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RESUMEN

Esta investigacion aborda la determinacion del derecho de filiacion y el ejercicio de la patria
potestad en el contexto de la maternidad subrogada, un tema de creciente relevancia en el
ambito juridico y social. Se plantea la problematica de como establecer estos derechos en casos
de maternidad subrogada, formulando como hipdtesis que deben definirse segun el interés
superior del menor. Se propone que la filiacion y la patria potestad recaigan sobre los padres
intencionales, quienes poseen la voluntad procreacional, mientras que la madre gestante
renunciaria a sus derechos parentales, salvo excepciones fundamentadas en los derechos del

nifo.

La metodologia utilizada incluye un enfoque descriptivo resaltando el estado actual de la
normativa sobre la materia, un analisis jurisprudencial, asi como el estudio de casos especificos
como los de Zamudio-Lopez y Nieves-Ballesteros, que evidencian las incertidumbres legales
actuales. Los resultados sugieren la necesidad de establecer criterios claros y coherentes para
abordar estos temas en el marco normativo peruano, alinedndose con los principios de
proteccion internacional de los derechos infantiles y la constitucion, que considera a la familia
como un pilar fundamental. Este estudio busca proporcionar una guia 1til para ciudadanos,
jueces y profesionales del derecho, contribuyendo a la construccion de un marco regulatorio

que garantice los derechos de todas las partes involucradas en la maternidad subrogada.



ABSTRACT

This research addresses the determination of filiation rights and the exercise of parental rights
in the context of surrogate motherhood, a topic of growing relevance in the legal and social
sphere. The problem of how to establish these rights in cases of surrogate motherhood is raised,
formulating as a hypothesis that they should be defined according to the best interests of the
minor. It is proposed that filiation and parental rights should be vested in the intended parents,
who have the procreational will, while the surrogate mother would renounce her parental

rights, except for exceptions based on the rights of the child.

The methodology used includes a descriptive approach highlighting the current state of
legislation on the matter, an analysis of jurisprudence, as well as the study of specific cases
such as those of Zamudio-Lopez and Nieves-Ballesteros, which show the current legal
uncertainties. The results suggest the need to establish clear and consistent criteria to address
these issues in the Peruvian regulatory framework, aligning with the principles of international
protection of children's rights and the constitution, which considers the family as a
fundamental pillar. This study seeks to provide a useful guide for citizens, judges and legal
professionals, contributing to the construction of a regulatory framework that guarantees the

rights of all parties involved in surrogacy.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se centra en un tema de creciente relevancia en el ambito juridico y
social: la determinacion del derecho de filiacion y el empleo de la patria potestad en el contexto
de la Técnicas de Reproduccion Humana Asistida conocida como maternidad subrogada. La
problematica especifica que abordamos es la siguiente: ;Coémo deberia designarse el derecho

de filiacion y el ejercicio de la patria potestad en los casos de maternidad subrogada?

Nuestra hipoétesis sostiene que, el derecho de filiacion y el ejercicio de la patria potestad en los
casos de maternidad subrogada deben asignarse teniendo como directriz el interés superior del
menor nacido bajo este método. Esto quiere decir que, la filiacion y la patria potestad deben
recaer sobre los padres intencionales porque los mismos tienen la voluntad procreacional y no
sobre la madre gestante, quien, al renunciar a su vinculo parental denominado “comun”, deja
de tener derechos sobre el menor, salvo que existan acuerdos o circunstancias que justifiquen
una revision de esta situacion en funcidon de los derechos fundamentales de los menores.
Ademas, esta determinacion se alinea con la normativa internacional que protege los derechos

de los nifios, la familia y derechos de reproductivos.

La importancia de este trabajo radica en el hecho de que, en el Pert, el articulo 4° de la
Constitucion Politica reconoce a la familia como un pilar fundamental de la sociedad, siendo
que, tradicionalmente ha sido entendida como la unién entre padres e hijos biologicos. Sin
embargo, con el incremento de parejas que enfrentan dificultades para procrear de manera
natural y el avance cientifico, el uso de técnicas de reproduccion asistida, como la maternidad
subrogada, han ido tomando mayor relevancia. Aunque esta practica no estd legalmente
regulada en el Pert, generado vacios normativos y conflictos legales que requieren soluciones

claras y precisas.

El presente trabajo tiene como objetivo fundamentar que la filiacion ya no es solamente
bioldgica y a través de la adopciodn, sino que, se pueden dan también mediante la voluntad
procreacional. A lo largo de la investigacion, se presentaran ejemplos recientes, como el caso
de los sefiores Zamudio-Lopez y el matrimonio Nieves-Ballesteros, que ilustran la
incertidumbre juridica y las diferentes interpretaciones judiciales sobre la designacion de la

filiacion y la patria potestad de los menores nacidos de esta técnica de reproduccion asistida.



La estructura del trabajo se organiza en varias secciones que abordan primero, de manera breve,
los antecedentes conceptuales de la filiacion, patria potestad, maternidad subrogada, interés
superior del nifio y voluntad procreacional. Luego, se planteara el anélisis del problema desde
tres vertientes: la normativa, la jurisprudencial y la doctrinaria. Asimismo, se precisaran las
recomendaciones para mejorar el marco legal en este &mbito, siendo que las hipotesis que guian
nuestra investigaciéon estan centradas en el interés superior del nifio y la necesidad de

lineamientos claros para prevalecer los derechos de los menores.

Finalmente, este estudio no solo busca aportar claridad en un area de gran complejidad legal,
sino también ofrecer un impacto positivo en la vida de las familias que optan por la maternidad
subrogada y en el sistema judicial, proporcionando herramientas y lineamientos que
promuevan la proteccion de los derechos de los menores nacidos mediante estas técnicas. La
investigacion se espera que sirva de guia tanto para la ciudadania en general como para jueces,
abogados y demas actores del sistema de justicia, en la busqueda de un marco normativo que

brinde seguridad juridica y garantice los derechos fundamentales de todos los involucrados.

I ASPECTOS GENERALES
Como se ha precisado anteriormente, la presente investigacion tiene como fin establecer como
debe designarse el derecho de filiacion en los casos de maternidad subrogada. Al respecto, es

primordial primero entender los conceptos clave en torno al tema, siendo estos los siguientes:
1.1. Maternidad Subrogada

Para comprender la maternidad subrogada, es fundamental entender el significado de lo que se

denomina como “Técnicas de Reproduccion Humana Asistida” (en adelante, "TERHA").

La TERHA es un procedimiento especializado disefiado para abordar temas de infertilidad, lo
que permite a las personas que quieren formar una familia, concebir, pero, de una manera
diferente a la cotidiana. Conforme a lo mencionado por Varsi, “estos métodos son calificados
como complementarios mas que alternativos, ello porque buscan superar limitaciones bildgicas
o psicoldgicas que impiden la procreacion, especialmente cuando otras técnicas han fracasado

o no han sido efectivas” (Varsi, 2010).

Con relacion a la Maternidad Subrogada, esta permite a las personas que enfrentan infertilidad

poder contar con una solucién y puedan formar una familia, derecho constitucional e



internacionalmente reconocido. Asi, para comprender su concepto, es importante analizar su
29 ¢

significado. La palabra “subrogada”, “implica reemplazar o colocar a alguien o algo en el lugar

de otra persona” (RAE, s.f.).

En esa linea, la maternidad subrogada ocurriria cuando una persona, quién es infértil o es capaz
de producir 6vulos, pero no puede llevar un embarazo debido a limitaciones uterinas o fisicas,
recurre a otra mujer quién ofrece su utero para gestar. “Esta persona es conocida como madre
sustituta o madre portadora quién entrega al/la menor a la madre intencional al finalizar el
embarazo.Conforme a lo establecido por la doctrina y de los casos surgidos en los Gltimos afios,

la maternidad subrogada puede dividirse en clases, siendo estés las siguientes” (Ticse, 2018) :
1.1.1 Maternidad bioldgica y gestadora:

e Ocurre cuando la madre portadora acepta que sea inseminada artificialmente con los
espermatozoides del esposo de una mujer que no puede concebir, comprometiéndose

a entregar al bebé tras el parto.
1.1.2 Maternidad gestadora:

e Ocurre cuando la madre portadora acepta gestar un embrion genéticamente ajeno que

es implantado en su ttero, siendo que, se pueden presentar las siguientes situaciones:

o Que tanto los espermatozoides como el ovulo sean de la pareja con voluntad

procreacional.

o El ovulo puede pertenecer a la madre con voluntad procreacional y los

espermatozoides a una persona anénima.

o El ovulo puede pertenecer a una persona anénima y los espermatozoides al

padre con voluntad procreacional.
o Que el ovulo como los espermatozoides provengan de personas anonimas.

o Cuando el ovulo pertenezca a la madre portadora y el espermatozoide de

una persona anoénima.

De lo mencionado se desprende que, esta figura ofrece a las personas con voluntad
procreacional formar una familia, la misma que por sus clases existentes implica una
colaboracion significativa entre la madre gestante y los padres intencionales, quienes pueden

aportar su material genético o de existir dificultades, usar uno anénimo.
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1.2. La Filiacion y la Patria Potestad

Para la doctrina nacional la filiacion tiene diferentes significados, a modo general se puede
definir como “el vinculo existente entre una persona con sus ascendentes y descendientes,
estableciéndose una relacion de sangre y legal que tienen los hijos con sus padres” (Varsi,
2010). De esta relacion se puede deducir que emergen derechos y también obligaciones legales
que vinculan a las personas involucradas, en otras palabras, se configura el parentesco entre

padres e hijos, junto con las relaciones juridicas que derivan de dicho vinculo.

Hablar de manera general sobre la filiacion daria a entender que solo se refiere a un hecho
bioldgico, al hablarse de una relacion de sangre. Sin embargo, hoy en dia la filiacion puede
provenir de diversas fuentes, no solo bioldgica. La adopcion y las técnicas de reproduccion

asistidas han permitido ampliar la concepcidn sobre la filiacion a una relacion socio afectiva.

Para la autora Ticse, el concepto de filiacion por las TERHAS, “es una relacion que se
fundamenta en lo afectivo y que se encuentra vinculado al derecho fundamental a la felicidad,

el cual es un derecho derivado de la dignidad humana” (Ticse, 2018).

Por su parte, la filiacion se ve materializada en la patria potestad, para Pérez, “el Codigo Civil
Peruano define la patria potestad como el derecho y el deber de los padres de cuidar de sus
hijos y sus bienes. La patria potestad es una institucion que comprende derechos y deberes
reciprocos entre padres e hijos, mediante el cual tiene como finalidad el desarrollo integral de
los hijos y la realizacion los padres. Con lo cual, se puede concluir, que el ejercicio de la patria

potestad tiene con fundamento principal el interés superior del nifio” (Pérez Contreras, 2010)!.

En sintesis, la filiacion trasciende el aspecto biologico y legal, integrando también
componentes afectivos y sociales que reflejan los cambios y avances de la sociedad. Este
enfoque holistico destaca la relevancia de asegurar el bienestar y el desarrollo de los hijos,
priorizando el interés superior del nifilo como fundamento principal de las relaciones familiares

y de los derechos y obligaciones asociados a la patria potestad.

I Pag. 152
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1.3.Interés Superior del Niiio

Este concepto es reconocido de manera general como un principio juridico garantista, el mismo
que tiene sus raices desde la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los nifios, aprobada
en 1924, hasta en la Convencion sobre los Derechos del Niflo, la misma que fue adoptada por

Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989.

Seglin la “observacion 14 del Comité de Derechos del Nifio, el Interés Superior Del Nifio abarca
tres conceptos distintos.El primero, se enmarca en la consideracion como derecho de los nifios,
nifias y adolescentes, lo que implica que al tomar decisiones que puedan afectarlos se debe
tomar en cuenta su interés.En segundo lugar, es un principio interpretativo esencial que
establece que deben prevalecer las normas que mejor promuevan el ejercicio de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes.Finalmente, se define como una norma de procedimiento que
indica que al implementar medidas que afecten a nifios o nifias y adolescentes, es necesario
realizar una evaluacion de sus posibles efectos, lo que implica incluir garantias procesales

adecuadas” (UNICEF, 2015).

En lo que respecta al &mbito nacional peruano, el Estado ha promulgado la Ley N° 27337, la
cual incorpora el principio del “Interés Superior del Nifio en su Articulo IX. Este establece que,
“cualquier medida relacionada con nifios y adolescentes, adoptada por los poderes del Estado

o en acciones de la sociedad, deberd considerar dicho principio, garantizando asi el respeto

pleno de sus derechos” (Ley N° 27337, 2020).

En esa misma linea el Tribunal Constitucional en basta jurisprudencia ha mencionado que, “el
Interés Superior del Nifio es un principio regulador de la normativa internacional de los
derechos del nifio que interactlia y respalda al principio de especial proteccion del nifio, siendo
que se encontraria reconocido de manera implicita en el articulo 4 de la Constitucion Politica

del Pert” (Sentencia TC, 2009).

Ademés, senala que, “todas las acciones del Estado, la sociedad, la familia y la comunidad, en
relacion con la proteccion de los nifios y la garantia de sus derechos, deben enfocarse en
alcanzar su bienestar integral, abarcando aspectos fisicos, emocionales, morales, intelectuales,

espirituales y sociales” (Sentencia TC, 2009).

12



En ese sentido, lo mencionado para nuestro Tribunal se respalda, “no solo en los instrumentos
internacionales antes mencionados, sino también en el articulo 16 del Protocolo de San
Salvador, que sefiala que todo nifio, sea cual fuere su filiacion, tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, la sociedad, la
comunidad y el Estado” (OEA, 1998). En consecuencia, este principio exige que, “las normas
relacionadas con los nifios, asi como las politicas publicas y programas sociales, sean
formuladas, interpretadas y aplicadas con el objetivo de promover su desarrollo pleno,
armonioso e integral, en un entorno que garantice libertad, dignidad y bienestar” (Sentencia

TC, 2009).

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha afirmado que, “los principios de proteccion especial
y el interés superior del nifio obligan al Estado a tomar todas las medidas necesarias para
garantizar de manera rapida y efectiva la proteccion de los nifios frente a cualquier forma de
maltrato, ya sea en su relacion con las autoridades, sus familiares o terceros” (Sentencia TC,
2009). Asi, el Estado, “por medio de sus diferentes instituciones, asume el deber de
implementar acciones legislativas, administrativas, sociales y educativas que sean efectivas
para proteger a los nifios contra todo tipo de violencia, como abuso fisico, descuido, trato
negligente, malos tratos o explotacion. Esta obligacion incluye intervenir cuando los
responsables del menor, como los padres, no satisfacen sus necesidades basicas o cuando

alguno de ellos incurre en maltrato” (Sentencia TC, 2009).

En este sentido, consideramos que el Interés Superior del Nifio es un principio juridico esencial
que guia tanto el derecho internacional como el nacional en la proteccion integral de los
derechos de los menores. Este principio asegura que las decisiones, normativas y politicas
publicas tengan como prioridad el bienestar fisico, emocional, social y moral de nifios, nifias y

adolescentes, promoviendo su desarrollo integral en un ambiente de dignidad y libertad.

El Estado peruano, junto con la sociedad, la comunidad y las familias, tiene el deber de
implementar acciones legislativas, administrativas y sociales que garanticen la proteccion
especial de los menores. Estas medidas deben enfocarse en prevenir y abordar situaciones de
abuso, negligencia o explotacion, asegurando siempre el respeto por sus derechos

fundamentales y promoviendo su desarrollo pleno y armonioso.

13



1.4. La Voluntad Procreacional

Para la doctrina la de voluntad procreacional adquiere mayor importancia en el marco del uso
de las TERHAS ello, debido a que, esta voluntad constituiria un elemento clave para determinar

la filiacion en este tipo de técnicas.

Al respecto, segiin la doctora Siverino Bavio, la voluntad procreacional, se trataria de una
expresion de voluntad formal y libre que se veria reflejada en la decision de asumir la
paternidad o maternidad mediante el uso de TERHAS. Ella precisa que, “esta declaracion, no
seria un acto casual, sino que se materializa a través de un acto formal, representando una
eleccion libre, consciente e informada. Bravo, resalta que, esta voluntad formalizada no solo
tendria un valor ético, sino también juridico, al establecer un marco de seguridad para las partes

involucradas en el uso de las TERHAS” (Bavio, 2024).

Ante lo mencionado, de manera preliminar y aplicando dicha concepcion a la TERHA
desarrollada, consideramos que, la paternidad o maternidad, a través de la maternidad
subrogada, no ocurriria de manera fortuita, sino como resultado de la voluntad explicita y libre

de las personas que desean serlo.

IL. ANALISIS DEL PROBLEMA

El presente capitulo examina las dimensiones jurisprudencial, normativo y doctrinario
relacionadas con la designacion de la filiacion ante el uso de la maternidad subrogada en el
contexto nacional. El andlisis busca resaltar las tensiones entre la normativa vigente, los

derechos constitucionales y las exigencias de la realidad social peruana.

2.1. NIVEL JURISPRUDENCIAL

La Constitucién Politica del Estado Peruano protege al nifio y al adolescente, a la familia
como instituto natural y fundamental de la sociedad, siendo que, en su articulo 4 prescribe
que:

“Articulo 4- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al niiio, al adolescente, a la madre

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

la sociedad” (Constitucion Politica del Pera, 1993).

Lo precisado impone al Estado y a la comunidad la proteccion del nifio y al adolescente, y
la familia, sin embargo, en la practica, cuando se habla de maternidad subrogada, no se ha
logrado ofrecer una respuesta adecuada ni un marco legal que garantice la proteccion de

las instituciones mencionadas.

Esta ausencia de regulacion genera un vacio que deja a las familias formadas mediante el
uso de la TERHA maternidad subrogada en una situacion de incertidumbre juridica,
afectando tanto derechos de los padres como, especialmente, derechos de los nifios y

adolescentes.

En este contexto, se evidencia una contradiccion entre el mandato constitucional de
proteccion a la familia y a los menores, y la realidad legal que enfrentan quienes optan por
esta técnica de reproduccion asistida. Al respecto, se presentaran dos casos que describen

lo detallado y evidencian la problematica actual:

2.1.1. Caso Nieves — Ballesteros

El caso data del afio 2014, fecha en la que la sociedad conyugal conformada por
Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Vereau (en adelante,
“familia Nieves- Ballesteros"), quienes contrajeron matrimonio en el 21 de enero de
2005, decidieron acceder al uso de TERHAS, ante la imposibilidad de poder tener
hijos. La pareja conyugal mencionada decidid recurrir, especificamente a la

maternidad subrogada.

En este caso, se uso la fecundacion in vitro utilizando un 6vulo de una donante
andnima y el esperma del sefior David Nieves Reyes. Siendo que, para llevar a cabo
la maternidad subrogada, la pareja realiz6 un acuerdo privado de ttero subrogado con
la sefiora Evelyn Betzabé Rojas Urco y Fausto César Lazaro Salecio (en adelante,
“familia Rojas — Lazaro”’), matrimonio que estaba de acuerdo en que la sefiora Evelyn
Rojas Urco (en adelante, “sefiora Rojas”) geste a los embriones brindados por la

familia Nieves- Ballesteros.
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El 19 de noviembre de 2015, en el Instituto Nacional Materno Perinatal, llegaron al
mundo dos mellizos, cuyas iniciales son L.N.N.R y C.D.N.R. La sefiora Rojas fue
registrada como la madre en los documentos oficiales, ya que fue quien dio a luz a los
nifios, mientras que el sefior Francisco David Nieves Reyes fue reconocido como el

padre.

Posteriormente, la familia Nieves-Ballesteros inici6é procedimientos ante el RENIEC
para rectificar las actas de nacimiento, solicitando que la sefiora Aurora Ballesteros
sea reconocida como madre de los menores (en adelante, “sefiora Ballesteros™). Sin
embargo, las solicitudes fueron declaradas improcedentes por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (en adelante “RENIEC”), lo que motivo la presentacion
de una demanda de amparo, la misma que fue interpuesta junto con el apoyo de la

familia Rojas- Lazaro.

En la demanda, los sefiores Nieves-Ballesteros y Rojas — Lazaro argumentaron la
vulneracion del derecho a la identidad de los menores, al no estar determinada su
filiacion materna con quien realmente corresponde. Sosteniendo que, la sefiora Rojas,
pese a figurar como madre, no comparte material genético con los menores, ni tiene

intencion de asumir un rol de madre frente a ellos.

Respecto a la demanda mencionada, la misma fue admitida en el afio 2016, siendo
que, RENIEC contestd la misma alegando una falta de vinculos filiales bioldgicos
entre la sefiora Ballesteros y los menores. Asimismo, argumento ausencia de recursos
impugnatorios en sede administrativa por parte de los demandantes y cuestiono su
falta de representacion a favor de quienes se alega la vulneracion de los derechos

mencionados.

Ante lo mencionado, el Quinto Juzgado Constitucional, establecio que:

a) Respecto a la falta de representacion alegada por el RENIEC, el juzgado considero
que esta falta de representacion era parte del conflicto generado por la actuacion de
la entidad administrativa y no se podia justificar la paralizacion del proceso por este
motivo, toda vez que, los demandantes también actuaban a titulo personal, siendo

que, desestimar el caso por esta alegacion agravaria la vulneracion de los derechos
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b)

d)

fundamentales de los menores, como su identidad e interés superior del nifio,
contradiciendo el proposito del amparo como herramienta de proteccion amplia y

accesible.

Con relacion a la falta de agotamiento de via previa, el juzgado determiné que el
Peru carece de normativa en materia de maternidad subrogada, por lo que no existe
una via administrativa adecuada para resolver este tipo de casos, siendo asi, al no
existir procedimientos especificos y ante un riesgo irreparable a los derechos
fundamentales de los menores y personas involucradas, no era necesario agotar la

via previa, dado el caricter urgente y excepcional del caso.

Que, aunque el Articulo 7° de la Ley General de Salud (Ley N° 26842) permite el
uso de la TERHA solo cuando la madre genética es también la gestante, no prohibe
explicitamente otros casos. Por lo que, interpretar lo contrario seria inconstitucional
pues, no se pueden presumir limitaciones de derechos sin una norma expresa. En
ese sentido, mientras no exista una prohibicion clara, el uso de la maternidad

subrogada es legitima.

El juzgado, detalla que, “el uso de la maternidad subrogada se alinea con el derecho
a la salud reproductiva, siendo que, su uso debe tener como fin formar una familia
pues, cualquier otro uso podria contradecir la dignidad humana establecida en la
Constitucion Politica. Al respecto, se precisa que el derecho a formar una familia
se encuentra protegido en nuestra carta magna y tratados internacionales, por lo que,
el RENIEC al negar la inscripcion de los menores, vulnera el derecho de los
demandantes al libre desarrollo de la personalidad, al impedirles constituir una

familia y desarrollar su proyecto de vida familiar” (Sentencia PJ, 2016).

El juzgado destaca que la sefiora Ballesteros, “siempre ha tenido voluntad
procreacional y es quién ejerce actualmente el rol de madre, por lo que, debe ser
reconocida como tal pues, esta en la mejor posicion para ser considerada como
madre. Esta decision la fundamenta en el concepto del Interés Superior del Nifio, el
mismo que es entendido para el juzgado como el conjunto de condiciones necesarias
para garantizar que un nifio tenga un desarrollo integral, bienestar y derechos

fundamentales” (Sentencia PJ, 2016).
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f)

Finalmente, el juzgado precisa que “se debe proteger el derecho a la identidad de
los menores, sefialado en el articulo 2° de la Constitucion, que incluye el derecho al
nombre y apellidos, esenciales para formalizar vinculos familiares y personales. Por
lo que, se ordena a el RENIEC emitir nuevas partidas de nacimiento donde consten
como padres Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros Verau,
garantizando asi el reconocimiento pleno de sus derechos fundamentales y

estabilidad familiar” (Sentencia PJ, 2016).

La demandada apel6 lo mencionada y la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia determind lo siguiente:

a)

b)

Los derechos de identidad e Interés Superior de los menores no pueden ser limitados

por las objeciones del RENIEC, dado que estas vulneran derechos fundamentales.

Reconoce a Francisco David Nieves Reyes y Aurora Nancy Ballesteros como
padres legales bajo un parentesco afectivo-social derivado de su voluntad

procreacional y por el uso de la maternidad subrogada.

Se determin6 que se deben anular las partidas de nacimiento previas y se ordena su
rectificacion para incluir a la familia Nieves- Ballesteros como padres de los

menores.

Asi, la Corte Superior confirmé la primera sentencia, siendo que, en su oportunidad
el RENIEC cumplié con emitir las nuevas actas de nacimiento y anuld las

anteriores, siendo el proceso concluido y archivado definitivamente.

Ante lo narrado, el presente caso, ha sentado un precedente relevante para la

interpretacion juridica de derechos fundamentales y nuevos conceptos, como el de

voluntad procreacional, en los casos de maternidad subrogada. Sin embargo, como

veremos a continuacion existe una notable discordancia en los fallos judiciales cuando

se trata del uso de las diferentes clases de maternidad subrogada detalladas en el

Capitulo II del presente documento.
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Es decir, en el caso de Nieves- Ballesteros, uno de los padres intencionales, Francisco
David Nieves Reyes, aportd material genético, lo que habria permitido a la autoridad
judicial basar su decision en la existencia de un vinculo biologico parcial, junto con la
voluntad procreacional de ambos padres intencionales. No obstante, en el siguiente
caso, se podra ver que ninguno de los padres intencionales aport6 material genético,
teniendo un fallo judicial distinto, lo que destacaria la ausencia de uniformidad en la
designacion de la filiacion, la patria potestad en estos casos y la aplicacion del principio

del Interés Superior del Nifio.

2.1.2. Caso Lopez- Rojas

En este caso, el matrimonio conformado por los sefiores Nilton Dante Zamudio Vilca
y Carmen Rosa Lopez Rojas (en adelante “familia Zamudio-Lopez”) ante la
imposibilidad de poder concebir durante 20 afios recurrieron al uso de TERHAS para
poder ser padres. Especificamente, la familia Zamudio-Lopez recurrié al uso de la

maternidad subrogada, para lo cual acudieron a una clinica de fertilidad.

A efectos de formalizar el acuerdo, “suscribieron un acuerdo privado de Utero
Subrogado con la sefiora Zovelina Pozo Rojas. Mediante dicho acuerdo esta ltima
aceptd gestar un embridn, en calidad de colaboradora, reconociendo que los derechos
y deberes con la menor por nacer correspondian unicamente a la familia Zambudio-

Lopez, los padres con voluntad procreacional” (Sentencia PJ, 2017).

A diferencia del caso de la familia Nieves-Ballesteros, la fecundacion se realizo
utilizando un 6vulo y espermatozoide de un banco de donantes anoénimos. El 15 de
febrero de 2016, nacid la nifia de iniciales L.V.V.Z.R en la Clinica Inmater. Donde se
consigno como madre a la sefiora Zovelina Pozo Rojas al ser la gestante que dio a luz
a la menor y al sefior Nilton Dante Zamudio Vilca como padre por haberlo declarado

asi la sefora Zovelina Pozo Rojas.

La familia Zamudio-Lopez “inici6é un procedimiento de rectificacion de partida ante
el RENIEC. Sin embargo, mediante la Resolucion N° 1469-2016 ORSJORIJ-
JR10LIM-GOR/RENIEC se declaré improcedente la solicitud de rectificacion de
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partida. Como consecuencia de esta resolucion, la familia Zamudio-Lopez interpuso
una accion de amparo en la que intervino como apoyo y también como demandante la

sefiora Zovelina Pozo Rojas” (Sentencia PJ, 2017).

La accion de amparo se interpuso en el afio 2017. El RENIEC contest6 la demanda
seflalando que actudé de acuerdo con el procedimiento para la inscripcion de
nacimientos y bajo el principio de veracidad. Asimismo, dedujo una excepcion de falta

de legitimidad para obrar y que los demandados no agotaron la via previa.

El presente expediente resulta un caso complejo ya que convergen cinco actores sobre
los cuales se puede interpretar derechos sobre la menor. De esta forma se encuentran
la familia Zamudio-Loépez, como los padres con voluntad procreacional. La sefiora
Zovelina Pozo Rojas como la gestante y madre reconocida por el RENIEC, al ser la
persona que llevo el embarazo y dio a luz a la menor. Finalmente, los donantes
anonimos de 6vulo y espermatozoide quienes comparten lazos biologicos con la

menor.

El juez de primera instancia abordo los problemas referentes a la filiacion, en la
medida de que se registrd a la menor como hija de la sefiora Zovelina Pozo Rojas que
no compartia vinculo genético con la menor, para ello analiza como entran en conflicto
el principio de mater sempre versus la voluntad procreacional de una pareja infértil.
La ausencia de una regulacion a los que este caso se sometia, al no existir una
regulacion clara en el Pert sobre el uso de TERHAS, para lo cual se si bien no entra
a analizar la validez del acuerdo privado de utero subrogado, si analiza las
consecuencias legales que produjo versus la falta de regulacion. El interés superior del
nifio y los derechos fundamentales, siendo prioritario ponderar este principio a efectos

de no vulnerar ni perturbar la dignidad del menor.

Sin embargo, la sentencia de primera instancia fue apelada por el RENIEC. Asi, la
Segunda Sala Constitucional Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima
revocO la sentencia de primera instancia en el extremo que declar6 fundada la
demanda de amparo, y reformandola la declar6 improcedente. A diferencia del
pronunciamiento de primera instancia, para la Segunda Sala Constitucional

Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima no procede la rectificacion del
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apellido de la menor ya que el RENIEC no tiene competencia para realizar un cambio
de identidad, lo cual debe realizar a través de un proceso judicial y no en sede

administrativa.

Por otro lado, la Sala Constitucional concluye que el derecho a la identidad de la
menor ha sido respetado ya que desde su nacimiento adquirié una identidad. Esta
conclusion es especialmente relevante, ya que la Sala Constitucional recoge como
definicion de maternidad la expresion mater semper certa est etiam si vulgo

concepterit”.

Finalmente, la Sala Constitucional la Ley General de Salud interpreta que “el articulo
7 prohibe el uso de TERHAS en los casos en que la condicion de madre genética y
madre gestante no recaiga sobre la misma persona. Con lo cual, el denominado
documento “Acuerdo Privado de Utero Subrogado” no puede producir efectos
juridicos ya que para el derecho peruano el embridon no puede ser objeto de donacion

al protegerse al concebido” (Resolucion TC, 2019).

Ante esta nueva decision, los demandantes deciden interponer un recurso de Agravio
Constitucional en el afio 2019, elevandose el expediente al Tribunal Constitucional,
siendo que, a pesar de haber admitido la demanda y haber sesionado dos veces sobre
el caso, en el afio 2021 y 2024, hasta la fecha de la presente investigacion, no se tiene

una decision.

2.1.3. Apreciaciones personales

De los casos detallados se puede precisar lo siguiente:

a) Voluntad procreacional
La voluntad procreacional se consolida como un concepto fundamental en casos de uso
de maternidad subrogada, el mismo serviria para determinar la filiacion y la patria
potestad de los menores para con los padres intencionales, quienes deciden recurrir a
esta técnica y quienes, al asumir responsabilidades parentales, deberian ser reconocidos

como los progenitores legales.
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Vemos que, en el caso Nieves-Ballesteros, se reconocid plenamente la voluntad
procreacional de los padres intencionales, reforzada por un vinculo bioldgico parcial
(material genético del padre). Esto permitié la inscripcion de los menores con los
apellidos de la pareja. En contraste, en el Caso Lopez-Rojas, donde no existia vinculo
genético entre los padres intencionales y la menor, este principio fue rechazado. Esto
evidencia una aplicacion inconsistente de la voluntad procreacional en funcién de la
existencia (o ausencia) de filiacion que como se fundamentard mas adelante, es un

analisis que deja de lado el Interés Superior del Nifio.

b) Interés Superior del Nifio
Este principio se menciona en ambos casos como el eje central para resolver los
conflictos de filiacion y patria potestad ante la ausencia de una regulacion clara. Busca,
como se ha detallado anteriormente, garantizar los derechos del menor, incluyendo su

estabilidad emocional, desarrollo familiar y bienestar integral.

En el caso Nieves-Ballesteros, el interés superior del nifio se priorizo al reconocer como
padres legales a los esposos con voluntad procreacional, quienes ejercian roles
parentales efectivos a la fecha de la demanda. Sin embargo, en el caso Lopez-Rojas,
consideramos que este principio se interpretd de forma limitada, al sefialar que la
identidad de la menor ya estaba garantizada con su registro inicial, ignorando otros
aspectos como la estabilidad familiar, al haber estado la menor bajo cargo de los padres

intencionales desde su nacimiento.

Asimismo, se dejo de lado la interpretacion amplia del derecho a la identidad, la misma
que no solo incluye el registro del nombre y los apellidos, sino también la de la

pertenencia familiar y la construccion de vinculos afectivos.
Asi, de los casos Nieves- Ballesteros y Lopez- Rojas se evidencian las discrepancias judiciales

en la designacion de la filiacion y patria potestad, 1o que claramente genera inseguridad juridica

y podrian llegar a afectarse derechos fundamentales.
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2.2. NIVEL NORMATIVO Y DOCTRINARIO

El presente apartado aborda el analisis normativo y doctrinario en torno al uso de la TERHA

antes mencionada, ante ello es primordial primero precisar la poca normativa en esta materia.

2.2.1.

2.2.2.

LA REGULACION DE LA TERHAS EN LA LEY 26842, LEY GENERAL DE
SALUD.

En el Pert, la Ley General de Salud regula en el articulo 7° una escueta mencion a las

TERHAS asi dispone que:

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

clonacion de seres humanos” (Ley N° 26842, 1997).

Mas allé de esta mencidn, no existe en nuestra legislacion interna una ley que prescriba

de manera completa el uso de la TERHAS.

PROHIBICION DEL USO DE TERHAS EN LA LEY GENERAL DE SALUD.
Como previamente se ha analizado, el articulo 7 de la Ley General de Salud tiene una
regulacion insuficiente, por no decir nula, respecto al uso de las TERHAS. Pese a ello,
algunos autores como Ronald Cardenas sostienen que, “el articulo 7 de la Ley General
de Salud contiene una prohibicion tacita respecto a los demas supuestos de TERHAS.
Para el mencionado autor es posible deducir via interpretacion o analogia normas, ya

que las normas legales no necesitan ser expresas” (Cardenas Krenz, 2017)2.

En el Peru rige el principio de legalidad, el cual no es solamente un principio del
derecho administrativo que rige las relaciones de los poderes del estado con los

ciudadanos, sino también es un principio que rige el derecho en general. El principio

2 Pag. 25
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de legalidad se encuentra recogido en el Articulo 2, acépite 24 literal d) de la
Constitucion Politica del Perti, el mismo que establece:

“Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Tota persona tiene derecho:
(...)

24.- A la libertad y a la seguridad personal. En consecuencia:

(...) d. nadie serda procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley(...)”

(Constitucion Politica del Peru, 1993).

Asi, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 010-2002-AI/TC senala que, “por
el principio de legalidad, las prohibiciones deben ser establecidas de manera clara y
expresa en la ley” (Sentencia TC, 2003). A mayor abundamiento, “la sentencia del
expediente 2192-2004-AA /TC dotd de mayor contenido a este principio
estableciendo que no solo los delitos deben ser establecidos en la ley, sino que también
las conductas prohibidas deben de estar claramente delimitadas, prohibiéndose la
interpretacion por analogia o cldusulas generales e indeterminadas en la tipificacion

de las prohibiciones” (Sentencia TC, 2004).

De esta manera, consideramos que, queda demostrado que una prohibicién no puede
ser tacita porque seria una interpretacion que estaria contraviniendo el principio de
legalidad. Asimismo, también se estaria vulnerando el derecho a la libertad contenido
en el articulo 2, acapite 24 literal a) que dispone que “nadie esta obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” (Constitucién

Politica del Pert, 1993).

En consecuencia, respecto al contenido del articulo 7 de la Ley General de Salud, al
no ser posible interpretar una prohibicion tacita de la norma, se puede concluir que,
ante un escenario de vacio en la regulacion, la TERHAS denominada maternidad

subrogada no se encontraria prohibida.
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2.2.3. LA NULIDAD DEL ACUERDO DE UTERO SUBROGADO.
Habiendo establecido que no existe una prohibicion legal expresa al uso de las
TERHAS, se puede concluir que no existe ningiin impedimento para poder acceder a
las mismas, a efectos de que los padres con voluntad procreacional puedan formar una
familia. Sin embargo, entra en discusion la validez de los acuerdos privados de utero
subrogado. Si bien esta investigacion propone ampliar las fuentes de designacion de
la filiaciéon, no se puede dejar de mencionar la discusion en torno a los acuerdos
privados de utero subrogado. En el Peru, es una discusion que no tiene una posicion
clara, tanto en la doctrina como la jurisprudencia no existe una posicion uniforme

respecto de esto.

Un sector de la doctrina se inclina por fundamentar que, los acuerdos privados de ttero
subrogado son nulos porque: 1) comercializan al nifio y el vientre de la madre
cosificandolos, 2) Se contraviene el principio romano “mater semper certa est”, 3) el
objeto es ilicito por contravenir lo dispuesto por el articulo V del Titulo Preliminar del
Codigo Civil que dispone que, “es nulo el acto juridico que atente contra el orden

publico y las buenas costumbres” (Codigo Civil Peruano, 1984).

Asimismo, un problema central gravita en torno a la figura del concebido. Para el
ordenamiento juridico peruano, el concebido es sujeto de derecho en todo lo que le
favorece. Entonces, surge una interrogante respecto a cudndo estamos hablando de
concebido. El articulo 1 del Cédigo Civil establece que la vida humana comienza con
la concepcion. Lo que en otras palabras significa que se habla de concebido desde la
concepcion. Esto es cuando el espermatozoide y el 6vulo se unen y forman el cigoto.
Al respecto la doctrina da una mayor aproximacion de cuando para el derecho peruano

se habla de concebido.

Con lo cual se puede concluir que, al ser el concebido sujeto de derecho desde la
concepcidn, los acuerdos privados de utero subrogado estarian comercializando con
la vida humana. No obstante, la ciencia ha demostrado que no es tan cierto que se
pueda hablar de concebido desde la concepcion. De hecho, no siempre el derecho va
de la mano de la realidad, es una situacién comun, el articulo 1 del Cédigo Civil existe

desde su publicacion en el afio 1984. El desarrollo de la ciencia ha permitido tener
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mayores respuestas a interrogantes que antes no eran claras y el derecho internacional

ha tomado papel en este asunto.

Asi se puede resaltar la sentencia del caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In
Vitro”) Vs. Costa Rica. En esta sentencia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecié la evolucion del concepto de concepcion inicialmente definido
(Corte IDH, 2012). Asi se ha pasado del concepto de entender la concepcion desde el
momento en que el espermatozoide y el 6vulo se unen, a establecer que se habla de
concepcion desde la anidacion, cuando el embrion se implanta en el Utero. Por ello, es
necesario un cambio en la regulacion que permita reflejar la actual definicion de

concebido en el derecho internacional.

2.2.4. LA VOLUNTAD PROCREACIONAL COMO FUENTE DE DESIGNACION DE
LA FILIACION.
Como previamente se ha citado, en el “articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert
se reconoce la importancia de la familia y de su proteccion” (Constitucion Politica del
Pert, 1993). Al respecto, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
reconoce en el “articulo 17, el derecho de toda persona a formar una familia sin

discriminacion alguna. Este derecho a formar una familia es reciproco con el derecho

del nifio a tener una familia” (OEA O. d., 1969).

Sobre ello, el Tribunal Constitucional establecié que “forma parte del contenido del
derecho constitucionalmente protegido de la familia el derecho de formar parte de una
familia. Asi en la sentencia del 6 de diciembre de 2010 correspondiente al expediente
02892-2010-PH/TC establecié que el derecho a formar parte de una familia es un
derecho constitucional implicito a la dignidad humana de una persona, asi como a los
derechos a la vida, identidad, integridad personal, libre desarrollo de la personalidad y
bienestar” (Tribunal Constitucional del Perti, 2010). De esta forma, existe un
reconocimiento constitucional a formar una familia y formar parte de ella, derechos que

se complementan reciprocamente.

Este reconocimiento constitucional a formar una familia también ha sido reconocido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion In Vitro) Vs. Costa Rica, en donde se reconoce “el derecho a fundar

una familia como manifestacion del derecho a la vida privada y la autonomia
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reproductiva. Asi como, el perjuicio que se puede generar a la autonomia y la libertad
reproductiva si el Estado no garantiza el acceso a los avances tecnoldgicos para ejercer

este derecho” (Corte IDH, 2012).

Sin embargo, cabe preguntarnos si basta un mero reconocimiento para hablar de un
efectivo acceso a este derecho. Un claro ejemplo es el articulo 7 de la Ley General de
Salud, en donde se reconoce la posibilidad de que una persona acceda al tratamiento de
su infertilidad; no obstante, hasta qué punto se ha previsto un efectivo y garantizado un
acceso al tratamiento de la infertilidad. ;Qué ocurre en los casos mujeres con
histerectomia? Por citar un ejemplo. A caso la norma pese a reconocer el derecho al

tratamiento de la infertilidad ;Es un derecho que puede hacerse efectivo?

La respuesta es que con la legislacion actual no hay un tratamiento para la infertilidad
en este tipo de casos. El derecho a formar una familia y el derecho al tratamiento de la
infertilidad para estas mujeres no es un derecho efectivo. Si bien es cierto la infertilidad
se da en hombre y mujeres, es un problema que afecta mas a estas tltimas. Con lo cual
podemos se puede plantear un tratamiento diferenciado y discriminatorio. Al respecto,
en el caso, “Artavia Murillo y otros (Fecundacion In Vitro) Vs. Costa Rica reconoce el
derecho de acceso a las TRHA como una forma de enfrentar la infertilidad, al ser esta

ultima considerada una limitacion al derecho a formar una familia” (Corte IDH, 2012).

Teniendo como base la proteccion y el acceso que se deben brindar para el uso de la
TRHA como tratamiento de la infertilidad, se derivan consecuencias legales respecto
de esta nueva formar de forma una familia. Actualmente, como se puede dilucidar de
lo anteriormente explicado, ha surgido un nuevo concepto como posible fuente de

filiacion, el cual es la voluntad procreacional.

Al respecto, para Varsi, “el tratamiento de la filiacion en el contexto de maternidad
subrogada requiere un enfoque claro sobre conceptos que han evolucionado con los
avances cientificos. Siendo el desafio la relacion entre el vinculo biologico, que es
natural y amplio, y el juridico, que es creado y limitado. Sin perjuicio de ello, la
procreacion, ya sea natural o asistida, da lugar a una filiacion” (Varsi Rospigliosi,

2010).

Asi, la voluntad procreacional, como se ha precisado anteriormente, se refiere a la
intencion de los individuos de ser padres y de formar una familia, lo cual se manifiesta

en su deseo de concebir, en la busqueda del uso de las TERHAS o en el establecimiento
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de acuerdos de maternidad subrogada. Esta voluntad seria esencial puesto que implica

un compromiso y una intencion de asumir responsabilidades parentales.

Tal como lo senala Esparza Pérez, “la voluntad procreacional propone una
desgenetizacion de la filiacion y adquiere mayor relevancia cuando el elemento
genético y bioldgico no coinciden. De esta formar, en estos casos la voluntad
procreacional debe prevalecer por encima de la genética, mas atn en los casos en los

que se fecunde con gametos andonimos” (Esparza Pérez, 2020).

Consideramos que, esta voluntad procreacional no seria diferente de la voluntad
inmersa en los tipos de filiacion que establece nuestro Codigo Civil. Esto qué quiere
decir, nuestra normativa interna precisa algunas formas de determinar la filiacion, por

matrimonio, por reconocimiento extramatrimonial y por adopcion.

Con relacién a la filiacion por matrimonio, se presume que existe la voluntad de los
conyuges en ser padres, toda vez que, el menor nace durante el matrimonio reflejando
una voluntad procreacional implicita en la unién conyugal. Podriamos mencionar que,
“esta voluntad procreacional implicita, se basa en la aceptacion social y legal de la
responsabilidad parental que emana de un matrimonio” (Anibal Guzman, Avalos y

Valdéz Martinez, Maria Del Carmen, 2017).

Respecto a la voluntad extramatrimonial, el reconocimiento voluntario por parte del
padre es crucial para establecer la paternidad, aqui también existiria una voluntad
procreacional, donde el progenitor asume la responsabilidad frente a su hijo,
estableciendo un vinculo legal, lo que implica que se reconozcan los derechos

fundamentales del menor como el derecho a la identidad, la proteccion y a una familia.

Asi también, la voluntad en la adopcion juega un rol importante, toda vez que, refleja
la intencion de los adoptantes de asumir responsabilidades y compromisos de cuidar y
criar un nifio. Su voluntad procreacional se manifiesta en su decisiéon de asumir el rol

de padres de un nifio que no es bilogicamente suyo, pero lo serd sentimentalmente.

Lo detallado no dista de la voluntad procreacional en los temas de maternidad
subrogada, pues, la esencia de todas estas formas de filiacion radica en la intencion de
los individuos de ser padres y en su disposicion para sumir los derechos y obligaciones
que dicha filiacion conlleva. En este caso, los padres intencionales expresan su deseo

de ser padres y de asumir responsabilidades parentales que se materializa a través de
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acuerdos con las madres gestantes. Esta voluntad se traduce en un vinculo que, si bien
puede no ser bioldgico en el sentido tradicional, consideramos que es igualmente

valido, por lo que, debe ser considerado como una nueva fuente de filiacion.

III. LEGISLACION COMPARADA

En el ambito internacional la regulacion de la maternidad subrogada no es uniforme. Existen
paises como “Canadé, Reino Unido y Ucrania, por citar algunos ejemplos, que poseen una
regulacion permisiva de la TERHA denominada maternidad subrogada” (MUNDO, 2023). Por
otro lado, “esta TERHA se encuentra prohibida en muchos paises como Espaia, Italia y
Francia, por citar algunos ejemplos, e incluso pueden conllevar sanciones penales como la pena
privativa de la libertad” (Blas, 2023). No obstante, existen paises como Estados Unidos y

Meéxico en los que la regulacion no es homogénea.

En el caso de “Estados Unidos, existen Estados que permiten la maternidad subrogada entre
los que se encuentran New Hampshire, Florida e Illinois, por citar algunos ejemplos. Mientras
que en New York, Arizona e Indiana se encuentra prohibida y establecen la nulidad del acuerdo
de maternidad subrogada” (Rodriguez-Yong, 2012). En el caso de “México, esta técnica ha
sido regulada en los estados Tabasco y Sinaloa, mientras que estados como Coahuila y
Querétaro prohiben explicitamente cualquier acuerdo de maternidad subrogada” (Mariana,

2022).

De lo antes establecido se puede concluir que, a nivel internacional, si bien no hay un consenso
uniforme respecto al tratamiento de la TERHA maternidad subrogada, si hay una respuesta a
muchas de las interrogantes que se plantean de cara a realizar una regulacion aplicable al Peru.
Por ello, procederemos a analizar los aspectos mas relevantes de las legislaciones que han dado
una respuesta y un mecanismo para definir la filiacion, la voluntad procreacional y el interés
superior del nifio a partir del uso de la TERHA maternidad subrogada. Asi, como los obstaculos
que alguno de estos Estados presenta respecto a los temas como los acuerdos de maternidad

subrogada y el derecho de la madre gestante de quedarse con el recién nacido.

Respecto a los temas de filiacion y asignacion de la patria potestad, estado como Georgia
establecen la posibilidad de asignar la filiacion y patria potestad a los padres con voluntad
procreacional. Asumiendo estos ultimos los derechos y obligaciones legales que corresponda
al menor, liberando a la madre gestante de esta obligacion. Asimismo, “este pais ha previsto
un procedimiento para que los padres con voluntad procreacional sean registrados como los

padres del menor nacido de esta técnica ante los registros civiles” (Pérez, 2020).
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A diferencia de Georgia, Israel establece que la filiacion y asignacion de la patria potestad debe
ser declarada de manera judicial. También, no establece la posibilidad de que el acuerdo de
gestacion por subrogacion pueda ser rescindido, salvo que, como precisa Pérez, “quien
pretenda rescindirlo acredite ante un Juez que es mejor para el interés superior del nifio” (Pérez,
2020). Por su parte, en Rusia no es necesario establecer judicialmente la filiacion y la
asignacion de la patria potestad; sin embargo, “requiere que la gestante brinde su
consentimiento previo de manera expresa y por escrito. A diferencia de los casos anteriores, en
Ucrania también se admite la inscripcion de los padres con voluntad procreacional; no obstante,

es un requisito que uno de ellos aporte o el espermatozoide o el ovulo” (Pérez, 2020).

Finalmente, “Estados Unidos al organizarse en Estados Federales cada uno regula de manera
individual el uso de la maternidad subrogada. En el Estado de Arkansas el reconocimiento de
la filiacion y patria potestad de los padres con voluntad procreacional se establece través de la
ley. A pesar de que en el nacimiento se consigne como madre a la persona que dio a luz, se

prevé obtener una nueva partida de nacimiento a través de una solicitud judicial” (Pérez, 2020).

Por su parte, el Estado de California establece que, “la declaracion de la filiacion y patria
potestad a los padres con voluntad procreacional se realice a través de un proceso judicial. A
diferencia de ambos Estados, Illinois no serd necesario un proceso judicial ni un pedido de
rectificacion ya que la filiacion y la patria potestad directamente seréd de los padres con voluntad

procreacional desde el nacimiento del menor” (Pérez, 2020).

Finalmente, el Reino Unido es un caso en particular ya que pese a que los acuerdos de gestacion
subrogada con fines remunerativos se encuentran prohibidos y no son legalmente ejecutables;
sin embargo, admite la gestacion subrogada altruista y sin intermediarios. Por su parte, respecto
a los derechos de filiacion se establece que los padres con voluntad procreacional pueden
solicitar la inscripcion judicial del menor nacido bajo esta técnica; siempre que medie el
consentimiento de la gestante, y se haya respetado el periodo de tiempo que se le da a esta

ultima para decidir si quedarse con el menor recién nacido.

IV. CONCLUSIONES

Del anélisis normativo y doctrinario de la maternidad subrogada en Pert se desprende una
ausencia de regulacion especifica en la legislacion vigente, en particular en lo que respecta a
las técnicas de reproduccion asistida. La Ley General de Salud solo menciona brevemente estas

técnicas y no prohibe de manera expresa la maternidad subrogada, lo que genera un vacio
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normativo que podria interpretarse como una oportunidad para la formacion de familias a través

de este método.

TERHA que como sostienen algunos autores no estaria prohibida pues, no se encuentra
explicitamente establecido. Esto implica que, en ausencia de una prohibicion explicita, los
acuerdos de utero subrogado no estan regulados ni prohibidos, permitiendo a los padres con

voluntad procreacional acceder a este recurso.

A nivel doctrinario, se destaca la importancia de la voluntad procreacional como una nueva
fuente de designacion de la filiacion. Este concepto, que refleja el deseo y compromiso de los
individuos para formar una familia, debe ser considerado dentro del marco legal actual,
promoviendo asi el reconocimiento de los derechos de los menores y su bienestar. Esto
garantizaria un marco juridico que proteja el interés superior del nifio y permita la formacion

de familias de manera responsable y ética.

Ante lo desarrollado y analizado, consideramos que, el derecho de filiacion en los casos de
maternidad subrogada debe tomar en cuenta ademas la voluntad procreacional de los padres
intencionales, que es fundamental para establecer un vinculo legal y emocional con el menor,
lo que implica ademas tomar en consideracion el Interés Superior del Nifio. Esto se puede

estructurar de la siguiente manera:

1. Filiacion: La filiacion debe recaer sobre los padres intencionales, quienes, al manifestar su
deseo de ser padres y asumir la responsabilidad parental, reflejan su voluntad procreacional.
Esta voluntad es un componente esencial que justifica su derecho a ser reconocidos como

los padres del nifio.

2. Patria Potestad: El ejercicio de la patria potestad debe corresponder a los padres
intencionales, quienes deben asumir la responsabilidad de cuidar, educar y proteger al
menor. Este derecho implica no solo la toma de decisiones relacionadas con la vida del
niflo, sino también la obligacién de velar por su bienestar y desarrollo. Al reconocer a los
padres intencionales como los titulares de la patria potestad, se asegura que las decisiones
se alineen con la intencion de crear un entorno familiar seguro y afectivo, en el que se

promuevan los derechos y necesidades del menor.

3. Consideraciones Normativas: Esta definicion debe estar alineada con las normas
internacionales y los principios de derechos humanos, garantizando que se priorice el

interés superior del nifo. La legislacion debe proporcionar un marco claro que respete la
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voluntad procreacional de los padres intencionales, asegurando que su derecho a la filiacion
y a la patria potestad sea protegido frente a cualquier interpretacion que pueda perjudicar

los derechos del menor.

En conclusion, el derecho de filiacion y el ejercicio de la patria potestad en los casos de
maternidad subrogada deben definirse en funcién de la voluntad procreacional de los padres
intencionales, asegurando su reconocimiento como titulares de estos derechos, mientras se
garantiza que los intereses y derechos del menor sean siempre la prioridad en todas las

decisiones tomadas.

V. RECOMENDACIONES

1. PROPUESTA DE MODIFICACION LEGISLATIVA:

Se sugiere llevar a cabo una reforma en el articulo 7 de la ley general de salud,
con el objetivo de incluir de forma explicita una regulacion sobre las técnicas de
reproduccion humana asistida (TERHAS), como la maternidad subrogada. esta

modificacion debe respetar el principio de legalidad y proporcionar un marco

normativo claro que establezca las condiciones, requisitos y prohibiciones para la

aplicacion de estas técnicas.

2. PRIORIZAR EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

Es fundamental que todas las decisiones que giren en torno a la voluntad
procreacional y la filiacion se tomen considerando en primer lugar el interés
superior del nifio. esto implica una proteccion constante de sus derechos y
bienestar en todas las circunstancias, asegurando que sus necesidades sean

siempre la prioridad.

3. ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS PARA RESOLVER CONFLICTOS:
Se propone la creacion de mecanismos efectivos para la resolucion de conflictos
relacionados con la filiacion en situaciones de maternidad subrogada o
reproduccion asistida. estos mecanismos deben garantizar un proceso equitativo

y justo, brindando soluciones adecuadas a las disputas que puedan surgir.
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4. RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS:

Es necesario incluir en la legislacion disposiciones que reconozcan los derechos

reproductivos como una parte esencial de los derechos humanos fundamentales.

esto aseguraria el acceso a tratamientos de infertilidad, incluyendo la
maternidad subrogada, especialmente para aquellas personas que han sufrido
una histerectomia u otras condiciones médicas que afectan su capacidad de

gestar.

5. DESARROLLO DE PROTOCOLOS DE PROCEDIMIENTO
Se debe establecer una serie de protocolos claros para la practica de la
maternidad subrogada y la reproduccion asistida. estos protocolos tienen que
incluir la formalizacion de la voluntad procreacional y la designacion de la
filiacion de manera explicita y transparente, garantizando asi que todas las

partes involucradas estén debidamente informadas y protegidas.
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