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RESUMEN

La presente tesis tuvo como objetivo determinar si la actual regulacion relativa a la
maternidad subrogada en el Per( resulta acorde a las obligaciones que establecen los
diversos instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Su disefio
fue de tipo bésica, cualitativa y no experimental. Se concluy6 que, en cuanto a si la
actual regulacién es acorde a las obligaciones establecidas en los instrumentos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es importante sefialar que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no contiene disposiciones especificas sobre la
maternidad subrogada. Por lo tanto, no existe una obligacion clara a nivel internacional

de prohibir o permitir la maternidad subrogada.

PALABRAS CLAVES

Maternidad subrogada, Per0, derecho internacional, derechos humanos
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ABSTRACT

The objective of this thesis was to determine if the current regulation related to
surrogate motherhood in Peru is in accordance with the obligations that are the basis of
the various instruments of International Human Rights Law. Its design was basic,
qualitative and non-experimental. It was concluded that, regarding whether the current
regulation is in accordance with the obligations established in the instruments of
International Human Rights Law, it is important to note that International Human
Rights Law does not contain specific provisions on surrogate motherhood. Therefore,
there is no clear obligation at the international level to prohibit or allow surrogacy.

KEYWORDS

Surrogacy, Peru, international law, human rights



INTRODUCCION

De acuerdo con datos de la Organizacion Mundial de la Salud (2021), en el afio
2021 aproximadamente 186 millones de personas a lo largo del mundo presentaron
algun problema de infertilidad. En el Per(, aproximadamente 1.5 millones a 2 millones
de personas presentaron alguna dificultad para poder concebir (ProCrear, 2021). Frente
a esta situacion, surgen las técnicas de reproduccion asistida como alternativas a las
que dichas personas pueden acudir libre y voluntariamente para poder formar una
familia si forma parte de su proyecto de vida.

La importancia del uso de este tipo de técnicas se puede derivar del articulo 16°
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual reconoce el derecho a
toda persona para poder constituir una nueva familia; disposicion a partir de la cual se
deriva el derecho a decidir procrear o no, asi como la manera y el momento en que esta

se llevara a cabo (Florencia, 2016).

En el Per(, si bien no se reconoce a nivel constitucional de manera expresa este
“derecho a concebir” expresamente, la disposicion contenida en el articulo 3°, reconoce
el caracter de numerus apertus de la lista de derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente. Asimismo, la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion Politica
del Pert, reconoce la constitucionalidad de los derechos contenidos en diversos
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como son los
tratados o la jurisprudencia de las Altas Cortes Supranacionales. En el caso del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, especificamente en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2012), se ha reconocido el derecho a la
autonomia reproductiva, asi como la capacidad de acceder a servicios que posibiliten

un adecuado nivel de salud reproductiva (Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica).

Sin embargo, a nivel legislativo encontramos la Ley General de Salud - Ley N°

26842, que regula expresamente eluso de estas técnicas. Asi, ensu articulo 7° establece
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el derecho a “procrear mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, siempre
que la condicion de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma

persona”.

De esta manera, si la maternidad subrogada es aquella técnica de reproduccion
asistida que consiste en la gestacion en el vientre de una mujer que renuncia a todos
sus derechos como madre frente a los padres contratantes, es un supuesto que no se

encuentra regulado en la referida Ley.

Sin embargo, pese a no estar prohibido ni permitido expresamente, parejas
siguen recurriendo en el pais a los denominados “vientres de alquiler”, los cuales han
dado lugar a que incluso las personas que recurren a dichos procedimientos sean
investigadas por trata de persona, como le ocurrié a una pareja chilena que vino a
nuestro pais con el proposito de salir del pais con sus hijos que habrian sido concebidos

mediante dicha técnica (Gestion, 2022).

Si bien esta falta de regulacion deja abierta la puerta a su aplicacién en virtud
de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Peru
referida al reconocimiento de derechos contenidos en instrumentos del derecho
internacional de los Derechos Humanos, como es el derecho a concebir antes descrito;
existen otras disposiciones desde las cuales se pueden extraer argumentos para su
prohibicion, sobre todo en su version onerosa, como puede ser el Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio del afio 2000 que prohibe las
transacciones de nifios Sin embargo, la version altruista de la maternidad subrogada,
es decir, aquella en la que no media contraprestacion alguna, ha sido reconocida en

diversos paises como Uruguay o México (Mufioz & Yong, 2021).

En este sentido, con la finalidad de evitar el trafico de vientres de alquiler
frecuente en los paises donde aln no se ha regulado con claridad esta figura (Regalado,
2019), es que se han presentado una serie de proyectos de ley para regularla en el

Congreso de la Republica sin que hayan progresado, respecto a los cuales se puede



destacar el Proyecto de Ley N°. 2839/2013-CR y el Proyecto de Ley N° 3404/2018-CR

que buscaba legalizar la version altruista de la maternidad subrogada.

En este sentido, ante la falta de regulacion surge la necesidad de analizar si, en
virtud de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria y el articulo 3° de la Constitucion
Politica, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos faculta a que las personas
que tengan problemas para procrear puedan acudir a esta técnica en el Per(. El
problema radica en que, el Peru es uno de los paises en los que operan redes de trafico
de menores, venta de bebés y explotacion de vientres de alquiler, situacion que podria
desincentivarse si existiera una regulacion adecuada de la maternidad subrogada acorde

a los Derechos Humanos.

Muestra de ello, como informa la BBC (2018) en Arequipa venia operando una
red de venta de bebés, cuyo modus operandi era convencer a mujeres embarazadas de
esCasos recursos para que accedan a entregar a sus hijos durante el alumbramiento a

parejas extranjeras a cambio de una retribucion econdémica.

En razon a lo anteriormente expuesto, la formulacion del problema plantea la
interrogante siguiente: ¢Cuales son las implicaciones de la ausencia de regulacion
especifica sobre la maternidad subrogada en el Peru a la luz del derecho internacional

de los derechos humanos?

Para responder a dicha interrogante se analizaran las normas relevantes del
derecho internacional de los derechos humanos y nuestro ordenamiento juridico.
También se abordara el derecho comparado porque nos permitird observar como
diferentes sistemas juridicos abordan cuestiones similares y al considerar las tendencias
en el derecho comparado, se obtiene una visién mas amplia de las distintas formas en
que los derechos humanos son entendidos y aplicados globalmente. Asimismo, ello se
justifica en tanto el analisis comparativo enriquece la comprension de los principios
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Al explorar como diferentes

jurisdicciones interpretan y aplican estos principios, se pueden identificar mejores
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practicas y estrategias efectivas que podrian adaptarse o servir de inspiracion a nivel
internacional. Asimismo, consideramos que el derecho comparado muestra cémo
diferentes sociedades se adaptan legalmente a los cambios sociales y tecnoldgicos, que
a menudo tienen implicaciones directas en los derechos humanos. Esta adaptabilidad
es crucial para asegurar que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos siga

siendo relevante y efectivo en contextos cambiantes.

OBJETIVOS

1. Objetivo general:

Determinar las implicaciones de la ausencia de regulacion especifica sobre la
maternidad subrogada en el Per( a la luz del derecho internacional de los derechos

humanos.

2. Objetivos especificos:

a) ldentificar el desarrollo convencional del derecho a concebir mediante
técnicas de reproduccion asistida en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

b) Identificar las tendencias en el derecho comparado respecto a la regulacion de

la maternidad subrogada.

c) Identificar las implicancias juridicas de la maternidad subrogada en el

ordenamiento juridico peruano.



METODOLOGIA

1. Tipo de Investigacion

2. Fu

La investigacion se plantea desde un enfoque cualitativo, por lo que,
sera eminentemente interpretativa respecto al sentido de las instituciones
involucrada y la realidad social del problema (Hernandez et al., 2014). Por
su finalidad, es basica, puesto, que no posee como fin la aplicacion inmediata
de los resultados que se puedan arribar con esta investigacion (Tam et al.,
2008). Respecto al disefio de la investigacion, es no-experimental, puesto
que no existird manipulacion alguna del fendmeno bajo estudio (Paramo,
2015).

entes de informacion

Las fuentes de informacion del presente trabajo seran seleccionadas

bajo los siguientes criterios de inclusion:

Sentencias de las Altas Cortes supranacionales que versen sobre el
derecho a concebir.

Sentencias de las Altas Cortes supranacionales que versen sobre la
maternidad subrogada.

Normas internacionales que versen sobre el derecho a concebir.
Normas internacionales que versen sobre la maternidad subrogada.
Jurisprudencia comparada que verse sobre el derecho a concebir.
Legislacion comparada que versen sobre la maternidad subrogada.
Sentencias del Tribunal Constitucional que versen sobre el derecho a
concebir.

Sentencias del Tribunal Constitucional que versen sobre la maternidad

subrogada.
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- Sentencias de la Corte Suprema que versen sobre la maternidad
subrogada.
- Doctrina (libros, capitulos de libros, articulos, etc.) que verse sobre el
derecho a concebir.
- Doctrina (libros, capitulos de libros, articulos, etc.) que verse sobre la
maternidad subrogada.
3. Categorias
Dado el caracter cualitativo de nuestra investigacion se realizara un
proceso de categorizacion de la siguiente manera:
a) Categoria:
Maternidad subrogada en el Peru
Sub-categorias:
- Regulacion en el Pert
- Implicancias juridicas
b) Categoria:
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Sub-categorias:
- Desarrollo convencional
- Tendencias en el derecho comparado.
4. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos
Dado nuestro problema de investigacion y el enfoque eminentemente
basico y cualitativo del disefio, la técnica utilizada sera la técnica de analisis
documental, correspondiendo como instrumento la guia de analisis documental.
La seleccion de la técnica e instrumento responde a las fuentes de informacion
establecidas previamente las cuales se sustentan en documentos de diversa

indole (legal, doctrinal, jurisprudencial, etc.).



5.

Método de analisis

En la presente investigacion se utilizaran principalmente tres métodos:

a) Meétodo historico, el cual posibilitara analizar la evolucion de la regulacién
de la figura de la maternidad subrogada a nivel nacional e internacional,
identificando sus principales caracteristicas y esclareciendo su naturaleza.

b) Método comparativo, el cual posibilitard la identificacion de las
particularidades de las diversas regulaciones sobre la maternidad
subrogada en otros paises.

c) Meétodo hermenéutico, el cual consiste en la interpretacion de las diversas
disposiciones normativas que se encuentran involucradas en nuestro

problema de investigacion.
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CAPITULO |

MATERNIDAD SUBROGADA

ANTECEDENTES

Vitteri (2019) investigd la maternidad subrogada en Ecuador
utilizando un enfoque transversal que involucra los campos del derecho
humano, constitucional, civil, penal e internacional. Esta investigacion es de
tipo puramente cualitativo con un disefio descriptivo correlacional y un enfoque
cualitativo. También utiliza métodos dogmaticos, hermenéuticos, analiticos y
de investigacion. Un enfoque valioso que puede ayudar an abordar la
complejidad de la maternidad subrogada es el anélisis transversal que ofrece la
tesis de Vitteri (2019). Ademas, su metodologia puede ser utilizada como un
modelo atil para evaluar la maternidad subrogada en Peru.

El objetivo principal de la investigacién de Sanchez (2018) sobre el
contrato de gestacion por sustitucion: la validez en Colombia fue determinar las
condiciones legales que permiten que los contratos de gestacion por sustitucion
sean validos en Colombia. Esta investigacion es de tipo pura, de nivel
explicativo y utiliza métodos dogmaticos, hermenéuticos y analiticos. Tiene un
disefio cualitativo. Sdnchez (2018) estudié la validez del contrato de gestacion
por sustitucion en Colombia y proporcion6 un marco para examinar las
condiciones legales bajo las cuales la maternidad subrogada podria ser
considerada legal en Peru. Esto puede ayudar an encontrar lagunas legales y
soluciones potenciales.

Rivera (2017) analizo el caso ecuatoriano y establece que los menores
que nacen como resultado de este procedimiento se ven afectados

negativamente por la aplicacion de esta técnica de reproduccion asistida al



margen de la ley, lo que dificulta los procesos de tutela de sus derechos. La tesis
de Rivera (2017) proporciond una comprension significativa de como la
maternidad subrogada no regulada puede afectar los derechos de los menores.
Esto enfatiza la necesidad de regular la maternidad subrogada en Perd de
manera que proteja los derechos de los nifios nacidos a través de este proceso.
Avalos (2017) afirm6 que, en el &mbito internacional, la tesis de la
maternidad subrogada y el interés superior del nifio en Ecuador tiene como
objetivo determinar la incidencia de la maternidad subrogada y el interés
superior del nifio en el nivel basico. La tesis utiliza un disefio descriptivo y un
enfoque cualitativo, un método dogmatico y sistematico y técnicas de
investigacion bibliogréfica y documental. Avalos (2017) enfatizo el interés
superior del nifio en el contexto de la maternidad subrogada, un enfoque que se
ajusta a los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
puede ser util para el analisis de la maternidad subrogada en Peru.

Arévalo (2016) realiz6 un analisis comparativo entre la regulacion de
la maternidad subrogada en Colombia, Estados Unidos y Espafia, concluyendo
que la regulacion de esta técnica de reproduccion asistida permite superar las
controversias sobre su aplicacion en paises donde no estd regulada o se
encuentra regulada de manera insuficiente. El estudio comparativo de Arévalo
(2016) sobre la regulacion de la maternidad subrogada en varios paises puede
ofrecer lecciones utiles sobre como las regulaciones pueden ayudar a resolver
disputas sobre la maternidad subrogada.

Carbajal (2014) investigd la maternidad subrogada en Argentina y
busca determinar la legalidad del objeto del contrato debido a la incorporacién
de la maternidad subrogada como parte del contrato. El estudio es puramente
descriptivo y utiliza métodos hermenéuticos, dogmaticos, analiticos e
historicos. Se utiliza un método de recoleccion de datos de analisis documental
y se llega a la conclusion de que la regulacion de la maternidad subrogada

requiere una ley en la que existe un acuerdo entre privados que puede o0 no ser
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controlado por el Estado. para evitar vacios legales y proteger a las partes
involucradas en el proceso de subrogacion. La tesis de Carbajal (2014) destacé
la necesidad de una regulacion legal de la maternidad subrogada para proteger
los derechos de todas las partes involucradas, un argumento que podria ser Util
para impulsar la regulacién de la maternidad subrogada en Perd.

En el &mbito nacional, encontramos la tesis de Magan (2021), que, a
partir de un andlisis de la Ley General de Salud y su aplicacion en la realidad
de las parejas que tienen dificultades para procrear, considera que su falta de
regulacién ha generado incertidumbre en las parejas que, a pesar de la falta de
regulacién, siguen acudiendo a la maternidad subrogada para convertirse en
padres. Las tesis de Magéan (2021) examinan la situacion actual en Perd,
centrandose en la falta de regulacion y la necesidad de abordarla.

El objetivo de la tesis de Teves (2021) es establecer las justificaciones
juridicas para la regulacién de la maternidad subrogada en el ordenamiento
juridico peruano, asi como el tratamiento de esta figura en el derecho
comparado. Esta investigacion es cualitativa, con un disefio dogmatico, un
método analitico y hermenéutico, y el analisis documental es la técnica de
recoleccion de datos. Se ha llegado a la conclusion de que el derecho comparado
permite la maternidad subrogada, que surge del derecho a la reproduccion
familiar contenido en el articulo 6 de la Constitucion, y que el principio superior
del nifio implica que el nifio debe quedarse con los padres que brinden el mejor
cuidado y atencion posible. Teves (2021) enfatizo el interés superior del nifio
en el contexto de la maternidad subrogada, un enfoque que se ajusta a los
principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y puede
contribuir al analisis de la maternidad subrogada en Per.

Aco (2020) afirm6 que la regulacion de la maternidad subrogada
protegeria los derechos de las mujeres con problemas de fertilidad. La
investigacion se basa en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos para llegar an esta conclusion. Aco (2020) argumento que una



regulacion legal de la maternidad subrogada debe proteger los derechos de
todos los involucrados. Este argumento podria ser atil para impulsar la
regulacion de la maternidad subrogada en Perd.

Ademas, la tesis de Delgado (2019), cuyo objetivo general fue
examinar la maternidad subrogada a la luz del Derecho Civil y Constitucional,
se ha ubicado. Esta investigacion es de nivel descriptivo, basica, no
experimental y utiliza un enfoque analitico hermenéutico. Los datos se
recopilan a través del analisis de la doctrina, la jurisprudencia y los documentos.
Delgado (2019) analizd la situacion actual en Peru, centrandose en la falta de
regulacion y la necesidad de abordarla.

Por ultimo, la tesis de Molina (2019) sobre la filiacion en la maternidad
subrogada como método de Reproduccion Humana Asistida y su regulacién
necesaria en el Peru. El proposito principal de esta investigacion es determinar
la filiacion generada por la maternidad subrogada como método de
reproduccion asistida en el Perd, utilizando la normativa de filiacion. La
investigacion es de caracter descriptivo-explicativo y emplea un enfoque
analitico y deductivo. Por ultimo, las tesis de Molina (2019) se enfocan en el
analisis de la maternidad legal y la filiacion en el contexto de la maternidad
subrogada, ofreciendo importantes aportes tedricos que pueden ser utilizados
para examinar estos temas en el contexto peruano.

En la tesis de Beltran (2016) también se abordé el tema de la filiacion
en la ovodonacién en el sistema legal peruano, cuyo objetivo general es
determinar la legalidad de la maternidad en la ovodonacion. Esta investigacion
es de tipo basico, nivel descriptivo y emplea el método descriptivo-teodrico
normativo. El andlisis de documentos es el método utilizado para recopilar
datos. Se llega a la conclusion de que las personas que buscan embarazarse sin

dejarse embarazar deben ser consideradas como madres legales.



25

CONCEPTO

Segun Emaldi (2018) la maternidad subrogada se comprende como
el procedimiento en el cual se gesta a un bebé en el vientre de una mujer que
renunciard a cualquier derecho de filiacion en favor de una tercera o terceras
personas. De esta manera, la maternidad subrogada se caracteriza porque los
derechos y deberes que derivan de la filiacion se trasladan a una tercera
persona que, puede vincularse o no genéticamente con el hijo/a.

Es por ello que, nos encontramos ante una practica cuya finalidad es
la transferencia de la filiacion a una persona al momento de que la madre da a
luz al menor. De esta manera, se puede comprender como un procedimiento
médico pero que, al tener implicancias juridicas relativas a la filiacién es una
de las instituciones juridicas que se viene discutiendo en la actualidad en el
ambito de los derechos humanos, derecho constitucional, derecho civil y hasta
en el derecho penal.

Resulta comin que se equipare a la maternidad subrogada a un
contrato en el que se “renta” un Gtero para que se pueda dar a luz a un recién
nacido que se reconocera como hijo de la madre contratante. Asi, se puede
definir a la subrogacion como el procedimiento de reemplazo de la posicién
de madre que le corresponderia a la mujer que gesta y da a luz al recién nacido
por otra persona (Valero, 2019).

Emaldi (2018) y Valero (2019) hacen un buen trabajo al describir el
concepto y proceso de la maternidad subrogada. La transferencia de filiacion
y la idea de la "renta de Utero" proporcionan una comprensién concreta de las
dimensiones técnicas y contractuales de la maternidad subrogada.

Sin embargo, una limitacion del texto es que, aunque menciona
brevemente las implicaciones en términos de derechos humanos, derecho

constitucional, civil y penal, no profundiza en estas dimensiones. Estos



aspectos son criticos para una comprension completa de la maternidad
subrogada y sus impactos en todas las partes involucradas.

La maternidad subrogada es un acuerdo en el cual una mujer acepta
llevar a término un embarazo y ceder el recién nacido a otra persona
(Hernéndez & Santiago, 2011). La maternidad subrogada puede ser utilizada
como una opcion de reproduccion por parejas que tienen problemas de
fertilidad o por personas solteras o de la comunidad LGBTQ+ que desean
tener hijos (Paloma, 2022). Si bien, la maternidad subrogada puede ser una
opcion para las parejas con problemas de fertilidad o personas de la
comunidad LGBTQ+, es necesario abordar las complejidades éticas y legales
especificas que estos grupos pueden enfrentar en relacién a la maternidad
subrogada.

La maternidad subrogada puede ser prohibida por ley o regulada bajo
ciertas condiciones en diferentes paises alrededor del mundo. Sin embargo, la
regulacion de la maternidad subrogada debe asegurar el respeto y proteccién
de los derechos humanos reconocidos a nivel internacional, como el derecho
a la igualdad y no discriminacion, el derecho a la vida privada y familiar, y el
derecho a la integridad personal (Arrieta, 2019). Es asi como, en lo que
respecta a la regulaciéon de la maternidad subrogada, es necesario respetar y
proteger los derechos humanos.

Pese a que las discusiones sobre la regulacion de la maternidad
subrogada recientemente han tenido un desarrollo amplio, no es una préactica
nueva. Es asi como, en el siguiente apartado revisaremos los origenes de esta
practica y como es que ha dado lugar a controversias judiciales y legislativas

que han llevado a los diversos paises a regularla.
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ORIGEN:

Se puede encontrar su origen en el caso Baby M de 1986 de los
Estados Unidos. En este caso, un matrimonio de apellido Stern reclamaba los
derechos que le correspondian como padre al haber celebrado un contrato con
Mary Whitehead para que geste en favor de ellos un recién nacido. La
controversia surge a raiz de que Mary Whitehead decide no renunciar a su
condicion de madre, por lo que inscribe al hijo como suyo y del sefior Stern.
Se llevd a los tribunales de New Jersey alegando el incumplimiento
contractual por parte de la sefiora Whitehead, quien habria recibido $ 10
000.00 por gestar el embrion concebido con uno de sus 6vulos inseminado
con la esperma del sefior Stern. Si bien en Gltima instancia se declara la
nulidad del contrato, la corte decide que el menor deberé quedar bajo custodia
del matrimonio Stern (Martinez, 2015). La maternidad subrogada, como se
evidencia en el caso Baby M de 1986 en Estados Unidos, ha sido objeto de
controversia y debate en el &mbito legal. Este caso ilustra los dilemas y las
complejidades asociadas con la maternidad subrogada desde una perspectiva

contractual y los derechos del nifio involucrado.

Es asi como, se puede apreciar que la maternidad subrogada, desde
un punto de vista contractual, mientras que no se encuentre regulada y
admitida como uno de los contratos validos, deviene en un negocio juridico
nulo. Sin embargo, la sentencia del caso Baby M., nos permite advertir que
este es un tema complejo, en el que no solo interviene una cuestion
contractual, sino que, mas alla de eso, estan los derechos del menor expresados
a través del interés superior del nifio que los Estados deben proteger (Martinez,
2015). Esta sentencia del caso Baby M destaca la complejidad del tema de la

maternidad subrogada. Va mas alla de un simple contrato y plantea cuestiones



fundamentales sobre los derechos del menor y el interés superior del nifio, que

los Estados tienen la responsabilidad de proteger.

El debate sobre la maternidad subrogada abarca aspectos éticos,
legales y sociales. Algunos argumentan que los contratos de maternidad
subrogada pueden explotar a las mujeres y convertir la gestacién en una
mercancia. Otros defienden el derecho de las parejas o individuos a formar
una familia bioldgica cuando no pueden hacerlo de otra manera. Este caso nos
muestra que la maternidad subrogada, desde una perspectiva contractual, se
considera un negocio juridico nulo cuando no estéa regulado y aceptado como
un contrato valido. Sin embargo, también nos alerta sobre la importancia de
tener en cuenta los derechos y el bienestar del nifio nacido a través de este
proceso. La proteccién de los derechos del menor y la consideracién de su
interés superior deben ser aspectos centrales en cualquier discusion sobre la

maternidad subrogada.

En Gltima instancia, el caso Baby M destaca la necesidad de un
enfoque cuidadoso y equilibrado en la regulacién de la maternidad subrogada,
teniendo en cuenta tanto los derechos y deseos de los padres comitentes como

los derechos y el bienestar del nifio nacido de esta practica.

TIPOS DE MATERNIDAD SUBROGADA:

Al respecto, siguiendo a Candal (2018) se puede advertir que
existen las siguientes denominaciones relevantes derivadas de la

participacion de los actores en el procedimiento de maternidad subrogada:

a) Madre portadora: surge cuando una mujer puede producir 6vulos sanos

y acude a otra para poder gestarlos.
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b) Madre sustituta: surge cuando la madre no puede producir ovulos
sanos y acude a una tercera que produce los dvulos y gestara en su
utero, aportando la pareja o el esposo los espermatozoides.

c) Embriodonacién: surge cuando en una pareja los dos presentar
problemas de fertilidad, por lo que, acuden a otras personas para que

aporten el material genético y a una mujer para que lleve el embarazo.

De esta manera, no existe un solo supuesto en el que se presente la
maternidad subrogada, sino que, esta técnica de reproduccion asistida puede
realizarse ante situaciones diversas: pudiendo acudir a ella una mujer que
posee Ovulos sanos pero que tiene problemas para gestar; una mujer que no
posee Gvulos sanos y tampoco puede gestar, asi como parejas en la que el

vardn posee problemas para producir espermatozoides que puedan fecundar.

En el contexto de la maternidad subrogada, es importante reconocer
los diferentes tipos de participacién de los actores involucrados en el
proceso. Segun lo planteado por Candal (2018), podemos identificar varias

denominaciones relevantes que surgen de estas distintas situaciones.

En primer lugar, se encuentra la figura de la "madre portadora”. Esta
situacion se presenta cuando una mujer es capaz de producir 6vulos sanos,
pero requiere de la ayuda de otra mujer para llevar a cabo la gestacion. En
este caso, la mujer que aporta los 6vulos sanos confia en la madre portadora

para llevar adelante el embarazo.

Por otro lado, esta la figura de la "madre sustituta”. En esta situacion,
la madre bioldgica no puede producir 6vulos sanos, por lo que se recurre a
una tercera persona que proporciona los 6vulos y también se encarga de la
gestacion. En este caso, la pareja o el esposo de la madre bioldgica aportan

los espermatozoides necesarios para la fecundacion.



Ademas, existe el concepto de "embriodonacion”. Este escenario se
presenta cuando tanto la mujer como el hombre de una pareja tienen
problemas de fertilidad. Ante esta situacion, recurren a otras personas para
obtener el material genético necesario. Una pareja puede acudir a donantes
tanto de 6vulos como de espermatozoides, y posteriormente, se requiere una

mujer que lleve adelante el embarazo.

Es importante destacar que la maternidad subrogada no se limita a
una unica situacién, sino que se adapta a diversas circunstancias. Puede ser
una opcién para una mujer que puede producir 6vulos sanos, pero tiene
dificultades para gestar, asi como para parejas en las que el hombre presenta
problemas para producir espermatozoides viables. Estos diferentes tipos de
maternidad subrogada permiten adaptar el proceso a las necesidades y
circunstancias especificas de cada caso, brindando opciones a quienes

desean formar una familia, pero se enfrentan a obstaculos de fertilidad.
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CAPITULO I

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:

En el plano internacional, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece que todas las personas tienen derecho a formar una nueva
familia, por lo que, en base a ese derecho, pueden decidir si desean procrear, en qué
momento y bajo qué métodos realizarlo (Florencia, 2016). De esta manera, existe
cierto ambito de discrecionalidad a que, las legislaciones de los diversos paises
puedan regular los procedimientos mediante los que se llevaran a cabo, siempre que
resulten respetuosos a los estandares de los derechos involucrados: derecho a la
salud, derecho a la liberta personal, derecho al libre desarrollo de la personalidad,

etc.

En el contexto de la maternidad subrogada, el derecho internacional de los
derechos humanos desempefia un papel fundamental. La Declaracién Universal de
los Derechos Humanos establece el derecho de todas las personas a formar una
familia y a decidir sobre su procreacién, lo que proporciona una base sélida para
abordar la maternidad subrogada desde una perspectiva de derechos humanos
(Florencia, 2016).

Este reconocimiento internacional del derecho a formar una familia y
decidir sobre la procreacion implica que los paises tienen cierta discrecionalidad
para regular los procedimientos de maternidad subrogada, siempre y cuando
respeten los estandares de los derechos humanos involucrados. Entre estos derechos
se encuentran el derecho a la salud, el derecho a la libertad personal y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad.

Por otro lado, en el Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (2012),

reconocio el derecho al acceso a las técnicas que permitan acceder a una adecuada



salud reproductiva, en virtud del derecho de autonomia reproductiva. Si bien estos
derechos no se encuentran explicitamente reconocidos en la Constitucion peruana,
la Cuarta Disposicion Transitoria reconoce el rango constitucional de los

instrumentos internacionales que contengan derechos fundamentales.

Ademas, el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (2012) es un
ejemplo significativo en el ambito de la maternidad subrogada. En este caso, se
reconocio el derecho de acceso a las técnicas que permiten una salud reproductiva
adecuada, en virtud del derecho de autonomia reproductiva. Aunque estos derechos
no estén explicitamente reconocidos en la Constitucion de Perd, la Cuarta
Disposicién Transitoria reconoce el rango constitucional de los instrumentos

internacionales que contienen derechos fundamentales.

Esta conexidn entre el derecho internacional de los derechos humanos y la
maternidad subrogada subraya la importancia de garantizar que los procedimientos
de subrogacion respeten los derechos de todas las partes involucradas. Los Estados
tienen la responsabilidad de regular esta practica de manera que se protejan los
derechos fundamentales de las personas, como el derecho a la dignidad, el derecho

a la no discriminacion y el derecho a la proteccion de la salud.

Es asi como, cualquier normativa que involucre la aplicacién de técnicas
de reproduccion asistida, debe justificarse bajo el cumplimiento de los estandares
del derecho a la salud, que se extienden al ambito especifico de la salud
reproductiva. Es por ello que, resulta necesario revisar lo concerniente a la Ley

General de Salud, en tanto marco regulatorio del derecho a la salud en el Perd.

DERECHO A PROCREAR Y SU REGULACION EN EL PERU

El derecho a procrear ha sido un tema controversial en el @ambito juridico.

Algunos autores argumentan que no estd explicitamente reconocido en la
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Constitucion peruana de 1993 (Ballesteros, 1999). Sin embargo, el articulo 3 y la
Cuarta Disposicion Final de la Carta Magna abren la posibilidad de interpretar
otros derechos fundamentales en concordancia con los tratados de derechos
humanos que el Per( ha ratificado (Pazo Pineda, 2014).

Un hito importante fue el caso "Artavia Murillo y otros (Fecundacion in
vitro) vs Costa Rica" resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en 2012. En esta sentencia se reconocié que la autonomia reproductiva forma parte
del derecho a la vida privada y la libertad personal (Corte IDH, 2012). Asimismo,
la Convencion para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer establece
el derecho de las mujeres a "decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos" (Corte IDH, 2012).

En el Per(, Varsi Rospigliosi (2013) plantea que se debe hablar de
"derechos reproductivos” en plural, para enfatizar que el Estado debe protegerlos
y garantizar politicas para su respeto. Una forma es facilitar el acceso a técnicas
de reproduccidn asistida para mujeres con problemas de fertilidad, como parte de
su proyecto de vida.

En conclusién, aunque el derecho a procrear no esta literalmente
plasmado en la Constitucion peruana, el sistema interamericano de derechos
humanos y doctrina nacional reconocen su importancia como parte de la
autonomia reproductiva y los derechos reproductivos. El Estado peruano tiene el

deber de garantizar su proteccion a través de politicas pablicas adecuadas.

DERECHO A PROCREAR EN NORMAS INTERNACIONALES
Sin embargo, existen diversas normas internacionales que se relacionan o
establecen la posibilidad de hablar de un derecho a procrear. Algunas de las

principales normas internacionales que tratan sobre el derecho a procrear son:



e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP):
Este pacto establece el derecho a la privacidad y al respeto a la
vida privada, lo que incluye el derecho a tener una familia y a
decidir el numero y el espacio entre los hijos. Ademas, el
PIDCP establece que el Estado debe garantizar que las mujeres
tengan acceso a servicios de salud reproductiva y que puedan
decidir libremente sobre sus propias vidas reproductivas.

e Convenio sobre los Derechos del Nifio (CDN): Este convenio
establece el derecho de todo nifio a nacer y crecer en un entorno
adecuado para su desarrollo fisico, mental y social. Ademas, el
CDN establece que el Estado debe proteger a los nifios de toda
forma de explotacion y abuso y garantizar que los nifios
disfruten de proteccién y asistencia.

e Convenio sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW): Este convenio
establece que las mujeres tienen derecho a la igualdad de
oportunidades y a la no discriminacién en el ambito de la salud
reproductiva. Ademas, el CEDAW establece que las mujeres
tienen derecho a decidir libremente sobre sus propias vidas
reproductivas y a tener acceso a servicios de salud
reproductiva.

La importancia del derecho internacional de los derechos humanos en
el contexto de la maternidad subrogada es innegable. Diversas normas
internacionales establecen y protegen el derecho a procrear, asi como regulan
la procreacion y la reproduccion asistida.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
garantiza el derecho a la privacidad y al respeto a la vida privada, lo cual incluye

el derecho a formar una familia y a decidir sobre el nimero y el espaciamiento
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de los hijos. Ademas, el PIDCP establece la responsabilidad del Estado de
garantizar que las mujeres tengan acceso a servicios de salud reproductiva y
puedan tomar decisiones libres sobre su vida reproductiva.

El Convenio sobre los Derechos del Nifio (CDN) es otro instrumento
importante en este contexto. Este convenio establece el derecho de todo nifio a
nacer y crecer en un entorno adecuado que favorezca su desarrollo fisico,
mental y social. Asimismo, el CDN obliga a los Estados a proteger a los nifios
de cualquier forma de explotacion y abuso, y a garantizar su proteccion y
asistencia.

Estas normas internacionales protegen los derechos fundamentales de
las personas involucradas en la maternidad subrogada. Garantizan la autonomia
reproductiva de las mujeres, el bienestar de los nifios y la igualdad de
oportunidades. Ademas, establecen la responsabilidad de los Estados de
proteger y respetar estos derechos, lo que implica la necesidad de regular la
maternidad subrogada de manera que se respeten y promuevan los derechos
humanos de todas las partes involucradas.

Asi, el derecho internacional de los derechos humanos ofrece un marco
legal sélido para abordar la maternidad subrogada. Establece el derecho a
procrear, garantiza la privacidad y el respeto a la vida privada, protege los
derechos de los nifios y promueve la igualdad de oportunidades para las
mujeres. Es fundamental que los Estados consideren estas normas
internacionales al regular la maternidad subrogada, asegurando que se respeten
los derechos humanos de todas las personas involucradas en este proceso.

En conclusidn, existen diversas normas internacionales que establecen
el derecho a procrear y que regulan la procreacién y la reproduccion asistida.
Estas normas buscan proteger y promover los derechos de las personas en
relacién con la procreacion y la reproduccion, garantizando el derecho a la

privacidad y al respeto a la vida privada, el derecho a nacer y crecer en un



entorno adecuado para el desarrollo, y el derecho a la igualdad de oportunidades
y a la no discriminacion en el &mbito de la salud reproductiva.

A nivel internacional, no existen normas que regulen la maternidad
subrogada de manera uniforme. En su lugar, cada pais tiene sus propias leyes y
regulaciones en torno a esta practica. Algunos paises permiten la maternidad
subrogada de cualquier tipo, mientras que otros la prohiben completamente.
Algunos paises tienen leyes mas restrictivas que permiten solo ciertos tipos de
maternidad subrogada, como la maternidad subrogada altruista (en la que la
mujer que lleva a término el embarazo no recibe un pago por sus servicios).

A pesar de la falta de normas internacionales uniformes, existen
algunos esfuerzos en curso para desarrollar normas internacionales que regulen
la maternidad subrogada. Por ejemplo, en 2014, la Asamblea General de las
Naciones Unidas adopté una resolucién que insta a los estados miembros a
considerar la posibilidad de desarrollar normas internacionales que regulen la
maternidad subrogada y protejan los derechos de todas las personas
involucradas.

Sin embargo, el desarrollo de normas internacionales en torno a la
maternidad subrogada es un tema muy controversial y ha generado mucha
controversia. Algunos argumentan que la maternidad subrogada es una forma
de explotacion de la mujer y debe ser prohibida, mientras que otros argumentan
gue la maternidad subrogada puede ser una opcion importante para las personas
que no pueden tener hijos de otra manera y que debe ser regulada de manera
adecuada para proteger los derechos de todas las personas involucradas.

A pesar de la falta de normas internacionales uniformes, se estan
llevando a cabo esfuerzos para desarrollar estandares internacionales que
regulen la maternidad subrogada y protejan los derechos de todas las personas
involucradas. Un ejemplo de esto es la resolucion adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 2014, que insta a los Estados miembros a

considerar la posibilidad de establecer normas internacionales en este ambito.
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Sin embargo, el desarrollo de normas internacionales en relacion con
la maternidad subrogada es un tema altamente controvertido y ha generado
debates acalorados. Existen argumentos a favor y en contra de esta practica.
Algunos sostienen que la maternidad subrogada es una forma de explotacion de
la mujer vy, por lo tanto, debe ser prohibida en todos los casos. Por otro lado,
otros argumentan que la maternidad subrogada puede ser una opcién importante
para aquellas personas que no pueden tener hijos de otra manera, y que debe
ser regulada adecuadamente para proteger los derechos de todas las partes
involucradas.

La maternidad subrogada sigue siendo un tema controvertido y
complejo, y cada pais decide cémo abordarlo en funcion de sus propias leyes y
regulaciones. Es asi que, aunque existen algunos esfuerzos en curso para
desarrollar normas internacionales que regulen la maternidad subrogada,
todavia no existen normas internacionales uniformes en este ambito y cada pais

tiene sus propias leyes y regulaciones en torno a esta practica.

PRONUNCIAMIENTOS DE ORGANISMOS INTERNACIONALES:

Respecto a las normas que guian el contexto de maternidad, se
encuentran: 1) La convencion sobre derechos del nifio (CDN) Art. 35; el
protocolo que corresponde a prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
complementada por la Convencién de la ONU contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Protocolo de Palermo), el cual establece que cada
estado debe tomar las medidas para impedir la venta de nifios bajo cualquier
forma. 2) El protocolo facultativo de la Convencion sobre Derechos del Nifio
relacionado a la explotacion infantil declara que los estados deben prohibir la
venta de nifios y demas actividades que atenten contra sus DDHH, conforme a

lo dispuesto por su Protocolo.



El Consejo de Derechos Humanos de la ONU, segun su resolucién
7/13, respecto a la utilizacion de nifios en materiales de abuso sexual infantil,
presentd el informe sobre la subrogacion y venta de nifios (A/HRC/37/60). En
dicho informe se examina la maternidad subrogada desde la perspectiva de
derechos del nifio y refiriéndose a lo que es venta de nifios. Se evalla el contexto
de la gestacion subrogada y se propone vias de solucion ante el crecimiento de
una practica de reproduccion como esta y las repercusiones negativas.

Segun el informe dado ante el Consejo de DDHH por Maud de Boer-
Buquicchio (A/HRC/28/56), se advertia que, de no regular eficazmente la
gestacion subrogada, se perjudican los derechos de la madre gestante y el
infante por nacer. Siguiendo lo sefialado, podemos advertir que, desde la
perspectiva juridico hay distintas posturas respecto a la legislacion de diferentes
paises respecto a estos casos; sin embargo, la falta de regulacién, nos coloca
frente a una serie de problemas, como la modalidad comercial no regulada.

Asi, conforme se plante6 en dicho informe de la ONU, la gestacion
subrogada puede pasar a ser un negocio, los servicios de gestacion varian segin
la demanda e inclusive la filiacion puede llegar a ser un contrato. Entre otros
problemas, podemos encontrarnos con problemas sanit