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Resumen 

Se ha considerado como título para esta investigación “Falta de 

regulación de la gestación subrogada, explotación reproductiva de las 

gestantes subrogadas y mercantilización de los menores subrogados en el 

Perú, 2020-2024”, puesto que el diseño analítico no experimental con enfoque 

cualitativo permitió establecer que la gestación subrogada no debería 

comprenderse solo como TERA, o percepción biomédica, sin comprender 

factores de tipo económico, político y social, que la llevan a un plano fáctico 

influenciado por el poder, el dinero, el lenguaje y capacidad estatal de control. 

Además de ello, la gestación subrogada no sería un contrato, dado que la 

asimetría económica, la intermediación y el control sobre la vida gestacional 

podría transformarla en explotación reproductiva aun con la presencia del 

concepto altruista. Ello se conecta con el resultado del análisis de la muestra 

que respecto a la ausencia regulatoria indica que no representa un vacío 

neutral, pues fuerza soluciones judiciales caso por caso, bajo el centro de 

razonamiento orientado a la protección inmediata de la identidad, filiación y 

nacionalidad de los menores. Se hacen necesarias propuestas normativas que 

incorporen prohibición de lucro e intermediación comercial, establecer la 

supervisión previa en el marco de salud y del registro, la exigencia del 

consentimiento con asesoría independiente, garantizar la cobertura sanitaria 

y el seguimiento del gasto, regular la filiación e identidad y el derecho a 

conocer orígenes e incorporar reglas de cooperación internacional. 

Palabras clave: Gestación subrogada; Explotación reproductiva; 

Mercantilización 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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Introducción 

La gestación subrogada, como técnica de reproducción asistida 

(TERA), ha emergido como una opción cada vez más recurrente a nivel 

mundial, especialmente entre aquellas personas que presentan dificultades 

reproductivas (Guevara Ruiz, López Ruiz, & Vallejo Garzón, 2025) o que 

buscan conformar familias fuera de los modelos familiares convencionales; 

sin embargo, su regulación jurídica presenta una marcada disparidad entre 

países. 

En Europa Occidental, por ejemplo, mientras que en el Reino Unido 

y Bélgica se permite la gestación subrogada bajo criterios altruistas (Páucar 

Laurencio, 2025), en Alemania y Francia se prohíbe tajantemente (Alcázar 

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 así, es posible afirmar que existe una "admisión amplia, aun con 

fines comerciales" en algunas jurisdicciones (Franco Capelli, 2022). Canadá, 

en cambio, la autoriza únicamente de forma altruista (Páucar Laurencio, 

2025), priorizando el consentimiento informado de la gestante subrogada y 

prohibiendo cualquier tipo de beneficio económico en favor de esta. Ambas 

naciones enfrentan desafíos vinculados estrechamente al reconocimiento 

legal de vínculos filiales y la protección jurídica de los menores nacidos bajo 

esta práctica. 
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En Sudamérica, la gestación subrogada se desarrolla en un escenario 

de notoria ausencia de regulación específica, con pocos países en 

Latinoamérica que cuentan con un marco normativo claro, lo que genera 

importantes vacíos legales (Aguayo Westwood & Ensignia Fries, 2025); esta 

informalidad es evidente en naciones como Argentina, Brasil, Colombia, 

Paraguay y Bolivia, donde la práctica prospera aprovechando dichas lagunas 

jurídicas, lo que lleva a los “padres de intención” a inscribir a los menores 

ilegalmente (Arias & Bonifacio, 2024). Esta situación crea una profunda 

incertidumbre jurídica que expone a las gestantes y a los menores a 

situaciones ambiguas, ya que los contratos privados carecen de garantías 

legales y los derechos de filiación pueden resultar vulnerados, afectando la 

identidad del menor y dejándolo en una posición de vulnerabilidad jurídica 

(Páucar Laurencio, 2025). 

En el Perú, la situación es aún más crítica. La Ley General de Salud 

(Ley N.º 26842), en su artículo 7, reconoce las Técnicas de Reproducción 

Humana Asistida (TERA); sin embargo, esta misma ley estipula que la 

condición de madre genética y de madre gestante debe recaer en la misma 

persona, lo que implica una prohibición tácita de la maternidad subrogada 

como figura autónoma y específica (Ojeda Parraga & Carrillo Navarro, 2024). 

Esta omisión legislativa, que configura una "laguna jurídica" en el 

ordenamiento, ha permitido la celebración de contratos privados entre “padres 

intencionales” y gestantes, muchas veces sin una protección jurídica adecuada 

(Páucar Laurencio, 2025), exponiendo a las partes a controversias legales y 
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riesgos para la salud debido a la práctica clandestina (Ojeda Parraga & 

Carrillo Navarro, 2024). 

Esta informalidad ha posicionado a Perú como un destino emergente 

de turismo reproductivo debido a sus costos accesibles y la inexistencia de 

barreras normativas (Varsi Rospigliosi & Mardini Burgos, 2021). Este 

fenómeno, al que la Sociedad Europea de Reproducción Humana y 

Embriología (ESHRE) prefiere denominar "atención reproductiva 

transfronteriza" (CBRC) para evitar la trivialización de las motivaciones 

personales, requiere un análisis urgente desde una perspectiva jurídico-

legislativa (Páucar Laurencio, 2025). 

Las causas de esta omisión legislativa son múltiples, incluyendo una 

limitada voluntad política para abordar prácticas reproductivas consideradas 

moralmente sensibles y el fuerte rechazo al debate sobre derechos sexuales y 

reproductivos en el país (Páucar Laurencio, 2025). Durante el período 2020-

2024, esta falta de regulación se ha vuelto más visible, con un aumento de 

casos judicializados y acuerdos informales (Ojeda Parraga & Carrillo 

Navarro, 2024). Mujeres en situación económica vulnerable han participado 

en procesos de subrogación sin respaldo institucional, exponiéndose a 

contratos desproporcionados y prácticas médicas sin supervisión adecuada 

(Aguayo Westwood & Ensignia Fries, 2025). 

En estas circunstancias, el consentimiento de la gestante puede verse 

comprometido debido a la precariedad económica, la falta de información o 

presiones coercitivas, especialmente en un contexto donde las mujeres 

carecen de alternativas viables (Aguayo Westwood & Ensignia Fries, 2025). 
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Además, los menores nacidos bajo esta práctica enfrentan obstáculos para el 

reconocimiento legal de su filiación, nacionalidad e, incluso, de su identidad, 

lo que puede tener "consecuencias devastadoras a futuro respecto a su 

integridad psicológica y sobre el desarrollo de la personalidad" (Arias & 

Bonifacio, 2024). 

En este contexto, la mercantilización del cuerpo femenino y del menor 

subrogado se convierte en una amenaza real. Esto vulnera principios 

constitucionales, tratados internacionales sobre derechos humanos —como la 

Convención sobre los Derechos del Niño y el Protocolo de Palermo, que 

define la venta de niños y exige su penalización— y, fundamentalmente, el 

derecho intrínseco a la dignidad humana (Aguayo Westwood & Ensignia 

Fries, 2025). La Unión Europea, por ejemplo, ha comenzado a clasificar la 

explotación de la gestación subrogada, bajo coacción o engaño, como una 

forma de trata de seres humanos (Alcázar Escribano, 2024). La proliferación 

de ofertas y demandas informales para la gestación 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 

explotación en un país con altos índices de pobreza (Páucar Laurencio, 2025). 

Esta investigación propone una aproximación jurídica, ética y social 

al fenómeno de la gestación subrogada en el Perú. A partir del análisis 

normativo vigente, el estudio de casos relevantes y la comparación 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 teórica, esta investigación tiene como objetivo 

identificar las causas estructurales del vacío normativo sobre la gestación 

subrogada en el Perú. Se propone analizar los factores jurídico-políticos, 

sociales y económicos que han perpetuado dicha omisión, recurriendo a una 

revisión crítica de documentos legales. El estudio abordará la exclusión 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 análisis doctrinario planteado contribuirá a renovar el marco 

conceptual sobre filiación, contrato, voluntad procreacional y responsabilidad 

penal en casos de mercantilización de personas y explotación reproductiva, 

destacando así un abordaje articulado que diferencia esta tesis de 

investigaciones previas. 

En el plano práctico, la investigación se presenta como una 

herramienta para evidenciar las implicancias concretas del vacío legal: la 

instrumentalización de mujeres en situación de vulnerabilidad económica, la 

existencia de acuerdos privados sin respaldo jurídico ni control estatal, y la 

mercantilización de menores nacidos bajo estas condiciones. Mediante la 

recopilación de casos documentados entre 2020 y 2024, junto a informes de 

organizaciones de derechos humanos, se demostrará cómo esta práctica ha 

vulnerado derechos constitucionales como la dignidad, la identidad y el 

interés superior del niño. 

Legalmente, la investigación se justifica por la urgencia de establecer 

un marco normativo garantista que proteja a todas las personas involucradas, 

especialmente a quienes están más expuestas por la actual desregulación 
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jurídica; estas son: las mujeres subrogadas y los menores nacidos bajo esta 

TERA. La omisión legislativa vulnera principios constitucionales y se 

enfrenta, además, a figuras penales que podrían configurar delitos como trata 

de personas, explotación y tráfico de menores. El análisis comparativo con 

modelos normativos de otros países permitirá proponer una legislación eficaz, 

ética, inclusiva y alineada con los estándares internacionales en derechos 

humanos. 

Socialmente, esta tesis busca visibilizar cómo la gestación subrogada 

–en ausencia de regulación– reproduce dinámicas de desigualdad, 

discriminación y violencia estructural hacia mujeres en situación de 

precariedad. Este fenómeno amerita un debate crítico sobre autonomía 

reproductiva, justicia social y el rol del Estado frente a nuevas formas de 

exclusión. La propuesta final incluirá una aproximación a un marco legal 

integral basado en los derechos humanos, con el objetivo de transformar la 

percepción pública de esta práctica, reforzando el respeto por la dignidad de 

las gestantes y el reconocimiento pleno de los derechos de los menores 

subrogados. 

La presente investigación reviste una relevancia sustancial en el 

ordenamiento jurídico peruano, al abordar la gestación subrogada desde una 

mirada multidisciplinaria que articula el derecho civil, penal, constitucional y 

la bioética en un contexto de desregulación normativa. Desde la óptica 

constitucional, la inexistencia de legislación específica vulnera principios 

fundamentales reconocidos en la Constitución Política del Perú, 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 niño (art. 4). Esta omisión ha obligado al Tribunal 

Constitucional a pronunciarse en casos emblemáticos —como el Expediente 

N.º 1367-2019-PA/TC— en los cuales, pese a no existir regulación expresa, 

se aplicó el bloque de constitucionalidad para salvaguardar derechos 

fundamentales. Esto evidencia que el desarrollo legislativo no puede 

condicionar la protección jurídica de las personas. 

Desde el ámbito civil, el Código Civil peruano presenta graves 

limitaciones para regular los efectos de la gestación subrogada. El artículo 

361 establece que la maternidad se determina por el parto, excluyendo a la 

madre genética en casos de subrogación y generando conflictos en el 

reconocimiento de la filiación. Asimismo, los artículos 400 y 407 no 

contemplan supuestos derivados de técnicas de reproducción asistida, lo que 

obliga a recurrir a la vía judicial para modificar el acta de nacimiento, 

atentando contra la seguridad jurídica y los principios constitucionales. 

En cuanto al derecho penal, la falta de regulación puede derivar en 

escenarios de explotación reproductiva, sobre todo en contextos de 

vulnerabilidad social. Aunque esta figura no está tipificada de forma 

autónoma en el Código Penal, artículos como el 153 –relativo a la trata de 

personas– y el 129-C –relativo a la explotación sexual– permiten una 

interpretación extensiva que contempla graves riesgos como lo es la 

instrumentalización del cuerpo femenino. Según el Acuerdo Plenario N.º 06-

2019/CJ-116, el bien jurídico 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 práctica reproductiva sin plena autonomía 

ni respaldo legal. 

Desde la bioética, el debate se centra en la autonomía relacional, la 

justicia reproductiva y la no mercantilización del cuerpo humano. Según 

Garaycochea Cannon (2023), el consentimiento informado debe analizarse 

más allá de su formalidad contractual, considerando las condiciones 

estructurales de vulnerabilidad que afectan la capacidad de decisión de la 

mujer. En ausencia de regulación, el consentimiento puede estar viciado, 

afectando tanto a la gestante como al menor nacido por subrogación. 

Por todo lo anterior, esta investigación resulta fundamental para 

promover mayores alcances acerca de una reforma legal integral que 

reconozca jurídicamente la gestación 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. Así se busca proteger los 

derechos de las gestantes subrogadas y de los menores nacidos bajo esta 

modalidad, y fortalecer el sistema jurídico peruano frente a los retos 

contemporáneos de la biotecnología reproductiva. 

Como resultado del análisis de esta investigación se determina que la 

falta de regulación de la gestación subrogada ha generado un impacto 

estructural de desprotección, puesto que el fenómeno se traslada a los 

acuerdos privados y las soluciones judiciales ad hoc, ello facilita asimetrías, 

intermediación y ausencia de controles; todo esto incrementa el riesgo de 

explotación reproductiva en las gestantes y promueve la situación de 

transacciones que terminan por mercantilizar el niño, en tanto que la respuesta 
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institucional se ha concentrado en la corrección ex post del problema de 

identidad y filiación debido a que no existe suficiente mecanismo jurídico 

para prevenir. 

En dicho marco de comprensión, la recomendación planteada está 

orientada a incorporar de manera diferenciada definiciones y alcances 

(permitir solo subrogación gestacional bajo régimen garantista), prohibir la 

modalidad comercial y la intermediación lucrativa, fijar nulidad de cláusulas 

abusivas y un catálogo mínimo de derechos inderogables de la gestante y del 

menor (dignidad, integridad, autonomía, interés superior, identidad y derecho 

a conocer orígenes), articulando explícitamente la incorporación del estándar 

de control sobre venta de niños y la trata de personas.  

Será además de utilidad, una regulación que permita autorizar y 

supervisar de manera previa este tipo de actividades y con carácter obligatorio 

(MINSA–RENIEC–MINJUSDH), esto hace referencia al procedimiento ex 

ante que condicione la práctica a controles verificables (registro de centros 

autorizados, evaluación médica y psicosocial, verificación de no 

vulnerabilidad extrema, asesoría legal independiente), con trazabilidad 

financiera de reembolsos para impedir pagos encubiertos y con un mecanismo 

de inspección y sanción administrativa para los que resulten responsables en 

la práctica. 
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Capítulo I 

Diseño teórico 

 

1.1. Antecedentes 

1.1.1. A nivel Internacional 

Olmos (2021). La gestación subrogada. Estudio de derecho 

comparado, análisis de la más reciente jurisprudencia y proposición de lege 

ferenda. El objetivo general fue analizar el marco legal de esta práctica en 

países como Estados Unidos, Canadá, Reino Unido, Rusia y España, 

comparando modelos restrictivos, permisivos y mixtos. Se trata de una 

investigación documental comparada que tuvo como población las 

legislaciones y jurisprudencias de dichos países. Para ello, el autor empleó 

revisión bibliográfica, análisis doctrinal y estudio de casos jurisprudenciales. 

Como resultado, se evidenció que existen diferencias sustanciales respecto al 

reconocimiento de la filiación en contextos transfronterizos, por lo que se 

propone una armonización legislativa desde el Derecho Internacional 

Privado. 

Capelli (2022). Gestación subrogada: revisión bibliográfica. El 

objetivo general fue identificar las implicancias jurídicas, bioéticas y sociales 

de esta práctica en Uruguay y otros países de América Latina. La 

investigación siguió un diseño bibliográfico multidisciplinario, utilizando 

como población la legislación, doctrina y jurisprudencia de Uruguay, 

Argentina, México, Brasil y Perú. Los instrumentos aplicados fueron el 

análisis documental y la revisión crítica de artículos científicos y normativas 
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locales. Como resultado, se evidenció una tensión entre el deseo de acceder a 

la parentalidad y los derechos de la gestante, resaltando la urgencia de 

establecer una regulación que contemple la dignidad humana, la identidad 

personal y el interés superior del niño. 

Alcázar (2024). Gestación subrogada. Consecuencias jurídicas y 

legislativas de la Directiva Europea 2024/1712 del Parlamento Europeo y del 

Consejo. El objetivo fue abordar las implicancias jurídicas y penales de 

considerar esta práctica como una forma de trata de seres humanos cuando 

existe coacción o engaño hacia la mujer gestante. El diseño fue jurídico-

analítico, y la población incluyó normativa europea, doctrina penal y 

jurisprudencia del Tribunal Supremo español. Los instrumentos aplicados 

fueron el análisis normativo y doctrinal. Los resultados revelaron que la 

Unión Europea ha adoptado una postura más restrictiva, reconociendo que la 

instrumentalización de la mujer en contextos de subrogación puede vulnerar 

derechos fundamentales, especialmente cuando se legitima la filiación por 

hechos consumados sin considerar el interés superior del menor. 

Callejas (2024). Maternidad subrogada en México y Brasil: Estudio 

jurídico comparado entre dos naciones latinoamericanas. El objetivo general 

fue contrastar los modelos normativos vigentes en ambos países y sus 

implicancias éticas, contractuales y sociales. La investigación siguió un 

diseño jurídico comparado latinoamericano, teniendo como población las 

legislaciones de Brasil –principalmente la Resolución 2.168/2017– y los 

modelos estatales de Tabasco y Sinaloa en México. Se emplearon como 

instrumentos el análisis normativo, la revisión doctrinal y el estudio de casos 



 

25 

 

emblemáticos. Los resultados evidencian que Brasil adopta un modelo 

altruista con estrictos requisitos médicos, mientras que México presenta una 

regulación fragmentada con vacíos legales importantes en materia contractual 

y filiatoria. 

Aguayo y Ensignia (2025). Gestación por subrogación: Un análisis a 

partir de las nociones de autonomía, explotación y cosificación. Esta 

investigación se inscribe dentro de una línea crítica con enfoque feminista y 

bioético, y tuvo por objetivo analizar el fenómeno de la gestación por 

subrogación a partir de tres ejes conceptuales: la autonomía de la mujer 

gestante, los riesgos de explotación y la cosificación del cuerpo femenino. El 

diseño metodológico consistió en un análisis normativo y doctrinario basado 

en fuentes jurídicas nacionales e internacionales, así como en literatura 

especializada que aborda el debate ético-jurídico desde diversas perspectivas 

teóricas. 

Como instrumento analítico, los autores desarrollan una tipología 

argumentativa que permite distinguir las posturas jurídicas predominantes 

según el concepto de autonomía que cada sistema adopta. De esta forma, el 

estudio evidencia cómo ciertas regulaciones tienden a favorecer un modelo 

reproductivo centrado en la libertad contractual, mientras que otras adoptan 

enfoques más restrictivos que buscan proteger a la mujer gestante frente a 

condiciones socioeconómicas desiguales. Los resultados exponen tensiones 

normativas entre el derecho a procrear y las garantías de protección integral 

hacia quienes gestan, subrayando los riesgos de perpetuar desigualdades 

estructurales mediante prácticas reproductivas no suficientemente reguladas. 
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En su conclusión, Aguayo y Ensignia sostienen que toda normativa 

sobre gestación subrogada debe aspirar a una armonización entre derechos 

reproductivos y principios éticos, reconociendo al cuerpo femenino como 

sujeto de protección jurídica y no como objeto de disposición. Además, 

señalan que el interés superior del menor debe constituirse como principio 

rector en la formulación de políticas públicas, 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 

concepción bioética de los derechos fundamentales. El objetivo general fue 

determinar si la gestación subrogada, sin regulación en Perú, puede 

configurarse como trata de personas. El estudio fue cualitativo con diseño 

jurídico-dogmático. La población incluyó normativa penal, instrumentos 

internacionales y literatura bioética. Se aplicó como instrumentos el análisis 

doctrinario y legislativo comparado. Los resultados muestran que, bajo ciertas 

condiciones de explotación, coerción o aprovechamiento económico, la 

gestación subrogada puede configurar una forma de trata, atentando contra la 

dignidad humana y los derechos fundamentales reconocidos por la 

Constitución. 

Reyes (2022). La maternidad subrogada y la vulneración al derecho 

de identidad e interés superior del niño. El objetivo general fue examinar la 

vulneración de derechos fundamentales del niño nacido por gestación 
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subrogada en Perú. Se trabajó con diseño documental y enfoque cualitativo. 

La población estuvo compuesta por normas constitucionales, tratados 

internacionales y doctrina jurídica. Se utilizó como instrumento el análisis 

normativo y jurisprudencial. Los resultados evidencian que la falta de 

reconocimiento legal de la filiación vulnera la identidad jurídica del menor, 

genera inseguridad registral y puede contradecir el principio del interés 

superior del niño. 

Mendoza (2023). Ley que regula la maternidad subrogada para 

proteger los derechos de la gestante colaboradora en el Perú. El objetivo 

general fue elaborar una propuesta legislativa que modifique el artículo 7 de 

la Ley General de Salud y el artículo 361 del Código Civil para proteger los 

derechos de la gestante colaboradora. Se utilizó un diseño jurídico 

propositivo, con enfoque normativo y análisis comparado. La población 

estuvo integrada por normativa nacional, proyectos legislativos y literatura 

doctrinaria sobre reproducción asistida. Los resultados proponen reconocer 

jurídicamente a la gestante colaboradora, diferenciándola de la madre 

genética, asegurando protección legal, médica y ética frente a posibles 

escenarios de vulnerabilidad. 

Ojeda y Carrillo (2024). Regulación de la maternidad subrogada como 

derecho a la salud de la madre gestante en Lima, 2024. El objetivo general 

fue analizar cómo la ausencia de regulación sobre la maternidad subrogada 

afecta el derecho a la salud de la madre gestante en Lima. El diseño fue 

jurídico-analítico con enfoque cualitativo. La población incluyó normativa 

nacional, doctrina especializada y entrevistas a profesionales del derecho y la 
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salud. Los instrumentos utilizados fueron el análisis normativo, revisión 

bibliográfica y estudio de casos. Los resultados evidencian que la falta de 

regulación compromete el acceso a servicios médicos adecuados, genera 

inseguridad jurídica para las gestantes y vulnera el principio de protección 

integral del derecho a la salud como derecho fundamental. 

Páucar (2025). Las posibilidades y limitaciones de la maternidad 

subrogada: un estudio desde la experiencia peruana. El objetivo fue 

identificar las condiciones jurídicas y éticas que deberían acompañar la 

práctica de la gestación subrogada en Perú para evitar vulneraciones de 

derechos. Se desarrolló con diseño jurídico-teórico, enfoque cualitativo. La 

población abarcó casos judiciales relevantes, legislación nacional e 

internacional, y literatura bioética. Se aplicaron matrices de análisis doctrinal 

y revisión jurisprudencial como instrumentos. Los resultados advierten que la 

práctica actual de la gestación subrogada carece de criterios uniformes, lo que 

genera desigualdad y desprotección para la gestante y el menor, y se propone 

un marco regulatorio basado en justicia reproductiva y filiación ética. 
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1.2. Bases teóricas 

1.2.1. El concepto de la gestación y la percepción de su condición 

subrogada 

La gestación es el proceso fisiológico mediante el cual un nuevo ser 

humano se desarrolla dentro del útero materno, desde la fecundación del 

óvulo por el espermatozoide hasta el momento del parto (Vidal Fernández, 

2024). Este proceso tiene una duración promedio de 280 días (40 semanas) y 

se divide en tres trimestres, cada uno con características específicas de 

desarrollo fetal y adaptaciones maternas (Carrillo-Mora et al., 2021). 

Durante la gestación, el cuerpo de la mujer experimenta una serie de 

cambios anatómicos, hormonales, metabólicos y emocionales que permiten 

sostener el crecimiento del embrión y luego del feto. La gestación se refleja 

en alteraciones morfológicas y fisiológicas en el cuerpo de la mujer, así como 

alteraciones psicoemocionales probadas a nivel científico. Estos cambios 

incluyen modificaciones en los sistemas cardiovascular, respiratorio, 

digestivo, hematológico y endocrino, los cuales se ajustan gradualmente para 

satisfacer las demandas del embarazo (Carrillo-Mora et al., 2021).  

Desde una perspectiva clínica, la gestación comienza con la 

implantación del óvulo fecundado en el endometrio, aunque biológicamente 

se considera que inicia desde la fecundación misma (Gil Almira, 2008). El 

diagnóstico temprano de la gestación es fundamental para establecer 

controles prenatales adecuados y prevenir complicaciones obstétricas 

(Fernández Ruiz, 2024). 
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La maternidad es un proceso dinámico y complejo que abarca no solo 

los aspectos biológicos del embarazo, parto y posparto, sino también 

dimensiones psicológicas, afectivas, culturales y sociales. Por tanto, se la 

considera como un proceso continuo de adaptación y una responsabilidad 

fundamental. Aunado a ello, es posible afirmar que la gestación no solo 

representa un fenómeno biológico, 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 transformación 

neuroendocrina profunda e irreversible, conocida como “cerebro maternal”, 

que promueve la reorganización cerebral y prepara a la madre para la 

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

 

1.2.1.1. Gestación Subrogada.  

La gestación subrogada es una técnica de reproducción 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 práctica 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). 



 

31 

 

El perfil de los progenitores subrogantes o “padres de intención” 

incluye parejas heterosexuales, parejas homosexuales masculinas, personas 

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

 

1.2.1.1.1. Tipos de Gestación Subrogada.  

La gestación subrogada puede ser tradicional o gestacional, comercial o 

altruista. 

a) Según la vinculación genética 

- Gestación subrogada tradicional: La gestante aporta su propio óvulo 

(material genético), convirtiéndose en la madre biológica o genética del 

embrión. La concepción se logra generalmente mediante inseminación 

artificial con el esperma del futuro padre o de un donante. Esta modalidad es 

menos frecuente debido a sus mayores implicancias legales y afectivas. 

- Gestación subrogada gestacional: Esta es la modalidad más utilizada 

en la práctica. La gestante solo cede su útero y no tiene conexión genética 

alguna con el menor. El embrión se crea mediante fecundación in vitro (FIV) 

utilizando los gametos de los padres intencionales o de donantes (Aguayo 

Westwood & Ensignia Fries, 2025). 

b) Según la finalidad económica 

- Gestación subrogada comercial: La gestación comercial 

implica una retribución económica pactada y formalizada mediante contrato. 

Esta modalidad ha suscitado amplios debates sobre la posible 

mercantilización del cuerpo femenino y la cosificación del proceso 

reproductivo. Según la Coalición Internacional para la Abolición de la 
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Gestación Subrogada (CIAMS), esta práctica vulnera los derechos 

fundamentales de las mujeres gestantes al privarlas de su autonomía corporal 

y dignidad, y convierte a los niños nacidos mediante esta técnica en objetos 

de transacción, afectando su bienestar psicológico, emocional y físico. 

- Gestación subrogada altruista: La gestante no recibe 

compensación económica, basándose 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. Regulación de la gestación subrogada. 

La regulación, 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 acción estatal presentan fallas. Desde un enfoque 

multidisciplinario, la regulación no se reduce únicamente al derecho positivo, 

sino que incorpora mecanismos de gobernanza, incentivos, estrategias de 

supervisión e incluso espacios de negociación entre los entes reguladores y 

los sujetos regulados (Braithwaite, 2000). En ese sentido, regula no solo el 

qué, sino también el cómo y el porqué de la intervención normativa. 

Asimismo, la regulación cumple funciones esenciales dentro de un 

sistema social. Según Baldwin, Cave y Lodge (2012), entre sus objetivos se 

encuentra corregir fallas de mercado –como externalidades o asimetrías de 

información–, proteger a sectores vulnerables, promover la equidad social, 

garantizar la calidad de servicios y fomentar la competencia leal. Estos 
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propósitos son especialmente relevantes en áreas sensibles como la gestación 

subrogada, donde confluyen derechos fundamentales, dinámicas de mercado, 

salud pública y relaciones familiares. 

Por otra parte, Scott (2000) propone una tipología de modelos 

regulatorios que permite distinguir entre distintos enfoques: la regulación 

legal basada en normas coercitivas, la autorregulación impulsada por los 

propios actores, la co-regulación donde participan reguladores y regulados, y 

la regulación informal sustentada en costumbres y normas sociales. Esta 

clasificación resulta útil para evaluar qué tipo de regulación sería más 

pertinente para el contexto peruano, considerando factores culturales, 

institucionales y jurídicos.  

 

1.2.1.1.3. Regulación normativa.  

La regulación normativa constituye una manifestación concreta del 

poder del Estado para ordenar conductas y garantizar derechos 

fundamentales. Esta se expresa mediante leyes, decretos, reglamentos, 

resoluciones y demás disposiciones jurídicas generales, las cuales delimitan 

el comportamiento de actores públicos y privados en distintos ámbitos. Según 

el enfoque del derecho regulatorio, la calidad de dicha regulación 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 regulación 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 Perú ha señalado que la calidad normativa exige una 

producción jurídica basada en evidencia, con mecanismos de revisión técnica, 

participación pública y evaluación de impacto (Ministerio de Justicia y 

Derechos Humanos, 2016). En ese sentido, la regulación normativa no debe 

reducirse a una acumulación de normas, sino que debe ser concebida como 

un proceso deliberado y estructurado que permita garantizar seguridad 

jurídica, protección de derechos y eficiencia administrativa. 

 

1.2.1.1.4. Falta de regulación normativa.  

La ausencia de regulación normativa, entendida como inexistencia, 

insuficiencia o dispersión de reglas jurídicas aplicables a una materia 

específica, genera vacíos legales que obstaculizan la gestión pública y la 

tutela de derechos fundamentales. En particular, permite que las decisiones 

se adopten con discrecionalidad, favoreciendo la informalidad jurídica, la 

ambigüedad 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 gestación 

subrogada en contextos sin regulación específica. 

Además, tal ausencia compromete la implementación de políticas 

públicas basadas en evidencia, dado que sin un marco normativo claro no 

pueden definirse indicadores, establecer mecanismos de control ni aplicar 

criterios objetivos de evaluación. En este sentido, la Organización para la 
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Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) ha recomendado al Estado 

peruano fortalecer su política regulatoria mediante la creación de un ente 

coordinador de calidad normativa, la adopción de análisis de impacto 

regulatorio ex ante y la capacitación técnica de los operadores jurídicos 

(Presidencia del Consejo de Ministros, 2023). 

Como señala Vigo Ccasani (2024), la falta de regulación sobre 

prácticas como la gestación subrogada genera espacios jurídicamente 

indeterminados, donde se suspenden temporalmente garantías 

constitucionales como el derecho a la identidad, el acceso a servicios de salud 

adecuados y la protección de la maternidad. En esos vacíos, se producen 

acuerdos privados entre partes desiguales, sin mecanismos estatales de 

fiscalización o defensa efectiva. 

En suma, la falta de regulación normativa no solo representa un 

problema técnico o jurídico, sino también un desafío ético y político. Regular 

adecuadamente implica reconocer la existencia de un problema social, 

delimitar sus dimensiones, establecer principios rectores y diseñar 

mecanismos de protección, control y sanción. 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 regulación de la gestación subrogada es un fenómeno 

jurídico que afecta a numerosos países, especialmente aquellos donde esta 

práctica ha emergido como respuesta a la infertilidad, la diversidad familiar 

o el avance de las técnicas de reproducción 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 jurídica, la protección de 

derechos fundamentales y la integridad de las personas involucradas. 

En términos generales, cuando la gestación subrogada no está 

regulada, se produce un vacío legal que impide precisar quiénes son los 

titulares de derechos y obligaciones en el proceso. Por ejemplo, no existen 

criterios uniformes sobre la filiación del menor nacido, el consentimiento 

informado de la gestante, la revocación de acuerdos, la confidencialidad de 

los datos genéticos o la responsabilidad civil en caso de incumplimiento. Esta 

situación puede derivar en conflictos judiciales prolongados, inscripciones 

registrales fallidas o incluso en la negación de derechos básicos como la 

identidad o la nacionalidad del niño. 

Además, la falta de regulación facilita la aparición de prácticas 

informales o clandestinas, donde mujeres en situación de vulnerabilidad 

económica son instrumentalizadas para gestar hijos de terceros sin garantías 

legales ni protección médica adecuada. Esta situación no solo genera daños 

sociales y legales graves (Rupay Allcca, 2018), sino que también se traduce 

en la proliferación del turismo reproductivo (Guevara Ruiz, López Ruiz & 

Vallejo Garzón, 2025). En países como India, Ucrania o Nigeria, se han 

documentado casos de explotación reproductiva vinculados a la ausencia de 

controles estatales, lo que ha llevado a la intervención de organismos 

internacionales y a la revisión de tratados sobre derechos humanos y bioética 

(Coronado Céspedes, 2024). 

Desde una perspectiva ética, esta carencia normativa impide aplicar 

principios fundamentales como la autonomía, la justicia y la no maleficencia. 
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Las mujeres gestantes pueden ser sometidas a presiones económicas o 

familiares que comprometen su capacidad de decisión libre, mientras que los 

menores nacidos por subrogación pueden ser tratados como objetos de 

transacción, lo que vulnera su dignidad y su condición de sujetos de derecho 

(Piña Sempertegui, 2018). Más aún, en contextos donde se permite la 

gestación subrogada comercial, que se caracteriza por una retribución 

económica a la gestante (Vidal Fernández, 2024), se ha cuestionado si esta 

práctica constituye una forma de trabajo reproductivo o una transacción que 

cosifica la maternidad. La comercialización genera tensiones éticas 

significativas, ya que la gestación subrogada onerosa ha sido descrita como 

"una nueva forma de esclavitud" (Cupe Curahua & Dueñas del Carpio, 2025) 

o una actividad mercantil, al convertir al ser humano en un objeto de trueque 

(Sorrentí Costa, 2025). 

Por otro lado, la falta de regulación también afecta a los padres 

intencionales, quienes enfrentan obstáculos para el reconocimiento legal de 

menores nacidos bajo esta práctica, especialmente cuando la gestación se 

realiza en el extranjero. En países donde no se reconoce la filiación por 

voluntad procreacional, los menores pueden quedar en situación de apatridia 

o sin vínculo jurídico con sus progenitores, lo que genera una afectación 

directa al principio del interés superior del niño.  

En conclusión, la ausencia de regulación de la gestación subrogada no 

solo representa un problema técnico o jurídico, sino también un desafío ético, 

social y político. 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 práctica se 

desarrolle en condiciones de dignidad, transparencia y justicia. 

a) Falta de regulación de la gestación subrogada en el Perú 

La falta de regulación de la gestación subrogada en el Perú constituye 

un vacío normativo que ha generado múltiples consecuencias jurídicas, 

bioéticas y sociales. A pesar de que esta práctica se realiza tanto en clínicas 

privadas como en acuerdos informales entre particulares, el ordenamiento 

jurídico peruano no contempla una ley específica que la regule, lo que ha 

derivado en inseguridad jurídica, vulneración de derechos fundamentales y 

ausencia de mecanismos de control estatal. 

Diversos estudios académicos advierten que esta falta de regulación 

impide establecer criterios claros sobre la filiación del menor, el 

consentimiento informado de la gestante, la revocación de acuerdos, la 

confidencialidad genética y la responsabilidad civil en caso de 

incumplimiento. Por ejemplo, Coronado Céspedes (2024) señala que esta 

carencia normativa afecta directamente el ejercicio de los derechos 

reproductivos, al no garantizar condiciones éticas ni jurídicas 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 

protección fundamentales para la identidad y la filiación de los menores 

nacidos mediante Técnicas de Reproducción Humana Asistida (TERAS), 

actuando ante los vacíos 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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Niño, 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 ambigüedad del Artículo 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 está obligado a hacer lo que la 

ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe". Bajo esta óptica, 

la Corte Suprema determinó que la ovodonación constituye un vacío 

normativo y jurisprudencial permitido, y los juzgados constitucionales 

defendieron la validez de los acuerdos de maternidad subrogada (vientre 

solidario) como un ejercicio legítimo de los derechos a la salud reproductiva, 

autodeterminación 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 Morán (EXP. N.º 00882-2023), alegando 

que el Art. 7 de la Ley General de Salud prohíbe implícitamente la maternidad 

subrogada, considerándola contraria a la moral, a las buenas costumbres y al 

modelo de familia como "instituto natural" contemplado en el Artículo 4 de 

la Constitución. 

La controversia central sobre la inscripción se dirimió en el Caso 

Morán, donde el Tribunal Constitucional declaró fundada la demanda, al 

establecer que la regla del Reniec, que exigía al padre revelar la identidad de 

la madre para inscribir a sus hijos (mientras que la madre podía omitir al padre 

sin penalización registral), constituía un trato discriminatorio por razón de 



 

40 

 

sexo con una intensidad grave. Al aplicar el test de proporcionalidad, el TC 

determinó que la regla no superaba el examen de necesidad, ya que la 

inscripción inmediata del niño, el nombre y la nacionalidad (un derecho 

fundamental de aplicación directa para los hijos de peruanos nacidos en el 

exterior), no puede supeditarse de manera arbitraria a la revelación de la 

identidad del otro progenitor. Por ello, se declaró inaplicable la regla 

discriminatoria y se procedió a la integración de la norma del Artículo 21 del 

Código Civil para extender el derecho al padre. El TC y la Sala Constitucional 

exhortaron al Congreso a legislar para equiparar los derechos de inscripción 

y establecer un registro reservado que permita al niño, 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 vía administrativa o la de obtener el 

exequatur de las sentencias extranjeras que reconocían la paternidad. Se 

argumentó que los procesos constitucionales de tutela no tienen por finalidad 

dictar un exequatur, y que exigir formalidades dilatorias resultaría en un 

agravio irreparable para los menores, quienes, al carecer de DNI peruano, se 

les impedía acceder a servicios sociales como ESSALUD o SIS. Sin embargo, 

el voto singular en el caso Morán sostuvo que la demanda era improcedente 

por existir una vía 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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situación de precariedad por su propio accionar, lo cual podría constituir un 

ejercicio abusivo del derecho. 

Finalmente, la primacía del Interés Superior del Niño se vio reflejada 

también en el Caso de Adopción por Excepción (CAS. Nº 563-2011 LIMA), 

donde la Corte Suprema declaró infundado el recurso de casación, ratificando 

la adopción a favor de los pre-adoptantes. La Corte antepuso el derecho de la 

niña a la estabilidad y al desarrollo integral a la patria potestad de los padres 

biológicos/legales, cuya actuación se descalificó por estar plagada de un 

interés económico desde la concepción, actuando con "deplorable 

manipulación" y desvalorizando la condición humana de la niña. La Corte 

justificó la validez del proceso al señalar que, aunque el padre biológico 

(demandante) constaba en la prueba de ADN, la prueba legal de paternidad 

seguía siendo el acta de nacimiento, lo que permitía a la co-demandante (tía 

legal) cumplir con el requisito de parentesco para la adopción por excepción. 

Aunque no estableció un precedente vinculante, el fallo evidenció la 

necesidad de contar con una legislación específica que armonice los derechos 

de todas las partes involucradas (Coronado Céspedes, 2024). 

En el ámbito parlamentario, se han presentado diversos proyectos de 

ley, como el Proyecto N.º 10562/2024-CR, que propone modificar el artículo 

7 de la Ley General de Salud y añadir artículos específicos sobre la definición 

de gestación subrogada, la filiación basada en voluntad procreacional, la 

prohibición de incentivos económicos y la revocación del consentimiento 

antes de la transferencia embrionaria (LP Derecho, 2025). 



 

42 

 

Asimismo, investigaciones universitarias como la de Narva Guevara 

(2024) abordan esta problemática desde un enfoque bioético-jurídico, 

incorporando principios como la autonomía relacional, la justicia 

reproductiva y la protección de la mujer gestante en contextos de 

vulnerabilidad. 

En conclusión, la urgencia de una legislación clara, garantista y 

respetuosa de los derechos humanos con relación a la gestación subrogada es 

evidente, especialmente en un contexto en el que esta práctica se realiza sin 

control estatal, exponiendo a las personas involucradas —gestantes, menores 

y padres intencionales— a riesgos estructurales y conflictos jurídicos. 

a.1) Causas de la falta de regulación de la gestación subrogada en el 

Perú 

La gestación subrogada, también conocida como maternidad 

subrogada o gestación por sustitución (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 

2025), es una práctica de procreación médicamente asistida que, por su 

naturaleza, suscita una indudable complejidad a nivel internacional. Desde la 

perspectiva de la autora de la presente investigación, si bien son diversas las 

causas que han derivado en la falta de regulación actual, las de mayor 

relevancia son las que se pasarán a detallar a continuación: 

a.1.1) Causas jurídico-políticas 

La gestación subrogada en el Perú enfrenta una problemática crítica 

derivada de la ausencia de una legislación específica que delimite sus 

alcances, modalidades y garantías. Este vacío normativo genera 
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consecuencias éticas y jurídicas que afectan a los actores involucrados 

(Córdova Morillo, 2026). 

Es posible, entonces, afirmar que el núcleo del problema regulatorio 

en Perú reside en la inacción legislativa y la ambigüedad legal que obligan al 

sistema de justicia a resolver casos mediante la interpretación supletoria y la 

ponderación de derechos fundamentales (Asencio Chavarría, 2023). 

La Ley 26842, Ley General de Salud (LGS), en su Artículo 7, que se 

ha erigido como el único -aunque exiguo- regulador, dispone que la madre 

genética y la gestante deben ser la misma persona, lo cual ha sido interpretado 

como una prohibición implícita de la gestación subrogada (Varsi-Rospigliosi 

& Valdivia Fierro, 2025). Esta interpretación no contempla los avances 

científicos ni los nuevos modelos familiares, generando un vacío legal que 

excluye esta práctica del marco sanitario y jurídico (Narva Guevara, 2024); 

por lo tanto, el Art. 7 ha sido considerado como una restricción estricta y tácita 

de la práctica en comento. 

En materia civil, la gestación subrogada pone en tela de juicio el 

principio mater semper certa est, el cual ha quedado desfasado para dar paso 

a la evolución científica. El vacío legal se refleja en el Artículo 21 del Código 

Civil (CC), el cual solo confiere a la madre el derecho de inscripción solitaria 

(Álvarez et al., 2023). Esto resulta trasgresor del derecho de igualdad del 

varón que concibe a sus hijos a través de TERAS (Hernández Ruiz, 2021). 

La falta de acción legislativa se traduce en una omisión frente a una 

práctica creciente; en consecuencia, se afirma que la falta de voluntad política 

también influye en esta. Pese a iniciativas como el Proyecto de Ley N.º 
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10562/2024-CR, no se ha logrado aprobar una normativa clara (Coronado 

Céspedes, 2024), esto evidencia que la gestación subrogada es considerada 

una labor difícil y delicada para el legislador (Carrillo Lerma, 2025), 

conllevando que hasta la actualidad no se cuente con un despeje serio (Ávalos 

Pretell, 2024). 

La ausencia de una normativa clara obliga a los tribunales peruanos a 

resolver casos complejos remitiéndose únicamente a la discrecionalidad del 

ad hoc (Yerrén Díaz, 2023). Esto ha generado contradicciones en las 

decisiones judiciales. Muestra de ello es que los tribunales, al abordar la 

gestación subrogada, han dictaminado que la práctica atenta contra la 

dignidad y las buenas costumbres, catalogando al embrión y al cuerpo de la 

"colaboradora" como objetos; sin embargo, un juzgado declaró una demanda 

como fundada en 2006, basándose en la voluntad procreacional como nueva 

forma de filiación (Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025). 

La doctrina jurídica tendente al eclecticismo ha afirmado que la 

gestación subrogada conlleva un pacto entre los interesados, pero que su 

contrato, de ser oneroso, vulnera el orden público (Sorrentí Costa, 2025). En 

el Perú, se considera que la gestación subrogada carece de una estructura legal 

que la proteja o impida (Garcés Garcés & Gaona García, 2024), y la nulidad 

de pleno derecho es una sanción de carácter civil inequívoca (Carrillo Lerma, 

2025). 

a.1.2) Causas sociales  

Asimismo, la discusión sobre la gestación subrogada está 

intrínsecamente ligada a valores fundamentales, como la dignidad humana y 
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la autonomía de la voluntad, cuya colisión es difícil de armonizar, por tal 

motivo, se considera que esta es un asunto de considerable complejidad 

(Garcés Garcés & Gaona García, 2024), debido a que se encuentra bajo un 

intenso debate bioético. 

El contrato que surge en virtud de un acuerdo de gestación subrogada, 

especialmente en su modalidad comercial, es visto como contrario a la 

dignidad (Yerrén Díaz, 2023), puesto que implica la utilización del cuerpo de 

la mujer de forma antinatural y la utilización instrumental de la misma para 

un fin. La crítica versa, principalmente, en que la práctica mercantiliza la 

gestación y la filiación (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 orígenes y el deber 

de los padres de revelarlo (STC 99/2019, citada en Álvarez & González, 

2025). La gestación subrogada supone el trato del niño como un objeto más 

del mercado, lo que exige que el interés superior del menor se interprete 

dentro del marco del ordenamiento jurídico y del orden público (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 

"gestación para otro", el estigma social persiste y se manifiesta en la noción 

de "comprar un bebé" (Garcés Garcés & Gaona García, 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 Perú es un país con gran influencia religiosa, 

preponderantemente católica, aun cuando se estipule que el Estado peruano 

es laico. 

Así 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 debería ser solventado por otros 

(Mollar, 2022). La libertad reproductiva sí es un derecho fundamental, pero 

no existe mención directa sobre los derechos reproductivos en ninguno de los 

textos internacionales sobre derechos humanos (Valle Robles, 2021; 

Declaración Universal de DD.HH., CEDH, 1950, 1996). Lo antes expuesto 

resulta sumamente importante para la postura que se adoptará producto de la 

presente investigación. 

a.1.3) Causas económicas 

La ausencia de un marco legal claro y ético convierte la gestación 

subrogada en una actividad vulnerable a la explotación y al tráfico jurídico 

transfronterizo. La desregulación favorece la explotación y los contratos 

abusivos (Aguado, 2023). 

La gestación subrogada genera una preocupación que, a criterio de la 

investigadora, no solo es legítima, sino que constituye la piedra angular que 

motivó la presente investigación, esta consiste en la explotación 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 

reproducción asistida, pues se consideran las garantías esenciales consignadas 
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en el art. 1 de la Constitución (Hernández et al., 2022). Un contrato de 

gestación subrogada que es contrario al orden público entraña una explotación 

de la mujer (Carrillo Lerma, 2025). 

El contrato oneroso (comercial) es el que más críticas recibe, ya que 

la gestación subrogada onerosa posibilitaría la explotación del estado de 

necesidad en mujeres vulnerables. La ausencia de normativas perjudica la 

dignidad de la mujer que gesta, transformándola en un simple instrumento; 

sin embargo, hay autores que abogan por el resarcimiento de los perjuicios 

sufridos por la gestante, pues la regulación carecería de eficacia si no se 

contempla una compensación que cubra las molestias y el lucro cesante 

(Vidal Fernández, 2024). 

a.2) Consecuencias de la falta de regulación de la gestación subrogada 

en el Perú 

La ausencia de regulación específica ha dado lugar a una inseguridad 

jurídica significativa. En particular, no se garantiza la filiación legal del 

menor nacido mediante gestación subrogada, lo que compromete derechos 

constitucionales como la identidad, la nacionalidad y la protección 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 

Identificación y Estado Civil – Reniec. 

El conflicto surge porque, según lo establecido por el Art. 407 del 

Código Civil peruano, la filiación se determina por el hecho del nacimiento 

(Varsi-Rospigliosi & Valdivia Fierro, 2025), lo que obstaculiza a los padres 

intencionales para que puedan inscribir al niño como su hijo legalmente, 
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obligándolos a recurrir a la vía judicial (Sorrentí Costa, 2025). Esta ausencia 

de normas provoca consecuencias respecto a la parentela, las 

responsabilidades y facultades de los involucrados, y conflictos en relación 

con la custodia del niño (Pérez Fuentes et al, 2023). En este contexto, la falta 

de regulación vulnera el interés primordial del niño, el cual debe ser un 

principio rector en las decisiones legales (Serrano Crespo & Illescas 

Astudillo, 2022). Además, la gestación subrogada transgrede la garantía 

esencial a la identificación individual y el derecho de familia (Huaclla 

Gómez, 2022). 

Además, se han desarrollado prácticas informales en ausencia de 

fiscalización estatal, mediante contratos privados y con la intervención de 

intermediarios no regulados (PUCP, 2024). En Perú, la gestación subrogada 

se ha venido realizando mediante contratos privados, respetando la autonomía 

de las partes dentro del derecho privado (Garcés Garcés & Gaona García, 

2024). Sin embargo, esta ausencia normativa ha generado implicancias 

jurídicas en jurisprudencias, creando contradicciones dentro de las decisiones 

judiciales peruanas, lo que resulta en discrecionalidad en la impartición de 

justicia y un déficit de una regulación 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 protección de derechos fundamentales (PUCP, 2024). De 

hecho, esta práctica abre una ventana en el tráfico de menores que en algunos 

casos pueden ser víctimas de explotación, tráfico, venta y violación, por lo 
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que es necesario impulsar una regulación basada en el interés superior del 

niño (UNICEF, citado en Ledesma-Pérez et al., 2024). 

También se perpetúa una desigualdad estructural que afecta a familias 

diversas, especialmente aquellas conformadas por personas LGBTQ+ 

(Córdova Morillo, 2026). La regulación actual aún excluye a las parejas del 

mismo sexo, sin importar si están conformadas por hombres o mujeres (Vidal 

Fernández, 2024). La falta de un marco legal inclusivo dificulta el acceso de 

estos grupos a servicios de reproducción asistida, vulnerando el principio de 

no discriminación (Córdova Morillo, 2026). Un sector de la doctrina enfatiza 

que la falta de regulación de la gestación subrogada vulnera el derecho a 

constituir una familia (Huaclla Gómez, 2022). 

Asimismo, la gestante carece de protección normativa que garantice 

su bienestar físico y emocional, su acompañamiento médico integral y su 

capacidad de decisión durante el proceso (PUCP, 2024). La ausencia de un 

marco normativo afecta la dignidad, integridad y autonomía de la madre 

subrogada, y pone en riesgo sus derechos, dejándola vulnerable a situaciones 

de abuso y relaciones desiguales (Simental Franco & Ortega Laurel, 2022). 

Las vulneraciones incluyen la explotación o coacción, la falta de 

consentimiento informado, la desprotección médica y psicológica, la 

negación de derechos reproductivos y la responsabilidad legal en caso de 

complicaciones (Martínez Muñoz & Rodríguez 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 García, 2021). 

La gestante carece de poder de decisión en emergencias médicas y sus 
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contratos pueden imponer restricciones desproporcionadas y limitaciones en 

la toma de decisiones. 

La falta de regulación, en conjunto, representa una vulneración del 

principio fundamental contenido en el artículo 1 de la Constitución Política 

del Perú (1993): “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad 

son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (Constitución Política del 

Perú, 1993). La inexistencia de un marco jurídico claro amenaza la dignidad 

de la subrogada y de los comitentes (Hernández et al., 2022). El contrato de 

gestación subrogada es considerado contrario al orden público 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 niño 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).  

Además, conforme se indicó inicialmente, la carencia de sustento 

normativo que regule la gestación ha favorecido el aumento del turismo 

reproductivo (López Ruiz et al., 2025), un fenómeno que implica el 

desplazamiento de individuos y parejas desde sus países de origen –donde la 

gestación subrogada está prohibida o regulada con estrictas limitaciones– 

hacia jurisdicciones extranjeras que poseen un marco legal más flexible o que 

carecen de una regulación explícita en esta materia. Esta movilización 

transfronteriza tiene como objetivo acceder a dicha técnica de reproducción 

asistida, que involucra la intervención de una tercera persona gestante (García 

Amez & Martín Ayala, 2018). A su vez, el aumento del turismo reproductivo 
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ha favorecido que esta práctica se lleve a cabo en la clandestinidad, por lo que 

se sostiene que existe una profunda desconexión entre la práctica médica y el 

marco jurídico (PUCP, 2024), dado que las clínicas privadas ofrecen servicios 

de gestación subrogada sin autorización ni fiscalización estatal, lo que pone 

en riesgo principios como el consentimiento informado, la salud integral y el 

reconocimiento legal de la filiación. Este entorno desregulado facilita la 

intermediación lucrativa y el falseamiento de información en los documentos 

presentados al juzgado (Aco Murguia, 2020). 

La situación legal es extraordinariamente dispar a nivel internacional 

(Vidal Fernández, 2024). Los criterios de los legisladores en los diversos 

países se clasifican en: prohibición, admisión amplia, admisión 

limitada/altruista, y esta disparidad impulsa a los ciudadanos a eludir la 

aplicación de preceptos legales nacionales (Sorrentí Costa, 2025), generando 

conflictos transfronterizos. El fenómeno es de tal magnitud que el TEDH ha 

reconocido que los Estados gozan de un amplio margen de apreciación para 

prohibir o regular la gestación subrogada, pero ha advertido que la invocación 

del orden público 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 creación 

de un instrumento legal independiente y separado para regular la gestación 

subrogada internacionalmente, en lugar de incluirla en un Reglamento de 

Filiación general (Conferencia de La Haya, 2012; Rodríguez Pineau, 2024). 
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1.2.2. La explotación reproductiva y mercantilización en relación con la 

maternidad subrogada con perspectiva de derechos humanos 

La explotación es una forma de dominación 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 

coerción. En el contexto de género, esta práctica se vincula con la 

subordinación histórica de las mujeres en sistemas patriarcales y capitalistas, 

donde su cuerpo ha sido instrumentalizado para fines reproductivos, sexuales 

o laborales. 

Siendo ello así, la explotación no solo implica una relación económica 

desigual, sino también una negación de la dignidad y autonomía de las 

personas involucradas, especialmente cuando se trata de funciones biológicas 

como la reproducción. Esta forma de violencia estructural se perpetúa 

mediante discursos que naturalizan la disponibilidad del cuerpo femenino 

como recurso productivo. 

 

1.2.2.1. Explotación reproductiva.  

La explotación reproductiva es una modalidad específica de 

explotación que se basa en la mercantilización de la capacidad biológica de 

las mujeres para concebir, gestar o donar material genético.  

La biotecnología ha permitido fragmentar el proceso reproductivo en 

etapas separadas —donación de óvulos, fecundación in vitro, gestación—, lo 

que facilita su comercialización y externalización. Albert (2017) advierte que 

incluso la subrogación altruista puede encubrir formas de explotación cuando 
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se realiza en países del primer mundo, pero se externaliza hacia mujeres 

vulnerables en países con legislaciones laxas. 

Pérez Duarte y Noroña (2022) reflexionan que estas técnicas, aunque 

presentadas como avances médicos, pueden entrar en conflicto con principios 

éticos fundamentales como la dignidad humana, la autonomía corporal y el 

derecho a vivir sin violencia. La explotación 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. Explotación reproductiva de las gestantes subrogadas. 

 La gestación subrogada implica que una mujer lleva a término un 

embarazo para otra persona o pareja, generalmente sin vínculo genético con 

el bebé. Aunque puede presentarse como un acto altruista, en muchos casos 

se configura como una forma de explotación reproductiva, especialmente 

cuando existen contratos restrictivos, compensaciones económicas y ausencia 

de garantías legales. 

Aguayo Westwood y Ensignia Fries (2025) sostienen que esta práctica 

puede implicar cosificación, ya que el cuerpo de la mujer se convierte en un 

medio para obtener un producto humano. Además, se vulnera la autonomía 

de la gestante al imponerle cláusulas sobre su estilo de vida, decisiones 

médicas y vínculo afectivo con el bebé.  

Pérez Duarte y Noroña (2022) afirman que la gestación subrogada 

comercial constituye una forma de violencia estructural, al legitimar la 

instrumentalización 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 mercancías adquiridas mediante 

transacciones. 

 

1.2.2.1.1.1. Explotación reproductiva de las gestantes subrogadas en el 

Perú. 

En Perú, la explotación reproductiva mediante gestación subrogada se 

configura como una práctica compleja que intersecciona precariedad 

económica, ausencia regulatoria y desigualdades de género. La carencia de 

un marco legal específico convierte esta actividad en un terreno fértil para 

acuerdos privados que subordinan la autonomía corporal y los derechos 

fundamentales de las mujeres gestantes. Esta informalidad jurídica permite 

que el cuerpo femenino sea instrumentalizado como insumo biotecnológico 

al servicio de demandas reproductivas externas (Valdivia Ramos, 2025). 

La gestación subrogada comercial —incluso cuando se presenta bajo 

discursos de elección o altruismo— opera bajo una lógica transaccional que 

transforma el embarazo en una prestación de servicios. Las cláusulas 

contractuales imponen restricciones sobre alimentación, movilidad, 

decisiones médicas e incluso el vínculo afectivo con el recién nacido, lo que 

constituye una forma de subordinación funcional y cosificación (Aguayo 

Westwood & Ensignia Fries, 2025). Esta apropiación del cuerpo ajeno, sin 

garantías institucionales, vulnera principios éticos como la autonomía, la 

dignidad y la no maleficencia. 
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Además, esta forma de explotación no se limita a un escenario 

doméstico. Perú ha sido incorporado al circuito global de la subrogación, 

donde mujeres gestan hijos para parejas extranjeras en condiciones 

asimétricas. Albert (2017) advierte que, incluso en modelos altruistas, la 

gestación subrogada puede implicar explotación cuando se trasladan los 

riesgos a países del sur global con normativas laxas, replicando dinámicas 

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 práctica, abdica de su deber de 

proteger derechos fundamentales, permitiendo que el mercado dicte las 

condiciones de reproducción humana. Esta privatización del derecho 

invisibiliza las dimensiones afectivas, identitarias y éticas del embarazo, 

reduciendo a las gestantes a prestadoras de una función biológica desligada 

de su subjetividad. 

A ello se suma la exclusión estructural de grupos discriminados. 

Córdova Morillo (2026) señala que el marco jurídico vigente refuerza una 

legitimidad reproductiva heteronormativa, negando a personas LGBTQ+ el 

acceso equitativo a técnicas asistidas. Esta exclusión no solo limita el derecho 

a formar familia, sino que profundiza el control sobre quién puede 

reproducirse, bajo qué condiciones y con qué protección legal. 

La explotación reproductiva afecta también a las infancias nacidas 

bajo estas condiciones. La lógica de transacción convierte al recién nacido en 

un “objeto contractual”, sin protección jurídica clara ni reconocimiento pleno 

de sus derechos. En ausencia de regulación, la responsabilidad del cuidado y 
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la filiación queda difusa, lo que genera vacíos legales en temas cruciales como 

nacionalidad, identidad y acceso a servicios básicos. 

En suma, la explotación reproductiva en Perú 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 omisión estatal. Su abordaje demanda no solo reformas legales, 

sino también una reflexión ética y política sobre la dignidad humana, la 

justicia reproductiva y el rol del Estado en la protección de quienes gestan y 

nacen bajo estas prácticas. 

 

1.2.2.2. Mercantilización de personas. 

La mercantilización de las personas se refiere al proceso por el cual 

los seres humanos son convertidos en objetos de transacción económica, 

despojándolos de su dignidad y autonomía. Esta lógica se manifiesta en 

prácticas como la trata de personas, la explotación sexual, el trabajo forzado 

y el tráfico de órganos. La trata de personas, por su parte, es un delito 

complejo y transnacional que implica la captación, transporte, traslado, 

acogida o recepción de personas con fines de explotación (Tejada Ortiz, 

2016). 

En el Perú, la trata está regulada por la Ley N.º 28950 y el artículo 153 

del Código Penal, en concordancia con el Protocolo de Palermo. Esta 

legislación reconoce diversas formas de explotación, incluyendo la venta de 

niños y adolescentes, lo que evidencia una dimensión mercantil del cuerpo 

humano (Rondón Espinoza et al., 2024). 
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El Observatorio Nacional de Seguridad Ciudadana (2023) identifica 

tres causas estructurales que perpetúan la trata: la limitada vigilancia 

preventiva, la insuficiente capacidad de persecución penal y la débil 

institucionalidad. Estas condiciones permiten que redes criminales operen 

impunemente, cosificando a las personas como mercancías. 

 

1.2.2.2.1. Mercantilización de menores. 

La mercantilización de menores implica el tratamiento de niños y 

adolescentes como bienes transables, vulnerando su dignidad y derechos 

fundamentales. Este fenómeno se manifiesta en la venta directa, adopciones 

ilegales, explotación sexual y laboral y pornografía infantil. La Convención 

sobre los Derechos del Niño (Naciones Unidas, 1989) establece que los 

menores deben ser protegidos contra toda forma de explotación económica y 

sexual. 

Ruiz Serrano (2024) señala que, en contextos neoliberales, los 

menores son cosificados en función de su utilidad para el mercado ilegal, 

especialmente en redes de explotación sexual y pornografía infantil. Esta 

lógica se reproduce en entornos donde el Estado no garantiza protección 

integral y donde las redes criminales operan con impunidad. 

El Poder Judicial del Perú 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. Mercantilización de los menores subrogados en el Perú. 

La mercantilización de menores subrogados ocurre cuando el niño 

nacido mediante gestación subrogada es tratado como resultado contractual, 

más que como sujeto de derecho. Esta situación se agrava en contextos donde 

la gestación subrogada no está regulada, como en el Perú, permitiendo que 

los acuerdos incluyan cláusulas económicas que cosifican al menor (Narva 

Guevara, 2024). 

Varsi Rospigliosi y Mardini Burgos (2021) analizan los contratos de 

maternidad subrogada desde una perspectiva económica, señalando que el 

precio de la contraprestación depende del estado de necesidad de la mujer 

gestante y del costo de oportunidad. En ausencia de regulación, el menor 

puede ser concebido bajo condiciones de mercado, afectando su identidad 

jurídica y su protección constitucional. 

Arias Huapaya y Bonifacio Gonzáles (2024) advierten que esta 

mercantilización tiene efectos jurídicos directos sobre la identidad del menor, 

especialmente en lo relativo a su filiación, nacionalidad y derecho a conocer 

su origen. La falta de legislación específica impide garantizar que el niño sea 

reconocido como sujeto autónomo y no como producto de una transacción. 

Pietrini Sánchez (2022) sostiene que la gestación subrogada comercial 

puede implicar una distribución 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 intervención estatal para evitar abusos, 

aunque no necesariamente su prohibición total. 

a) Mercantilización de los menores subrogados en el Perú 
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En el Perú, la gestación subrogada se encuentra en un limbo jurídico 

que ha abierto espacio para prácticas que instrumentalizan a los menores 

concebidos mediante esta técnica. Uno de los aspectos más preocupantes es 

la creciente mercantilización del resultado gestacional, en la que el menor no 

es visto como sujeto de derechos, sino como “producto” de una transacción 

privada entre adultos. Esta lógica no implica únicamente una transacción 

económica, sino una transformación simbólica y jurídica del niño, que se ve 

despojado de su autonomía y reducido a un resultado contractual. 

A diferencia de otras formas de filiación, la gestación subrogada con 

fines comerciales implica contratos que integran cláusulas económicas, 

muchas veces condicionadas por variables como el sexo del bebé, estado de 

salud o carga genética. Este tipo de acuerdos, al no contar con revisión judicial 

ni supervisión estatal, permiten que el menor sea cosificado dentro del 

mercado de la reproducción humana, vulnerando su dignidad y derechos 

fundamentales (Aguado, 2023). 

Además, al no existir legislación que determine quién ostenta la 

titularidad de la filiación —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 Muñoz 

& Menacho Ulloa, 2024). Esta condición de incertidumbre vulnera principios 

fundamentales establecidos por el Código de los Niños y Adolescentes, que 

reconoce a los menores como sujetos con derecho a identidad, familia y 

protección prioritaria (Bonifaz Mendoza y Kuroda Ruiz, 2023). 
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Otro fenómeno ligado a esta mercantilización es el auge de agencias 

intermediarias, tanto nacionales como extranjeras, que promocionan paquetes 

de subrogación en clínicas peruanas (Miguel Delgado & López Uriarte, 

2021). Estas entidades establecen tarifas que incluyen compensaciones 

económicas para la gestante, honorarios médicos y gastos de inscripción 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 más, minimizando su implicancia en los 

derechos humanos. La intermediación lucrativa es vista como una actividad 

que se beneficia de la vulnerabilidad financiera de las mujeres (Martín 

Rodríguez y Martín Lesende, 2025) y puede transformar el proceso en un 

negocio descontrolado o una actividad mercantil que cosifica a los bebés 

como productos (Lambertino Montaño & Carvajal Restrepo, 2025). 

Asimismo, la falta de inscripción registral impide al menor acceder a 

servicios básicos como salud, educación (Varsi-Rospigliosi y Valdivia Fierro, 

2025) o asistencia jurídica, dificultando además su participación en procesos 

migratorios, adopciones internacionales o trámites civiles. Esta situación, 

derivada de la carencia de un marco legal claro, puede derivar en casos de 

apatridia, invisibilización legal y desprotección estatal, afectando 

directamente su desarrollo integral, ya que el menor queda en un “limbo 

jurídico” o en una situación de inseguridad legal que vulnera su derecho a la 

identidad y nacionalidad. El Comité de los Derechos del Niño ha expresado 

preocupación sobre la gestación subrogada en relación con el interés 

primordial del menor y la protección ante la comercialización de los mismos. 



 

61 

 

Esta vulneración contradice el artículo 4 de la Constitución Política 

del Perú (1993), que establece que “la comunidad y el Estado protegen 

especialmente al niño, a la madre y al anciano en situación de abandono”. En 

este escenario, el Estado se muestra como un actor ausente frente a una 

práctica que configura nuevas formas de violencia jurídica y desprotección 

infantil. 

 

1.3. Operacionalización o categorización de variables 

1.3.1. Hipótesis 

La falta de regulación de la gestación subrogada en el Perú durante el 

período 2020-2024 tiene un impacto directo de insuficiente protección sobre 

los casos de explotación reproductiva de las gestantes subrogadas y 

mercantilización de los menores subrogados, lo cual evidencia la necesidad 

de una regulación 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 regulación de la gestación subrogada 
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1.3.1.1.2. Variable dependiente 

Explotación reproductiva de las gestantes subrogadas y 

mercantilización de los menores subrogados 

 

1.3.2. Definición conceptual 

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

regulación de la gestación subrogada. 

Con respecto a la conceptualización de la variable que se ha 

consignado como independiente, se hace referencia a un tipo de situación 

normativa en la que el ordenamiento jurídico peruano no establece una ley 

especial, completa y coercible que defina la gestación por sustitución, 

determine sus modalidades permitidas o prohibidas, fije requisitos y límites 

para su realización, regule la intermediación y la supervisión estatal, y 

garantice mecanismos de tutela para prevenir abusos. Conceptualmente, este 

vacío no se reduce a la inexistencia de una norma expresa, sino que 

comprende la ausencia de criterios legales claros sobre la determinación de la 

filiación y la inscripción registral del nacido, el alcance y validez de acuerdos 

o contratos vinculados a la subrogación, y la falta de estándares mínimos de 

consentimiento informado reforzado, protección de la salud, 

acompañamiento y salvaguardas frente a la asimetría económica y de poder 

que suele caracterizar estas prácticas, lo que se convierte en un efecto de 

discrecionalidad institucional y por consecuencia incertidumbre jurídica.  
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1.3.2.2. Definición conceptual de la variable independiente: La 

explotación reproductiva de las gestantes subrogadas y la 

mercantilización de los menores subrogados. 

En relación directa a la variable que se ha consignado como 

dependiente, la conceptualización deja clara la perspectiva sobre derechos 

humanos y derecho de familia, a un conjunto de prácticas y resultados en los 

que la capacidad reproductiva de la mujer gestante y la condición del niño o 

niña por nacer se insertan en lógicas de instrumentalización y transacción, 

afectando la dignidad humana y la especial protección debida. La explotación 

reproductiva se entiende como la utilización del cuerpo y del proceso 

gestacional bajo condiciones de vulnerabilidad, coerción económica o 

dependencia, mediante exigencias, restricciones o beneficios que erosionan 

la autonomía, la integridad y el acceso efectivo a garantías de salud y decisión 

libre; mientras que la mercantilización del menor implica su tratamiento como 

objeto de intercambio, encargo o cumplimiento de prestaciones, expresada en 

pagos, intermediación lucrativa o prácticas que aproximan el fenómeno a la 

venta de niños o a formas de trata, y que además comprometen derechos 

esenciales del niño o niña, que miran directamente a las protección contra las 

formas de explotación y los derechos de identidad filiación, nacionalidad, e 

interés superior.  
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1.3.3. Definición operativa 

Variable Dimensiones o características Indicadores Técnica e instrumento 

Independiente: Falta de 

regulación de la gestación 

subrogada 

Vacío normativo y/o ausencia de ley 

especial 

Inexistencia de norma específica; 

ausencia de definiciones legales. 

Análisis documental- 

matriz jurisprudencial- 

casos documentados. Indeterminación de la filiación y 

efectos registrales 

Controversias por inscripción de 

nacimiento, ausencia de 

procedimiento uniforme para 

determinación de filiación, litigios 

por identidad y parentesco. 

Ausencia de estándares de protección 

a la gestante 

Falta de requisitos mínimos, 

inexistencia de consentimiento 
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informado, ausencia de control de 

intermediarios o contratos. 

Falta de control estatal del mercado 

reproductivo 

No existen licencias o registro de 

agencias o institutos médicos, 

ausencia de supervisión sanitaria o 

jurídica, opacidad contractual, 

tercerización de pagos o beneficios. 

Dependiente: Explotación 

reproductiva de la gestante 

Explotación reproductiva de la 

gestante 

Evidencias de asimetría contractual, 

coerción económica, cláusulas 

abusivas, restricciones a libertad o 

vida privada, riesgo a la salud sin 

garantía. 

Análisis documental- 

matriz jurisprudencial- 

casos documentados. 
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Mercantilización del menor 

subrogado 

Pagos o beneficios que se vinculan 

a la entrega del menor, lenguaje o 

práctica de encargo, riesgos de 

compraventa, intermediación con 

fines lucrativos. 

Afectación de derechos del menor Incertidumbre de filiación, retraso o 

negativa de inscripción, conflictos 

de identidad, riesgo de apatridia, 

decisiones basadas en interés 

superior. 

Registro de trata o venta de niños o 

adopción irregular 

Presencia de intermediarios, 

desplazamientos transfronterizos, 

patrones de captación, utilización 
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de figuras para encubrir venta o 

adopción irregular, activación de un 

estándar penal. 
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1.3.4. Definición de términos 

Asesoramiento Genético: Implica la obligación de proporcionar 

información al paciente y familiares sobre las consecuencias médicas, 

psicológicas y sociales de trastornos genéticos antes y después de una prueba. 

2. Asistencia Sanitaria: Se refiere a la provisión de cuidados de 

salud. 

3. Cigoto: El resultado inmediato de la fecundación del óvulo 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. Convención sobre los Derechos del Niño (CDN): Tratado 

internacional de Derechos Humanos.  

6. Cosificación / Instrumentalización: Proceso por el cual la 

gestante es tratada como un "mero instrumento" o "mercancía", 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 filiación legal clara. 

8. Derecho a la Integridad Personal (Derecho a la): Derecho 

fundamental que abarca la esfera física y moral de la persona. 

9. Derecho a la Protección de la Salud: Derecho fundamental que 

incluye la garantía de recibir un trato digno y la atención médica. 

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

humano nunca sea tratado exclusivamente como un medio o instrumento. 



 

69 

 

11. Embrión: El resultado de la fecundación de los gametos. 

12. Epigenética: Campo científico que estudia los cambios en la 

expresión de los genes que no implican modificaciones en la secuencia del 

ADN, sino en el ambiente uterino. 

13. Explotación: Abuso de la vulnerabilidad. 

14. Fecundación In Vitro (FIV): Técnica de reproducción asistida 

donde la fecundación de los gametos (óvulo y espermatozoide) se realiza 

fuera del cuerpo de la mujer (extracorpórea). 

15. Filiación: El vínculo jurídico establecido entre padres e hijos. 

16. Gametos: Células sexuales maduras (óvulos y 

espermatozoides). 

17. Gestación por Sustitución: Práctica procreativa asistida basada 

en un acuerdo contractual en el que una mujer lleva a término un embarazo 

para terceros (comitentes), con la obligación 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. Inseminación Artificial: Procedimiento médico de TRHA que 

implica la introducción de espermatozoides en el aparato reproductor 

femenino para lograr la fecundación. 

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

norma de procedimiento que otorga al niño 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 niños y adolescentes, garantizando sus derechos 

humanos. 

22. Intermediación Lucrativa: La acción de promover, facilitar u 

organizar acuerdos de gestación subrogada con fines de lucro o ganancia 

económica. 

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 gestación subrogada sin 

ánimo de lucro, donde solo se permiten pagos o reembolsos por gastos 

médicos, legales y de manutención. 

26. Modelo Comercial (Oneroso): Modalidad de gestación 

subrogada que implica una retribución económica 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 jurídico. 

28. Objeción de Conciencia: Derecho que permite al profesional 

(ej. médico o enfermero) negarse a participar en actos que contravienen sus 

convicciones ideológicas, morales o religiosas. 

29. Ovodonación: Técnica de reproducción asistida que involucra 

la donación de óvulos de una mujer para ser utilizados en la gestación de otra. 

30. Ponderación (o Juicio de Proporcionalidad): Herramienta 

metodológica 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 intervención 

legal. 

31. Progenitores Subrogantes (Comitentes): La persona o personas 

que recurren a la gestación subrogada y asumen la filiación del menor. Son 

conocidos también como padres de intención. 

32. Regulación Permisiva: Tendencia legal global que admite la 

gestación subrogada, generalmente bajo un marco estricto (modelo altruista) 

o laxo (modelo comercial), a menudo con supervisión judicial previa. 

33. Regulación Prohibitiva: Tendencia legal global que establece 

la prohibición total de la gestación subrogada (tanto altruista como comercial) 

y declara su nulidad contractual. 

34. Salud Psicofísica: Condición de buen estado de salud mental y 

físico. 

35. Técnica de Reproducción Humana Asistida (TRHA / TERA): 

Procedimiento científico y médico cuyo objetivo es facilitar la procreación a 

individuos o parejas con infertilidad o imposibilidad biológica para concebir 

por medios naturales. 

36. Transferencias Embrionarias: Acto médico de implantar uno o 

más embriones en el útero de la gestante. 

37. Turismo Reproductivo: Movilización de personas a otro país 

para acceder a tratamientos de fertilidad y técnicas de reproducción asistida 

que no están disponibles o son limitados en su país de origen. 
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38. Vacío Legal (o Laguna Jurídica): La carencia de un marco 

normativo preciso, claro y coherente que regule una práctica social o jurídica. 

39. Violencia Obstétrica: Conjunto de prácticas invasivas y 

abusivas en la atención del parto y el embarazo. 

40. Voluntad Procreacional: Criterio jurídico que sostiene que la 

intención de tener un hijo y criarlo es el factor determinante de la filiación en 

la reproducción asistida, siendo relevante ante el conflicto con el vínculo 

biológico. 

41. Vulnerabilidad: Condición humana de susceptibilidad a ser 

lesionado o herido.  
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Capítulo II 

Diseño metodológico 

 

2.1. Tipo de Investigación 

La investigación 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 fenómeno tal como se presenta en la realidad jurídico-social 

peruana durante el período 2020–2024, a partir de fuentes documentales 

verificables (principalmente jurisprudencia y pronunciamientos 

institucionales), identificando cómo el vacío normativo sobre gestación 

subrogada se relaciona con riesgos de explotación reproductiva y 

mercantilización de menores. Es cualitativa porque busca comprender e 

interpretar significados jurídicos y patrones argumentativos (ratio decidendi, 

estándares de derechos humanos, criterios de filiación/identidad, y 

valoraciones sobre dignidad, autonomía e interés superior del niño), mediante 

análisis documental y el uso de una matriz jurisprudencial que sistematiza 

categorías, indicadores y hallazgos, lo cual prioriza la percepción del 

razonamiento interpretativo antes que la verificación numérica o cuantitativa.  

 

2.2. Diseño de contrastación de hipótesis 

El diseño de contrastación de hipótesis consiste en una estructura 

metodológica que permite someter a prueba las hipótesis planteadas. Este 

enfoque fue introducido por Fisher (1935), quien lo estableció como método 
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estadístico, y luego ampliado por Neyman y Pearson (1933), a través del 

planteamiento de hipótesis nula y alternativa. Hernández Sampieri et al. 

(2014) lo consideran como “el plan o estrategia concebida para obtener la 

información que se desea”. 

La presente investigación sigue un diseño no experimental, que 

permite caracterizar el tratamiento jurisprudencial y doctrinario de la 

gestación subrogada en el Perú y establecer el impacto que produce la falta 

de regulación legal, sobre las circunstancias de la explotación reproductiva de 

las gestantes subrogadas y la mercantilización de los menores subrogados. 

Este enfoque posibilita identificar tendencias argumentativas, precedentes 

jurisprudenciales y posturas doctrinarias relevantes para la presente tesis. 

 

2.2.1. Formulación del Problema  

¿Qué impacto tiene la falta de regulación de la gestación subrogada 

sobre la explotación reproductiva de las gestantes subrogadas y la 

mercantilización de los menores subrogados en el Perú, en el período 2020-

2024? 

 

2.2.2. Objetivos 

2.2.2.1. Objetivo General 

Determinar el impacto que tiene la falta de regulación de la gestación 

subrogada sobre la explotación reproductiva de las gestantes subrogadas y la 
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mercantilización de los menores subrogados en el Perú, en el período 2020-

2024. 

 

2.2.2.2. Objetivos Específicos 

Identificar teóricamente el concepto de Gestación Subrogada en 

relación con los factores sociales, económicos y políticos. 

Evaluar la doctrina jurídica sobre la explotación reproductiva de las 

gestantes subrogadas y la mercantilización 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 años 2020 al 2024, para evidenciar el impacto de la ausencia de 

regulación de la maternidad subrogada sobre la explotación reproductiva y 

mercantilización en el tema de maternidad subrogada. 

Proponer un marco legal para la gestación subrogada que garantice la 

protección de los derechos de las gestantes y los menores subrogados, con el 

fin de abordar las lagunas legales existentes, mediante una evaluación 

exhaustiva de la realidad peruana y la consideración de modelos de regulación 

efectivos en otros países. 
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2.2. Unidad de análisis, población y muestra 

2.2.1. Unidad de análisis 

Para esta investigación se reconoce como unidad de análisis a cada 

caso plasmado mediante resolución, expediente o documento institucional de 

corte jurisprudencial emitido por el Tribunal Constitucional, la Corte 

Suprema y la CIDH, que evidencia el cómo la ausencia de regulación de la 

gestación subrogada se traslada hacia la concreción de riesgos de explotación 

reproductiva de gestantes, así como también el riesgo de la mercantilización 

o afección de los derechos de menores respecto a su nacionalidad, filiación o 

identidad con relación a la protección de sus intereses superiores y la trata o 

venta de personas. 

 

2.2.2. Población 

La población se define como el conjunto de elementos que cumplen 

con ciertas características relevantes para el estudio (Triola, 2018; Hernández 

& Mendoza, 2018). Por otro lado, la muestra representa una porción 

representativa de dicha población, extraída para fines analíticos (Arias, 2006; 

Hernández & Mendoza, 2018). 

La presente investigación, de carácter cualitativo, se sustenta en la 

recopilación y análisis de fuentes jurídicas y doctrinarias relevantes sobre la 

gestación subrogada en el Perú. Por lo mismo, la población está 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 cómo la 

ausencia de regulación de la gestación subrogada se traslada hacia la 

concreción de riesgos de explotación reproductiva de gestantes, así como 

también el riesgo de la mercantilización o afección de los derechos de 

menores respecto a su nacionalidad, filiación o identidad con relación a la 

protección 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 probabilística, 

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 años 2020 

al 2024.  

 

2.3. Técnicas, instrumentos y métodos 

2.3.1. Técnicas 

2.3.1.1. Análisis documental 

El análisis documental consiste en la revisión crítica de información 

previamente publicada, lo cual permite contextualizar, interpretar y 

enriquecer el estudio (Hernández Sampieri et al., 2014). 

En la presente investigación, el análisis documental abarcó el examen 

detallado de tesis jurídicas, artículos doctrinarios, normas nacionales e 

internacionales, resoluciones judiciales y documentos institucionales. Esta 
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técnica permitió identificar fundamentos normativos, omisiones legales y 

propuestas jurídicas existentes en la literatura académica y fuentes jurídicas 

relevantes.  

 

2.3.2. Instrumentos 

2.3.2.1. Casos documentados.  

El análisis de casos documentados permite estudiar fenómenos dentro 

de su contexto real, facilitando la triangulación y la transferencia de 

resultados (Yin, 2009). 

En la presente investigación, se seleccionaron casos jurisprudenciales 

que reflejan diversas controversias legales derivadas de la subrogación 

gestacional en el Perú y el extranjero. A través de fichas sistematizadas se 

analizó cada caso, estableciendo correlaciones con el contexto normativo 

peruano y aportando al debate doctrinario sobre su regulación jurídica. 

 

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 específicas (Popper, 1972), y el dialéctico, que considera la 

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

manera: 

 

2.3.3.1.1. Inductivo 

En aplicación del método inductivo, se parte del análisis de fuentes 

concretas como tesis jurídicas y casos documentados. A partir de la 

observación de estas situaciones particulares, se extraen conclusiones 

generales sobre cómo la falta de regulación en Perú afecta derechos 

fundamentales relacionados con la gestación subrogada. 

 

2.3.3.1.2. Deductivo  

En aplicación del método deductivo, se parte de principios generales 

del Derecho, como la dignidad humana y el interés superior del niño, que se 

aplican a casos concretos de gestación subrogada. A partir de esa aplicación, 

se demuestra cómo la ausencia de regulación de esta en Perú vulnera derechos 

fundamentales. 

 

2.3.3.1.3. Dialéctico 

En aplicación del método dialéctico, se analiza las tensiones entre 

posturas jurídicas opuestas, como la autonomía reproductiva versus el interés 

superior del niño, o el contrato privado versus el orden público. A través del 

contraste y la superación de contradicciones, se generan propuestas 

normativas que buscan armonizar derechos en conflicto. El método dialéctico 

favorece el análisis crítico del fenómeno de la gestación subrogada como una 
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realidad en constante transformación, especialmente en ausencia de 

regulación específica. 

 

2.3.3.2. Métodos específicos 

Según Yin (2009), el método observacional es esencial para estudiar 

fenómenos en su contexto natural. Mientras que el método estadístico permite 

analizar datos cuantitativos y extraer patrones significativos (Levin & Rubin, 

2004).  

En la presente investigación, 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 jurídicos presentes en el análisis de documentos llevado a cabo en 

la presente investigación.  

 

2.3.3.2.2. Estadístico (de apoyo documental) 

Este método se ha empleado para interpretar datos presentes en tesis 

estudiadas y registros oficiales que reflejan tendencias normativas o vacíos 

regulatorios. 

 



 

81 

 

2.4. Aspectos éticos de la investigación 

Respecto a la cuestión de cuidado de la ética en la investigación se 

debe señalar la observación de los principios vinculados a los análisis 

cualitativos con evaluación documental, con lo cual se está garantizando 

integridad académica, protección de derechos y enfoque de derechos 

humanos. En primer lugar, se respeta el principio de legalidad y licitud de las 

fuentes, utilizándose únicamente documentos públicos, accesibles y 

verificables (jurisprudencia y pronunciamientos oficiales), sin recurrir a 

información obtenida mediante vulneración de reserva o confidencialidad. En 

segundo lugar, se asegura la confidencialidad y minimización de daños, 

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 exposición de la 

vulnerabilidad de los menores para evitar revictimización o estigmatización.  

 

De la misma manera se ha considerado la aplicación del principio de 

rigor y transparencia metodológica, explicitando criterios de selección de la 

muestra, categorías analíticas y procedimiento de codificación en la matriz 

jurisprudencial, de modo que el análisis sea trazable y replicable. Se cumple 

el deber de honestidad intelectual mediante citas y referencias completas, 

evitando plagio, fragmentación indebida de fuentes y sesgos de confirmación; 

en esa línea, la interpretación de los pronunciamientos se realiza con fidelidad 

al texto, distinguiendo hechos acreditados, considerandos y criterios 
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normativos, y evitando la vinculación subjetiva del juicio de la investigadora 

con los hallazgos de la investigación 

Por último se ha considerado la participación de la perspectiva de 

derechos humanos y de niñez, orientando el análisis por los principios de 

dignidad humana, no discriminación e interés superior del niño, de manera 

que la discusión de la falta de regulación de la gestación subrogada no 

normalice prácticas de explotación ni legitime lógicas de mercantilización, 

sino que contribuya a identificar riesgos, estándares de protección y respecto 

a las personas vulnerables involucradas la ausencia de reglas con relevancia 

para su tutela con efectividad.  
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Capítulo III 

Resultados 

3.1. Resultados del análisis de resoluciones 

Tabla 1: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Exp. 00882-2023-AA/TC 

Maternidad subrogada e inscripción 

Variable  Dimensión o característica 

analizada 

Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

Vacío o insuficiencia normativa en 

la filiación y su inscripción registral 

en el supuesto de maternidad 

subrogada. 

Según lo que se aprecia en la construcción del 

criterio para este caso, existe un supuesto de 

maternidad subrogada y el conflicto de 

inscripción (Reniec/acto registral) evidencia 

ausencia de reglas internas claras para resolver 

Análisis documental –  

matriz jurisprudencial 
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en este tipo de escenarios la condición filiatoria 

que ha de determinarse. 

Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

El riesgo de desprotección del 

menor sobre la identidad o estatus 

civil que favorece tanto a la 

informalidad como al mercado. 

Se reconoce la situación jurídica conflictiva 

como una afectación al estatus civil/identidad 

del niño por barreras administrativas ante una 

realidad no regulada en este caso la 

determinación final hace frente a la 

circunstancia social carente de un espacio 

normativo especializado.  

 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 2: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Exp. 02659-2021-PA/TC Orden 

de apellidos, igualdad e identidad 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

Déficit normativo o rigidez en las 

reglas de identidad registral 

Para este caso se aprecia que el criterio 

determinante es declarar fundada en parte 

por vulneración de igualdad/no 

discriminación por sexo y derecho a la 

identidad de la niña; además exhorta al 

Congreso a modificar el art. 20 CC para 

que el orden libre de los apellidos sea una 

decisión permisible. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 
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Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

El impacto en derechos del menor 

como son la identidad y 

reconocimiento estatal 

Se puede verificar en análisis del 

expediente que la existencia de regulación 

registrales/civiles insuficientes producen 

afectación directa a la identidad del 

menor; es un indicador de riesgo 

estructural en contextos familiares no 

típicos lo cual incluye a la subrogación 

como circunstancia.  

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

 

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


 

87 

 

Tabla 3: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Exp. 02653-2021-PA/TC 

RENIEC y matrimonio del mismo sexo: improcedencia 

Variable  Dimensión o característica 

analizada 

Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

La falta de adecuación normativa 

para los modelos familiares no 

tradicionales que corresponde a la 

seguridad jurídica registral 

Según lo analizado se tiene la improcedencia 

de lo demandado (no ingresa a tutela 

restitutiva), reflejando un escenario de 

vacío/insuficiencia de reconocimiento jurídico 

lo cual mantiene la circunstancia conflictiva en 

el ámbito legislativo y político.  

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 

Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La afectación indirecta: 

incertidumbre jurídica y barreras de 

reconocimiento familiar. 

Se reconoce como criterio que la decisión 

improcedente funciona como el indicador de 

persistencia de barreras para el reconocimiento 

legal/registral de vínculos familiares; en clave 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 
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de subrogación, esto incrementa 

vulnerabilidad del niño frente a lo que respecto 

a la inscripción se produce como disputa o 

negativa. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 4: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Exp. 00238-2021-PA/TC 

Derechos reproductivos e información 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

Estándares estatales de autonomía 

reproductiva e información adecuada 

como el parámetro para el 

consentimiento. 

Se aprecia que el Tribunal Constitucional opta 

por declarar fundada la demanda por 

vulneración de derechos reproductivos, 

información e igualdad y cumple con ordenar 

la entrega con información adecuada, fija 

deber de política pública. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 

Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

El riesgo de explotación: las 

decisiones reproductivas sin garantías 

respecto a la asimetría o 

consentimiento. 

Se aprecia la función de este caso como el 

reconocimiento de un estándar de que la 

reproducción humana ha de ser libre y con la 

característica de informada; luego por analogía 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 
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metodológica, la falta de regulación en 

subrogación compromete a las garantías de 

consentimiento y minimiza las condiciones del 

derecho de defensa ante la explotación como 

un efecto emergente. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 5: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Exp. 01658-2023-PA/TC 

Rectificación o cancelación de actas y filiación 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

Ausencia de procedimientos con 

agilidad o claros para la corrección de 

la filiación e identidad registral 

Es posible observar una situación conflictiva 

entre la decisión o la actuación registral y sobre 

todo la necesidad de mandato de parte del 

poder judicial; es así que la perspectiva del 

Tribunal Constitucional se presenta como el 

reconocimiento de la lesión y ordena la 

cancelación en las que los apellidos biológicos 

son incorporados. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 
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Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La afectación del menor respecto a su 

identidad e interés superior 

Se observa que el Tribunal Constitucional deja 

en claro la existencia de una lesión del derecho 

a la identidad y el interés superior del niño y la 

restitución de los derechos la plantea mediante 

efectos registrales. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 6: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Corte Suprema – Acuerdo 

Plenario 04-2023/CIJ-112 Venta de niños, explotación reproductiva y subrogación comercial 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

Ausencia de control o regulación 

suficiente a modalidades modernas de 

captación o entrega de menores. 

Según lo determinado por el pleno es 

identificado fenómenos como explotación 

reproductiva dejando en claro que la gestación 

por sustitución o lo percibido como maternidad 

subrogada de carácter comercial en el espacio 

de acción como venta de niños, ello evidencia 

que las reglas claras para el control estatal son 

una necesidad que ha de ser cubierta. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 
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Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La mercantilización de los menores de 

edad 

Es reconocible la conceptualización de la 

acción como venta o mercantilización 

comprendida como una transacción o 

beneficio el cual incluye las formas 

contemporáneas que se vinculan a la 

explotación vinculada a la reproducción. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 7: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Corte Suprema Casación 950-

2020 Cusco Trata de personas; control y explotación en local: Corte Suprema Casación 950-2020- Cusco Trata de personas control y explotación en local 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

La deficiencia de fiscalización o control 

que permite un entorno de explotación, 

esto es analogía para mercados sin 

regulación específica. 

De conformidad con lo observado del 

criterio se percibe una dinámica de control 

y el funcionamiento de un local con damas 

de compañía y discusión de estándares de 

motivación o valoración probatoria en un 

contexto de trata; muestra cómo la falta de 

control efectivo facilita explotación. 

Análisis documental- 

matriz jurisprudencial 

Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La explotación de las víctimas 

comprendidas por el lucro y la 

organización. 

Según lo que se aprecia en el documento los 

hechos están situados en un marco de trata 

y organización del trabajo o control en un 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 
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local; se presentan indicios de 

instrumentalización económica de las 

personas. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 8: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Corte Suprema Casación 876-

2020- Cusco Captación de menor para explotación sexual 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

Las fallas de la prevención o la 

protección frente a la captación que 

comprende vulnerabilidad, oferta 

económica y engaño. 

En la observación del caso se han 

registrado acciones de captación 

mediante las redes sociales en las que 

ofrecen dinero para lograr la 

explotación; este caso deja en claro y 

delimitados los roles que representan al 

tratante, el promotor, al proxeneta; y 

también esclarece la lógica lucrativa. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 
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Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La mercantilización o explotación Se presenta el indicador explícito de la 

propuesta de sexo por dinero y la 

organización para administrar la 

explotación como negocio. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 9: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Corte Suprema Apelación 254-

2023- Cusco Trata de personas; prueba en cámara Gesell y lógica económica 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

La necesidad de estándares para el 

control judicial o valoración probatoria 

en delitos de explotación 

Según lo apreciado en el contexto 

jurisprudencial se reconoce el control 

integral de prueba lo cual incluye a la 

cámara Gesell y sobre todo desarrolla 

definiciones operativas como al ocuparse 

del término captar; asociadas al dominio o 

control para explotar personas como 

actividad ilícita.  

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 
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Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La explotación con trazas económicas 

en las que se observa la contabilidad de 

los ingresos o gasto. 

En lo revisado se puede apreciar la 

consignación de elementos de registro de 

cobros o gastos y dinámica de negocio; 

indicador de mercantilización en el 

contexto de explotación. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

 

 

  

https://drive.google.com/drive/folders/1mzllSOgrbTRvRerDVXB6LxZ4Q6tpuDoL?usp=drive_link
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Tabla 10: tabulación del resultado de análisis de resoluciones del Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH entre los años 2020 al 2024: Corte Interamericana de 

Derecho Humano Informe 237/24 Petición 534-22; reconocimiento pleno de doble maternidad y demora. 

Variable  Dimensión o característica analizada Indicador observado en el caso analizado Técnica e instrumento 

utilizado 

Independiente: 

Falta de 

regulación de la 

gestación 

subrogada 

La insuficiencia estatal para asegurar 

reconocimiento registral oportuno de 

vínculos familiares bajo el estándar de 

los derechos humanos. 

Según lo apreciado la postura de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos 

reconoce más de siete años 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 órganos internos y recuerda que existe 

el deber de celeridad excepcional en asuntos 

de niñez. 

Análisis documental – 

Matriz jurisprudencial. 
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Dependiente: 

Explotación o 

mercantilización 

La afectación del menor en los 

aspectos de identidad y protección 

efectiva. 

Se aprecia que la prolongación de la falta de 

reconocimiento produce la afectación 

continuada a la identidad y al acceso efectivo 

a derechos; es un indicador de vulnerabilidad 

jurídica relevante para niños nacidos en 

contextos familiares que el derecho interno 

no ha regulado dentro del marco adecuado. 

Análisis documental – 

matriz jurisprudencial. 

Nota: el análisis de la tabla se realizó en base a la información contenida en el enlace: 

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

 

 

  

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

Discusión de los resultados 

 

4.1. Discusión sobre los antecedentes 

Esta fase crítica de la investigación considera en primer lugar la 

discusión sobre la investigación de Olmos (2021), la cual permite la 

comprensión respecto a que la fata de reglas o su disparidad tiene efectos en 

la determinación de la filiación y en los efectos transfronterizos del 

reconocimiento parental; sin embargo, su enfoque se concentra en la 

armonización desde el Derecho Internacional Privado y en la comparación de 

modelos estatales, por lo que no reconstruye, cómo el vacío normativo interno 

se traduce en incentivos o espacios de riesgo para la explotación reproductiva 

y la mercantilización del niño en el contexto nacional. La investigación 

propuesta innova al desplazar el eje desde la compatibilidad de sistemas hacia 

la medición jurídico-argumentativa del impacto del vacío regulatorio peruano 

en casos concretos (2020–2024), lo que permite que los derechos humanos 

sean integrados en base a estándares.  

Seguidamente se tiene la discusión respecto a Capelli (2022), que 

aporta en la identificación 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 

instrumentalización; no obstante, al tratarse de una revisión bibliográfica 

multidisciplinaria, su capacidad para sostener inferencias sobre explotación o 

mercantilización depende de fuentes secundarias y de un recorte regional 
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amplio, sin aterrizar en patrones de decisión de la judicatura peruana ni en la 

forma en que los órganos nacionales razonan sobre identidad, interés superior 

y control de intermediación. En contraste, la nueva investigación se diferencia 

porque operacionaliza dichas tensiones en categorías verificables dentro de 

una matriz jurisprudencial, identificando cómo la falta de reglas produce 

resultados que, respecto a la protección y la tutela pueden ser observadas en 

controversias de reconocimiento.  

Es importante también hacer la discusión sobre lo investigado por 

Alcázar (2024) que dio como resultado la conexión de la figura de 

subrogación con la categoría penal de trata cuando concurre coacción o 

engaño, subrayando la evolución 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 criminalización y las salvaguardas institucionales al 

escenario peruano, donde el problema central es la indeterminación normativa 

y la respuesta fragmentaria. La investigación propuesta innova al utilizar la 

jurisprudencia nacional y el estándar interamericano para demostrar, no solo 

la posibilidad abstracta de trata, sino el modo en que el vacío regulatorio 

facilita prácticas o disputas que dejan una posibilidad de afectar la protección 

de las gestantes y los menores nacidos normalizando los resultados.  

También se hace apropiada la incorporación de la investigación 

desarrollada por Callejas (2024), en la cual describe la existencia de esquemas 

de tipo altruista con controles estrictos y regulaciones fragmentadas con 

vacíos contractuales y filiatorios; su aporte es clave para mostrar que el diseño 
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normativo modifica los incentivos y los márgenes de abuso, pero su alcance 

permanece en el plano comparado, sin una medición del impacto a través de 

decisiones peruanas entre 2020 y 2024. La nueva investigación se distancia 

al no limitarse a describir modelos, sino a reconstruir consecuencias jurídicas 

concretas del no-modelo peruano (vacío), identificando cómo se resuelven, o 

no, controversias que terminan afectando el control de intermediación, la 

autonomía de la gestante y la identidad del niño.  

Cabe el mismo análisis del tema investigado por Aguayo y Ensignia 

(2025), quienes dejan en claro la percepción de la autonomía, explotación y 

cosificación, útil para clasificar discursos jurídicos según la noción de 

autonomía que subyace a cada postura regulatoria; sin embargo, su enfoque 

tipológico y normativo, aunque crítico, no se orienta a un recorte empírico 

nacional 2020–2024 ni a la identificación de patrones decisorios en órganos 

peruanos, por lo que no cuantifica ni describe con precisión cómo el vacío 

regulatorio se traduce en vulneraciones concretas o en mercantilización en 

casos documentados. La innovación del nuevo estudio consiste en convertir 

esas categorías teóricas en indicadores aplicables a expedientes y 

pronunciamientos, con lo cual se demuestra más allá de la argumentación de 

principios a través de la evidencia jurisdiccional la evidencia del impacto 

generado. 

Ha de ser utilizado para la crítica y diferenciación también la 

investigación de Ugaz (2021), quien ante la situación carente de regulación 

establece que ciertos supuestos de gestación subrogada pueden encajar en 

trata de personas, reforzando la idea de que la ausencia de salvaguardas 
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incrementa el riesgo de explotación; no obstante, su orientación dogmática 

penal tiende a privilegiar la calificación típica y la dignidad como bien 

jurídico, sin desarrollar de manera integrada la dimensión de derecho de 

familia vinculada a filiación, inscripción e interés superior del niño, ni a 

contrastar su hipótesis con una muestra jurisprudencial sistematizada del 

período 2020–2024. La investigación propuesta aporta novedad al articular el 

eje penal (explotación/venta) con el eje familiar (estatus civil/identidad), y 

que en determinaciones tanto interamericanas como nacionales se observen 

la aparición y omisión de ambos. 

En el caso de la investigación desarrollada por Reyes (2022) destaca 

en su análisis la regulación vacía que altera el reconocimiento de la filiación 

y genera inseguridad registral; su limitación para el objetivo actual es que la 

explotación reproductiva de la gestante y la mercantilización 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 

analítico. La nueva investigación se diferencia al integrar ambos componentes 

dependientes, en una misma matriz de análisis, permitiendo evaluar si las 

decisiones estatales reducen o incrementan vulnerabilidades con el fin de 

reconocer si las lógicas transaccionales muestran patrones de tolerancia. 

Bajo la tendencia de las propuestas se encuentra la investigación 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 período 2020–2024 depende de una reconstrucción previa del daño o 
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impacto real del vacío, tarea que no constituye su núcleo metodológico. La 

investigación planteada innova precisamente al construir esa base empírica-

jurisprudencial: antes de proponer, se determina cómo la falta de regulación 

se manifiesta en conflictos concretos, qué derechos son priorizados por los 

tribunales y las dificultades a cubrir respecto a la mercantilización y 

explotación 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 regulación para la gestante en maternidad subrogada, así 

como también respecto a la seguridad jurídica; no obstante, su recorte 

territorial (Lima) y su énfasis en salud pueden dejar subdesarrollada la 

dimensión de mercantilización del menor y la lógica de mercado, además de 

que la evidencia cualitativa no necesariamente se traduce en patrones 

jurisprudenciales comparables a nivel nacional. La investigación propuesta se 

distingue por privilegiar una fuente homogénea y contrastable (jurisprudencia 

y estándar interamericano), lo que permite evaluar consistencia institucional 

y consecuencias jurídicas que tienen efectos directos sobre la protección de 

aspectos relacionados con la transacción, la filiación y la identidad, sobre 

todo.  

Por último, se ha de discutir sobre el planteamiento de Páucar (2025) 

quien hace la propuesta de un espacio jurídico para evitar la vulneración de 

derechos y propiciar uniformidad de criterios, que incluya la elaboración de 

principios y propuestas más que en la determinación verificable del impacto 

del vacío regulatorio durante ese período. La nueva investigación aporta 
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innovación metodológica y sustantiva al fijar un corte temporal (2020–2024) 

y una muestra de decisiones del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema 

de Justicia de la República y la Comisión Interamericana de Derechos 

Humanos, permitiendo demostrar con evidencia documental cómo el vacío 

normativo se traduce en riesgos, omisiones de salvaguarda o respuestas 

institucionales que pueden favorecer el tipo de actos dirigidos a la 

comercialización de los menores y la explotación en el campo de la 

reproducción humana.  

 

Toma de postura 

Según lo apreciado en la discusión 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 

clasificación de modelos y los problemas de filiación transfronteriza; las 

revisiones bibliográficas describen tensiones bioéticas entre parentalidad y 

dignidad; los enfoques penales discuten la posible subsunción en trata bajo 

supuestos de coerción o lucro; y los trabajos nacionales, en su mayoría, 

oscilan entre la argumentación dogmática y la propuesta de lege ferenda, sin 

cerrar empíricamente la pregunta en el marco de la necesidad nacional y el 

posible impacto de la regulación.  

De acuerdo con lo dicho, se puede establecer como crítica que no se 

ha demostrado el efecto de la falta de reglas que opera en la práctica 

institucional peruana, qué patrones decisorios tolera o corrige, ni en qué 

puntos la ausencia de salvaguardas abre espacios para explotación 
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reproductiva o aproximaciones a la mercantilización. La diferencia e 

innovación de la nueva investigación radica en desplazar el debate desde la 

mera conveniencia de regular hacia la verificación documental del impacto; 

para tales efectos deberían lograrse categorías ético-jurídicas (autonomía, 

explotación, cosificación, interés superior e identidad) en indicadores 

observables en casos, para determinar si el vacío normativo produce 

desprotección efectiva de la gestante y del niño, o si los órganos de tutela han 

creado pautas que permitan minimizar la vulnerabilidad mediante la 

neutralización del mercado y sus lógicas.  

 

4.2. Discusión sobre los objetivos específicos 

4.2.1. Discusión del objetivo específico: “Identificar teóricamente el 

concepto de Gestación Subrogada en relación con los factores sociales, 

económicos y políticos” 

Con respecto al primer objetivo específico trazado en esta 

investigación se ha de iniciar la discusión comprendiendo al proceso 

fisiológico de desarrollo prenatal con cambios corporales y psicoemocionales 

intensos, que define a la gestación y constituye un punto de partida 

imprescindible para evitar la instrumentalización del proceso de embarazo.  

A manera de crítica se puede indicar que el concepto de la condición 

subrogada de la gestación solo es una técnica o servicio reproductivo, tiende 

a invisibilizar que el embarazo implica riesgos de salud, cargas emocionales 

y un vínculo gestacional que no se agota en la voluntad contractual, lo que 

desplaza el análisis desde la experiencia corporal de la gestante hacia la 
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eficiencia del encargo. Esta reducción es relevante porque los arreglos 

normativos débiles suelen apoyarse en ficciones de equivalencia entre partes, 

pese a que la gestación es un hecho biográfico y que genera vínculos que 

debido al costo humano no se debería tercerizar (Szygendowska, 2021). 

El carácter subrogado de la gestación no tiene percepción neutra, 

puesto reordena sentidos sociales y, con ello, condiciona la respuesta 

institucional. El debate terminológico que se produce entre gestación por 

sustitución, maternidad subrogada, gestación para otro versus vientres de 

alquiler, no solo describe, sino que orienta valoraciones sobre autonomía, 

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 cosificación del 

cuerpo o ejercicio legítimo de libertad reproductiva; es importante agregar 

entonces una percepción socio jurídica al concepto (Mariana, 2022). 

Ha de considerarse entonces la observación social como factor, puesto 

que la configuración de este tipo de gestación se produce entre expectativas 

culturales sobre maternidad, familia y rol de la mujer, con especial impacto 

en contextos de moralidad pública 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 crítica feminista, el contrato aparece como una forma 

contemporánea de apropiación de la capacidad reproductiva bajo lógicas 

patriarcales y mercantiles, lo que explica por qué la discusión pública se 

polariza y por qué el consenso legislativo resulta difícil, esto deja entender un 
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marco de deliberación entre la pugna de identidades y la necesidad de 

garantías (Posada, 2021). 

Desde el punto de vista de la economía se involucra este tipo de 

gestación en el mercado global con intermediación, asimetrías de información 

y riesgo de aprovechamiento de vulnerabilidad, especialmente cuando existe 

compensación significativa o estructuras de agencia. La distinción clásica 

entre altruista y comercial tiende a ser insuficiente para el análisis crítico, 

porque en la práctica 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 carácter 

informal haciendo difícil la verificación de si la gestante decide con 

autonomía efectiva o bajo coerción económica. La literatura reciente advierte 

que el fenómeno puede aumentar la probabilidad de explotación de mujeres 

y consolidar una industria alrededor de la reproducción, lo que obliga a 

interpretar el concepto de subrogación además de un tema de derecho privado 

como una dificultad relacionada con la economía política (Igareda, 2024).  

Ha de comprenderse que el sentido de los pagos no es lo único que 

condiciona la mercantilización de menores, también por la sustitución de 

normas parentales por reglas de mercado: cuando el vínculo filiatorio y la 

inscripción del nacido quedan condicionados por la ejecución de prestaciones, 

se instala el riesgo de tratar al niño como resultado contractual. Esta 

preocupación se refuerza al entender la gestación por sustitución como forma 

de mercantilización del cuerpo femenino y, por extensión, como práctica que 

puede degradar la lógica de protección reforzada de la niñez cuando la 
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prioridad institucional se desplaza a regularizar hechos consumados sin un 

sistema sólido de salvaguardas. No se niega la circunstancia de un proyecto 

parental legítimo sino la afectación de derechos por las condiciones 

económicas del arreglo (Szygendowska, 2021). 

Es posible criticar esta condición de la ausencia normativa desde el 

punto de vista político que implica la gobernanza, puesto que la carencia de 

claridad regulatoria no elimina la práctica, 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 (asimetría de información, externalidades, captura por 

intermediarios) y con fallas estatales (inacción, baja capacidad de 

supervisión, fragmentación institucional), lo que explica por qué el fenómeno 

crece aun sin reconocimiento normativo. En esa línea, se ha destacado que 

los riesgos abarcan a todos los involucrados y que la respuesta política estaría 

variando entre la tolerancia y la prohibición simbólica alejándose un tanto de 

la protección (Molina, 2025). 

Siguiendo la ruta de los derechos humanos como uno de los estándares 

más trascendentes es importante considerar la dignidad e integridad de la 

gestante, el consentimiento como proceso continuo, y prioridad del interés 

superior del niño en materia de identidad, protección y estabilidad jurídica. 

En la experiencia comparada, incluso cuando los Estados reclaman un margen 

para prohibir o restringir, se observa que el interés superior del niño opera 

como límite a soluciones que produzcan incertidumbre prolongada sobre 

identidad o estatus civil; por tanto, una conceptualización adecuada en 
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contextos sin regulación debe anticipar el posible perjuicio al menor (Castillo 

& Sánchez, 2024). 

 

Toma de postura: 

 De acuerdo con lo planteado en la discusión es posible señalar que la 

comprensión del concepto TERA no es suficiente para comprender a la 

gestación subrogada, puesto que, en virtud de los factores económicos, 

políticos y sociales, dejan en claro que es una institución fáctica de 

reproducción mediada por poder, dinero, lenguaje y capacidad estatal de 

control. Una definición orientada por su mecánica (útero/embrión/filiación) 

neutraliza las condiciones estructurales que habilitan explotación y 

mercantilización; mientras que definirla solo por su polémica moral impide 

diseñar acciones efectivas de protección.  

De acuerdo con ello, la percepción operativa debería asumir ciertos 

aspectos para cumplir con el objetivo, así hace falta la descripción de: 

primero, el hecho gestacional como experiencia corporal no fungible; 

segundo, el arreglo socioeconómico que puede presionar la autonomía, y 

tercero, el déficit político-regulatorio que permite intermediación y 

soluciones ad hoc, porque solo esa tríada permite conectar la teoría 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. Discusión del objetivo específico: “Evaluar la doctrina jurídica 

sobre la explotación reproductiva de las gestantes subrogadas y la 

mercantilización de los menores subrogados en concordancia con la 

perspectiva de derechos humanos” 

De acuerdo con lo recogido en el marco teórico es necesario en esta 

sección desarrollar la discusión crítica de dicho contenido a fin de alcanzar el 

objetivo trazado, de ese modo se debe complementar indicando que la 

situación problemática conceptual sobre la gestación subrogada se 

circunscribe en torno a saber si debe comprender el recurso a la autonomía 

privada y a la libertad contractual basta para legitimar una práctica que 

involucra el uso continuado del cuerpo de una mujer y culmina con la 

transferencia de cuidados y responsabilidades respecto de un niño, o si, por el 

contrario, esa misma estructura contractual reproduce desigualdades 

materiales y simbólicas que habilitan las acciones de mercantilización, así 

como la explotación reproductiva.  

Considerando una percepción crítica lineal se logra una descripción 

de la mercantilización del cuerpo femenino que se alimenta de la 

vulnerabilidad económica y de la asimetría global, produciendo una industria 

donde el embarazo opera como prestación y la mujer como recurso 

reproductivo; esta lectura enfatiza que la dominación no se agota en el pago, 

sino en la posibilidad de imponer condiciones, controles y renuncias que 

afectan integridad, vida privada y autodeterminación, que además considera 

al altruismo en su discurso. 
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Es importante señalar en esta discusión que no toda intervención de 

terceros en reproducción asistida equivale automáticamente a explotación, 

pero la doctrina muestra que el umbral de riesgo se eleva cuando el embarazo 

se inserta en un circuito de intermediación, incentivos y control conductual, 

con baja capacidad estatal de supervisión. En ese sentido, la discusión más 

sólida es la que desplaza el foco desde la elección formal hacia la autonomía 

material y relacional: la libertad de consentir puede quedar degradada cuando 

el consentimiento se presta en un marco de necesidad, información 

incompleta o dependencia de agencias, y cuando el contrato se convierte en 

un instrumento para mantener el control del carácter de obligación invasiva 

aplicada sobre el embarazo. 

De acuerdo con lo señalado, se ha de considerar la evaluación respecto 

a la eficacia contractual de la maternidad subrogada, la cual se centra en 

deberes de conducta durante la gestación, 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 carácter 

privado que se asume de su consolidación (Garces & Gaona, 2024). 

Se ha ubicado al criterio de regulación que considera la desactivación 

como una intervención del Estado, que respecto a la explotación se comporta 

como salvaguardas como es el caso de la prohibición o restricción de 

intermediación lucrativa, controles de información y consentimiento, 

evaluación de vulnerabilidad, acompañamiento médico-psicosocial, y 

garantías de atención integral y reparación. El problema doctrinal de esta tesis 
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no está en su finalidad protectora, más bien se reconoce en la postura dirigida 

a revisar lo factible de la propuesta.  

Ante situaciones de adaptación a la prohibición, la protección no 

depende solo de declarar un modelo altruista o de reconocer voluntad 

procreacional, sino de construir capacidad institucional para fiscalizar, 

detectar coerción y asegurar que ninguna condición 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 

explotación puede persistir aun con fórmulas nominalmente altruistas en tanto 

las acciones sean derivadas hacia campos jurídicos que propician 

informalidad.  

Es importante que se agregue el eje de la mercantilización del niño en 

el debate, en tanto que internacionalmente la niñez es titular de protección 

reforzada contra la venta, la trata y otras formas de explotación, y el Estado 

está obligado a adoptar medidas legislativas y administrativas eficaces para 

impedir esos fenómenos. En términos de doctrina, la mercantilización no se 

define únicamente por la existencia de un pago, sino por la transformación 

del niño en objeto de transacción o lo que contractualmente se considera como 

resultado en función al cumplimiento del acuerdo. 

Lo anterior se ha de considerar de manera particular en tanto la 

contraprestación se vincula, de manera directa o indirecta, a la entrega del 

recién nacido o cuando la intermediación construye un mercado de oferta y 

demanda reproductiva. Bajo esta perspectiva, el riesgo jurídico central es que 

el derecho termine normalizando una lógica de circulación del niño entre 
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adultos sin controles equivalentes a los exigibles en adopción, tutela o 

protección especial, quedando con ello débil su condición de sujeto de 

derecho, esto es propiciando vulnerabilidad (Naciones Unidas. ONU, 2000). 

Ha de ser considerada la imposición de deberes concretos de garantía, 

prevención y protección reforzada; en tanto que la protección especial de la 

niñez obliga a los Estados a desplegar normativa y medidas efectivas para 

asegurar el pleno goce de derechos, lo que vuelve difícilmente compatible 

con el estándar convencional cualquier escenario en el que el Estado se retire 

y deje a la autorregulación contractual la determinación de condiciones 

materiales del embarazo y la definición práctica del estatuto del niño. En 

consecuencia, la doctrina que defiende la neutralidad del Estado o la 

suficiencia de la autonomía privada resulta críticamente insuficiente: no 

responde al deber de debida diligencia frente a riesgos de explotación ni al 

mandato de protección especial ante situaciones que afectan a los menores 

como son la trata, venta o comercio que los involucre (Corte Interamericana 

de Derechos Humanos;, 2002).  

Aún resulta importante la diferenciación de conceptos sobre todo para 

los efectos punitivos y de política dirigida a controlar el crimen, 

especialmente en aspectos como: primero, prácticas de reproducción asistida 

con salvaguardas; segundo, arreglos privados informales con asimetrías 

graves, y tercero, conductas típicas de trata o venta de niños. Esa distinción 

evita el error de criminalizar por etiqueta, pero también impide el error 

contrario: invisibilizar que determinados arreglos pueden funcionar como 

cobertura para explotación o comercialización. En el contexto peruano, el 
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enfoque se robustece cuando la dogmática penal vincula la protección de la 

niñez y la persecución de redes de explotación con pautas hermenéuticas 

claras; así, el desarrollo jurisprudencial sobre trata y venta de niños constituye 

un parámetro relevante para evaluar cuándo la intermediación, el lucro y la 

vulnerabilidad se convierten en parte estructural del problema dejando de lado 

la percepción como un simple contexto (Acuerdo Plenario N° 04-2023/CIJ-

112, 2023). 

 

Toma de postura: 

De acuerdo con lo ya discutido sobre este objetivo específico se puede 

señalar como un marco crítico de razonamiento basado en la teoría jurídica, 

que existen dos posibilidades de riesgo metodológico que han de ser 

solventados a fin de que mantenga el vínculo adecuado con el control que 

corresponde a los derechos humanos, es así que se advierte la necesidad de 

primero, absolutizar la autonomía como si el contrato neutralizara 

desigualdades estructurales, y segundo, absolutizar la explotación como si 

todo supuesto de subrogación fuera, por esencia, trata o venta de niños. Una 

evaluación jurídicamente consistente exige un tercer camino analítico: 

identificar condiciones verificables de vulnerabilidad, coerción, control 

contractual, intermediación y vinculación económica con la entrega del niño, 

y contrastarlas con estándares para mantener el interés superior del niño a 

través de la garantía de integridad y dignidad con consentimiento reforzado.  

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

obtenido desde la revisión de la doctrina, es posible generar un marco 
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propositivo e innovativo relacionado con la conversión de esta discusión 

doctrinal en evidencia documental contrastable, determinando si el vacío 

regulatorio en el Perú incrementa, normaliza o corrige esos factores de riesgo, 

y si la respuesta institucional se alinea con el estándar de protección reforzada 

de la niñez y con la obligación estatal de prevenir los casos futuros de 

mercantilización y la explotación reproductiva.  

 

4.2.3. Discusión del objetivo específico: “Analizar las resoluciones 

emitidas por el Tribunal Constitucional, Corte Suprema y la CIDH, en 

conjunto, en el marco temporal comprendido entre los años 2020 al 2024, 

para evidenciar el impacto de la ausencia de regulación de la maternidad 

subrogada sobre la explotación reproductiva y mercantilización en el 

tema de maternidad subrogada” 

Según lo evaluado en el acápite correspondiente, la muestra permite 

advertir un esquema o patrón decisorio que confirma que la ausencia de 

regulación específica sobre gestación subrogada no opera como un vacío 

neutro, sino como un factor que desplaza la solución del conflicto hacia 

respuestas fragmentarias y reactivas, con énfasis en la reparación inmediata 

de derechos del niño, pero con protección comparativamente débil frente a 

los riesgos estructurales de explotación reproductiva y mercantilización. En 

los casos revisados, la controversia no se resuelve desde un estatuto 

normativo previo que delimite condiciones, controles, límites 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 práctica se muestra como desigualdad.  

De acuerdo con lo analizado en el expediente N.º 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 omisión legislativa y centrando el juicio en si la denegatoria 

registral vulnera derechos fundamentales. En esa lógica, se afirma que exigir 

formalidades previas (como el exequátur) no puede prevalecer cuando la 

inscripción de nacimientos por maternidad subrogada “no solo no está 

regulada…, sino que tampoco está prohibida”, y, por tanto, no se tendría por 

qué bloquear la tutela que corresponde al marco rígido del orden público 

vinculado al nombre, la nacionalidad y la identidad.  

Lo que se muestra como una posible solución, deja en claro una 

consecuencia evidentemente de carácter ambivalente: por un lado, neutraliza 

el daño inmediato al niño (evita el limbo jurídico); por otro, consolida la 

tendencia a regularizar resultados consumados sin que el Estado haya fijado 

todavía condiciones materiales mínimas que prevengan intermediación de 

carácter abusivo, captación de mujeres bajo el efecto de vulnerabilidad y las 

asimetrías contractuales en dicho entorno.  

Según lo que se aprecia en tal decisión jurisprudencial, existe una 

revelación de que, frente a la ausencia regulatoria en el Perú, la disputa se 

desplaza hacia el ámbito registral y de igualdad en la inscripción, 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 crítica, que se está 

planteando la presencia de un costo institucional del vacío: la garantía de 

identidad se reconstruye por exhortaciones y diseños incompletos, mientras 

el debate sobre explotación queda indirecto o silenciado. Incluso al interior 

del caso se aprecia tensión interpretativa: aparecen posiciones que califican 

la subrogación como prohibida y aluden a riesgos de prácticas abusivas 

(explotación, trata, venta), lo que confirma que la ausencia de ley no genera 

únicamente una percepción aparente de libertad, más por el contrario señala 

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 (Petición 534-22, 2024), que aborda un 

conflicto de reconocimiento de vínculos familiares derivados de técnicas de 

reproducción humana asistida, destacando que los vacíos normativos pueden 

traducirse en demoras graves y daños concretos al niño: se identifica un 

retardo de más de siete años sin decisión definitiva, con afectación asociada 

a incertidumbre jurídica, y se recuerda que los procedimientos que involucran 

situaciones de menores que requieren celeridad excepcional en la atención de 

sus derechos con diligencia y celeridad.  

Desde el punto de vista del mantenimiento del esquema de control, es 

admitido por parte de la Comisión la existencia de un margen de 

configuración estatal para regular estas materias, pero precisa que ese margen 
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no puede operar de modo absoluto: la regulación (o la falta de ella) debe 

prever mecanismos adecuados de protección conforme al interés superior, 

justamente para evitar que los derechos que terminan siendo relegados ante 

la situación de la reproducción asistida que no tiene contemplación 

regulatoria específica.  

Se puede apreciar también que la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, plantea como incorporación en base al análisis comparado un caso 

que involucra maternidad subrogada, subrayando que, aun donde el Estado 

conserva margen regulatorio, deben existir vías efectivas de protección de la 

vida familiar y de los derechos del niño. En términos de resultados, ello 

refuerza la idea de que el déficit regulatorio no solo judicializa, sino que 

prolonga la precariedad jurídica, abriendo espacios para soluciones de facto 

y con lo cual en medio de tal indefensión jurídica se ven prosperar a mercados 

informales.  

Se reconoce también la postura nacional que asume la jurisprudencia 

considerando el ámbito penal respecto a lo contenido en el Acuerdo Plenario 

N.º 04-2023/CIJ-112, pues aporta un indicador especialmente relevante para 

el objetivo: al desarrollar la venta de niños como finalidad de trata, no 

descarta modalidades de explotación vinculadas a explotación reproductiva y 

su venta a través de la gestación por sustitución asumiendo el carácter 

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: allí donde el derecho constitucional se ve 

compelido a proteger identidad y filiación para evitar daños irreparables, el 
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derecho penal advierte que la lógica transaccional puede cruzar umbrales de 

cosificación y trata. La coexistencia de ambas líneas, regularización registral 

por derechos del niño, y advertencia penal sobre venta/explotación, evidencia 

el núcleo del impacto del vacío: el Estado carece de una arquitectura 

normativa que armonice protección integral, trazabilidad institucional y 

límites al lucro; por ello, los riesgos de mercantilización se detectan tarde (ex 

post) o que en lugar de plantear una prevención ex ante únicamente se plantea 

como una hipótesis.  

 

Toma de postura: 

De acuerdo con lo reconocido jurisprudencialmente en la discusión de 

este objetivo se puede señalar que la casuística materia de análisis deja en 

claro que la falta específica de regulación, estaría produciendo: primero, 

judicialización de la filiación y de la identidad como vía principal de acceso 

a derechos; segundo, decisiones orientadas a minimizar daños inmediatos al 

niño, lo cual es constitucional y convencionalmente exigible; tercero, 

insuficiencia de herramientas para identificar y corregir las condiciones 

estructurales que posibilitan explotación reproductiva (asimetrías 

económicas, intermediación no supervisada, cláusulas restrictivas) y 

mercantilización (tratamiento del niño como resultado transable). El sistema 

termina gestionando consecuencias (inscripción, nacionalidad, igualdad 

registral) mientras los factores de riesgo permanecen fuera del control 

público, lo que fortalece un circuito donde estaría siendo sustituida la política 

de regulación jurídica por el poder económico y la capacidad de litigación.  
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Esto permite generar como evidencia en base a la evaluación de la 

jurisprudencia entre los años 2020 al 2024, que existe un déficit en la 

regulación jurídica, el cual no equivale a mera ausencia de prohibición, sino 

a una forma de desprotección institucional: se protege al niño para evitar el 

agravio irreparable y debe hacerse, pero, al no existir reglas sustantivas y 

procedimentales sobre subrogación, se mantiene abierto el espacio para 

prácticas opacas y transacciones de alto riesgo, generándose una tensión 

permanente entre el interés superior del niño (que impulsa el reconocimiento) 

y la prevención de explotación/mercantilización (que exige controles, límites 

y supervisión). Esta dificultad, lejos de resolverse por la jurisprudencia, queda 

administrado caso por caso, confirmando el impacto central de la ausencia 

normativa: la reproducción subrogada se convierte en una institución fáctica 

gobernada por soluciones ad hoc, que protege de manera desigual a los sujetos 

y con efectos tardíos.  

 

4.2.4. Discusión del objetivo específico: “Proponer un marco legal para 

la gestación subrogada que garantice la protección de los derechos de las 

gestantes y los menores subrogados, con el fin de abordar las lagunas 

legales existentes, mediante una evaluación exhaustiva de la realidad 

peruana y la consideración de modelos de regulación efectivos en otros 

países” 

Según lo que se puede evidenciar de la teoría revisada y los casos 

analizados es posible señalar que, entre 2020 y 2024, la respuesta institucional 

peruana ha operado más como corrección de daños que como prevención 
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estructural: el Tribunal Constitucional, ante la inexistencia de una regulación 

expresa, privilegia la tutela inmediata de derechos del niño (identidad, 

nacionalidad e inscripción) y reconoce que la inscripción de nacimientos por 

maternidad subrogada no está 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.  

Habrá de considerarse el aspecto punitivo dada la relación necesaria 

con el tema, es así que la Corte Suprema reconoce que determinados 

esquemas comerciales pueden acercarse a finalidades típicas vinculadas a 

explotación reproductiva y venta de niños, lo que evidencia que el vacío 

normativo no es neutro: habilita zonas grises donde la intermediación y el 

lucro podrían generar cambios al asumir como transacción al embarazo y el 

nacimiento del menor.  

Desde el punto de vista convencional se advierte la posición de la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la es admitido que los vacíos 

y demoras en disputas de reconocimiento y protección vinculadas a 

reproducción asistida pueden producir afectaciones prolongadas a derechos 

del niño y exigir una debida diligencia reforzada, lo que refuerza que está 

siendo incrementada la precariedad jurídica y el sentido de la litigiosidad ante 

la falta de regulación jurídica. 

De acuerdo con tales condiciones lo que se advierte como crítica es 

que la protección posterior al daño, no sustituye un diseño ex ante que 

prevenga explotación y mercantilización: si el sistema solo regulariza 

nacimientos caso por caso, el mercado y la intermediación ocupan el espacio 
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de control público, y la protección de la gestante queda relegada a la 

autonomía contractual, precisamente el plano donde operan con mayor 

intensidad la asimetría de poder y la presión económica. La realidad peruana 

muestra, además, que el propio marco vigente (artículo 7 de la Ley General 

de Salud) se construyó para supuestos distintos y exige identidad entre madre 

genética y gestante, sin resolver la práctica efectiva ni sus externalidades, esto 

da como resultado la excesiva judicialización y la informalidad.  

Según lo determinado, se hace necesaria la intervención de modelos 

regulatorios vinculados estrechamente con el control de los Derechos 

Humanos, basado en la pauta del derecho comparado, así como la premisa de 

proporcionalidad regulatoria: permitir únicamente la gestación subrogada 

gestacional bajo un régimen estrictamente garantista y de mínima 

mercantilización, y prohibir la modalidad comercial y la intermediación 

lucrativa. En esa línea, el derecho comparado muestra fórmulas de restricción 

fuerte del contrato como fuente de filiación (España declara nulo el contrato 

de gestación por sustitución, con o sin precio, y fija la filiación materna por 

el parto), lo que enfatiza la defensa del orden público y el riesgo de 

cosificación, ello no anula las dificultades del registro ni el fenómeno 

transfronterizo generado.  

Se aprecian circunstancias distintas de regulación que plantea límite 

ante la comercialización y con mecanismos de reasignación de filiación 

posteriores, como es el caso de Reino Unido que regula la materia con 

prohibiciones a la intermediación comercial y con reglas específicas en sus 

estatutos, de modo que se utilizan vías legales posteriores para atribuir 
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parentalidad. Para el caso canadiense existe la prohibición de la retribución 

económica a la gestante y permite reembolsos documentados de gastos y, bajo 

condiciones, compensación por pérdida de ingresos con certificación médica, 

lo que busca reducir incentivos de mercado y, a la vez, evitar la prestación 

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 núcleos de garantía: primero, definiciones 

legales claras (gestación subrogada gestacional, prohibición expresa de la 

tradicional si se estima que incrementa conflicto de maternidad biológica y 

riesgo de coerción afectiva), y una cláusula de interpretación conforme a 

dignidad, autonomía y protección reforzada de la niñez; segundo, prohibición 

de lucro y de agencias de intermediación con fines comerciales, con 

tipificación administrativa y sanciones proporcionales, articuladas con los 

estándares penales para eliminar cobertura contractual en el marco de trata de 

personas y la venta de niños.  

Como tercer núcleo, un sistema de autorización y supervisión previa, 

no meramente contractual, a través de una autoridad sanitaria/regulatoria con 

coordinación 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: información integral, asesoría legal independiente para la 

gestante, evaluación médica y psicosocial, y derecho de revocación antes de 

la transferencia embrionaria, de modo que la autonomía no sea una 

formalidad; quinto, garantías de salud integral y cobertura: seguros 
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obligatorios, controles prenatales y posparto, protección frente a decisiones 

médicas impuestas por comitentes, y prohibición de cláusulas 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 límites y auditoría.  

Por último el sétimo núcleo, reglas de filiación e identidad del niño 

compatibles con el interés superior y con la doctrina constitucional: 

inscripción inmediata sin barreras arbitrarias, atribución de parentalidad 

basada en voluntad procreacional bajo control judicial/administrativo previo 

y registro reservado de información biogenética/origen para garantizar el 

derecho futuro a conocer orígenes, en base a lo que plantea el Tribunal 

Constitucional al corregir la problemática generada por la falta de regulación. 

 

Toma de postura: 

De acuerdo a los resultados de toda la investigación se verifica que la 

subrogación se expande por vías transfronterizas, la propuesta debe incluir un 

capítulo de cooperación y reconocimiento internacional: criterios mínimos 

para aceptar documentos extranjeros sin producir “limbos” (pero sin legitimar 

mercados abusivos), y estándares 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 jurídica o procesal.  
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En virtud a lo establecido como marco conceptual y la observación de 

la realidad, la construcción de un nuevo esquema normativo tendrá que 

alejarse de la dependencia de soluciones ad hoc y convertir los resultados 

jurisprudenciales 2020–2024 en un piso normativo: proteger al niño de 

manera inmediata, pero, a la vez, cerrar los incentivos y las brechas que 

permiten explotación reproductiva y mercantilización, con lo cual se 

completaría el rol estatal de garantizar la protección de los derechos humanos 

y establecer un marco de prevención y garantía de derechos fundamentales.  
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Conclusiones  

 

Conclusión general 

Se ha llegado a determinar según los resultados de la muestra entre los 

años 2020 al 2024, que la falta de regulación de la gestación subrogada ha 

generado un impacto estructural de desprotección, puesto que el fenómeno se 

traslada a los acuerdos privados y las soluciones judiciales ad hoc, ello facilita 

asimetrías, intermediación y ausencia de controles; todo esto incrementa el 

riesgo de explotación reproductiva en las gestantes y promueve la situación 

de transacciones que terminan por mercantilizar el niño, en tanto que la 

respuesta institucional se ha concentrado en la corrección ex post del 

problema de identidad y filiación en tanto no existe suficiente mecanismo 

jurídico para prevenir.  

 

Conclusiones específicas 

Primera: 

Se concluye que la gestación subrogada no debería comprenderse de 

manera exclusiva bajo el concepto de TERA, tampoco únicamente desde la 

percepción biomédica, puesto que está configurada además con factores de 

tipo económico, político y social, que la llevan a un plano fáctico influenciado 

por el poder, el dinero, el lenguaje y capacidad estatal de control. Deben 

observarse aspectos y condiciones estructurales relacionadas con la 

explotación y mercantilización, para evitar que caiga en una simple discusión 

moral, ello a fin de llegar a una salvaguarda eficaz de derechos. Esta 
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vinculación sugerida permitirá establecer una percepción con el indicador de 

riesgo verificable en las decisiones de casos documentados asumidos 

institucionalmente por los sistemas de justicia. 

 

Segunda: 

Se llegó a la conclusión desde la observación doctrinaria que la 

gestación subrogada no puede ser evaluada como un contrato, dado que la 

asimetría económica, la intermediación y el control sobre la vida gestacional 

podría transformarla en explotación reproductiva aun con la presencia del 

concepto altruista. Debe comprenderse que la mercantilización del nacido no 

acaba con el pago, pues debe considerarse la cosificación del sujeto lo cual 

aumenta su vulnerabilidad. Además, sale del marco de protección de los 

Derechos Humanos el tratamiento con resoluciones ad hoc, antes que, con 

una regulación específica, por ello el Estado debe orientarse a la protección y 

prevención, tal vacío en el Perú fomenta la incertidumbre e informalidad. 

 

Tercera: 

Se concluye respecto al resultado del análisis de la muestra 

comprendida jurisprudencialmente entre los años 2020 al 2024, que existe sin 

duda una ausencia de regulación de la maternidad subrogada, lo cual no 

representa un vacío neutral, esto es que fuerza soluciones judiciales caso por 

caso, bajo el centro de razonamiento orientado a la protección inmediata de 

la identidad, filiación y nacionalidad de los menores. Pese a ello la protección 

reactiva no puede sustituir el control ex ante necesario, por lo cual se verifica 



 

132 

 

la persistencia de la condición que facilita la explotación de la gestante y sobre 

todo la mercantilización del menor nacido. Se advierte la posición estatal de 

corrección de daños existentes, pero en un marco de dificultad de 

reconocimiento de derechos del nacido y la prevención de la cosificación del 

mismo como una práctica recurrente. 

 

Cuarta: 

Se concluye respecto a la necesidad de propuestas normativas que en 

base a la jurisprudencia analizada el vacío regulatorio sobre maternidad 

subrogada genera respuesta del sistema de justicia como reacción para 

proteger la identidad y filiación del menor, sin un mecanismo ex ante que 

prevenga la explotación de gestantes ni mercantilización de los niños. Por lo 

cual el marco legal propuesto tendrá que integrar garantías que defina en la 

práctica prohibición de lucro e intermediación comercial, establecer la 

supervisión previa en el marco de salud y del registro, la exigencia del 

consentimiento con asesoría independiente, garantizar la cobertura sanitaria 

y el seguimiento del gasto, regular la filiación e identidad y el derecho a 

conocer orígenes e incorpora reglas de cooperación internacional. 
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Recomendaciones 

 

Primera: 

Se recomienda la creación de regulación especializada que incorpore 

de manera diferenciada definiciones y alcances (permitir solo subrogación 

gestacional bajo régimen garantista), prohibir la modalidad comercial y la 

intermediación lucrativa, fijar nulidad de cláusulas abusivas y un catálogo 

mínimo de derechos inderogables de la gestante y del menor (dignidad, 

integridad, autonomía, interés superior, identidad y derecho a conocer 

orígenes), articulando explícitamente la incorporación del estándar de control 

sobre venta de niños 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 carácter obligatorio 

(MINSA–RENIEC–MINJUSDH), esto hace referencia al procedimiento ex 

ante que condicione la práctica a controles verificables (registro de centros 

autorizados, evaluación médica y psicosocial, verificación de no 

vulnerabilidad extrema, asesoría legal independiente), con trazabilidad 

financiera de reembolsos para impedir pagos encubiertos y con un mecanismo 

de inspección y sanción administrativa para los que resulten responsables en 

la práctica.  
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Tercera: 

Es recomendable complementar la regulación que fortalezca la 

filiación y los mecanismos de inscripción con seguridad jurídica inmediata y 

registro reservado de orígenes: garantizar la inscripción inmediata del nacido 

sin barreras arbitrarias, definir un mecanismo claro de determinación de 

filiación basado en voluntad procreacional bajo control 

judicial/administrativo previo, y crear un registro reservado de información 

genética/gestacional accesible al hijo cuando corresponda, protegiendo su 

identidad y evitando el tratamiento ligero de esta problemática con la sola 

intervención jurisprudencial que no previene condiciones futuras de conflicto.  

 

Cuarta: 

Propuesta de regulación 

Para el caso peruano en el que existe actualmente vacío normativo de 

condición específica, dado que el único anclaje sanitario con relevancia es la 

Ley General de Salud, que en su artículo sétimo no regula la gestación 

subrogada como institución, obligando a que los conflictos sean resueltos por 

vía judicial o registral, que únicamente solucionan intereses particulares de 

cada caso; por lo mismo se ha de pensar en la incorporación de un modelo 

vinculado a la viabilidad política y los derechos humanos, con carácter 

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

Se tiene como finalidad de esta propuesta: primero, cerrar el mercado 

y la intermediación lucrativa; segundo, proteger de forma eficaz a la gestante; 

tercero, garantizar identidad y filiación del niño con reglas claras y rápidas; y 

cuarto, crear trazabilidad estatal (registro, auditoría, sanción). Este enfoque 

es consistente con experiencias donde se prohíbe el lucro, pero se permite la 

práctica bajo controles como es el caso de Reino Unido que prohíbe lo 

comercial y utiliza el judicial parental order, así como el caso de Canadá que 

prohíbe el pago y la intermediación regulando reembolsos.  

 

Nominación de la propuesta: 

“Anteproyecto para la Ley que regula el modelo gestacional altruista 

para la protección de derechos ante la maternidad subrogada” 

 

1. Objeto del anteproyecto: 

Se pretende la regulación de la gestación altruista para la protección 

de derechos ante la maternidad subrogada, que garantice la dignidad, 

integridad, salud, autonomía y no explotación de la gestante; y derechos del 

niño (identidad, nacionalidad, familia, interés superior), modelo coherente 

con los estándares de protección interamericana de los derechos humanos. 

 

2. Principios base: 

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

de autonomía corporal, el interés superior del niño, el consentimiento 
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informado; prohibición de cosificación/venta; igualdad y no discriminación; 

prevención de trata; control estatal y trazabilidad; con vinculación 

jurisprudencial sobre tutela inmediata de la identidad nacional de menores.  

 

3. Ámbito de admisibilidad 

El modelo propuesto solo está permitido en tanto se trate de casos de 

gestación subrogada gestacional altruista con autorización previa de tipo 

administrativa o judicial y bajo la certificación autorizada de centros 

especializados con la acreditación pertinente. 

 

4. Limitación jurídica 

Se prohíbe la aplicación del modelo en tanto se reconozcan 

características como: primero, subrogación comercial que incorpore el precio, 

“tarifa”, pago por el menor nacido o que será gestado; segundo, la presencia 

de intermediación lucrativa, publicidad y el pago por captación; tercero, la 

incorporación de cláusulas que restrinjan derechos fundamentales; la 

participación de menores de 21 años como gestantes, aplicado como estándar 

razonable en vinculación con el derecho comparado.  

 

5. Características del modelo regulatorio de la gestación altruista 

Primero: se ha de direccionar el control y registro para autoridades 

competentes, por lo que resulta pertinente la creación o encargatura de una 

unidad especializada (MINSA + SUSALUD + RENIEC + MIMP) para: 
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acreditar clínicas; auditar; administrar registros; canalizar denuncias; 

sanciones administrativas impuestas por procedimientos. 

Segundo: creación del registro obligatorio de: autorizaciones, 

consentimientos, protocolos médicos, reembolsos y resultados. Acceso 

restringido; supervisión que prevenga la explotación de personas. 

Tercero: resulta exigible la evaluación del Impacto Regulatorio (AIR) 

ex ante y revisión ex post (p. ej., cada 2 años), por tratarse de materia de alto 

riesgo en el caso de la vulneración de derechos y el manejo inadecuado del 

mercado.  

Cuarto: implementar requisitos para la gestante como condición 

mínima de acceder al modelo de gestación, como es el caso de: la mayoría de 

edad mínima (21 años), salud física/mental acreditada, evaluación social, 

haber tenido al menos un embarazo previo (criterio prudencial), intervención 

independiente de asesoría legal.  

Quinto: la incorporación del consentimiento informado, el cual ha de 

tener como características: ser libre, específico, revocable antes de la 

transferencia embrionaria, con periodo de reflexión y el seguimiento 

psicológico como apoyo pre y post aplicación del modelo.  

Sexto: el modelo incorpora la autonomía clínica, lo cual incluye que 

quien gesta al menor, conserva decisión sobre su cuerpo y tratamientos; 

cualquier presión/coacción activa protección urgente y que el procedimiento 

pueda ser suspendido, todo como resultado de la ponderación de derechos. 

Sétimo: se incorpora la autorización previa y el orden de filiación, en 

el caso de la voluntad procreacional que impulsa la filiación se reconoce solo 
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si existió autorización previa y verificación de requisitos; la orden se ejecuta 

inmediatamente tras el nacimiento para evitar “limbo registral” (problema 

que la jurisprudencia ha tenido que corregir vía amparo). 

Octavo: se incorpora en el reglamento del modelo la exigencia de 

creación del registro reservado de origen (datos genéticos/gestacionales) 

accesible al hijo al alcanzar mayoría 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 intermediación, 

cobros no permitidos, clínicas no acreditadas, falta de registros, la falta de 

sustento de los reembolsos. Además, en tanto se verifique el indicador de 

comercialización de menores, trata, coacción o explotación, remisión 

obligatoria al Ministerio Público; compatibilidad expresa con criterios 

jurisprudenciales que ya contemplan la gestación por sustitución comercial 

como supuesto de riesgo de comercialización o explotación.  

Décimo: se ha de incorporar mediante el reglamento respectivo, un 

sistema procedimental célere que permita el reconocimiento de 

identidad/nacionalidad y filiación, con control mínimo de autenticidad 

documental y siempre priorizando el interés superior del niño (evitando exigir 

formalidades que generen agravio irreparable). Coherente con la línea 

jurisprudencial constitucional de protección de la identidad nacional de 

manera urgente y célere. 
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