UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

TESIS
Falta de regulacion de la gestacion subrogada, explotacion reproductiva
de las gestantes subrogadas y mercantilizacion de los menores

subrogados en el Peru, 2020-2024

Autora:

Bach. Ruiz Ramos Kiara Milagros

Asesora:

Mag. Fernandez Palomino Jesus Alicia

PARA OPTAR EL TiTULO PROFESIONAL DE ABOGADA

Fecha de sustentacion: 03 de junio de 2026

Lambayeque, 2026



Tesis titulada: “Falta de regulacion de la gestacion subrogada,
explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y mercantilizacion de
los menores subrogados en el Pera, 2020-2024” presentada para optar el titulo

profesional de Abogada por:

|9
Bach. Ruiz Ramos Kiara Milagros Mag. Fernangz Palomino \esﬁs Alicia
Autora Asesora
Aprobada por:

e
——

Dr. Luis Armando Hoyos Vasquez

Presidente

ﬁ’ﬁ”"%

Mag. Juan Manuel Rivera Paredes

Secretario

4,

} — /
Leccdldd

Mag. José Eloy Gamonal Guevara

Vocal

il



Dedicatoria

A mis amados padres, Florentino Ruiz Cobenas y Carmen Elena
Ramos Sandoval.

Este logro no habria sido posible sin ustedes. Son mi piedra angular,
les debo todo lo que soy, no solo como profesional, sino también como
persona.

A mi futuro esposo, Cristhian Rafael Guevara Calderdn.

Eres uno de mis pilares mas importantes y de mis mas grandes
motivaciones para crecer profesional y personalmente. Te amo hoy y siempre.

A mi tia, Angelita Ramos Sandoval y mi primo, Jonathan Montalvo
Ramos.

Son mi familia mas cercana, han sido como mi madre y mi hermano,
los quiero y respeto, siempre seran parte de mi y estaré por y para ustedes.

A mi mejor amigo y companero, mi pequeno Lukas.

Compartiste conmigo gran parte de mi adolescencia y toda mi carrera

profesional. Esta dedicatoria es en reciprocidad a tu lealtad.

IN MEMORIAM

A mis abuelos, Humberto Ruiz Velez, Angelita Cobefias Acosta,
Apolinario Ramos Duque y Pascuala Sandoval Bruno.

A ustedes, porque desde donde se encuentren, sé que estarian muy
orgullosos de verme dar este gran paso y aunque desearia que presencien esto
en el mundo terrenal, acepto que hayan trascendido, porque son mi ejemplo

de vida y superacion.

il



Agradecimiento
A mi prestigiosa alma mater, la Universidad Nacional «Pedro Ruiz
Gallo», por acogerme en sus aulas durante el periodo 2018-2024, en el que
experimenté el gran orgullo institucional que, siento, solo experimentamos

los Ruizgalinos.

A mis docentes universitarios de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, quienes, con sus enseflanzas en cada catedra, afianzaron mi

vocacion profesional.

A mi asesora de tesis, Mg. Jesus Alicia Fernandez Palomino, por su
apoyo constante y las pautas brindadas en el transcurso de la elaboracion de

este proyecto de investigacion.

Con inconmensurable gratitud, a mis amados padres, Florentino y
Carmen, quienes no solo me motivaron, sino también me impulsaron a lo
largo de estos seis afios, durante mi proceso formativo en la carrera de

derecho.

v



R e e e |

ST T

o . il T e 2L i LR TG

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
UNIDAD DE INVESTIGACION

ACTA DE SUSTENTACION
A C T A DE SUSTENTACION PRESENCIAL N° 62 — 2026 -UI-FDCP

Sustentacion para optar el Titulo de profesional d&¢ ABOGADA de: Kiara Milagros Ruiz
Ramos.

Siendo las 7:00 p.m. del dia miércoles 03 de junio del 2026 se reunieron en el Sala de simulacién
de audiencias de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional “Pedro
Ruiz Gallo”, los miembros del jurado evaluador de la tesis titulada: « FALTA DE REGULACION
DE LA GESTACION SUBROGADA, EXPLOTACION REPRODUCTIVA DE LAS
GESTANTES SUBROGADAS Y MERCANTILIZACION DE LOS MENORES
SUBROGADOS EN EL PERU, 2020-2024”., designados por Resolucién N° 546-2025-FDCP-
VIRTUAL de fecha 8 de setiembre del 2025, con la finalidad Evaluar y Calificar la sustentacion
de la tesis antes mencionada, por parte de los Sefiores Catedraticos:

PRESIDENTE : Dr. LUIS ARMANDO HOYOS VASQUEZ.
SECRETARIO : Mag. JUAN MANUEL RIVERA PAREDES.
VOCAL : Mag. JOSE ELOY GAMONAL GUEVARA

La tesis fue asesorada por Mag. JESUS ALICIA FERNANDEZ PALOMINO, nombrado por
Resolucion N° 546-2025-FDCP-VIRTUAL de fecha 8 de setiembre del 2025.

El acto de sustentacion fue autorizado por Resolucion 373-2026-FDCP-VIRTUAL de fecha 02 -

de junio del 2026 .

La tesis fue presentada y sustentada por la bachiller Kiara Milagros Ruiz Ramos y tuvo una
duracién de 30 minutos. Después de la sustentacion y absueltas las preguntas y
observaciones de los miembros del jurado; se procedio a la calificacion respectiva,
obteniendo el siguiente resultado: APROBADA con 1a nota de _[__( W ) en la
escala vigesimal, mencion de

Por lo que queda HABI(TIADA para obtener el Titulo Profesional de ABOGADA, de acuerdo con

la Ley Universitaria 30220 y la normatividad vigente de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica,
y la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo.

Siendo las  J : 15 P.m.. del mismo dia, se da por concluido el acto académico tomando la
juramentacion respectiva y suscribiendo el Acta los miembros del jurado.

Lambayeque, miércoles 03 de junio del 2026

Dr. LUIS ARMAN. Al
Presidente del Jurado

Escaneado con CamScanner

7%

=

7R

\


https://v3.camscanner.com/user/download

CONSTANCIA DE VERIFICACION DE ORIGINALIDAD

Yo, Mtra. JESUS ALICIA FERNANDEZ PALOMINO, usuario revisor de:

Tesis

Trabajo de Suficiencia Profesional D

Trabajo Académico D

Titulado FALTA DE REGULACION DE LA GESTACION SUBROGADA, EXPLOTACION REPRODUCTIVA
DE LAS GESTANTES SUBROGADAS Y MERCANTILIZACION DE LOS MENORES SUBROGADOS EN EL
PERU, 2020-2024

Cuyo(s) autor(es):

Kiara Milagros Ruiz Ramos DNI: 73334215

declaro que la evaluacién realizada por el Programa informatico, ha arrojado un porcentaje de
similitud 10 %, verificables en el Resumen del Reporte Automatizado de similitudes que se
acompafia.

El(La/Los/Las) suscrito(a/s/as) analizd y concluyé que cada una de las coincidencias detectadas
dentro del porcentaje de similitud permitido no constituyen plagio y que el documento cumple
con la integridad cientifica y con las normas para el uso de citas y referencias establecidas en los
protocolos respectivos.

Se cumple con adjuntar el Recibo Digital a efectos de la trazabilidad respectiva del proceso.

7Lambayeque, /26 de febrero del 2025

Defina la modalidad con [ X ]
Adjuntar
e  Reporte Automatizado de similitudes

® Recibo Digital



Falta de regulacion de la gestacion subrogada, explotacion
reproductiva de las gestantes subrogadas y mercantilizacion
de los menores subrogados en el Peru, 2020-2024

INFORME DE ORIGINALIDAD

10, 100 4 Ao,

INDICE DE SIMILITUD FUENTES DE INTERNET  PUBLICACIONES TRABAJOS DEL
ESTUDIANTE

FUENTES PRIMARIAS

repositorio.unprg.edu.pe 1
Fuente de Internet %
hdl.handle.net q
Fuente de Internet %
repositorio.ucv.edu.pe /1
Fuente de Internet < %
tesis.pucp.edu.pe /1
Fuente de Internet < %
Submitted to Universidad San Ignacio de <’ o
0
Loyola
Trabajo del estudiante
repositorio.uladech.edu.pe
H Fuente de Internet <1 %
uvadoc.uva.es
Fuente de Internet <1 %

/|

Mtra. JESUS A’
NI No. 1671801
|, ~ASESOR |
/

EZ PALOMINO



turnitinJ)

Recibo digital

Este recibo confirma quesu trabajo ha sido recibido por Turnitin. A continuacién podra ver la

informacién del recibo con respecto a su entrega.
La primera pagina de tus entregas se muestra abajo.

Autor de la entrega:  Kiara Milagros Ruiz Ramos
Titulo del ejercicio:  Quick Submit

Titulo de la entrega:  Falta de regulacion de la gestacion subrogada, explotacién rep...
Nombre del archivo:  informe_final_Ruiz_Ramos_Kiara.docx

Tamafio del archivo:  146.14K
Total paginas: 151
Total de palabras: 27,328
Total de caracteres: 162,125

Fecha de entrega:  05-feb-2026 06:46p. m. (UTC-0500)

Identificador de la entrega: 2872123045

p UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
1{/ ‘ )‘E\ FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
Ll

N/ ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

Tesis

‘menores subrogados en el Perd, 2020-202:

Autora

Bach. Ruiz Ramos Kiara Milagros

Mag. Fernandez Palomino Jesiis Alicia
Para optar el titulo profesional de Abogada

Lambayeque, 2026

Derechos de autor 2026 Turnitin. Todos los derechos reservados.

EZ PALOMINO
\ NI No. 1671801

ﬁ;_, ASESOR |
=N /



Indice general

DedICAtOTIA ..ottt e il
PN A 216 (103114 V1<) 111 o RS PR v
INAICE GENETAL ... \%
INAICE @ tADIAS ... X
RESUMEI ...ttt xii
ADSITACE ...t Xiii
INtrOAUCCION .. 14
(O] 1111 [ (SRS 23
DISENI0 tEOTICO ...uvvieiiieeeiiieeeiieeciee et eeriteeeaeeeaaeeeaaeeereeesreeessreeenns 23
1.1, ANtECEAENTES ....eeeeiieeiiieeiiee et 23
1.1.1. A nivel Internacional ...........cccccoouiriiiniinniinicnieeneee 23
1.1.2. A nivel Nacional.........ccccoooiiiiiniiiiiiniiiieieeeee 26

1.2. BaS@S tEOTICAS ...uvveeuvieiieeiieeiieeiie ettt ettt ettt 29

1.2.1. El concepto de la gestacion y la percepcion de su condicion

SUDTOZAAA ...t e 29
1.2.1.1.Gestacion Subrogada. ...........cecceeeeiieniieiiienieniiee 30

1.2.1.1.1. Tipos de Gestacion Subrogada. ........................ 31

1.2.1.1.2. Regulacion de la gestacion subrogada ............. 32

1.2.1.1.3. Regulacion normativa. .........ccceeeevveeeveeenveeennee. 33

1.2.1.1.4. Falta de regulacion normativa. ...........ccccceuueneee. 34



1.2.2. La explotacién reproductiva y mercantilizacion en relacion

con la maternidad subrogada con perspectiva de derechos humanos .. 52

1.2.2.1. Explotacion reproductiva. .........ccccceeeecveeencreeenneeens 52
1.2.2.1.1. Explotacién reproductiva de las gestantes
SUDTOZAAAS ... .eeieiieiiiieeie ettt 53
1.2.2.1.1.1. Explotacion reproductiva de las gestantes
subrogadas en el Pertl..........ccccooiiiiiiiiiiniiieeee 54
1.2.2.2. Mercantilizacion de personas............cccceeveveeeveennnenns 56
1.2.2.2.1. Mercantilizacién de menores .............ccccceuuen.ee. 57
1.2.2.2.1.1. Mercantilizacion de los menores subrogados en

€l PEITLo i 58
1.3. Operacionalizacion o categorizacion de variables ................ 61
13,1, HIPOLESIS ..cuevieniieeiiieiieeiie ettt ettt 61
1.3.1.1. Variables.......coceeiiiiiiiniiiiciicecceceeee 61
1.3.1.1.1. Variable independiente.............cccceeerveeenreenee. 61
1.3.1.1.2. Variable dependiente............ccceeecvreerveeenrenenee. 62

1.3.2. Definicion conceptual .........cccoeveeriieriieniiieniienieeieeeee 62

1.3.2.1. Definicion conceptual de la variable independiente: La

falta de regulacion de la gestacion subrogada..........cceeevievvennnee. 62

1.3.2.2. Definicion conceptual de la variable dependiente: La
explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y Ila

mercantilizacion de los menores subrogados...........cceecveerveeirennnnnne 63

Vi



1.3.3. DefiniciOn OPerativa..........ccccueeeveerveerieeneeenieenreeieenenens 64

1.3.4. Definicion de terminos ...........coceeveeerieenieenieenieeieeneenne 68
(010 ) 1111 [ 0 SRR 73
DiseNlo MetodOlOZICO. ... ..uiiiiiieiiieeiee ettt 73

2.1. Tipo de INVeStIACION ....c.veeeerieiieeiieiieeieeeee et 73
2.2. Disefio de contrastacion de hipOtesis .........cceeevereeeveenenennen. 73
2.2.1. Formulacion del Problema ..........cccooceeienienenienieennen. 74
2.2.2. ODJEIIVOS .eeueiieuiieiiieiieeiie ettt ettt ettt 74
2.2.2.1. Objetivo General ..........ccevvenienienienienenieneeeenen 74
2.2.2.2. Objetivos ESpecificos .......coccevievervienieneriicneeniennes 75

2.2. Unidad de analisis, poblacion y muestra.............cceeeveerernneen. 76

2.2.1. Unidad de analiSis ......c.ccceveerierniiiniiiiciieeieeceeceen 76

2.2.2. PODbIacCION: .....couiiiiiiiiiiiicee e 76

2.2.3.  MUESIIA ...ttt 77

2.3. Técnicas, instrumentos y metodos ........c.ccecvevervueeieneeiennens 77
2.3.1. TECNICAS c..eiiiieiiieieeeie ettt 77
2.3.1.1. Analisis documental ............ccoceeeiiiniiiiiinniienieeneee 77
2.3.2. INStrUMENLOS «...eeiiiiieiiiieiieeeiieeeeeeeee et 78
2.3.2.1. Casos documentados. .......c.ccceeevuerieneenieniieneeneennne 78
2330 MELOAOS ..ttt 78
2.3.3.1. Métodos generales...........ceceeveeeneenieeniienieeieeneeane 78

vii



2.3.3.1. 1. INAUCHIVO ...ttt eeeeeees 79

2.3.3.1.2. DedUCHIVO ...eoviiiiieiiieiieiie et 79
2.3.3.1.3. D1al€CtiCO ...eeureruiieiiieiieiie et 79
2.3.3.2. Métodos eSpecifiCoS ...ccuvrrrrrrrerrieeiieeerieeerie e 80
2.3.3.2.1. El método observacional;Error! Marcador no

definido.
2.3.3.2.2. Estadistico (de apoyo documental) .................. 80
2.4. Aspectos éticos de la investigacion ..........cceeeveerveereeneneennen. 81
(O] 1111 (00 1 | LSS 83
ReESUItAAOS ..o 83
3.1. Resultados del analisis de resoluciones...........ccccceeeeeiueennenne 83
CapItuLo TV .o 103
Discusion de 10s resultados .........coveeeiieiiiiiiiniiinieecceee 103
4.1. Discusion sobre los antecedentes ............cccceeveeeiieneeenenne. 103
4.2. Discusion sobre los objetivos especificos ........ccevevuennenne. 109

4.2.1. Discusion del objetivo especifico: “Identificar
teoricamente el concepto de Gestacion Subrogada en relacion con los

factores sociales, econdmicos y politicos”........cccevveeviienieeieennennnen. 109

4.2.2. Discusion del objetivo especifico: “Evaluar la doctrina
juridica sobre la explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y
la mercantilizacién de los menores subrogados en concordancia con la

perspectiva de derechos humanos”™ ...........cccoccvveeciiieniieencie e, 114



4.2.3. Discusion del objetivo especifico: “Analizar las
resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, Corte Suprema y
la CIDH, en conjunto, en el marco temporal comprendido entre los afios
2020 al 2024, para evidenciar el impacto de la ausencia de regulacion de
la maternidad subrogada sobre la explotacion reproductiva y

mercantilizacion en el tema de maternidad subrogada™..................... 119

4.2.4. Discusion del objetivo especifico: “Proponer un marco
legal para la gestacion subrogada que garantice la proteccion de los
derechos de las gestantes y los menores subrogados, con el fin de abordar
las lagunas legales existentes, mediante una evaluacion exhaustiva de la

realidad peruana y la consideracion de modelos de regulacion efectivos

€I OITOS PAISES” .evveeeeiiirieeeeiiieeeeeiireeeestareeeessreeeessssreeeesnseeeessssseeeeannns 124
CONCIUSIONES ....vveeeivieeeiiieeiieeeieeeeieeesreeesreeeeaeeesaeeesaeesseeesaseeenns 130
Conclusion general..........cccveeeiieeriieeiiie e 130
Conclusiones eSPeCifiCas.......cccvverruereriieeeriieeeieeereeeeee e 130
Recomendaciones............coueeiiiiiiinieiiieiieeieeeete e 133

X



Indice de tablas
Tabla 1: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Exp. 00882-2023-AA/TC Maternidad subrogada e inscripcion......... 83
Tabla 2: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Exp. 02659-2021-PA/TC Orden de apellidos, igualdad e identidad . 85
Tabla 3: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Exp. 02653-2021-PA/TC RENIEC y matrimonio del mismo sexo:
TMNPTOCEACTICIA ...ttt ettt ettt e et et saeesaeenaesaeens 87
Tabla 4: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Exp. 00238-2021-PA/TC Derechos reproductivos e informacion..... 89
Tabla 5: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Exp. 01658-2023-PA/TC Rectificacion o cancelacion de actas y
FIHACION L.ttt ettt ettt et e ens 91
Tabla 6: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Corte Suprema — Acuerdo Plenario 04-2023/CIJ-112 Venta de nifios,
explotacion reproductiva y subrogacion comercial..........ccovceevenienerniennen. 93
Tabla 7: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del

Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al



2024: Corte Suprema Casacion 950-2020- Cusco Trata de personas; control
y explotacion en local: Corte Suprema Casacion 950-2020- Cusco Trata de
personas control y explotacion en local ...........coccveviiiiieniiiiiiiniiciieeeee, 95

Tabla 8: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Corte Suprema Casacion 876-2020- Cusco Captacion de menor para
EXPlotaciOn SEXUAL.......ceevieiiieiiieiiecie ettt et 97

Tabla 9: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Corte Suprema Apelacion 254-2023- Cusco Trata de personas; prueba
en camara Gesell y 16gica €CONOMICA .........eevuveriieiiieriieiieeie et 99

Tabla 10: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al
2024: Corte Interamericana de Derecho Humano Informe 237/24 Peticion

534-22; reconocimiento pleno de doble maternidad y demora.................. 101

xi



Resumen

Se ha considerado como titulo para esta investigacion “Falta de
regulacion de la gestacion subrogada, explotacion reproductiva de las
gestantes subrogadas y mercantilizacién de los menores subrogados en el
Pert, 2020-2024”, puesto que el disefio analitico no experimental con enfoque
cualitativo permiti6 establecer que la gestacion subrogada no deberia
comprenderse solo como TERA, o percepcion biomédica, sin comprender
factores de tipo econdmico, politico y social, que la llevan a un plano factico
influenciado por el poder, el dinero, el lenguaje y capacidad estatal de control.
Ademas de ello, la gestacion subrogada no seria un contrato, dado que la
asimetria econdmica, la intermediacién y el control sobre la vida gestacional
podria transformarla en explotacion reproductiva aun con la presencia del
concepto altruista. Ello se conecta con el resultado del analisis de la muestra
que respecto a la ausencia regulatoria indica que no representa un vacio
neutral, pues fuerza soluciones judiciales caso por caso, bajo el centro de
razonamiento orientado a la proteccion inmediata de la identidad, filiacion y
nacionalidad de los menores. Se hacen necesarias propuestas normativas que
incorporen prohibicion de lucro e intermediacidn comercial, establecer la
supervision previa en el marco de salud y del registro, la exigencia del
consentimiento con asesoria independiente, garantizar la cobertura sanitaria
y el seguimiento del gasto, regular la filiacion e identidad y el derecho a
conocer origenes e incorporar reglas de cooperacion internacional.

Palabras clave: Gestacion subrogada; Explotacion reproductiva;

Mercantilizacion de menores subrogados.
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Abstract

The title chosen for this research is “Lack of Regulation of Surrogacy,
Reproductive Exploitation of Surrogate Mothers, and Commodification of
Surrogate Children in Peru, 2020-2024.” The non-experimental analytical
design with a qualitative approach established that surrogacy should not be
understood solely as an assisted reproductive technology (ART) or from a
biomedical perspective, without considering economic, political, and social
factors that place it on a factual plane influenced by power, money, language,
and the state's capacity for control. Furthermore, surrogacy is not a contract,
given that economic asymmetry, intermediation, and control over gestational
life can transform it into reproductive exploitation, even with the altruistic
intent. This connects with the results of the sample analysis, which, regarding
the lack of regulation, indicates that it does not represent a neutral void, as it
forces judicial solutions on a case-by-case basis, under the central reasoning
oriented toward the immediate protection of the identity, parentage, and
nationality of minors. Regulatory proposals are needed that incorporate a
prohibition on profit and commercial intermediation, establish prior
supervision within the framework of health and registration, require consent
with independent counseling, guarantee health coverage and monitoring of
expenses, regulate parentage and identity and the right to know origins, and
incorporate rules of international cooperation.

Keywords: Surrogacy; Reproductive exploitation;

Commodification of surrogate children.
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Introduccion

La gestacion subrogada, como técnica de reproduccion asistida
(TERA), ha emergido como una opcion cada vez mds recurrente a nivel
mundial, especialmente entre aquellas personas que presentan dificultades
reproductivas (Guevara Ruiz, Lopez Ruiz, & Vallejo Garzon, 2025) o que
buscan conformar familias fuera de los modelos familiares convencionales;
sin embargo, su regulacion juridica presenta una marcada disparidad entre
paises.

En Europa Occidental, por ejemplo, mientras que en el Reino Unido
y Bélgica se permite la gestacion subrogada bajo criterios altruistas (Paucar
Laurencio, 2025), en Alemania y Francia se prohibe tajantemente (Alcazar
Escribano, 2024).

En Norteamérica, Estados Unidos presenta regulaciones estatales
diversas, con modelos comerciales legalizados en California y algunas
restricciones en otros estados (Varsi Rospigliosi & Mardini Burgos, 2021),
siendo ello asi, es posible afirmar que existe una "admisién amplia, aun con
fines comerciales" en algunas jurisdicciones (Franco Capelli, 2022). Canada,
en cambio, la autoriza unicamente de forma altruista (Paucar Laurencio,
2025), priorizando el consentimiento informado de la gestante subrogada y
prohibiendo cualquier tipo de beneficio econdmico en favor de esta. Ambas
naciones enfrentan desafios vinculados estrechamente al reconocimiento
legal de vinculos filiales y la proteccion juridica de los menores nacidos bajo

esta practica.
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En Sudamérica, la gestacion subrogada se desarrolla en un escenario
de notoria ausencia de regulacion especifica, con pocos paises en
Latinoamérica que cuentan con un marco normativo claro, lo que genera
importantes vacios legales (Aguayo Westwood & Ensignia Fries, 2025); esta
informalidad es evidente en naciones como Argentina, Brasil, Colombia,
Paraguay y Bolivia, donde la préctica prospera aprovechando dichas lagunas
juridicas, lo que lleva a los “padres de intencion” a inscribir a los menores
ilegalmente (Arias & Bonifacio, 2024). Esta situaciéon crea una profunda
incertidumbre juridica que expone a las gestantes y a los menores a
situaciones ambiguas, ya que los contratos privados carecen de garantias
legales y los derechos de filiacién pueden resultar vulnerados, afectando la
identidad del menor y dejandolo en una posicion de vulnerabilidad juridica
(Paucar Laurencio, 2025).

En el Pert, la situacion es aiin mas critica. La Ley General de Salud
(Ley N.° 26842), en su articulo 7, reconoce las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (TERA); sin embargo, esta misma ley estipula que la
condicién de madre genética y de madre gestante debe recaer en la misma
persona, lo que implica una prohibicion tacita de la maternidad subrogada
como figura autdbnoma y especifica (Ojeda Parraga & Carrillo Navarro, 2024).
Esta omision legislativa, que configura una "laguna juridica" en el
ordenamiento, ha permitido la celebracion de contratos privados entre “padres
intencionales” y gestantes, muchas veces sin una proteccion juridica adecuada

(Paucar Laurencio, 2025), exponiendo a las partes a controversias legales y
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riesgos para la salud debido a la practica clandestina (Ojeda Parraga &
Carrillo Navarro, 2024).

Esta informalidad ha posicionado a Perti como un destino emergente
de turismo reproductivo debido a sus costos accesibles y la inexistencia de
barreras normativas (Varsi Rospigliosi & Mardini Burgos, 2021). Este
fenomeno, al que la Sociedad Europea de Reproduccion Humana y
Embriologia (ESHRE) prefiere denominar "atencion reproductiva
transfronteriza" (CBRC) para evitar la trivializacion de las motivaciones
personales, requiere un analisis urgente desde una perspectiva juridico-
legislativa (P4aucar Laurencio, 2025).

Las causas de esta omision legislativa son multiples, incluyendo una
limitada voluntad politica para abordar practicas reproductivas consideradas
moralmente sensibles y el fuerte rechazo al debate sobre derechos sexuales y
reproductivos en el pais (Paucar Laurencio, 2025). Durante el periodo 2020-
2024, esta falta de regulacion se ha vuelto mas visible, con un aumento de
casos judicializados y acuerdos informales (Ojeda Parraga & Carrillo
Navarro, 2024). Mujeres en situacion econémica vulnerable han participado
en procesos de subrogacion sin respaldo institucional, exponiéndose a
contratos desproporcionados y practicas médicas sin supervision adecuada
(Aguayo Westwood & Ensignia Fries, 2025).

En estas circunstancias, el consentimiento de la gestante puede verse
comprometido debido a la precariedad econémica, la falta de informacion o
presiones coercitivas, especialmente en un contexto donde las mujeres

carecen de alternativas viables (Aguayo Westwood & Ensignia Fries, 2025).
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Ademas, los menores nacidos bajo esta practica enfrentan obstaculos para el
reconocimiento legal de su filiacion, nacionalidad e, incluso, de su identidad,
lo que puede tener "consecuencias devastadoras a futuro respecto a su
integridad psicologica y sobre el desarrollo de la personalidad" (Arias &
Bonifacio, 2024).

En este contexto, la mercantilizacion del cuerpo femenino y del menor
subrogado se convierte en una amenaza real. Esto vulnera principios
constitucionales, tratados internacionales sobre derechos humanos —como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo de Palermo, que
define la venta de nifios y exige su penalizacion— y, fundamentalmente, el
derecho intrinseco a la dignidad humana (Aguayo Westwood & Ensignia
Fries, 2025). La Union Europea, por ejemplo, ha comenzado a clasificar la
explotacion de la gestacion subrogada, bajo coaccidon o engafio, como una
forma de trata de seres humanos (Alcézar Escribano, 2024). La proliferacion
de ofertas y demandas informales para la gestacion subrogada a través de
redes sociales agrava esta vulnerabilidad, creando un mercado donde la oferta
supera la demanda y los precios se reducen, exacerbando los riesgos de
explotacion en un pais con altos indices de pobreza (Paucar Laurencio, 2025).

Esta investigacion propone una aproximacion juridica, ética y social
al fenémeno de la gestacion subrogada en el Pert. A partir del andlisis
normativo vigente, el estudio de casos relevantes y la comparacion con
modelos internacionales, se plantea una alternativa regulatoria que proteja

tanto a las gestantes subrogadas como a los menores nacidos bajo esta técnica.
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Desde una perspectiva tedrica, esta investigacion tiene como objetivo
identificar las causas estructurales del vacio normativo sobre la gestacion
subrogada en el Peru. Se propone analizar los factores juridico-politicos,
sociales y econdmicos que han perpetuado dicha omisidn, recurriendo a una
revision critica de documentos legales. El estudio abordara la exclusion de
este tema en el debate normativo y la necesidad de tratarlo desde un enfoque
multidisciplinario que articule el derecho civil, penal, constitucional y la
bioética. El andlisis doctrinario planteado contribuird a renovar el marco
conceptual sobre filiacidon, contrato, voluntad procreacional y responsabilidad
penal en casos de mercantilizacion de personas y explotacion reproductiva,
destacando asi un abordaje articulado que diferencia esta tesis de
investigaciones previas.

En el plano practico, la investigaciébn se presenta como una
herramienta para evidenciar las implicancias concretas del vacio legal: la
instrumentalizacion de mujeres en situacion de vulnerabilidad econdmica, la
existencia de acuerdos privados sin respaldo juridico ni control estatal, y la
mercantilizaciéon de menores nacidos bajo estas condiciones. Mediante la
recopilacion de casos documentados entre 2020 y 2024, junto a informes de
organizaciones de derechos humanos, se demostrard como esta practica ha
vulnerado derechos constitucionales como la dignidad, la identidad y el
interés superior del nifio.

Legalmente, la investigacion se justifica por la urgencia de establecer
un marco normativo garantista que proteja a todas las personas involucradas,

especialmente a quienes estan mas expuestas por la actual desregulacion
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juridica; estas son: las mujeres subrogadas y los menores nacidos bajo esta
TERA. La omision legislativa vulnera principios constitucionales y se
enfrenta, ademas, a figuras penales que podrian configurar delitos como trata
de personas, explotacion y trafico de menores. El andlisis comparativo con
modelos normativos de otros paises permitird proponer una legislacion eficaz,
ética, inclusiva y alineada con los estandares internacionales en derechos
humanos.

Socialmente, esta tesis busca visibilizar como la gestacion subrogada
—en ausencia de regulacion— reproduce dindmicas de desigualdad,
discriminaciéon y violencia estructural hacia mujeres en situacion de
precariedad. Este fendmeno amerita un debate critico sobre autonomia
reproductiva, justicia social y el rol del Estado frente a nuevas formas de
exclusion. La propuesta final incluird una aproximaciéon a un marco legal
integral basado en los derechos humanos, con el objetivo de transformar la
percepcion publica de esta practica, reforzando el respeto por la dignidad de
las gestantes y el reconocimiento pleno de los derechos de los menores
subrogados.

La presente investigacion reviste una relevancia sustancial en el
ordenamiento juridico peruano, al abordar la gestacion subrogada desde una
mirada multidisciplinaria que articula el derecho civil, penal, constitucional y
la bioética en un contexto de desregulacion normativa. Desde la optica
constitucional, la inexistencia de legislacion especifica vulnera principios
fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica del Peru, tales como

la dignidad humana (art. 1), el derecho a la identidad (art. 2, inc. 1), y el
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interés superior del nifio (art. 4). Esta omision ha obligado al Tribunal
Constitucional a pronunciarse en casos emblematicos —como el Expediente
N.° 1367-2019-PA/TC— en los cuales, pese a no existir regulacion expresa,
se aplico el bloque de constitucionalidad para salvaguardar derechos
fundamentales. Esto evidencia que el desarrollo legislativo no puede
condicionar la proteccion juridica de las personas.

Desde el ambito civil, el Coédigo Civil peruano presenta graves
limitaciones para regular los efectos de la gestacion subrogada. El articulo
361 establece que la maternidad se determina por el parto, excluyendo a la
madre genética en casos de subrogacion y generando conflictos en el
reconocimiento de la filiacion. Asimismo, los articulos 400 y 407 no
contemplan supuestos derivados de técnicas de reproduccion asistida, lo que
obliga a recurrir a la via judicial para modificar el acta de nacimiento,
atentando contra la seguridad juridica y los principios constitucionales.

En cuanto al derecho penal, la falta de regulacion puede derivar en
escenarios de explotacion reproductiva, sobre todo en contextos de
vulnerabilidad social. Aunque esta figura no estd tipificada de forma
auténoma en el Codigo Penal, articulos como el 153 —relativo a la trata de
personas— y el 129-C —relativo a la explotacion sexual— permiten una
interpretacion extensiva que contempla graves riesgos como lo es la
instrumentalizacion del cuerpo femenino. Segln el Acuerdo Plenario N.° 06-
2019/CJ-116, el bien juridico protegido en estos delitos es la dignidad

humana, lo que, a criterio de la investigadora de la presente tesis, se vulnera
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cuando la mujer es sometida a una practica reproductiva sin plena autonomia
ni respaldo legal.

Desde la bioética, el debate se centra en la autonomia relacional, la
justicia reproductiva y la no mercantilizacion del cuerpo humano. Segun
Garaycochea Cannon (2023), el consentimiento informado debe analizarse
mas allda de su formalidad contractual, considerando las condiciones
estructurales de vulnerabilidad que afectan la capacidad de decision de la
mujer. En ausencia de regulacion, el consentimiento puede estar viciado,
afectando tanto a la gestante como al menor nacido por subrogacion.

Por todo lo anterior, esta investigacion resulta fundamental para
promover mayores alcances acerca de una reforma legal integral que
reconozca juridicamente la gestacion subrogada, delimite sus alcances desde
el derecho civil y constitucional, y sancione sus excesos desde el derecho
penal, siempre con un enfoque ético y garantista. Asi se busca proteger los
derechos de las gestantes subrogadas y de los menores nacidos bajo esta
modalidad, y fortalecer el sistema juridico peruano frente a los retos
contemporaneos de la biotecnologia reproductiva.

Como resultado del andlisis de esta investigacion se determina que la
falta de regulacion de la gestacion subrogada ha generado un impacto
estructural de desproteccion, puesto que el fenomeno se traslada a los
acuerdos privados y las soluciones judiciales ad hoc, ello facilita asimetrias,
intermediacion y ausencia de controles; todo esto incrementa el riesgo de
explotacion reproductiva en las gestantes y promueve la situacion de

transacciones que terminan por mercantilizar el nifio, en tanto que la respuesta

21



institucional se ha concentrado en la correccidon ex post del problema de
identidad y filiacion debido a que no existe suficiente mecanismo juridico
para prevenir.

En dicho marco de comprension, la recomendacion planteada esta
orientada a incorporar de manera diferenciada definiciones y alcances
(permitir solo subrogacion gestacional bajo régimen garantista), prohibir la
modalidad comercial y la intermediacion lucrativa, fijar nulidad de clausulas
abusivas y un catdlogo minimo de derechos inderogables de la gestante y del
menor (dignidad, integridad, autonomia, interés superior, identidad y derecho
a conocer origenes), articulando explicitamente la incorporacion del estandar
de control sobre venta de nifios y la trata de personas.

Serd ademdas de utilidad, una regulacion que permita autorizar y
supervisar de manera previa este tipo de actividades y con caracter obligatorio
(MINSA-RENIEC-MINJUSDH), esto hace referencia al procedimiento ex
ante que condicione la practica a controles verificables (registro de centros
autorizados, evaluacion médica y psicosocial, verificacion de no
vulnerabilidad extrema, asesoria legal independiente), con trazabilidad
financiera de reembolsos para impedir pagos encubiertos y con un mecanismo
de inspeccidn y sancion administrativa para los que resulten responsables en

la practica.
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Capitulo 1

Diseno teorico

1.1. Antecedentes

1.1.1. A nivel Internacional

Olmos (2021). La gestacion subrogada. Estudio de derecho
comparado, andlisis de la mas reciente jurisprudencia y proposicion de lege
ferenda. El objetivo general fue analizar el marco legal de esta practica en
paises como Estados Unidos, Canadd, Reino Unido, Rusia y Espaiia,
comparando modelos restrictivos, permisivos y mixtos. Se trata de una
investigacion documental comparada que tuvo como poblacion las
legislaciones y jurisprudencias de dichos paises. Para ello, el autor empleo
revision bibliogréfica, analisis doctrinal y estudio de casos jurisprudenciales.
Como resultado, se evidencid que existen diferencias sustanciales respecto al
reconocimiento de la filiaciébn en contextos transfronterizos, por lo que se
propone una armonizacion legislativa desde el Derecho Internacional
Privado.

Capelli (2022). Gestacion subrogada: revision bibliografica. El
objetivo general fue identificar las implicancias juridicas, bioéticas y sociales
de esta practica en Uruguay y otros paises de América Latina. La
investigacion siguié un disefio bibliografico multidisciplinario, utilizando
como poblacion la legislacion, doctrina y jurisprudencia de Uruguay,
Argentina, México, Brasil y Per. Los instrumentos aplicados fueron el

analisis documental y la revision critica de articulos cientificos y normativas
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locales. Como resultado, se evidencio una tension entre el deseo de acceder a
la parentalidad y los derechos de la gestante, resaltando la urgencia de
establecer una regulacion que contemple la dignidad humana, la identidad
personal y el interés superior del nifio.

Alcézar (2024). Gestacion subrogada. Consecuencias juridicas y
legislativas de la Directiva Europea 2024/1712 del Parlamento Europeo y del
Consejo. El objetivo fue abordar las implicancias juridicas y penales de
considerar esta practica como una forma de trata de seres humanos cuando
existe coaccién o engafio hacia la mujer gestante. El disefio fue juridico-
analitico, y la poblacion incluyé normativa europea, doctrina penal y
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol. Los instrumentos aplicados
fueron el analisis normativo y doctrinal. Los resultados revelaron que la
Unién Europea ha adoptado una postura mas restrictiva, reconociendo que la
instrumentalizacion de la mujer en contextos de subrogacion puede vulnerar
derechos fundamentales, especialmente cuando se legitima la filiacion por
hechos consumados sin considerar el interés superior del menor.

Callejas (2024). Maternidad subrogada en México y Brasil: Estudio
juridico comparado entre dos naciones latinoamericanas. El objetivo general
fue contrastar los modelos normativos vigentes en ambos paises y sus
implicancias éticas, contractuales y sociales. La investigacion siguié un
disefio juridico comparado latinoamericano, teniendo como poblacién las
legislaciones de Brasil —principalmente la Resolucion 2.168/2017— y los
modelos estatales de Tabasco y Sinaloa en México. Se emplearon como

instrumentos el analisis normativo, la revisién doctrinal y el estudio de casos
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emblematicos. Los resultados evidencian que Brasil adopta un modelo
altruista con estrictos requisitos médicos, mientras que México presenta una
regulacion fragmentada con vacios legales importantes en materia contractual
y filiatoria.

Aguayo y Ensignia (2025). Gestacion por subrogacion: Un andlisis a
partir de las nociones de autonomia, explotacién y cosificacion. Esta
investigacion se inscribe dentro de una linea critica con enfoque feminista y
bioético, y tuvo por objetivo analizar el fendmeno de la gestacion por
subrogacion a partir de tres ejes conceptuales: la autonomia de la mujer
gestante, los riesgos de explotacion y la cosificacion del cuerpo femenino. El
disefio metodologico consistid en un analisis normativo y doctrinario basado
en fuentes juridicas nacionales e internacionales, asi como en literatura
especializada que aborda el debate ético-juridico desde diversas perspectivas
teoricas.

Como instrumento analitico, los autores desarrollan una tipologia
argumentativa que permite distinguir las posturas juridicas predominantes
segun el concepto de autonomia que cada sistema adopta. De esta forma, el
estudio evidencia como ciertas regulaciones tienden a favorecer un modelo
reproductivo centrado en la libertad contractual, mientras que otras adoptan
enfoques mas restrictivos que buscan proteger a la mujer gestante frente a
condiciones socioeconomicas desiguales. Los resultados exponen tensiones
normativas entre el derecho a procrear y las garantias de proteccion integral
hacia quienes gestan, subrayando los riesgos de perpetuar desigualdades

estructurales mediante practicas reproductivas no suficientemente reguladas.
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En su conclusién, Aguayo y Ensignia sostienen que toda normativa
sobre gestacion subrogada debe aspirar a una armonizacion entre derechos
reproductivos y principios €ticos, reconociendo al cuerpo femenino como
sujeto de proteccion juridica y no como objeto de disposicion. Ademas,
sefialan que el interés superior del menor debe constituirse como principio
rector en la formulacion de politicas publicas, evitando que el deseo de
parentalidad entre en conflicto con los derechos fundamentales de quienes

participan en el proceso reproductivo.

1.1.2. A nivel Nacional

Ugaz (2021). La maternidad subrogada como trata de personas y la
concepcion bioética de los derechos fundamentales. El objetivo general fue
determinar si la gestacion subrogada, sin regulacion en Peru, puede
configurarse como trata de personas. El estudio fue cualitativo con disefo
juridico-dogmatico. La poblacion incluyé normativa penal, instrumentos
internacionales y literatura bioética. Se aplicé como instrumentos el anélisis
doctrinario y legislativo comparado. Los resultados muestran que, bajo ciertas
condiciones de explotacion, coercidbn o aprovechamiento econdmico, la
gestacion subrogada puede configurar una forma de trata, atentando contra la
dignidad humana y los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion.

Reyes (2022). La maternidad subrogada y la vulneracién al derecho
de identidad e interés superior del nifio. El objetivo general fue examinar la

vulneracion de derechos fundamentales del nifio nacido por gestacion
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subrogada en Pert. Se trabajo con disefio documental y enfoque cualitativo.
La poblaciéon estuvo compuesta por normas constitucionales, tratados
internacionales y doctrina juridica. Se utiliz6 como instrumento el analisis
normativo y jurisprudencial. Los resultados evidencian que la falta de
reconocimiento legal de la filiacion vulnera la identidad juridica del menor,
genera inseguridad registral y puede contradecir el principio del interés
superior del nifio.

Mendoza (2023). Ley que regula la maternidad subrogada para
proteger los derechos de la gestante colaboradora en el Pert. El objetivo
general fue elaborar una propuesta legislativa que modifique el articulo 7 de
la Ley General de Salud y el articulo 361 del Cddigo Civil para proteger los
derechos de la gestante colaboradora. Se utiliz6 un disefio juridico
propositivo, con enfoque normativo y analisis comparado. La poblacion
estuvo integrada por normativa nacional, proyectos legislativos y literatura
doctrinaria sobre reproduccion asistida. Los resultados proponen reconocer
juridicamente a la gestante colaboradora, diferencidndola de la madre
genética, asegurando proteccion legal, médica y ética frente a posibles
escenarios de vulnerabilidad.

Ojeda y Carrillo (2024). Regulacion de la maternidad subrogada como
derecho a la salud de la madre gestante en Lima, 2024. El objetivo general
fue analizar como la ausencia de regulacion sobre la maternidad subrogada
afecta el derecho a la salud de la madre gestante en Lima. El disefio fue
juridico-analitico con enfoque cualitativo. La poblacion incluyé normativa

nacional, doctrina especializada y entrevistas a profesionales del derecho y la
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salud. Los instrumentos utilizados fueron el analisis normativo, revision
bibliografica y estudio de casos. Los resultados evidencian que la falta de
regulacion compromete el acceso a servicios médicos adecuados, genera
inseguridad juridica para las gestantes y vulnera el principio de proteccion
integral del derecho a la salud como derecho fundamental.

Péaucar (2025). Las posibilidades y limitaciones de la maternidad
subrogada: un estudio desde la experiencia peruana. El objetivo fue
identificar las condiciones juridicas y éticas que deberian acompanar la
practica de la gestacion subrogada en Pert para evitar vulneraciones de
derechos. Se desarrollé con disefio juridico-tedrico, enfoque cualitativo. La
poblacion abarco casos judiciales relevantes, legislacion nacional e
internacional, y literatura bioética. Se aplicaron matrices de analisis doctrinal
y revision jurisprudencial como instrumentos. Los resultados advierten que la
préctica actual de la gestacion subrogada carece de criterios uniformes, lo que
genera desigualdad y desproteccion para la gestante y el menor, y se propone

un marco regulatorio basado en justicia reproductiva y filiacion ética.
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1.2. Bases teoricas

1.2.1. El concepto de la gestacion y la percepcion de su condicion

subrogada

La gestacion es el proceso fisiologico mediante el cual un nuevo ser
humano se desarrolla dentro del utero materno, desde la fecundacion del
ovulo por el espermatozoide hasta el momento del parto (Vidal Fernandez,
2024). Este proceso tiene una duracion promedio de 280 dias (40 semanas) y
se divide en tres trimestres, cada uno con caracteristicas especificas de
desarrollo fetal y adaptaciones maternas (Carrillo-Mora et al., 2021).

Durante la gestacion, el cuerpo de la mujer experimenta una serie de
cambios anatomicos, hormonales, metabolicos y emocionales que permiten
sostener el crecimiento del embrion y luego del feto. La gestacion se refleja
en alteraciones morfoldgicas y fisioldgicas en el cuerpo de la mujer, asi como
alteraciones psicoemocionales probadas a nivel cientifico. Estos cambios
incluyen modificaciones en los sistemas cardiovascular, respiratorio,
digestivo, hematoldgico y endocrino, los cuales se ajustan gradualmente para
satisfacer las demandas del embarazo (Carrillo-Mora et al., 2021).

Desde una perspectiva clinica, la gestacion comienza con la
implantacion del 6vulo fecundado en el endometrio, aunque bioldgicamente
se considera que inicia desde la fecundaciéon misma (Gil Almira, 2008). El
diagnostico temprano de la gestacion es fundamental para establecer
controles prenatales adecuados y prevenir complicaciones obstétricas

(Fernandez Ruiz, 2024).
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La maternidad es un proceso dindmico y complejo que abarca no solo
los aspectos bioldgicos del embarazo, parto y posparto, sino también
dimensiones psicoldgicas, afectivas, culturales y sociales. Por tanto, se la
considera como un proceso continuo de adaptacion y una responsabilidad
fundamental. Aunado a ello, es posible afirmar que la gestacién no solo
representa un fendmeno bioldgico, sino también un evento social y emocional
que transforma la identidad de la mujer gestante y de su entorno familiar, toda
vez que el embarazo estimula la necesidad de reorganizar creencias,
emociones y expectativas, lo que convierte este periodo en una experiencia
profundamente significativa para la gestante, es por ello que es posible
afirmar que el embarazo conlleva un proceso de transformacion
neuroendocrina profunda e irreversible, conocida como “cerebro maternal”,
que promueve la reorganizacién cerebral y prepara a la madre para la

proteccion y el cuidado del bebé (Castro-Herrera & Ku-Chung, 2024).

1.2.1.1. Gestacion Subrogada.

La gestacion subrogada es una técnica de reproduccion humana
asistida (TERA) mediante la cual una mujer —denominada gestante
subrogada— acepta llevar a término un embarazo para otra persona o pareja,
con el compromiso de entregar al recién nacido tras el parto. Esta practica se
ha convertido en una alternativa para personas con infertilidad, parejas del
mismo sexo o individuos sin capacidad gestacional, en el marco del
reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos (Garaycochea

Cannon, 2023).
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El perfil de los progenitores subrogantes o “padres de intencion”
incluye parejas heterosexuales, parejas homosexuales masculinas, personas

solteras y personas que desean ser abuelas (Vidal Fernandez, 2024).

1.2.1.1.1. Tipos de Gestacion Subrogada.

La gestacion subrogada puede ser tradicional o gestacional, comercial o
altruista.

a) Segun la vinculacion genética

- Gestacion subrogada tradicional: La gestante aporta su propio 6vulo
(material genético), convirtiéndose en la madre bioldgica o genética del
embrion. La concepcidon se logra generalmente mediante inseminacion
artificial con el esperma del futuro padre o de un donante. Esta modalidad es
menos frecuente debido a sus mayores implicancias legales y afectivas.

- Gestacion subrogada gestacional: Esta es la modalidad més utilizada
en la practica. La gestante solo cede su Utero y no tiene conexion genética
alguna con el menor. El embrion se crea mediante fecundacion in vitro (FIV)
utilizando los gametos de los padres intencionales o de donantes (Aguayo
Westwood & Ensignia Fries, 2025).

b) Segun la finalidad econémica

- Gestacion subrogada comercial: La gestacion comercial
implica una retribucién econdmica pactada y formalizada mediante contrato.
Esta modalidad ha suscitado amplios debates sobre la posible
mercantilizacion del cuerpo femenino y la cosificacion del proceso

reproductivo. Segun la Coalicion Internacional para la Abolicion de la

31



Gestacion Subrogada (CIAMS), esta practica vulnera los derechos
fundamentales de las mujeres gestantes al privarlas de su autonomia corporal
y dignidad, y convierte a los nifios nacidos mediante esta técnica en objetos
de transaccion, afectando su bienestar psicolégico, emocional y fisico.

- Gestacion subrogada altruista: La gestante no recibe
compensacion econdmica, basandose en solidaridad y altruismo. Los padres
comitentes cubren generalmente solo los gastos médicos y costos asociados

al embarazo, parto y posparto.

1.2.1.1.2. Regulacion de la gestacion subrogada.

La regulacion, en términos generales, puede entenderse como el
conjunto de normas, directrices e instituciones que buscan orientar, limitar y
encauzar la conducta de los actores sociales, especialmente en contextos
donde el mercado o la accidon estatal presentan fallas. Desde un enfoque
multidisciplinario, la regulacion no se reduce inicamente al derecho positivo,
sino que incorpora mecanismos de gobernanza, incentivos, estrategias de
supervision e incluso espacios de negociacion entre los entes reguladores y
los sujetos regulados (Braithwaite, 2000). En ese sentido, regula no solo el
qué, sino también el como y el porqué de la intervencion normativa.

Asimismo, la regulacion cumple funciones esenciales dentro de un
sistema social. Segiin Baldwin, Cave y Lodge (2012), entre sus objetivos se
encuentra corregir fallas de mercado —como externalidades o asimetrias de
informacion—, proteger a sectores vulnerables, promover la equidad social,

garantizar la calidad de servicios y fomentar la competencia leal. Estos
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propdsitos son especialmente relevantes en areas sensibles como la gestacion
subrogada, donde confluyen derechos fundamentales, dinamicas de mercado,
salud publica y relaciones familiares.

Por otra parte, Scott (2000) propone una tipologia de modelos
regulatorios que permite distinguir entre distintos enfoques: la regulacion
legal basada en normas coercitivas, la autorregulacion impulsada por los
propios actores, la co-regulacion donde participan reguladores y regulados, y
la regulacion informal sustentada en costumbres y normas sociales. Esta
clasificacion resulta util para evaluar qué tipo de regulacion seria mas
pertinente para el contexto peruano, considerando factores culturales,

institucionales y juridicos.

1.2.1.1.3. Regulacion normativa.

La regulacién normativa constituye una manifestacion concreta del
poder del Estado para ordenar conductas y garantizar derechos
fundamentales. Esta se expresa mediante leyes, decretos, reglamentos,
resoluciones y demads disposiciones juridicas generales, las cuales delimitan
el comportamiento de actores publicos y privados en distintos &mbitos. Segiin
el enfoque del derecho regulatorio, la calidad de dicha regulacion se mide no
solo por su existencia, sino por su claridad, coherencia, pertinencia técnica y
capacidad efectiva para resolver problemas sociales. Autores como Jordana y
Levi-Faur (2004) destacan que una buena regulacion debe nacer de procesos
deliberativos y estar orientada a resultados concretos en términos de

eficiencia, equidad y transparencia.
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Desde una perspectiva institucional, el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos del Pert ha sefialado que la calidad normativa exige una
produccion juridica basada en evidencia, con mecanismos de revision técnica,
participacion publica y evaluacion de impacto (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2016). En ese sentido, la regulacion normativa no debe
reducirse a una acumulacion de normas, sino que debe ser concebida como
un proceso deliberado y estructurado que permita garantizar seguridad

juridica, proteccion de derechos y eficiencia administrativa.

1.2.1.1.4. Falta de regulacion normativa.

La ausencia de regulacion normativa, entendida como inexistencia,
insuficiencia o dispersion de reglas juridicas aplicables a una materia
especifica, genera vacios legales que obstaculizan la gestion publica y la
tutela de derechos fundamentales. En particular, permite que las decisiones
se adopten con discrecionalidad, favoreciendo la informalidad juridica, la
ambigiiedad contractual y el uso de mecanismos privados sin control
institucional. Esto puede afectar principios constitucionales como la
legalidad, la igualdad, la transparencia y el interés superior de los grupos
vulnerables (Vigo Ccasani, 2024), como ocurre en el caso de la gestacion
subrogada en contextos sin regulacion especifica.

Ademas, tal ausencia compromete la implementacion de politicas
publicas basadas en evidencia, dado que sin un marco normativo claro no
pueden definirse indicadores, establecer mecanismos de control ni aplicar

criterios objetivos de evaluacion. En este sentido, la Organizacion para la
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Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) ha recomendado al Estado
peruano fortalecer su politica regulatoria mediante la creacion de un ente
coordinador de calidad normativa, la adopcion de andlisis de impacto
regulatorio ex ante y la capacitacion técnica de los operadores juridicos
(Presidencia del Consejo de Ministros, 2023).

Como sefiala Vigo Ccasani (2024), la falta de regulacién sobre
practicas como la gestacion subrogada genera espacios juridicamente
indeterminados, donde se suspenden temporalmente  garantias
constitucionales como el derecho a la identidad, el acceso a servicios de salud
adecuados y la proteccion de la maternidad. En esos vacios, se producen
acuerdos privados entre partes desiguales, sin mecanismos estatales de
fiscalizacion o defensa efectiva.

En suma, la falta de regulacion normativa no solo representa un
problema técnico o juridico, sino también un desafio ético y politico. Regular
adecuadamente implica reconocer la existencia de un problema social,
delimitar sus dimensiones, establecer principios rectores y disefiar
mecanismos de proteccion, control y sancion. Sin este esfuerzo, el derecho
pierde su capacidad de orientar la convivencia y de garantizar la justicia en
contextos complejos y cambiantes.

La falta de regulacion de la gestacion subrogada es un fendémeno
juridico que afecta a numerosos paises, especialmente aquellos donde esta
préctica ha emergido como respuesta a la infertilidad, la diversidad familiar
o el avance de las técnicas de reproduccion asistida, pero sin un marco legal

claro que la respalde. Esta ausencia normativa genera una serie de
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consecuencias que comprometen la seguridad juridica, la proteccion de
derechos fundamentales y la integridad de las personas involucradas.

En términos generales, cuando la gestacion subrogada no esté
regulada, se produce un vacio legal que impide precisar quiénes son los
titulares de derechos y obligaciones en el proceso. Por ejemplo, no existen
criterios uniformes sobre la filiacién del menor nacido, el consentimiento
informado de la gestante, la revocacion de acuerdos, la confidencialidad de
los datos genéticos o la responsabilidad civil en caso de incumplimiento. Esta
situacién puede derivar en conflictos judiciales prolongados, inscripciones
registrales fallidas o incluso en la negacion de derechos basicos como la
identidad o la nacionalidad del nifio.

Ademaés, la falta de regulacion facilita la aparicion de practicas
informales o clandestinas, donde mujeres en situacion de vulnerabilidad
econdmica son instrumentalizadas para gestar hijos de terceros sin garantias
legales ni proteccion médica adecuada. Esta situacion no solo genera dafios
sociales y legales graves (Rupay Allcca, 2018), sino que también se traduce
en la proliferacion del turismo reproductivo (Guevara Ruiz, Lopez Ruiz &
Vallejo Garzon, 2025). En paises como India, Ucrania o Nigeria, se han
documentado casos de explotacion reproductiva vinculados a la ausencia de
controles estatales, lo que ha llevado a la intervencion de organismos
internacionales y a la revision de tratados sobre derechos humanos y bioética
(Coronado Céspedes, 2024).

Desde una perspectiva ética, esta carencia normativa impide aplicar

principios fundamentales como la autonomia, la justicia y la no maleficencia.
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Las mujeres gestantes pueden ser sometidas a presiones economicas o
familiares que comprometen su capacidad de decision libre, mientras que los
menores nacidos por subrogacion pueden ser tratados como objetos de
transaccion, lo que vulnera su dignidad y su condicion de sujetos de derecho
(Pifia Sempertegui, 2018). Mdas aun, en contextos donde se permite la
gestacion subrogada comercial, que se caracteriza por una retribucion
econdmica a la gestante (Vidal Fernandez, 2024), se ha cuestionado si esta
practica constituye una forma de trabajo reproductivo o una transaccion que
cosifica la maternidad. La comercializacion genera tensiones éticas
significativas, ya que la gestacion subrogada onerosa ha sido descrita como
"una nueva forma de esclavitud" (Cupe Curahua & Dueias del Carpio, 2025)
o una actividad mercantil, al convertir al ser humano en un objeto de trueque
(Sorrenti Costa, 2025).

Por otro lado, la falta de regulacion también afecta a los padres
intencionales, quienes enfrentan obstaculos para el reconocimiento legal de
menores nacidos bajo esta practica, especialmente cuando la gestacion se
realiza en el extranjero. En paises donde no se reconoce la filiacion por
voluntad procreacional, los menores pueden quedar en situacion de apatridia
o sin vinculo juridico con sus progenitores, lo que genera una afectacion
directa al principio del interés superior del nifio.

En conclusion, la ausencia de regulacion de la gestacion subrogada no
solo representa un problema técnico o juridico, sino también un desafio ético,
social y politico. La necesidad de establecer marcos normativos claros,

garantistas y respetuosos de los derechos humanos es urgente para evitar
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abusos, proteger a las personas involucradas y asegurar que esta practica se
desarrolle en condiciones de dignidad, transparencia y justicia.

a) Falta de regulacion de la gestacion subrogada en el Pera

La falta de regulacion de la gestacion subrogada en el Pera constituye
un vacio normativo que ha generado multiples consecuencias juridicas,
bioéticas y sociales. A pesar de que esta practica se realiza tanto en clinicas
privadas como en acuerdos informales entre particulares, el ordenamiento
juridico peruano no contempla una ley especifica que la regule, lo que ha
derivado en inseguridad juridica, vulneracion de derechos fundamentales y
ausencia de mecanismos de control estatal.

Diversos estudios académicos advierten que esta falta de regulacion
impide establecer criterios claros sobre la filiacion del menor, el
consentimiento informado de la gestante, la revocaciéon de acuerdos, la
confidencialidad genética y la responsabilidad civil en caso de
incumplimiento. Por ejemplo, Coronado Céspedes (2024) sefiala que esta
carencia normativa afecta directamente el ejercicio de los derechos
reproductivos, al no garantizar condiciones éticas ni juridicas para quienes
recurren a esta técnica.

La jurisprudencia peruana reciente, emanada tanto del Tribunal
Constitucional (TC) como de la Corte Suprema, ha establecido principios de
proteccion fundamentales para la identidad y la filiacién de los menores
nacidos mediante Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TERAS),
actuando ante los vacios legales y la rigidez de la normativa administrativa.

El criterio unificador en todas estas decisiones ha sido el Interés Superior del
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Nifio, entendido como un derecho sustantivo, un principio interpretativo y
una norma de procedimiento, que debe anteponerse a cualquier otro interés o
formalidad legal del adulto.

Ante la ambigiiedad del Articulo 7 de la Ley General de Salud, que
requiere que la madre genética y la gestante sean la misma persona, los
tribunales han recurrido al control de convencionalidad y al principio de
libertad constitucional, afirmando que "Nadie est4 obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe". Bajo esta optica,
la Corte Suprema determiné que la ovodonacidén constituye un vacio
normativo y jurisprudencial permitido, y los juzgados constitucionales
defendieron la validez de los acuerdos de maternidad subrogada (vientre
solidario) como un ejercicio legitimo de los derechos a la salud reproductiva,
autodeterminacion y a fundar una familia, incluso cuando esta se constituya
bajo estructuras "ensambladas". No obstante, el magistrado Gutiérrez Ticse
sostuvo un voto singular en el Caso Moran (EXP. N.° 00882-2023), alegando
que el Art. 7 de la Ley General de Salud prohibe implicitamente la maternidad
subrogada, considerandola contraria a la moral, a las buenas costumbres y al
modelo de familia como "instituto natural" contemplado en el Articulo 4 de
la Constitucion.

La controversia central sobre la inscripcion se dirimié en el Caso
Moran, donde el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda, al
establecer que la regla del Reniec, que exigia al padre revelar la identidad de
la madre para inscribir a sus hijos (mientras que la madre podia omitir al padre

sin penalizacidn registral), constituia un trato discriminatorio por razon de
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sexo con una intensidad grave. Al aplicar el test de proporcionalidad, el TC
determind que la regla no superaba el examen de necesidad, ya que la
inscripcion inmediata del nifio, el nombre y la nacionalidad (un derecho
fundamental de aplicacion directa para los hijos de peruanos nacidos en el
exterior), no puede supeditarse de manera arbitraria a la revelacion de la
identidad del otro progenitor. Por ello, se declardé inaplicable la regla
discriminatoria y se procedio a la integracion de la norma del Articulo 21 del
Coadigo Civil para extender el derecho al padre. E1 TC y la Sala Constitucional
exhortaron al Congreso a legislar para equiparar los derechos de inscripcioén
y establecer un registro reservado que permita al niflo, posteriormente,
conocer la identidad del otro progenitor, reconociendo la herencia genética
como parte esencial de su identidad.

Procesalmente, los tribunales rechazaron las excepciones del Reniec,
incluida la necesidad de agotar la via administrativa o la de obtener el
exequatur de las sentencias extranjeras que reconocian la paternidad. Se
argumento que los procesos constitucionales de tutela no tienen por finalidad
dictar un exequatur, y que exigir formalidades dilatorias resultaria en un
agravio irreparable para los menores, quienes, al carecer de DNI peruano, se
les impedia acceder a servicios sociales como ESSALUD o SIS. Sin embargo,
el voto singular en el caso Moran sostuvo que la demanda era improcedente
por existir una via igualmente satisfactoria (el Proceso Contencioso
Administrativo), y porque el amparista, al ser sus hijos ciudadanos

estadounidenses, no acreditaba una tutela de urgencia, habiendo generado la
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situacioén de precariedad por su propio accionar, lo cual podria constituir un
ejercicio abusivo del derecho.

Finalmente, la primacia del Interés Superior del Nifio se vio reflejada
también en el Caso de Adopcion por Excepcion (CAS. N° 563-2011 LIMA),
donde la Corte Suprema declar6 infundado el recurso de casacion, ratificando
la adopciodn a favor de los pre-adoptantes. La Corte antepuso el derecho de la
nifia a la estabilidad y al desarrollo integral a la patria potestad de los padres
bioldgicos/legales, cuya actuacion se descalificd por estar plagada de un
interés econdmico desde la concepcion, actuando con "deplorable
manipulacion" y desvalorizando la condicion humana de la nifia. La Corte
justifico la validez del proceso al sefialar que, aunque el padre bioldgico
(demandante) constaba en la prueba de ADN, la prueba legal de paternidad
seguia siendo el acta de nacimiento, lo que permitia a la co-demandante (tia
legal) cumplir con el requisito de parentesco para la adopcion por excepcion.
Aunque no establecio un precedente vinculante, el fallo evidencié la
necesidad de contar con una legislacion especifica que armonice los derechos
de todas las partes involucradas (Coronado Céspedes, 2024).

En el ambito parlamentario, se han presentado diversos proyectos de
ley, como el Proyecto N.° 10562/2024-CR, que propone modificar el articulo
7 de la Ley General de Salud y afiadir articulos especificos sobre la definicion
de gestacion subrogada, la filiacion basada en voluntad procreacional, la
prohibicion de incentivos econdémicos y la revocacion del consentimiento

antes de la transferencia embrionaria (LP Derecho, 2025).
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Asimismo, investigaciones universitarias como la de Narva Guevara
(2024) abordan esta problematica desde un enfoque bioético-juridico,
incorporando principios como la autonomia relacional, la justicia
reproductiva y la proteccion de la mujer gestante en contextos de
vulnerabilidad.

En conclusion, la urgencia de una legislacion clara, garantista y
respetuosa de los derechos humanos con relacion a la gestacion subrogada es
evidente, especialmente en un contexto en el que esta practica se realiza sin
control estatal, exponiendo a las personas involucradas —gestantes, menores
y padres intencionales— a riesgos estructurales y conflictos juridicos.

a.1) Causas de la falta de regulacion de la gestacion subrogada en el
Peru

La gestacion subrogada, también conocida como maternidad
subrogada o gestacion por sustitucion (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro,
2025), es una practica de procreacion médicamente asistida que, por su
naturaleza, suscita una indudable complejidad a nivel internacional. Desde la
perspectiva de la autora de la presente investigacion, si bien son diversas las
causas que han derivado en la falta de regulacion actual, las de mayor
relevancia son las que se pasaran a detallar a continuacion:

a.1.1) Causas juridico-politicas

La gestacion subrogada en el Pert enfrenta una problemadtica critica
derivada de la ausencia de una legislacion especifica que delimite sus

alcances, modalidades y garantias. Este vacio normativo genera
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consecuencias éticas y juridicas que afectan a los actores involucrados
(Cordova Morillo, 2026).

Es posible, entonces, afirmar que el ntcleo del problema regulatorio
en Perti reside en la inaccion legislativa y la ambigiliedad legal que obligan al
sistema de justicia a resolver casos mediante la interpretacion supletoria y la
ponderacion de derechos fundamentales (Asencio Chavarria, 2023).

La Ley 26842, Ley General de Salud (LGS), en su Articulo 7, que se
ha erigido como el unico -aunque exiguo- regulador, dispone que la madre
genética y la gestante deben ser la misma persona, lo cual ha sido interpretado
como una prohibicion implicita de la gestacion subrogada (Varsi-Rospigliosi
& Valdivia Fierro, 2025). Esta interpretacion no contempla los avances
cientificos ni los nuevos modelos familiares, generando un vacio legal que
excluye esta practica del marco sanitario y juridico (Narva Guevara, 2024);
por lo tanto, el Art. 7 ha sido considerado como una restriccion estricta y tacita
de la practica en comento.

En materia civil, la gestacion subrogada pone en tela de juicio el
principio mater semper certa est, €l cual ha quedado desfasado para dar paso
a la evolucidn cientifica. El vacio legal se refleja en el Articulo 21 del Codigo
Civil (CC), el cual solo confiere a la madre el derecho de inscripcion solitaria
(Alvarez et al., 2023). Esto resulta trasgresor del derecho de igualdad del
vardn que concibe a sus hijos a través de TERAS (Hernandez Ruiz, 2021).

La falta de accion legislativa se traduce en una omision frente a una
practica creciente; en consecuencia, se afirma que la falta de voluntad politica

también influye en esta. Pese a iniciativas como el Proyecto de Ley N.°
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10562/2024-CR, no se ha logrado aprobar una normativa clara (Coronado
Céspedes, 2024), esto evidencia que la gestacion subrogada es considerada
una labor dificil y delicada para el legislador (Carrillo Lerma, 2025),
conllevando que hasta la actualidad no se cuente con un despeje serio (Avalos
Pretell, 2024).

La ausencia de una normativa clara obliga a los tribunales peruanos a
resolver casos complejos remitiéndose Unicamente a la discrecionalidad del
ad hoc (Yerrén Diaz, 2023). Esto ha generado contradicciones en las
decisiones judiciales. Muestra de ello es que los tribunales, al abordar la
gestacion subrogada, han dictaminado que la practica atenta contra la
dignidad y las buenas costumbres, catalogando al embrion y al cuerpo de la
"colaboradora" como objetos; sin embargo, un juzgado declard una demanda
como fundada en 2006, basandose en la voluntad procreacional como nueva
forma de filiacion (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025).

La doctrina juridica tendente al eclecticismo ha afirmado que la
gestacion subrogada conlleva un pacto entre los interesados, pero que su
contrato, de ser oneroso, vulnera el orden publico (Sorrenti Costa, 2025). En
el Pertl, se considera que la gestacion subrogada carece de una estructura legal
que la proteja o impida (Garcés Garcés & Gaona Garcia, 2024), y la nulidad
de pleno derecho es una sancion de caracter civil inequivoca (Carrillo Lerma,
2025).

a.1.2) Causas sociales

Asimismo, la discusion sobre la gestacion subrogada estd

intrinsecamente ligada a valores fundamentales, como la dignidad humana y
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la autonomia de la voluntad, cuya colision es dificil de armonizar, por tal
motivo, se considera que esta es un asunto de considerable complejidad
(Garcés Garcés & Gaona Garcia, 2024), debido a que se encuentra bajo un
intenso debate bioético.

El contrato que surge en virtud de un acuerdo de gestacion subrogada,
especialmente en su modalidad comercial, es visto como contrario a la
dignidad (Yerrén Diaz, 2023), puesto que implica la utilizacion del cuerpo de
la mujer de forma antinatural y la utilizacién instrumental de la misma para
un fin. La critica versa, principalmente, en que la practica mercantiliza la
gestacion y la filiacion (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025).

Del mismo modo, la dignidad se vincula directamente con la identidad
de la persona, incluyendo el derecho del hijo a conocer sus origenes y el deber
de los padres de revelarlo (STC 99/2019, citada en Alvarez & Gonzalez,
2025). La gestacion subrogada supone el trato del nifio como un objeto mas
del mercado, lo que exige que el interés superior del menor se interprete
dentro del marco del ordenamiento juridico y del orden publico (Carrillo
Lerma, 2025).

La pluralidad de expresiones (como “vientres de alquiler” o
“maternidad de encargo”) demuestra la falta de consenso léxico (Mollar,
2022). A pesar de los esfuerzos por la industria para utilizar términos como
"gestacion para otro", el estigma social persiste y se manifiesta en la nocioén
de "comprar un beb¢" (Garcés Garcés & Gaona Garcia, 2024).

Los factores culturales y religiosos en sectores conservadores

consideran esta técnica como contraria al orden moral tradicional,
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dificultando su reconocimiento legal (Narva Guevara, 2024); esto resulta
relevante toda vez que el Peru es un pais con gran influencia religiosa,
preponderantemente catolica, aun cuando se estipule que el Estado peruano
es laico.

Asi también, aunque se discute el presunto derecho al hijo (Valle
Robles, 2021), este es conceptualizado por algunos autores como un deseo,
mas no una necesidad, por ende, este no deberia ser solventado por otros
(Mollar, 2022). La libertad reproductiva si es un derecho fundamental, pero
no existe mencion directa sobre los derechos reproductivos en ninguno de los
textos internacionales sobre derechos humanos (Valle Robles, 2021;
Declaracién Universal de DD.HH., CEDH, 1950, 1996). Lo antes expuesto
resulta sumamente importante para la postura que se adoptara producto de la
presente investigacion.

a.1.3) Causas econdmicas

La ausencia de un marco legal claro y ético convierte la gestacion
subrogada en una actividad vulnerable a la explotacion y al trafico juridico
transfronterizo. La desregulacion favorece la explotacion y los contratos
abusivos (Aguado, 2023).

La gestacion subrogada genera una preocupacion que, a criterio de la
investigadora, no solo es legitima, sino que constituye la piedra angular que
motivo la presente investigacion, esta consiste en la explotacion potencial de
las mujeres. La falta de normativa perjudica los derechos, el respeto a la
dignidad y la independencia, aspectos fundamentales en el proceso de

reproduccion asistida, pues se consideran las garantias esenciales consignadas
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en el art. 1 de la Constitucion (Hernandez et al., 2022). Un contrato de
gestacion subrogada que es contrario al orden publico entrafia una explotacion
de la mujer (Carrillo Lerma, 2025).

El contrato oneroso (comercial) es el que mas criticas recibe, ya que
la gestacion subrogada onerosa posibilitaria la explotacion del estado de
necesidad en mujeres vulnerables. La ausencia de normativas perjudica la
dignidad de la mujer que gesta, transformandola en un simple instrumento;
sin embargo, hay autores que abogan por el resarcimiento de los perjuicios
sufridos por la gestante, pues la regulacion careceria de eficacia si no se
contempla una compensacion que cubra las molestias y el lucro cesante
(Vidal Fernandez, 2024).

a.2) Consecuencias de la falta de regulacion de la gestacion subrogada
en el Pera

La ausencia de regulacion especifica ha dado lugar a una inseguridad
juridica significativa. En particular, no se garantiza la filiacion legal del
menor nacido mediante gestacion subrogada, lo que compromete derechos
constitucionales como la identidad, la nacionalidad y la proteccion familiar
(Coronado Céspedes, 2024); ello se materializa en las dificultades que surgen
al intentar efectuar el registro de dicho menor en el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil — Reniec.

El conflicto surge porque, segin lo establecido por el Art. 407 del
Cddigo Civil peruano, la filiacion se determina por el hecho del nacimiento
(Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025), lo que obstaculiza a los padres

intencionales para que puedan inscribir al nifio como su hijo legalmente,
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obligandolos a recurrir a la via judicial (Sorrenti Costa, 2025). Esta ausencia
de normas provoca consecuencias respecto a la parentela, las
responsabilidades y facultades de los involucrados, y conflictos en relacion
con la custodia del nifio (Pérez Fuentes et al, 2023). En este contexto, la falta
de regulacion vulnera el interés primordial del nifio, el cual debe ser un
principio rector en las decisiones legales (Serrano Crespo & Illescas
Astudillo, 2022). Ademads, la gestacion subrogada transgrede la garantia
esencial a la identificacion individual y el derecho de familia (Huaclla
Gomez, 2022).

Ademads, se han desarrollado practicas informales en ausencia de
fiscalizacion estatal, mediante contratos privados y con la intervencion de
intermediarios no regulados (PUCP, 2024). En Perq, la gestacion subrogada
se ha venido realizando mediante contratos privados, respetando la autonomia
de las partes dentro del derecho privado (Garcés Garcés & Gaona Garcia,
2024). Sin embargo, esta ausencia normativa ha generado implicancias
juridicas en jurisprudencias, creando contradicciones dentro de las decisiones
judiciales peruanas, lo que resulta en discrecionalidad en la imparticion de
justicia y un déficit de una regulacion que cause conflictos legislativos
(Carrillo Lerma, 2025).

Esto expone a todas las partes involucradas —gestantes, padres
intencionales y menores— a riesgos relacionados con el incumplimiento
contractual y la proteccion de derechos fundamentales (PUCP, 2024). De
hecho, esta practica abre una ventana en el trafico de menores que en algunos

casos pueden ser victimas de explotacion, trafico, venta y violacion, por lo
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que es necesario impulsar una regulacion basada en el interés superior del
nifio (UNICEF, citado en Ledesma-Pérez et al., 2024).

También se perpetia una desigualdad estructural que afecta a familias
diversas, especialmente aquellas conformadas por personas LGBTQ+
(Cérdova Morillo, 2026). La regulacion actual atn excluye a las parejas del
mismo sexo, sin importar si estan conformadas por hombres o mujeres (Vidal
Ferndndez, 2024). La falta de un marco legal inclusivo dificulta el acceso de
estos grupos a servicios de reproduccion asistida, vulnerando el principio de
no discriminacion (Cordova Morillo, 2026). Un sector de la doctrina enfatiza
que la falta de regulacion de la gestacion subrogada vulnera el derecho a
constituir una familia (Huaclla Gomez, 2022).

Asimismo, la gestante carece de proteccion normativa que garantice
su bienestar fisico y emocional, su acompafiamiento médico integral y su
capacidad de decision durante el proceso (PUCP, 2024). La ausencia de un
marco normativo afecta la dignidad, integridad y autonomia de la madre
subrogada, y pone en riesgo sus derechos, dejandola vulnerable a situaciones
de abuso y relaciones desiguales (Simental Franco & Ortega Laurel, 2022).
Las vulneraciones incluyen la explotacion o coaccion, la falta de
consentimiento informado, la desproteccion médica y psicologica, la
negacion de derechos reproductivos y la responsabilidad legal en caso de
complicaciones (Martinez Mufioz & Rodriguez Yong, 2021). La ausencia
normativa vulnera no solo el proyecto de vida de la mujer, sino también el
reconocimiento del derecho a elegir respecto a su salud (Corral Garcia, 2021).

La gestante carece de poder de decision en emergencias médicas y sus
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contratos pueden imponer restricciones desproporcionadas y limitaciones en
la toma de decisiones.

La falta de regulacion, en conjunto, representa una vulneracioén del
principio fundamental contenido en el articulo 1 de la Constitucion Politica
del Perti (1993): “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (Constitucion Politica del
Pert, 1993). La inexistencia de un marco juridico claro amenaza la dignidad
de la subrogada y de los comitentes (Hernandez et al., 2022). El contrato de
gestacion subrogada es considerado contrario al orden publico por vulnerar la
dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, ya que la mujer y el menor
son tratados como meros objetos (Carrillo Lerma, 2025; STS 4 de diciembre
de 2024). El nifio concebido es "cosificado" y se le concibe como el objeto
del contrato, que la gestante se obliga a entregar (Varsi-Rospigliosi &
Valdivia Fierro, 2025; Bellver Capella, 2015).

Ademas, conforme se indico inicialmente, la carencia de sustento
normativo que regule la gestacion ha favorecido el aumento del turismo
reproductivo (Lopez Ruiz et al., 2025), un fendomeno que implica el
desplazamiento de individuos y parejas desde sus paises de origen —donde la
gestacion subrogada estd prohibida o regulada con estrictas limitaciones—
hacia jurisdicciones extranjeras que poseen un marco legal mas flexible o que
carecen de una regulacion explicita en esta materia. Esta movilizacion
transfronteriza tiene como objetivo acceder a dicha técnica de reproduccion
asistida, que involucra la intervencion de una tercera persona gestante (Garcia

Amez & Martin Ayala, 2018). A su vez, el aumento del turismo reproductivo
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ha favorecido que esta practica se lleve a cabo en la clandestinidad, por lo que
se sostiene que existe una profunda desconexion entre la practica médica y el
marco juridico (PUCP, 2024), dado que las clinicas privadas ofrecen servicios
de gestacion subrogada sin autorizacion ni fiscalizacion estatal, lo que pone
en riesgo principios como el consentimiento informado, la salud integral y el
reconocimiento legal de la filiacion. Este entorno desregulado facilita la
intermediacion lucrativa y el falseamiento de informacion en los documentos
presentados al juzgado (Aco Murguia, 2020).

La situacion legal es extraordinariamente dispar a nivel internacional
(Vidal Fernandez, 2024). Los criterios de los legisladores en los diversos
paises se clasifican en: prohibiciéon, admision amplia, admision
limitada/altruista, y esta disparidad impulsa a los ciudadanos a eludir la
aplicacion de preceptos legales nacionales (Sorrenti Costa, 2025), generando
conflictos transfronterizos. El fendmeno es de tal magnitud que el TEDH ha
reconocido que los Estados gozan de un amplio margen de apreciacion para
prohibir o regular la gestacion subrogada, pero ha advertido que la invocacion
del orden publico no puede vulnerar derechos fundamentales de las personas
menores (Carrillo Lerma, 2025; STEDH 26 de junio de 2014, as. Mennesson
c. Francia). El Comité de Expertos de La Haya ha recomendado la creacion
de un instrumento legal independiente y separado para regular la gestacion
subrogada internacionalmente, en lugar de incluirla en un Reglamento de

Filiacion general (Conferencia de La Haya, 2012; Rodriguez Pineau, 2024).
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1.2.2. La explotacion reproductiva y mercantilizacion en relacion con la

maternidad subrogada con perspectiva de derechos humanos

La explotaciéon es una forma de dominacion estructural que se
manifiesta cuando una persona o grupo se beneficia del trabajo, cuerpo o
capacidades de otra persona en condiciones de desigualdad, vulnerabilidad o
coercion. En el contexto de género, esta practica se vincula con la
subordinacion histdrica de las mujeres en sistemas patriarcales y capitalistas,
donde su cuerpo ha sido instrumentalizado para fines reproductivos, sexuales
o laborales.

Siendo ello asi, la explotacion no solo implica una relacion econdémica
desigual, sino también una negacion de la dignidad y autonomia de las
personas involucradas, especialmente cuando se trata de funciones biologicas
como la reproduccion. Esta forma de violencia estructural se perpetia
mediante discursos que naturalizan la disponibilidad del cuerpo femenino

como recurso productivo.

1.2.2.1. Explotacion reproductiva.

La explotacion reproductiva es una modalidad especifica de
explotacion que se basa en la mercantilizacion de la capacidad biologica de
las mujeres para concebir, gestar o donar material genético.

La biotecnologia ha permitido fragmentar el proceso reproductivo en
etapas separadas —donacion de 6vulos, fecundacion in vitro, gestacion—, lo
que facilita su comercializacion y externalizacion. Albert (2017) advierte que

incluso la subrogacion altruista puede encubrir formas de explotacion cuando
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se realiza en paises del primer mundo, pero se externaliza hacia mujeres
vulnerables en paises con legislaciones laxas.

Pérez Duarte y Norona (2022) reflexionan que estas técnicas, aunque
presentadas como avances médicos, pueden entrar en conflicto con principios
éticos fundamentales como la dignidad humana, la autonomia corporal y el
derecho a vivir sin violencia. La explotacion reproductiva, entonces, no solo
afecta a las mujeres gestantes, sino también a las infancias nacidas bajo estas

condiciones, quienes pueden ser tratadas como productos transables.

1.2.2.1.1. Explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas.

La gestacion subrogada implica que una mujer lleva a término un
embarazo para otra persona o pareja, generalmente sin vinculo genético con
el bebé. Aunque puede presentarse como un acto altruista, en muchos casos
se configura como una forma de explotacion reproductiva, especialmente
cuando existen contratos restrictivos, compensaciones econdmicas y ausencia
de garantias legales.

Aguayo Westwood y Ensignia Fries (2025) sostienen que esta practica
puede implicar cosificacion, ya que el cuerpo de la mujer se convierte en un
medio para obtener un producto humano. Ademas, se vulnera la autonomia
de la gestante al imponerle clausulas sobre su estilo de vida, decisiones
médicas y vinculo afectivo con el bebé.

Pérez Duarte y Norona (2022) afirman que la gestacion subrogada
comercial constituye una forma de violencia estructural, al legitimar la

instrumentalizacion del cuerpo femenino bajo el amparo de contratos
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privados. Esta violencia se extiende a las infancias nacidas bajo estas
condiciones, que pueden ser tratadas como mercancias adquiridas mediante

transacciones.

1.2.2.1.1.1. Explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas en el

Peru.

En Perq, la explotacion reproductiva mediante gestacion subrogada se
configura como una practica compleja que intersecciona precariedad
econdmica, ausencia regulatoria y desigualdades de género. La carencia de
un marco legal especifico convierte esta actividad en un terreno fértil para
acuerdos privados que subordinan la autonomia corporal y los derechos
fundamentales de las mujeres gestantes. Esta informalidad juridica permite
que el cuerpo femenino sea instrumentalizado como insumo biotecnoldgico
al servicio de demandas reproductivas externas (Valdivia Ramos, 2025).

La gestacion subrogada comercial —incluso cuando se presenta bajo
discursos de eleccion o altruismo— opera bajo una logica transaccional que
transforma el embarazo en una prestacion de servicios. Las cldusulas
contractuales imponen restricciones sobre alimentacion, movilidad,
decisiones médicas e incluso el vinculo afectivo con el recién nacido, lo que
constituye una forma de subordinacion funcional y cosificacion (Aguayo
Westwood & Ensignia Fries, 2025). Esta apropiacion del cuerpo ajeno, sin
garantias institucionales, vulnera principios éticos como la autonomia, la

dignidad y la no maleficencia.
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Ademas, esta forma de explotacion no se limita a un escenario
doméstico. Pert ha sido incorporado al circuito global de la subrogacion,
donde mujeres gestan hijos para parejas extranjeras en condiciones
asimétricas. Albert (2017) advierte que, incluso en modelos altruistas, la
gestacion subrogada puede implicar explotacion cuando se trasladan los
riesgos a paises del sur global con normativas laxas, replicando dindmicas
coloniales en las que la capacidad reproductiva de mujeres empobrecidas se
pone al servicio de proyectos familiares del norte.

El Estado peruano, al no regular esta practica, abdica de su deber de
proteger derechos fundamentales, permitiendo que el mercado dicte las
condiciones de reproduccion humana. Esta privatizacion del derecho
invisibiliza las dimensiones afectivas, identitarias y éticas del embarazo,
reduciendo a las gestantes a prestadoras de una funcidn bioldgica desligada
de su subjetividad.

A ello se suma la exclusion estructural de grupos discriminados.
Cordova Morillo (2026) sefiala que el marco juridico vigente refuerza una
legitimidad reproductiva heteronormativa, negando a personas LGBTQ+ el
acceso equitativo a técnicas asistidas. Esta exclusion no solo limita el derecho
a formar familia, sino que profundiza el control sobre quién puede
reproducirse, bajo qué condiciones y con qué proteccion legal.

La explotacion reproductiva afecta también a las infancias nacidas
bajo estas condiciones. La logica de transaccion convierte al recién nacido en
un “objeto contractual”, sin proteccion juridica clara ni reconocimiento pleno

de sus derechos. En ausencia de regulacion, la responsabilidad del cuidado y
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la filiacion queda difusa, lo que genera vacios legales en temas cruciales como
nacionalidad, identidad y acceso a servicios basicos.

En suma, la explotacion reproductiva en Perti debe entenderse como
una forma sofisticada de violencia estructural que se encarna en cuerpos
femeninos precarizados, se legitima mediante acuerdos privados y se
reproduce por omision estatal. Su abordaje demanda no solo reformas legales,
sino también una reflexion ética y politica sobre la dignidad humana, la
justicia reproductiva y el rol del Estado en la proteccion de quienes gestan y

nacen bajo estas practicas.

1.2.2.2. Mercantilizacion de personas.

La mercantilizacion de las personas se refiere al proceso por el cual
los seres humanos son convertidos en objetos de transaccion econdmica,
despojandolos de su dignidad y autonomia. Esta ldgica se manifiesta en
précticas como la trata de personas, la explotacion sexual, el trabajo forzado
y el trafico de organos. La trata de personas, por su parte, es un delito
complejo y transnacional que implica la captacion, transporte, traslado,
acogida o recepcion de personas con fines de explotacion (Tejada Ortiz,
2016).

En el Pert, la trata esta regulada por la Ley N.° 28950 y el articulo 153
del Codigo Penal, en concordancia con el Protocolo de Palermo. Esta
legislacion reconoce diversas formas de explotacion, incluyendo la venta de
nifios y adolescentes, lo que evidencia una dimension mercantil del cuerpo

humano (Rondén Espinoza et al., 2024).
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El Observatorio Nacional de Seguridad Ciudadana (2023) identifica
tres causas estructurales que perpetuan la trata: la limitada vigilancia
preventiva, la insuficiente capacidad de persecuciéon penal y la débil
institucionalidad. Estas condiciones permiten que redes criminales operen

impunemente, cosificando a las personas como mercancias.

1.2.2.2.1. Mercantilizacion de menores.

La mercantilizacion de menores implica el tratamiento de nifios y
adolescentes como bienes transables, vulnerando su dignidad y derechos
fundamentales. Este fenomeno se manifiesta en la venta directa, adopciones
ilegales, explotacion sexual y laboral y pornografia infantil. La Convencion
sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989) establece que los
menores deben ser protegidos contra toda forma de explotacion econdémica y
sexual.

Ruiz Serrano (2024) sefiala que, en contextos neoliberales, los
menores son cosificados en funcion de su utilidad para el mercado ilegal,
especialmente en redes de explotacion sexual y pornografia infantil. Esta
logica se reproduce en entornos donde el Estado no garantiza proteccion
integral y donde las redes criminales operan con impunidad.

El Poder Judicial del Pert ha documentado casos en los que la trata de
menores constituye una forma moderna de esclavitud, afectando derechos
como la libertad, la seguridad personal, el acceso a la justicia y el derecho a

no ser vendido ni objeto de comercio (Tejada Ortiz, 2016).
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1.2.2.2.1.1. Mercantilizacion de los menores subrogados en el Peru.

La mercantilizacion de menores subrogados ocurre cuando el nifio
nacido mediante gestacion subrogada es tratado como resultado contractual,
mas que como sujeto de derecho. Esta situacion se agrava en contextos donde
la gestacion subrogada no esta regulada, como en el Perti, permitiendo que
los acuerdos incluyan cldusulas econémicas que cosifican al menor (Narva
Guevara, 2024).

Varsi Rospigliosi y Mardini Burgos (2021) analizan los contratos de
maternidad subrogada desde una perspectiva econdmica, sefialando que el
precio de la contraprestacion depende del estado de necesidad de la mujer
gestante y del costo de oportunidad. En ausencia de regulacion, el menor
puede ser concebido bajo condiciones de mercado, afectando su identidad
juridica y su proteccidon constitucional.

Arias Huapaya y Bonifacio Gonzales (2024) advierten que esta
mercantilizacion tiene efectos juridicos directos sobre la identidad del menor,
especialmente en lo relativo a su filiacion, nacionalidad y derecho a conocer
su origen. La falta de legislacion especifica impide garantizar que el nifio sea
reconocido como sujeto autbnomo y no como producto de una transaccion.

Pietrini Sdnchez (2022) sostiene que la gestacion subrogada comercial
puede implicar una distribucion asimétrica de derechos y obligaciones, donde
los padres intencionales y las agencias se benefician a costa de las gestantes
y de los menores. Esto justifica la intervencion estatal para evitar abusos,
aunque no necesariamente su prohibicion total.

a) Mercantilizacion de los menores subrogados en el Pert
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En el Peru, la gestacion subrogada se encuentra en un limbo juridico
que ha abierto espacio para practicas que instrumentalizan a los menores
concebidos mediante esta técnica. Uno de los aspectos mas preocupantes es
la creciente mercantilizacion del resultado gestacional, en la que el menor no
es visto como sujeto de derechos, sino como “producto” de una transaccion
privada entre adultos. Esta logica no implica inicamente una transaccion
econdmica, sino una transformacion simbdlica y juridica del nifo, que se ve
despojado de su autonomia y reducido a un resultado contractual.

A diferencia de otras formas de filiacion, la gestacion subrogada con
fines comerciales implica contratos que integran clausulas econdmicas,
muchas veces condicionadas por variables como el sexo del bebé, estado de
salud o carga genética. Este tipo de acuerdos, al no contar con revision judicial
ni supervision estatal, permiten que el menor sea cosificado dentro del
mercado de la reproduccion humana, vulnerando su dignidad y derechos
fundamentales (Aguado, 2023).

Ademas, al no existir legislacion que determine quién ostenta la
titularidad de la filiacion —ya sea la gestante, los progenitores intencionales
o los donantes genéticos— se generan disputas contractuales que colocan al
menor en el centro de controversias patrimoniales y judiciales (Ortiz Muioz
& Menacho Ulloa, 2024). Esta condicion de incertidumbre vulnera principios
fundamentales establecidos por el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que
reconoce a los menores como sujetos con derecho a identidad, familia y

proteccion prioritaria (Bonifaz Mendoza y Kuroda Ruiz, 2023).
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Otro fendmeno ligado a esta mercantilizacion es el auge de agencias
intermediarias, tanto nacionales como extranjeras, que promocionan paquetes
de subrogacion en clinicas peruanas (Miguel Delgado & Loépez Uriarte,
2021). Estas entidades establecen tarifas que incluyen compensaciones
econdmicas para la gestante, honorarios médicos y gastos de inscripcion del
menor, reforzando una narrativa de consumo reproductivo (Lara Aguado,
2023). La presencia de estos actores ha llevado a que el proceso sea
publicitado como un servicio médico mas, minimizando su implicancia en los
derechos humanos. La intermediacion lucrativa es vista como una actividad
que se beneficia de la vulnerabilidad financiera de las mujeres (Martin
Rodriguez y Martin Lesende, 2025) y puede transformar el proceso en un
negocio descontrolado o una actividad mercantil que cosifica a los bebés
como productos (Lambertino Montafio & Carvajal Restrepo, 2025).

Asimismo, la falta de inscripcion registral impide al menor acceder a
servicios basicos como salud, educacion (Varsi-Rospigliosi y Valdivia Fierro,
2025) o asistencia juridica, dificultando ademaés su participacion en procesos
migratorios, adopciones internacionales o tramites civiles. Esta situacion,
derivada de la carencia de un marco legal claro, puede derivar en casos de
apatridia, invisibilizacion legal y desproteccion estatal, afectando
directamente su desarrollo integral, ya que el menor queda en un “limbo
juridico” o en una situacion de inseguridad legal que vulnera su derecho a la
identidad y nacionalidad. E1 Comité de los Derechos del Nifio ha expresado
preocupacion sobre la gestacion subrogada en relacion con el interés

primordial del menor y la proteccion ante la comercializacion de los mismos.
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Esta vulneracion contradice el articulo 4 de la Constitucion Politica
del Pert (1993), que establece que “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, a la madre y al anciano en situacion de abandono”. En
este escenario, €l Estado se muestra como un actor ausente frente a una
practica que configura nuevas formas de violencia juridica y desproteccion

infantil.

1.3. Operacionalizacion o categorizacion de variables

1.3.1. Hipotesis

La falta de regulacion de la gestacion subrogada en el Pera durante el
periodo 2020-2024 tiene un impacto directo de insuficiente proteccion sobre
los casos de explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y
mercantilizacion de los menores subrogados, lo cual evidencia la necesidad
de una regulacion que proteja los derechos tanto de las gestantes como de los

menores nacidos bajo esta técnica.

1.3.1.1. Variables

1.3.1.1.1. Variable independiente

Falta de regulacion de la gestacion subrogada
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1.3.1.1.2. Variable dependiente

Explotacion  reproductiva de las gestantes subrogadas y

mercantilizacion de los menores subrogados

1.3.2. Definicion conceptual

1.3.2.1. Definicion conceptual de la variable independiente: La falta de

regulacion de la gestacion subrogada.

Con respecto a la conceptualizacion de la variable que se ha
consignado como independiente, se hace referencia a un tipo de situacion
normativa en la que el ordenamiento juridico peruano no establece una ley
especial, completa y coercible que defina la gestacion por sustitucion,
determine sus modalidades permitidas o prohibidas, fije requisitos y limites
para su realizacion, regule la intermediacion y la supervision estatal, y
garantice mecanismos de tutela para prevenir abusos. Conceptualmente, este
vacio no se reduce a la inexistencia de una norma expresa, Sino que
comprende la ausencia de criterios legales claros sobre la determinacion de la
filiacion y la inscripcion registral del nacido, el alcance y validez de acuerdos
o contratos vinculados a la subrogacion, y la falta de estdndares minimos de
consentimiento  informado reforzado, proteccion de la  salud,
acompanamiento y salvaguardas frente a la asimetria econdmica y de poder
que suele caracterizar estas practicas, lo que se convierte en un efecto de

discrecionalidad institucional y por consecuencia incertidumbre juridica.
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1.3.2.2. Definicion conceptual de la variable independiente: La
explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y la

mercantilizacion de los menores subrogados.

En relacion directa a la variable que se ha consignado como
dependiente, la conceptualizacion deja clara la perspectiva sobre derechos
humanos y derecho de familia, a un conjunto de practicas y resultados en los
que la capacidad reproductiva de la mujer gestante y la condicion del nifio o
nifia por nacer se insertan en logicas de instrumentalizacion y transaccion,
afectando la dignidad humana y la especial proteccion debida. La explotacion
reproductiva se entiende como la utilizacion del cuerpo y del proceso
gestacional bajo condiciones de vulnerabilidad, coercion econdmica o
dependencia, mediante exigencias, restricciones o beneficios que erosionan
la autonomia, la integridad y el acceso efectivo a garantias de salud y decision
libre; mientras que la mercantilizacion del menor implica su tratamiento como
objeto de intercambio, encargo o cumplimiento de prestaciones, expresada en
pagos, intermediacion lucrativa o practicas que aproximan el fenomeno a la
venta de niflos o a formas de trata, y que ademds comprometen derechos
esenciales del nifio o nifia, que miran directamente a las proteccion contra las
formas de explotacion y los derechos de identidad filiacion, nacionalidad, e

interés superior.
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1.3.3. Definicion operativa

Variable

Dimensiones o caracteristicas

Indicadores

Técnica e instrumento

Independiente:
regulacion de

subrogada

Falta de

la gestacion

Vacio normativo y/o ausencia de ley

especial

Inexistencia de norma especifica;

ausencia de definiciones legales.

Indeterminacion de la filiacion y

efectos registrales

Controversias por inscripcion de
nacimiento, ausencia de
procedimiento  uniforme  para
determinacion de filiacion, litigios

por identidad y parentesco.

Ausencia de estandares de proteccion

a la gestante

Falta de requisitos minimos,

inexistencia de consentimiento

Andlisis documental-
matriz  jurisprudencial-

casos documentados.
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informado, ausencia de control de

intermediarios o contratos.

Falta de control estatal del mercado

No existen licencias o registro de

reproductivo agencias o institutos médicos,

ausencia de supervision sanitaria o

juridica, opacidad contractual,

tercerizacion de pagos o beneficios.
Dependiente: Explotacion | Explotacion reproductiva de la | Evidencias de asimetria contractual, | Analisis documental-
reproductiva de la gestante gestante coercion  econOmica, clausulas | matriz  jurisprudencial-

abusivas, restricciones a libertad o
vida privada, riesgo a la salud sin

garantia.

casos documentados.
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Mercantilizacion del menor

subrogado

Pagos o beneficios que se vinculan
a la entrega del menor, lenguaje o
practica de encargo, riesgos de
compraventa, intermediacion con

fines lucrativos.

Afectacion de derechos del menor

Incertidumbre de filiacidn, retraso o
negativa de inscripcion, conflictos
de identidad, riesgo de apatridia,
decisiones basadas en interés

superior.

Registro de trata o venta de nifios o

adopcion irregular

Presencia de intermediarios,
desplazamientos transfronterizos,

patrones de captacion, utilizacion
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de figuras para encubrir venta o
adopcidn irregular, activacion de un

estandar penal.
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1.3.4. Definicion de términos

Asesoramiento Genético: Implica la obligacion de proporcionar
informacion al paciente y familiares sobre las consecuencias médicas,
psicoldgicas y sociales de trastornos genéticos antes y después de una prueba.

2. Asistencia Sanitaria: Se refiere a la provision de cuidados de
salud.

3. Cigoto: El resultado inmediato de la fecundacion del 6vulo por
el espermatozoide.

4. Consentimiento Informado: Proceso voluntario y expreso por
el cual el paciente acepta un procedimiento tras haber sido informado sobre
sus riesgos, beneficios y consecuencias.

5. Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN): Tratado
internacional de Derechos Humanos.

6. Cosificacion / Instrumentalizacion: Proceso por el cual la
gestante es tratada como un "mero instrumento" o "mercancia", perdiendo su
estatus de persona con derechos y atacando su integridad.

7. Derecho a la Identidad: Derecho fundamental del menor a
conocer su origen y tener una filiacion legal clara.

8. Derecho a la Integridad Personal (Derecho a la): Derecho
fundamental que abarca la esfera fisica y moral de la persona.

0. Derecho a la Proteccion de la Salud: Derecho fundamental que
incluye la garantia de recibir un trato digno y la atencion médica.

10.  Dignidad Humana: Principio fundamental que exige que el ser

humano nunca sea tratado exclusivamente como un medio o instrumento.
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11.  Embrion: El resultado de la fecundacion de los gametos.

12.  Epigenética: Campo cientifico que estudia los cambios en la
expresion de los genes que no implican modificaciones en la secuencia del
ADN, sino en el ambiente uterino.

13.  Explotacion: Abuso de la vulnerabilidad.

14.  Fecundacion In Vitro (FIV): Técnica de reproduccion asistida
donde la fecundacion de los gametos (6vulo y espermatozoide) se realiza

fuera del cuerpo de la mujer (extracorporea).

15.  Filiacion: El vinculo juridico establecido entre padres ¢ hijos.

16.  Gametos: Células  sexuales maduras (6vulos y
espermatozoides).

17.  Gestacion por Sustitucion: Practica procreativa asistida basada

en un acuerdo contractual en el que una mujer lleva a término un embarazo
para terceros (comitentes), con la obligacion de entregar al recién nacido tras
el parto.

18.  Gestante Subrogada (Madre Sustituta): La mujer que acepta
llevar a término el embarazo para los comitentes.

19.  Infertilidad: Incapacidad de una persona para reproducirse por
medios naturales.

20.  Inseminacidn Artificial: Procedimiento médico de TRHA que
implica la introduccion de espermatozoides en el aparato reproductor
femenino para lograr la fecundacion.

21.  Interés Superior del Menor: Es un derecho, un principio y una

norma de procedimiento que otorga al niflo el derecho a que se considere de
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manera primordial su interés superior en todas las medidas que afecten directa
o indirectamente a los niflos y adolescentes, garantizando sus derechos
humanos.

22.  Intermediacion Lucrativa: La accion de promover, facilitar u
organizar acuerdos de gestacion subrogada con fines de lucro o ganancia
econdmica.

23.  Libre Desarrollo de la Personalidad: Derecho constitucional
que ampara la capacidad decisoria del individuo sobre su proyecto vital.

24.  Mater Semper Certa Est: Principio tradicional del Derecho
Civil que establece que la madre es siempre cierta por el hecho del parto.

25.  Modelo Altruista: Modalidad de gestacion subrogada sin
animo de lucro, donde solo se permiten pagos o reembolsos por gastos
médicos, legales y de manutencion.

26.  Modelo Comercial (Oneroso): Modalidad de gestacion
subrogada que implica una retribucion econdmica o pago a la gestante.

27.  Nulidad de Pleno Derecho: Invalidez radical e insubsanable de
un contrato por ser contrario a los principios de un ordenamiento juridico.

28.  Objecion de Conciencia: Derecho que permite al profesional
(ej. médico o enfermero) negarse a participar en actos que contravienen sus
convicciones ideoldgicas, morales o religiosas.

29.  Ovodonacion: Técnica de reproduccion asistida que involucra
la donacion de dvulos de una mujer para ser utilizados en la gestacion de otra.

30.  Ponderacion (o Juicio de Proporcionalidad): Herramienta

metodologica utilizada en el Derecho Constitucional para valorar la
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prevalencia de los derechos o principios afectados ante una medida que los
restringe. Mide la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la intervencion
legal.

31.  Progenitores Subrogantes (Comitentes): La persona o personas
que recurren a la gestacion subrogada y asumen la filiacion del menor. Son
conocidos también como padres de intencion.

32.  Regulacion Permisiva: Tendencia legal global que admite la
gestacion subrogada, generalmente bajo un marco estricto (modelo altruista)
o laxo (modelo comercial), a menudo con supervision judicial previa.

33.  Regulacion Prohibitiva: Tendencia legal global que establece
la prohibicion total de la gestacion subrogada (tanto altruista como comercial)
y declara su nulidad contractual.

34.  Salud Psicofisica: Condicion de buen estado de salud mental y
fisico.

35. Técnica de Reproduccion Humana Asistida (TRHA / TERA):
Procedimiento cientifico y médico cuyo objetivo es facilitar la procreacion a
individuos o parejas con infertilidad o imposibilidad bioldgica para concebir
por medios naturales.

36.  Transferencias Embrionarias: Acto médico de implantar uno o
mas embriones en el ttero de la gestante.

37.  Turismo Reproductivo: Movilizacion de personas a otro pais
para acceder a tratamientos de fertilidad y técnicas de reproduccion asistida

que no estan disponibles o son limitados en su pais de origen.
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38.  Vacio Legal (o Laguna Juridica): La carencia de un marco
normativo preciso, claro y coherente que regule una practica social o juridica.

39.  Violencia Obstétrica: Conjunto de practicas invasivas y
abusivas en la atencion del parto y el embarazo.

40.  Voluntad Procreacional: Criterio juridico que sostiene que la
intencion de tener un hijo y criarlo es el factor determinante de la filiacion en
la reproduccion asistida, siendo relevante ante el conflicto con el vinculo
bioldgico.

41.  Vulnerabilidad: Condicién humana de susceptibilidad a ser

lesionado o herido.
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Capitulo II

Disefio metodoldgico

2.1. Tipo de Investigacion

La investigacion en desarrollo se ha considerado como una de tipo no
experimental, de enfoque cualitativo. Es no experimental porque no se
manipulan variables ni se interviene en los hechos, sino que se observa y
analiza el fenémeno tal como se presenta en la realidad juridico-social
peruana durante el periodo 2020-2024, a partir de fuentes documentales
verificables  (principalmente  jurisprudencia y  pronunciamientos
institucionales), identificando cémo el vacio normativo sobre gestacion
subrogada se relaciona con riesgos de explotacion reproductiva y
mercantilizacion de menores. Es cualitativa porque busca comprender e
interpretar significados juridicos y patrones argumentativos (ratio decidendi,
estandares de derechos humanos, criterios de filiacion/identidad, y
valoraciones sobre dignidad, autonomia e interés superior del nifio), mediante
analisis documental y el uso de una matriz jurisprudencial que sistematiza
categorias, indicadores y hallazgos, lo cual prioriza la percepcion del

razonamiento interpretativo antes que la verificacion numérica o cuantitativa.

2.2. Diseiio de contrastacion de hipotesis

El disefio de contrastacion de hipdtesis consiste en una estructura
metodoldgica que permite someter a prueba las hipotesis planteadas. Este

enfoque fue introducido por Fisher (1935), quien lo establecié como método
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estadistico, y luego ampliado por Neyman y Pearson (1933), a través del
planteamiento de hipotesis nula y alternativa. Herndndez Sampieri et al.
(2014) lo consideran como “el plan o estrategia concebida para obtener la
informacion que se desea”.

La presente investigacion sigue un disefio no experimental, que
permite caracterizar el tratamiento jurisprudencial y doctrinario de la
gestacion subrogada en el Pera y establecer el impacto que produce la falta
de regulacion legal, sobre las circunstancias de la explotacion reproductiva de
las gestantes subrogadas y la mercantilizacion de los menores subrogados.
Este enfoque posibilita identificar tendencias argumentativas, precedentes

jurisprudenciales y posturas doctrinarias relevantes para la presente tesis.

2.2.1. Formulacion del Problema

(Qué impacto tiene la falta de regulacion de la gestacion subrogada
sobre la explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y la
mercantilizacion de los menores subrogados en el Peru, en el periodo 2020-

20247

2.2.2. Objetivos

2.2.2.1. Objetivo General

Determinar el impacto que tiene la falta de regulacion de la gestacion

subrogada sobre la explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y la
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mercantilizacion de los menores subrogados en el Perq, en el periodo 2020-

2024.

2.2.2.2. Objetivos Especificos

Identificar tedricamente el concepto de Gestacion Subrogada en
relacion con los factores sociales, econdomicos y politicos.

Evaluar la doctrina juridica sobre la explotacion reproductiva de las
gestantes subrogadas y la mercantilizacion de los menores subrogados en
concordancia con la perspectiva de derechos humanos.

Analizar las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional,
Corte Suprema y la CIDH, en conjunto, en el marco temporal comprendido
entre los afios 2020 al 2024, para evidenciar el impacto de la ausencia de
regulacion de la maternidad subrogada sobre la explotacion reproductiva y
mercantilizacion en el tema de maternidad subrogada.

Proponer un marco legal para la gestacion subrogada que garantice la
proteccion de los derechos de las gestantes y los menores subrogados, con el
fin de abordar las lagunas legales existentes, mediante una evaluacion
exhaustiva de la realidad peruana y la consideracion de modelos de regulacion

efectivos en otros paises.
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2.2. Unidad de analisis, poblacion y muestra

2.2.1. Unidad de analisis

Para esta investigacion se reconoce como unidad de anélisis a cada
caso plasmado mediante resolucion, expediente o documento institucional de
corte jurisprudencial emitido por el Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema y la CIDH, que evidencia el como la ausencia de regulacion de la
gestacion subrogada se traslada hacia la concrecion de riesgos de explotacion
reproductiva de gestantes, asi como también el riesgo de la mercantilizacion
o afeccion de los derechos de menores respecto a su nacionalidad, filiacién o
identidad con relacion a la proteccion de sus intereses superiores y la trata o

venta de personas.

2.2.2. Poblacion

La poblacion se define como el conjunto de elementos que cumplen
con ciertas caracteristicas relevantes para el estudio (Triola, 2018; Herndndez
& Mendoza, 2018). Por otro lado, la muestra representa una porcion
representativa de dicha poblacion, extraida para fines analiticos (Arias, 2006;
Hernandez & Mendoza, 2018).

La presente investigacion, de caracter cualitativo, se sustenta en la
recopilacion y analisis de fuentes juridicas y doctrinarias relevantes sobre la
gestacion subrogada en el Peru. Por lo mismo, la poblacion estd compuesta
por los casos contenidos en resoluciones, expedientes o documentos

institucionales de corte jurisprudencial emitido por el Tribunal
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Constitucional, la Corte Suprema o la CIDH que evidencia el céomo la
ausencia de regulacion de la gestacion subrogada se traslada hacia la
concrecion de riesgos de explotacion reproductiva de gestantes, asi como
también el riesgo de la mercantilizacion o afeccion de los derechos de
menores respecto a su nacionalidad, filiaciéon o identidad con relacion a la

proteccion de sus intereses superiores y la trata o venta de personas.

2.2.3. Muestra

Ha de considerarse que la muestra es de tipo no probabilistica,
intencional por criterio, por lo que contempla 10 casos tomados de las
resoluciones emitidas por: el Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la
CIDH, en conjunto, en el marco temporal comprendido entre los afos 2020

al 2024.

2.3. Técnicas, instrumentos y métodos

2.3.1. Técnicas

2.3.1.1. Analisis documental

El analisis documental consiste en la revision critica de informacion
previamente publicada, lo cual permite contextualizar, interpretar y
enriquecer el estudio (Herndndez Sampieri et al., 2014).

En la presente investigacion, el analisis documental abarco el examen
detallado de tesis juridicas, articulos doctrinarios, normas nacionales e

internacionales, resoluciones judiciales y documentos institucionales. Esta
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técnica permitié identificar fundamentos normativos, omisiones legales y
propuestas juridicas existentes en la literatura académica y fuentes juridicas

relevantes.

2.3.2. Instrumentos

2.3.2.1. Casos documentados.

El analisis de casos documentados permite estudiar fendmenos dentro
de su contexto real, facilitando la triangulacién y la transferencia de
resultados (Yin, 2009).

En la presente investigacion, se seleccionaron casos jurisprudenciales
que reflejan diversas controversias legales derivadas de la subrogacion
gestacional en el Pert y el extranjero. A través de fichas sistematizadas se
analizé cada caso, estableciendo correlaciones con el contexto normativo

peruano y aportando al debate doctrinario sobre su regulacion juridica.

2.3.3. Métodos

2.3.3.1. Métodos generales

Entre los métodos generales destacan el inductivo, que permite
establecer generalizaciones a partir de observaciones particulares (Bunge,
2003), el deductivo, que parte de principios universales para explicar
situaciones especificas (Popper, 1972), y el dialéctico, que considera la

transformacion constante de la realidad (Marx & Engels, 1996).
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En la presente investigacion, estos se han utilizado de la siguiente

mancra:

2.3.3.1.1. Inductivo

En aplicacion del método inductivo, se parte del analisis de fuentes
concretas como tesis juridicas y casos documentados. A partir de la
observacion de estas situaciones particulares, se extraen conclusiones
generales sobre como la falta de regulacion en Pert afecta derechos

fundamentales relacionados con la gestacion subrogada.

2.3.3.1.2. Deductivo

En aplicacion del método deductivo, se parte de principios generales
del Derecho, como la dignidad humana y el interés superior del nifio, que se
aplican a casos concretos de gestacion subrogada. A partir de esa aplicacion,
se demuestra como la ausencia de regulacion de esta en Peru vulnera derechos

fundamentales.

2.3.3.1.3. Dialéctico

En aplicacion del método dialéctico, se analiza las tensiones entre
posturas juridicas opuestas, como la autonomia reproductiva versus el interés
superior del niflo, o el contrato privado versus el orden publico. A través del
contraste y la superacion de contradicciones, se generan propuestas
normativas que buscan armonizar derechos en conflicto. El método dialéctico

favorece el andlisis critico del fendmeno de la gestacion subrogada como una
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realidad en constante transformacion, especialmente en ausencia de

regulacion especifica.

2.3.3.2. Métodos especificos

Segtn Yin (2009), el método observacional es esencial para estudiar
fendmenos en su contexto natural. Mientras que el método estadistico permite
analizar datos cuantitativos y extraer patrones significativos (Levin & Rubin,
2004).

En la presente investigacion, estos se han utilizado de la siguiente

manera:

2.3.3.2.1. El método observacional

Este método se ha empleado para el estudio de resoluciones judiciales
y discursos juridicos presentes en el analisis de documentos llevado a cabo en

la presente investigacion.

2.3.3.2.2. Estadistico (de apoyo documental)

Este método se ha empleado para interpretar datos presentes en tesis
estudiadas y registros oficiales que reflejan tendencias normativas o vacios

regulatorios.
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2.4. Aspectos éticos de la investigacion

Respecto a la cuestion de cuidado de la ética en la investigacion se
debe senalar la observacion de los principios vinculados a los analisis
cualitativos con evaluacion documental, con lo cual se estd garantizando
integridad académica, proteccion de derechos y enfoque de derechos
humanos. En primer lugar, se respeta el principio de legalidad y licitud de las
fuentes, utilizdndose unicamente documentos publicos, accesibles y
verificables (jurisprudencia y pronunciamientos oficiales), sin recurrir a
informacion obtenida mediante vulneracion de reserva o confidencialidad. En
segundo lugar, se asegura la confidencialidad y minimizacién de dafios,
evitando reproducir datos sensibles innecesarios, por lo que en el reporte se
prioriza la cita de identificadores del caso y se omite cualquier dato personal
no esencial, procurando no generar la indebida exposicion de la

vulnerabilidad de los menores para evitar revictimizacion o estigmatizacion.

De la misma manera se ha considerado la aplicacion del principio de
rigor y transparencia metodologica, explicitando criterios de seleccion de la
muestra, categorias analiticas y procedimiento de codificacion en la matriz
jurisprudencial, de modo que el andlisis sea trazable y replicable. Se cumple
el deber de honestidad intelectual mediante citas y referencias completas,
evitando plagio, fragmentacion indebida de fuentes y sesgos de confirmacion;
en esa linea, la interpretacion de los pronunciamientos se realiza con fidelidad

al texto, distinguiendo hechos acreditados, considerandos y criterios
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normativos, y evitando la vinculacidn subjetiva del juicio de la investigadora
con los hallazgos de la investigacion

Por ultimo se ha considerado la participacién de la perspectiva de
derechos humanos y de nifiez, orientando el analisis por los principios de
dignidad humana, no discriminacion e interés superior del nifio, de manera
que la discusion de la falta de regulacion de la gestacion subrogada no
normalice practicas de explotacion ni legitime logicas de mercantilizacion,
sino que contribuya a identificar riesgos, estandares de proteccion y respecto
a las personas vulnerables involucradas la ausencia de reglas con relevancia

para su tutela con efectividad.
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3.1. Resultados del analisis de resoluciones

Capitulo 111

Resultados

Tabla 1: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al 2024: Exp. 00882-2023-AA/TC
Maternidad subrogada e inscripcion

Variable Dimension 0 caracteristica Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento
analizada utilizado

Independiente: ~ Vacio o insuficiencia normativa en Segun lo que se aprecia en la construccion del Andlisis documental —

Falta de Ia filiacion y su inscripcion registral —criterio para este caso, existe un supuesto de matriz jurisprudencial

regulacion de la
gestacion

subrogada

en el supuesto de maternidad

subrogada.

maternidad subrogada y el conflicto de
inscripcion (Reniec/acto registral) evidencia

ausencia de reglas internas claras para resolver
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en este tipo de escenarios la condicion filiatoria

que ha de determinarse.

Dependiente: El riesgo de desproteccion del Se reconoce la situacion juridica conflictiva
Explotacion o menor sobre la identidad o estatus como una afectacion al estatus civil/identidad
mercantilizacion civil que favorece tanto a la del nifio por barreras administrativas ante una
informalidad como al mercado. realidad no regulada en este caso la

determinacion final hace frente a la

circunstancia social carente de un espacio

normativo especializado.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion contenida en el enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/1mzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol ?usp=drive_link
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Tabla 2: tabulacion del resultado de analisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Supremay la CIDH entre los arios 2020 al 2024: Exp. 02659-2021-PA/TC Orden

de apellidos, igualdad e identidad

Variable Dimension o caracteristica analizada Indicador observado en el caso analizado  Técnica e instrumento
utilizado

Independiente: Déficit normativo o rigidez en las Para este caso se aprecia que el criterio Analisis documental —

Falta de reglas de identidad registral determinante es declarar fundada en parte matriz jurisprudencial.

regulacion de la
gestacion

subrogada

por  vulneracion de  igualdad/no
discriminacion por sexo y derecho a la
identidad de la nifia; ademas exhorta al
Congreso a modificar el art. 20 CC para
que el orden libre de los apellidos sea una

decision permisible.
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Dependiente: El impacto en derechos del menor Se puede verificar en andlisis del Andlisis documental —
Explotaciéon o como son la  identidad y expediente que la existencia de regulaciéon matriz jurisprudencial.
mercantilizaciéon reconocimiento estatal registrales/civiles insuficientes producen

afectacion directa a la identidad del

menor; es un indicador de riesgo

estructural en contextos familiares no

tipicos lo cual incluye a la subrogacion

como circunstancia.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion contenida en el enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/1mzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol ?usp=drive_link
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Tabla 3: tabulacion del resultado de analisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al 2024: Exp. 02653-2021-PA/TC
RENIEC y matrimonio del mismo sexo: improcedencia

Variable Dimension 0 caracteristica Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento
analizada utilizado

Independiente: La falta de adecuacion normativa Segun lo analizado se tiene la improcedencia Analisis documental —

Falta de para los modelos familiares no de lo demandado (no ingresa a tutela matriz jurisprudencial

regulacion de la

tradicionales que corresponde a la

restitutiva), reflejando un escenario de

gestacion seguridad juridica registral vacio/insuficiencia de reconocimiento juridico
subrogada lo cual mantiene la circunstancia conflictiva en
el ambito legislativo y politico.
Dependiente: La afectacion indirecta: Se reconoce como criterio que la decision Analisis documental —

Explotacion o

mercantilizacion

incertidumbre juridica y barreras de

reconocimiento familiar.

improcedente funciona como el indicador de
persistencia de barreras para el reconocimiento

legal/registral de vinculos familiares; en clave

matriz jurisprudencial
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de subrogacion, esto incrementa
vulnerabilidad del nifio frente a lo que respecto

a la inscripcién se produce como disputa o

negativa.

Nota:

el

analisis

de

la

tabla

SC

realizd en base a la informacidon

https://drive.google.com/drive/folders/ImzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol. ?usp=drive link

contenida

cn

el

enlace:
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Tabla 4: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al 2024: Exp. 00238-2021-PA/TC
Derechos reproductivos e informacion

Variable Dimension o caracteristica analizada  Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento
utilizado

Independiente: Estandares estatales de autonomia Se aprecia que el Tribunal Constitucional opta Analisis documental —

Falta de reproductiva e informacion adecuada por declarar fundada la demanda por matriz jurisprudencial

regulacion de la como el pardmetro para el vulneracion de derechos reproductivos,
gestacion consentimiento. informacion e igualdad y cumple con ordenar
subrogada la entrega con informacién adecuada, fija

deber de politica publica.

Dependiente: El riesgo de explotacion: las Se aprecia la funcién de este caso como el Andlisis documental —
Explotacion o decisiones reproductivas sin garantias reconocimiento de un estandar de que la matriz jurisprudencial
mercantilizacion respecto a la  asimetria o reproduccion humana ha de ser libre y con la

consentimiento. caracteristica de informada; luego por analogia
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metodologica, la falta de regulacion en
subrogaciéon compromete a las garantias de
consentimiento y minimiza las condiciones del
derecho de defensa ante la explotacién como

un efecto emergente.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion

https://drive.google.com/drive/folders/ImzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol. ?usp=drive link

contenida

cn

el

enlace:
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https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Tabla 5: tabulacion del resultado de analisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al 2024: Exp. 01658-2023-PA/TC

Rectificacion o cancelacion de actas y filiacion

Variable Dimension o caracteristica analizada  Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento
utilizado

Independiente: Ausencia de procedimientos con Es posible observar una situacion conflictiva Analisis documental —

Falta de agilidad o claros para la correccion de entre la decision o la actuacion registral y sobre  matriz jurisprudencial.

regulacion de la la filiacion e identidad registral
gestacion

subrogada

todo la necesidad de mandato de parte del
poder judicial; es asi que la perspectiva del
Tribunal Constitucional se presenta como el
reconocimiento de la lesion y ordena la
cancelacion en las que los apellidos biologicos

son incorporados.
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Dependiente:
Explotacion o identidad e interés superior

mercantilizacion

La afectacion del menor respecto a su  Se observa que el Tribunal Constitucional deja

en claro la existencia de una lesion del derecho
a la identidad y el interés superior del nifio y la
restitucion de los derechos la plantea mediante

efectos registrales.

Analisis documental —

matriz jurisprudencial.

Nota: el

analisis de la tabla

realizd en base a la informacion

https://drive.google.com/drive/folders/1mzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol. ?usp=drive link

contenida en el enlace:
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https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Tabla 6: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los afios 2020 al 2024. Corte Suprema — Acuerdo
Plenario 04-2023/C1J-112 Venta de niiios, explotacion reproductiva y subrogacion comercial

Variable Dimension o caracteristica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento
utilizado

Independiente: Ausencia de control o regulacion Segin lo determinado por el pleno es Analisis documental —

Falta de suficiente a modalidades modernas de identificado fendmenos como explotacion matriz jurisprudencial.

regulacion de la captacion o entrega de menores.
gestacion

subrogada

reproductiva dejando en claro que la gestacion
por sustitucion o lo percibido como maternidad
subrogada de caracter comercial en el espacio
de accion como venta de ninos, ello evidencia
que las reglas claras para el control estatal son

una necesidad que ha de ser cubierta.
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Dependiente: La mercantilizacion de los menores de Es reconocible la conceptualizacion de la Analisis documental

Explotaciéon o edad accibon como venta o mercantilizacion matriz jurisprudencial

mercantilizacion comprendida como wuna transaccion o0
beneficio el cual incluye las formas
contemporaneas que se vinculan a la

explotacion vinculada a la reproduccion.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion contenida en el

https://drive.google.com/drive/folders/1mzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol ?2usp=drive_link

enlace:
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https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Tabla 7: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los arios 2020 al 2024: Corte Suprema Casacion 950-
2020 Cusco Trata de personas, control y explotacion en local: Corte Suprema Casacion 950-2020- Cusco Trata de personas control y explotacion en local

Variable Dimension o caracteristica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento
utilizado

Independiente: La deficiencia de fiscalizacion o control De conformidad con lo observado del Analisis documental-

Falta de que permite un entorno de explotacidon, criterio se percibe una dinamica de control matriz jurisprudencial

regulacion de la esto es analogia para mercados sin Yy el funcionamiento de un local con damas
gestacion regulacion especifica. de compania y discusion de estandares de
subrogada motivacion o valoracion probatoria en un

contexto de trata; muestra como la falta de

control efectivo facilita explotacion.

Dependiente: La explotacion de las victimas Segun lo que se apreciaen el documento los Analisis documental —
Explotacion o comprendidas por el lucro y la hechos estan situados en un marco de trata matriz jurisprudencial.

mercantilizacién organizacion. y organizacion del trabajo o control en un

95



local; se  presentan indicios de
instrumentalizacion econdémica de las

personas.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion

https://drive.google.com/drive/folders/ImzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol. ?usp=drive link

contenida

cn

el

enlace:
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https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Tabla 8: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los arios 2020 al 2024: Corte Suprema Casacion 876-
2020- Cusco Captacion de menor para explotacion sexual

Variable Dimension o caracteristica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e  instrumento
utilizado

Independiente: Las fallas de la prevencion o la En la observacion del caso se han Analisis documental —

Falta de proteccion frente a la captacion que registrado acciones de captacion matriz jurisprudencial

regulacion de la
gestacion

subrogada

comprende  vulnerabilidad,

econdémica y engano.

oferta

mediante las redes sociales en las que
ofrecen  dinero para lograr la
explotacion; este caso deja en claro y
delimitados los roles que representan al
tratante, el promotor, al proxeneta; y

también esclarece la logica lucrativa.
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Dependiente: La mercantilizacion o explotacion Se presenta el indicador explicito de la Analisis = documental
Explotaciéon o propuesta de sexo por dinero y la matriz jurisprudencial
mercantilizacion organizacion para administrar la

explotacion como negocio.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion contenida en el

https://drive.google.com/drive/folders/ImzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol. ?usp=drive link

enlace:

98


https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Tabla 9: tabulacion del resultado de andlisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los arios 2020 al 2024. Corte Suprema Apelacion 254-

2023- Cusco Trata de personas, prueba en camara Gesell y logica economica

Indicador observado en el caso analizado

Técnica e  instrumento

utilizado

Variable Dimension o caracteristica analizada
Independiente: La necesidad de estandares para el
Falta de control judicial o valoracion probatoria

regulacion de la en delitos de explotacion
gestacion

subrogada

Segiin lo apreciado en el contexto
jurisprudencial se reconoce el control
integral de prueba lo cual incluye a Ia
camara Gesell y sobre todo desarrolla
definiciones operativas como al ocuparse
del término captar; asociadas al dominio o
control para explotar personas como

actividad ilicita.

Analisis  documental —

matriz jurisprudencial.
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Dependiente: La explotacion con trazas economicas En lo revisado se puede apreciar la Andlisis documental -
Explotacién o en las que se observa la contabilidad de consignacion de elementos de registro de matriz jurisprudencial.
mercantilizacion los ingresos o gasto. cobros o gastos y dindmica de negocio;
indicador de mercantilizacion en el
contexto de explotacion.
Nota: el analisis de la tabla se realizO en base a la informacion contenida en el enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/1mzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol. ?usp=drive link
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https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Tabla 10: tabulacion del resultado de analisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los aiios 2020 al 2024: Corte Interamericana de
Derecho Humano Informe 237/24 Peticion 534-22; reconocimiento pleno de doble maternidad y demora.

Variable

Dimension o caracteristica analizada

Indicador observado en el caso analizado

Técnica e  instrumento

utilizado

Independiente:
Falta de
regulacion de la
gestacion

subrogada

La insuficiencia estatal para asegurar
reconocimiento registral oportuno de
vinculos familiares bajo el estandar de

los derechos humanos.

Segun lo apreciado la postura de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
reconoce mas de siete afios sin que se haya
otorgado DNI que reconozca de manera
plena al menor como persona con sus dos
madres, lo cual constituye el retraso principal
de los 6rganos internos y recuerda que existe
el deber de celeridad excepcional en asuntos

de nifiez.

Analisis  documental —

Matriz jurisprudencial.
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Dependiente: La afectacion del menor en los Se aprecia que la prolongacion de la falta de Anadlisis  documental

Explotacion o aspectos de identidad y proteccion reconocimiento produce la afectacion matriz jurisprudencial.

mercantilizacion  efectiva. continuada a la identidad y al acceso efectivo
a derechos; es un indicador de vulnerabilidad
juridica relevante para niflos nacidos en
contextos familiares que el derecho interno

no ha regulado dentro del marco adecuado.

Nota: el andlisis de la tabla se realizd en base a la informacion contenida en el

https://drive.google.com/drive/folders/1mzIISOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDol ?2usp=drive_link

enlace:
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https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link

Capitulo IV

Discusion de los resultados

4.1. Discusion sobre los antecedentes

Esta fase critica de la investigacion considera en primer lugar la
discusion sobre la investigacion de Olmos (2021), la cual permite la
comprension respecto a que la fata de reglas o su disparidad tiene efectos en
la determinacion de la filiacion y en los efectos transfronterizos del
reconocimiento parental; sin embargo, su enfoque se concentra en la
armonizacion desde el Derecho Internacional Privado y en la comparacion de
modelos estatales, por lo que no reconstruye, como el vacio normativo interno
se traduce en incentivos o espacios de riesgo para la explotacion reproductiva
y la mercantilizacion del nifio en el contexto nacional. La investigacion
propuesta innova al desplazar el eje desde la compatibilidad de sistemas hacia
la medicion juridico-argumentativa del impacto del vacio regulatorio peruano
en casos concretos (2020-2024), lo que permite que los derechos humanos
sean integrados en base a estandares.

Seguidamente se tiene la discusion respecto a Capelli (2022), que
aporta en la identificacion de las dificultades de estructura que pone de un
lado el deseo de parentalidad y del otro los derechos de la gestante,
incorporando variables bioéticas y sociales que permiten advertir riesgos de
instrumentalizacidon; no obstante, al tratarse de una revision bibliografica
multidisciplinaria, su capacidad para sostener inferencias sobre explotacion o

mercantilizaciéon depende de fuentes secundarias y de un recorte regional
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amplio, sin aterrizar en patrones de decision de la judicatura peruana ni en la
forma en que los 6rganos nacionales razonan sobre identidad, interés superior
y control de intermediacion. En contraste, la nueva investigacion se diferencia
porque operacionaliza dichas tensiones en categorias verificables dentro de
una matriz jurisprudencial, identificando como la falta de reglas produce
resultados que, respecto a la proteccion y la tutela pueden ser observadas en
controversias de reconocimiento.

Es importante también hacer la discusion sobre lo investigado por
Alcazar (2024) que dio como resultado la conexion de la figura de
subrogacion con la categoria penal de trata cuando concurre coaccion o
engafio, subrayando la evolucion restrictiva europea; con todo, su utilidad
para el objetivo planteado se limita por su anclaje en la Directiva Europea y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo que impide extrapolar sin cautela
los presupuestos de criminalizacion y las salvaguardas institucionales al
escenario peruano, donde el problema central es la indeterminacion normativa
y la respuesta fragmentaria. La investigacion propuesta innova al utilizar la
jurisprudencia nacional y el estandar interamericano para demostrar, no solo
la posibilidad abstracta de trata, sino el modo en que el vacio regulatorio
facilita practicas o disputas que dejan una posibilidad de afectar la proteccion
de las gestantes y los menores nacidos normalizando los resultados.

También se hace apropiada la incorporacion de la investigacion
desarrollada por Callejas (2024), en la cual describe la existencia de esquemas
de tipo altruista con controles estrictos y regulaciones fragmentadas con

vacios contractuales y filiatorios; su aporte es clave para mostrar que el disefo
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normativo modifica los incentivos y los margenes de abuso, pero su alcance
permanece en el plano comparado, sin una medicioén del impacto a través de
decisiones peruanas entre 2020 y 2024. La nueva investigacion se distancia
al no limitarse a describir modelos, sino a reconstruir consecuencias juridicas
concretas del no-modelo peruano (vacio), identificando como se resuelven, o
no, controversias que terminan afectando el control de intermediacion, la
autonomia de la gestante y la identidad del nifo.

Cabe el mismo analisis del tema investigado por Aguayo y Ensignia
(2025), quienes dejan en claro la percepcion de la autonomia, explotacion y
cosificacion, util para clasificar discursos juridicos segin la nocion de
autonomia que subyace a cada postura regulatoria; sin embargo, su enfoque
tipologico y normativo, aunque critico, no se orienta a un recorte empirico
nacional 2020-2024 ni a la identificacion de patrones decisorios en 6rganos
peruanos, por lo que no cuantifica ni describe con precision como el vacio
regulatorio se traduce en vulneraciones concretas o en mercantilizacion en
casos documentados. La innovacion del nuevo estudio consiste en convertir
esas categorias tedricas en indicadores aplicables a expedientes y
pronunciamientos, con lo cual se demuestra mas alla de la argumentacion de
principios a través de la evidencia jurisdiccional la evidencia del impacto
generado.

Ha de ser utilizado para la critica y diferenciacion también la
investigacion de Ugaz (2021), quien ante la situacion carente de regulacion
establece que ciertos supuestos de gestacion subrogada pueden encajar en

trata de personas, reforzando la idea de que la ausencia de salvaguardas
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incrementa el riesgo de explotacion; no obstante, su orientaciéon dogmatica
penal tiende a privilegiar la calificacion tipica y la dignidad como bien
juridico, sin desarrollar de manera integrada la dimension de derecho de
familia vinculada a filiacion, inscripcion e interés superior del nifio, ni a
contrastar su hipdtesis con una muestra jurisprudencial sistematizada del
periodo 2020-2024. La investigacion propuesta aporta novedad al articular el
eje penal (explotacion/venta) con el eje familiar (estatus civil/identidad), y
que en determinaciones tanto interamericanas como nacionales se observen
la aparicion y omision de ambos.

En el caso de la investigacion desarrollada por Reyes (2022) destaca
en su analisis la regulacion vacia que altera el reconocimiento de la filiacion
y genera inseguridad registral; su limitacion para el objetivo actual es que la
explotacion reproductiva de la gestante y la mercantilizacion del menor
quedan tratadas como riesgos laterales y no como variables que deban
probarse a partir de casos, lo cual dificulta establecer el impacto en sentido
analitico. La nueva investigacion se diferencia al integrar ambos componentes
dependientes, en una misma matriz de andlisis, permitiendo evaluar si las
decisiones estatales reducen o incrementan vulnerabilidades con el fin de
reconocer si las 16gicas transaccionales muestran patrones de tolerancia.

Bajo la tendencia de las propuestas se encuentra la investigacion de
Mendoza (2023), la que marca una sugerencia de cambio para proteger a la
gestante colaboradora, lo que ilumina una ruta de lege ferenda; sin embargo,
al centrarse en la arquitectura normativa deseable, su capacidad explicativa

sobre el periodo 2020-2024 depende de una reconstruccion previa del dafio o
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impacto real del vacio, tarea que no constituye su nucleo metodologico. La
investigacion planteada innova precisamente al construir esa base empirica-
jurisprudencial: antes de proponer, se determina cémo la falta de regulacion
se manifiesta en conflictos concretos, qué derechos son priorizados por los
tribunales y las dificultades a cubrir respecto a la mercantilizaciéon y
explotacion ante lo cual deben ser protegidos los sujetos.

En el grupo de antecedentes también se recoge la postura de Ojeda y
Carrillo (2024), al respecto de las condiciones de salud como un efecto
material de la falta regulacion para la gestante en maternidad subrogada, asi
como también respecto a la seguridad juridica; no obstante, su recorte
territorial (Lima) y su énfasis en salud pueden dejar subdesarrollada la
dimension de mercantilizacion del menor y la l6gica de mercado, ademas de
que la evidencia cualitativa no necesariamente se traduce en patrones
jurisprudenciales comparables a nivel nacional. La investigacion propuesta se
distingue por privilegiar una fuente homogénea y contrastable (jurisprudencia
y estandar interamericano), lo que permite evaluar consistencia institucional
y consecuencias juridicas que tienen efectos directos sobre la proteccion de
aspectos relacionados con la transaccion, la filiacion y la identidad, sobre
todo.

Por ultimo, se ha de discutir sobre el planteamiento de Paucar (2025)
quien hace la propuesta de un espacio juridico para evitar la vulneracion de
derechos y propiciar uniformidad de criterios, que incluya la elaboracion de
principios y propuestas mas que en la determinacion verificable del impacto

del vacio regulatorio durante ese periodo. La nueva investigacion aporta
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innovacion metodologica y sustantiva al fijar un corte temporal (2020-2024)
y una muestra de decisiones del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia de la Republica y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, permitiendo demostrar con evidencia documental cémo el vacio
normativo se traduce en riesgos, omisiones de salvaguarda o respuestas
institucionales que pueden favorecer el tipo de actos dirigidos a la
comercializaciéon de los menores y la explotacion en el campo de la

reproduccioén humana.

Toma de postura

Segun lo apreciado en la discusion de los antecedentes es posible
determinar que sobre el tema tratado existe un avance en el conocimiento,
ello en tanto que el avance es fragmentado en tanto que privilegia la
clasificacion de modelos y los problemas de filiacion transfronteriza; las
revisiones bibliograficas describen tensiones bioéticas entre parentalidad y
dignidad; los enfoques penales discuten la posible subsuncion en trata bajo
supuestos de coercion o lucro; y los trabajos nacionales, en su mayoria,
oscilan entre la argumentacion dogmatica y la propuesta de lege ferenda, sin
cerrar empiricamente la pregunta en el marco de la necesidad nacional y el
posible impacto de la regulacion.

De acuerdo con lo dicho, se puede establecer como critica que no se
ha demostrado el efecto de la falta de reglas que opera en la practica
institucional peruana, qué patrones decisorios tolera o corrige, ni en qué

puntos la ausencia de salvaguardas abre espacios para explotacion
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reproductiva o aproximaciones a la mercantilizacion. La diferencia e
innovacion de la nueva investigacion radica en desplazar el debate desde la
mera conveniencia de regular hacia la verificacion documental del impacto;
para tales efectos deberian lograrse categorias ético-juridicas (autonomia,
explotacién, cosificacion, interés superior e identidad) en indicadores
observables en casos, para determinar si el vacio normativo produce
desproteccion efectiva de la gestante y del niflo, o si los 6rganos de tutela han
creado pautas que permitan minimizar la vulnerabilidad mediante la

neutralizacion del mercado y sus logicas.

4.2. Discusion sobre los objetivos especificos

4.2.1. Discusion del objetivo especifico: “Identificar teéricamente el
concepto de Gestacion Subrogada en relacion con los factores sociales,

economicos y politicos”

Con respecto al primer objetivo especifico trazado en esta
investigacion se ha de iniciar la discusion comprendiendo al proceso
fisiologico de desarrollo prenatal con cambios corporales y psicoemocionales
intensos, que define a la gestacion y constituye un punto de partida
imprescindible para evitar la instrumentalizacion del proceso de embarazo.

A manera de critica se puede indicar que el concepto de la condicién
subrogada de la gestacion solo es una técnica o servicio reproductivo, tiende
a invisibilizar que el embarazo implica riesgos de salud, cargas emocionales
y un vinculo gestacional que no se agota en la voluntad contractual, lo que

desplaza el analisis desde la experiencia corporal de la gestante hacia la

109



eficiencia del encargo. Esta reduccion es relevante porque los arreglos
normativos débiles suelen apoyarse en ficciones de equivalencia entre partes,
pese a que la gestacion es un hecho biografico y que genera vinculos que
debido al costo humano no se deberia tercerizar (Szygendowska, 2021).

El caracter subrogado de la gestacion no tiene percepcion neutra,
puesto reordena sentidos sociales y, con ello, condiciona la respuesta
institucional. El debate terminolégico que se produce entre gestacion por
sustitucion, maternidad subrogada, gestacion para otro versus vientres de
alquiler, no solo describe, sino que orienta valoraciones sobre autonomia,
dignidad y mercado; de hecho, se ha observado que los significantes elegidos
suelen correlacionarse con posturas justificatorias o prohibicionistas,
activando marcos interpretativos distintos sobre si existe cosificacion del
cuerpo o ejercicio legitimo de libertad reproductiva; es importante agregar
entonces una percepcion socio juridica al concepto (Mariana, 2022).

Ha de considerarse entonces la observacion social como factor, puesto
que la configuracion de este tipo de gestacion se produce entre expectativas
culturales sobre maternidad, familia y rol de la mujer, con especial impacto
en contextos de moralidad publica intensa. La controversia muestra que el
conflicto no se limita a nuevas técnicas, sino a la disputa por el significado de
la maternidad y por quién puede acceder a la parentalidad sin ser socialmente
desautorizado. En la critica feminista, el contrato aparece como una forma
contemporanea de apropiacion de la capacidad reproductiva bajo ldgicas
patriarcales y mercantiles, lo que explica por qué la discusion publica se

polariza y por qué el consenso legislativo resulta dificil, esto deja entender un
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marco de deliberacion entre la pugna de identidades y la necesidad de
garantias (Posada, 2021).

Desde el punto de vista de la economia se involucra este tipo de
gestacion en el mercado global con intermediacion, asimetrias de informacion
y riesgo de aprovechamiento de vulnerabilidad, especialmente cuando existe
compensacion significativa o estructuras de agencia. La distincion clasica
entre altruista y comercial tiende a ser insuficiente para el analisis critico,
porque en la practica puede operar un continuo de beneficios y el
consentimiento se traslada a la necesidad bajo presiones indirectas.

Es claro pues, que la ausencia regulatoria incrementa el caracter
informal haciendo dificil la verificacion de si la gestante decide con
autonomia efectiva o bajo coercion econdmica. La literatura reciente advierte
que el fendémeno puede aumentar la probabilidad de explotacion de mujeres
y consolidar una industria alrededor de la reproduccién, lo que obliga a
interpretar el concepto de subrogacion ademas de un tema de derecho privado
como una dificultad relacionada con la economia politica (Igareda, 2024).

Ha de comprenderse que el sentido de los pagos no es lo unico que
condiciona la mercantilizaciéon de menores, también por la sustitucion de
normas parentales por reglas de mercado: cuando el vinculo filiatorio y la
inscripcion del nacido quedan condicionados por la ejecucion de prestaciones,
se instala el riesgo de tratar al nifio como resultado contractual. Esta
preocupacion se refuerza al entender la gestacion por sustitucion como forma
de mercantilizacion del cuerpo femenino y, por extension, como practica que

puede degradar la légica de proteccion reforzada de la nifiez cuando la

111



prioridad institucional se desplaza a regularizar hechos consumados sin un
sistema s6lido de salvaguardas. No se niega la circunstancia de un proyecto
parental legitimo sino la afectacion de derechos por las condiciones
economicas del arreglo (Szygendowska, 2021).

Es posible criticar esta condicion de la ausencia normativa desde el
punto de vista politico que implica la gobernanza, puesto que la carencia de
claridad regulatoria no elimina la practica, sino que traslada el control hacia
actores privados y obliga a que los conflictos se resuelvan caso por caso por
jueces y administraciones, con alta discrecionalidad. Debe atenderse a fallas
de mercado (asimetria de informacion, externalidades, captura por
intermediarios) y con fallas estatales (inaccidon, baja capacidad de
supervision, fragmentacion institucional), lo que explica por qué el fenémeno
crece aun sin reconocimiento normativo. En esa linea, se ha destacado que
los riesgos abarcan a todos los involucrados y que la respuesta politica estaria
variando entre la tolerancia y la prohibicion simbodlica alejandose un tanto de
la proteccion (Molina, 2025).

Siguiendo la ruta de los derechos humanos como uno de los estandares
mads trascendentes es importante considerar la dignidad e integridad de la
gestante, el consentimiento como proceso continuo, y prioridad del interés
superior del nifio en materia de identidad, proteccion y estabilidad juridica.
En la experiencia comparada, incluso cuando los Estados reclaman un margen
para prohibir o restringir, se observa que el interés superior del niflo opera
como limite a soluciones que produzcan incertidumbre prolongada sobre

identidad o estatus civil; por tanto, una conceptualizacion adecuada en

112



contextos sin regulacion debe anticipar el posible perjuicio al menor (Castillo

& Sanchez, 2024).

Toma de postura:

De acuerdo con lo planteado en la discusion es posible senalar que la
comprension del concepto TERA no es suficiente para comprender a la
gestacion subrogada, puesto que, en virtud de los factores econdmicos,
politicos y sociales, dejan en claro que es una institucion factica de
reproduccion mediada por poder, dinero, lenguaje y capacidad estatal de
control. Una definicioén orientada por su mecanica (utero/embrion/filiacion)
neutraliza las condiciones estructurales que habilitan explotacion y
mercantilizacion; mientras que definirla solo por su polémica moral impide
disenar acciones efectivas de proteccion.

De acuerdo con ello, la percepcion operativa deberia asumir ciertos
aspectos para cumplir con el objetivo, asi hace falta la descripcion de:
primero, el hecho gestacional como experiencia corporal no fungible;
segundo, el arreglo socioecondmico que puede presionar la autonomia, y
tercero, el déficit politico-regulatorio que permite intermediacion y
soluciones ad hoc, porque solo esa triada permite conectar la teoria con los
indicadores de riesgo que luego se rastrean las decisiones institucionales y los

casos a través de los documentos existentes.
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4.2.2. Discusion del objetivo especifico: “Evaluar la doctrina juridica
sobre la explotacion reproductiva de las gestantes subrogadas y la
mercantilizacion de los menores subrogados en concordancia con la

perspectiva de derechos humanos”

De acuerdo con lo recogido en el marco teérico es necesario en esta
seccion desarrollar la discusion critica de dicho contenido a fin de alcanzar el
objetivo trazado, de ese modo se debe complementar indicando que la
situaciébn problematica conceptual sobre la gestacion subrogada se
circunscribe en torno a saber si debe comprender el recurso a la autonomia
privada y a la libertad contractual basta para legitimar una practica que
involucra el uso continuado del cuerpo de una mujer y culmina con la
transferencia de cuidados y responsabilidades respecto de un nifio, o si, por el
contrario, esa misma estructura contractual reproduce desigualdades
materiales y simbodlicas que habilitan las acciones de mercantilizacion, asi
como la explotacion reproductiva.

Considerando una percepcion critica lineal se logra una descripcion
de la mercantilizaciéon del cuerpo femenino que se alimenta de la
vulnerabilidad econdmica y de la asimetria global, produciendo una industria
donde el embarazo opera como prestacion y la mujer como recurso
reproductivo; esta lectura enfatiza que la dominacidn no se agota en el pago,
sino en la posibilidad de imponer condiciones, controles y renuncias que
afectan integridad, vida privada y autodeterminacion, que ademas considera

al altruismo en su discurso.
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Es importante sefalar en esta discusion que no toda intervencion de
terceros en reproduccion asistida equivale automaticamente a explotacion,
pero la doctrina muestra que el umbral de riesgo se eleva cuando el embarazo
se inserta en un circuito de intermediacidn, incentivos y control conductual,
con baja capacidad estatal de supervision. En ese sentido, la discusion mas
solida es la que desplaza el foco desde la eleccion formal hacia la autonomia
material y relacional: la libertad de consentir puede quedar degradada cuando
el consentimiento se presta en un marco de necesidad, informacion
incompleta o dependencia de agencias, y cuando el contrato se convierte en
un instrumento para mantener el control del caracter de obligacion invasiva
aplicada sobre el embarazo.

De acuerdo con lo sefialado, se ha de considerar la evaluacion respecto
a la eficacia contractual de la maternidad subrogada, la cual se centra en
deberes de conducta durante la gestacion, ello evidencia que la arquitectura
de obligaciones tiende a expandirse hacia el gobierno de la vida cotidiana de
la gestante, lo cual tensiona directamente dignidad, privacidad y salud, y
revela por qué el derecho no puede tratar el acuerdo dentro del caracter
privado que se asume de su consolidacion (Garces & Gaona, 2024).

Se ha ubicado al criterio de regulacion que considera la desactivacion
como una intervencion del Estado, que respecto a la explotacion se comporta
como salvaguardas como es el caso de la prohibiciéon o restriccion de
intermediacion lucrativa, controles de informacion y consentimiento,
evaluacion de vulnerabilidad, acompafiamiento médico-psicosocial, y

garantias de atencion integral y reparacion. El problema doctrinal de esta tesis
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no esté en su finalidad protectora, mas bien se reconoce en la postura dirigida
a revisar lo factible de la propuesta.

Ante situaciones de adaptacion a la prohibicion, la proteccion no
depende solo de declarar un modelo altruista o de reconocer voluntad
procreacional, sino de construir capacidad institucional para fiscalizar,
detectar coercion y asegurar que ninguna condicidon contractual subordine la
integridad de la gestante. En ese punto, la doctrina advierte que el control de
“flujos” (personas, embriones, documentos, pagos) es decisivo, porque la
explotacion puede persistir aun con formulas nominalmente altruistas en tanto
las acciones sean derivadas hacia campos juridicos que propician
informalidad.

Es importante que se agregue el eje de la mercantilizacion del nifio en
el debate, en tanto que internacionalmente la nifiez es titular de proteccion
reforzada contra la venta, la trata y otras formas de explotacién, y el Estado
estd obligado a adoptar medidas legislativas y administrativas eficaces para
impedir esos fenomenos. En términos de doctrina, la mercantilizacion no se
define Gnicamente por la existencia de un pago, sino por la transformacion
del nifio en objeto de transaccion o lo que contractualmente se considera como
resultado en funcion al cumplimiento del acuerdo.

Lo anterior se ha de considerar de manera particular en tanto la
contraprestacion se vincula, de manera directa o indirecta, a la entrega del
recién nacido o cuando la intermediacion construye un mercado de oferta y
demanda reproductiva. Bajo esta perspectiva, el riesgo juridico central es que

el derecho termine normalizando una logica de circulacion del nifio entre
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adultos sin controles equivalentes a los exigibles en adopcion, tutela o
proteccion especial, quedando con ello débil su condicion de sujeto de
derecho, esto es propiciando vulnerabilidad (Naciones Unidas. ONU, 2000).

Ha de ser considerada la imposicion de deberes concretos de garantia,
prevencion y proteccion reforzada; en tanto que la proteccion especial de la
nifiez obliga a los Estados a desplegar normativa y medidas efectivas para
asegurar el pleno goce de derechos, lo que vuelve dificilmente compatible
con el estandar convencional cualquier escenario en el que el Estado se retire
y deje a la autorregulacion contractual la determinacion de condiciones
materiales del embarazo y la definicion practica del estatuto del nifio. En
consecuencia, la doctrina que defiende la neutralidad del Estado o la
suficiencia de la autonomia privada resulta criticamente insuficiente: no
responde al deber de debida diligencia frente a riesgos de explotacion ni al
mandato de proteccion especial ante situaciones que afectan a los menores
como son la trata, venta o comercio que los involucre (Corte Interamericana
de Derechos Humanos;, 2002).

Atn resulta importante la diferenciacion de conceptos sobre todo para
los efectos punitivos y de politica dirigida a controlar el crimen,
especialmente en aspectos como: primero, practicas de reproduccion asistida
con salvaguardas; segundo, arreglos privados informales con asimetrias
graves, y tercero, conductas tipicas de trata o venta de nifios. Esa distincion
evita el error de criminalizar por etiqueta, pero también impide el error
contrario: invisibilizar que determinados arreglos pueden funcionar como

cobertura para explotacion o comercializacion. En el contexto peruano, el
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enfoque se robustece cuando la dogmatica penal vincula la proteccion de la
nifiez y la persecucion de redes de explotacion con pautas hermenéuticas
claras; asi, el desarrollo jurisprudencial sobre trata y venta de nifios constituye
un parametro relevante para evaluar cuando la intermediacion, el lucro y la
vulnerabilidad se convierten en parte estructural del problema dejando de lado
la percepcion como un simple contexto (Acuerdo Plenario N° 04-2023/Cl1J-

112, 2023).

Toma de postura:

De acuerdo con lo ya discutido sobre este objetivo especifico se puede
sefialar como un marco critico de razonamiento basado en la teoria juridica,
que existen dos posibilidades de riesgo metodoldégico que han de ser
solventados a fin de que mantenga el vinculo adecuado con el control que
corresponde a los derechos humanos, es asi que se advierte la necesidad de
primero, absolutizar la autonomia como si el contrato neutralizara
desigualdades estructurales, y segundo, absolutizar la explotacion como si
todo supuesto de subrogacion fuera, por esencia, trata o venta de nifios. Una
evaluacion juridicamente consistente exige un tercer camino analitico:
identificar condiciones verificables de wvulnerabilidad, coercién, control
contractual, intermediacion y vinculacién econdmica con la entrega del nifo,
y contrastarlas con estandares para mantener el interés superior del nifio a
través de la garantia de integridad y dignidad con consentimiento reforzado.

Desde ese punto de vista se puede indicar que segln el resultado

obtenido desde la revision de la doctrina, es posible generar un marco
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propositivo e innovativo relacionado con la conversion de esta discusion
doctrinal en evidencia documental contrastable, determinando si el vacio
regulatorio en el Peru incrementa, normaliza o corrige esos factores de riesgo,
y si la respuesta institucional se alinea con el estandar de proteccion reforzada
de la nifiez y con la obligacion estatal de prevenir los casos futuros de

mercantilizacion y la explotacion reproductiva.

4.2.3. Discusion del objetivo especifico: “Analizar las resoluciones
emitidas por el Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH, en
conjunto, en el marco temporal comprendido entre los afios 2020 al 2024,
para evidenciar el impacto de la ausencia de regulacion de la maternidad
subrogada sobre la explotacion reproductiva y mercantilizacion en el

tema de maternidad subrogada”

Seglin lo evaluado en el acédpite correspondiente, la muestra permite
advertir un esquema o patron decisorio que confirma que la ausencia de
regulacion especifica sobre gestacion subrogada no opera como un vacio
neutro, sino como un factor que desplaza la solucién del conflicto hacia
respuestas fragmentarias y reactivas, con énfasis en la reparacion inmediata
de derechos del nifo, pero con proteccion comparativamente débil frente a
los riesgos estructurales de explotacion reproductiva y mercantilizacion. En
los casos revisados, la controversia no se resuelve desde un estatuto
normativo previo que delimite condiciones, controles, limites y

responsabilidades, sino mediante ponderaciones ad hoc donde la urgencia
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registral y la tutela de identidad terminan absorbiendo el debate sobre los
incentivos de mercado y lo que en la practica se muestra como desigualdad.

De acuerdo con lo analizado en el expediente N.° 00882-2023-PA/TC,
el Tribunal Constitucional reconoce que el caso lo confronta con hechos
constitucionalmente relevantes frente a una normativa civil que no ha
regulado expresamente el supuesto, descartando convertir el proceso en un
control por omision legislativa y centrando el juicio en si la denegatoria
registral vulnera derechos fundamentales. En esa logica, se afirma que exigir
formalidades previas (como el exequatur) no puede prevalecer cuando la
inscripcion de nacimientos por maternidad subrogada “no solo no estd
regulada..., sino que tampoco esta prohibida”, y, por tanto, no se tendria por
qué bloquear la tutela que corresponde al marco rigido del orden publico
vinculado al nombre, la nacionalidad y la identidad.

Lo que se muestra como una posible solucion, deja en claro una
consecuencia evidentemente de caracter ambivalente: por un lado, neutraliza
el dafio inmediato al nifio (evita el limbo juridico); por otro, consolida la
tendencia a regularizar resultados consumados sin que el Estado haya fijado
todavia condiciones materiales minimas que prevengan intermediacion de
caracter abusivo, captacion de mujeres bajo el efecto de vulnerabilidad y las
asimetrias contractuales en dicho entorno.

Segun lo que se aprecia en tal decision jurisprudencial, existe una
revelacion de que, frente a la ausencia regulatoria en el Peru, la disputa se
desplaza hacia el &mbito registral y de igualdad en la inscripcion, llegando a

exhortar al Congreso para equiparar el derecho del padre a inscribir sin
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develar a la madre y para crear un registro reservado que permita, de manera
posterior que el otro progenitor pueda acceder de manera factible.

Cabe resaltar sobre este aspecto, bajo una lectura critica, que se esta
planteando la presencia de un costo institucional del vacio: la garantia de
identidad se reconstruye por exhortaciones y disefios incompletos, mientras
el debate sobre explotacion queda indirecto o silenciado. Incluso al interior
del caso se aprecia tension interpretativa: aparecen posiciones que califican
la subrogacion como prohibida y aluden a riesgos de practicas abusivas
(explotacion, trata, venta), lo que confirma que la ausencia de ley no genera
unicamente una percepcion aparente de libertad, mas por el contrario sefnala
un aspecto de variabilidad jurisprudencial en las decisiones y con ello la
incertidumbre que debe eliminarse.

De manera conjunta se aprecia en el esquema de convencionalidad y
su control a través de la CIDH (Peticion 534-22, 2024), que aborda un
conflicto de reconocimiento de vinculos familiares derivados de técnicas de
reproduccion humana asistida, destacando que los vacios normativos pueden
traducirse en demoras graves y daflos concretos al nifio: se identifica un
retardo de mas de siete afos sin decision definitiva, con afectacion asociada
a incertidumbre juridica, y se recuerda que los procedimientos que involucran
situaciones de menores que requieren celeridad excepcional en la atencion de
sus derechos con diligencia y celeridad.

Desde el punto de vista del mantenimiento del esquema de control, es
admitido por parte de la Comision la existencia de un margen de

configuracion estatal para regular estas materias, pero precisa que ese margen
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no puede operar de modo absoluto: la regulacion (o la falta de ella) debe
prever mecanismos adecuados de proteccion conforme al interés superior,
justamente para evitar que los derechos que terminan siendo relegados ante
la situacion de la reproduccion asistida que no tiene contemplacion
regulatoria especifica.

Se puede apreciar también que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, plantea como incorporacion en base al analisis comparado un caso
que involucra maternidad subrogada, subrayando que, aun donde el Estado
conserva margen regulatorio, deben existir vias efectivas de proteccion de la
vida familiar y de los derechos del nifio. En términos de resultados, ello
refuerza la idea de que el déficit regulatorio no solo judicializa, sino que
prolonga la precariedad juridica, abriendo espacios para soluciones de facto
y con lo cual en medio de tal indefension juridica se ven prosperar a mercados
informales.

Se reconoce también la postura nacional que asume la jurisprudencia
considerando el &mbito penal respecto a lo contenido en el Acuerdo Plenario
N.° 04-2023/Cl1J-112, pues aporta un indicador especialmente relevante para
el objetivo: al desarrollar la venta de nifios como finalidad de trata, no
descarta modalidades de explotacion vinculadas a explotacion reproductiva y
su venta a través de la gestacion por sustitucion asumiendo el carécter
comercial de lo que se conoce como maternidad subrogada.

Se ha de considerar que este punto de vista jurisprudencial se sostiene
como un sentido de alerta: alli donde el derecho constitucional se ve

compelido a proteger identidad y filiacion para evitar dafios irreparables, el
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derecho penal advierte que la l6gica transaccional puede cruzar umbrales de
cosificacion y trata. La coexistencia de ambas lineas, regularizacion registral
por derechos del nifio, y advertencia penal sobre venta/explotacion, evidencia
el nucleo del impacto del vacio: el Estado carece de una arquitectura
normativa que armonice proteccidon integral, trazabilidad institucional y
limites al lucro; por ello, los riesgos de mercantilizacion se detectan tarde (ex
post) o que en lugar de plantear una prevencion ex ante unicamente se plantea

como una hipotesis.

Toma de postura:

De acuerdo con lo reconocido jurisprudencialmente en la discusion de
este objetivo se puede sefialar que la casuistica materia de analisis deja en
claro que la falta especifica de regulacion, estaria produciendo: primero,
judicializacion de la filiacion y de la identidad como via principal de acceso
a derechos; segundo, decisiones orientadas a minimizar dafios inmediatos al
nifio, lo cual es constitucional y convencionalmente exigible; tercero,
insuficiencia de herramientas para identificar y corregir las condiciones
estructurales que posibilitan explotacion reproductiva (asimetrias
econdmicas, intermediacion no supervisada, cldusulas restrictivas) y
mercantilizacion (tratamiento del nifio como resultado transable). El sistema
termina gestionando consecuencias (inscripcion, nacionalidad, igualdad
registral) mientras los factores de riesgo permanecen fuera del control
publico, lo que fortalece un circuito donde estaria siendo sustituida la politica

de regulacion juridica por el poder econémico y la capacidad de litigacion.
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Esto permite generar como evidencia en base a la evaluacion de la
jurisprudencia entre los afios 2020 al 2024, que existe un déficit en la
regulacion juridica, el cual no equivale a mera ausencia de prohibicion, sino
a una forma de desproteccion institucional: se protege al nifio para evitar el
agravio irreparable y debe hacerse, pero, al no existir reglas sustantivas y
procedimentales sobre subrogacién, se mantiene abierto el espacio para
practicas opacas y transacciones de alto riesgo, generandose una tension
permanente entre el interés superior del nifio (que impulsa el reconocimiento)
y la prevencion de explotacion/mercantilizacion (que exige controles, limites
y supervision). Esta dificultad, lejos de resolverse por la jurisprudencia, queda
administrado caso por caso, confirmando el impacto central de la ausencia
normativa: la reproduccion subrogada se convierte en una institucion factica
gobernada por soluciones ad hoc, que protege de manera desigual a los sujetos

y con efectos tardios.

4.2.4. Discusion del objetivo especifico: “Proponer un marco legal para
la gestacion subrogada que garantice la proteccion de los derechos de las
gestantes y los menores subrogados, con el fin de abordar las lagunas
legales existentes, mediante una evaluacion exhaustiva de la realidad
peruana y la consideracion de modelos de regulacion efectivos en otros

paises”

Segun lo que se puede evidenciar de la teoria revisada y los casos
analizados es posible sefialar que, entre 2020 y 2024, la respuesta institucional

peruana ha operado més como correccion de dafios que como prevencion
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estructural: el Tribunal Constitucional, ante la inexistencia de una regulacion
expresa, privilegia la tutela inmediata de derechos del nifio (identidad,
nacionalidad e inscripcion) y reconoce que la inscripcion de nacimientos por
maternidad subrogada no estd regulada ni prohibida, lo cual se vincula la
necesidad de exhortar al legislador para que el conflicto se desplace a
soluciones de tutela necesaria y urgente.

Habré de considerarse el aspecto punitivo dada la relacion necesaria
con el tema, es asi que la Corte Suprema reconoce que determinados
esquemas comerciales pueden acercarse a finalidades tipicas vinculadas a
explotacién reproductiva y venta de nifios, lo que evidencia que el vacio
normativo no es neutro: habilita zonas grises donde la intermediacion y el
lucro podrian generar cambios al asumir como transaccion al embarazo y el
nacimiento del menor.

Desde el punto de vista convencional se advierte la posicion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la es admitido que los vacios
y demoras en disputas de reconocimiento y proteccion vinculadas a
reproduccion asistida pueden producir afectaciones prolongadas a derechos
del nifo y exigir una debida diligencia reforzada, lo que refuerza que esté
siendo incrementada la precariedad juridica y el sentido de la litigiosidad ante
la falta de regulacion juridica.

De acuerdo con tales condiciones lo que se advierte como critica es
que la proteccion posterior al dafio, no sustituye un disefio ex ante que
prevenga explotacion y mercantilizacion: si el sistema solo regulariza

nacimientos caso por caso, el mercado y la intermediacidon ocupan el espacio
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de control publico, y la protecciéon de la gestante queda relegada a la
autonomia contractual, precisamente el plano donde operan con mayor
intensidad la asimetria de poder y la presion econémica. La realidad peruana
muestra, ademas, que el propio marco vigente (articulo 7 de la Ley General
de Salud) se construy¢ para supuestos distintos y exige identidad entre madre
genética y gestante, sin resolver la préactica efectiva ni sus externalidades, esto
da como resultado la excesiva judicializacion y la informalidad.

Segun lo determinado, se hace necesaria la intervenciéon de modelos
regulatorios vinculados estrechamente con el control de los Derechos
Humanos, basado en la pauta del derecho comparado, asi como la premisa de
proporcionalidad regulatoria: permitir inicamente la gestacion subrogada
gestacional bajo un régimen estrictamente garantista y de minima
mercantilizacién, y prohibir la modalidad comercial y la intermediacion
lucrativa. En esa linea, el derecho comparado muestra formulas de restriccion
fuerte del contrato como fuente de filiacion (Espana declara nulo el contrato
de gestacion por sustitucion, con o sin precio, y fija la filiacidon materna por
el parto), lo que enfatiza la defensa del orden publico y el riesgo de
cosificacion, ello no anula las dificultades del registro ni el fendmeno
transfronterizo generado.

Se aprecian circunstancias distintas de regulacion que plantea limite
ante la comercializacion y con mecanismos de reasignacion de filiacion
posteriores, como es el caso de Reino Unido que regula la materia con
prohibiciones a la intermediacién comercial y con reglas especificas en sus

estatutos, de modo que se utilizan vias legales posteriores para atribuir
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parentalidad. Para el caso canadiense existe la prohibicion de la retribucion
economica a la gestante y permite reembolsos documentados de gastos y, bajo
condiciones, compensacion por pérdida de ingresos con certificacion médica,
lo que busca reducir incentivos de mercado y, a la vez, evitar la prestacion
remunerada mediante la cobertura de costos reales del embarazo.

En la realidad peruana, se ha considerar para una propuesta de tipo
normativa que incorpore siete nucleos de garantia: primero, definiciones
legales claras (gestacion subrogada gestacional, prohibicién expresa de la
tradicional si se estima que incrementa conflicto de maternidad biologica y
riesgo de coercion afectiva), y una clausula de interpretacion conforme a
dignidad, autonomia y proteccion reforzada de la nifiez; segundo, prohibicion
de lucro y de agencias de intermediacion con fines comerciales, con
tipificacion administrativa y sanciones proporcionales, articuladas con los
estandares penales para eliminar cobertura contractual en el marco de trata de
personas y la venta de nifios.

Como tercer nucleo, un sistema de autorizacion y supervision previa,
no meramente contractual, a través de una autoridad sanitaria/regulatoria con
coordinacion registral (MINSA-RENIEC) para verificar requisitos,
trazabilidad y ausencia de vulnerabilidad extrema, evitando que el control
quede solo en litigios posteriores; cuarto, consentimiento reforzado y
progresivo: informacion integral, asesoria legal independiente para la
gestante, evaluacion médica y psicosocial, y derecho de revocacion antes de
la transferencia embrionaria, de modo que la autonomia no sea una

formalidad; quinto, garantias de salud integral y cobertura: seguros
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obligatorios, controles prenatales y posparto, proteccion frente a decisiones
médicas impuestas por comitentes, y prohibicion de cldusulas que restrinjan
de forma desproporcionada la vida privada de la gestante; sexto, régimen de
gastos estrictamente reembolsables y con seguimiento para evitar que el
mercado se reproduzca estableciendo limites y auditoria.

Por 1ultimo el sétimo nucleo, reglas de filiacion e identidad del nifio
compatibles con el interés superior y con la doctrina constitucional:
inscripcion inmediata sin barreras arbitrarias, atribucion de parentalidad
basada en voluntad procreacional bajo control judicial/administrativo previo
y registro reservado de informaciéon biogenética/origen para garantizar el
derecho futuro a conocer origenes, en base a lo que plantea el Tribunal

Constitucional al corregir la problematica generada por la falta de regulacion.

Toma de postura:

De acuerdo a los resultados de toda la investigacion se verifica que la
subrogacion se expande por vias transfronterizas, la propuesta debe incluir un
capitulo de cooperacioén y reconocimiento internacional: criterios minimos
para aceptar documentos extranjeros sin producir “limbos” (pero sin legitimar
mercados abusivos), y estandares de debida diligencia alineados con los
trabajos en curso de la Conferencia de La Haya sobre parentage/surrogacy,
precisamente orientados a evitar parentalidades claudicantes y a mantener la
salvaguarda de derechos de los nacidos sin que sean sacrificados por

mantener la seguridad juridica o procesal.
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En virtud a lo establecido como marco conceptual y la observacion de
la realidad, la construcciéon de un nuevo esquema normativo tendrd que
alejarse de la dependencia de soluciones ad hoc y convertir los resultados
jurisprudenciales 2020-2024 en un piso normativo: proteger al nifio de
manera inmediata, pero, a la vez, cerrar los incentivos y las brechas que
permiten explotacion reproductiva y mercantilizacion, con lo cual se
completaria el rol estatal de garantizar la proteccion de los derechos humanos

y establecer un marco de prevencion y garantia de derechos fundamentales.
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Conclusiones

Conclusion general

Se ha llegado a determinar segun los resultados de la muestra entre los
anos 2020 al 2024, que la falta de regulacion de la gestacion subrogada ha
generado un impacto estructural de desproteccion, puesto que el fendémeno se
traslada a los acuerdos privados y las soluciones judiciales ad hoc, ello facilita
asimetrias, intermediacion y ausencia de controles; todo esto incrementa el
riesgo de explotacion reproductiva en las gestantes y promueve la situacion
de transacciones que terminan por mercantilizar el nifio, en tanto que la
respuesta institucional se ha concentrado en la correccion ex post del
problema de identidad y filiacién en tanto no existe suficiente mecanismo

juridico para prevenir.

Conclusiones especificas

Primera:

Se concluye que la gestacion subrogada no deberia comprenderse de
manera exclusiva bajo el concepto de TERA, tampoco tinicamente desde la
percepcidén biomédica, puesto que esta configurada ademas con factores de
tipo econdmico, politico y social, que la llevan a un plano factico influenciado
por el poder, el dinero, el lenguaje y capacidad estatal de control. Deben
observarse aspectos y condiciones estructurales relacionadas con la
explotacidon y mercantilizacion, para evitar que caiga en una simple discusion

moral, ello a fin de llegar a una salvaguarda eficaz de derechos. Esta
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vinculacion sugerida permitira establecer una percepcion con el indicador de
riesgo verificable en las decisiones de casos documentados asumidos

institucionalmente por los sistemas de justicia.

Segunda:

Se llegd a la conclusion desde la observacion doctrinaria que la
gestacion subrogada no puede ser evaluada como un contrato, dado que la
asimetria econdmica, la intermediacién y el control sobre la vida gestacional
podria transformarla en explotacion reproductiva aun con la presencia del
concepto altruista. Debe comprenderse que la mercantilizacion del nacido no
acaba con el pago, pues debe considerarse la cosificacion del sujeto lo cual
aumenta su vulnerabilidad. Ademas, sale del marco de proteccion de los
Derechos Humanos el tratamiento con resoluciones ad hoc, antes que, con
una regulacion especifica, por ello el Estado debe orientarse a la proteccion y

prevencion, tal vacio en el Peru fomenta la incertidumbre e informalidad.

Tercera:

Se concluye respecto al resultado del andlisis de la muestra
comprendida jurisprudencialmente entre los afios 2020 al 2024, que existe sin
duda una ausencia de regulacion de la maternidad subrogada, lo cual no
representa un vacio neutral, esto es que fuerza soluciones judiciales caso por
caso, bajo el centro de razonamiento orientado a la proteccion inmediata de
la identidad, filiacion y nacionalidad de los menores. Pese a ello la proteccion

reactiva no puede sustituir el control ex ante necesario, por lo cual se verifica
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la persistencia de la condicion que facilita la explotacion de la gestante y sobre
todo la mercantilizacion del menor nacido. Se advierte la posicion estatal de
correccion de dafios existentes, pero en un marco de dificultad de
reconocimiento de derechos del nacido y la prevencion de la cosificacion del

mismo como una practica recurrente.

Cuarta:

Se concluye respecto a la necesidad de propuestas normativas que en
base a la jurisprudencia analizada el vacio regulatorio sobre maternidad
subrogada genera respuesta del sistema de justicia como reaccidén para
proteger la identidad y filiacién del menor, sin un mecanismo ex ante que
prevenga la explotacion de gestantes ni mercantilizacion de los nifios. Por lo
cual el marco legal propuesto tendra que integrar garantias que defina en la
practica prohibicion de lucro e intermediacion comercial, establecer la
supervision previa en el marco de salud y del registro, la exigencia del
consentimiento con asesoria independiente, garantizar la cobertura sanitaria
y el seguimiento del gasto, regular la filiacion e identidad y el derecho a

conocer origenes e incorpora reglas de cooperacion internacional.
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Recomendaciones

Primera:

Se recomienda la creacion de regulacion especializada que incorpore
de manera diferenciada definiciones y alcances (permitir solo subrogacion
gestacional bajo régimen garantista), prohibir la modalidad comercial y la
intermediacion lucrativa, fijar nulidad de cldusulas abusivas y un catilogo
minimo de derechos inderogables de la gestante y del menor (dignidad,
integridad, autonomia, interés superior, identidad y derecho a conocer
origenes), articulando explicitamente la incorporacion del estandar de control

sobre venta de nifos y la trata de personas.

Segunda:

Se sugiere sea implementado un mecanismo que permita autorizar y
supervisar de manera previa este tipo de actividades y con caracter obligatorio
(MINSA-RENIEC-MINJUSDH), esto hace referencia al procedimiento ex
ante que condicione la practica a controles verificables (registro de centros
autorizados, evaluacion médica y psicosocial, verificacion de no
vulnerabilidad extrema, asesoria legal independiente), con trazabilidad
financiera de reembolsos para impedir pagos encubiertos y con un mecanismo
de inspeccion y sancion administrativa para los que resulten responsables en

la practica.
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Tercera:

Es recomendable complementar la regulacion que fortalezca la
filiacion y los mecanismos de inscripcion con seguridad juridica inmediata y
registro reservado de origenes: garantizar la inscripcion inmediata del nacido
sin barreras arbitrarias, definir un mecanismo claro de determinacion de
filiacion  basado en  voluntad  procreacional  bajo  control
judicial/administrativo previo, y crear un registro reservado de informacion
genética/gestacional accesible al hijo cuando corresponda, protegiendo su
identidad y evitando el tratamiento ligero de esta problematica con la sola

intervencion jurisprudencial que no previene condiciones futuras de conflicto.

Cuarta:

Propuesta de regulacion

Para el caso peruano en el que existe actualmente vacio normativo de
condicién especifica, dado que el inico anclaje sanitario con relevancia es la
Ley General de Salud, que en su articulo sétimo no regula la gestacion
subrogada como institucion, obligando a que los conflictos sean resueltos por
via judicial o registral, que Uinicamente solucionan intereses particulares de
cada caso; por lo mismo se ha de pensar en la incorporacion de un modelo
vinculado a la viabilidad politica y los derechos humanos, con caracter

restringido, altruista y con una supervision contundente.
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Finalidad del modelo regulatorio

Se tiene como finalidad de esta propuesta: primero, cerrar el mercado
y la intermediacion lucrativa; segundo, proteger de forma eficaz a la gestante;
tercero, garantizar identidad y filiacion del nifio con reglas claras y rapidas; y
cuarto, crear trazabilidad estatal (registro, auditoria, sancion). Este enfoque
es consistente con experiencias donde se prohibe el lucro, pero se permite la
practica bajo controles como es el caso de Reino Unido que prohibe lo
comercial y utiliza el judicial parental order, asi como el caso de Canada que

prohibe el pago y la intermediacion regulando reembolsos.

Nominacion de la propuesta:
“Anteproyecto para la Ley que regula el modelo gestacional altruista

para la proteccion de derechos ante la maternidad subrogada”

1. Objeto del anteproyecto:

Se pretende la regulacion de la gestacion altruista para la proteccion
de derechos ante la maternidad subrogada, que garantice la dignidad,
integridad, salud, autonomia y no explotacion de la gestante; y derechos del
nifio (identidad, nacionalidad, familia, interés superior), modelo coherente

con los estandares de proteccion interamericana de los derechos humanos.

2. Principios base:

Se considera como base para el desarrollo de este modelo, el principio

de autonomia corporal, el interés superior del nifio, el consentimiento
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informado; prohibicion de cosificacion/venta; igualdad y no discriminacion;
prevencion de trata; control estatal y trazabilidad; con vinculacion

jurisprudencial sobre tutela inmediata de la identidad nacional de menores.

3. Ambito de admisibilidad

El modelo propuesto solo esta permitido en tanto se trate de casos de
gestacion subrogada gestacional altruista con autorizacién previa de tipo
administrativa o judicial y bajo la certificacion autorizada de centros

especializados con la acreditacion pertinente.

4. Limitacion juridica
Se prohibe la aplicacion del modelo en tanto se reconozcan
caracteristicas como: primero, subrogacion comercial que incorpore el precio,
(13 b 2 . 4 .
tarifa”, pago por el menor nacido o que serd gestado; segundo, la presencia
de intermediacion lucrativa, publicidad y el pago por captacion; tercero, la
incorporacion de cldusulas que restrinjan derechos fundamentales; la
participacion de menores de 21 afios como gestantes, aplicado como estandar

razonable en vinculacion con el derecho comparado.

5. Caracteristicas del modelo regulatorio de la gestacion altruista
Primero: se ha de direccionar el control y registro para autoridades
competentes, por lo que resulta pertinente la creacion o encargatura de una

unidad especializada (MINSA + SUSALUD + RENIEC + MIMP) para:
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acreditar clinicas; auditar; administrar registros; canalizar denuncias;
sanciones administrativas impuestas por procedimientos.

Segundo: creaciéon del registro obligatorio de: autorizaciones,
consentimientos, protocolos médicos, reembolsos y resultados. Acceso
restringido; supervision que prevenga la explotacion de personas.

Tercero: resulta exigible la evaluacion del Impacto Regulatorio (AIR)
ex ante y revision ex post (p. €j., cada 2 afios), por tratarse de materia de alto
riesgo en el caso de la vulneracién de derechos y el manejo inadecuado del
mercado.

Cuarto: implementar requisitos para la gestante como condicion
minima de acceder al modelo de gestacion, como es el caso de: la mayoria de
edad minima (21 afios), salud fisica/mental acreditada, evaluacion social,
haber tenido al menos un embarazo previo (criterio prudencial), intervencion
independiente de asesoria legal.

Quinto: la incorporacién del consentimiento informado, el cual ha de
tener como caracteristicas: ser libre, especifico, revocable antes de la
transferencia embrionaria, con periodo de reflexion y el seguimiento
psicoldgico como apoyo pre y post aplicacion del modelo.

Sexto: el modelo incorpora la autonomia clinica, lo cual incluye que
quien gesta al menor, conserva decision sobre su cuerpo y tratamientos;
cualquier presion/coaccidn activa proteccion urgente y que el procedimiento
pueda ser suspendido, todo como resultado de la ponderacion de derechos.

Sétimo: se incorpora la autorizacion previa y el orden de filiacion, en

el caso de la voluntad procreacional que impulsa la filiacion se reconoce solo
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si existio autorizacion previa y verificacion de requisitos; la orden se ejecuta
inmediatamente tras el nacimiento para evitar “limbo registral” (problema
que la jurisprudencia ha tenido que corregir via amparo).

Octavo: se incorpora en el reglamento del modelo la exigencia de
creacion del registro reservado de origen (datos genéticos/gestacionales)
accesible al hijo al alcanzar mayoria de edad o por razones de salud de forma
anterior.

Noveno: se incorpora un régimen de sanciones que se ocupa de
sanciones administrativas, relacionadas con la publicidad, la intermediacion,
cobros no permitidos, clinicas no acreditadas, falta de registros, la falta de
sustento de los reembolsos. Ademads, en tanto se verifique el indicador de
comercializaciéon de menores, trata, coaccidon o explotacidon, remision
obligatoria al Ministerio Publico; compatibilidad expresa con criterios
jurisprudenciales que ya contemplan la gestacion por sustitucion comercial
como supuesto de riesgo de comercializacion o explotacion.

Décimo: se ha de incorporar mediante el reglamento respectivo, un
sistema procedimental célere que permita el reconocimiento de
identidad/nacionalidad y filiacion, con control minimo de autenticidad
documental y siempre priorizando el interés superior del nifio (evitando exigir
formalidades que generen agravio irreparable). Coherente con la linea
jurisprudencial constitucional de proteccion de la identidad nacional de

manera urgente y célere.
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