como se cité en
Satz, 2015, p. 138). En consecuencia, la ciudadania igualitaria puede verse
comprometida por practicas de mercado que exacerban las desigualdades existentes

o crean nuevas formas de explotacion.

Por lo cual, para efectos de la presente tesis se desarrollara la propuesta que plantea
Debra Satz en su libro “Why some things should not be for sale. The moral limits of
markets” de 2010. El analisis de los mercados nocivos propuesto por Satz (2015)7°
proporciona un marco valioso para evaluar cdmo impactan ciertas practicas de
mercado, como la maternidad subrogada. Este enfoque nos permite examinar no solo
los actos individuales, sino también las practicas sociales en su conjunto, evaluando
si estas promueven o socavan la ciudadania igualitaria. Este analisis es crucial para
el desarrollo de marcos integrales de derechos humanos y promuevan una sociedad

mas equitativa.
lll.l. Efectos de los mercados nocivos

En el debate sobre la moralidad y la ética de los mercados, surge la cuestidén de si
ciertos bienes o servicios deberian estar sujetos a la lI6gica de la oferta y la demanda.
Frente a ello, se ha suscitado la interrogante sobre si la existencia de "mercados
nocivos" nos obliga a considerar los limites que deberian establecerse en torno a qué
se puede comprar y vender. Debra Satz, que aborda adecuada y ampliamente esta
discusién, explora las razones por las cuales algunos mercados, debido a su

naturaleza y consecuencias, deben ser restringidos o prohibidos.

Satz propone parametros que, integrando dimensiones econdmicas, politicas y
morales, permiten distinguir entre mercados segun su impacto en las relaciones
interpersonales, trascendiendo la mera nocion de costos puramente econdémicos. La
autora argumenta que un intercambio de mercado basado en la desesperacion,
humillaciéon o suplica, o que implique servidumbre o esclavitud, no constituye una
transaccion entre iguales. El nucleo de los mercados nocivos radica en las
problematicas relacionadas con la posicion de las partes antes, durante y después del

proceso de intercambio (Satz, 2015, p. 128). La principal preocupacién respecto de

0 Es importante sefialar que, si bien el libro de Debra Satz, Why some things should not be for sale.
The moral limits of markets, fue publicado originalmente en 2010, para los fines de esta tesis se ha
empleado la primera edicion de la version traducida al espafol por Hugo Salas, publicada en 2015.
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estos mercados es su potencial para socavar las condiciones necesarias para que las

personas interactuen como iguales.

En su analisis, Satz establece un enfoque para evaluar la aceptabilidad de un
mercado particular a través de cuatro aspectos clave. Por un lado, dos de estos
parametros estan relacionados con la fuente del mercado: primero, la debilidad o
asimetria significativa en el conocimiento y en la capacidad de accién de las partes
involucradas; segundo, la extrema vulnerabilidad subyacente de una o mas partes.
Por otro lado, los otros dos aspectos se refieren a las consecuencias del mercado: la
posibilidad de resultados profundamente perjudiciales para las partes involucradas o
para terceros, y el riesgo de impactos extremadamente negativos para la sociedad en
su conjunto (Satz, 2015, pp. 129-134). A continuacion, se aborda el contenido de cada

una de estas categorias.

lll.LI. Fuentes de los mercados: los agentes del mercado

En lo que respecta a las fuentes, la autora se centra en analizar las condiciones que
subyacen a los agentes del mercado. Por lo que, se debe analizar tanto el
conocimiento y la capacidad de accion débiles o altamente asimétricos, como la

extrema vulnerabilidad subyacente de una de las partes involucradas.

El primer parametro destaca la importancia de la informacion y la capacidad de accién
de los participantes que median en una transaccién. Argumenta que cuando existe
una asimetria significativa en el conocimiento o la capacidad de toma de decisiones,
o cuando hay efectos indirectos sobre terceros no involucrados, pueden surgir
problemas graves. En este sentido, no se niega que exista cierto grado de informacién
imperfecta en todos los mercados, empero sefiala que en algunos casos dicho
imperfecto puede producir consecuencias gravemente perjudiciales. Este aspecto es
particularmente relevante en transacciones que implican un lapso temporal
significativo entre el inicio y la conclusion del acuerdo (Satz, 2015, pp. 132-133). Por
ello, tanto la falta de informaciéon completa como la débil capacidad de accion son

factores relevantes al momento de evaluar la nocividad de un mercado.

En el segundo parametro, Satz evidencia como ciertos mercados son un reflejo de las
vulnerabilidades extremas inherentes a una de las partes involucradas en la

transacciéon. Cuando los participantes ingresan al mercado con disparidades
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significativas en cuanto a recursos disponibles o en su capacidad para comprender
los términos de las transacciones, existe desigualdad. Por lo que, debe evitarse que
un individuo acepte un contrato desde una posicion de extrema vulnerabilidad, pues
existe una alta probabilidad de que esté conforme con cualquier condicién que se le
proponga, independientemente de lo desfavorable que pueda ser (Satz, 2015, pp.
134-135). La parte mas débil se encuentra en riesgo de explotacién y debido a su

modo de operacién, algunos mercados intensifican las desigualdades preexistentes.
ll.LIl. Consecuencias de los mercados: graves perjuicios

En cuanto a las consecuencias de los mercados, Satz clasifica las repercusiones que
se producen de acuerdo a quién o quiénes son las personas afectadas. En este
sentido, las situaciones criticas como cuando los mercados producen resultados
extremadamente perjudiciales para los individuos y cuando generan efectos nocivos

para la sociedad en su conjunto son referentes de un mercado nocivo.

La autora profundiza, en torno al primer parametro, explicando que los mercados
pueden producir resultados extremadamente perjudiciales cuando dejan a una
persona en la miseria o cuando no satisfacen los intereses basicos necesarios para
una vida digna. Al respecto, sigue lo planteado por Amartya Sen, concordando en que
dentro de los intereses individuales podemos encontrar dos intereses
interdependientes pero diferentes: los intereses de bienestar’' y los intereses de
agencia’?. La finalidad de ambas es determinar un grupo de intereses basicos que
ayude a establecer un piso por debajo del cual nadie debe estar (Satz, 2015, p. 130).

Asi, se respeta y garantiza una vida digna con caracteristicas universales.

El segundo parametro referido a las consecuencias senala que pueden ser nocivos
para la sociedad cuando socavan el marco social necesario para la interaccion entre
iguales, teniendo un impacto negativo en la sociedad. Esta dinamica subraya la
importancia de considerar no solo los términos explicitos de las transacciones de
mercado, sino también el contexto mas amplio en el que estas ocurren. Estas pre
condiciones son indispensables para desempenar un trato de iguales entre las partes,

asi se evita que se socave la gobernanza democratica (Satz, 2015, pp. 131-132).

" Estos pueden entenderse como aquel bien general que reside intrinsecamente en cada persona.

2 Los intereses de agencia o agency interests, hacen referencia a la capacidad que tienen las personas
de participar en la toma de decisiones de todo aquel asunto que atafe al referido bien.
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Entonces, se deben considerar también las estructuras de poder subyacentes que

pueden influir en las decisiones y resultados del mercado.

Desde la perspectiva de Satz, muchos mercados nocivos afectan negativamente las
relaciones interpersonales al socavar la igualdad entre las partes, la cual no depende
solo de ingresos o riqueza, sino también de derechos, libertades y recursos como la
educacion. Por ello, no siempre es facil identificar relaciones entre verdaderos pares
ni evitar abusos, pues la igualdad en ingresos y riqueza, por si sola, no garantiza un
estatus de igualdad”® (Satz, 2015, p. 137). Esta situacién hace que sea mas
complicado poder determinar cuando si nos encontramos frente a iguales, asi como

garantizar que no habra excesos.

Ahora bien, la autora senala que un alto nivel de cualquiera de estos aspectos, 0 en
su defecto la concurrencia de varios, puede contribuir a que un mercado se considere
“nocivo”. Por lo que surge la pregunta sobre como se debe considerar el caso de la
maternidad subrogada dentro de esta evaluacion de los mercados nocivos. En las
siguientes lineas, se evaluara esta circunstancia desde el enfoque de los mercados

nocivos.

llL.Il. Maternidad subrogada en el marco de los mercados nocivos

Los mercados nocivos, como se evidencia en el analisis de Satz, pueden tener efectos
profundos y duraderos tanto en los individuos como en la sociedad. En el caso
especifico de la maternidad subrogada, estos efectos se manifiestan de manera
particularmente compleja. En relaciéon a las fuentes de mercado, se evidencia que la
asimetria de informacion y la vulnerabilidad de las partes involucradas son factores
criticos. Una mujer que acepta ser gestante subrogada puede no comprender
plenamente las implicaciones emocionales y fisicas de su decision hasta que se
enfrenta a la realidad del embarazo vy, finalmente, el parto. Esta falta de conocimiento
previo puede llevar a situaciones de angustia y conflicto moral que trascienden las
consideraciones puramente econdémicas del acuerdo, situacién donde la mujer acepta

condiciones sin conocer plenamente los riesgos.

3 Debra Satz ejemplifica este escenario con lo sucedido con las personas con discapacidades que
han sido excluidas de posiciones sociales y espacios publicos (2015, p. 137).
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La complejidad de los contratos de subrogacién y la naturaleza de la experiencia del
embarazo y la entrega del menor aumentan esta asimetria, afectando la capacidad
de la gestante para tomar decisiones informadas. Por lo que, se puede argumentar
que existe tanto una débil capacidad de accién como una informacion altamente débil

en los acuerdos de este tipo.

Asi también, en relaciéon a la vulnerabilidad subyacente, en muchos casos, las
mujeres que optan por ser madres subrogadas lo hacen debido a la necesidad
economica, lo que las coloca en una posicion de extrema vulnerabilidad. Mas aun,
cuando confluyen dentro de la mujer, diversas identidades que influyen en la toma de
decisiones reproductivas (interseccionalidad). Esta necesidad puede crear un entorno
en el que la mujer no se encuentra en condiciones de negociar de manera justa y
equitativa. De este modo, la disparidad de poder y recursos entre la gestante y los
padres comitentes puede intensificar esta vulnerabilidad, resultando en una

transaccidon que no es verdaderamente voluntaria ni equitativa.

Por su parte, podria considerarse dentro de las consecuencias del mercado que la
maternidad subrogada puede potencialmente tener efectos perjudiciales significativos
para la mujer subrogada, afectando su bienestar emocional y fisico. Las mujeres que
pasan por este proceso pueden experimentar un impacto duradero en su salud mental
y fisica, y enfrentar dilemas morales que pueden afectar su percepcion de autonomia
y dignidad. Ademas, la dinamica de alumbrar y entregar al recién nacido puede tener
implicaciones emocionales que no siempre se comprenden o anticipan al momento

de firmar un contrato.

Asimismo, la comercializacion de la maternidad subrogada puede perpetuar y
exacerbar desigualdades de género y reproducir estereotipos negativos. Este impacto
en la sociedad, se intensifica especialmente cuando involucra a mujeres en
situaciones de vulnerabilidad. Esto puede perpetuar dinamicas de poder desiguales,
asi como comercializar aspectos considerados como elementales de la experiencia
humana, como la reproduccion y los vinculos familiares. Por lo tanto, resulta esencial
tratar la maternidad subrogada con un enfoque ético sélido que incluya no solo los
aspectos contractuales, sino también las repercusiones a largo plazo para todos los

involucrados y para la sociedad en su conjunto.
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Finalmente, es importante destacar que todas estas afirmaciones reflejan aquellas

posturas mas frecuentes en el debate publico sobre la gestacion por sustitucion; no

obstante, cada una de ellas debe ser evaluada cuidadosamente. Por ello, seran

evaluadas con mayor detenimiento en el siguiente capitulo, en la seccion denominada

“Problematicas en torno a la maternidad subrogada”. Hasta el momento, nos hemos

limitado a examinar estas perspectivas dentro del contexto de los parametros que

definen un mercado como nocivo, considerando como la subrogacion se encuadra en

dichos criterios, como se puede vislumbrar de forma concisa en la tabla 5.

Tabla 5

Evaluacion de los mercados nocivos: Aplicacion a la maternidad subrogada

Parametros de los
Mercados Nocivos

Descripcion

Implicaciones para la Maternidad
Subrogada

Fuentes del Mercado

Se refiere a la desigual
capacidad para tomar
decisiones debido a la falta de
[T NCET ETS LM W informacion adecuada sobre
accioén la  naturaleza y/o los
resultados de un mercado.

Asimetria en
conocimiento y

Las mujeres gestantes pueden no
comprender completamente las
implicaciones emocionales, fisicas y
legales de la subrogacién, lo que
puede llevar a situaciones de
incertidumbre y conflicto moral.

Describe a los mercados que
tienen entre sus participantes

necesidades desiguales. Una
Extrema

- de las artes en la
Vulnerabilidad - P
transaccidon se encuentra en
Subyacente . .
una situacion de
vulnerabilidad extrema,

susceptible de ser explotada.

El mercado puede causar
dafios significativos a los
individuos involucrados,
como llevarlos a la pobreza o
no satisfacer sus intereses de
agencia.

Resultados
Profundamente
Perjudiciales para
las Partes

Consecuencias del Mercado

Las mujeres situaciones
socioecondmicas vulnerables
pueden aceptar ser gestantes
subrogadas debido a la necesidad
financiera y no a una eleccidon
verdaderamente libre, aumentando
el riesgo de explotacion vy

desigualdad en la negociacion.

en

La maternidad subrogada puede
tener efectos fisicos o emocionales
perjudiciales para la mujer
subrogada, afectando sus
condiciones basicas de bienestar y
su percepcion de dignidad y
autonomia.

Resultados
Extremadamente

El mercado puede deteriorar
las condiciones sociales,

La comercializacion de la maternidad
subrogada puede perpetuar
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CEGITGIGECERCETCM promover la servidumbre y | estereotipos negativos, asi como
la Sociedad socavar la gobernanza | desigualdades de genero.
democratica, con efectos | Socavando las bases de la igualdad
negativos en la cohesién | social, afectando negativamente a
social. las mujeres y la estructura social.

Nota: Elaboracion propia adaptada del cuadro de Debra Satz (2015, p. 136).

La presente tabla demuestra el analisis de la maternidad subrogada a través de los
parametros propuestos por Satz para evaluar la nocividad de los mercados, revelando
preocupaciones sustanciales. Tanto en las fuentes como en las consecuencias de
este tipo de transacciones, se evidencian dinamicas que pueden generar resultados

perjudiciales para los individuos involucrados y la sociedad en general.

Por un lado, en cuanto a las fuentes, la asimetria de conocimiento y la débil capacidad
de accion de las mujeres gestantes son factores clave. Estas pueden no comprender
plenamente las implicaciones reales de la subrogacion hasta el alumbramiento.
Ademas, la extrema vulnerabilidad de las mujeres en situaciones socioeconémicas
precarias, a lo que se suma el conjunto de identidades que recae sobre ella, las hace
susceptibles a la explotacion, aceptando condiciones desfavorables por necesidad

econdmica.

Por otro lado, en relacién con las consecuencias, la maternidad subrogada puede
tener efectos profundamente perjudiciales para las mujeres gestantes, afectando su
bienestar, dignidad y autonomia. Asimismo, la comercializacién de la gestacion por
sustitucion plantea serios desafios al exacerbar las desigualdades de género y
socavar la cohesién social, lo que obliga a considerar cuidadosamente su regulaciéon

y las implicaciones de su practica en la sociedad.

El analisis demuestra que la maternidad subrogada, cuando se enmarca como un
acuerdo comercial oneroso, plantea riesgos significativos al situarse dentro de los
mercados nocivos. La introduccidon de dinero en estos procesos intensifica las
preocupaciones éticas, legales y sociales, debido a las implicancias que conlleva en
términos de explotacion, desigualdad y vulnerabilidad de las partes involucradas,
especialmente en el caso de la gestante subrogada. No obstante, este analisis
también permite considerar la alternativa de realizar esta practica bajo un esquema

de gratuidad, lo que podria reducir ciertos riesgos al eliminar el componente
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econdémico. Sin embargo, esto no significa que la gratuidad sea una solucion
definitiva, ya que persisten los problemas inherentes a la practica que requieren

atencién y regulacion adecuada.

En conclusion, el analisis basado en los parametros de los mercados nocivos subraya
la necesidad de abordar la maternidad subrogada con gran cautela y prestar especial
atencion a las asimetrias de poder, la vulnerabilidad de las partes involucradas y las
posibles repercusiones sociales. Cualquier regulacidon o marco ético en torno a esta
practica debe considerar cuidadosamente estos factores para mitigar los riesgos de
explotacion y salvaguardar el bienestar y la dignidad de todas las personas afectadas.
En el siguiente capitulo, se analiza detenidamente las problematicas que surgen

frente a este procedimiento.
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CAPITULO Ill: LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO: LINEAMIENTOS PARA EL CASO PERUANO

La maternidad subrogada plantea un desafio complejo en el ambito juridico peruano
debido a la ausencia de un marco normativo especifico y a las tensiones éticas,
legales y sociales que conlleva. Este capitulo ofrece una aproximacion integral de la
gestacion subrogada desde la perspectiva del Estado Constitucional de Derecho,
orientada a identificar las principales problematicas bioéticas y juridicas vinculadas a
esta practica y proponer lineamientos que sirvan como herramientas para su

adecuada evaluacion, resolucion y eventual regulacion.

El primer apartado examina la posible prohibicion implicita de la maternidad
subrogada en la Ley General de Salud, analizando las consideraciones de esta
normativa en la practica. De manera que, se dilucida la controversia respecto a si la
maternidad subrogada se encuentra efectivamente prohibida o permitida en el
ordenamiento juridico peruano. Esta evaluacion resulta clave para establecer las

bases juridicas sobre las que se asientan los desafios de esta practica en el pais.

Teniendo presente este panorama, el segundo apartado evalua las principales
problematicas referentes a la maternidad subrogada, como una posible afectaciéon
directa de la esencia misma de la maternidad, considerando la naturaleza particular
del trabajo reproductivo. Asimismo, se estudian las posibles repercusiones que esta
practica podria generar sobre los derechos y el bienestar integral de los nifios
concebidos bajo estos acuerdos reproductivos. Asi también, se examina la potencial
instrumentalizaciéon y explotacién de la mujer que funge como gestante, evaluando
los riesgos de cosificacion, afectacion a su dignidad y el potencial impacto simbdlico

de esta practica sobre la sociedad.

Las problematicas identificadas se abordan desde el enfoque bioético-juridico
desarrollado en el segundo capitulo, que integra principios de la bioética, asi como
los principios de dignidad, no instrumentalizacion e informacién, junto con las
directrices y enfoques alli expuestos. Este analisis permite una comprensién mas
profunda de las implicancias éticas, legales y sociales de la maternidad subrogada, y
destaca las principales consideraciones que deben tenerse en cuenta al momento de

regular, resolver o debatir esta practica en el contexto peruano.
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Finalmente, el tercer apartado presenta lineamientos practicos orientados a brindar
herramientas utiles tanto para operadores de justicia como para legisladores y demas
actores interesados en la materia. Si bien es posible plantear propuestas normativas
en el mediano plazo, la urgencia de la situacion actual exige respuestas inmediatas.
Por ello, esta tesis prioriza el desarrollo de criterios practicos y soélidamente
fundamentados que permitan abordar esta tematica, poco explorada en el Peru, de
manera informada, justa y coherente con los principios del Estado Constitucional de
Derecho. Este enfoque no solo busca fortalecer la capacidad judicial para resolver los
casos ya existentes, sino también contribuir al disefo de futuras regulaciones mas
equitativas y respetuosas de los derechos de todas las partes involucradas, alineadas

con los principios éticos, bioéticos y juridicos.

. ¢Una prohibicién de la maternidad subrogada en el sistema juridico

peruano?

El debate sobre la maternidad subrogada en el Peru plantea complejos desafios
éticos, juridicos y sociales respecto a los limites que deberia establecer el
ordenamiento juridico frente a esta practica. En la actualidad, el pais carece de una
legislacion especifica que la regule integralmente, lo que genera incertidumbre legal
y propicia discusiones en torno a su eventual prohibicion o regulacion. Esta situacion
no es unica, ya que diversos paises han adoptado enfoques disimiles, reflejando la

diversidad de posturas a nivel internacional.

En el derecho comparado, la maternidad subrogada ha sido abordada de manera
variada. Paises como Francia, Espafia y Alemania la prohiben de forma absoluta,
fundamentando la defensa de la dignidad, la integridad corporal y la prevencién de la
explotacién. Por el contrario, el Reino Unido, ciertos estados de Australia e India
permiten la practica bajo su modalidad altruista y con regulaciones orientadas a
proteger los derechos de las partes involucradas. En Estados Unidos la legislacion
varia segun cada estado, abarcando desde la prohibicion hasta la regulacién
comercial. Rusia, por su parte, permite la maternidad subrogada de forma extendida,

aunque sin un marco regulatorio detallado. De esta manera, se evidencia la falta de
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consenso internacional sobre la practica de la gestaciéon subrogada’™.

En el Peru, la ausencia de un marco normativo especifico impide delimitar con claridad
los derechos y obligaciones de los comitentes, la gestante y el nifio o nifia nacido a
través de esta técnica. No se contemplan aspectos esenciales como el
reconocimiento de la filiacion, las garantias de proteccion a la mujer gestante ni los
mecanismos para resolver posibles controversias, generando una situacion de
inseguridad juridica considerable. En este escenario, el articulo 7 de la Ley N° 26842,
Ley General de Salud (LGS), que data del afio 1997, es el unico referente normativo
sobre esta materia, que presenta una redaccién sobre la identidad de la madre que

genera una mayor confusion en la incertidumbre ya existente.

El problema juridico surge entonces debido a que, en el caso de la maternidad
subrogada gestacional’®, la condiciéon de la madre gestante y madre genética no
recaen sobre la misma mujer —exigencia del articulo 7 de la LGS—-. En este caso, el
articulo 7 podria interpretarse como una limitacion a esta modalidad, al exigir la
coincidencia entre ambos roles (véase la figura 13), planteando la interrogante de si
este tipo particular de subrogacién se encuentra prohibido. En cambio, la gestacion
subrogada tradicional no estaria en contradiccion con la norma, cumpliendo
formalmente con su exigencia (véase la figura 12). Por lo tanto, la evaluacion que se
realiza a continuacion se centra en el tipo gestacional de la subrogacion, siendo el

modelo mas dilematico pero al mismo tiempo el mas recomendado.

I.I. La maternidad subrogada en el marco constitucional peruano

En el Peru no existe una regulacion especifica sobre la gestacion por sustitucion. El
Cddigo Civil, vigente desde 1984, refleja una concepcion tradicional de la familia
conformada por un padre, una madre y los hijos, en la que coinciden la maternidad o
paternidad bioldgica y legal, salvo en casos de adopcion. Sin embargo, el desarrollo
de técnicas de reproduccion asistida heterdlogas ha transformado este esquema, al

distinguir entre diferentes tipos de maternidad o paternidad. Estas incluyen la

* Para la revision de un analisis mas detenido sobre las situaciones legislativas de la maternidad
subrogada en el derecho comparado, se recomienda consultar la seccion titulada: “./l. Legislacion
comparada en torno a la maternidad subrogada”, ubicada en el primer capitulo.

7> En este punto del analisis, resulta fundamental recapitular las diferencias existentes entre la
gestacion subrogada tradicional y la gestacional, esta se desarrollé con detalle en el apartado
denominado: "I. Caracterizacion y modalidades de la maternidad subrogada” del segundo capitulo.
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genética, quien aportan el material genético; la biolégica, cuando la madre gestante
no coincide con quien proporciona dicho material; la volitiva o voluntaria, quien desea
tener al hijo; la social, que implica la crianza y el afecto otorgado; y la legal, que
legalmente sefala quiénes son padres y madres (Gonzales y Garcés, 2021, p. 280).
Esta evolucion pone de manifiesto la necesidad de actualizar las regulaciones legales

para responder a los avances cientificos y de la tecnologia reproductiva.

El referido Cddigo dispone, en su articulo 3717 que la maternidad puede ser
impugnada en casos de parto simulado o suplantacién del hijo, mientras que el
articulo 40977 regula la declaracion de maternidad extramatrimonial basada en
pruebas relacionadas con el parto y la identidad del hijo. Esta normativa refleja la
concepcion tradicional de la maternidad determinada por el parto (mater semper certa
est), dentro del contexto de métodos de concepcion natural (Gonzales y Garceés,
2021, p. 280). Esta regulacion evidencia un enfoque limitado que no considera las

realidades derivadas de las técnicas de reproduccion asistida’®.

A nivel internacional, no existe un instrumento especifico que regule de manera
exclusiva la practica de la gestacion subrogada, sin embargo, estas técnicas estan
estrechamente relacionadas con diversos derechos humanos. Por ende, los tratados
internacionales también son fundamentales en esta materia. Documentos como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, entre otros, reconocen derechos intrinsecamente vinculados a la
maternidad subrogada, como la salud sexual y reproductiva, la igualdad, la intimidad,

la proteccion de la familia, el interés superior del nifio y mas derechos™®.

76 “Articulo 371.- Impugnacién de la maternidad. La maternidad puede ser impugnada en los casos de
parto supuesto o de suplantacion del hijo”.

7 “Articulo 409.- Declaracién judicial de maternidad extramatrimonial. La maternidad extramatrimonial
también puede ser declarada judicialmente cuando se pruebe el hecho del parto y la identidad del hijo”.
8 Se constata que no se abordan las nuevas formas de maternidad y paternidad que han surgido con
estas técnicas de reproduccién asistida de naturaleza heteréloga, cuya aplicacion es cada vez mas
frecuente. Razon por la cual, se generan vacios o lagunas juridicas que deben ser cubiertas a través
de la jurisprudencia mientras no se promulgue una regulacion especifica sobre la materia (Gonzales y
Garcés, 2021, p. 280).

0 Para la revision de un analisis mas detallado sobre estos derechos y principios, asi como su
vinculacion con la maternidad subrogada, se recomienda consultar la seccion titulada: “L1Il. Marco
normativo internacional referente a los derechos involucrados en la maternidad subrogada”, ubicada
en el primer capitulo.
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Es importante resaltar que en el Peru, los tratados internacionales de derechos
humanos tienen rango constitucional y forman parte del ordenamiento juridico, segun
la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion® y el articulo VIII del Codigo
Procesal Constitucional®!. Este marco exige interpretar los derechos constitucionales
de conformidad con los tratados internacionales y las resoluciones de tribunales de
derechos humanos, priorizando siempre la norma mas protectora. En este sentido, el
tratamiento de la maternidad subrogada debe considerar los derechos humanos y
principios reconocidos internacionalmente, garantizando tanto los derechos de las

mujeres gestantes como los de los nifios concebidos.

La indeterminacién de la Ley General de Salud, genera un panorama de incertidumbre
juridica, propiciando interpretaciones divergentes y hasta inconsistentes por parte del
sistema de justicia. Esto afecta directamente el principio de seguridad juridica, al no
ofrecer reglas claras que orienten la actuacion judicial ni garanticen a los ciudadanos

previsibilidad en las resoluciones.

Jueces y juezas resuelven estos casos, completamente novedosos®?, apelando al
articulo 139, inciso 8, de la Constitucién®, que impone el deber de impartir justicia
incluso en presencia de estos vacios o deficiencias legales. Como se expuso en el
primer capitulo, la jurisprudencia peruana ha ido trazando un camino progresivo en el
tratamiento de estos casos, recurriendo a los principios constitucionales y al derecho

internacional como fuentes complementarias. Enfrentando desafios juridicos y éticos

80 “Cuarta. - Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se

interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru”.

81 “Articulo VIII. Interpretacién de los derechos humanos vy tratados internacionales. El contenido y
alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente cédigo
deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte. En caso de
incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los jueces preferiran la norma que
mas favorezca a la persona y sus derechos humanos”.

82 Si bien se ha identificado cierta uniformidad en las resoluciones judiciales orientadas a proteger a
los menores nacidos mediante estas técnicas, las argumentaciones empleadas y los enfoques
adoptados no siempre son consistentes. Esto resulta evidente en el caso de Ricardo Moran, en el cual
el Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion, emitid un fallo sin profundizar
en el analisis de la maternidad subrogada como tal, limitandose a pronunciarse sobre la igualdad en el
Cddigo Civil en relacion con la revelacion de la identidad materna, que sigue siendo un
pronunciamiento conflictivo. Este caso se evaltia con mayor detalle en el primer capitulo.

83 “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: Inciso 8. El principio de no dejar
de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley”.
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complejos, especialmente en materia de filiacion, interés superior del nifio y

reconocimiento legal de los vinculos parentales (véase la tabla 4)4.

Casos como C.M.S.E. vs. L.E.M.B. sentaron un precedente al reconocer a la madre
genética como legitima progenitora, valorando la existencia de un vinculo genético y
un acuerdo de gestacion no comercial. En esta linea, el interés superior del nifio ha
sido un eje central en la resolucion de conflictos, como se evidencié en D.F.P.Q. &
otros vs. I.Z.C.M. & otros, donde, a pesar de que la gestante y su pareja se apartaron
del acuerdo inicial, la Corte prioriz6 el bienestar de la menor, garantizando su crianza
con su entorno conocido con los padres intencionales®®. Asimismo, se han generado
importantes avances en materia de derechos registrales. En F.D.N.R., A.N.B.V. &
otros vs. RENIEC, el juez ordend la inscripcidon de los comitentes como padres de los
mellizos nacidos por subrogacion, y en el caso Ricardo Moran vs. RENIEC, el Tribunal
Constitucional reconocio la ciudadania de los menores, garantizando su derecho a la
identidad.

Sin embargo, persisten desafios importantes cuando los casos involucran
compensaciones econdomicas o documentacion cuestionada. En D.F.P.Q. & otros vs.
1.Z.C.M. & otros, la sospecha de un acuerdo remunerado generd una respuesta
restrictiva por parte del tribunal, ante posibles situaciones de explotacion. De igual
forma, en el caso de la pareja chilena J.T.P. & R.M.A., la falta de claridad documental
derivd en acusaciones de falsificacion y presunta trata, a pesar de no haberse
acreditado pago alguno. Estas situaciones evidencian la urgencia de una regulacion
que brinde seguridad juridica y permita evaluar cada caso con criterios claros,

protegiendo los derechos de todas las partes, especialmente de los menores.

En términos generales, la evolucion jurisprudencial ha transitado desde una vision
estrictamente biolégica —como en M.C.O.C. vs. M.A.A.D.— hacia un enfoque mas
inclusivo que reconoce los acuerdos altruistas como validos, siempre que se respete

el interés superior del nifio y los derechos reproductivos®®. Sin embargo, auin persisten

84 Para la revision de un andlisis mas detallado sobre los diferentes casos que seran comentados a
continuacion, se recomienda consultar la seccion titulada: “/./I. Jurisprudencia en torno a la maternidad
subrogada”, ubicada en el primer capitulo.

8 En parte importante de la doctrina jurisprudencial se establece que la maternidad subrogada no
puede ser considerada como ilicita en nuestro ordenamiento juridico (Exp. N° 183515-2006-00113).

8 |_a apertura hacia la aceptacion de la subrogacién se consolida en los diversos fallos presentados
en la doctrina jurisprudencial y en el mas reciente caso correspondiente a ELA.M.V. & N.V.G.M. vs.
RENIEC (Exp. N° 1707-2022, 2024). En estos procesos, se otorga prioridad fundamental al principio
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reticencias para abordar este tema de manera integral, como quedo evidenciado en
la reciente decision del Tribunal Constitucional en el caso de Ricardo Moran, donde

evitd pronunciarse explicitamente sobre la gestacion por sustitucion.

En el ambito penal, no existe una sancion especifica para la maternidad subrogada.
Aunque estan sujetas a restricciones éticas y legales, estas derivan de conflictos con
instituciones juridicas como el parentesco, la filiacién y el ejercicio de los derechos
reproductivos. Mientras que, se consideran actos delictivos los que involucren fraude
en las relaciones de parentesco o filiacion, como el fingimiento de embarazo, la
suposicion de parto, la alteracion de la filiacion o del estado civil, y los falsos
reconocimientos, que estan regulados en los articulos 143 a 145 del Cadigo Penal?’.
Estos actos suelen estar asociados al trafico de menores, una conducta penalmente
perseguida (Varsi, 2017). Por tanto, en ausencia de alguna de estas acciones

tipificadas, no seria posible aplicar una sancién penal.

Por ello, aunque estos actos puedan ser considerados socialmente contrarios al
derecho o0 a la moral de determinados grupos de personas, no constituyen delitos ni
faltas, al no estar tipificados en la legislaciéon penal. Esto en concordancia con el
principio juridico: no hay crimen ni pena sin ley previa (nulla crimen, nulla poena sine
praevia lege) (Varsi, 2017). En este sentido, la inexistencia de una norma penal impide

que se puedan sancionar penalmente los casos de subrogacion.

Con todo ello, se concluye que a pesar de no contar con una regulacion especifica

del interés superior del nifio y a la proteccion de sus derechos, reconocen la complejidad inherente a
la maternidad subrogada y cuestionan la obsolescencia del concepto tradicional de maternidad. Lo
cierto es que, pese a este vacio normativo, el sistema judicial ha adoptado interpretaciones progresivas
de las normas, priorizando los derechos y principios. Sin embargo, sigue persistente la situaciéon de
jueces y juezas, quienes deben enfrentar complejos dilemas éticos y juridicos sin una guia legislativa
clara, por lo que refuerza se debe analizar las problematicas generadas en torno a la maternidad
subrogada.

87 “Articulo 143.- Supresion o alteracion del estado civil. El que, con perjuicio ajeno, altera o suprime el
estado civil de otra persona sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con
prestacion de servicio comunitario de veinte a cincuentidods jornadas”.

“Articulo 144.- Fingimiento de estado de gravidez o parto. La mujer que finge embarazo o parto, para
dar a un supuesto hijo derechos que no le corresponden, sera reprimida con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de cinco afios. La misma pena privativa de libertad y, ademas, inhabilitacion
de uno o tres afos, conforme al articulo 36, inciso 4, se aplicara al médico u obstetra que cooperen en
la ejecucion del delito”

“Articulo 145.- Alteracion o supresion de la filiacion de menor. El que exponga u oculte a un menor, lo
sustituya por otro, le atribuya falsa filiacion o emplee cualquier otro medio para alterar o suprimir su
filiacion sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cinco anos”.
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sobre la maternidad subrogada, no se trata de un vacio normativo absoluto®. Esto se
debe a que el ordenamiento juridico peruano contiene disposiciones que, aunque
abordan aspectos parciales del tema, reconocen derechos y principios generales
aplicables. No obstante, estas normas resultan insuficientes y carecen de la precision
necesaria para regular de manera integral la gestacion subrogada. Por lo tanto, se
evidencia la existencia de una laguna juridica®® —lo que se abordara en la siguiente
seccion— que genera una considerable incertidumbre tanto para quienes participan en

estos procesos, como para quienes deben resolverlos.

Hoy en dia, estos casos han cobrado mayor visibilidad y atencion publica, como lo
demuestran casos ampliamente difundidos, como el de Ricardo Moran, la pareja
chilena o el proceso aun pendiente de resolucion ante el Tribunal Constitucional de
Carmen Lépez y Nilton Zamudio contra RENIEC (Exp. N° 01367-2019-PA/TC). Este
ultimo escenario, debe ser percibido como una oportunidad para abordar este
complejo y dilematico tema de manera adecuada®, para enriquecer el debate
constitucional desde el enfoque interdisciplinario que plantea esta tesis. Asi, no solo
se contribuye al analisis académico, sino que también se brindan herramientas
tedricas y practicas que permiten a legisladores, operadores juridicos, académicos y

demas actores enfrentar estos desafios con mayor claridad.

88 Para determinar si la subrogacién en el Peru constituye un vacio normativo o una laguna juridica, es
preciso distinguir conceptualmente ambos términos. Un vacio normativo ocurre cuando un hecho no
esta regulado por norma alguna y se considera que no requiere regulacion juridica. En contraste, una
laguna juridica se configura cuando existe una situacién relevante que si deberia estar regulada, pero
carece de una norma aplicable, lo que exige su integracion mediante interpretacion o creacion
normativa para ofrecer una respuesta adecuada dentro del sistema juridico (Rubio, 2009, pp. 261-262).
89 Seguin Alchourrén y Bulygin, una laguna juridica se configura cuando el sistema juridico no ofrece
una solucién normativa respecto de una accién perteneciente a una clase relevante. Especificamente,
si una accion (p), integrante de una clase de acciones (H), no esta ni prohibida ('O-p') ni permitida ('Pp')
por el sistema juridico (S), se concluye que este es incompleto respecto de H (2021, pp. 427-428). En
tal sentido, la laguna refleja una ausencia de regulacion normativa en relaciéon con un supuesto que,
por su relevancia, deberia estar contemplado, lo que evidencia una insuficiencia en la determinacién
del contenido del sistema juridico. Esta situacion sera abordada con detenimiento en la siguiente
seccion.

9 Es fundamental abordar este tema de manera integral y adecuada, ya que un enfoque parcial o
evasivo puede resultar peligroso. Un ejemplo de ello es el controvertido pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en el caso de Ricardo Moran, en el que se cuestionaron las normas que tradicionalmente
priorizan la figura materna en los registros civiles. Esta decision, la posibilidad de inscribir a menores
en los registros civiles sin revelar la identidad de la madre, plantea riesgos significativos, lo que, como
se analizé6 detalladamente en el primer capitulo, podria generar consecuencias graves para la
seguridad de los nifios y nifias (Siverino, 2024a). Por ello, es imperativo que las autoridades actien
con la cautela que esta problematica requiere, ya que un manejo inadecuado puede poner en riesgo a
todas las partes involucradas: los comitentes, la mujer gestante subrogada y los concebidos mediante
estas técnicas.
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En conclusién, si bien la jurisprudencia peruana ha avanzado hacia enfoques mas
inclusivos, persisten importantes dificultades, en particular en casos que involucran
contraprestaciones econdémicas. La subrogacién en el Peru se desarrolla en una zona
gris, que genera inseguridad juridica y resoluciones judiciales dispares. Ante este
escenario, resulta esencial esclarecer esta practica dentro de las posturas divergentes

que afirman su permisibilidad o prohibicion en el ordenamiento actual.

L.Il. La referida “prohibicion” de la maternidad subrogada en la Ley General
de Salud

La Ley General de Salud en el Peru es el marco normativo principal para la
organizacion y el funcionamiento del sistema de salud, cuyo objetivo es garantizar el
derecho a la salud de la poblacién®'. En su contenido, esta Ley establece lineamientos
generales para la proteccion de este derecho como interés publico y la proteccion de
los derechos fundamentales en el ambito médico, por lo que también incluye
disposiciones sobre las técnicas de reproduccion asistida. Estas disposiciones se
enmarcan dentro de un contexto legal y ético que busca evitar potenciales abusos,
pero también plantean indeterminacion, como en el caso de la subrogacion. A
continuaciéon, se examinara como esta Ley regula esta practica y sus implicancias

juridicas, abordando también su interpretacion constitucional.

En principio, para comprender la naturaleza del articulo 7 de la LGS, es fundamental
distinguir los dos tipos de enunciados normativos que componen el ordenamiento
juridico peruano: las normas regulativas y las normas constitutivas (véase la tabla 6).
Esta distincion resulta fundamental, ya que la identificacion del tipo de norma en un

caso concreto permite determinar si existe 0 no una prohibicion normativa.

En relacién con las normas regulativas, estas tienen como obijetivo guiar la conducta
de los individuos al establecer qué acciones son permitidas, obligatorias o
prohibidas®? (Rodenas, 2015, p. 15). Segun Atienza y Ruiz Manero, estas normas se

subdividen en reglas y principios. A su vez, las reglas se dividen en reglas de accién

91 “TITULO PRIMERO: Derechos, deberes y responsabilidades concernientes a la salud individual”.

92 Alchourrén y Bulygin, indican que toda norma regulativa tiene una estructura condicional compuesta
por un supuesto de hecho (caso) y una consecuencia juridica (solucién normativa): el caso establece
las condiciones en que la norma se aplica, y la solucién indica si una accién esta permitida, prohibida
u obligada. Por ejemplo, en la norma que prohibe fumar en centros de trabajo, el caso es estar en
dicho lugar, y la solucién normativa es la prohibicion de fumar (Rdédenas, 2015, pp.15-16).
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y reglas de fin, mientras que los principios se clasifican en principios en sentido

estricto y directrices (Rodenas, 2015, p. 16).

Por un lado, se clasifican en reglas de accion y reglas de fin, segun el tipo de conducta
que prescriben. Las primeras ordenan o prohiben la realizacion de acciones
especificas cuando se presentan determinadas condiciones, dicen qué hacer o no
hacer, son claras y simples de aplicar®® (Rodenas, 2015, pp. 16-17). En contraste, las
reglas de fin no establecen una accion determinada, sino que imponen la obligaciéon
de producir un estado de cosas, dejando a los destinatarios un margen de apreciacion
para decidir cuales medios resultan mas adecuados para alcanzar dicho resultado®
(Rédenas, 2015, pp. 17-18). En sintesis, las reglas, ya sean de accion o de fin, definen

cémo debe conducirse la persona frente a situaciones especificas.

En cuanto a los principios, los principios en sentido estricto, a diferencia de las reglas,
no establecen condiciones de aplicacién genéricas, sino que prescriben acciones que
deben realizarse en la medida de lo posible, lo que exige ponderacion cuando entran
en conflicto con otros principios® (Rodenas, 2015, p. 18). Por su parte, las directrices,
a diferencia de los principios, persiguen la realizaciéon de ciertos estados de cosas en
la mayor medida posible, lo que implica un deber de optimizacién sujeto a la
disponibilidad de medios y a la articulacion con otras directrices® (Rdédenas, 2015, p.
22). Por ende, los principios representan directrices mas amplias que orientan la

interpretacion y aplicacion de las normas.

9 Por ejemplo, la norma que prohibe fumar en centros de trabajo impone una conducta claramente
definida (abstenerse de fumar) ante un supuesto de hecho concreto (estar en un centro de trabajo), lo
que simplifica el razonamiento practico de sus destinatarios, quienes no necesitan deliberar sobre los
motivos de la norma ni las consecuencias de su cumplimiento (Rédenas, 2015, pp.16-17).

9 Por ejemplo, una norma que ordena a las autoridades municipales garantizar la seguridad en eventos
publicos no indica cémo debe lograrse ese objetivo, sino que exige su cumplimiento a través de los
medios que el responsable considere idoneos segun el contexto. Asi, el razonamiento practico es mas
complejo, dado que el cumplimiento de la norma depende de la evaluacion de las circunstancias y de
la eficacia de las acciones elegidas para alcanzar el fin establecido (Rédenas, 2015, pp.17-18).

% |os principios ofrecen soluciones normativas prima facie y exigen un razonamiento practico para
determinar su prevalencia en casos concretos, especialmente cuando colisionan con otros principios.
Ademas, fundamentan muchas reglas, cuya validez puede ser cuestionada si se apartan de ellos, como
en el caso de una norma que permita el ingreso policial sin orden judicial, contraviniendo el principio
de inviolabilidad del domicilio. En este sentido, los principios no solo orientan la interpretaciéon de las
reglas, sino que, en caso de conflicto, deben prevalecer racionalmente (Rddenas, 2015, pp. 20-21).

% Su aplicacion exige un disefio de politicas publicas eficientes, cuya fiscalizacion judicial solo procede
en supuestos extremos de inaccién o manifiesta idoneidad, siendo su desarrollo una tarea propia del
proceso politico (Rédenas, 2015, pp.23-24).
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En contraste, las normas constitutivas no regulan conductas, sino que crean las
condiciones para que existan hechos o acciones institucionales. Estas normas
permiten la produccion de resultados institucionales al establecer los procedimientos
para que estos se generen (Pérez, 2015, p. 28). Las normas constitutivas se dividen
en reglas que confieren poderes (RCP), reglas puramente constitutivas (RPC) y

definiciones.

Para diferenciar adecuadamente las normas constitutivas, es menester realizar la
distincién entre acciones y hechos, ya que esta clasificacion permite identificar con
claridad las RCP, asociadas a las acciones, y las RPC, vinculadas a los hechos. Las
acciones son aquellos cambios en el mundo fisico que requieren intervencion
humana, mientras que los hechos ocurren sin esta intermediacion del hombre.
Asimismo, tanto las acciones como los hechos pueden ser naturales o institucionales.
Las acciones y hechos institucionales, al contrario de las acciones y hechos
naturales®’, son relevantes para el Derecho, ya que, al ser cambios en el mundo
institucional, de ellos depende la existencia de normas especificas (Pérez, 2015, p.
29). Esta diferenciacion facilita comprender como las normas constitutivas operan

dentro del sistema juridico.

Las reglas que confieren poderes (RCP) son aquellas normas que permiten a los
individuos realizar acciones institucionales que producen efectos juridicos en el
ordenamiento. Estas normas establecen los requisitos necesarios para que un sujeto
realice una accion institucional-juridica y produzca intencionalmente resultados
institucionales (Pérez, 2015, p. 30). En cambio, las reglas puramente constitutivas
(RPC) establecen los requisitos para que existan hechos juridicos sin necesidad de
intervencion humana (Pérez, 2015, p. 41). Por ultimo, las definiciones se limitan a
establecer o aclarar el significado de ciertos términos empleados por el legislador,

configurando el marco conceptual del ordenamiento juridico (Pérez, 2015, p. 44).

97 Las acciones o hechos naturales son aquellos cambios en el mundo fisico que pueden ocurrir o ser
realizados independientemente de la existencia de normas juridicas o de cualquier otro tipo de
regulacion. Por ejemplo, la accién fisica de escribir sobre un papel mi ultima voluntad constituye un
hecho natural. No obstante, esta accion se diferencia de la accion institucional de testar, la cual deriva
del derecho de sucesiones, que contiene normas constitutivas que definen qué es un testamento y
establecen los requisitos necesarios para su creacion. En este sentido, son dichas normas las que
posibilitan la produccion del resultado juridico conocido como "testamento" (Pérez, 2015, p. 29). Por lo
tanto, mientras las acciones y hechos naturales carecen de relevancia juridica por si mismos, los
institucionales adquieren significado dentro del sistema, lo que las hace relevantes en el derecho.
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Estas normativas constitutivas estructuran el funcionamiento y el significado del

ordenamiento juridico, determinando tanto las acciones y hechos con efectos juridicos

como los conceptos fundamentales que lo conforman.

Ciertamente, la comprension de la distincion entre normas regulativas y constitutivas

resulta relevante en el ambito de la interpretacion juridica, pues permite identificar

correctamente la naturaleza y alcance de cada disposicion. Esta clasificacion

determina las implicancias practicas de las normas, particularmente en lo que

respecta a establecer qué conductas estan explicitamente prohibidas o permitidas.

Esta distincion puede apreciarse de manera sintetizada y detallada en la tabla 6.

Tabla 6

Normas Regulativas vs. Normas Constitutivas

Aspecto

Normas Regulativas

Normas Constitutivas

Guian la conducta de los individuos

Crean las condiciones para la

Funcion . . . ) . .

L. estableciendo qué acciones son | existencia de hechos o acciones

Principal " . . o PR
permitidas, obligatorias o prohibidas. | institucionales.
Regular comportamientos en | Establecer los requisitos vy
o situaciones especificas y establecer | procedimientos para producir
Objetivo . . P
consecuencias mediante reglas vy | resultados institucionales.
principios.
AL Actuan en el plano practico, indicando | Actuan en el plano institucional,
Ambito de . . )
N como deben comportarse las | estructurando el funcionamiento
aplicacion , L
personas. del sistema juridico.
« Reglas, que pueden ser de|  Reglas que confieren poderes
accion y de fin. (RCP).

Tipos e Principios, que pueden ser| e Reglas puramente
principios en sentido estricto y constitutivas (RPC).
directrices. « Definiciones.

Ordenan, prohiben o permiten | Crean posibilidades de actuacion

Efecto o

conductas. en el mundo juridico.
. Pueden ser obedecidas 0 | No pueden ser desobedecidas,
Caracter de .
desobedecidas. solo pueden ser usadas correcta o

cumplimiento

incorrectamente.

Relevancia
juridica

Generan deberes y obligaciones, es
decir, establecen las consecuencias

Generan facultades y
posibilidades de actuacion, es
decir, determinan qué actos o
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Aspecto Normas Regulativas Normas Constitutivas

juridicas de realizar o no realizar | hechos tienen efectos juridicos
ciertas acciones. validos.

Fuente: Elaboracion propia.

A partir del analisis comparativo realizado y vislumbrado en la tabla 6, se puede
concluir que las normas regulativas y constitutivas cumplen roles fundamentalmente
distintos pero complementarios en el ordenamiento juridico. Mientras las normas
regulativas actuan como guias directas del comportamiento humano estableciendo
limites, obligaciones y permisos, las normas constitutivas funcionan como los
cimientos del sistema juridico al crear las condiciones y estructuras necesarias para

que las primeras puedan operar.

Esta distincién es crucial porque permite entender que no toda norma juridica busca
regular conductas de manera directa. Las normas constitutivas, al definir conceptos,
crear instituciones y conferir poderes establecen el marco dentro del cual las normas
regulativas pueden existir y ser efectivas®. Ademas, es importante notar que mientras
las normas regulativas pueden ser desobedecidas (como cuando alguien viola una
prohibicién), las normas constitutivas no, simplemente no producen el efecto juridico
deseado si no se cumplen sus requisitos. Esta diferencia fundamental en su
funcionamiento refleja su distinta naturaleza. Las normas regulativas buscan modificar

conductas, mientras que las constitutivas crean realidades juridicas.

Con este panorama aclarado, resulta crucial evaluar el articulo 7 de la Ley General
de Salud, que es el unico referente normativo explicito sobre las técnicas de

reproduccion asistida en el ordenamiento juridico peruano. Su redaccion establece:

"Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, asi como a

procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre que la

condiciéon de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona.

Para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimiento

previo y por escrito de los padres biologicos. Esta prohibida la fecundacion de évulos

9 Por ejemplo, sin las normas constitutivas que definen qué es un contrato y cudles son los requisitos
para que este sea considerado como valido, las normas regulativas sobre cumplimiento contractual no
tendrian sentido.
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humanos con fines distintos a la procreacién, asi como la clonacion de seres

humanos” [Subrayado agregado].

Este articulo presenta un notable problema de indeterminacion respecto al tratamiento
juridico de la maternidad subrogada, lo que ha generado debates interpretativos
significativos®. Por lo que, se desarrollard un analisis desde las dos posibles
categorizaciones normativas -regulativa y constitutiva— para comprender las

implicancias juridicas de cada interpretacion.

Por un lado, para quienes sostengan que el articulo 7 es una norma regulativa, deben
entenderlo como una disposicion orientada a guiar la conducta de los individuos,
estableciendo lo que esta permitido, prohibido u obligado en el ambito de las técnicas
de reproduccioén asistida. Esta interpretacion parte de considerar que la norma cumple
la funcién de prescribir comportamientos especificos, operando como una regla de
accion que prescribe una conducta determinada: la coincidencia obligatoria entre
madre genética y gestante. En términos de la clasificacion presentada, funcionaria
como una regla regulativa que ordena ciertos requisitos para el acceso a las técnicas
de reproduccién asistida y prohibe implicitamente aquellas modalidades donde no se

cumpla tal coincidencia.

La expresion "siempre que la condicion de madre genética y de madre gestante
recaiga sobre la misma persona" configuraria una condicion indispensable (sine qua
non) para ejercer el derecho a la reproduccion asistida. Consecuentemente, la
modalidad gestacional, al implicar una disociacion entre madre genética y gestante,
quedaria implicitamente prohibida por la norma. Esta interpretacion se refuerza al
observar la estructura normativa del articulo, que establece un derecho condicionado
(reproduccion asistida) sujeto a un requisito especifico (identidad entre madre

genética y gestante)'®. La prohibicion de la maternidad subrogada gestacional seria,

% Dicha indeterminacion puede manifestarse en diversas formas, tales como la ambigiiedad, la
vaguedad o la textura abierta del lenguaje. Por ejemplo, la vaguedad se presenta cuando no resulta
claro si un término es aplicable a determinados casos, no debido al desconocimiento de los hechos,
sino por los limites imprecisos del lenguaje ordinario (Sotomayor, 2021, pp. 86-87). La textura abierta,
entendida como la posibilidad de que surjan situaciones futuras e imprevistas —como avances en
biotecnologia reproductiva o nuevas técnicas de reproduccion asistida— cuando desafien las nociones
actuales de identidad genética y gestacional (Sotomayor, 2021, pp. 100-101). En consecuencia, se
puede afirmar que existe una indeterminaciéon normativa en el articulo 7, sin que sea necesario, para
los fines de la presente tesis, determinar con precision el tipo especifico de indeterminacién implicado.
100 Adicionalmente, el dltimo parrafo del articulo establece expresamente prohibiciones especificas
(fecundacion con fines no reproductivos y clonacion), lo que sumaria a esta interpretacion regulativa,
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por tanto, una consecuencia logica derivada de la formulacion condicional de este
derecho. De esta manera, al categorizar el articulo 7 como una norma regulativa, se

generan las siguientes implicancias:

1. La gestacién subrogada gestacional resulta una practica juridicamente
prohibida, aunque no exista una sancién especifica para su contravencion.

2. Los acuerdos de maternidad subrogada en la modalidad gestacional, serian
contrarios a la ley, por lo tanto, nulos de pleno derecho%".

3. Se configura una laguna axiologica'®?, pues aunque el caso esta regulado
(prohibiendo implicitamente la practica), dicha regulacién podria considerarse
injusta o inadecuada ante casos particulares donde la subrogacién
representaria la unica alternativa para ciertos grupos o individuos,

especialmente considerando los avances en materia reproductiva.

Por otro lado, quienes consideren que el articulo 7 es una norma constitutiva,
sefalarian que no regula conductas prohibiendo o permitiendo, sino que establece
las condiciones institucionales para el reconocimiento juridico de la reproduccion
asistida. En este enfoque, la norma no prohibe la maternidad subrogada gestacional,
sino que simplemente no la reconoce como institucion juridica valida. El articulo
funcionaria como una regla que confiere poderes (RCP), estableciendo los requisitos
necesarios para que los individuos puedan realizar la accion institucional de acceder

a este tipos de técnicas con efectos juridicos reconocidos. La condicion de

pues refuerza su postura al sefalar que existe una naturaleza regulativa en la disposicién, que es
capaz de establecer tanto permisos como prohibiciones en un mismo enunciado normativo.

107 |_a nulidad de pleno derecho supone que un acto juridico es invalido desde su origen; es decir, no
produce efectos legales, sin necesidad de pronunciamiento judicial. Segun el Cédigo Civil, esta nulidad
se configura cuando el acto contraviene normas imperativas o de orden publico (articulo V del Titulo
Preliminar), o cuando su objeto es ilicito (articulo 219). Por consiguiente, de considerar estos tipos de
acuerdos como contrarios al orden publico y a principios éticos fundamentales, serian nulos de pleno
derecho.

92 Una laguna axiolégica se presenta cuando, desde la perspectiva valorativa del intérprete, falta una
norma que deberia existir segun sus convicciones ético-politicas. No se trata de una descripcion
objetiva del derecho vigente, sino de una valoracion critica: es un juicio de como el derecho deberia
ser. Existen dos formas principales de lagunas axiolégicas: primero, cuando un caso ya esta regulado
por una norma, pero el intérprete la considera injusta y cree que el sistema deberia contener una norma
diferente y mas justa; y, segundo, cuando la norma existente contradice otra norma del mismo sistema
que es axiolégicamente superior, como una disposicion constitucional o un principio fundamental
(Guastini, 2014, pp. 146-147). En este caso, se trata de una laguna axiolégica del primer tipo, que se
presenta cuando el derecho positivo si ofrece una respuesta (en este caso, una prohibicion implicita
de la maternidad subrogada gestacional), pero dicha respuesta es considerada injusta o insuficiente
desde una perspectiva ética o valorativa.
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coincidencia entre madre genética y gestante no operaria como una prohibicidn, sino

como un elemento constitutivo del derecho mismo'93,

La expresion "siempre que" no indicaria una prohibicién, sino la delimitacion
conceptual de la institucion juridicamente reconocida’®. Es decir, solo existiria
juridicamente el derecho a la reproduccion asistida en tanto se cumpla con la
identidad entre madre genética y gestante. Los casos que no cumplan esta condicion
simplemente no configurarian el supuesto normativo, quedando fuera del ambito de
reconocimiento juridico. Esta interpretacion se sustenta en que el articulo no
establece consecuencias juridicas por el incumplimiento de la condicion, como seria
propio de una norma regulativa, sino que define los limites institucionales del derecho
mismo'%. De este modo, al categorizar el articulo 7 como una norma constitutiva, se

generan las siguientes implicancias:

1. La maternidad subrogada gestacional no estaria prohibida, sino que
simplemente no seria reconocida juridicamente, configurando un vacio en el
ordenamiento juridico.

2. Los acuerdos de la modalidad gestacional de la gestacidon subrogada no serian
necesariamente nulos, sino que carecerian de un marco juridico especifico que
determine su validez y efectos.

3. Se configuraria una laguna normativa'®, pues existiria un caso (la modalidad
gestacional) que deberia estar regulado dada su relevancia social y juridica,

pero no lo esta.

193 En consecuencia, al igual que otras reglas que confieren poderes, esta disposicion no podria ser
"desobedecida" en sentido estricto. Simplemente, si no se cumple la condicién establecida, el
procedimiento no sera reconocido dentro del marco institucional de la Ley General de Salud.

194 Quienes adopten esta postura sostendran que el articulo 7 de la LGS no contiene una prohibicion
expresa de la maternidad subrogada gestacional. A ello, sumaran lo dispuesto en el articulo 2, inciso
24, literal a, de la Constitucion, segun el cual “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Este principio sefiala que todo aquello que no esta prohibido
expresamente por la ley se encuentra permitido, lo que exige que las restricciones a la libertad
individual estén claramente establecidas, de lo contrario seria incompatible con el principio de
legalidad. Por tanto, al no existir una prohibicion clara, esta practica se entenderia permitida.

105 Ademas, quienes defiendan esta postura sefalarian que su ubicacion en el texto normativo,
configurando el derecho a la salud reproductiva, refuerza su caracter constitutivo antes que prohibitivo.
Limitandose a delimitar las circunstancias bajo las cuales es posible realizar técnicas de reproduccion
asistida, sin ordenar, prohibir ni permitir su ejecucion.

196 Una laguna normativa se presenta cuando el legislador regula ciertos supuestos de hecho, pero
omite contemplar algunas de sus combinaciones posibles, lo que genera un vacio en la respuesta
juridica (Guastini, 2014, p. 140). Frente a este tipo de situaciones, la interpretacion es decisiva: puede
prevenir la aparicion de una laguna si amplia el alcance del texto normativo; también puede generarla,
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En consecuencia, la interpretacion del articulo 7 de la LGS revela un problema
sustancial de indeterminacion normativa respecto al tratamiento juridico de la
maternidad subrogada gestacional. No existe un criterio ontoldégico que permita
clasificar definitivamente esta disposicion como regulativa o constitutiva; ambas
interpretaciones son metodolégicamente viables y generan consecuencias juridicas
distintas. Esta indeterminacibn no es meramente tedrica, sino que plantea

implicancias practicas relevantes.

De esta manera, si adoptamos la interpretacion regulativa, la maternidad subrogada
estaria prohibida, generando una laguna axiolégica donde la solucion normativa
existe pero resulta insatisfactoria desde determinadas perspectivas valorativas'®’. Por
su parte, si adoptamos la interpretacion constitutiva, enfrentamos una laguna

normativa donde un caso juridicamente relevante carece de regulacion especifica'®,

En cualquier caso, la solucion a este problema interpretativo requiere trascender el
analisis formal y recurrir a una interpretacion sistematica’® que integre el
ordenamiento constitucional, los derechos fundamentales y los principios bioéticos
relevantes. Solo mediante este enfoque integral sera posible ofrecer una respuesta
juridica coherente frente a la compleja realidad de la maternidad subrogada en el
Peru, tanto en su modalidad tradicional como gestacional. De este modo, se podra

garantizar la seguridad juridica, el respeto de los derechos reproductivos y la

si interpreta las normas de manera que ciertos casos queden fuera; pero no puede eliminarla una vez
identificada. Si la laguna persiste tras la interpretacion, solo puede ser resuelta mediante la creacién
de una nueva norma, lo cual no es interpretacion, sino una labor de integracién o construccion juridica
propiamente dicha (Guastini, 2014, pp. 144-145). En este caso, interpretar la norma como constitutiva
se excluye un supuesto social y juridicamente relevante como la modalidad gestacional. Al no poder
ser cubierta mediante interpretacién, se configura una laguna normativa.

97 E| sistema juridico no contempla todas las combinaciones relevantes que deberian recibir un
tratamiento conforme a principios constitucionales. Asi, la laguna no surge por ausencia de norma, sino
porque la regulacién existente resulta axiolégicamente inadecuada para ciertos casos.

108 Sj la norma se interpreta como constitutiva, esta modalidad reproductiva quedaria en un limbo
juridico como resultado de una laguna normativa: ni prohibida ni permitida explicitamente, sino
simplemente no regulada pese a su evidente relevancia juridica. Esta omisidon normativa es
particularmente problematica debido a que la gestacién subrogada en general, se encuentra
estrechamente vinculada con derechos fundamentales reconocidos por el ordenamiento juridico
peruano, como la libertad reproductiva, el derecho a formar una familia y el derecho a la salud.

199 | 3 interpretacion sistematica no alude a un Gnico argumento interpretativo, sino a un conjunto de
estrategias que buscan atribuir significado a una disposicién normativa considerando su contexto
dentro del sistema juridico. Esta técnica no se limita a una Unica norma, sino que extiende su analisis
al conjunto de disposiciones que integran una misma ley, materia o institucion juridica (Guastini, 2014,
pp. 289-290). En su sentido estricto, busca evitar contradicciones ldgicas o axiologicas dentro de un
mismo cuerpo normativo, descartando aquellas interpretaciones que generen inconsistencias internas.
Asi, esta interpretacion preserva la unidad, coherencia y armonia del sistema juridico, asegurando que
las normas se comprendan e integren como partes de un todo normativo (Guastini, 2014, pp. 293-294).
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proteccion de la dignidad, especialmente en un contexto normativo donde la

legislacidon especifica puede ser escasa o presenta lagunas significativas.

Asi las cosas, aunque la legislacion actual no regula de manera especifica la
maternidad subrogada, el sistema juridico si reconoce diversos derechos y principios
estrechamente vinculados a esta practica, cuya proteccion no puede ser desconocida.
Por ende, la interpretacion que se adopte debe ser cuidadosa pues, como se analizé
en el primer capitulo (véase la tabla 3), esta podria vulnerar principios fundamentales

y comprometer la supremacia constitucional.

El acceso a las técnicas de reproduccion asistida debe entenderse como una
expresion del derecho a formar una familia (art. 4 de la Constitucion) y del derecho a
la salud sexual y reproductiva’'® (art. 7 de la Constitucion y la LGS), especialmente
en favor de personas con problemas de fertilidad. Ademas, este acceso se vincula
con derechos como la intimidad personal y familiar (art. 2, inciso 7 de la Constitucion),
la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad (arts. 2, incisos 14 y 24, y art. 6
de la Constitucién), al involucrar decisiones fundamentales sobre el cuerpo, la vida
reproductiva y la formacién de un proyecto familiar, las cuales deben ser respetadas
en un Estado constitucional de derecho. En este sentido, restringir el acceso a dichas
técnicas sin una justificacion constitucional valida vulneraria el principio de igualdad y
no discriminacion (art. 2, inciso 2), al excluir a determinados grupos del ejercicio

efectivo de sus derechos reproductivos''".

En este contexto, la interpretacidn sistematica resulta clave para trascender la limitada
discusion centrada en determinar si el articulo 7 de la LGS prohibe o no la maternidad
subrogada. Como se ha evidenciado, ambas vias interpretativas, aunque viables, no
abordan adecuadamente los efectos reales que esta indeterminacion genera sobre
los derechos fundamentales de las personas involucradas. Por ello, este enfoque

permite integrar disposiciones constitucionales, derechos fundamentales y principios

10 Samuel Abad sostiene que, en el Per(, los derechos sexuales y reproductivos constituyen derechos
constitucionales implicitos. Aunque no estan expresamente reconocidos en el ordenamiento juridico,
estos derivan de los derechos fundamentales a la libertad, la salud y la intimidad, lo que exige su plena
garantia. Ademas, deben considerarse en la formulacion de politicas publicas y normas relacionadas
con la sexualidad y la reproduccioén, conforme al articulo 3 de la Constitucion (Abad, 2012, p. 143).

" Para la revisién de un analisis mas detallado sobre el contenido de estos derechos fundamentales
y su vinculaciéon con la maternidad subrogada, se recomienda consultar la seccién titulada: “/I.1
Legislacion en torno a la maternidad subrogada”, ubicada en el primer capitulo.
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bioéticos, orientando el analisis hacia una comprension mas completa. El articulo
debe entenderse como una norma de orden publico''?, pero no imperativa, lo que
refuerza la necesidad de garantizar la supremacia constitucional y la proteccion

efectiva de los derechos en riesgo.

En consecuencia, limitar el debate a la disyuntiva de si la maternidad subrogada esta
o no permitida bajo el marco del articulo 7 de la Ley General de Salud resulta
metodolégicamente intrascendente. Lo verdaderamente relevante es reconocer que,
independientemente de la interpretacion adoptada, el ordenamiento juridico peruano
no ofrece una respuesta suficiente, lo cual coloca a las personas involucradas en
acuerdos de subrogacidon —especialmente a las gestantes y a los nifios y nifas
nacidos mediante esta técnica— en una situacion de alta vulnerabilidad juridica. Por
tanto, el analisis debe avanzar hacia un examen profundo de las problematicas
especificas que plantea esta practica en el Peru, las cuales seran desarrolladas en la

siguiente seccion.

Il. Problematicas en torno a la maternidad subrogada

La maternidad subrogada continua siendo objeto de intensos debates éticos y
juridicos en diversos ambitos, suscitando importantes interrogantes sobre los
principios bioéticos que la sustentan. En esta seccion se presentan y evaluan las
principales problematicas que se han formulado sobre la maternidad subrogada,
desde las diferentes perspectivas de la bioética, con el fin de evaluar la validez de
estos argumentos y determinar si son o no justificados. De esta manera, se identifican
los principales desafios que enfrentan los legisladores, jueces, académicos y demas

actores interesados en abordar estos procedimientos.

"2 Un contexto similar es el de la “prohibicién” de la cesién o donacién de évulos y espermatozoides,
que presenta tres principales posturas: la primera sostiene que dicha practica no esta prohibida; la
segunda argumenta que si lo esta, al no cumplirse con la exigencia de identidad entre la madre
genética y la gestante; y la tercera la considera un acto ilicito y un abuso de derecho. Al respecto, se
critica que prohibir exclusivamente la cesion de évulos resultaria discriminatorio, especialmente si se
tiene en cuenta que no existe restriccion alguna para la cesion de espermatozoides. Por ello, se plantea
la necesidad de superar una interpretacion literal de la norma mediante una lectura constitucional que
garantice el respeto a la igualdad de género. La disposicion normativa que exige que la madre genética
y la gestante sean la misma persona tiene caracter de orden publico, al buscar la protecciéon de
intereses colectivos (Espinoza, 2015, pp. 97-98). Por tanto, la cesién de évulos cuestiona la validez de
interpretaciones literales que prohiban tales practicas basandose Unicamente en la diferencia entre
madre genética y gestante. Esto resalta lo vital de adoptar un enfoque constitucional que respete la
igualdad de género y reconozca el caracter de orden publico de la norma.
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En primer lugar, se explorara el argumento teleolégico, que se centra en la finalidad
y el propodsito de la maternidad. Aqui se analizaran las criticas que sugieren que la
maternidad subrogada distorsiona o degrada el valor inherente a la naturaleza de la
maternidad. Se evaluara si este tipo de procedimientos afecta la dignidad de las
personas involucradas, sobre todo de la mujer subrogada y si su existencia se alinea

0 no con los valores éticos fundamentales de la sociedad.

En segundo lugar, se discutira las implicaciones éticas y legales relacionadas con los
derechos del sujeto por nacer. Se examinaran las preocupaciones sobre como la
maternidad subrogada podria afectar al futuro nifio, incluyendo posibles conflictos de
intereses entre los deseos de los padres comitentes y los derechos del menor. Se
explorara si la practica implica una venta de bebés y si, durante este proceso, se

garantiza adecuadamente el bienestar y los derechos del sujeto por nacer.

En tercer lugar, se analizara la cuestion de si la mujer gestante puede ejercer su
libertad de manera efectiva en el contexto de la maternidad subrogada. Se debatiran
los posibles factores coercitivos o de vulnerabilidad que podrian limitar su capacidad
para tomar decisiones autonomas y si las condiciones en las que se toman estas

decisiones son equitativas y justas.

En cuarto lugar, se evaluara el argumento de que la maternidad subrogada podria ser
considerada una forma de “explotacion mutuamente ventajosa" para ambas partes.
Se analizaran las condiciones que harian que esta practica sea ética o no, asi como
el rol de las agencias de reproduccion. Se discutira la complejidad de este concepto
y como se puede equilibrar la proteccion de las mujeres frente a la explotacién con su

derecho a participar voluntariamente en estos acuerdos.

Finalmente, se discutira el impacto simbdlico de la subrogacién en la sociedad. Aqui
se examinaran las implicaciones culturales y sociales de aceptar esta practica, y si
contribuye a reforzar o a desafiar las normas y valores sociales sobre la maternidad,
la familia y los estereotipos de género. Se considerara si el impacto simbdlico podria

tener efectos perjudiciales a largo plazo sobre todo en la mujer.

A lo largo de este andlisis, se evaluaran estas criticas con el propésito de ofrecer una
perspectiva imparcial y bien fundamentada desde un enfoque bioético juridico. Se

explicaran las complejidades y matices que cada argumento presenta, asi confirmar
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o refutar las objeciones planteadas. Al concluir este analisis, se proporciona una vision
integral sobre la gestacion por sustitucion, identificando los riesgos y los potenciales
beneficios, con el fin de contribuir de manera constructiva al debate ético y juridico
constitucional. De este modo, se sentaran las bases necesarias para proporcionar las
herramientas clave para su tratamiento, lo que sera abordado en detalle en la ultima

seccion del capitulo.
Il.I1. Argumento teleolégico sobre la maternidad subrogada

El argumento teleoldgico sobre la maternidad subrogada se centra en la concepcidn
de que ciertas practicas y bienes sociales tienen propdsitos intrinsecos que deben
respetarse, y que la comercializacion de estos puede llevar a su degradacién. Este
enfoque analiza la gestacion subrogada desde la perspectiva de los fines y propdsitos

inherentes a la maternidad y al embarazo.

El argumento teleoldgico sugiere que el propdsito natural del embarazo es fomentar
un vinculo emocional entre la madre y el nifio. Elizabeth Anderson sostiene que la
gestacion subrogada comercial interfiere con este fin al exigir que la madre gestante
suprima cualquier apego emocional hacia el bebé que esta gestando. Esto, segun la
autora, convierte el trabajo de las mujeres en una forma de labor alienada''3,

desviandolo de su propdsito intrinseco (1990, p. 81).

En este sentido, la autora sefiala que un contrato exige que la madre participe en un
trabajo emocional que contradice el propésito del embarazo. El acuerdo de
subrogacion obliga a la madre gestante a comprometerse a no formar ni intentar
formar una relacion madre-hijo con el bebé (Anderson, 1990, p. 82). Asi, el contrato
reemplaza la forma tradicional de maternidad —existencia de un vinculo amoroso—,
por una dinamica propia de una transaccion comercial, que evita cualquier conexiéon

emocional con el concebido, tratdndolo como un "producto” de la negociacion.

113 Segun Anderson, la legalizacion de los acuerdos de gestacion mercantiliza ain mas el cuerpo
femenino y su trabajo como reproductora, lo que contribuye a la degradacién moral impulsada por el
capitalismo. Este proceso convierte a la mujer en un claro ejemplo de alienacién laboral. Anderson
basa su analisis en el concepto de alienacién marxista, que se caracteriza por la separacion del
trabajador de los frutos de su labor, la deshumanizacion del trabajo en si, la produccion de bienes que
no responden a las necesidades reales de las personas, y la sustitucion de la cooperacion humana por
relaciones de consumo. En este caso, la alienacién afecta exclusivamente a las mujeres, es una
alienacion de género en lugar de clase (Marx, 1975, como se cité en Carrio, 2021, p. 40).
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Michael Sandel, basandose en el planteamiento de Anderson, argumenta que la
comercializacion de la subrogacion degrada tanto a las mujeres como a los nifios al
tratarlos como mercancias. Por lo que presenta dos objeciones importantes'':
establece que el consentimiento informado es viciado y que existe una degradacion
adicional a la consideracion de los bienes superiores (Sandel, 2012, p. 62). En la
evaluacion de la presente problematica, nos enfocamos en la segunda de estas. Esta
perspectiva sostiene que existen bienes y practicas sociales que no deberian ser
valorados unicamente en términos econdmicos, ya que poseen un valor intrinseco

que trasciende lo meramente utilitario, son valores superiores™'®.

El argumento teleoldgico también aborda la cuestion de las normas apropiadas para
diferentes practicas sociales. Anderson sugiere que las normas parentales que
tradicionalmente rigen el embarazo son reemplazadas por normas comerciales en el
contexto de la gestacion subrogada (1990, p. 76). Esto, segun la autora, no solo
degrada el proceso de gestacion, sino que también expone a las mujeres a la
explotaciéon. Sandel profundiza en este planteamiento, proponiendo que, para
comprender las normas apropiadas para las practicas sociales, debemos examinar el
propésito caracteristico de estas practicas (2012, p. 63). Esta aproximacion, que tiene
sus raices en la teoria de la justicia de Aristételes, sugiere que no todos los bienes y

practicas sociales deberian regirse por las normas del mercado'"®.

Otro de los puntos centrales es la visidon que la percibe como una practica contraria a
la naturaleza, lo que Debra Satz denomina la “tesis esencialista”. Esta postura
sostiene que el trabajo reproductivo es cualitativamente distinto al trabajo humano en
general por sus caracteristicas bioldgicas, o que amerita un respeto especial. La

autora refuta cuatro argumentos clave en apoyo de esta tesis (2015, pp. 161-162):

14 Para Sandel, la defensa del contrato de subrogacion se fundamenta en dos teorias de la justicia: el
libertarismo y el utilitarismo. Desde el liberalismo, los contratos son una expresion de la libertad
individual, ya que respetan el derecho de dos adultos a tomar decisiones auténomas basadas en su
consentimiento. El enfoque utilitarista sostiene que los contratos promueven el bienestar general, dado
que ambas partes solo aceptan el acuerdo si creen obtener algun beneficio de él. Por tanto, mientras
el contrato no disminuya el bienestar mas de lo que beneficia a las partes, los intercambios mutuamente
ventajosos deben ser validos (Sandel, 2012, p. 61). Frente a estas posturas, plantea sus objeciones.
5 para algunos autores, tanto el argumento de la alienacién desarrollado por Anderson, como el de
objecion de la mercantilizacion de Sandel, presentan una pretension limitada ya que impugnan las
condiciones pero no se oponen formalmente a estos acuerdos de gestacion (Carrio, 2021, p. 42).

116 Esta cuestion nos lleva al andlisis realizado en el segundo capitulo sobre los mercados nocivos, en
el que evidencié cédmo la subrogacion puede considerarse como un mercado de naturaleza nociva.
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> Primero, se argumenta que el trabajo reproductivo implica un componente
genético y gestacional, algo unico en comparacion con otras formas de trabajo.
Sin embargo, Satz sefiala que los hombres también tienen vinculos genéticos
con sus hijos y no se oponen a la comercializacion de esperma.

> Segundo, se sugiere que el proceso reproductivo es involuntario, ya que
fendmenos como la ovulacidn, la gestacion y el nacimiento ocurren sin una
direccion consciente de la mujer. Como respuesta, compara esto con otros
trabajos, como la produccion en serie, donde los trabajadores tampoco tienen
control total sobre el proceso.

> Tercero, se sefiala que el trabajo reproductivo abarca un periodo prolongado
de aproximadamente nueve meses, lo que lo distingue de otros trabajos. Satz
responde que existen contratos laborales con una duraciéon aun mayor, como
los contratos editoriales o el servicio militar, compromisos de largo plazo que,
al igual que el embarazo, no pueden ser abandonados de inmediato.

> Cuarto, se argumenta que el embarazo impone importantes restricciones en el
comportamiento de la mujer, lo cual no sucede en la mayoria de los trabajos.
Frente a ello, rebate mencionando que en profesiones como el deporte o el
servicio militar, los trabajadores también enfrentan limitaciones sobre su dieta,

comportamiento e incluso estan sujetos a pruebas periodicas.

Por lo tanto, aunque estos argumentos buscan diferenciar el trabajo reproductivo de
otras formas de trabajo, Satz advierte que no se desarrollan fundamentos
esencialistas para oponerse a otras profesiones con caracteristicas similares. De este
modo, queda evidenciada la diferenciacion intencional del trabajo reproductivo, pone

de manifiesto la parcialidad con la que pueden emplearse dichos argumentos'"”.

Ilgareda, ahonda en esta teoria, sefialando que existe una creencia arraigada en la
sociedad sobre un supuesto instinto maternal inherente a todas las mujeres, que las

predispone naturalmente hacia la maternidad y el cuidado de los hijos''®. Esta vision

"7 La autora reconoce que la sexualidad y la reproducciéon merecen cierto tipo de respeto, no obstante,
sostiene que esta consideracion no implica necesariamente que el trabajo reproductivo no pueda ser
comercializado. Satz critica la preservacién acritica de valores culturales que, segun ella, pueden
reflejar intentos de controlar a las mujeres y su sexualidad. En este sentido, reconoce que un
argumento a favor de la subrogacion se basa en el empoderamiento de la mujer, ya que le permite
tomar sus decisiones sobre su cuerpo y sus capacidades reproductivas (Satz, 2015, p. 164).

"8 Esta concepcion ha sido sustentada por teorias como la teoria del apego desarrollada por

psicélogos, que destaca el vinculo unico y especial entre la madre y el bebé. Esta teoria ha servido

para legitimar ciertas practicas de crianza, como la maternidad intensiva, una ideologia dominante hoy.
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esencialista de la biologia femenina (correspondiente al bindbmio mujer-madre) ha sido
cuestionada por el pensamiento feminista, que argumenta que tales nociones, son
construcciones sociales mas que realidades biolégicas (2021, p. 24). De manera que,
el caracter sagrado relacionado con el utero de la mujer, asi como a sus frutos, en
realidad imparten el pensamiento de que la voluntad y consentimiento de toda mujer

esta por debajo de su funcion reproductora y el rol maternal.

En consecuencia, el argumento teleolégico de Anderson y Sandel sostiene que la
maternidad subrogada degrada el valor y propdsito natural de la maternidad al
mercantilizarla. No obstante, desde la bioética de minimos''®, este argumento resulta

cuestionable, pues omite otras consideraciones éticas relevantes.

En primer lugar, se presenta un versus entre el pluralismo moral y la visién unica de
la maternidad, la bioética de minimos, como lo plantean De Lora y Gascon, enfatiza
la importancia del pluralismo moral en sociedades diversas. Desde esta éptica, el
argumento teleoldgico puede ser cuestionado por imponer una visidon unica y
potencialmente restrictiva de la maternidad y la procreacion'?, En una sociedad
pluralista como la peruana, las concepciones de familia, maternidad y procreacion son
diversas y cambiantes. Por lo que, la imposicion de una visidn teleoldgica unica podria

infringir el respeto a la diversidad moral y cultural'?'.

En segundo lugar, se cuestiona la rigidez conceptual del argumento teleoldgico, que
contrasta con la flexibilidad propuesta por la bioética de minimos, que busca
adaptarse a las nuevas realidades sociales y tecnoldgicas. El enfoque de Anderson y

Sandel puede ser considerado demasiado rigido frente a las cambiantes

Esta concepcién sugiere que las madres deben invertir una gran cantidad de tiempo, dinero y esfuerzo
en el cuidado y la educacién de sus hijos. A las madres se les atribuyen caracteristicas como una
capacidad de sacrificio superior, entrega incondicional y un amor materno excepcional, capaz de
soportar cualquier adversidad para garantizar el bienestar y desarrollo de sus hijos (Igareda, 2021, p.
23).

119 Para la revisiéon de un analisis detallado sobre la bioética de minimos, se recomienda consultar la
seccion titulada: “IL.1. Bioética de minimos y bioética de maximos”, ubicada en el segundo capitulo.

120 Al respecto se debe considerar que, el deseo de ser madre no es puramente bioldgico, sino una
construccion social y cultural que trasciende la reproduccion. Aunque puede existir un instinto maternal,
la sociedad influye en cédmo se concibe y ejerce la funciéon materna. Ferro distingue entre el deseo
prematernal (querer tener hijos) y el posmaternal (el vinculo que se desarrolla tras la concepcién o
adopcidn), lo que demuestra que la maternidad no se reduce a la biologia (Marrades, 2002, p. 24).

21 Ello también se encuentra relacionado con el esencialismo, que sera ahondando con detenimiento
en el “Argumento sobre el impacto simbdlico de la maternidad subrogada”, de la siguiente seccion.
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concepciones de familia y reproduccion’??. Los avances en tecnologia reproductiva y
los cambios en las estructuras familiares requieren un marco ético que pueda
evolucionar, lo que hace que el enfoque teleolégico pueda resultar inadecuado para

abordar estas nuevas realidades.

En tercer lugar, el pragmatismo de la bioética de minimos también contrasta con el
idealismo implicito en el argumento teleoldgico. Mientras que este ultimo se basa en
concepciones abstractas del propdsito de la maternidad, la bioética de minimos busca
soluciones practicas a dilemas éticos concretos, permitiendo una evaluacién caso por
caso de la maternidad subrogada. Este enfoque pragmatico puede ser mas adecuado

para abordar las complejidades de casos individuales.

En cuarto lugar, un aspecto a estimar en este debate es la consideracion del
paternalismo blando'?3, que busca guiar las decisiones sin eliminar la libertad de
eleccién, pues ofrece una alternativa al enfoque prohibicionista que podria derivarse
del argumento teleoldgico. Este enfoque permite que los individuos tomen decisiones
informadas mientras se implementan salvaguardas para proteger sus intereses'?*. En
este sentido, en lugar de prohibir la subrogacién basandose en argumentos sobre su
propésito intrinseco, la bioética de minimos tiende a favorecer la regulacion sobre la
prohibicién total. Se podria argumentar a favor de una regulacién cuidadosa que
proteja los derechos y el bienestar de todas las partes involucradas, en lugar de una

prohibicion basada en argumentos teleoldgicos.

En conclusion, mientras que el argumento teleolégico ofrece especial atencion sobre
el valor y propdsito de la maternidad, la perspectiva de la bioética de minimos

proporciona un marco mas flexible y pragmatico. Con ello, también es posible

122 Dado que la maternidad no se reduce al acto biolégico de la reproduccion, sino que implica una
dimension social, cultural y ética que trasciende la gestacion y el parto, es fundamental reconocer que
el “derecho” a la maternidad constituye una expresion de la libertad y el desarrollo de la personalidad.
Asi, su significado dependera de cada persona y del contexto sociocultural en el que se inscriba. En
consecuencia, la maternidad no se limita a la capacidad de concebir, sino que supone el compromiso
de criar y acompaniar a un nuevo ser humano. Reducirla a la reproduccién ignora que lo esencial en la
formacién de un sujeto es su entorno. Asi, la maternidad por adopcion u otras vias no biolégicas es
igualmente valida, ya que lo que la define es la responsabilidad en la crianza y el bienestar del hijo o
hija, y no unicamente el hecho de haberlo engendrado (Marrades, 2002, p. 28).

123 Para la revisién de un analisis detallado sobre el paternalismo propuesto, se recomienda consultar
la seccion titulada: “ILILILII. Paternalismo: ;Un enfoque imprescindible?”, ubicada en el segundo
capitulo.

124 En este punto, el principio del consentimiento informado, es vital en la bioética contemporanea,
pues enfatiza la importancia de proporcionar informacion completa y comprensible a los individuos
involucrados en la toma de decisiones en materia reproductiva.
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rechazar el esencialismo presente en la biologia femenina, que describen Igareda y
Satz —que sera abordada en el “argumento sobre el impacto simbdlico de la
maternidad subrogada™, lo que es importante al ser una realidad imperante y aun
fuertemente arraigada en nuestra sociedad. Este enfoque bioético permite un
equilibrio entre el respeto a la autonomia individual, la proteccion contra la

explotacién, y la adaptabilidad a las cambiantes realidades sociales y tecnolégicas.

ILIl. Argumento sobre las implicancias de los derechos del sujeto por

nacer

El argumento sobre las implicancias de los derechos del sujeto por nacer en el
contexto de la maternidad subrogada plantea importantes cuestiones éticas y legales
que merecen un analisis detallado. Este debate se centra en como los acuerdos de
gestacion subrogada pueden afectar los derechos y el bienestar del nifio que aun no
ha nacido, considerando las complejidades que surgen cuando se separa la gestacion

de la intencion parental.

En principio, algunos criticos argumentan que la subrogacion podria potencialmente
cosificar al concebido, tratdndolo como un objeto de transaccion mas que como un
sujeto de derechos'?. Esta preocupacion se basa en la idea de que estos acuerdos
podrian priorizar los deseos de los adultos por encima del bienestar del nifio
(Anderson, 1990, p. 77; Sandel, 2012). A pesar de ello, Sarah Carracedo sefala que
el ser humano nacido en cumplimiento de un contrato de gestacion por sustitucion es
titular de derechos humanos y en ningun caso podria ser tratado como un objeto de

propiedad (2015, p. 235). Desvirtuando, de este modo, esta concepcion.

A pesar de ello, esta situacion podria plantear la idea de que el contrato de
subrogacion implica la venta de bebés, en un razonamiento que adopta la forma de
un silogismo'26: vender bebés es ilegal, el contrato de gestacion subrogada equivale
a una venta de bebés, por lo tanto, es ilegal. No obstante, Satz sostiene que este

argumento es falaz, pues el contrato no otorga derechos absolutos de propiedad

125 Constitucion: “...El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece” (Art. 2, inciso 1).

126 Es esencial destacar que la validez de la légica proposicional no garantiza la veracidad de sus
premisas. La validez del razonamiento solo asegura que la conclusion sigue légicamente de las
premisas, pero no evalla si estas son verdaderas (Sotomayor, 2021, p. 35). Confundir validez con
veracidad puede llevar a cometer falacias, como la de falsa analogia, que compara situaciones que no
son realmente equivalentes, o la falacia de reduccién al absurdo, que exagera una premisa para
presentarla como absurda o irracional.
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sobre el menor, lo que impide que sea considerado como una mercancia (2015, p.
169). Los padres intencionales no tienen el derecho de destruir o abandonarlo, ya
que, al igual que cualquier otro padre biolégico o adoptivo, estan sujetos a las mismas
normas y leyes que regulan la paternidad. El hecho de que un nifio haya nacido

mediante esta practica no implica, per se, que su dignidad esté afectada.

Consecuentemente, una de las principales preocupaciones que se plantean es la
posible vulneracién de la dignidad del no nacido. Sin embargo, es importante
considerar esta afirmacion en relacion al estatuto juridico del no nacido. Como sefala
Carracedo, aunque el sujeto por nacer es considerado sujeto de derecho en algunas
legislaciones, como la peruana, su proteccion juridica es gradual y aumenta segun su
desarrollo biolégico. Por lo tanto, equiparar su estatuto juridico al de una persona
nacida no seria adecuado (2015, p. 235). En este sentido, el debate deberia centrarse
en ponderar la proteccion progresiva del no nacido frente a los derechos
fundamentales de los participantes en la maternidad subrogada, como el derecho a

la salud, los derechos reproductivos, entre otros.

Adicionalmente, otro aspecto fundamental de este argumento es la consideracién del
interés superior del nifio, un principio rector en el derecho internacional y en muchas
legislaciones nacionales. Este principio busca asegurar que todas las decisiones que
involucren a un menor se tomen con el objetivo primordial de proteger su bienestar'?’.
En la maternidad subrogada, surge la pregunta de como determinar y proteger este
interés superior cuando el menor es concebido bajo un acuerdo que implica multiples
partes con diferentes roles y expectativas'?®. Este escenario puede generarle

conflictos emocionales o situaciones contradictorias.

127 La Observacion General N° 14 (2013) de la CDN, establece que el objetivo de este principio es
"garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la Convencion y el
desarrollo integral del nifio" (parr. 4). Ademas, se reconoce que el interés superior del nifio tiene tres
dimensiones clave: (i) es un derecho sustantivo, ser considerado de manera auténoma en cualquier
proceso que lo involucre; (ii) es un principio juridico interpretativo fundamental, permitiendo que se
utilice para interpretar otras disposiciones legales; y (iii) es una norma de procedimiento, lo que exige
que en cualquier decisidon que afecte al nifio, su interés superior sea evaluado y debidamente tomado
en cuenta (parr. 6). Este principio ha sido ampliamente desarrollado tanto a nivel internacional, como
se refleja en los analisis de marcos normativos y casos globales desarrollados en el primer capitulo,
como en el ambito nacional, siendo utilizado en la jurisprudencia peruana para proteger a los menores
en casos de maternidad subrogada, también discutidos en el primer capitulo de la tesis.

128 |_a multiplicidad de actores presentes en todo el procedimiento, pero sobre todo en el rol materno,
exige que se realice una evaluacion detenida y exhaustiva sobre sus problematicas e implicancias.
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Los defensores de la maternidad subrogada argumentan que esta situacion es
analoga a la adopcion, donde también intervienen varias personas con intereses
distintos, y a pesar de los desafios que presenta, no se prohibe debido a los beneficios
que ofrece. En ese sentido, se sostiene que, al igual que la adopcidn, los beneficios
de la subrogacién superan los posibles riesgos o costos asociados (Bullard, 1995, p.
61). Desde la bioética, dos principios resultan esenciales para este analisis: el

principio de beneficencia y el de no maleficencia.

Desde el principio de beneficencia'®, que implica la obligacion moral de actuar en
beneficio de otros, la maternidad subrogada podria justificarse si se considera que
proporciona un beneficio significativo tanto para los padres intencionales como para
el concebido. Este principio exigiria que se considere el bienestar integral del menor.
Por su parte, el principio de no maleficencia’®, que se centra en evitar causar dario,
subraya la importancia de implementar salvaguardas que minimicen cualquier dafio
potencial. Desde este principio, se buscara que se cumplan con protocolos que
garanticen el bienestar fisico y emocional de todas las partes, sobre todo del menory

la gestante subrogada. Asi, la subrogacion no tendria que ser considerada dafiina.

La interaccion entre estos dos principios sugiere que la subrogaciéon podria ser
éticamente aceptable si se pueden maximizar los beneficios y minimizar los riesgos.
Entonces, la clave radica en un marco ético y legal que priorice el bienestar del nifio,
proteja adecuadamente sus derechos, y proporcione las salvaguardas necesarias
para minimizar los posibles dafos. Este enfoque permitiria aprovechar los potenciales
beneficios de la maternidad subrogada mientras se abordan de manera proactiva las

preocupaciones éticas asociadas con esta practica.

Respecto del proceso a seguir, ante la falta de regulacion sobre temas como la

filiacion, los interesados recurren a vias como la adopcion excepcional’! o la accién

129 Para la revision de un analisis detallado sobre la beneficencia, se recomienda consultar la seccion
titulada: “ILIL11.11. Principio de beneficencia”, ubicada en el segundo capitulo.

130 pPara la revision de un anélisis detallado sobre la no maleficencia, se recomienda consultar la
seccion titulada: “ILILII.1. Principio de no maleficencia”, ubicada en el segundo capitulo.

131 Regulada en el articulo 128 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes: “En via de excepcion, podran
iniciar accion judicial de adopcion ante el juzgado especializado, los peticionarios siguientes: a) El que
posee vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o adolescente por adoptar. En este caso, el
nifio o adolescente mantiene los vinculos de filiacién con el padre o madre biolégicos; y, b) El que
posea vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
nifio o adolescente pasible de adopcién”.
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de amparo'®? (Beltran, 2021). Asi también, segun el andlisis de la jurisprudencia, se
evidencia una tendencia que prioriza el interés superior del menor, asegurando la
proteccion de sus derechos. De este modo, se debe garantizar la proteccion de sus
derechos con el fin de prevenir posibles situaciones de riesgo que puedan vulnerar su

bienestar. Algunas de estas situaciones pueden ser las siguientes:

> La duda sobre el bienestar del nifio en caso de circunstancias imprevistas,
como la separacion o fallecimiento de los padres intencionales antes del
nacimiento, o su posible decisibn de no continuar con el acuerdo de
subrogacion. Estas eventualidades dejan al menor en una situacion de
vulnerabilidad, tanto legal como emocional.

> Las preocupaciones adicionales respecto a si los padres de intencion poseen
las capacidades y caracteristicas idoneas necesarias para cuidar del menor'33,

> La inquietud de que, en situaciones extremas, la subrogacion podria ser
utilizada como una forma de trafico de nifios. Lo que resalta la importancia de
implementar salvaguardas legales estrictas que eviten cualquier tipo de
explotacion, garantizando que la practica esté completamente regulada y
supervisada.

> Laincertidumbre sobre los origenes genéticos y/o gestacionales del menor, se
reconoce que el conocimiento de su procedencia puede ser esencial para su

desarrollo psicoldgico y es parte de su derecho a la identidad. Sin embargo,

132 Es una garantia constitucional reconocida en el articulo 200, inciso 2, de la Constitucion, que sefiala
que, “procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucidon, con excepcion de los
senalados en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales
emanadas de procedimiento regular”.

133 Es importante destacar que, aunque se pueda plantear la posibilidad de que los futuros padres en
un proceso de maternidad subrogada no sean adecuados, es factible establecer mecanismos que
evallen sus capacidades y caracteristicas, similar a los procedimientos aplicados en la adopcion, para
determinar su idoneidad como padres. No obstante, es dificil garantizar completamente que los padres
actuaran de manera correcta, del mismo modo que no se puede asegurar que todos los padres
biolégicos cumpliran con sus deberes. Existen padres naturales que son negligentes, que maltratan o
abusan de sus hijos, o que no disponen de los medios econémicos para educarlos adecuadamente.
La diferencia radica en que, en el caso de los padres biolégicos, el Estado interviene después del
nacimiento, sancionando solo cuando se comprueban los abusos. En cambio, en los casos de
maternidad subrogada, el Estado busca implementar un control previo, a pesar de que los posibles
problemas y consecuencias sean similares en ambos contextos (Bullard, 1995, p. 61).
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este derecho podria entrar en conflicto con el anonimato o los deseos de

privacidad de las partes involucradas en el acuerdo de subrogacion34.

En consecuencia, el analisis de la gestacion por sustitucion a través de los principios
de beneficencia y no maleficencia revela que, si bien esta practica puede ofrecer
beneficios significativos, también conlleva riesgos que deben ser cuidadosamente
gestionados. Por tanto, se deben abordar todas aquellas implicancias que puedan

surgir de estas técnicas de reproduccién, mas alla del debate sobre su regulacion’.

Ahora bien, especificamente en el caso peruano, la cuestion de la nacionalidad y los
derechos de ciudadania del menor nacido por subrogacion también han sido un tema
de preocupacion debido a los casos de subrogacion internacional. En este escenario,
pueden surgir situaciones complejas donde el nifio corre el riesgo de quedar apatrida
o enfrentar dificultades para establecer su estatus legal en el pais de residencia de
sus padres intencionales. Este fue el caso de Ricardo Moran, desarrollado en el primer
capitulo, quien después de un largo y tedioso proceso judicial logroé la inscripcidn de

sus dos menores hijos.

Por ultimo, se ha planteado frecuentemente como un argumento en contra de la
maternidad subrogada que las personas deberian optar por la adopcion en lugar de
recurrir a estas técnicas. Sin embargo, Florencia Luna ofrece una respuesta clara al
respecto, considera que la adopcidon deberia ser considerada una accidon
supererogatoria que todos podriamos realizar, no solo aquellos que no pueden tener

hijos de manera natural (Luna y Buedo, 2021c). Desde este punto, la adopciéon no

134 El anonimato de los donantes es un tema polémico que requiere atencién urgente. Con los avances
y la creciente popularizacién de las pruebas de ADN, mantener el secreto sobre la identidad de los
donantes se percibe como una practica que podria considerarse obsoleta y susceptible de revisién.
Varios paises han cuestionado estas politicas y han optado por favorecer el acceso a informacion
veraz, rechazando el anonimato. Por ejemplo, Suecia (1985), Austria (1992), los Paises Bajos (2004),
el Reino Unido (2006), entre otros, han implementado legislaciones que permiten a los descendientes
conocer la identidad de los donantes. Por el contrario, Noruega (1987) y Espafia (1996) han legislado
a favor del anonimato (Luna, 2008, p. 41). En consecuencia, abordar este tema es imperioso, pues los
ninos nacidos a través de estas técnicas inevitablemente se enfrentaran a la realidad de sus origenes.
135 Es crucial abordar los problemas especificos de las técnicas de reproduccion asistida, como evitar
embarazos multiples, garantizar a los nifios nacidos el acceso a su identidad y regular la veracidad de
la informaciéon. Determinar si, en el caso de la donacién de évulos, las mujeres suelen mostrarse mas
dispuestas a compartir esta informacion en comparacion con los varones, etc. Estas cuestiones tienen
mayor relevancia que un debate genérico sobre la aceptacién o rechazo de estas técnicas.

164



seria un argumento valido, ya que se trata de una opcion que beneficia a la sociedad

en su conjunto y no deberia limitarse a un grupo especifico de personas.

En conclusién, el argumento sobre las implicancias de los derechos del sujeto por
nacer en el contexto de la maternidad subrogada requiere un enfoque que considere
tanto la proteccion gradual del no nacido como los derechos fundamentales de todas
las partes involucradas. Asimismo, es esencial reconocer que existen diversas
problematicas que deben ser atendidas en el sistema de justicia, como su derecho a
la identidad, la filiacién, entre otras. Por lo que, se evidencia que existen cuestiones
practicas que deben tener prioridad antes que un debate genérico sobre la aceptacion
o prohibicion de la subrogacion. Finalmente, se reafirma que en estos casos debe

priorizarse el interés superior del nifio, garantizando su bienestar.

ILIIl. Argumento sobre la libertad efectiva de la mujer gestante

El argumento sobre la libertad efectiva de la mujer gestante en el contexto de
subrogacion es un tema complejo que requiere un analisis multidimensional,
considerando principios bioéticos y conceptos socioldgicos. Este debate se centra en
la tension entre la autonomia individual y las influencias sociales, econémicas y
culturales que pueden afectar la capacidad de eleccidn de las mujeres que participan
como gestantes. Por lo tanto, se plantea un punto crucial de analisis en los casos de
subrogacion: la posible instrumentalizacion de la mujer en estos procedimientos,

frente a su libertad de autodeterminacion.

Especificamente, esta problematica gira en torno a dos posturas principales. Por un
lado, que esta practica instrumentaliza a las mujeres, especialmente aquellas en
condiciones socioecondmicas vulnerables, transformandolas en medios para
satisfacer los deseos de paternidad de otros, lo que suscita preocupaciones sobre
explotacién y dignidad. Por otro lado, el principio de autodeterminacién argumenta
que las mujeres tienen el derecho de decidir sobre sus propios cuerpos, incluyendo
la opcidn de participar en la subrogacion, siempre y cuando se respeten sus derechos

y se garanticen protecciones adecuadas.

Asi las cosas, este panorama evidencia lo crucial de reconocer la situacién particular
de cada subrogante, lo que hace evidente la necesidad de realizar un andlisis

individualizado en cada caso. Este analisis se enfoca en como diversos factores
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influyen en la capacidad real de eleccion de las mujeres que participan como
gestantes, considerando perspectivas como la autonomia relacional y la
interseccionalidad. En las siguientes lineas evaluaré la influencia de estos factores y
la relacion de los principios de autonomia y justicia, para finalmente evidenciar que es

importante regular esta situacion para evitar su desproteccion y potencial abuso.

ILIILIL. Autonomia y autonomia relacional: un analisis desde la bioética y

el feminismo

El principio de autonomia y su concepcion relacional tienen un rol fundamental en el
debate sobre la maternidad subrogada, particularmente en lo que respecta a la
libertad efectiva de la mujer gestante’®. Este analisis evalla cdmo estos conceptos
se aplican en el contexto de la maternidad subrogada, considerando las perspectivas
bioéticas y feministas. El principio de autonomia'®’, como lo describen Beauchamp y
Childress (2013), establece que los individuos deben ser reconocidos como seres
capaces de tomar decisiones basadas en sus propios valores y creencias. Esto
implicaria respetar la decision de una mujer de actuar como gestante, como expresién
de su autonomia, siempre que esta eleccion cumpla con los criterios de

intencionalidad, comprension y ausencia de control externo.

En la maternidad subrogada, la intencionalidad implica que la mujer toma la decision
de manera planificada y consciente, considerando los resultados previstos, aunque
algunos puedan no ser deseados. Es importante notar que la motivacién, ya sea
economica o altruista, no necesariamente compromete la intencionalidad de la accion.
Por tanto, la intencionalidad generalmente se cumple, ya que es una decision que

requiere, precisamente, de una planificacién y accién deliberada.

La comprensién, por su parte, exige que la mujer tenga un entendimiento sustancial
de lo que implica ser madre subrogada, incluyendo los riesgos médicos, las
implicaciones emocionales y las consecuencias legales. Este aspecto puede verse
comprometido por diversos factores como la falta de informacién adecuada, barreras

de comunicacion (diferencias culturales o linguisticas), presiones temporales para

138 Como se ha sefialado previamente en la caracterizacién de la maternidad subrogada, las técnicas
de reproduccion asistida permiten una clara disociacion entre la sexualidad y la reproduccion, esto
hace posible que las mujeres puedan ejercer la maternidad sin establecer un vinculo con los hombres.
137 Para la revision de un analisis mas detallado sobre la autonomia, se recomienda consultar la seccién
titulada: “ILI1.1.1. El principio de autonomia”, ubicada en el segundo capitulo.
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tomar la decision, o el nivel educativo o de madurez de la mujer. Entonces, la
comprension puede ser problematica si no se proporciona informacién completa y
clara sobre todos los aspectos del proceso, el principio de informacién es
determinante en este punto. Es crucial asegurar que la mujer entienda plenamente

las implicaciones a corto y largo plazo, para garantizar la autonomia en la decision.

La ausencia de influencias controladoras es quizas el aspecto mas complejo en la
subrogacion. Las presiones econdmicas, especialmente en paises en desarrollo,
pueden ser tan fuertes que comprometan la voluntariedad de la decisién. Ademas, las
presiones familiares o sociales, asi como la posible manipulacion por parte de
agencias de subrogacion o padres de intencion, son factores que deben considerarse.

De manera que, verificar este criterio es el punto mas desafiante.

Beauchamp y Childress reconocen que las decisiones rara vez son completamente
autéonomas, lo cual permite una aplicacion mas flexible y practica del principio de
autonomia en este contexto. Sin embargo, es importante esforzarse por cumplir con
estos criterios en la mayor medida posible. El respeto a la autonomia va mas alla de
la no interferencia; implica acciones activas para reconocer y apoyar el derecho de

las mujeres a tomar decisiones basadas en sus propios ideales'38.

La evaluacion de la libertad efectiva en la maternidad subrogada debe realizarse caso
por caso, considerando el contexto especifico de cada mujer. Mientras que la
intencionalidad suele cumplirse, la comprension y la ausencia de influencias
controladoras pueden ser problematicas y requieren una atencidn especial. El
equilibrio entre el respeto por la autodeterminacion individual y las realidades
practicas que influyen en la toma de decisiones en este ambito es delicado y complejo.
Por ello, resulta fundamental reconocer y considerar la perspectiva relacional en un

analisis del principio de autonomia en casos de subrogacion.

El concepto de autonomia relacional’®, influenciado por la teoria feminista, nos insta

a considerar cdmo las relaciones sociales y los contextos culturales influyen en la

138 En este sentido, se comprende que, para respetar la autonomia en este contexto, se requieren tanto
acciones negativas (evitar coerciéon) como positivas (proporcionar informaciéon completa, asegurar la
comprension, y crear un ambiente que permita una decisién verdaderamente libre).

139 Para la revisién de un analisis mas detallado sobre la autonomia relacional, que incluye el analisis
de las posturas feministas, consultar la seccién titulada: “ILIL1LII. La autonomia relacional en bioética:
Una perspectiva feminista”, ubicada en el segundo capitulo.
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toma de decisiones. Como sefialan McLeod y Sherwin (2000), es crucial reconocer
las fuerzas de opresion que pueden comprometer la capacidad de un agente para
actuar autbnomamente, incluyendo factores como el sexismo, el racismo y otras
formas de discriminacion sistémica. Este enfoque reconoce que las decisiones no se
toman en un vacio, sino que estdn moldeadas por factores externos como las

expectativas sociales, las presiones econdmicas y las dinamicas de poder.

Las diferentes corrientes feministas ofrecen panoramas diversos sobre este tema.
Desde su perspectiva liberal, se podria argumentar a favor de la libertad de las
mujeres para participar en la subrogacion como una expresion de su autonomia
reproductiva. Este enfoque, representado por autoras como Laura Purdy, enfatiza la
importancia de la eleccion informada y rechaza el paternalismo que busca "proteger"
a las mujeres de sus propias decisiones. Sin embargo, esta posicion ha sido criticada
por no considerar adecuadamente los factores sociales que influyen en la
disponibilidad de opciones y por asumir que todas las mujeres estan igualmente

posicionadas para tomar decisiones sobre su salud.

En contraste, el feminismo radical en bioética ofrece una critica mas profunda. Este
enfoque argumenta que la capacidad reproductiva de las mujeres ha sido
histéricamente una fuente de opresion bajo el patriarcado. Desde esta perspectiva,
las decisiones aparentemente auténomas sobre la reproduccion, incluyendo la
maternidad subrogada, podrian no ser realmente autonomas debido a los contextos
opresivos en los que se toman. Esta vision sugiere que hasta que las mujeres no
ganen control sobre las tecnologias reproductivas y se rompa el vinculo entre ser
mujer y tener un estatus social inferior debido a sus capacidades reproductivas,

practicas como la maternidad subrogada podrian ser consideradas explotadoras.

El feminismo cultural en bioética, por su parte, enfatiza la importancia de las
relaciones de cuidado y la interconexion entre las personas. Este enfoque podria ver
la maternidad subrogada desde la perspectiva de como afecta las relaciones de
cuidado y las responsabilidades asociadas. Sin embargo, también reconoceria la
necesidad de una explicacion critica de la opresion para complementar cualquier

analisis basado en el cuidado.
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En consecuencia, es importante reconocer que desde el feminismo se presentan
perspectivas divergentes sobre este tema. Mientras que algunas feministas liberales
apoyan la maternidad subrogada como una expresion de la autonomia de la mujer,
las feministas radicales ven en esta practica una forma de explotacion que perpetua

el rol reproductivo de la mujer.

La evaluacion de la libertad efectiva de la mujer en el caso de la maternidad
subrogada no puede limitarse simplemente en términos de eleccion individual.
Requiere un analisis profundo de los contextos sociales, econdémicos y culturales en
los que se toman estas decisiones. La autonomia relacional nos insta a considerar
coémo las estructuras sociales y las relaciones de poder influyen en la capacidad de
las mujeres para tomar decisiones verdaderamente auténomas. Ademas, nos
recuerda que abordar la libertad efectiva en este contexto puede requerir cambios
mas amplios en las condiciones sociales que constituyen la opresion, mas alla de

simplemente ampliar las opciones ofrecidas a las mujeres individualmente.

ILIILIL Justicia e interseccionalidad en la maternidad subrogada

El principio de justicia y el concepto de interseccionalidad proporcionan un marco
crucial para evaluar la libertad efectiva de la mujer gestante en el contexto de la
maternidad subrogada. Este analisis considera cdmo estos conceptos se aplican a

las problematicas que rodean esta practica.

El principio de justicia’®, como lo definen Atienza, De Lora y Gascon, se refiere a la
distribucion justa, equitativa y apropiada de beneficios y cargas en la sociedad,
reconociendo las diferencias en necesidades y circunstancias. En el contexto de la
maternidad subrogada, esto considera no solo la equidad en el acceso a esta practica,
sino también, principalmente, la distribucion justa de los riesgos y beneficios entre

todas las partes involucradas, especialmente la mujer gestante.

Al respecto, se han desarrollado diversas teorias de la justicia, como las de Nozick,
Rawls y Walzer, que ofrecen perspectivas diferentes pero complementarias para
analizar la maternidad subrogada’'. La teoria del justo titulo de Nozick podria

140 Para la revision de un analisis mas detallado sobre el principio de justicia, se recomienda consultar
la seccion titulada: “ILILIII.1. El principio de justicia”, ubicada en el segundo capitulo.

41 Para la revisién de un anélisis mas detallado sobre estas teorias de la justicia, se recomienda
consultar la seccion titulada: “ILILIIII. El principio de justicia”, ubicada en el segundo capitulo.
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argumentar a favor de la libertad de las mujeres para ofrecer servicios de subrogacién
como una expresion de su autonomia y derecho sobre su cuerpo. Por su parte, la
justicia como equidad de Rawls consideraria como la practica de la subrogacion
afecta a los menos favorecidos en la sociedad y si contribuye a una mayor igualdad o

exacerba las desigualdades existentes.

Asi también, la teoria de la igualdad compleja de Walzer insta a considerar el contexto
cultural y social especifico en el que se practica la maternidad subrogada y como esto
afecta su percepcion y distribucion. Estas perspectivas refuerzan la concepcién de
que la libertad efectiva no puede considerarse de manera aislada, sino en el contexto
mas amplio de las estructuras sociales y econdmicas existentes. Es importante
reflexionar como las tradiciones y caracteristicas particulares de una sociedad

influyen en la percepcion y practica de la maternidad subrogada.

En este sentido, un aspecto crucial del analisis de justicia en la subrogacién son las
desigualdades socioeconomicas. Beauchamp y Childress profundizan en la justicia
distributiva, que es particularmente relevante en este caso. Debemos preguntarnos:
¢Estan las mujeres en situaciones econdmicas desfavorables mas propensas a
ofrecer servicios de gestacién subrogada? La realidad es que las mujeres en
situaciones econdmicas precarias pueden verse mas presionadas a considerar la
subrogacion como una opcion para mejorar su situacion financiera. La justicia
distributiva examina como se distribuyen los beneficios y las cargas en la sociedad, y

cuestiona si esta practica exacerba las desigualdades existentes.

En esta linea, como sostiene Debra Satz (2015), se debe partir por identificar la
existencia de igualdad en la sociedad, pues garantizar la igualdad requiere asegurar
el acceso a bienes esenciales como la educacion, la salud y las oportunidades, lo que
es determinante. En el caso de la subrogacién, esto implica considerar si las mujeres
gestantes tienen acceso equitativo a estos recursos basicos, lo que podria influir

significativamente en su libertad efectiva para tomar decisiones.

La interseccionalidad, desarrollado por Crenshaw (1989), ofrece una perspectiva

valiosa para comprender las multiples dimensiones de vulnerabilidad que pueden
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afectar e influir en la decision de las mujeres gestantes'#2. Este enfoque reconoce que
las identidades sociales multiples, factores como la clase social, la nacionalidad y el
nivel educativo, pueden intersectarse y crear situaciones unicas de desventaja o
vulnerabilidad'3. Una mujer perteneciente a una minoria étnica y de bajos recursos
puede enfrentar presiones adicionales para aceptar participar en la subrogacion

debido a la interseccion de su situacion econdémica y su origen étnico.

Las desigualdades estructurales crean un terreno desigual en el que algunas mujeres
tienen significativamente menos opciones que otras. La verdadera libertad efectiva
solo es posible cuando todas las mujeres tienen un acceso equitativo a recursos
basicos, permitiéndoles tomar decisiones autbnomas sin una necesidad economica.
Asi, el principio de justicia, junto con un enfoque interseccional, exige evaluar si la
gestacion por sustitucion perpetua o exacerba las desigualdades existentes. Si las
mujeres de ciertos grupos socioecondmicos o étnicos estan desproporcionadamente
representadas como gestantes subrogadas, esto podria indicar una distribucion

injusta de los riesgos y cargas asociados a esta practica.

En conclusién, el analisis de la libertad efectiva de la mujer gestante, a través del
principio de justicia y el concepto de interseccionalidad, revela una situaciéon
profundamente compleja. Esto se debe a que, la verdadera libertad efectiva solo
puede existir en un contexto de equidad social y econdmica, donde todas las mujeres,
independientemente de su posicion social, tengan acceso equitativo a recursos y

oportunidades.

ILILIIL ¢Instrumentalizacion de la mujer gestante?

La cuestion de si la maternidad subrogada conlleva la instrumentalizacion de la mujer
gestante es un tema complejo y controvertido. Abordarlo requiere considerar
principios como justicia, interseccionalidad, autonomia y su concepcion relacional

analizados previamente, los cuales son fundamentales para asegurar el respeto a la

142 Para la revisién de un analisis mas detallado sobre la interseccionalidad, se recomienda consultar
la seccion titulada: “ILILIILIL Interseccionalidad: Un enfoque para comprender una situacion de
vulnerabilidad”, ubicada en el segundo capitulo.

43 La interseccionalidad no solo muestra las injusticias existentes, sino que también guia hacia
soluciones mas equitativas. Al considerar como se entrelazan las diferentes formas de opresion,
podemos desarrollar estrategias mas efectivas para distribuir recursos y oportunidades de manera
justa, cumpliendo asi con los requisitos del principio de justicia en bioética.
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integridad de las mujeres involucradas en estos procesos.

El concepto de instrumentalizacion se refiere al acto de tratar a una persona como un
mero medio para un fin, en lugar de ser considerada un fin en si misma. El principio
de no instrumentalizacion', esta estrechamente vinculado con la dignidad humana,
que segun Martha Nussbaum, se relaciona con la capacidad de agencia y el derecho
de cada persona a desarrollarse plenamente’#®. En el contexto de la gestacion por
sustitucion, la preocupacién radica en que la mujer gestante podria ser vista y tratada
principalmente como un "recipiente" o "incubadora" del bebé, sin que se reconozcan

plenamente sus derechos y dignidad’4é.

En la instrumentalizacion en la maternidad subrogada, contribuyen diversos
factores’#’. Como se ha analizado previamente, en la justicia e interseccionalidad, las
desigualdades socioecondmicas son un factor determinante. En la experiencia
peruana documentada se puede constatar que este factor socioeconémico es uno de
los factores predominantes. Esto se refleja en la proliferaciéon de anuncios de mujeres
que ofrecen sus servicios para “alquilar’ sus vientres a cambio de una compensacion
economica’™?. Esto plantea serias dudas sobre la verdadera libertad de eleccion en

estos casos.

El estudio titulado "Migrant women and reproductive exploitation in the surrogacy

industry” [Mujeres migrantes y explotacion reproductiva en la industria de la

144 Para la revision de un analisis detallado sobre el principio de no instrumentalizacién, se recomienda
consultar la seccién titulada: “I.11.1V.1l. Principio de no instrumentalizacién”, del segundo capitulo.

45 Para la revisién de un anélisis mas detenido sobre el principio de dignidad —que abarca los
planteamientos de Martha Nussbaum y Mauel Atienza, se recomienda consultar la seccion titulada:
“Il.ILIV.I. Principio de dignidad”, ubicada en el segundo capitulo.

146 |_a dignidad humana, entendida como el valor inherente de cada persona, es central en este debate.
En la subrogacion, el desafio es determinar si esta practica respeta o vulnera la dignidad de la mujer
gestante, pues puede conllevar su instrumentalizacion. Por ello, no hay una respuesta simple y menos
universal, dependera de las condiciones del contexto, estructuras sociales y econémicas.

47 Antes de ahondar en estos factores, es importante sefialar que la aplicacién del principio de no
instrumentalizacion requiere no solo el consentimiento informado; sino también la garantia de que la
mujer pueda tomar decisiones libres, es decir, corroborar su autonomia relacional. Entonces, es crucial
la informacion, asi como el contexto de la decisidn para evitar la cosificacion de la mujer gestante.

148 Actualmente, el acceso a servicios de maternidad subrogada se ha visto facilitado por el uso masivo
de redes sociales, que actian como plataformas informales para conectar a personas interesadas en
ofrecer o contratar estos servicios. En particular, Facebook cuenta con diversos grupos, ya sea publicos
o cerrados, como “Vientre de alquiler PERU”, “Madre subrogada en Per0”, “Vientres y madres
subrogadas” o “MADRE SUBROGADA”, donde se publican anuncios y se establecen contactos
directos entre potenciales gestantes y comitentes. El mapeo realizado en esta investigacion evidencia
la existencia de multiples publicaciones activas en dichos espacios, lo que demuestra la facilidad y
rapidez con la que se puede acceder a esta practica, al margen de una regulacion legal clara.
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subrogacion] pone de manifiesto que, tanto las mujeres que migran para ser gestantes
subrogadas o donantes de ovocitos, como aquellas que son captadas en sus propios
paises, presentan perfiles similares. La gran mayoria, si no todas, se encuentran en
una situacion de gran precariedad econdémica, social y profesional. Esto facilita a los
intermediarios su captacion a cambio de una remuneracion econémica o0 promesas
de remuneracion que no siempre se cumplen (ENoMW & ICASM, 2022, p. 26). Este
estudio evidencia que la falta de oportunidades y la desigualdad latente son factores

que pueden influir significativamente en la toma de decisiones de las mujeres.

Este estudio también expone como esta situacion puede facilitar la trata de mujeres,
problematica que seria distinta si estas se encontraran en condiciones de mayor
igualdad. Al respecto, De Lora y Gascon sostienen que ello no constituye
necesariamente una razon suficiente para prohibir la maternidad subrogada, pues, en
un contexto de mayor igualdad social, no existirian motivos para prohibirla’® (2008,
p. 87). No obstante, resulta fundamental considerar el contexto peruano en el que
estas practicas tienen lugar, ya que idealizar un escenario de igualdad plena no

resulta prudente ni adecuado para este analisis.

En el caso de Peru, las mujeres se encuentran expuestas a riesgos debido a la
vulnerabilidad social, especialmente marcada por la pobreza y la falta de recursos,
convirtiéndose en un factor determinante’™. Cuando las mujeres carecen de

alternativas viables'', pueden verse forzadas a recurrir a la subrogacion, lo que

149 Este planteamiento es interesante, pues resaltan que la prohibicién no constituye necesariamente
la solucién. Esta posicion se basa en la precondicién de una sociedad con mayor igualdad y si bien,
dicho escenario representa un ideal deseable, no corresponde a la realidad actual. Por ello, basar el
analisis en supuestos hipotéticos como “qué ocurriria si vivieramos en una sociedad que respeta
plenamente los derechos”, “qué sucederia si no existiera la delincuencia” o “qué pasaria si viviéramos
en igualdad”, resulta poco beneficioso para un debate constitucional. Esto nos desvia del objetivo
central, que es abordar las realidades concretas que enfrentamos y tomar medidas efectivas frente a
ellas.

150 | as subrogantes pueden encontrarse bajo circunstancias de vulnerabilidad social como la falta de
recursos econémicos, por lo que es de vital importancia considerar ello, sobre todo en el contexto
peruano, en donde los indices de pobreza y pobreza extrema incrementan con el paso de los afios. De
acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica INEI (2024) entre 2022 y 2023, la linea
de pobreza extrema aument6 11% y, en comparacion con 2019, el incremento fue de 33,9% (INEI,
2024, p. 51). Respecto a la linea de pobreza total, esta crecié 7,3% entre 2022 y 2023, y un 26,7% en
comparacion con 2019 (INEI, 2024, p. 56). Este aumento evidencia el impacto econédmico que se ha
venido generando, lo que podria impactar negativamente en las mujeres en situacion de vulnerabilidad.

51 Sandel clasifica esta postura como un "argumento de la coercion". Segun esta perspectiva, las
condiciones sociales subyacentes impiden que las mujeres que se ofrecen como madres sustitutas
den un consentimiento genuino. Estas desigualdades estructurales llevan a que, en la practica, sean
las mujeres mas desfavorecidas quienes desempefien este rol (como se cité en De Lora y Gascon,
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cuestiona si sus decisiones son genuinamente auténomas. Por tanto, estos factores
externos deben ser analizados y tomados en cuenta por legisladores y el sistema de

justicia, pues van mas alla del simple debate sobre aceptar o rechazar la practica.

El debate sobre la instrumentalizacion en la subrogacién exige un analisis caso por
caso, que equilibre el respeto por la autonomia individual con los factores sociales,
econémicos y culturales que influyen en ella. Para minimizar esos riesgos, es esencial
enfrentar estas desigualdades estructurales que limitan las opciones de las mujeres
y crear marcos regulatorios solidos que protejan sus derechos. Entonces, se debe:
(1) reconocer la interseccionalidad de la mujer gestante, (2) garantizar el acceso a
informacion completa, comprensible y apoyo integral, y (3) proteger su autonomia
relacional y dignidad, evitando su instrumentalizacién. En ultima instancia, garantizar
la libertad efectiva de la gestante requiere un compromiso continuo con la justicia
social y la equidad. La bioética juridica sera aquella herramienta que permita proteger

los derechos de las mujeres.

ILIV. Argumento sobre una explotacion mutuamente ventajosa para la

mujer gestante

Para reevaluar el argumento sobre la explotacion mutuamente ventajosa en la
maternidad subrogada, es necesario profundizar en los planteamientos de Alan
Wertheimer y considerar cuidadosamente el contexto actual de la practica. En
particular, debe prestarse especial atencion a las agencias de fertilidad, que actuan
como intermediarias en la contratacidén de los servicios de gestacién subrogada. Esta
perspectiva debe ser analizada junto con los principios bioéticos y el marco de los
derechos reproductivos, teniendo en cuenta las complejidades y riesgos inherentes a

la gestacidén subrogada comercial.

La idea de la "explotacion voluntaria beneficiosa" o “surrogacy as mutually
advantageous exploitation" sugiere que una persona que decide participar en un
acuerdo de gestacion subrogada lo hace porque, dadas sus circunstancias, obtendra
un beneficio que no lograria si no se concreta el acuerdo. Aun asi, el hecho de que

una transaccién sea mutuamente ventajosa no significa necesariamente que sea

2008, pp. 86-87). La falta de alternativas y las disparidades socioeconémicas coaccionan a estas
mujeres, generando un contexto en el que su decision no puede considerarse plenamente voluntaria.
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justa™2. Por lo tanto, se argumenta que la gestante puede ser explotada, incluso si
obtiene un beneficio neto de la subrogacion (Gonzalez y Garcés, 2021, p. 286;
Wertheimer, 1997, p. 1220). Este es el caso de una mujer en situacion de
vulnerabilidad econdmica, para quien la subrogacién puede ser la mejor opcion

disponible para garantizar su subsistencia y/o la de su familia.

Ahora bien, Wertheimer (1997) argumenta que incluso si la gestacion subrogada
comercial es un caso de explotacion, si es mutuamente ventajosa y consensual, esto
no implica necesariamente que deba ser prohibida. Su razonamiento se basa en que
prohibir una transaccién que beneficia a ambas partes, aunque sea explotadora,
podria ir en contra de la autonomia de la gestante y privarla de una opcidn que ella
considera ventajosa dadas sus circunstancias (Wertheimer, 1997, p. 1226). Este
argumento se fundamenta en la idea de que las personas deberian tener la libertad
de tomar decisiones sobre sus propios cuerpos y vidas, incluso si estas decisiones

implican cierto grado de explotacion.

En el contexto de la subrogacion, resulta esencial considerar el derecho a la salud
sexual y reproductiva de las mujeres, que forman parte de los derechos humanos™3
(Siverino, 2014b, p. 104). Asi, el ejercicio pleno de estos derechos implica la
posibilidad de tomar decisiones libres e informadas sobre la reproduccion, lo que
podria respaldar la legitimidad de la gestacion subrogada cuando esta es voluntaria.
No obstante, como advierten Gonzalez y Garcés (2021, p. 286), dicha libertad puede
verse comprometida si las mujeres involucradas se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad econdmica, lo cual pone en duda la validez del consentimiento

otorgado y la autenticidad de su decision.

Desde la perspectiva de los principios bioéticos de beneficencia y no maleficencia de
Beauchamp y Childress, la evaluacion se vuelve aun mas compleja. Por un lado,

permitir la subrogacién comercial podria verse como beneficente al proporcionar una

52 Una analogia que se emplea para ilustrar este concepto es la de un médico que realiza un

procedimiento a cambio de una tarifa estandar y salva la vida de un paciente. Aunque el paciente se
beneficie mucho mas de la transaccion que el médico, no diriamos que el médico ha sido explotado
(Wertheimer, 1997, p. 1220).

153 Para la revision de un andlisis mas detenido sobre los derechos sexuales y reproductivos, se

recomienda consultar la seccion titulada: “I.1.1. Antecedentes de los derechos sexuales y reproductivos”,

ubicada en el primer capitulo.
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opcion econoémica a mujeres en situacion vulnerable'®*. Este es el caso de Aymar
Santana-Rios, quien gand en un proceso de subrogacion 45.000 dolares, una cifra
superior a lo que podia percibir en un afio como contadora (Colomé, 2024). Sin
embargo, también podria argumentarse que expone a estas mujeres a riesgos

significativos, lo que iria en contra del principio de no maleficencia.

Por tanto, resulta crucial analizar esta teoria en un contexto practico, por lo cual se
presenta el caso de Camila Vintimilla-Caster, expuesto en el articulo de Colomé, que
pone de manifiesto las complejidades y riesgos asociados con la gestacion subrogada
comercial. La experiencia de Camila, una joven colombiana que sufrié la pérdida del
bebé que gestaba para otra pareja en Baylor University Medical Center, Estados
Unidos, ilustra los riesgos fisicos y emocionales a los que se exponen las mujeres en
estos acuerdos. Camila afirma: "Nadie nunca me hablé de riesgos, la subrogacion es
un tema tan tabu, especialmente en las comunidades latinas. Nadie me habia alertado
de esto" (Colomé, 2024). Esta situacion sugiere una falta de informacién completa y

consentimiento verdaderamente informado en su caso'%°.

El caso de Camila revela problemas significativos en la industria de la gestacion
subrogada, incluyendo la falta de apoyo adecuado para las gestantes, especialmente
en casos de complicaciones o pérdida del embarazo. Camila menciona: "Yo no
encontré nada de apoyo, nadie me podia ayudar, nadie sabia qué hacer" (Colomé,
2024). Esto sugiere que las agencias de subrogacion pueden estar priorizando el
aspecto comercial sobre el bienestar de las gestantes, lo que complica aun mas la

nocion de una explotacion "mutuamente ventajosa”.

154 Al respecto, puede destacarse uno de los elementos mas célebres de la teoria del contrato social
de John Locke que es su enfoque en el beneficio mutuo, que, combinado con la igualdad y la
inseguridad natural, son la base para la formulacién de principios politicos. Sin embargo, también debe
considerarse que los contractualistas modernos han tomado solo esta parte de la teoria, centrando su
atencion en la ficcidon de un contrato social fundado en el beneficio mutuo en el estado de naturaleza,
y han dejado de lado tanto la doctrina de los derechos naturales como el énfasis de Locke en la
benevolencia y la dignidad humana (Nussbaum, 2007, pp. 61-62).

155 Es relevante sefialar que el consentimiento informado en la gestaciéon subrogada puede ser un
concepto relativo. Nazca Fontes, directora de la agencia ConceiveAbilities en Nueva York, con mas de
25 afos de experiencia, reconoce que el proceso de la gestacidon subrogada es complejo y conlleva
riesgos para las gestantes y para los futuros padres. Fontes afirma que las mujeres que acuden a su
agencia estan plenamente informadas sobre los riesgos. De manera similar, Perla Piekutowski,
directora de Crecimiento y Compromiso de la agencia FairFax Surrogacy, ubicada en Maryland,
menciona que su agencia informa a las gestantes sobre posibles complicaciones, como la cesérea, el
parto prematuro, la hipertension, la pérdida del bebé, del Gtero o incluso de la propia vida (Colomé,
2024). No obstante, persiste la necesidad de supervisar si esta informacion es transmitida de manera
veraz, las agencias de fertilidad deben respetar y cumplir con los principios bioéticos fundamentales.
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La industria de la gestaciéon subrogada ha experimentado un crecimiento significativo
en los ultimos anos. En 2022, su valor estimado a nivel mundial alcanzo los 14.000
millones de ddlares, con proyecciones de crecimiento que estiman que alcanzara los
129.000 millones en la préxima década, segun un informe de Global Market Insights
(2022). En este contexto, las agencias de subrogacion, que operan como
intermediarias entre los comitentes y las subrogantes, adquieren un rol protagonico al

determinar las condiciones de estos acuerdos.

El caso de Camila Vintimilla-Caster es ilustrativo. Camila acordé recibir 45.000 délares
por su proceso de gestacion, pagados en cuotas mensuales de poco mas de 3.000
ddlares™®. Sin embargo, la agencia Shared Conception, que gestiond el contrato,
cobré a la pareja receptora 150.000 dolares (Colomé, 2024). Esta disparidad en los
pagos muestra como las agencias capturan la mayor parte de los beneficios
financieros, mientras que las gestantes, que asumen el mayor sacrificio fisico y
emocional, reciben una compensaciéon considerablemente menor. Camila reconoce
que, si bien no se embarco en el proceso exclusivamente por motivos econdémicos, la
suma que recibido no compensa el desgaste que sufrid: “A veces, los padres pagan
hasta 200.000 ddlares y a la subrogante, que esta haciendo mas trabajo, solo le dan
40.000. Tiene mas sentido que sea al revés, pero desafortunadamente es asi”
(Colome, 2024).

Ademas, después de la pérdida del bebé, Camila tuvo que pagar terapias psicoldgicas
adicionales, ya que la agencia solo cubri6 tres sesiones de apoyo (Colomé, 2024). La
falta de respaldo postparto y el desentendimiento de las agencias después del
nacimiento agravan la situacién, dejando a las gestantes sin el apoyo necesario en
un momento critico de su recuperacion. Este caso evidencia como las agencias, al
controlar los términos del acuerdo y retener la mayor parte de los pagos, contribuyen

a que en muchos casos estos acuerdos no sean realmente ventajosos para las

156 En el caso peruano, las condiciones econémicas asociadas a la maternidad subrogada difieren
significativamente de otros contextos internacionales, evidenciando situaciones de mayor precariedad.
Segun diversas publicaciones en redes sociales, existen mujeres dispuestas a asumir el rol de gestante
subrogada a cambio de montos reducidos, como 5 mil ddlares o incluso la entrega de un terreno en
“cualquier lugar” (véase la figura 4). Como se ha identificado previamente, los grupos creados en redes
sociales, especificamente para difundir este tipo de anuncios, han generado un mercado informal
donde la oferta supera la demanda, lo que conlleva a que muchas mujeres reduzcan sus precios con
el fin de conseguir un “comprador”, exacerbando asi las condiciones de vulnerabilidad.
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gestantes, quienes a menudo quedan expuestas a situaciones de explotacion

econdémica y emocional.

El crecimiento de la industria de la gestacion subrogada ha sido notable en Estados
Unidos. Entre 1999 y 2013, los Centros para el Control y la Prevencion de
Enfermedades (CDC) registraron 13.380 nacimientos mediante subrogacién, que
resultaron en 18.400 bebés. No obstante, en 2020, la Sociedad para la Tecnologia de
Reproduccion Asistida (SART) reportdé mas de 70.000 nacimientos mediante este
método (Colomé, 2024). Esta tendencia refleja un crecimiento sostenido en la
demanda y en la practica de la gestacion subrogada’™’. Este aumento ha impulsado
la proliferacion de clinicas de fertilidad y agencias especializadas, las cuales, como
se ha evidenciado, pueden establecer contacto con mujeres de cualquier parte del

mundo, incluyendo paises latinoamericanos como Peru.

En definitiva, la expansiéon de esta industria, junto con la creciente influencia de las
agencias de subrogacion, plantea serias interrogantes sobre la equidad de estos
acuerdos y la verdadera ventaja de las gestantes. Aunque estas transacciones
puedan parecer mutuamente beneficiosas, como se observa en el caso de Aymar, las
disparidades econdmicas y la falta de apoyo adecuado ponen en duda la justicia y el

balance de poder en estos acuerdos, como en el caso de Camila’g,

En conclusion, determinar si la gestacién subrogada constituye una forma de

explotacidon mutuamente ventajosa es un asunto complejo y contextual®. Aunque

57 El impacto de este crecimiento se extiende también a las plataformas digitales. Hoy en dia, redes
sociales como TikTok e Instagram se han convertido en espacios donde tanto agencias de fertilidad,
mujeres que han sido subrogantes y padres intencionales comparten sus experiencias y animan a
participar. Ejemplo de ello son “lam Pedro Prieto” (2023), “Nuevas Familias México” (2024), “Gestacy
México” (2024), “Seremos Padres Mx” (2024), entre muchas otras mas. Esta expansion hacia las redes
sociales y el entorno digital subraya el alcance cada vez mayor de la subrogacion, posicionandose
como una practica en rapido crecimiento que sigue consolidando su lugar en el mercado global. Esto
también evidencia la facilidad con la que es posible contactar a estas agencias en la actualidad, ya que
en la red digital estan disponibles para cualquier persona, sin restricciones de edad ni de otro tipo.

158 En 2020, el 90% de las clinicas de reproduccion en Estados Unidos ofrecian servicios de gestacion
subrogada, segun los Centros de Control y Prevencion de Enfermedades (CDC) que indicaron que
alrededor del 75% de los procedimientos resultan en un embarazo, y la tasa de éxito para un parto
sano una vez logrado el embarazo es del 95%. Ese mismo afo, 73,602 bebés nacieron mediante
gestacion subrogada, segun la Sociedad de Tecnologias de Reproduccion Asistida (SART). No
obstante, un estudio publicado en Human Reproduction sefiald que los embarazos logrados por
fecundacion in vitro presentan un riesgo de muerte fetal cuatro veces mayor (Colomé, 2024). Estos
datos reflejan tanto los avances como los riesgos asociados a la reproduccion asistida mediante
gestacion subrogada.

159 Ademas, autores como Hugo Grocio afirman que no se debe intentar derivar los principios
fundamentales exclusivamente de la nocién de beneficio mutuo; la sociabilidad humana sugiere que el
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puede ofrecer beneficios econdmicos a la mujer gestante, estos no siempre reflejan
una mejora real en su bienestar, especialmente si la decisién se toma en condiciones
de vulnerabilidad o necesidad. En algunos casos, la desigualdad estructural y la falta
de opciones reales cuestionan la voluntariedad del acuerdo, inclinando su calificacion
hacia una forma de explotacion. El caso de Camila evidencia que, incluso cuando hay
una contraprestacion economica, la ausencia de apoyo adecuado Yy el

desconocimiento de los riesgos comprometen seriamente la validez del

consentimiento.

Finalmente, desde una perspectiva de politica publica, se requiere una regulacion que
garantice el consentimiento informado, la compensacion justa y el acompafiamiento
integral. En este marco, el paternalismo blando, como proponen Beauchamp,
Childress y Alemany, podria justificar la intervencion estatal para proteger a las
mujeres frente a decisiones que, aunque voluntarias, podrian resultar perjudiciales. A
largo plazo, abordar las causas estructurales que llevan a las mujeres a considerar la
subrogacion como unica salida econdmica es esencial para prevenir situaciones de

explotacion.

Il.V. Argumento sobre el impacto simbédlico de la maternidad subrogada

La maternidad subrogada representa uno de los debates mas complejos en las
sociedades contemporaneas, especialmente por su profundo impacto simbdlico tanto
en la sociedad en general como en las mujeres gestantes. La maternidad subrogada
plantea cuestiones fundamentales sobre como la sociedad percibe a las mujeres y
sus cuerpos. Este analisis examina las diversas dimensiones de dicho impacto,
considerando aspectos éticos, sociales y culturales que moldean la percepcion y las

consecuencias de esta practica.
I.V.1. Impacto simbélico en la sociedad peruana

Histéricamente, el impacto de los factores religiosos, culturales y sociales han sido

determinantes en la configuracién de los derechos humanos'®, y la sociedad peruana

beneficio no es la Unica motivacion detras de las acciones justas de los individuos. Grocio sostiene que
una sociedad fundada en la sociabilidad y el respeto tiene una mayor capacidad de perdurar en el
tiempo que una basada unicamente en el beneficio mutuo (Nussbaum, 2007, p. 55).

160 Una evidencia de ello es el caso de los derechos sexuales y reproductivos, que han sido objeto de
ataques por parte de sectores fundamentalistas, tanto musulmanes como catdlicos, como se evidencid
en la Conferencia de Beijing y en las revisiones de Cairo+5 y Beijing+5. En estos eventos, Estados
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no es la excepcion, pues ha estado marcada, especialmente, por la influencia de la
Iglesia Catdlica en este aspecto. A pesar de que el Peru es un Estado laico, las
creencias religiosas suelen influir significativamente en la opinion publica'®’, lo que

puede repercutir, en ocasiones, en la regulacion del Estado.

Muestra de ello son movimientos como “Con mis hijos no te metas”, que se opone a
la educacion sexual integral en escuelas; el Centro de Promocién Familiar y de
Regulacion de la Natalidad (Ceprofarena), que aboga en contra de la pildora del dia
siguiente y otros anticonceptivos; o la Alianza Latinoamericana para la Familia
(ALAFA), promotora de una familia monogamica, heterosexual y con mandato
reproductivo (Mujica, 2007, pp. 14, 17). Por ello, se debe identificar las posibles
oposiciones que la maternidad subrogada enfrenta en ciertos sectores de la sociedad,

que la consideran contraria a sus valores religiosos y culturales.

En particular, la postura de la Iglesia Catolica merece atencion, dado su peso e
influencia a nivel internacional. Asi, independientemente del nivel de laicidad del
Estado, no puede subestimarse el impacto de esta institucion en la sociedad (Abad,
2012, pp. 109-110). En este contexto, el Papa Francisco ha expresado un rechazo
firme hacia la gestacion subrogada, calificandola como una practica “deplorable” y
solicitando a la comunidad internacional su prohibicion. Para el pontifice, la
maternidad subrogada comercial vulnera la dignidad de la mujer y del nifio, ademas

de aprovecharse la situacion econdmica de las gestantes'®? (El Pais, 2024).

Este rechazo se sustenta en lo sefialado por la Congregacién para la Doctrina de la

conservadores y sus ONG aliadas intentaron obstaculizar el consenso en temas clave, como el aborto
inseguro, la inclusidon de derechos sexuales y reproductivos, y la discriminacion basada en la
orientacion sexual, buscando asi debilitar los avances en estos derechos (Salazar, 2013, p. 5).

167 |_a laicidad establecida en la Constitucién de 1993 responde tanto a los cambios en la relacién de
los Estados con el fendmeno religioso durante el siglo XX como al compromiso del Peru con tratados
internacionales de derechos humanos que reconocen la libertad de conciencia y religion. Este caracter
laico ha sido reafirmado por el Tribunal Constitucional, incluso frente a la influencia de la religidn
catdlica, mayoritaria en el pais, que no deberia afectar la interpretacion de la laicidad (Revilla, 2017, p.
139). Sin embargo, en el ambito de los derechos sexuales y reproductivos, el grado de laicidad esta
estrechamente vinculado al reconocimiento y proteccion de estos derechos, ya que implican
consideraciones éticas y morales que varian segun cada sistema de creencias (Abad, 2012, p. 105).
62 Estas opiniones fueron vertidas en su tradicional discurso anual ante el cuerpo diplomatico
acreditado en la Santa Sede, compuesto por representantes y embajadores de los 184 Estados con
los que el Vaticano mantiene relaciones diplomaticas. En esta ocasion, afirmd: “En cada momento de
su existencia, la vida humana debe ser preservada y tutelada, aunque constato, con pesar,
especialmente en Occidente, la persistente difusion de una cultura de la muerte que, en nombre de
una falsa compasion, descarta a los nifios, los ancianos y los enfermos” (Lucumi, 2024).
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Fe (2008) de la Iglesia Catdlica. En su documento “Dignitas Personae”'®® se defienden
tres bienes fundamentales: el derecho a la vida y la integridad fisica de toda persona
desde la concepcion; la unidad matrimonial, que implica el respeto mutuo en el
derecho de los conyuges a ser padres exclusivamente uno a través del otro; y los
valores inherentes a la sexualidad humana, que demandan que la procreacion sea
fruto del amor entre esposos (2008, seccion 12). Por tanto, se considera que la
maternidad subrogada representa una alteracion del orden natural, y como

alternativa, se sugiere el siguiente proceder:

“Para responder a las expectativas de tantos matrimonios estériles, deseosos de tener

un hijo, habria que alentar, promover y facilitar con oportunas medidas legislativas el

procedimiento de adopcion de los numerosos nifios huérfanos, siempre necesitados

de un hogar doméstico para su adecuado desarrollo humano [...]". (Congregacion para

la Doctrina de la Fe, 2008, seccion 13). (Subrayado agregado).

Sin embargo, como se discutié previamente, la adopcion deberia considerarse una
accion supererogatoria, una opcion ética que todos podrian tomar, y no solo aquellos
que no pueden tener hijos de manera natural. La maternidad subrogada desafia estas
nociones tradicionales de maternidad y estructura familiar, particularmente en una
sociedad como la peruana, donde los valores convencionales tienen una gran
influencia. No obstante, el temor de que esta practica conduzca a una "pendiente
resbaladiza" y afecte las estructuras familiares tradicionales puede ser limitante'64.
Florencia Luna (2021b) plantea que esta es una visién conservadora que mantiene el
statu quo y bloquea posibles cambios que podrian beneficiar a algunas personas.

Luna sostiene que el hecho de que estas tecnologias existan y se regulen no obliga

163 La Instruccion “Dignitas Personae”, emitida en 2008 por la Congregacion para la Doctrina de la Fe,
aborda cuestiones bioéticas contemporaneas, especialmente en relaciéon con la reproduccion asistida
y la manipulacion genética. Su propésito es orientar moralmente a los fieles y profesionales de la salud,
reafirmando la dignidad de toda persona desde la concepcion hasta la muerte natural. Establece
directrices bioéticas basadas en los principios de la Biblia y el Catecismo; aunque no posee la misma
autoridad que estos, representa la postura oficial de la Iglesia Catdlica y se espera que los catdlicos la
consideren en su formacién de conciencia y toma de decisiones (Congregacion para la Doctrina de la
Fe, 2008, seccidn 1). Su analisis es relevante para conocer la postura de quienes buscan alinear sus
decisiones con la ensefianza moral de la Iglesia Catdlica en temas bioéticos.

64 Un ejemplo ilustrativo de este argumento se encuentra en el caso de Argentina. Cuando se debatio
la ley que permitia el divorcio, algunos sectores sostenian que su implementacion conduciria a una
disolucién generalizada de los matrimonios y atentaria contra la institucion familiar. Sin embargo, la
existencia de una ley de divorcio no significa que todas las personas se vayan a divorciar; mas bien,
permite que aquellas parejas que enfrentan dificultades o viven en situaciones complejas puedan
acceder a una solucién legal adecuada (Luna y Buedo, 2021c).
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a nadie a usarlas, pero si permite que quienes las consideran valiosas puedan

acceder a ellas.

De este modo, la tolerancia implica aceptar que otras personas puedan tener
concepciones diferentes y reconocer su derecho a actuar conforme a ellas. Las
inclinaciones de caracter personal o religioso deben orientar unicamente la conducta
individual y no imponerse en el ordenamiento juridico como “verdades absolutas”. En
este sentido, un Estado laico debe mantener una postura independiente respecto de
doctrinas y moralidades religiosas, sustentando sus normas y politicas publicas en un
enfoque de derechos humanos y orientandolas hacia el bienestar comun (Abad, 2012,
p. 139). Solo asi se garantiza una convivencia plural y respetuosa de la diversidad en

una sociedad democratica.

Para la Iglesia Catdlica, su ensefianza moral no pretende restringir, sino proteger los
dones conferidos por el Creador, tales como la vida, la libertad, el conocimiento y el
amor. Sin embargo, cefirse Unicamente a su mandato podria llevar a un
perfeccionismo o a un moralismo ético que no resulta adecuado en sociedades
plurales como la peruana. El perfeccionismo, implica que el Estado establezca
medidas, politicas o normas que, en detrimento de la autonomia individual, guien a
las personas hacia una vida virtuosa, imponiendo una concepcién de lo que es
“‘bueno” o de una vida valiosa, de manera que los individuos se ajusten a los ideales
de virtud y de bien (Marciani y Padilla, 2021, pp. 33-34). De este modo, la imposicion
de una vision moral unica resulta incompatible con el respeto a la pluralidad y a la

autonomia en sociedades democraticas.

Por su parte, el moralismo busca consolidar una nocion de moralidad o virtud, pero a
diferencia del perfeccionismo, este no se plantea en funcién del bienestar individual
(como salvar el alma o volver virtuoso al sujeto), sino para preservar la moral social
vigente (Marciani y Padilla, 2021, p. 34). Asi, el moralismo prioriza el mantenimiento
del orden moral colectivo por encima de la autonomia y el bienestar individual. En
sociedades diversas, un Estado laico debe evitar ambas posturas para respetar la

pluralidad y la autonomia de sus ciudadanos.

Por ultimo, se debe reconocer que esta discusion se centra en los derechos sexuales

y reproductivos, y aunque no existe una relacion estrictamente causal entre la
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garantia de estos derechos y el nivel de laicidad estatal, parece que un Estado mas
laico facilita su desarrollo y proteccion'®® (Marciani y Padilla, 2021, p. 134). En el Peru,
aun se encuentran en un proceso de reconocer plenamente estos derechos, tema que
permanece como un tabu en algunos sectores de la sociedad y entre autoridades. La
promocion del didlogo sobre este asunto resulta esencial para avanzar en la efectiva

proteccion y ejercicio de dichos derechos.
I.V.Il. Impacto simbdlico en la mujer gestante

El impacto simbdlico de la maternidad subrogada en la percepcion de la mujer
gestante se manifiesta primordialmente en la tensidn entre autonomia e
instrumentalizacion. La percepcién de las gestantes subrogadas oscila entre dos
extremos: como agentes autonomas que ejercen su libertad de eleccién, o como
instrumentos en un proceso reproductivo. Esta dualidad refleja la complejidad
inherente del debate sobre la dignidad en el contexto de la subrogacion, donde surgen

cuestionamientos profundos sobre el valor de la mujer en esta practica.

Desde las perspectivas feministas existe una variedad de interpretaciones en torno a
si la subrogacion promueve o limita la libertad de las mujeres'®. Para el feminismo
liberal, dicha practica representa una expresion de autonomia femenina, que las
empodera al permitir a las mujeres firmar contratos de gestacion, reconociendo asi su
capacidad de tomar decisiones racionales y actuar en funcién de sus intereses
personales (Lamm, 2013, p. 244). Para esta corriente, la prohibicion legal de esta
practica podria representar una restriccion injusta de su dignidad y autonomia, al

negarse su capacidad para decidir sobre su propio cuerpo y destino.

Por otro lado, el feminismo socialista y radical percibe la maternidad subrogada como
una forma de explotacién y cosificacion del cuerpo femenino, al entenderla como un
medio de control sobre las mujeres dentro de una estructura patriarcal (Lamm, 2013,

p. 243). Desde esta perspectiva, esta practica pueda reducir a las mujeres a meros

185 En la practica, cuando el Estado opta por apoyar o asumir una visién especifica de la sexualidad,
la moral o las relaciones entre hombres y mujeres basada en preceptos religiosos en lugar de un
enfoque de los derechos consagrados en la Constitucion, tiende a retroceder en su funciéon de
proveedor de servicios publicos esenciales, como educacion y salud. Esto afecta, entre otras areas, la
garantia de los derechos sexuales y reproductivos (Marciani y Padilla, 2021, p. 134).

166 Para la revisién de un analisis mas detallado sobre las concepciones feministas, se recomienda
consultar la seccion titulada: “ILILIII. La autonomia relacional en bioética: Una perspectiva feminista”,
ubicada en el segundo capitulo.
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"recipientes" o "incubadoras", contraviniendo el principio kantiano de tratar a las
personas como fines en si mismas y no solo como medios'®’. Asi, ponen en duda si
realmente se respeta la dignidad de la mujer o la subordina a fines ajenos,

exacerbando desigualdades y perpetuando roles de género tradicionales.

Precisamente, esta es una de las criticas mas significativas planteadas por
movimientos feministas influyentes, como "No Somos Vasijas", que denuncia la
explotacién y mercantilizacion del cuerpo femenino a través de esta practica’®. El
movimiento rechaza todo tipo de regulaciéon (comercial o altruista), pues consideran
que cualquier forma de legislacién fomentaria el “turismo reproductivo” y legitimaria
la comercializacion de la capacidad reproductiva de las mujeres (Miyares, 2018). El
colectivo sostiene que es una forma de explotacion reproductiva y una extension del
control patriarcal sobre el cuerpo de las mujeres, vulnerando su dignidad y sus

derechos humanos al reducirlas a meros instrumentos.

Existe gran complejidad en equilibrar el respeto por la capacidad de decision de las
mujeres con la proteccion contra formas sutiles de explotacion. Ahora bien, frente a
este contexto se han desarrollado diferentes propuestas que buscan explicar el
referido impacto que se produce en las mujeres gestantes dentro de una sociedad,

destacandose entre ellas la tesis de la asimetria desarrollada por Pateman y Zats.

La tesis de la asimetria permite comprender el impacto social de la maternidad
subrogada, al senalar que este tipo de contrato son inherentemente problematicos
debido a una marcada desigualdad de género. Pateman, al desarrollar esta tesis,

sostiene que es incorrecto imponer limites al mercado basandose unicamente en la

'67 Elizabeth Anderson sefiala que la industria de la maternidad subrogada tiende a suprimir y trivializar
la perspectiva auténoma de las gestantes, describiéndolas como objetos inanimados, como "criaderos"
o "propiedad alquilada". Esta practica revela una preocupante objetivacion de sus cuerpos y
experiencias, tratandolas como meros objetos sin emociones que podrian tener reclamos (1990, p. 83).
Tal deshumanizacion se refleja en la falta de empatia por las secuelas emocionales y psicoldgicas que
las gestantes pueden experimentar, particularmente al verse obligadas a separarse del bebé.

168 "No Somos Vasijas" fue creada con el objetivo de ser una voz critica y fundamentada contra la
creciente aceptacién social de la maternidad subrogada en Espafa, practica que consideran
erréneamente llamada "gestacion subrogada” o "gestacion por sustitucion”. EIl movimiento plantea que
la maternidad subrogada es, en esencia, un medio contractual para acceder a un recién nacido,
convirtiéndolo en objeto. Consideran que, mediante acuerdos econémicos, se persigue la obtencion
de un bebé, lo que estiman como un acto de explotacion y cosificacion tanto del cuerpo femenino como
del menor. En ultima instancia, el movimiento lucha contra esta industria reproductiva que convierte
los procesos de gestacidn y nacimiento en un negocio altamente lucrativo (Hidalgo, 2018).
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naturaleza del trabajo'®®; pues, la asimetria debe analizarse a partir de las
desigualdades mismas que genera. Asi, los fundamentos de esta tesis se orientan
hacia factores externos y no por razones intrinsecas o esencialistas (Balaguer, 2017,
p. 182). Para esta tesis, el contrato de embarazo valida las relaciones sociales

asimétricas de jerarquia y desigualdad de género existentes en las sociedades.

Debra Satz resalta que en las sociedades contemporaneas este tipo de contratos
transforma el trabajo de la mujer a uno que puede ser utilizado y controlado por
terceros, reforzando estereotipos de género que histéricamente han justificado la
desigualdad de la mujer (2015, p. 174). De ahi que, la tesis de la asimetria identifica

tres factores en que los contratos perpetuan el estatus desigual de las mujeres.

En primer lugar, se otorga a otros control sobre el cuerpo y la sexualidad de la mujer,
lo cual perpetua estructuras de desigualdad basadas en la pertenencia a un grupo'°.
La cuestion central radica en que se permite que alguien controle el cuerpo de una
mujer en una sociedad donde histéricamente los intereses de las mujeres han sido
subordinados, especialmente en temas de sexualidad y reproduccion. Aunque
algunos teodricos del mercado sostienen que los contratos de embarazo pueden
regularse como cualquier otro contrato laboral para proteger a la autonomia, la
naturaleza de estos acuerdos implica necesariamente una invasion del cuerpo de la
gestante, sin importar las garantias formales (Satz, 2015, pp. 175-176). Después de
todo, el proposito de estos acuerdos es asegurar el nacimiento de un nifio sano, lo

que conlleva una vigilancia estricta sobre el comportamiento de la mujer gestante.

En segundo lugar, esta practica refuerza estereotipos negativos al reducir la imagen
de la mujer a una “maquina de hacer bebés”. Los estereotipos son el conjunto de

creencias que asignan caracteristicas uniformes a todos los miembros de un grupo

69 | a autora hace referencia a una concepcioén esencialista, rechazando el uso de un argumento
teleoldgico (revisar “Il.I. Argumento teleolégico sobre la maternidad subrogada” supra).

170 Existe una diferencia fundamental entre el varén que dona material genético para una inseminacion
artificial por donante (IAD) y la mujer que firma un contrato de gestacién. En el caso de la IAD, no se
otorga control alguno sobre el cuerpo o la sexualidad del hombre; él Unicamente vende un producto
derivado de su cuerpo sin ceder control sobre este. En cambio, los contratos de gestacion conllevan
un control significativo sobre el cuerpo de la mujer, estableciendo acuerdos sobre tratamientos
médicos, condiciones para un eventual aborto y regulaciones emocionales. Por ejemplo, en el caso del
"Baby M", descrito en el primer capitulo, Mary Beth accedié a no formar vinculos con el bebé, a no
fumar, a no consumir alcohol ni medicamentos sin autorizacion médica y a interrumpir el embarazo si
el padre bioldgico lo solicitaba en caso de detectar defectos genéticos o congénitos (Satz, 2015, p.
175).
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especifico. Aunque algunos estereotipos pueden tener cierta base empirica, su
esencia radica en ser auto confirmatorios: nuestras expectativas y creencias influyen
en que los individuos se ajusten a estos esquemas'’! (Satz, 2015, p. 177). Por
consiguiente, si la practica de la gestacion subrogada se populariza, esto podria

impactar en la autoimagen que las mujeres en general tienen de si mismas.

En tercer lugar, la maternidad esta definida mayormente en términos genéticos,
minimizando el valor del proceso gestacional. Los fallos judiciales suelen basar la
paternidad y maternidad en la contribucion genética, lo que refleja un trato desigual,
ya que omiten el rol exclusivo de la mujer en la gestacion. Al equiparar los derechos
y aportes de la mujer con los del hombre sin reconocer sus diferencias, los tribunales
no proporcionan un fundamento que considere adecuadamente los derechos vy
necesidades femeninas (Satz, 2015, pp. 178-179). En la jurisprudencia peruana,
conforme se ha desarrollado en el primer capitulo, se da cuenta que también existe

una priorizacién de la contribucion genética'’2.

La tesis de la asimetria muestra como los contratos de gestacién pueden intensificar
la desigualdad de género, convirtiéndose en problematica por el impacto simbdlico en
la mujer gestante. La mercantilizacion del trabajo reproductivo refuerza jerarquias
tradicionales y estereotipos de geénero, incluso bajo marcos contractuales
formalmente igualitarios (Satz, 2015, pp. 178-179). Aunque podria proponerse una
regulacion, las desigualdades estructurales subyacentes hacen que estos contratos
resulten cuestionables. En definitiva, la critica mas soélida desde esta perspectiva
radica en su impacto en la igualdad de género, ya que perpetuan la subordinacion de

las mujeres y el control histérico sobre su sexualidad y capacidad reproductiva.

En conclusion, la maternidad subrogada plantea un debate complejo en el Peru, con

profundas implicaciones simbdlicas tanto para la sociedad en general como para las

71 Por ejemplo, en décadas pasadas, para un hombre afroamericano, invertir en su educaciéon y en
capital humano puede parecer poco razonable si anticipa que sus empleadores no lo recompensaran
por ello. Asi también, a inicios del siglo XX, muchas mujeres en los Estados Unidos no aspiraban a ser
médicas; sus metas estaban moldeadas tanto por las oportunidades disponibles como por las
expectativas que ellas y la sociedad mantenian respecto a su papel en el hogar (Satz, 2015, p. 177).
72 En los casos de maternidad subrogada, la jurisprudencia peruana también ha favorecido
predominantemente a los padres de intencion, sustentandose en el interés superior del nifio (véase la
tabla 4). No obstante, si en un futuro una madre gestante desea conservar la custodia del menor que
alumbrd, esta inclinacion judicial podria llevar a que pierda sus derechos parentales, ya que no tendria
vinculo genético con el menor. Esta tendencia refleja una carga adicional sobre las mujeres y subraya
la necesidad urgente de un sistema de justicia preparado y capacitado.
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mujeres. A nivel social, la influencia de la Iglesia Catdlica y los valores tradicionales
crean una division entre visiones conservadoras que rechazan la practica y enfoques
progresistas que abogan por su regulacion. En cuanto a la mujer gestante, surge una
tension entre autonomia e instrumentalizacion. La tesis de la asimetria subraya que
estos contratos perpetuan desigualdades de género de tres formas principales:
otorgando a terceros el control del cuerpo femenino, reforzando estereotipos que
reducen a la mujer a un "medio de reproduccién” y minimizando el valor del proceso

gestacional en favor de la contribucion genética.

El impacto simbdlico de la maternidad subrogada no es lineal ni exclusivamente
positivo o negativo, sino que refleja las tensiones de una sociedad en constante
transformacion, donde avances tecnoldgicos y nuevas posibilidades reproductivas
desafian valores arraigados. El sistema de justicia peruano, debe equilibrar los
aspectos técnicos con las dimensiones simbolicas y culturales, promoviendo una
practica que respete la diversidad de valores sin imponer un solo punto de vista moral
o cultural. El impacto final dependera, en gran medida, de cdmo se establezcan y

apliquen las normas que regulen esta practica.

Il. IV. Conclusiones

Se han evaluado las problematicas relacionadas con la maternidad subrogada desde
un enfoque bioético-juridico que va mas alla de los principios clasicos de la bioética,
incorporando directrices como la autonomia relacional, la interseccionalidad, los
mercados nocivos, entre otras. De este analisis se desprenden las siguientes

conclusiones:

> El argumento teleoldgico sostiene que la maternidad tiene un propodsito

intrinseco que se ve degradado cuando se convierte en una transaccion
comercial. Sin embargo, desde la bioética de minimos, que evita enfoques
esencialistas, este argumento carece de solidez, pues no respeta la autonomia
individual ni reconoce la diversidad moral de sociedades plurales como la
peruana. Este enfoque prioriza el consentimiento informado, la proteccion
contra la explotacion y la adecuacion a los avances reproductivos. Por tanto,
el argumento teleolégico no debe ser determinante en regulaciones ni
decisiones judiciales, al carecer de fundamentos compatibles con un marco

bioético respetuoso de los derechos fundamentales.

187



> E| argumento sobre los derechos del sujeto por nacer en la maternidad

subrogada advierte posibles afectaciones a su dignidad, identidad y bienestar,
sefialando riesgos como la cosificacion o la instrumentalizacion. Sin embargo,
desde una perspectiva bioético-juridica, estos temores se rebaten al reafirmar
que el niflo es siempre sujeto de derechos, no objeto de apropiacion, y que la
practica puede ser ética si se garantiza su interés superior mediante principios
como la beneficencia y la no maleficencia. No obstante, este argumento
evidencia desafios reales que deben ser atendidos, como el derecho a conocer
los origenes genéticos frente al anonimato de los donantes, siendo vital su
consideracion en regulaciones para asegurar una proteccion efectiva de los

nifios y nifas nacidos mediante esta técnica.

> El argumento sobre la libertad efectiva de la mujer gestante en la maternidad

subrogada se basa en la tensién entre la autonomia y la posibilidad de
explotacion, especialmente en contextos de vulnerabilidad. Desde la bioética
juridica, este dilema debe abordarse desde un enfoque de autonomia
relacional, justicia e interseccionalidad, considerando que las precondiciones
sociales pueden limitar una eleccion realmente libre. Por ello, toda regulacion,
investigacion o decision judicial debe asegurar que la mujer reciba informacion
completa y proteccion frente a presiones indebidas, de modo que su decision

sea genuinamente libre y respetuosa de su dignidad.

> El argumento de la explotacibn mutuamente ventajosa sostiene que una

relacion puede ser éticamente cuestionable incluso si ambas partes se
benefician. Desde una perspectiva bioético-juridica, persisten preocupaciones
serias, ya que las gestantes asumen los principales riesgos mientras que
terceros, como las agencias de fertilidad, obtienen la mayor parte de los
beneficios. Este desequilibrio revela que, en su forma actual, la subrogacion
comercial tiende mas hacia la explotaciéon que al beneficio mutuo. Por ende,
debe ser abordado mediante una regulacion y supervision estricta 0 en su
defecto prescindirse totalmente de estos intermediarios, garantizando asi

practicas mas justas y respetuosas de los derechos de las mujeres.

> El argumento sobre el impacto simbdlico de la maternidad subrogada en la

sociedad revela tensiones entre concepciones tradicionales sobre la

maternidad y el rol de la mujer. Por un lado, sectores religiosos, como la Iglesia
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Catdlica, la rechazan por considerarla contraria a la dignidad humana; sin
embargo, desde una perspectiva bioético-juridica, las regulaciones deben
basarse en derechos humanos, no en concepciones moralistas o esencialistas,
lo que invalida este argumento. Por otro lado, la tesis de la asimetria sugiere
que estos acuerdos perpetuan desigualdades de género al reforzar
estereotipos sobre la mujer como medio reproductivo. En un pais como el Peru,
con alta vulnerabilidad social y riesgos de explotacion, este argumento es el
mas contundente y debe ser considerado en cualquier regulacién o decision

juridica sobre la subrogacion.

Finalmente, he considerado estas cinco principales problematicas en torno a la
maternidad subrogada porque reflejan con claridad los dilemas juridicos, éticos y
sociales que enfrentan jueces, legisladores, académicos, estudiantes de derecho vy
demas actores interesados en comprender esta practica. Por ello, antes de abordar
lineamientos y directrices, resulté esencial identificar y ordenar los principales
argumentos que sustentan las distintas posturas. Este mapeo preliminar permite
despejar el debate de prejuicios o valoraciones morales subjetivas, estableciendo una

base analitica soélida desde la cual examinar las diversas aristas del fendmeno.

En la realidad, tanto jueces y juezas al resolver controversias, como legisladores al
disefiar normas, o investigadores y estudiantes en su labor académica, se enfrentan
a dilemas complejos: desde la posible cosificacion del menor y la autonomia limitada
de la mujer gestante, hasta los efectos simbdlicos que la subrogacion. Frente a estos
retos, es imperativo apartarse de concepciones moralistas o esencialistas y adoptar
un enfoque basado en principios constitucionales y bioéticos, que permita una
respuesta juridica coherente con un Estado democratico y pluralista, atento tanto a

los avances reproductivos como a los riesgos de vulnerabilidad.

El analisis de estas problematicas permite concluir que, si bien ciertos argumentos
podrian justificar restricciones, otros exigen atencion mediante mecanismos de
proteccion adecuados. Por ello, el debate no debe reducirse a prohibir o permitir la
practica, sino centrarse en asegurar que se respete la dignidad y se protejan los
derechos de la mujer gestante, asi como de los menores concebidos. En contextos

tan complejos, la ausencia de regulacion puede resultar mas perjudicial que una
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normativa cuidadosamente disefiada, especialmente en un ambito donde confluyen

realidades sociales, avances tecnologicos y situaciones de vulnerabilidad.

En sintesis, estas problematicas plantean desafios concretos que requieren
lineamientos claros de evaluacion. Este analisis nos conduce a la siguiente y ultima
seccion, donde, con una comprension solida de esta practica y desde la perspectiva
bioético-juridica, se propondran criterios que orienten un enfoque constitucional
adecuado que sirva como guia para la interpretacion, aplicacion y eventual regulacion

de la maternidad subrogada en el Peru.

lll. Lineamientos o directrices para el tratamiento juridico de la maternidad

subrogada en el sistema de justicia peruano

A lo largo de esta investigacion, se ha contextualizado la situacion de la maternidad
subrogada en el Peru, evidenciando la necesidad de establecer lineamientos claros
que orienten su tratamiento juridico y bioético. Con el fin de evitar analisis dispersos
que dificulten una adecuada comprension del fenémeno, considero necesario
establecer una divisidn metodoldgica en dos momentos clave: antes del nacimiento

(ex ante) y después del mismo (ex post)'’3.

Esta aproximacion metodolégica bifasica permite abordar de forma estructurada las
multiples aristas involucradas y evitar que el debate se desvie hacia discusiones
generales —como la licitud de la maternidad subrogada en abstracto— que, si bien son
relevantes, pueden opacar los derechos concretos en juego'’4. Por ello, esta
propuesta busca ofrecer una herramienta util para todos los operadores juridicos,
legisladores, académicos y personas interesadas, a fin de contribuir a una regulacién
y aplicacion mas coherente y centrada en la proteccion efectiva de los derechos

fundamentales de las personas involucradas.

73 Esta aproximacion bifasica se plantea debido a que, en muchas ocasiones, abordar la maternidad
subrogada como un fenédmeno global puede resultar abrumador, ya que la multiplicidad de aristas
involucradas tiende a complicar y desviar el analisis del caso concreto que se debe resolver.

74 Un ejemplo claro de esta dispersion se evidencia en el caso aun pendiente ante el Tribunal
Constitucional (Exp. N° 01367-2019-PA/TC), en el que Carmen Ldépez y Nilton Zamudio solicitaron la
rectificacion del acta de nacimiento de la menor L.V.Z.P. Durante la audiencia publica del 24 de julio
de 2024, con la participacién de diversos amicus curiae, el debate se enfocd en la discusion general
sobre la validez o prohibicién de la maternidad subrogada en el ordenamiento juridico peruano.
Desviando la atencion del problema especifico planteado en el proceso: la inscripcion de la menor,
evidenciando cémo el abordaje global del tema puede desplazar el andlisis del caso concreto que debe
resolverse.
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Por un lado, la fase ex ante comprende el periodo inicial de la subrogacion donde se
configura el acuerdo de gestacion subrogada, incluyendo aspectos fundamentales
como la evaluacion de la libertad efectiva de la gestante, las condiciones del acuerdo,
entre otros'”>. Por su parte, la fase ex post abarca las situaciones que emergen tras
el alumbramiento, donde se concentran la mayoria de los conflictos que llegan a las

instancias judiciales, como la inscripcién del menor, determinacién de la filiacion, etc.

En consecuencia, los lineamientos que se desarrollan a continuacion se organizan en
dos momentos metodoldgicos: criterios de evaluacién ex ante, enfocados en el
analisis de la validez de los acuerdos antes del nacimiento; y criterios de evaluacion
ex post, enfocados en la resoluciéon de controversias surgidas tras el nacimiento. Cabe
sefalar que estos lineamientos no pretenden suplir la urgente necesidad de una
regulacion legislativa integral, pero si proporcionar herramientas utiles para jueces,
legisladores, académicos y demas personas interesadas en abordar este fendmeno
desde una perspectiva juridica, bioética y social. Su propésito es brindar una guia
clara, ordenada y de facil comprension para atender las distintas problematicas que

plantea la maternidad subrogada en el contexto peruano.
liL.I. Criterios de Evaluacién Ex Ante

En esta seccion, se presentan los lineamientos referentes a la etapa ex ante por medio
de tres pilares esenciales. Estos son: la determinacion de la libertad efectiva de la
mujer gestante, la evaluacion de la equidad en el acuerdo de subrogacion, y la
resolucién de los conflictos bioéticos y sus implicancias juridicas. Estos criterios
proporcionan un marco estructurado que permitira realizar una evaluacion integral y

garantizar la coherencia y legitimidad de los acuerdos.
lil.L.I. Determinacion de la libertad efectiva de la mujer gestante

Al evaluar y resolver casos relacionados con la maternidad subrogada se enfrenta el

75 En lo que respecta a la etapa ex ante, resulta mas complejo identificar registros que den cuenta del
modo en que se ha llevado a cabo el acuerdo de gestacion subrogada en la practica. Como se ha
sefialado previamente, en muchos casos intervienen agencias que actian como intermediarias, o bien,
las mujeres gestantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad que limita su acceso al sistema
juridico. En consecuencia, la supervisién y fiscalizacion del proceso de gestacion por sustitucion, con
el fin de garantizar que no se vulneren los derechos de las partes en condicion de mayor vulnerabilidad,
representa un desafio significativo. Es probable que muchas gestantes subrogadas en estas
circunstancias opten por resignarse a su situacién sin buscar asistencia legal, lo que dificulta ain mas
la deteccion y prevencion de posibles vulneraciones de derechos.
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reto de evaluar la vulnerabilidad potencial de la mujer gestante, el riesgo de
explotacion y la posibilidad de un consentimiento viciado en los acuerdos. Para ello,
es fundamental adoptar un enfoque de autonomia relacional que considere factores
socioecondmicos que puedan condicionar la libertad de eleccion de la gestante. En
atencion a lo desarrollado en el apartado ILIll., sobre la libertad efectiva de la mujer
gestante, se establecen los siguientes criterios bioético-juridicos que se deben valorar

para la resolucion de estos casos.
1. Evaluacioén individualizada de la autonomia de la mujer gestante

> Realizar un analisis caso por caso que permita verificar la voluntariedad del
consentimiento en la aceptacion del acuerdo de subrogacion.

> Asegurar que la decisién de la mujer gestante cumpla con los criterios de
intencionalidad, comprension y ausencia de control externo, segun los
postulados de Beauchamp y Childress.

> Asegurar que la mujer gestante haya recibido informacion integral, clara y
comprensible sobre todos los aspectos del proceso, incluyendo los riesgos
meédicos, las implicaciones emocionales y las consecuencias legales del
embarazo y la entrega del menor.

> Evaluar el contexto socioecondmico de la gestante, analizando si su decision
esta condicionada por presiones econémicas, familiares o sociales que puedan
afectar su libre consentimiento.

> Considerar posibles barreras de comunicacion o educativas que incidan en la
calidad del consentimiento otorgado.

> Evaluar si existen desigualdades estructurales que puedan restringir la
capacidad de decision de la mujer gestante.

> Verificar que la gestante haya contado con asesoria legal y psicologica

independiente antes de suscribir el acuerdo de subrogacion.

2. Incorporacion de la autonomia relacional y la interseccionalidad en la

valoracion del consentimiento

> Reconocer que las decisiones no se toman en aislamiento, sino en un contexto

social que influye en la percepcion de la libertad de eleccién.
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Evaluar la capacidad real de autodeterminacion de la gestante, considerando
factores economicos, culturales y expectativas sociales que puedan
condicionar o influir en su decision.

Examinar si la subrogacién es una verdadera opcidn o una necesidad impuesta
por circunstancias adversas.

Considerar la disponibilidad de alternativas econdémicas y oportunidades para
la gestante, asi como su acceso equitativo a derechos esenciales como
educacion, salud y empleo.

Analizar como factores tales como la clase social, etnia, nivel educativo y

condicion econdmica pueden incidir en la decision de la mujer gestante.

Aplicaciéon del principio de justicia en la distribucion de riesgos y

beneficios

Evaluar si los contratos de subrogacion garantizan un trato equitativo y evitan
condiciones abusivas para la mujer gestante.

Garantizar la proteccion de la salud fisica y emocional de la mujer gestante,
asegurando su acceso a atencion médica integral.

Proteger sus derechos laborales y sociales durante y después del proceso de
subrogacion.

Verificar que la compensacion recibida sea justa y proporcional, evitando
situaciones de explotacion econdmica.

Asegurar que el proceso de subrogacion no perpetue desigualdades

socioecondmicas ni afecte desproporcionadamente a grupos vulnerables.

Garantizar el respeto a la salud sexual y reproductiva de la mujer

Proteger su integridad fisica y emocional en todas las etapas del proceso.
Garantizar el respeto a su derecho a tomar decisiones libres sobre su
reproduccion.

Evaluar si existen restricciones contractuales que limiten de manera excesiva
su autonomia corporal o impongan condiciones médicas sin su consentimiento
informado.

Exigir la implementacion de planes de apoyo psicologico y cobertura médica
integral antes, durante y después del proceso de subrogacion.
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5. Prevencion de la instrumentalizaciéon de la mujer gestante

> Evaluar si la gestante ha sido tratada a lo largo del proceso como un fin en si
misma y no unicamente como un medio para la reproduccién, garantizando el

reconocimiento pleno de sus derechos.

> Verificar que las condiciones contractuales, de existir, salvaguarden su

dignidad y capacidad de agencia.

> |dentificar y prevenir potenciales situaciones de explotacion econdémica.

6. Garantizar mecanismos de control y supervision judicial

> |Implementar mecanismos de evaluacion para analizar las condiciones de los

acuerdos de subrogacién y su ejecucion en cada caso.

> Exigir la existencia de protocolos médicos, psicologicos y juridicos que

respalden la decision de la mujer gestante.

> Promover auditorias y supervision de agencias de subrogaciéon para prevenir

abusos y garantizar practicas éticas.

> Considerar no solo los aspectos legales, sino también los bioéticos.

A\

Analizar el impacto a largo plazo en el bienestar de la mujer gestante.

> En ausencia de normativa especifica, resolver en favor de la proteccion de la

gestante cuando existan indicios de presion indebida o vulnerabilidad extrema.

Estos lineamientos buscan garantizar que las decisiones en materia de maternidad
subrogada se alineen con principios bioéticos-juridicos, asegurando una proteccion
efectiva de la dignidad, autonomia y derechos de las mujeres gestantes. La
maternidad subrogada plantea desafios complejos que exigen una evaluacion integral
de las condiciones en que se otorga el consentimiento, evitando que esta practica
perpetle desigualdades estructurales o genere situaciones de explotacion'’6. Se

debe procurar no solo resolver casos individuales, sino también contribuir a la

176 Lo expuesto se encuentra en consonancia con la teoria de Debra Satz sobre mercados nocivos, la
cual enfatiza la necesidad de proteccion frente a la vulnerabilidad de la gestante. En este sentido, los
mercados de subrogacién pueden propiciar situaciones de explotacion, particularmente en el caso de
mujeres en condiciones de pobreza o exclusién social, quienes podrian verse obligadas a participar en
estos acuerdos ante la falta de alternativas viables. Para un andlisis mas detallado de los
planteamientos de Satz, se recomienda consultar la seccion “/ll. Fundamentos y consecuencias de los
mercados nocivos en la maternidad subrogada”, ubicada en el segundo capitulo.
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construccion de un marco regulatorio que respete la autonomia de las mujeres sin

comprometer su bienestar ni sus derechos fundamentales.
llL.LII. Evaluacion de la equidad en el acuerdo de subrogacion

Asi también, se enfrenta el desafio de evaluar posibles contratos desbalanceados en
beneficio de los comitentes y la intervencion de agencias intermediarias sin
regulacion. En este contexto, resulta esencial que se reduzcan las asimetrias de
poder entre las partes y prevengan la explotacion de la mujer gestante. En
concordancia con lo desarrollado en el apartado Il.IV., relativo a la explotacion

mutuamente ventajosa, se establecen los siguientes criterios bioético-juridicos.

1. Evaluacion del consentimiento informado y libre de coaccion

> Verificar que la gestante haya otorgado su consentimiento de manera libre e
informada y no bajo presion, coercion o engafio por parte de los comitentes o
agencias intermediarias.

> Verificar la comprension de la gestante sobre los riesgos y consecuencias.

> EXxigir que los contratos incluyan informacién detallada sobre los riesgos fisicos
y psicolégicos, tanto durante la gestacion como después del parto.

> Determinar si la decision fue resultado de una eleccion libre de presiones
externas o de una necesidad econdmica ante la ausencia de alternativas
viables, aprovechandose de la vulnerabilidad de la gestante.

> Verificar que la gestante haya recibido asesoramiento legal y psicoldgico

independiente antes de firmar el contrato.

2. Regular la participacion de las agencias de fertilidad

En los casos en que intervengan agencias intermediarias, se debe verificar que no
existan practicas abusivas y asegurar una distribucién equitativa de la compensacion.

Para ello, se recomienda implementar las siguientes medidas:

> EXigir protocolos de acompafiamiento y apoyo postparto para la gestante,

especialmente en casos de complicaciones médicas o pérdida del bebé.
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> Evaluar la equidad en la compensacion econdémica, asegurando que la
remuneracion no sea desproporcionadamente baja en relacion con el riesgo
asumido por las gestantes.

> Transparentar los costos y pagos de los acuerdos, verificando su impacto en
el nivel socioecondmico de la gestante antes y después del contrato.

> Examinar criticamente el rol de las agencias de subrogacion y supervisar el
cumplimiento de principios éticos y juridicos, evitando practicas coercitivas o

manipuladoras'’”.

3. Aplicar un enfoque basado en los principios bioéticos

> Autonomia: Verificar si la gestante cuenta con alternativas viables distintas a
la subrogacion y si su decision se basa en una deliberacién informada (véase
[Il.I.I. "Determinacion de la Libertad Efectiva de la Mujer Gestante").

> Beneficencia y no maleficencia: Evaluar si los riesgos fisicos y psicologicos

para la gestante han sido minimizados y si recibe una proteccién adecuada,
asegurando que el acuerdo realmente le represente un beneficio.

> Justicia: Garantizar que la compensacion econémica y las condiciones del
acuerdo sean equitativas, evitando asimetrias de poder que perjudiquen a la
gestante. En caso de disputas contractuales, analizar si la compensacion

acordada fue proporcional al riesgo asumido.

4. Consideracion del equilibrio en la distribucion de riesgos y beneficios

> Evaluar si los riesgos fisicos y emocionales que asume la gestante son
compensados de manera proporcional y no haya restricciones excesivas sobre
su autonomia corporal.

> Examinar el impacto econémico y social del acuerdo en la vida de la gestante,
verificando si este contribuyé efectivamente a mejorar su calidad de vida o si,
por el contrario, generd perjuicios no compensados.

> Asegurar que la remuneracion (cuando corresponda) sea justa y no constituya

una forma encubierta de compraventa de menores.

77" Al respecto, Satz sostiene que la participacion de agentes intermediarios en los contratos de
gestacion subrogada deberia prohibirse. Esta medida tendria como finalidad desincentivar la practica
del embarazo por contrato y reforzar la posicidon de la gestante, quien, en estos acuerdos, se encuentra
en una situacién de mayor vulnerabilidad tanto econémica como emocional (Satz, 2015, p. 180).
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> Asegurar que los acuerdos contemplen mecanismos de proteccion social,
meédica y psicologica que garanticen la seguridad de la gestante durante y

después del proceso.

5. Adoptar un enfoque de paternalismo blando cuando sea necesario

En ausencia de una normativa especifica, se debe analizar si la falta de regulacion

favorece situaciones de explotacion y desproteccion. Para ello, se sugiere:

> |ntervenir cuando existan dudas sobre la plena libertad o informacion del
consentimiento de la gestante, con el fin de protegerla de decisiones

potencialmente perjudiciales.

> Evaluar la necesidad de una intervencién estatal para limitar la autonomia de

eleccidon en casos donde ello sea imprescindible para evitar dafos.

> Establecer mecanismos de seguimiento post proceso para documentar y

analizar los impactos a largo plazo en la gestante.

> En casos en que se compruebe explotacion, considerar la nulidad del contrato

sin afectar la filiacion del nino.

La evaluacion de la equidad en los acuerdos de subrogacion exige un enfoque integral
que armonice el respeto por la autonomia de la mujer gestante con la proteccion
contra posibles formas de explotacion. Si se verifica una situacion de explotaciéon por
vulnerabilidad, el contrato deberia ser considerado invalido o revisado en favor de la
gestante. Los criterios aqui expuestos buscan dotar de herramientas para garantizar
decisiones justas, fundamentadas en principios bioéticos y orientadas a preservar la
dignidad de la gestante. De este modo, se favorece un modelo en el que los derechos
de la gestante sean protegidos con la misma rigurosidad que los de los comitentes y
el sujeto por nacer, garantizando asi decisiones coherentes con los principios de

dignidad y equidad.
lIL.LII. Evaluacion de los conflictos bioéticos y sus implicancias juridicas

Asi también, se deben considerar los dilemas bioéticos que surgen en torno a la
reproduccion asistida y su impacto en los derechos de las partes involucradas. Estos
conflictos aparecen en la fase previa al nacimiento, es decir, durante la planificacion

y el desarrollo del embarazo. La ausencia de regulacion especifica en muchos

197



sistemas juridicos exige una interpretacion judicial basada en principios bioéticos y
juridicos, lo que influira en la resolucién de futuros litigios. Con el fin de proporcionar

una guia estructurada, se presentan los siguientes lineamientos.

1. Reduccién embrionaria y aborto selectivo

En caso de gestacion multiple, la reduccion embrionaria puede ser una necesidad
meédica para disminuir los riesgos asociados tanto para la mujer gestante como para
los fetos en desarrollo. Esta situacion, derivada del uso de técnicas de reproduccion
asistida, implica decidir la interrupcion selectiva de uno o mas embriones. Sin
embargo, esta practica genera serios conflictos éticos y juridicos, ya que no solo
implica la terminacion deliberada de embriones implantados, sino que este
procedimiento también contrasta con el objetivo inicial, que es concebir (Luna, 2008,

p. 38). Entonces, se deben evaluar los siguientes factores:

> Autonomia de la gestante sobre su propio cuerpo y el curso del embarazo.
> Voluntad de los comitentes y su influencia en la decision de reducir el numero

de embriones implantados.

> Seguimiento médico riguroso y un consentimiento informado adecuado que
garantice la protecciéon de la mujer ante posibles efectos adversos, como
complicaciones ovaricas o sintomas secundarios.

> Intervencion médica necesaria frente a los derechos del embrion y del feto en

desarrollo.
2. Problemas eugenésicos y diagnéstico genético preimplantatorio

El uso del diagndstico genético preimplantatorio permite seleccionar embriones con
determinadas caracteristicas genéticas, lo que podria derivar en practicas
eugenésicas. Por ello, es importante distinguir entre fines terapéuticos y eugenésicos.
Una técnica es terapéutica cuando busca corregir una enfermedad, una condicion
fisica grave o una malformacion, mientras que es eugenésica cuando se emplea para

seleccionar caracteristicas del sujeto por nacer, como sexo, color de ojos, estatura o
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coeficiente intelectual. Esta distincién permite evaluar la aceptabilidad de cada caso'"8
(Luna, 2008, p. 39). Asi, se debe considerar:

> Establecer limites éticos a practicas eugenésitas en la seleccion de embriones,
rechazando cualquier practica de discriminacion.

> Analizar el impacto en el derecho a la identidad de los futuros nifios y nifas
nacidos por estas técnicas.

> Relacion con la dignidad humana y la no instrumentalizaciéon del embrion.

3. Destino de los embriones supernumerarios

En los procesos de reproduccion asistida, crear embriones supernumerarios es una
practica comun. La decision sobre su destino plantea conflictos bioéticos vy juridicos,
especialmente cuando no existe regulacion clara’®. Estas problematicas estan
vinculadas a los posibles limites o afectaciones al bienestar de las mujeres en favor

de la proteccion del embrién' (Luna, 2008, p. 52). Por lo que se debe analizar:

> QOpciones disponibles: descarte, criopreservacion, donaciéon a terceros o
utilizacién en investigacion cientifica.

> Derechos de los progenitores genéticos sobre la disposicion de los embriones.

> |mpacto emocional y psicoldégico en la mujer gestante, especialmente si no
logra quedar embarazada posteriormente, y en los progenitores genéticos.

> Posible imposicion de una obligacion de donar, que podria vulnerar la

autonomia de los involucrados.
4. Terminologia utilizada y sus implicancias juridicas

El uso de términos como "adopcién prenatal" en la donaciéon de embriones puede

generar confusidn en la interpretacion legal de la filiacion, ya que sugiere una

78 Por ejemplo, recurrir a un donante para evitar la transmisién de una enfermedad genética grave,
como la Corea de Huntington, se podria entender e incluso aceptar sin cuestionamientos. Por lo
contrario, esto difiere de seleccionar un donante con determinadas caracteristicas fisicas o
intelectuales para controlar la “calidad” del nifio, como un instrumento para elegir y crear nifios a gusto
del consumidor (Luna, 2008, p. 39). De ahi que es importante analizar estos casos con detenimiento.
79 Una muestra clara de ello puede ser el rechazo a la criopreservacion de embriones, la posible
obligacién de donarlos o la paradoja de aceptar el diagndstico genético preimplantatorio mientras se
rechaza el descarte de embriones (Luna, 2008, p. 52).

180 Asimismo, cabe destacar que para el éxito de técnicas de reproduccién, como la fecundacion in
vitro, se suele requerir multiples ciclos para lograr un embarazo (Luna, 2008, p. 52). Ello evidencia el
esfuerzo fisico y emocional que enfrenta la mujer gestante en estos procedimientos.
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adopcion propiamente dicha cuando en realidad se trata de una donacion. Este
término sugiere una condicion de "orfandad" de los embriones, que no se condice con
su estatus juridico y llevaria a contradicciones conceptuales, como la posibilidad de
criopreservar personas. Dado su caracter problematico, esta terminologia deberia ser

reconsiderada (Luna, 2008, pp. 53-54). Se debe tener presente:

> Diferenciacion clara entre adopcion y gestacion subrogada, evitando
confusiones en la construccion de precedentes judiciales.
> Evaluar el impacto de la terminologia en la interpretacion y aplicacion de las

normas vigentes.

> Proteccion de la identidad y filiacion del menor nacido mediante subrogacion.

El analisis de estos criterios pone de manifiesto los diversos conflictos bioéticos que
pueden surgir en los casos de maternidad subrogada. Sin embargo, es fundamental
destacar que estos representan solo algunos de los desafios que actualmente se
enfrentan. Con el avance de la ciencia y el desarrollo de nuevas tecnologias
reproductivas, surgiran problematicas nuevas que requeriran una evaluacion en la
misma linea aqui expuesta, garantizando la proteccion de los derechos y la dignidad

de las personas desde una perspectiva tanto juridica como bioética integral.

En este contexto, la evaluacién no debe limitarse unicamente a la aplicacion de los
principios juridicos, sino también considerar los principios bioéticos analizados en la
presente tesis. En concordancia con la divisibn metodoldgica planteada para esta
seccion, ya se ha examinado la etapa previa al nacimiento (fase ex ante) dentro de
esta aproximacion bifasica. En consecuencia, corresponde ahora evaluar las
situaciones que emergen tras el alumbramiento, fase en la que se concentran la

mayoria de los conflictos que llegan a las instancias judiciales (fase ex post).

lILLII. Criterios de Evaluacion Ex Post

En esta etapa ex post, los casos que se presentan suelen ingresar con frecuencia al
sistema judicial, por lo que los jueces y juezas desempenan un rol fundamental en la
resolucién de estas controversias. Por ello, este apartado se centra especialmente en
el sector judicial, sin perjuicio de que los criterios aqui propuestos también resulten
utiles para legisladores, académicos, estudiantes y demas actores interesados en

comprender, regular e investigar adecuadamente esta practica.
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En el contexto de la maternidad subrogada, la justicia constitucional adquiere especial
relevancia al definir derechos y principios fundamentales, lo que exige una adecuada
valoracion por parte del sistema judicial. Como sefala Ferrajoli, en las democracias
avanzadas, la jurisdiccion desempeiia un papel cada vez mas amplio'®! (como se cit6
en Villanueva, 2008, pp. 31-32). Sin embargo, la indeterminacion de las normas
plantea desafios significativos para la justicia constitucional. Adicionalmente a ello, la
falta de una regulacién especifica en el Pert hace necesario establecer criterios claros
que permitan a los jueces y juezas evaluar la validez y legitimidad de los acuerdos de

subrogacion.

En principio, la aplicacion de principios constitucionales requiere el uso de técnicas
como la ponderacion, que se erige como una herramienta esencial para resolver
conflictos entre principios cuando no existe una jerarquia explicita en la
Constitucion® (Villanueva, 2008, p. 33). No obstante, esta técnica no esta exenta de
riesgos, pues la discrecionalidad de los magistrados puede derivar en subjetivismo

judicial.

Asi pues, la complejidad en toda evaluacion radica en la interpretacion de las normas
juridicas. Guastini afirma que la interpretacion judicial no es solo una tarea técnica,
sino un acto de decision en el que el juez elige entre diversas posibilidades normativas
dentro de un marco de principios constitucionales (como se cité en Villanueva, 2008,
p. 31). En consecuencia, la labor judicial no solo implica aplicar el derecho, sino
también asumir una funcion interpretativa que, dentro de los limites constitucionales,

conlleva un margen inevitable de discrecionalidad.

181 La naturaleza general de los enunciados constitucionales implica que, al aplicar directamente los
derechos constitucionales, los jueces cuentan con un amplio margen de actividad reguladora. Por este
motivo, estos derechos pueden considerarse, en gran medida, como derechos jurisdiccionales. Esta
labor no se limita unicamente a los tribunales o salas especializadas, sino que también involucra a los
jueces ordinarios que conocen los casos en primera instancia y deben resolverlos conforme a la
Constitucion. Por ello, se sostiene que quienes desempefian esta funcién también son jueces
constitucionales y que sus interpretaciones deben alinearse con la jurisprudencia de los 6rganos
especializados (Villanueva, 2008, p. 32).

82 |a ponderacion es necesaria porque el cumplimiento de un principio o derecho constitucional
depende de su relacion con otros principios en conflicto. Cuando una norma o medida publica limita un
derecho fundamental para proteger otro principio constitucional, la ponderacion sigue el principio de
proporcionalidad, que incluye 3 niveles: idoneidad (si la medida es util), necesidad (si no hay alternativa
menos restrictiva) y proporcionalidad en sentido estricto (si la restriccion es justificada). En cambio,
cuando el conflicto surge entre un derecho que respalda una conducta privada y otro que se ve afectado
por ella, solo se aplica la proporcionalidad en sentido estricto. En ambos casos, el objetivo es sopesar
o ponderar los argumentos y determinar cual debe prevalecer (Villanueva, 2008, pp. 33-34).
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Por esta razon, es crucial que las resoluciones judiciales cuenten con un
razonamiento riguroso que justifique la solucion adoptada y garantice su coherencia
con el marco constitucional y los tratados internacionales de derechos humanos'®.
La discrecionalidad judicial debe fundamentarse en una argumentacién racional y
exhaustiva, mientras que la discrecionalidad del legislador ha sido tradicionalmente
inmotivada. A diferencia de la discrecionalidad legislativa, el juez debe sustentarse en
una argumentacién depurada y racional (Villanueva, 2008, p. 36). Unicamente de esta

manera se podra mitigar el riesgo de decisiones arbitrarias.

En la maternidad subrogada, los jueces deben aplicar los principios de la bioética
juridica para evaluar cada caso de manera integral, garantizando la proteccion de
derechos de todas las personas involucradas. Empero, aunque estos principios
actuan como orientaciones éticas, no tienen caracter vinculante, lo que resalta la
necesidad de normas juridicas especificas'®. Entonces, se requiere trascender de
los principios abstractos a establecer reglas concretas que la regulen, dotando de
seguridad juridica y evitando la incertidumbre en su aplicacion (Cieza, 2017, pp. 131-
132). No obstante, mientras estas reglas aun se encuentran en proceso de

construccion, resulta prioritario garantizar la proteccion de los casos ya existentes.

La labor de la judicatura debe asegurar la tutela efectiva de los derechos en cada
decision judicial, desempefiando un rol activo en la configuracién del derecho. Su
labor no se limita a la aplicacion de normas, sino que implica un proceso de
interpretacion y creacion juridica en respuesta a las condiciones sociales, culturales
e historicas de su entorno. Los jueces tienen la responsabilidad de transformar la
realidad mediante sus decisiones, otorgando contenido y significado a las normas en
cada caso particular. El poder de los tribunales no se limita a los efectos directos de

sus resoluciones, sino que también se manifiesta en su discurso, al reflejar los valores

183 La interpretacion judicial de la Constitucion a veces es tan sutil que puede confundirse con una
decision subjetiva. Como sefiala Comanducci, la discrecionalidad de los jueces suele ser bien vista por
los progresistas, pero solo si los jueces comparten esa vision, y Moreso advierte que la teoria del
derecho no puede eliminar la carga moral de ciertas decisiones. Este problema es inevitable,
especialmente en temas como los derechos sexuales y reproductivos. La mejor manera de afrontarlo
es fortalecer la argumentacion juridica basada en principios constitucionales, aunque siempre quedara
un margen de discrecionalidad en la legislacion y la jurisprudencia (Villanueva, 2008, p. 37).

184 |os principios de la bioética no siempre constituyen normas de cumplimiento obligatorio, sino que
mas bien funcionan como directrices para la toma de decisiones. Esta flexibilidad, si no se acompafa
de regulaciones claras, puede generar incertidumbre en su aplicacion (Cieza, 2017, pp. 125-126).
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sociales y las relaciones de poder '8 (Cabal et al., 2001, p. 465). De este modo, el
sistema judicial contribuye a la construccion de una sociedad mas equitativa mediante

la interpretacion y aplicacion del derecho.

El sistema de justicia es un pilar esencial de la democracia, al garantizar la aplicacién
efectiva de sus principios fundamentales. La legitimidad y sostenibilidad de un sistema
democratico depende en gran medida de que los tribunales actuen con independencia
y eficacia, protegiendo integralmente los derechos de todas las personas, incluidos
los sexuales y reproductivos (Cabal et al., 2001, pp. 482-483). Para fortalecer su rol
en la evaluacion de la maternidad subrogada, resulta clave aplicar criterios
jurisprudenciales nacionales e internacionales, asi como principios constitucionales
que aseguren equidad, transparencia y respeto por los derechos de todas las partes

involucradas.

En conclusion, la labor judicial en casos de maternidad subrogada requiere un
enfoque integral basado en principios constitucionales y bioéticos, ponderacién de
derechos y una argumentacion sélida. Para ello, es necesario contar con criterios
claros que orienten la evaluacion judicial, especialmente ante practicas tanto gratuitas
como onerosas. Este apartado propone una guia para abordar los conflictos
presentados en la fase ex post. Abordando los principales problemas que pueden
presentarse, como la determinacion de la filiacion y la patria potestad, la proteccién
de los derechos del menor y el impacto simbdlico de la subrogacién, brindando a los
operadores juridicos herramientas para resolverlos con justicia, equidad y respeto por

la autonomia, la dignidad y la no instrumentalizacién.
llLIL.I. Determinacion de la filiacién y patria potestad

El avance de las biotecnologias en materia de reproduccion asistida ha generado
desafios juridicos en la determinacion de la filiacion, especialmente en contextos
donde interviene un tercero ajeno a la pareja que desea tener un hijo. La
determinacion de la paternidad/maternidad legal de un menor nacido mediante
maternidad subrogada representa un desafio para las autoridades judiciales debido a

185 E| papel de los tribunales como intérpretes de la ley es fundamental en la busqueda de equidad y
justicia. Los jueces tienen la capacidad de materializar los derechos consagrados en las cartas de
derechos y tratados internacionales, lo que les permite desempenar un rol decisivo en la promocioén y
proteccion de los derechos sexuales y reproductivos (Cabal et al., 2001, p. 466).
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la ausencia de un marco normativo claro. Esto hace necesario establecer
lineamientos claros para establecer tanto la filiacion como la patria potestad, aspectos

fundamentales para garantizar la proteccion juridica del menor.

En el contexto juridico peruano, desde un enfoque conceptual, la filiacion se define
como la relacién parental que vincula a los progenitores con sus hijos. No obstante,
segun Hinostroza Minguez (1997), el término mas adecuado para referirse a esta
relacion es "relacion paterno-filial". Esto se debe a que, desde la perspectiva del hijo,
el vinculo se denomina filiacion, mientras que, desde la posicion de los progenitores,

corresponde hablar de paternidad o maternidad.

En el caso especifico de la filiaciéon, la falta de regulacién sobre las técnicas de
reproduccion asistida heterdlogas puede generar dificultades en su reconocimiento
dentro del sistema juridico peruano. El ordenamiento normativo, particularmente la
tercera seccion del Libro Ill del Cdédigo Civil, relativa a la sociedad paterno-filial,
reconoce dos tipos de filiacidon: la matrimonial y la extramatrimonial. Ambas categorias
tienen sus antecedentes en el derecho romano, donde se establecia una
diferenciacion entre los hijos nacidos dentro del matrimonio y aquellos nacidos fuera
de éste. Si bien esta distincidon prevalece en la actualidad para efectos de

determinacion de la filiacion, ya no se mantiene en términos de jerarquia filial.

En efecto, la preeminencia de la filiacidn matrimonial sobre la extramatrimonial, ha
sido desplazada en el Peru por el principio de igualdad y unidad de la filiaciéon (Varsi,
1999, p. 41). Este aspecto es relevante, ya que refleja el avance en la eliminacion de
tratos diferenciados hacia los menores en funcién de su forma de concepcion. Hoy en
dia, esta situacién podria extenderse a los menores nacidos mediante técnicas de
reproduccidn asistida, rechazando cualquier tipo de diferenciacion en el

reconocimiento de la filiacién en funcién del método de concepcidn.

Respecto a las categorias de filiacion, por un lado, la filiacidn matrimonial se configura
cuando el menor nace dentro de un matrimonio, conforme a lo regulado en el Titulo |,
Seccion Tercera, del Libro Il del Cédigo Civil, y se presume hijo del esposo de la
madre. Esta presuncion se extiende a los concebidos antes del matrimonio y a

aquellos nacidos dentro de los 300 dias posteriores a su disolucién, conforme a lo
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establecido en los articulos 361186 y 362187 del Cddigo Civil. Se trata, por tanto, de

una presuncion iuris tantum, es decir, admite prueba en contrario.

Por otro lado, la filiacidn extramatrimonial, regulada en el Titulo Il, Seccion Tercera,
del Libro lll del Codigo Civil, corresponde a los hijos concebidos y nacidos fuera del
matrimonio. A diferencia de la filiacion matrimonial, el reconocimiento de la filiacién
paterna no es automatico, pues la presuncion de paternidad es un efecto del
matrimonio y, por ende, no es aplicable en estos casos. El establecimiento de la
filiacion extramatrimonial requiere un acto adicional que puede consistir en el
reconocimiento voluntario por parte del progenitor o en una declaracién judicial,
conforme a lo dispuesto en el articulo 387 del Cédigo Civil'8 (Monge, 2020, p. 18).
Ademas, esta filiacion es divisible, lo que significa que tanto el padre como la madre

pueden establecer su vinculo de filiacién con el menor de manera independiente 8.

En el marco juridico peruano queda evidenciado que solo se reconoce las dos formas
de filiacion referidas, sin contemplar la voluntad procreativa ni la capacidad de accion
de la gestante subrogada en los casos de gestacion por sustitucion. Esta omision
genera dificultades al momento de establecer el vinculo filial y resolver eventuales
conflictos, como la negativa de la gestante a entregar al menor. Por ello, a
continuaciéon se analizaran ambas dimensiones —la voluntad procreativa y la

capacidad de accién— como criterios relevantes para la evaluacion de estos casos.
lILILLL Voluntad procreativa de las partes

En ausencia de una regulacion especifica en el ordenamiento juridico peruano, la

voluntad procreativa se configura como un criterio esencial para resolver los conflictos

186 “Articulo 361.- Presuncion de paternidad.- El hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de
los trescientos (300) dias calendario siguientes a su disolucion tiene como padre al marido, salvo que
la madre declare expresamente lo contrario”.

187 “Articulo 362.- Presuncién de filiacién matrimonial.- El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que
la madre declare expresamente que no es del marido”.

188 “Articulo 387.- Medios probatorios en filiacién extramatrimonial.- El reconocimiento y la sentencia
declaratoria de la paternidad o la maternidad son los Unicos medios de prueba de la filiacion
extramatrimonial. Dicho reconocimiento o sentencia declaratoria de la paternidad o maternidad obliga
a asentar una nueva partida o acta de nacimiento, de conformidad con el procedimiento de expedicion
de estas”.

189 E| Cédigo Civil prevé el reconocimiento de los hijos extramatrimoniales en su articulo 388. En el
caso de la declaracién judicial de filiacion extramatrimonial, el articulo 402 hace referencia a la
paternidad extramatrimonial, mientras que el articulo 409 regula la maternidad extramatrimonial, que
otorga especial relevancia a la acreditacion del hecho del parto.
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de filiacién en casos de maternidad subrogada. Asi, los jueces y juezas pueden
interpretar el acuerdo de subrogacion a partir de la intencion original de las partes
involucradas, priorizando el consentimiento expreso de quienes han decidido llevar
adelante el proceso de gestacion mediante esta técnica. En las siguientes lineas, se
examina la voluntad procreativa como un factor crucial en la filiacion dentro del

sistema juridico peruano.

En el contexto actual, la filiacion ya no puede entenderse exclusivamente como un
vinculo derivado de hechos biolégicos, sino que debe considerarse actos
juridicamente relevantes que reflejen la voluntad de los progenitores. Maria de
Montserrat Pérez Contreras (2010) sefala que la filiacibn debe trascender la
concepcion bioldgica para incorporar la dimension juridica de la misma, establecida a
través de actos de reconocimiento voluntario (p. 120). Esta perspectiva resulta
especialmente relevante en los casos de reproduccion asistida, donde la voluntad

procreativa constituye como un elemento central en la configuracion del nexo filial.

Desde una perspectiva bioética-juridica, el principio de autonomia refuerza la
necesidad de reconocer la voluntad procreativa como fundamento para la
determinacion de la filiacion. Como explican De Lora y Gascoén (2008), la autonomia
garantiza el derecho de las personas a tomar decisiones sobre su propio proyecto de
vida, incluyendo la planificacién reproductiva (p. 39). En este sentido, la posibilidad
de recurrir a técnicas de reproduccion asistida, como la maternidad subrogada, forma

parte del ejercicio legitimo de la autodeterminacién reproductiva.

Asimismo, la voluntad procreativa se vincula con la evolucion del derecho de familia,
que ha transitado desde una concepcion bioldgica de la filiacidn hacia un modelo
basado en la intencién y el compromiso parental. Enrique Varsi (2017) sostiene que
el aspecto biogenético ha sido desplazado por la prevalencia de la voluntad
procreativa, entendida como un hecho juridico compuesto por elementos volitivos,
sociales y afectivos (p. 112). Asi, el vinculo filial ya no se define exclusivamente por
la genética, sino por el compromiso asumido por quienes han decidido procrear

mediante técnicas heterdlogas, dando paso a la paternidad socioafectiva.

En concordancia con ello, la jurisprudencia peruana ha reconocido la relevancia de la
voluntad procreativa en casos de maternidad subrogada, estableciendo que la

intencion de asumir la paternidad o maternidad prevalece sobre el vinculo biolégico
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(Exp. N° 01286-2017-0-1801-JR-CI-11, fundamento 26). Se ha identificado una
tendencia uniforme en las resoluciones judiciales sobre maternidad subrogada que
de manera progresiva han reconocido la voluntad procreativa como un factor
legitimo'®, Este cambio jurisprudencial refleja un abandono del criterio tradicional
segun el cual la maternidad se determina exclusivamente por el parto (mater semper
certa est). La voluntad procreativa se ha consolidado como el criterio fundamental

para la determinacion de la filiacion en la maternidad subrogada.

A nivel comparado, algunos sistemas juridicos han incorporado la voluntad
procreativa como criterio determinante en la regulacién de la filiacion'®'. En México,
se reconoce la filiacién tanto desde una perspectiva tradicional, basada en la relacion
bioldgica entre progenitores e hijos, como desde una concepcion contemporanea, que
incluye el vinculo socio afectivo generado a partir de la aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida (Leon, 2018, p. 3). Este enfoque permite que la filiacién en
casos de reproduccion heterdloga se determine a partir de la intencion manifiesta de
las partes, garantizando seguridad juridica tanto para los progenitores intencionales

como para los menores nacidos mediante estas técnicas.

Ahora bien, el marco normativo peruano se han realizado diversos intentos de
reformar la normativa vigente, pero sin éxito'¥?. Uno de los esfuerzos mas
significativos fue el anteproyecto de reforma del Codigo Civil, que proponia la
incorporacion expresa de la voluntad procreativa como criterio determinante en

materia de filiacion'®. Esta tendencia al reconocimiento progresivo de la voluntad

190 Para Ia revision de un analisis mas detenido sobre los casos de maternidad subrogada en el Peru,
se recomienda consultar la seccion titulada: “/I./l. Jurisprudencia en torno a la maternidad subrogada”,
ubicada en el primer capitulo.

191 Para la revisién de un analisis mas detenido sobre el marco normativo de la maternidad subrogada
a nivel internacional, se recomienda consultar la seccién titulada: “I./l. Legislacién comparada en torno
a la maternidad subrogada”, ubicada en el primer capitulo

192 Diversos proyectos de ley han buscado regular las técnicas de reproduccion asistida (TRA) y

proteger los derechos de las partes involucradas. Destacan el Proyecto de Ley 1722/2012-CR, que
propone una regulacién especifica de las TRA; el Proyecto de Ley 2003/2012-CR, que modifica el
articulo 7 de la Ley General de Salud; y el Proyecto de Ley 2839/2013-CR, que restringe la maternidad
subrogada a la modalidad "sustituta parcial y altruista", limitandola a parejas y prohibiendo la donacién
de gametos de terceros. Ademas, el Congreso elaboré el Informe de Investigacion 71/2014-2015,
titulado “Maternidad subrogada: desarrollo conceptual y normativo”y, en 2018, organizé una mesa de
trabajo sobre fertilizacion in vitro, evidenciando la necesidad de una regulacién clara y actualizada
(Gonzales y Garceés, 2021, p. 283).

193 E| referido anteproyecto se denominé “Anteproyecto de Propuestas de Mejora del Cédigo Civil

Peruano”y fue elaborado por el Grupo de Trabajo encargado de su revisién y actualizacién, constituido

mediante la Resolucion Ministerial N.° 0300-2016-JUS.
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procreativa evidencia la necesidad de adecuar el marco normativo a las nuevas
realidades reproductivas. La incorporacion de este elemento permitiria garantizar el
reconocimiento de la paternidad o maternidad de quienes han tomado la decision de

procrear mediante estas técnicas heterologas.

En conclusion, la voluntad procreativa debe ser considerada como un criterio esencial
por jueces, legisladores, académicos y demas actores en la determinacion de la
filiacion en casos de maternidad subrogada. Este enfoque, respaldado por el principio
de autonomia, reconoce el derecho de las personas a decidir sobre su reproduccion
mas alla del vinculo biolégico. La evolucion del derecho de familia hacia modelos que
valoran la voluntad procreacional evidencia la necesidad de adecuar el marco
normativo peruano. De este modo, se garantiza la proteccion de los derechos tanto
de quienes optan por estas técnicas como, especialmente, de los nifios y nifas

nacidos a través de ellas.

lILILLIL Capacidad de accién de la mujer gestante

Uno de los principales conflictos en la maternidad subrogada surge cuando la
gestante se niega a entregar al menor tras el parto. En este contexto, la teoria de los
mercados nocivos de Debra Satz ofrece un marco analitico esclarecedor, al identificar
la existencia de una asimetria significativa en el conocimiento y en la capacidad de
accion de las partes involucradas'®. Esta asimetria puede explicar la negativa de
algunas gestantes a cumplir con lo pactado, lo que plantea desafios juridicos respecto
a la validez y ejecucién de los contratos de gestacion subrogada. Por ello, se debe
evaluar cuidadosamente la capacidad de acciéon de la gestante al momento de
suscribir el acuerdo, con el fin de determinar si su consentimiento fue otorgado en

condiciones de autonomia y plena comprension de sus implicaciones.

Desde una perspectiva juridica, el embarazo por sustituciéon podria asimilarse a un
contrato de trabajo reproductivo, lo que impediria la exigencia de su cumplimiento
especifico, al igual que ocurre con otros contratos laborales. EI cumplimiento
especifico implica que una persona esta obligada contractualmente a ejecutar la

prestacién acordada, pero en el ambito del derecho laboral, no es posible forzar a

194 Para la revision de un analisis mas detenido sobre los mercados nocivos, se recomienda consultar
la seccion titulada: “lIl./l. Maternidad subrogada en el marco de los mercados nocivos”, ubicada en el
segundo capitulo.
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alguien a prestar servicios contra su voluntad'®® (Satz, 2015, p. 176). En este sentido,
los contratos de gestacion subrogada no pueden equipararse a contratos mercantiles
ordinarios, pues involucran elementos personales y emocionales que exigen un

tratamiento juridico diferenciado.

Siguiendo esta ldgica, si la gestante subrogada decide no entregar al menor tras el
parto, la parte contratante no deberia poder exigir judicialmente el cumplimiento del
acuerdo —entrega al bebé—, sino unicamente reclamar una compensacioén econémica.
La imposibilidad de exigir el cumplimiento especifico de estos contratos plantea
interrogantes sobre su viabilidad y legitimidad. La gestacién es un proceso prolongado
en el que la mujer puede experimentar cambios en su disposicidén a entregar al menor,
esto genera incertidumbre sobre la ejecucion de la transaccion'® (Satz, 2015, p. 176).
Asi, la naturaleza propia del embarazo introduce variables emocionales y éticas que

dificultan su regulacion estrictamente contractual.

Para mitigar esta incertidumbre, podrian establecerse mecanismos contractuales que
aseguren el cumplimiento del acuerdo; sin embargo, estos plantean serios dilemas
éticos y juridicos. Condicionar el pago a la entrega del menor podria asimilarse a una
compraventa, y reforzaria la idea de que el objeto del contrato no es la prestacion de
un servicio, sino el propio nifio. Ofrecer asesoramiento legal y psicologico a la
gestante, si no es adecuadamente implementado, podria derivar en formas de
coaccion y manipulacion que limite su autonomia (Satz, 2015, p. 177). Por tanto,
cualquier mecanismo debe equilibrar la seguridad juridica con la proteccién de la

gestante, evitando practicas que reproduzcan la explotacion.

Los contratos de gestacion subrogada, en caso de existir, no deben resultar invasivos
para la gestante. En particular, cuando la gestante haya tomado decisiones sin prever
de manera integral las implicaciones emocionales, fisicas y psicolégicas del proceso

gestacional, se debera analizar su capacidad efectiva de acciéon antes de exigir el

195 Por ejemplo, si un individuo contrata a un pintor y éste incumple con la obligacién asumida, el

empleador puede demandarlo por incumplimiento, pero un tribunal no lo forzara a realizar el trabajo,
limitandose a ordenar el pago de una compensacion econdémica. Esta es la diferencia esencial entre
un contrato de trabajo voluntario y el trabajo forzoso o la servidumbre (Satz, 2015, p. 176).

196 Esta situacién es consistente con el analisis de los mercados nocivos del apartado: “/Il.

Fundamentos y consecuencias de los mercados nocivos en la maternidad subrogada”, donde se

identifica una débil capacidad de accion debido a la incertidumbre sobre las consecuencias futuras.
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cumplimiento del contrato’’. Para ello, serd necesario considerar los criterios
establecidos en la fase ex ante sobre la existencia de una verdadera autonomia
(véase: “NlL1.I. Determinacion de la libertad efectiva de la mujer gestante”). En caso
de identificarse una débil capacidad de accidn, podria ser procedente la nulidad del

contrato o su revision en favor de la gestante y del menor.

El argumento que fundamenta la filiacion en la carga genética desestima la
perspectiva de género, pues omite la experiencia de las mujeres durante el proceso
de gestacion y reduce su rol a un aspecto meramente biologico (Carrio, 2021, p. 43).
En este sentido, resulta esencial disefiar marcos normativos que regulen la gestacion
subrogada desde un enfoque de género, estableciendo limites claros que prevengan

situaciones de explotacion o vulneracion de derechos fundamentales.

En conclusién, quienes analicen casos de maternidad subrogada —ya sean jueces,
legisladores, académicos o demas actores— deben evaluar la capacidad efectiva de
accién de la gestante, adoptando un enfoque centrado en la proteccién de derechos,
mas alla de lo meramente contractual. Esto requiere determinar si su decision fue
verdaderamente autdénoma o influida por condiciones de vulnerabilidad. En conflictos
con los comitentes, debe valorarse si existen razones legitimas para la negativa a
entregar al menor. En casos extremos, y como ultima opcién, pueden considerarse
alternativas como la adopcion o el cuidado temporal, garantizando siempre el interés

superior del nifio y evitando se profundice desigualdades.

lILILIL. Proteccion de los derechos de los nifos y ninas

El reconocimiento y la proteccion de los derechos de los nifios y nifias nacidos a través
de la maternidad subrogada deben estar garantizados, independientemente de la
existencia o ausencia de una regulacion especifica sobre esta practica. La falta de
normatividad no puede ser un obstaculo para su inscripcion registral ni para el

reconocimiento de su filiacion, ya que ello vulneraria principios fundamentales como

97 Incluso en contextos de mayor igualdad de género, persisten dudas sobre la aceptabilidad de
regular los contratos de subrogacion, debido a la dificultad de garantizar la plena autonomia de la
gestante en todos los casos. Asi, aunque se permita la celebracidon de estos acuerdos, la imposibilidad
de exigir judicialmente su cumplimiento especifico podria operar como una salvaguarda para la
proteccion de la mujer gestante, evitando posibles vulneraciones a sus derechos y dignidad (Satz,
2015, p. 179).
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el interés superior del nifio y el principio de igualdad y no discriminacion y diversos

derechos fundamentales, como su derecho a la identidad, a la nacionalidad, etc.

El principio del interés superior del nifio, como todo principio, posee una naturaleza
indeterminada y opera como un mandato de optimizacion, segun lo sefiala Robert
Alexy. Su contenido debe analizarse en relacion con otros principios y derechos,
garantizando que cumpla con su finalidad de proteccién efectiva en cada caso
concreto. EI Comité de los Derechos del Nifio, emitio la Observaciéon General N° 14
(2013), en la cual se reconoce que este principio busca asegurar el pleno disfrute de
los derechos del nifio y su desarrollo holistico en todas sus dimensiones: fisica,
mental, espiritual, moral, psicologica y social (como se cité en Wong, 2018, pp. 199-
200). El interés superior del nifio exige que todas las decisiones que lo involucren
estén orientadas a garantizar su bienestar y el respeto de sus derechos

fundamentales.

Ademas, la Observacion General N° 14 establece que el interés superior del nifio tiene
un caracter triple. En primer lugar, es un derecho sustantivo, lo que implica que debe
considerarse primordial en toda decisién que lo afecte. En segundo lugar, es un
principio juridico que orienta la interpretacion normativa en su favor cuando existen
multiples interpretaciones posibles. Finalmente, es una norma de procedimiento que
exige un andlisis de las repercusiones de cualquier decisién que involucre a un nifio
o0 nifa o grupo de nifios o nifas (Wong, 2018, pp. 200-201). Estos elementos
garantizan que su interés no solo sea reconocido, sino también aplicado de manera

efectiva en el ambito juridico y social.

El derecho a la identidad es un atributo esencial de la persona (articulo 2, inciso 1 de
la Constitucion). Este derecho garantiza que cada individuo sea identificado y
reconocido tanto por sus caracteristicas objetivas, como el nombre, la herencia
genética, las caracteristicas corporales, etc., como por aquellas subjetivas, que
incluyen su ideologia, identidad cultural y valores. Desde una perspectiva juridica,
Espinoza Espinoza distingue entre identidad estatica, que abarca los datos
personales fundamentales, e identidad dinamica, que comprende la proyeccion social
del individuo a partir de sus experiencias y vivencias (Wong, 2018, p. 201). En este
sentido, el derecho a la identidad se configura como un elemento fundamental para

la individualizacion de las personas y su desarrollo dentro de la sociedad.
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Un componente esencial del derecho a la identidad es el acceso a la verdad bioldgica,
ya que permite establecer los vinculos familiares y definir derechos y obligaciones en
la relacién paterno-filial. La prueba genética, especialmente el analisis de ADN,
constituye un medio probatorio determinante para garantizar el reconocimiento
filiatorio. El desarrollo de la genética ha permitido que la filiacion pueda determinarse
con precision, lo que anteriormente resultaba incierto. Ademas, el conocimiento del
origen genético cobra relevancia en el ambito médico, ya que contribuye a la
prevencion de enfermedades hereditarias y reduce el riesgo de relaciones
consanguineas (Wong, 2018, p. 202). Asi, el derecho a la verdad biolégica no solo
fortalece la identidad individual, sino que también tiene implicaciones en la salud y el

bienestar de las personas.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el principio de igualdad y no
discriminacion, obligando a los Estados a garantizar que todos los nifios bajo su
jurisdiccion disfruten de sus derechos sin distincion alguna (articulo 2). La
interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio enfatiza que la prohibicion de la
discriminacidén requiere acciones concretas, incluyendo legislacion, supervision y
medidas de sensibilizacion. Ademas, para el Comité de Derechos Humanos la
discriminacion es cualquier distincion o exclusion que, basada en motivos como el
nacimiento, limite el acceso en igualdad de condiciones a derechos fundamentales
(Placido, 2015, p. 224). En este sentido, negar la inscripcién de nifios nacidos por
maternidad subrogada supone una forma de discriminacion basada en el origen de

su filiacién, afectando su reconocimiento legal y el ejercicio de sus derechos.

Asimismo, el principio de igualdad no implica un trato idéntico en todas las
circunstancias, sino la adopcidn de medidas que reduzcan desigualdades
estructurales y protejan a grupos vulnerables. La Convencion reconoce que algunos
nifos pueden requerir especial consideracion debido a su situacion particular, lo que
refuerza la necesidad de que los Estados implementen acciones para evitar la
exclusion de ninos nacidos mediante gestacion subrogada (Placido, 2015, p. 225). El
acceso a sus derechos no debe estar condicionado a factores externos como el
estatus legal de sus padres o el reconocimiento de ciertas formas de filiacién. Por lo

tanto, la negativa a inscribir a estos nifos y nifas vulnera el principio de no
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discriminacion, al privarlos de la seguridad juridica que la filiacion les otorga y generar

desigualdades injustificadas en el ejercicio de sus derechos.

Entonces, el Estado tiene la obligacion de garantizar su inscripcion y filiacion, pues
no hacerlo generaria una situacion de desproteccion e incertidumbre legal que afecta
sus derechos fundamentales. La negativa a su inscripcion con base en la inexistencia
de una regulacion especifica sobre la maternidad subrogada los coloca en una
situacion de vulnerabilidad y representa un trato desigual con respecto a aquellos
nacidos mediante concepcién tradicional. La Constitucion'®y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio'®° establecen el derecho de todo nifio a una identidad y a un
reconocimiento legal inmediato, por lo que el desconocimiento de estos derechos por

parte de jueces y juezas resultaria inconstitucional.

En Francia, la gestacién subrogada esta prohibida por ser considerada contraria al
orden publico, lo que llevd a que durante anos se negara la inscripcion de estos
menores en el registro civil, quedando en una situacion de desproteccion legal. Esta
decision les impedia acceder a la nacionalidad francesa y a derechos basicos que
afectaba su bienestar. Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
determind que esta practica vulneraba el derecho a la identidad y el interés superior
del nifo, obligando a Francia a modificar su postura y permitir la inscripcion, aun

cuando la subrogacion sigue prohibida en su territorio®®. Este precedente evidencia

198 |_a Constitucién garantiza el derecho a la identidad y proteccion de los nifios. El articulo 1 establece
que la persona humana es el fin supremo del Estado, mientras que el articulo 2, incisos 1y 2, reconoce
el derecho a la identidad y la igualdad ante la ley, prohibiendo cualquier discriminacion, incluida la
basada en la forma de concepcién. Asimismo, el articulo 2, inciso 24, protege la vida y el desarrollo de
la personalidad, y el articulo 52 asegura la nacionalidad peruana a los hijos de peruanos. De manera
que, la negativa de inscripcion vulneraria sus derechos fundamentales.

99 |a Convencién establece estandares internacionales de proteccién infantil que refuerzan la
obligacion de garantizar la inscripcion y reconocimiento de los menores nacidos mediante maternidad
subrogada. El articulo 3 prioriza el interés superior del nifio en toda decision. El articulo 7 reconoce su
derecho a la inscripcion inmediata, nombre y nacionalidad, y el articulo 8 protege su identidad. Ademas,
el articulo 16 garantiza su vida privada y el articulo 24 su derecho a la salud. Finalmente, el articulo
27.1 exige un nivel de vida adecuado para su desarrollo. Por ello, no inscribir a los nifios contraviene
estos principios y vulnera sus derechos fundamentales.

200 E| caso Mennesson contra Francia ejemplifica los desafios juridicos en la inscripcién de menores
nacidos mediante gestacion subrogada. Una pareja francesa acudi6 a esta técnica en Estados Unidos,
pero al regresar, las autoridades francesas se negaron a registrar a las gemelas, alegando que la
practica vulneraba el orden publico. Esta negativa generd una situacion de desproteccion legal,
limitando su acceso a derechos fundamentales. En 2014, el TEDH determiné que dicha postura violaba
el derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos), lo que obligd a Francia a modificar su normativa y permitir la inscripcion de estos menores,
garantizando su reconocimiento legal y proteccion juridica (Farnés, 2022).
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que, incluso en contextos de prohibicion, se deben proteger prioritariamente sus

derechos.

Asi las cosas, incluso, de considerarse que la maternidad subrogada es ilegal o
contraria a las buenas costumbres, ello no puede justificar la vulneracién de los
derechos de los nifios nacidos mediante esta practica. La filiacién no debe concebirse
como un derecho de los adultos, sino como una institucion juridica disefiada para la
proteccion del menor. Su finalidad es garantizar el reconocimiento legal y social de
los niflos, asegurando su desarrollo en un entorno estable. En este sentido, la
determinacion de la filiacion debe atender no solo a los aspectos bioldgicos y legales,
sino también a los vinculos afectivos, las condiciones de crianza y su bienestar

integral, priorizando en todo momento su interés superior.

En este sentido, legisladores, académicos, demas actores, pero sobre todo jueces,
deben garantizar los derechos fundamentales de los nifios y nifias nacidos por
maternidad subrogada, actuando conforme a la supremacia constitucional y al
principio del interés superior del nifio. La falta de una norma especifica no justifica su
desproteccion legal. Las decisiones sobre filiacion y patria potestad deben priorizar
su bienestar, evitando su instrumentalizacion y asegurando su identidad vy
nacionalidad. En concordancia con lo expuesto en el apartado Il.Il. sobre los derechos
del sujeto por nacer, se proponen a continuacion criterios bioético-juridicos que deben

guiar la resolucién de estos casos.

1. Proteccion del interés superior del nino

Las decisiones judiciales deben orientarse por el principio del interés superior del nifio,

garantizando su bienestar integral y su proteccion efectiva. En este sentido, se debe:

> Priorizar los derechos del menor sobre los intereses de las personas adultas
involucradas, asegurando su estabilidad y desarrollo.

> Garantizar su derecho a una filiacion segura y al conocimiento de su origen

biolégico, evitando situaciones de indeterminacion juridica.

> Prevenir que disputas legales prolongadas generen incertidumbre que pueda
afectar su desarrollo fisico, emocional y social.

> Verificar que las condiciones del contrato de subrogacion, de existir, no

vulneren derechos fundamentales del nifilo ni comprometan su bienestar.
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> En contextos de ausencia o insuficiencia normativa, fallar en favor del
reconocimiento de la filiacion y asegurar la proteccién del nifio conforme a

estandares internacionales de derechos humanos.
2. Aplicacién de los principios de beneficencia y no maleficencia

En toda decision sobre maternidad subrogada, se deben aplicar los principios de
beneficencia y no maleficencia para maximizar los beneficios y minimizar los riesgos

respecto de los menores concebidos. Para ello, se debe:

> Asegurar que la gestacion subrogada se realice en condiciones que protejan
la salud y el bienestar de todas las partes involucradas, sobre todo del menor.

> Verificar la existencia de protocolos médicos, psicoldgicos y juridicos
adecuados que respalden la seguridad del proceso.

> Evitar cualquier forma de mercantilizacion, trafico o venta ilegal de nifios
mediante acuerdos fraudulentos.

> Evaluar el impacto del acuerdo en el desarrollo emocional y social del nifio,
minimizando posibles efectos negativos en su identidad y estabilidad.

> Garantizar que las decisiones judiciales no conduzcan a la instrumentalizacion
del nifio, asegurando su reconocimiento como sujeto de derechos y evitando
cualquier forma de cosificacion o tratamiento mercantil que vulnere su
dignidad.

3. Garantizar la identidad, nacionalidad y filiacién del nifio

El reconocimiento de la identidad juridica y la filiacion del nifio es fundamental para el

ejercicio pleno de sus derechos. En este marco, se debe:

> Asegurar la inscripcién inmediata del menor en el registro civil, evitando su
indeterminacion juridica.

> Proteger su derecho a conocer su origen genético y gestacional, equilibrandolo
con la privacidad de las partes involucradas (donantes).

> En casos de gestacion subrogada internacional, garantizar que el nifio no
quede en situacion de apatridia, asegurando procedimientos claros para su

nacionalidad e inscripcion.
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> Considerar los estandares de organismos internacionales de derechos
humanos para la resolucion de casos transnacionales.

> Garantizar la identidad, nacionalidad y filiacion del nifio requiere determinar su
reconocimiento filiatorio, considerando tanto la voluntad procreacional de los

padres intencionales como la capacidad de accion de la gestante subrogada.

4. Responsabilidad de los padres intencionales y prevencion de la

instrumentalizacion

El compromiso de los padres intencionales o comitentes y la prevencion de la
instrumentalizacion del menor son elementos clave en la regulacion de la filiacidon

derivada de la gestacion subrogada. Por ello, se debe:

> EXxigir que los padres intencionales asuman plenamente sus obligaciones

desde el inicio del proceso de gestacion.

> Implementar criterios de evaluacion de la idoneidad de los comitentes,
similares a los aplicados en procesos de adopcion.

> Verificar la existencia de salvaguardas legales que protejan al nifio en caso de
fallecimiento, abandono o separacion de los padres intencionales.

> Establecer mecanismos de supervision post-nacimiento que garanticen el
bienestar del nifio y prevengan eventuales abusos.

> Rechazar la adopcion como Uunica alternativa de reconocimiento filial,
diferenciando la maternidad subrogada de otros modelos de parentalidad y

filiacion.

La proteccion de los derechos de los nifios nacidos mediante maternidad subrogada
exige que se priorice su bienestar, garantizando su identidad, filiacién y nacionalidad
sin discriminacion ni vacios normativos que los dejen en situacién de vulnerabilidad.
La aplicacion del principio del interés superior del nifio, en su triple dimension de
derecho sustantivo, principio juridico y norma de procedimiento, debe guiar la
interpretacion y resolucion de estos casos, asegurando su inscripcion registral y el
reconocimiento de su filiacibn en coherencia con estandares internacionales.
Asimismo, es fundamental evitar su instrumentalizacién, garantizando que no sea
tratado como objeto de transaccion, sino como sujeto pleno de derechos. En este

marco, la determinacion de la filiacion debe realizarse caso por caso, considerando
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tanto la voluntad procreacional de los padres intencionales como la capacidad de
accion de la gestante subrogada, de modo que la decision final responda a su

bienestar integral y al respeto de su dignidad.

lILILII. Evaluacion del impacto de la maternidad subrogada en la sociedad

peruana

La maternidad subrogada en el Peru es un tema que suscita debates profundos
debido a sus implicancias éticas, sociales y legales. Como se evidenci6 previamente,
el argumento sobre su impacto simbdlico constituye uno de los fundamentos mas
contundentes para rechazar estos procedimientos. Por ello, proporcionar
lineamientos claros, considerando tanto los argumentos teleolégicos como el impacto

simbdlico en la mujer ante la sociedad peruana.

En principio, es de vital tener en cuenta el contexto peruano, caracterizado por un
incremento sostenido de los indices de pobreza y desigualdades estructurales,
especialmente en zonas rurales. De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica (INEI), entre 2022 y 2023 la linea de pobreza extrema incrementé un
11% y, en contraste con 2019, se incrementé en un 33,9% (INEI, 2024, p. 51).
Asimismo, la linea de pobreza total crecio un 7,3% entre 2022 y 2023 y un 26,7% en
relacion con 2019 (INEI, 2024, p. 56). Este deterioro econdmico evidencia el impacto
negativo que se ha venido generando, lo que podria impactar negativamente en las
mujeres de provincias y zonas alejadas, que enfrentando limitaciones econémicas

podrian verse mas inclinadas a participar como gestantes subrogadas.

Adicionalmente, debe considerarse que Peru es un pais que enfrenta desafios
significativos en la proteccidon de los derechos sexuales y reproductivos. Informes de
la Defensoria del Pueblo (2023) senalan limitaciones en el sistema de salud para
garantizar estos derechos, afectando especialmente a mujeres en situacion de
vulnerabilidad (pp. 94-95). Esta falta de proteccion dificulta la fiscalizacion adecuada

de practicas como la maternidad subrogada, aumentando el riesgo de explotacion.

La trata de personas es otro problema alarmante en el pais. Segun datos del INEI
(2023), en el ano 2022 se registraron 631 denuncias por este delito, de las cuales el
85.3% de las victimas fueron mujeres. Ademas de constatarse que la forma de

explotacion mas comun fue la explotacion sexual (63.2%) siendo mujeres y nifias las
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principales victimas. Regiones como Madre de Dios, Loreto y Puno presentan altos
indices de este delito, donde la normalizacién de la trata de mujeres refuerza roles de
geénero tradicionales y perpetua su vulnerabilidad. Estas areas son conocidas por ser

zonas criticas en la problematica de la trata de personas en el pais.

Considerar la realidad peruana es crucial al evaluar la maternidad subrogada, ya que
las condiciones socioecondmicas y culturales influyen directamente en las decisiones
de las mujeres y en la percepcion social de esta practica. Ante este escenario, es
imperativo considerar de manera integral estos factores. Por ello, un analisis que
aborde tanto los fundamentos tedricos como la realidad contextual permitira formular
criterios que promuevan la equidad, protejan los derechos humanos y respondan
adecuadamente a las complejidades propias del Peru. Por ello, se analizaran dos
aspectos fundamentales: el primero, relacionado con el argumento teleoldgico
subyacente a la maternidad subrogada; y el segundo, enfocado en su impacto

simbdlico en la sociedad.
lILILIILL. Argumento teleolégico sobre la maternidad subrogada

El argumento teleoldgico sostiene que la maternidad y el embarazo tienen propdsitos
intrinsecos, como el vinculo emocional entre madre e hijo, que se veria degradado
por la comercializacion de la gestacion. Esta perspectiva, también advierte sobre la
mercantilizacion de la maternidad y la sustitucién de normas parentales por normas
de mercado. Frente a ello, se debe evitar argumentaciones esencialistas sobre la
maternidad y enfocarse en la bioética de minimos para respetar la pluralidad de
valores en una sociedad democratica. A partir de esta discusion y con lo desarrollado
en el apartado Il.1., relativo al argumento teleoldgico de la maternidad subrogada, se

establecen los siguientes criterios bioético-juridicos.
1. Evitar una concepcion esencialista de la maternidad

La maternidad no debe ser definida exclusivamente desde un punto de vista biolégico
o moralista, ni debe asumirse que todas las mujeres experimentan la gestacion de la
misma manera 0 que necesariamente se genera un vinculo emocional

inquebrantable. En este sentido, se debe:
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> Evaluar cada caso con base en hechos y circunstancias individuales, evitando
imponer concepciones unicas o tradicionales de propoésito de la maternidad.

> Reconocer que la autonomia reproductiva permite a las mujeres decidir sobre
su capacidad de gestar sin que ello implique una transgresion de su naturaleza.

> Aceptar la evolucion del concepto de familia y la maternidad como fendémenos
dinamicos, priorizando el pluralismo moral.

> Considerar los avances en biotecnologia reproductiva y sus implicancias.

> Evaluar los casos desde una perspectiva pluralista y flexible, evitando criterios

absolutos sobre qué valores deben prevalecer en la maternidad.

2. No asumir que la gestacion subrogada equivale a una degradacion de la

maternidad

Es fundamental evitar fallos basados en la idea de que la maternidad subrogada

desvaloriza a las mujeres o a los nifos por su caracter contractual. Se debe:

> Priorizar el bienestar de todas las partes involucradas sin imponer una vision
unica de lo que significa ser madre.

> Reconocer que el afecto parental no depende exclusivamente del embarazo,
pues existen multiples formas de ejercer la maternidad.

> Garantizar que la autonomia de las mujeres sobre su capacidad reproductiva
no sea restringida por concepciones tradicionales.

> No asumir que la unica forma legitima de concebir la maternidad es aquella

que excluye la participacion de acuerdos.

3. Evaluar criticamente la distincién entre normas parentales y normas de

mercado

No debe asumirse que la intervencién de acuerdos contractuales en la subrogacion

elimina automaticamente los valores éticos y afectivos del embarazo. Es necesario:

> Diferenciar entre situaciones de explotacién o coaccién y aquellas en las que

la gestacién subrogada se realiza de manera libre e informada.

> Regular la practica para evitar abusos sin recurrir a una prohibicion
generalizada basada en la supuesta incompatibilidad entre maternidad y

mercado.
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> Ponderar la intencion procreacional como criterio de filiacion en lugar de

criterios estrictamente biologicos o religiosos.
4. Evitar un enfoque paternalista sobre la mujer gestante

Se debe evitar privar a la mujer gestante de su capacidad de agencia bajo el pretexto

de proteccion. Para ello, se importante:

> Asegurar que el consentimiento de la gestante sea libre y revisable, sin asumir
que su decision esta necesariamente viciada por presiones economicas o

emocionales.

> Evitar restricciones injustificadas a la autonomia reproductiva derivadas de un

paternalismo excesivo.

> (Garantizar un analisis contextualizado de cada caso, ponderando derechos en

conflicto con base en la evidencia y la realidad social.

> Evitar decisiones que, en un intento de preservar un supuesto propdsito
intrinseco de la maternidad, generen efectos desproporcionados sobre los

derechos de la gestante, del nifio y de los padres intencionales.

El argumento teleoldgico sobre la maternidad subrogada debe ser abordado con un
enfoque critico que evite premisas esencialistas y paternalistas. Las decisiones
judiciales deben priorizar el pluralismo moral, la autonomia de las partes involucradas
y el reconocimiento de la maternidad como una construccion social en constante
evolucidon. Estos lineamientos buscan que las decisiones judiciales se alejen de
premisas normativas absolutas y garantice tanto la proteccién de derechos como la

adaptabilidad a las nuevas realidades sociales y tecnologicas.

lILILILIL Impacto simbdlico de la maternidad subrogada en la mujer en la

sociedad peruana

Este punto aborda cémo la maternidad subrogada influye en la construccion de roles
de género y derechos reproductivos. Mientras algunos sectores la ven como una
amenaza a los valores tradicionales, otros la consideran una expresion legitima de
autonomia y ampliacion de derechos. Esta tension entre tradicion y modernidad exige
un enfoque que evite reforzar estereotipos o limitar derechos desde perspectivas

moralistas. A partir de esta discusion, y de lo desarrollado en el apartado I1.V., relativo
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al impacto simbdlico de la maternidad subrogada, se presentan los siguientes criterios

bioético-juridicos.
1. Respeto al Estado laico y a la pluralidad de concepciones morales

Se debe garantizar la imparcialidad del Estado frente a debates ético-morales,
evitando que valores religiosos o concepciones tradicionales de la maternidad influyan

en la interpretacion de la norma. En estos casos se debe:

> Basarse en principios constitucionales y el marco legal vigente, sin imponer
juicios de valor moral o religioso.
> Proteger la diversidad de proyectos de vida, asegurando el respeto a la

autonomia de las personas involucradas.

> Priorizar los derechos fundamentales en casos de conflicto entre valores
morales y principios juridicos.

> Evitar que las disputas sobre la moralidad de la practica perjudiquen el

bienestar del nifio nacido por subrogacion.

Un Estado laico debe garantizar que las decisiones judiciales se fundamenten en
argumentos juridicos sélidos y en la proteccién de derechos, evitando imposiciones

moralistas o perfeccionistas.
2. Autonomia de la mujer gestante y su capacidad de decision

El analisis de la maternidad subrogada no debe partir de un enfoque paternalista que
presuponga la incapacidad de la mujer para tomar decisiones informadas sobre su

propio cuerpo. La regulacion y aplicacion de la norma deben:

> (Garantizar que la gestante haya otorgado su consentimiento de manera libre e
informada, sin asumir que su decision esta necesariamente condicionada por

factores econdmicos o emocionales.

> Evaluar caso por caso la posible existencia de asimetrias de poder que puedan
comprometer la voluntariedad del acuerdo, especialmente en contextos de

vulnerabilidad socioecondmica.

> Asegurar que el contrato de subrogacion respete la dignidad de la gestante y

no la reduzca a un medio para la reproduccion.
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> Evitar restricciones excesivas que coarten la autonomia de la mujer bajo el

pretexto de su proteccion.

El respeto a la autonomia de la gestante implica reconocer su capacidad de decision

sin infantilizarla ni imponer barreras injustificadas a su derecho a disponer sobre su

cuerpo.

3. Evaluacién de la realidad social y no solo del marco normativo

Se deben adoptar interpretaciones que respondan a la realidad social y no generen

vacios legales que aumenten la inseguridad juridica. Para ello, es fundamental:

> Considerar principios constitucionales y tratados internacionales de derechos
humanos en la resolucion de los casos.

> FEvitar precedentes judiciales que contribuyan a la comercializacion
indiscriminada de la gestacion sin garantias adecuadas.

> Analizar las posibles externalidades negativas de la practica, como su impacto
en la estabilidad emocional del menor o la explotacion de mujeres en situacion
de vulnerabilidad.

> Emitir resoluciones que brinden seguridad juridica tanto a las personas

gestantes como a quienes buscan acceder a la subrogacion.

Estos criterios deben estar orientados a minimizar desigualdades y garantizar la

proteccién de derechos fundamentales en un contexto normativo aun en desarrollo.

4. Enfoque de género en la toma de decisiones judiciales

El analisis de la maternidad subrogada debe incorporar una interpretacion legal con

perspectiva de género. Para ello, se debe:

> Evitar la reproduccién de estereotipos de género que restrinjan la autonomia

de las mujeres o refuercen la concepcion de que su unico rol es el de madre.

> Reconocer las desigualdades estructurales que pueden influir en la decisiéon
de la mujer gestante, sin asumir que toda participaciéon en la subrogacion

implica explotacion.
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> Desmantelar prejuicios que asocian la maternidad subrogada con la
explotacion de manera automatica, promoviendo un analisis contextualizado
de cada caso.

> Considerar la diversidad de experiencias y realidades de las mujeres, evitando
generalizaciones que invisibilizan su capacidad de agencia.

> Prevenir la influencia de nociones preconcebidas sobre los roles de género o
la maternidad en la argumentacion juridica.

> Aplicar estandares de proteccion establecidos en tratados internacionales

sobre igualdad de género y derechos reproductivos.

> Garantizar que la interpretacion de la norma no refuerce concepciones

tradicionales que subordinan a la mujer dentro de la estructura social.

Un enfoque de género es fundamental para visibilizar la capacidad de decisién de las

mujeres y evitar la perpetuacion de desigualdades estructurales.

El impacto simbdlico de la maternidad subrogada en la sociedad peruana pone en
tension concepciones tradicionales sobre la maternidad, la familia y los derechos
reproductivos. Esta practica no solo desafia estructuras culturales arraigadas, sino
que también abre el camino hacia formas mas inclusivas de ejercer la autonomia
reproductiva. En este escenario, el rol de los legisladores y jueces es fundamental,
pues sus resoluciones no solo afectan a las partes involucradas, sino que también

contribuyen a la configuracion de normas sociales y valores colectivos.

Por ello, resulta esencial adoptar una perspectiva pluralista y con enfoque de género
que permita legislar y evaluar cada caso de forma imparcial, alejandose de
valoraciones morales o religiosas. El debate sobre la maternidad subrogada refleja
una tension profunda entre la autonomia y el control estatal sobre los cuerpos de las

mujeres. Como sefiala Cabal et al. (2001):

"El cuerpo de la mujer debe dejar de ser el territorio en el que estados, credos e
individuos impongan su voluntad para convertirse en uno de los espacios donde las

mujeres deciden el significado y el destino de su propia existencia" (p. 484).

En consecuencia, el analisis de la maternidad subrogada debe centrarse en la

proteccion de los derechos fundamentales de todos los involucrados, particularmente
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de las mujeres gestantes y los nifios nacidos mediante esta practica. Asi, se
garantizan decisiones basadas en principios constitucionales y bioéticos que

respondan a la complejidad del fendbmeno.

lILIIl. Propuesta metodolégica para los casos de maternidad subrogada

Es importante senalar que la regulacion de la maternidad subrogada es un tema
amplio y complejo con diversas aristas que requieren un analisis detallado. Tal y como
se adelantd en la introduccion de esta seccion, la propuesta metodolégica que
propongo se estructura en un marco bifasico con el propdsito de ordenar este
complejo panorama. Sin embargo, es pertinente sefialar que, en un escenario ideal,
estos temas deberian abordarse y ser resueltos de manera integral desde el ambito
legislativo. En ausencia de una regulacion especifica, esta tesis propone una solucién
metodoldgica inmediata que sirva como una guia orientativa para legisladores, jueces,
abogados y demas actores interesados en la maternidad subrogada, un tema aun

sujeto a multiples interrogantes y cuestionamientos.

Esta division metodoldégica tiene como finalidad facilitar la identificacion de los
diversos tipos de casos que se presentan. Para ello, se establecen dos fases
diferenciadas: una fase de evaluacién ex ante y una fase de evaluacion ex post. Estas
fases comprenden en total seis topicos fundamentales, previamente desarrollados,
en los que se establecen los lineamientos y directrices a seguir, derivados del analisis

y la investigacion realizada.

Por un lado, es pertinente resaltar que, los aspectos pertenecientes a la fase ex post
son los que con mayor frecuencia llegan a instancias judiciales en el Peru, no
obstante, ello no excluye la posibilidad de que cualquiera de los seis topicos pueda
ser objeto de controversia a nivel judicial. Asimismo, es previsible que surjan nuevos
desafios respecto a la maternidad subrogada que no han sido contemplados en la
presente investigacion. Por esta razon, se debe remarcar que el cuadro propuesto no
pretende ser una clasificacion taxativa de los aspectos juridicos de la maternidad
subrogada, sino un esquema general que permita estructurar y orientar el analisis de
los distintos casos que se presenten. A continuacién, se sintetiza graficamente la

propuesta metodoldgica encargada de orientar los casos de subrogacion.
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Figura 15

Marco metodolégico bifasico para la evaluacion y resolucion judicial de casos de

maternidad subrogada

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, ¢cémo se utiliza el grafico? El principal aporte de esta tesis radica en los
lineamientos desarrollados a partir del analisis exhaustivo realizado en sus distintos
capitulos. Sin embargo, la figura propuesta busca ser una herramienta didactica que
permita a legisladores, jueces, académicos, abogados y demas interesados

comprender y aplicar estos lineamientos de forma clara y estructurada.

En el sector judicial, esto se aplicara de la siguiente manera. Ante un caso de
maternidad subrogada, cuya presencia en instancias judiciales en el Peru es aun poco
frecuente, el primer paso para el juez sera identificar la pretensién. Supongamos que
se trata de una impugnacion de la maternidad en el contexto de una maternidad
subrogada gestacional altruista, en el cual la hermana de la madre intencional es la
gestante subrogada, similar al caso C.M.S.E. vs. L.E.M.B. (véase en el capitulo 1). En
este escenario, el juez identifica que se encuentra ante una accién legal orientada a
cuestionar o negar la relacion de filiaciéon entre una madre y su hijo. A partir de ello,
se identifica que la atencion debe centrarse en la "determinacion de la filiacion", lo

que situa el caso en la fase ex post.

Es importante precisar que el hecho de encontrarse en esta fase no implica que el
juez deba excluir o no pueda considerar aspectos relacionados con la fase ex ante.
Dentro de su discrecionalidad, puede analizar aquellos elementos que considere
pertinentes, pero la metodologia propuesta lo orientara a priorizar el analisis de la

determinacion de la filiacion. Asi, incluso si el juez considera relevante examinar, por
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ejemplo, la equidad del acuerdo de subrogacién, debera retornar siempre a la fase ex

post, ya que en ella se encuentra el nucleo del caso concreto.

Retomando el ejemplo propuesto, el juez debera seguir los lineamientos establecidos
en dicha seccion (“Determinacion de la filiacion y patria potestas”) y, posteriormente,
analizar la existencia de la voluntad procreativa. Dado que en este supuesto se trata
de un acuerdo altruista en el que la gestante fue la hermana de la madre intencional,
no existiria mayor controversia en este punto. Por lo que, tras completar este analisis,
el juez procedera a examinar el siguiente topico, que es la proteccion de los derechos
del menor involucrado, un criterio determinante y que siempre debe analizarse cuando
estamos en la fase ex post?®'. Con ello, debera regresar al punto inicial del analisis
para emitir una decision que, ademas de resolver el petitorio en cuestion, garantice la
proteccion de los derechos fundamentales involucrados. La siguiente figura ilustra

como el juez usaria la metodologia propuesta en este caso.

Figura 16

Aplicacién del marco metodolégico en el caso de determinacion de la filiacion

Fuente: Elaboracion propia.

Como se ha observado, en la fase ex post resulta imperativo garantizar la proteccion
de los derechos de los menores concebidos. Sin embargo, considero pertinente

establecer esta cuestion como una seccion diferenciada, dado que, si bien el interés

201 Esto se debe a que, en la fase ex post, el andlisis se desarrolla una vez ocurrida la concepcion, es
decir, cuando los nifios ya han nacido. Como se ha examinado en detalle en el apartado sobre la
"proteccioén de los derechos de los nifios y nifias”, la tutela de los menores debe garantizarse en todo
proceso judicial. Incluso en el supuesto de que la maternidad subrogada estuviera expresamente
prohibida, ello no eximiria al Estado de su obligacién de proteger a los menores involucrados.
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superior debe ser resguardado en todos los casos, pueden presentarse situaciones

en las que los derechos del menor sean vulnerados de manera directa.

Un ejemplo de ello es el caso del productor Ricardo Moran. Desde la perspectiva
metodolégica propuesta, este caso también se encuentra en la fase ex post, pero
especificamente en el ambito de la proteccidon de los derechos de los nifios. En este
sentido, el Tribunal Constitucional debié centrar su analisis en los lineamientos
correspondientes a esta seccion para garantizar la proteccion de ambos menores y
resolver su situacion de incertidumbre legal. En este caso, la vulneracion se
materializaba en su condicidon de apatridia debido a la falta de reconocimiento de su

nacionalidad peruana, derecho que les correspondia conforme a la Constitucion.

El Tribunal centrd el debate en cuestiones adicionales, haciendo cuestionamientos
recurrentes sobre la concepcion, la maternidad y la legalidad de la gestacion
subrogada en el Peru. Si bien es cierto que frente a la ausencia de una normativa
clara, se amerita un pronunciamiento del maximo intérprete de la Constitucién sobre
el tema, finalmente se opté por una decision ambigua y problematica (véase el
capitulo 1). En consecuencia, aunque la resolucion final protegié a los menores, la
ausencia de wuna guia metodologica clara para los magistrados dilato

innecesariamente la decision del caso, en perjuicio de los afectados.
Figura 17

Aplicacion errada del marco metodolégico propuesto

Fuente: Elaboracion propia.
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En este sentido, el contraste de la figura 17 con la figura 16 evidencia la complejidad
del escenario analizado. La falta de una estructura metodolégica clara llevo a que el
debate se disperse en diversas aristas sin priorizar la cuestion fundamental: la
proteccion de los derechos de ambos menores. En cambio, la discusion gird sobre
todo en torno a si la maternidad subrogada debia considerarse prohibida o permitida
en el pais. Si bien se reconoce la relevancia de esta cuestién, los magistrados no
deben perder de vista el aspecto central del problema: la tutela efectiva de los

derechos de los nifios involucrados.

De esta manera, la propuesta metodolégica bifasica desarrollada en esta tesis,
ademas de ser aplicable en el ambito judicial como herramienta para orientar
decisiones en casos concretos de maternidad subrogada, también puede ser util en
otros espacios relevantes. Por ejemplo, puede constituir un insumo valioso en el
debate legislativo, servir como guia para la formulacién de estrategias juridicas por
parte de abogados, asi como fomentar nuevas lineas de investigacion académica
sobre el tema. En suma, esta tesis busca contribuir al fortalecimiento del debate
constitucional sobre la maternidad subrogada desde un enfoque innovador y

pertinente, como lo es el analisis interdisciplinario de la bioética juridica.

Por ultimo, es importante enfatizar que la propuesta metodoldgica no busca restringir
el debate, todo lo contrario?®?. La metodologia aqui presentada busca proporcionar
un esquema estructurado que permita abordar este tema complejo de manera
ordenada y sin dilaciones innecesarias que perpetuen la incertidumbre juridica de los
menores. Cabe recordar que, aunque el caso de Ricardo Moran se resolvié con
relativa rapidez debido a su alto perfil mediatico, es importante recordar que la justicia
constitucional en el Peru suele demorar largos periodos, especialmente cuando los

casos llegan al Tribunal Constitucional.

Actualmente, aun existen procesos pendientes de resolucion, como el de Carmen
Lépez y Nilton Zamudio contra RENIEC (Exp. N° 01367-2019-PA/TC). En dicho caso,
la audiencia publica se llevo a cabo en 2021 y, hasta la fecha, continda pendiente de

202 |ncluso dentro de algunos tdpicos, existen margenes de anélisis que requieren a los legisladores,
jueces, abogados y demas interesados examinen aspectos correspondientes a la fase ex ante. Un
ejemplo de ello es el tépico relativo a la "determinacion de la filiacion y patria potestad”, en el cual, si
el caso exige evaluar la capacidad de accidon de la mujer gestante, los lineamientos establecidos
orientan al juzgador a considerar su libertad efectiva, aspecto que forma parte de la fase ex ante.
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resolucion. En la ultima audiencia, celebrada el 24 de julio de 2024, la discusion se
centré nuevamente en la interpretacion del articulo 7 de la LGS y en la cuestion de la
prohibicibn o aceptacion de la maternidad subrogada. En este contexto, la
metodologia propuesta no solo contribuiria a evitar dilaciones innecesarias en la
resolucion de estos casos, sino que también aseguraria que las decisiones judiciales
se fundamenten en un marco juridico soélido, priorizando la proteccién de los derechos
fundamentales e incorporando un enfoque interdisciplinario que integre la bioética y

la perspectiva de derechos humanos.

Los casos analizados, particularmente el de Ricardo Moran y otros procesos
pendientes como el de Carmen Lépez y Nilton Zamudio, ponen de manifiesto la
urgente necesidad de contar con herramientas metodoldgicas estructuradas para
abordar la complejidad de la maternidad subrogada. La ausencia de estas
herramientas ha resultado en debates judiciales que frecuentemente se desvian hacia
cuestiones secundarias, como la interpretacién del articulo 7 de la LGS o la legitimidad
general de la practica, relegando a un segundo plano la proteccién inmediata de los

derechos fundamentales de los menores involucrados.

La metodologia bifasica propuesta, representa un avance significativo en este sentido,
al ofrecer un marco de analisis que permite navegar sistematicamente por las distintas
dimensiones del problema. Este enfoque no solo facilita la toma de decisiones
fundamentadas y céleres, sino que también integra elementos cruciales de la bioética
y una perspectiva interdisciplinaria. La estructura metodolégica, lejos de limitar el
analisis judicial, enriquece la deliberacion al incorporar consideraciones éticas vy

principios fundamentales que trascienden el ambito estrictamente legal.

En un contexto donde la dilacion en la resolucion de casos puede perpetuar
situaciones de vulnerabilidad para los concebidos, tal y como se evidencia en los
procesos pendientes ante el Tribunal, esta propuesta metodoldgica emerge como una
herramienta valiosa para garantizar decisiones no solo sean juridicamente sodlidas,
sino también oportunas y efectivas en la proteccion de los derechos fundamentales.
El equilibrio que propone entre el rigor juridico, la consideracion bioética y el enfoque
interdisciplinario representa un paso adelante en la construccion de respuestas
judiciales mas integrales y humanas frente a los desafios que plantea la maternidad

subrogada en el ordenamiento juridico peruano.
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CONCLUSIONES

Tras un analisis exhaustivo de la maternidad subrogada en el contexto peruano, la
presente investigacion concluye que la falta de regulacién normativa en el Peru
produce un impacto negativo en la sociedad. De manera que, se ha identificado,
efectivamente, la existencia de importantes conflictos e implicancias juridicas,
bioéticas y sociales derivados de la falta de una regulacion especifica. Ante esta
situacion, existe una urgente necesidad de establecer lineamientos juridicos y
bioéticos claros que orienten su tratamiento, dada la complejidad y multiplicidad de

intereses y derechos involucrados.

La presente tesis propone una metodologia bifasica —fase ex ante y fase ex post— que
permite abordar sistematicamente y de manera estructurada los desafios identificados
que plantea la subrogacion. Asi, se consigue evitar debates abstractos y focalizar la
atencion en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de las personas
involucradas. Esta aproximacion metodolégica, desarrollada a partir de un estudio
integral, ha demostrado ser una herramienta eficaz para organizar lineamientos
coherentes que favorecen una mejor comprension, regulacion e intervencion juridica

en los casos de maternidad subrogada.

Por un lado, en la fase ex ante, etapa previa al nacimiento del concebido, la ausencia
de una regulacién especifica propicia un escenario de alta inseguridad juridica en la
configuracion y formalizacion de los acuerdos. Esta situacion impide garantizar su
validez sustancial y expone a las partes involucradas —en especial a las mujeres
gestantes— a condiciones de vulnerabilidad, explotacion o inequidad. Frente a ello, se
hace necesario un enfoque juridico-bioético que permita evaluar cada caso,
asegurando que la practica se sustente en una autonomia real, condiciones

contractuales equitativas y el respeto por la dignidad humana.

Mientras no se establezca un marco normativo claro, los criterios propuestos en esta
tesis permiten valorar adecuadamente la libertad de la gestante y la equidad del
acuerdo, con el fin de prevenir danos y proteger los derechos de todas las personas
involucradas. Para ello, se propone un enfoque que considera dos elementos clave:

la libertad efectiva de la mujer gestante y la equidad en las condiciones del acuerdo.
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> En relacion con la libertad efectiva de la mujer gestante, esta investigacion

concluye que su autonomia debe evaluarse desde una perspectiva relacional
que tenga en cuenta los factores socioecondmicos, culturales y estructurales
que pueden condicionar su decision. Ello implica superar el enfoque
meramente formalista del consentimiento, insuficiente en contextos marcados
por desigualdades. Por tanto, se considera indispensable implementar
mecanismos de evaluacion individualizada que verifiquen la intencionalidad, la
comprension y la ausencia de control externo, asegurando que la decision de
participar en el proceso de subrogacion no esté motivada por situaciones de
necesidad o vulnerabilidad. Asimismo, se requiere garantizar asesoramiento
legal y psicoldgico independiente antes de la firma de cualquier acuerdo, como
medida preventiva clave para equilibrar las asimetrias de poder y proteger los

derechos de la gestante.

> En cuanto a la equidad en las condiciones del acuerdo de subrogacion, los

hallazgos de esta investigacion indican que su validez estd directamente
relacionada con una distribucion justa de los riesgos y beneficios entre las
partes. Esto requiere evaluar si la compensacién ofrecida a la gestante es
proporcional a todos los riesgos que asume. Se advierte que la falta de
regulacion sobre las agencias intermediarias de fertilidad representa un factor
de riesgo significativo para la equidad del proceso. Por lo que resulta
indispensable establecer mecanismos de supervision que aseguren la
transparencia de los costos y eviten practicas abusivas. En contextos donde
existan indicios de explotacion por condiciones de vulnerabilidad, se considera
pertinente aplicar un enfoque de paternalismo blando, que permita revisar o
incluso invalidar el acuerdo, sin que ello afecte la filiacion del menor, como

medida de proteccion de los derechos comprometidos.

Ahora bien, en esta fase —ex ante— también surgen cuestiones que, si bien no se
vinculan directamente con la validez contractual del acuerdo, son fundamentales en
términos juridicos y éticos. En efecto, esta investigacién reconoce que la evaluacion

ética de los conflictos bioéticos constituye un aspecto central en la evaluacion de la

maternidad subrogada. Temas como la reducciébn embrionaria, el diagndstico

genético preimplantatorio o el destino de los embriones supernumerarios plantean
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dilemas bioéticos complejos que exigen ser abordados desde el derecho,
distinguiendo con claridad entre fines terapéuticos y eugenésicos. Del mismo modo,
se advierte que el uso de terminologia imprecisa, expresiones como “adopcion
prenatal”, puede generar confusion juridica, especialmente en la filiacion, lo cual
refuerza la necesidad de una revision conceptual. Finalmente, se concluye que los
avances en las técnicas de reproduccion asistida seguiran generando nuevos
desafios, por lo que se requiere un marco normativo flexible, pero sustentado en

principios bioético-juridicos sélidos que orienten su interpretacion y aplicacion.

En suma, la fase ex ante de la maternidad subrogada en el Peru requiere con urgencia
una regulacion que considere no solo los aspectos contractuales, sino también las
dimensiones bioéticas que subyacen a esta practica. Los criterios propuestos en esta
tesis ofrecen herramientas interpretativas utiles, que armonizan la autonomia
reproductiva con la prevencion de la explotacion y la proteccion efectiva de la dignidad
humana. Asimismo, constituyen guias soélidas para el abordaje de las nuevas e
inciertas problematicas que, previsiblemente, surgiran en el ambito de la reproduccion
asistida y que deberan ser evaluadas conforme a los principios y enfoques aqui

propuestos.

Por otro lado, en la fase ex post, momento posterior al nacimiento del menor, se
identifican serias dificultades en torno a la proteccion integral de los derechos de los
nifos y niAas nacidos mediante maternidad subrogada. Se confirma que es en esta
etapa se concentran la mayoria de las controversias judiciales, especialmente en
torno a la determinacion de la filiacién y a la inscripcidn registral. Ante la ausencia de
un marco normativo claro, los tribunales han aplicado criterios diversos, en general
orientados al interés superior del nifio, aunque con una base interpretativa que podria
ser mejorada mediante un enfoque interdisciplinario como el que propone esta tesis.
En efecto, es imprescindible adoptar lineamientos debidamente fundamentados y

sustentados en una perspectiva constitucional y bioética.

Ante la persistente falta de regulacion especifica, resulta esencial aplicar los criterios
propuestos en esta investigacion, en busca de garantizar adecuadamente los
derechos de los menores afectados en los procesos de subrogacién. Este enfoque se
realiza principalmente en dos niveles: en la determinacién de la filiacion y la patria

potestad; asi como en la proteccion efectiva del interés superior del menor.
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> Respecto a la determinacion de la filiacion y la patria potestad, el analisis debe

realizarse desde dos aristas. La primera es la voluntad procreativa, que debe
consolidarse como criterio primordial en la atribucion de la filiacion,
desplazando el principio tradicional de que la maternidad se determina
exclusivamente por el parto. Asi, se reconoce la evolucion del derecho de
familia hacia modelos que valoran la intencionalidad parental como elemento
constitutivo de la filiacion. La segunda es la capacidad efectiva de accion de la
mujer gestante, que debe analizarse cuidadosamente considerando las
posibles asimetrias de poder y las condiciones socioeconémicas que puedan
haber afectado la validez de su consentimiento. Por tanto, resulta inadecuado
establecer de forma absoluta una regla general basada exclusivamente en uno
de estos dos elementos. La filiacion debe determinarse caso por caso,
mediante un analisis contextualizado que pondere la voluntad procreacional de
los padres intencionales, las circunstancias particulares de la gestante y, en

todo momento, el interés superior del nifio.

> En relacion con la proteccion de los derechos de los nifios y nifas, es

fundamental reconocer que, una vez producido el nacimiento, no puede
pretenderse discutir el tema de la subrogacion sin considerar la existencia de
un nuevo sujeto de derechos. El principio del interés superior del nifio, en su
triple dimensién como derecho sustantivo, principio juridico y norma de
procedimiento, debe guiar todas las decisiones que los involucren. La falta de
regulaciéon no justifica la vulneracion de derechos fundamentales como la
identidad, la nacionalidad y la filiacion, ni constituye fundamento valido para
negar su inscripcion registral. El sistema judicial debe actuar en todo momento
conforme a los principios de igualdad y no discriminacion, evitando que los
nifios nacidos mediante subrogacién enfrenten obstaculos adicionales para el

reconocimiento y ejercicio de sus derechos.

Asi las cosas, se evidencia que, frente a la ausencia de regulacion especifica y la
escasa apertura al debate legislativo sobre estos temas contemporaneos, el rol de los
operadores juridicos —particularmente de los jueces— se ha vuelto indispensable en la
etapa ex post. Aunque esta tesis ofrece lineamientos generales dirigidos a todos los

actores interesados en la discusidn constitucional de la maternidad subrogada,
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corresponde a los jueces asumir un rol activo en la construccion del derecho aplicable,
mediante interpretaciones que reflejen la realidad social y aseguren la seguridad
juridica. Dicha discrecionalidad judicial debe ejercerse sobre la base de una
argumentacion racional, exhaustiva y congruente con el marco constitucional, los
principios bioéticos y los tratados internacionales de derechos humanos. Ademas, las
decisiones deben adoptar una perspectiva pluralista y laica, respetuosa de la

diversidad de proyectos de vida en una sociedad democratica.

Ahora bien, en la fase ex post también surgen cuestiones adicionales que no estan
relacionadas directamente con los concebidos, pero son igualmente relevantes. La
investigacion confirma que la maternidad subrogada en el Peru debe realizarse
considerando las condiciones especificas de la sociedad. En tanto que, la profunda
vulnerabilidad socioecondmica, que caracteriza amplios sectores del pais, la
precariedad en la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos, y las
deficiencias institucionales existentes, tienen un impacto significativo en su
tratamiento. Por ello, se recogen importantes conclusiones a partir del impacto

simbdlico y social de la subrogacion en el contexto peruano.

> Para empezar, al abordar el analisis de la gestacion por sustitucion, resulta
fundamental evitar cualquier argumentacién moralista sobre la maternidad y el
embarazo, reconociendo la pluralidad de concepciones éticas y la evolucion de
los roles familiares en una sociedad democratica. La existencia de acuerdos
de gestacién subrogada no elimina, por si misma, valores éticos, por lo que es
incorrecto sostener que exista una incompatibilidad inherente entre la
maternidad y la subrogacién sin caer en una vision esencialista. En
consecuencia, deben descartarse enfoques paternalistas que restrinjan
injustificadamente la autonomia reproductiva de las mujeres. De igual forma,
es necesario incorporar un enfoque de género que no solo evite la
reproduccion de estereotipos, sino que también reconozca plenamente la

capacidad de agencia y decisidén de las mujeres en estos procesos.

> El Peru se caracteriza por un fuerte rechazo al debate sobre derechos sexuales
y reproductivos, lo que refleja la escasa voluntad de abordarlos en instancias
legislativas. A ello se suman brechas econdmicas persistentes que son

factores de riesgo para la explotacion de mujeres gestantes ante la ausencia
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de regulacién y de mecanismos de proteccion efectivos. Esta situacion
incrementa riesgos especificos como el potencial desarrollo de un “turismo
reproductivo” (reproduccion o practicas transfronterizas)??®, el impacto
desproporcionado en comunidades vulnerables y la mercantilizacion de la
gestacion en zonas de extrema necesidad, agravados por la debilidad
institucional. Factores como la clase social, la pertenencia cultural o étnica y
las diferencias estructurales profundizan aun mas las desigualdades en la
distribucién de estos riesgos. En consecuencia, es indispensable un analisis
riguroso del contexto peruano, pues sus condiciones estructurales podrian
amplificar la explotacion de las gestantes y vulnerar principios fundamentales
de dignidad.

En suma, la fase ex post evidencia la necesidad urgente de una regulacion que
proporcione seguridad juridica, evite interpretaciones contradictorias y establezca
garantias claras para todas las partes involucradas. Los criterios bioético-juridicos
propuestos en esta tesis sirven como guia para el tratamiento y resolucion de estos
casos, con especial énfasis en la proteccion de los derechos del menor y la gestante.
En definitiva, la evaluaciéon ex post de la subrogacién en el Peru requiere un enfoque
integral que armonice los principios constitucionales, bioéticos y de derechos
humanos. De forma que no profundicen las desigualdades sociales existentes,
respeten la autonomia y establezcan efectivas salvaguardas frente a los riesgos que

plantea esta practica en la realidad social del pais.

Finalmente, los lineamientos y directrices propuestos en esta tesis, estructurados en
la metodologia bifasica desarrollada, estan dirigidos a legisladores, jueces,
magistrados, abogados, académicos, estudiantes de derecho y cualquier persona
interesada en comprender la maternidad subrogada desde un enfoque integral,
bioético, juridico constitucional e interdisciplinario. Esta investigacién constituye una
contribucién fundamental al panorama juridico peruano, caracterizado por la ausencia

de una regulacién especifica que ha generado incertidumbre y decisiones judiciales

203 Respecto a este punto, es pertinente recordar que el uso del término “turismo reproductivo” para
referirse al desplazamiento internacional con el fin de acceder a técnicas de reproduccion asistida no
resulta adecuado, ya que tiende a trivializar las motivaciones personales de quienes recurren a estos
procedimientos. En este sentido, la Sociedad Europea de Reproduccion Humana y Embriologia
(ESHRE) ha recomendado emplear una expresion mas neutral y precisa: Cross-border reproductive
care (CBRC), traducida como “atencién reproductiva transfronteriza” (Lamm, 2013, pp. 193).
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inconsistentes. Los lineamientos y directrices planteadas —organizados en dos fases
evaluativas: ex ante y ex post— no pretenden ser una solucion definitiva, sino una
herramienta orientativa que permita sistematizar el analisis de estos complejos casos
mientras se avanza hacia una regulacion integral desde el ambito legislativo,

contribuyendo también al debate parlamentario.

La metodologia propuesta demuestra su utilidad practica al organizar y estructurar de
manera coherente las multiples aristas que giran en torno a la maternidad subrogada,
logrando una evaluacién integral de los aspectos controvertidos que esta practica
suscita. Su efectividad se evidencia, por ejemplo, en el ambito judicial, donde facilita
la priorizacién de cuestiones cruciales segun las particularidades de cada caso, como
se observa en los ejemplos analizados en esta tesis. En particular, se destaca su
capacidad para centrar la atencidén judicial en la proteccion de los derechos
fundamentales en riesgo, evitando dilaciones procesales y dispersiones

argumentativas que pueden afectar la resolucién adecuada de los casos.

El valor de esta propuesta, sin embargo, no se limita estrictamente al ambito judicial.
Por lo contrario, trasciende dicho escenario y ofrece un insumo valioso para el debate
legislativo, para la formulacion de estrategias juridicas por parte de abogados, para el
desarrollo de nuevas lineas de investigacion académica y mas. Su enfoque
interdisciplinario, que integra de manera coherente consideraciones bioéticas vy
juridicas, representa un avance significativo hacia resoluciones mas integrales,

humanas y respetuosas de la dignidad de las personas involucradas.

En definitiva, la metodologia propuesta en esta tesis no busca restringir el debate
sobre la maternidad subrogada, sino ordenarlo y estructurarlo, asegurando que las
decisiones judiciales y los debates legislativos se fundamenten en un marco juridico
soélido que priorice la proteccion de los derechos fundamentales, especialmente los
de los menores nacidos mediante esta practica. De este modo, se ofrece una
herramienta que permite navegar de manera mas justa y coherente el complejo

panorama de una realidad aun desprovista de regulacion especifica en el Peru.
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RECOMENDACIONES

La ausencia de una regulacion especifica sobre la maternidad subrogada en el
sistema juridico peruano genera inseguridad juridica para todas las partes
involucradas. Ante esta realidad, resulta imperativo establecer un marco normativo
integral que aborde tanto los aspectos previos al nacimiento como las consecuencias
posteriores del proceso. Las siguientes recomendaciones se presentan como
lineamientos generales para una posible regulacién normativa?®*, considerando la
compleja realidad socioecondmica del Peru y los diversos principios bioéticos vy

constitucionales en riesgo?®.

1. Proteccion de la dignidad y autonomia de la gestante

La regulacion debe garantizar que las mujeres gestantes no sean reducidas a meros
instrumentos de reproduccion, garantizando en el respeto sus derechos humanos,

especialmente contemplando:

> Garantizar su participacién activa en todas las decisiones médicas que la

afectan.

> Proporcionar apoyo post-parto para su salud fisica y emocional.

A\

Asegurar que los acuerdos reconozcan y respeten sus derechos humanos.

> Discutir la posibilidad de, si la gestante lo desea, algun tipo de relacion

continuada con el menor y la familia intencional.

204 |_os principios éticos, por si solos, no bastan para resolver los casos complejos en bioética. Esto se
debe a que pueden surgir nuevas circunstancias que exijan otros principios y, ademas, los existentes
requieren concrecion en forma de reglas. Se necesitan normas que definan, por ejemplo, los limites
del riesgo aceptable o el alcance de medidas no degradantes. Atienza sefiala que el principal problema
de la bioética es precisamente el paso de los principios a las reglas; es decir, construir, a partir de
principios con amplio consenso, pautas especificas que permitan resolver problemas practicos sin
acuerdo previo (Atienza, 2010, pp. 71-72). Por tanto, en contextos donde la regulacion esta ausente,
el desarrollo de reglas a partir de principios éticos se vuelve una tarea prioritaria e imprescindible.

205 Para la elaboracion de las recomendaciones presentadas en esta tesis, se ha recurrido tanto a la
investigacion desarrollada en el marco del presente trabajo como al analisis critico de diversas
propuestas doctrinarias relevantes. Entre ellas, se destacan los aportes de Esther Farnés Amoros en
“Mas alla del reconocimiento: propuestas para regular la gestacion por sustituciéon”, de Patricia Carolina
Garcés Peral y Maria Antonieta Gonzales Fernandez en “Maternidad por sustitucién: breves reflexiones
para una regulacién desde un enfoque constitucional, de género y derechos humanos”, asi como de
José Juan Moreso en “La gestacién por sustituciéon: un modelo especificacionista”. La lectura y analisis
de estas propuestas ha permitido identificar y seleccionar aquellos planteamientos que resultan mas
pertinentes y adecuados en el marco del objeto de estudio de esta tesis.
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> Prohibir practicas que limiten excesivamente la libertad de la gestante durante

el embarazo, proteger su autonomia corporal y su derecho a la salud.

Debe encontrarse un equilibrio entre respetar la autonomia de la mujer para tomar
decisiones sobre su cuerpo y asegurar que estas decisiones no comprometan su
dignidad inherente. Se debe reconocer a la mujer gestante como una persona integral,
con sus propias necesidades, deseos y proyectos de vida, mas alla de su rol en el

proceso de gestacion.
2. Requisitos y condiciones para las partes involucradas

Una regulacion normativa deberia establecer requisitos especificos para las

potenciales gestantes, asi como para los padres y madres intencionales.

Para la gestante:

\

Edad minima calificada (por ejemplo, entre 21 y 30 afios).

A\

Haber dado a luz previamente a al menos un hijo sano, asegurando que la

gestante conoce las implicaciones de un proceso de embarazo.
Evaluacién psicoldgica integral.
Garantia de condiciones socioecondmicas adecuadas.

Asesoramiento legal independiente y obligatorio.

v Y Y VY

Limitacion del numero de procedimientos (por ejemplo, una o dos veces,
incluyendo intentos fallidos) a fin de proteger su salud y evitar la
profesionalizacion o explotacion de la practica.

> Priorizar la gestacion por sustitucion gestacional donde la gestante no aporta
material genético propio, ya que minimiza los riesgos de conflictos sobre la

filiacion y cambios de opinion tras el nacimiento.

Para los comitentes:

> Definir criterios claros de acceso (diagndstico médico de infertilidad,
incompatibilidad con otras TRA). Un enfoque que se puede adoptar es el

presentar a la maternidad subrogada como un "ultimo recurso".

238



> Evaluar su capacidad, aptitud y motivacion para ejercer la responsabilidad
parental y denegar la transferencia de filiacion si existe un dafio potencial para
el menor.

> No exigir necesariamente un vinculo genético entre comitentes y el nacido,

considerando modelos basados en la voluntad procreacional.

Sobre la relacion entre las partes:

> No exigir ni prohibir vinculos familiares o relaciones cercanas entre la gestante

subrogada y los comitentes.
> Prohibir explicitamente relaciones de subordinacion econémica.

> Considerar nulas las clausulas abusivas que limiten indebidamente su libertad
de actuacion (como restricciones de movilidad, habitos de vida mas alla de

recomendaciones médicas basicas, etc.).
3. Salvaguardas contra la explotaciéon y enfoque interseccional

Para mitigar los riesgos de explotacion, especialmente en un contexto de desigualdad

como el peruano, se recomienda:

Establecer periodos de reflexion obligatorios antes de firmar cualquier acuerdo.
Requerir asesoramiento psicoldgico obligatorio para todas las partes.

Restringir la publicidad de servicios de subrogacion.

v VY YV YV

Realizar evaluaciones socioecondmicas integrales de las potenciales

gestantes.

A\

Implementar programas de apoyo especificos para mujeres en situaciones de
vulnerabilidad multiple.

> Incorporar analisis diferenciados de los impactos en grupos vulnerables.

> Desarrollar politicas compensatorias que reduzcan las desigualdades

estructurales.

La regulacion debe incorporar el enfoque de género e interseccionalidad. Esto,
reconociendo que en la realidad peruana pueden confluir simultaneamente varios
factores de discriminacion (como la pobreza, discapacidad, origen indigena, etc.) que

afectan la proteccion de las mujeres.
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4. Sistema de registro, control y homologacioén judicial

Teniendo en cuenta las sugerencias previas, seria importante la creacion de:

> Un registro nacional de gestacion subrogada que asegure transparencia y
trazabilidad. Este registro permitiria la inscripcion de potenciales gestantes y
comitentes que cumplan los requisitos, formalizar y controlar los acuerdos
(verificando, por ejemplo, el limite de procedimientos por gestante), obtener
datos sobre la practica y facilitar el acceso del nacido a sus origenes genéticos
(rompiendo el anonimato).

> Un comité de ética interdisciplinario para la evaluacion de casos.

> Mecanismos de homologacién judicial?’® obligatoria previa a la aplicacion de

las técnicas de reproduccion asistida y/o transferencia embrionaria.
> Sistemas de fiscalizacion de las clinicas y centros de fertilidad.

> Formalizacion del acuerdo por escrito, idealmente ante un notario.

La homologacion judicial previa permite evaluar la validez del acuerdo, garantizar que
respeta los derechos de las partes y el interés superior del futuro menor, y facilita la
determinacion de la filiacion desde el nacimiento. De esta manera, se evitan los serios
inconvenientes y riesgos de conflicto que plantearia la homologacion judicial ex post

(posterior al nacimiento).
5. Prevencion del “turismo reproductivo”

Para desincentivar la gestacion por sustitucion transfronteriza, se recomienda:

> Regular la gestacion por sustitucion a nivel interno como via para enfrentar el
fenomeno transfronterizo.

> Establecer requisitos de conexion nacional (nacionalidad o residencia legal de

al menos un comitente). Aunque estos limites pueden ser criticados como

206 Esta recomendacion puede fundamentarse en una adaptacion del articulo 337 del Cédigo Procesal
Civil peruano, ya que ambos establecen un control judicial preventivo para salvaguardar principios
fundamentales. Mientras el articulo 337 verifica que las transacciones no afecten el orden publico o las
buenas costumbres antes de otorgarles validez juridica, la homologacion en reproduccion asistida
evaluaria el consentimiento informado, la intencion procreacional y los acuerdos sobre filiacion para
proteger el interés superior del nifio y la dignidad humana. Esta adaptacion, aunque requeriria
desarrollo legislativo especifico, transferiria los beneficios de seguridad juridica y estabilidad que ofrece
la homologacién civil tradicional al ambito bioético, garantizando que los procedimientos médicos
respeten valores fundamentales y establezcan claridad sobre derechos y obligaciones futuras con
caracter de cosa juzgada.

240



discriminatorios o ineficaces, en algunos sistemas son utilizados para prevenir
practicas ilegales como la trata de personas.

> Desarrollar cooperacion internacional para armonizar regulaciones.

> Implementar sanciones efectivas para intermediarios que fomenten esta
practica.

> Evitar la "exportacion del conflicto" y la posible explotaciéon de mujeres en otras

jurisdicciones.
6. Politicas complementarias y capacitacion

De manera complementaria a la regulacion normativa, se deben implementar:

> Programas de formacion para operadores juridicos, funcionarios

administrativos y personal médico.

> Campanfas de informacion publica sobre los alcances y limitaciones de la

practica de la maternidad subrogada.

> Sensibilizacién sobre los aspectos éticos y juridicos involucrados.

\

Politicas publicas que aborden las desigualdades estructurales.

> (Garantia del acceso equitativo a bienes fundamentales como educacién,
atencion médica y oportunidades econémicas.

> Priorizacidon del interés superior del nifio en todas las decisiones relacionadas
con menores de edad en la maternidad subrogada.

> Mecanismos para la resolucion de conflictos y cambios de opinion durante el

proceso.

Posicion respecto a la maternidad subrogada en el contexto peruano

El analisis de la realidad peruana sugiere que un modelo totalmente prohibitivo podria
resultar ineficaz, trasladando la practica a la clandestinidad y aumentando los riesgos
de explotacién®®’ (Satz, 2015, p.180). Por otro lado, un modelo excesivamente

permisivo podria facilitar la mercantilizacion de la mujer y generar situaciones de

207 Considero necesaria una regulacién, ya que normar un mercado puede ser la mejor forma de reducir
sus efectos nocivos. En algunos casos, o mas eficaz es prohibir la participacion de ciertos agentes,
especialmente cuando se compromete la igualdad en las relaciones sociales (Satz, 2015, p. 143). En
otros, es mejor optar por leyes protectoras, educacion e incentivos a la responsabilidad (Satz, 2015, p.
151). En el caso de la maternidad subrogada, una regulaciéon adecuada puede equilibrar los intereses
de los padres intencionales y los derechos de las partes involucradas.
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vulnerabilidad, especialmente en un contexto de desigualdad socioecondémica como
el peruano. Desde una perspectiva critica, considero que, dada la actual realidad
social y econémica del Peru -—caracterizada por significativas desigualdades
estructurales y altos niveles de vulnerabilidad—, no deberia permitirse una maternidad

subrogada de manera abierta o irrestricta.

Se recomienda, por tanto, un enfoque regulatorio restrictivo que combine elementos
de prohibicidn general con excepciones controladas, dirigidas a casos especificos y
bajo estricta supervision estatal. Este modelo debe complementarse con politicas
publicas que aborden las desigualdades estructurales que pueden llevar a las mujeres

a considerar la gestacion subrogada como unica opcion econodmica viable.

Asimismo, la investigacion evidencia que no resulta recomendable permitir la
maternidad subrogada de manera comercial. El factor econdmico convierte esta
practica en un mercado potencialmente nocivo que podria intensificar desigualdades
existentes y generar situaciones de explotacion, que dificiimente podria ser controlado
con eficacia en nuestro contexto actual. La instrumentalizacién del cuerpo femenino
y la posible erosion de la dignidad humana son riesgos significativos en contextos de
vulnerabilidad social. En el caso peruano, donde convergen multiples factores de
desigualdad, la comercializacion de la capacidad reproductiva podria reforzar

patrones de inequidad y generar situaciones de subordinacion econdémica.

Por tanto, me inclino hacia una postura que favorece una prohibicion general de la
practica, que unicamente permita excepciones en contextos estrictamente regulados
bajo parametros altruistas, con salvaguardas robustas y mecanismos de supervision
estatal rigurosos. En este marco restrictivo, se propone autorizar una compensacion
econdmica resarcitoria razonable, limitada a cubrir los gastos efectivamente incurridos
por la gestante. Entre estos se pueden considerar molestias fisicas, desplazamientos,
lucro cesante y demas costes necesarios para garantizar condiciones idoneas durante
el embarazo y el postparto, sin que ello se convierta en un incentivo econémico. Para
ello, se sugiere la intervenciéon de una autoridad independiente, que establezca vy
revise periddicamente los parametros y cuantias maximas de dicha compensacion.
Asi se asegura la transparencia, el control publico y la proteccién integral tanto de la

mujer gestante como del interés superior del nifio.
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Un modelo regulatorio restrictivo, con prohibiciones expresas sobre la
comercializacion y con autorizaciones limitadas y excepcionalmente fundadas, resulta
—en mi opinidn— el ideal para equilibrar la proteccién de los derechos fundamentales,
evitar la explotacion y resguardar la dignidad humana en esta materia tan delicada.
Este enfoque regulatorio restrictivo permitiria abordar la realidad de la practica sin
legitimarla como una transaccion comercial, priorizando la dignidad humana. De esta
manera, se reconoce que, en determinadas circunstancias excepcionales, la
maternidad subrogada altruista podria ser compatible con los valores constitucionales
y los principios bioéticos fundamentales, siempre que se implementen salvaguardas

suficientes para evitar abusos y proteger a las partes mas vulnerables.
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