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RESUMEN 

El presente trabajo de titulación denominado “Los Derechos Reproductivos en los casos de 

Maternidad Subrogada por Infertilidad, Corté Superior de Justicia de Lima, 2016-2018 ” se 

desarrolla en base a unos casos controversiales que  suscitaron en la ciudad de lima, así 

mismo tiene como objetivo determinar que la falta de regulación  afecta los derechos 

reproductivos en los casos de maternidad subrogada por infertilidad, además  estos 

derechos reproductivos son derechos humanos en los cuales dentro de ellos se encuentra el 

derecho a la autonomía reproductiva ,el derecho a la familia, entre otros, los cuales al no 

encontrarse una regulación expresa y clara, afecta  de manera directa los derechos de estas 

personas, por tal motivo crea graves conflictos entre la sociedad y el estado, siendo este 

tema, una realidad que aqueja a nuestra sociedad, el estado no debe hacer caso omiso a esta 

disyuntiva. 

El motivo de la elaboración del presente trabajo de investigación es abordar el tema desde 

un análisis de los derechos fundamentales, desde una perspectiva constitucional, ya que es 

de suma importancia, por las diversas posturas que existen entorno a ella. 

Palabras Clave: Maternidad subrogada, infertilidad, Derechos reproductivos. 
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ABSTRACT 

The present title work entitled "Reproductive Rights in cases of Surrogate Motherhood due 

to Infertility, Superior Court of Justice of Lima" is developed based on some controversial 

cases that arose in the city of Lima, likewise aims to determine that the lack of regulation 

affects reproductive rights in cases of surrogate motherhood due to infertility, in addition 

these reproductive rights are human rights in which within them is the right to reproductive 

autonomy the right to family, among others, which not finding an explicit and clear 

regulation, directly affects the rights of these people, for this reason creates serious 

conflicts between society and the state, this issue being a reality that  afflicts our society, 

the state should not heed I disregard this subject. The reason for the development of this 

research work is to address the issue from an analysis of fundamental rights, from a 

constitutional perspective, as it is of utmost importance, for the various positions that exist 

around it. 

Keywords: Surrogate motherhood, infertility. Reproductive rights. 
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1.1Aproximación Temática  

 

Mientras el tiempo pasa, la ciencia avanza y con ellos surgen nuevas formas de solución 

para aquellos problemas de salud como la infertilidad, para las cuales no existían 

esperanzas, cuyo objetivo de las personas que la padecen es la procreación y su finalidad es 

formar una familia. La maternidad subrogada, la cual, al no encontrarse permitida de forma 

expresa y clara, invalidan de alguna forma los derechos reproductivos de estas personas. 

En las jurisdicciones internacionales, los casos sobre gestación subrogada, llamada también 

maternidad subrogada, es un tema de suma importancia, dado los casos controversiales 

suscitados, las cuales tienen posiciones favorables y contradictorias respecto a esta técnica 

Este estudio se desarrolló con el fin de definir, de qué manera la falta de regulación atañe 

los Derechos Reproductivos en los casos de Maternidad Subrogada por infertilidad, siendo 

el escenario, la Corte Superior de Justicia de Lima, en la cual se llevaron casos muy 

controversiales, respecto a la maternidad subrogada, es por ello que se analiza cómo se fue 

dando esta figura, ya que la maternidad subrogada, es un último medio,  para aquellos 

individuos puedan cumplir el anhelo y deseo de poder tener descendencia, esa es la idea 

principal con la cual surgió esta técnica de reproducción asistida, que si bien en nuestro 

país no está regulada, de forma expresa y clara, la ley general de salud 26842, señala en su 

artículo 7, que toda persona tiene el derecho de recurrir a las técnicas de reproducción 

asistida,  siempre y cuando la madre gestante sea la misma que la madre genética, como 

podemos observar, este artículo no prohíbe las demás clases de maternidad subrogada que 

pueda existir, provocando conflictos, ya que no está regulada de forma clara y precisa, 

afectando los derechos reproductivos, como  la autodeterminación y el derecho a formar 

una familia, corriendo riesgos ya que en muchas jurisdicciones no existe ley que las 

ampare, dado que con el tiempo son cada vez más los casos que relacionan a dos o más 

países.  La tecnología a manos de la ciencia permite que se puedan cumplir con proyectos 

de vida de determinadas personas, siendo esto, un gran aporte a la ciudadanía. 

Así mismo cabe señalar que nuestro País, está adscrito a la corte interamericana de los 

derechos humanos, los cuales protegen los derechos reproductivos de las personas, además, 

velan por el cumplimento de su salubridad sexual y procreadora, en la cual señala que toda 

persona tiene el derecho de poder favorecerse con los progresos de la ciencia 
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 En efecto el estado está en la obligación de salvaguardar y velar por los derechos 

reproductivos de todas las personas, siendo estas también las personas infértiles, ya que al 

no permitirles, se afecta social y jurídicamente su situación, trayendo consigo problemas a 

su salud, física y psicológica, se le debe brindar un trato igualitario, y permitirle acceder a 

los avances de la ciencia, ya que tenemos que tener en cuenta que la cifra de las personas 

con infertilidad, van en aumento y el estado no puede ignorar esta situación que afecta a 

parte de su población 

 

Trabajos Previos  

 

Antecedentes Internacionales: 

Carbajal (2014), realizo la tesis titulada “Estudio de la maternidad subrogada en Argentina, 

una visión expandida a las naciones de América Latina”, Tesis para optar el título de 

abogado, en la universidad de San Andrés. El resultado de este estudio consiste, en que no 

existe una normativa sobre la misma, la cual debe ser regulada ya que se debe aprovechar 

los avances científicos para una mejora a la ciudadanía, así mismo toda persona tiene 

derecho acceder a ella sin discriminación de sexo u orientación sexual y que a la regular 

dicha práctica, urge crear una norma, la cual no origine alicientes no deseadas por el 

pueblo. 

Barría (2016), cuyo proyecto investigación denominada “Análisis de la Regulación Legal 

en Chile de la Gestación por sustitución”, investigación para optar el título profesional de 

abogado de la universidad Austral de Chile. El resultado del trabajo sostiene, que al no 

encontrarse regulación sobre el tema de investigación y al no existir regulación el 

legislador la omite de toda normatividad, existiendo un silencio absoluto, así mismo señala 

que prohibir esta práctica, como ejemplo nos demuestra la legislación española no sería lo 

idóneo ya que recurrirían a otros países para realizar esta práctica, además se transgrede los 

derechos de estas personas, a querer  reproducirse mediante, las formas que requieran 

convenientes, si así lo desean y poder alcanzar así su proyecto de vida. 
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Parra (2016) en su trabajo de investigación “Las involucraciones en la disciplina Penal de 

la Maternidad subrogada en Colombia”, Investigación para recibirse como abogado, 

Universidad Militar Nueva Granada. Los análisis del estudio señalan que la Maternidad 

subrogada es un problema a nivel mundial, el legislador debe regular esa práctica para 

poder así evitar abusos, brindando seguridad jurídica a las partes intervinientes y así mismo 

vean respaldados sus derechos para que en un futuro exista herramientas de las cuales 

puedan utilizar si se presentara controversias. Concluye su investigación señalando que los 

avances de los derechos reproductivos de la sociedad, servirá de ayuda para gran parte de 

la ciudadanía. 

 

Viveros (2016) en su estudio de investigación titulada “Maternidad subrogada”, tesis para 

optar el título de abogada de la Universidad Panamericana. Los resultados de la 

investigación señalan que la falta del ordenamiento sobre la materia de estudio, perjudica 

los derechos de las personas intervinientes al no respetar los derechos humanos, siendo de 

suma importancia, el derecho a su dignidad humana, en el cual se basa principalmente en 

la dignidad humana. Concluye que estos derechos deben ser protegidos y respetados ya que 

así lo menciona y lo establece la corte del Cairo. 

Guerrero (2015), se realizó la tesis de “Conflicto sobre la Maternidad Subrogada en la 

normatividad nacional”, Investigación para optar el título de abogado de la Universidad 

Abierta Interamericana”. EL resultado del estudio señala que se debe regular la maternidad 

subrogad, señalando que la salud de los individuos mejorara, y acota que se debe utilizar 

los progresos que la ciencia ofrece y señala que al regularla en el ordenamiento, con ciertos 

parámetros y requisitos, se previene arbitrariedades que se puedan cometer. 

 

Antecedentes Nacionales: 

 

Lagos (2017), llevo a cabo la investigación “Por un acto de amor ¿Quién tiene un vientre 

solidario? Aspectos jurídicos sobre infertilidad en el Perú”. Tesis para optar el título de 

abogado, Pregrado de Derecho de la Universidad Privada del Norte. En su estudio se 

plantea, la controversia que existía a la incompetencia normativa respecto a la maternidad 
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subrogada, Concluye que en nuestro ordenamiento peruano, carece de normas que protejan 

a estos ciudadanos, dado que solo existe una norma, en el tema de salud que limita a estas 

personas, por tal motivo vulnerando la autonomía reproductiva de estas personas, al poder 

acceder a esta técnica, sin embargo existen casos que acceden a este técnica sin respetar el 

artículo 7 de la ley de salud, sin embargo al resolver estos casos los magistrados, su fallo es 

contrario a lo mencionado por dicha ley. 

 

Rosas (2014), realizo la investigación “la Gestación Subrogada en las Salas de familia de 

la corte superior de justicia de lima, periodo 2012-2017” Tesis para optar el título de 

abogado, ante la universidad San Ignacio de Loyola. En su investigación del autor, señala 

que se debe regular la subrogación gestacional, ya que es más favorable para las partes, por 

el material genético que se involucra, solo a la madrea de intención, además propone la 

subrogación gestacional con algunos requisitos, proponiendo lineamientos para dar 

seguridad jurídica a las partes intervinientes. 

 

León (2015) realizo la investigación “Regulación del embarazo subrogado en el 

reglamento peruano” Investigación para recibirse como abogado, ante la Universidad 

Andina del Cuzco. En su investigación plantea, que debe realizarse modificaciones 

concernientes, la ley general de salud, en el artículo 7 señala que, dado tácitamente no 

permite el otro tipo de maternidad subrogada, la cual vendría ser la gestacional, finaliza 

señalando que con el transcurrir del tiempo, esta técnica va tener que ser regulada si o si, 

dado a las necesidades de la ciudadanía, y que el derecho debe adecuarse a las necesidades 

de los ciudadanos, salvaguardando los derechos humanos. 

 

Ticse (2018) realizó la investigación “El ordenamiento de la filiación proveniente de la 

práctica de Técnicas de Reproducción Asistida con Subrogación Materna en la Normativa 

Peruana”, investigación para recibirse como abogado de la Universidad Nacional de la 

Amazonia Peruana.  Análisis cualitativa, en la cual se va estudiar los casos en los que 

utilizaron las TERA en la gestación subrogada, así mismo la filiación que va surgir con el 

nacimiento del menor, dado que, al no existir regulación, trae consigo diversos problemas 

jurídicos, en los perjudica a las partes intervinientes y al interés superior del niño, por ende 
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se debe normar esta práctica, para evitar posible problemas futuros tanto de los 

intervinientes, como con la justicia. 

 

Gonzales (2017) realizo la tesis “Posición jurídica y jurisprudencial de las técnicas de 

reproducción humana asistida en el Perú: el caso de la ovodonación”. Investigación para 

obtener el título profesional de abogado de la Universidad Ricardo Palma. En la 

investigación se desarrolla, un análisis en la cual radica en que se permita la ovodonación, 

que es la posibilidad que se le brinda a una persona de poder concebir a través del ovulo de 

un tercero, mediante maternidad subrogada. No existe marco legal que apruebe esta 

técnica, la cual, al no encontrarse permitida, afecta derechos reproductivos de las personas 

que sufren de infertilidad, vulnerando derechos constitucionales, los cuales son 

reconocidos en nuestro estado, como son los derechos a la igualdad y la no discriminación, 

derecho de ser tratados todos por igual, la cual no atente contra la dignidad de estas 

personas. 

 

 

II. MARCO TEÓRICO 
 

Antecedentes  

En el marco de las Naciones unidas estos Derechos son distinguidos, ya que estos son 

Derechos humanos los cuales son respaldados por la OMS en la cual se dio una 

conferencia de Teherán  y en la de Bucarest, teniendo como  ponencia el tema de 

población, la primera en el año 1968 y la segunda en el año 1974., en la cual se menciona a 

los derechos reproductivo son derechos fundamentales que tienen todas las personas para 

poder planificar su vida familiar, enmarcándolos en el marco de los ya mencionados y de 

la salud reproductiva  

Kenia, en el año 1987, por primera vez se da una conferencia internacional, de la salud de 

féminas e infantes en la cual se basaban sobre la planificación familiar, así mismo, en ese 

año, se celebra en el Cairo,el Programa de Acción de la Conferencia Internacional sobre 

Poblaciones y Desarrollo, siendo esta conferencia de suma importancia, ya que es ahí 
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donde definen a los mencionados, enmarcándolos en los derechos humanos reconocidos en 

las leyes y documentos, las cuales fueron aprobadas por acuerdo, mediante consenso. 

El plan de acción del Cairo señala que los derechos reproductivos tienen como finalidad de 

que las parejas o cualquier individuo, pueda determinar de forma independiente y 

consiente, si desea tener progenie, el número de ellos, así mismo poder determinar si 

acceden a la investigación y medios idóneos, tomando decisiones libres sin tener que sufrir 

algún tipo de discriminación o coacción de cualquier índole, atentando contra su integridad 

física y psicológica. 

 

Concepto de Los Derechos Reproductivos 

Se define que los derechos reproductivos son derechos constitucionalmente reconocidos, la 

cual tiene como base la independencia que tiene todo ser humano de poder elegir su vida 

sexual y reproductiva de forma satisfactoria  

Mosquera (2004) señala como concepto de derechos reproductivos, al derecho que tiene 

toda mujer de poder disponer libremente su vida reproductiva, además indica    que si en el 

acuerdo de maternidad subrogada no existe pago alguno por el acuerdo suscrito entre las 

partes, esta debe permitirse.” (p.20). De tal manera se puede entender que la mujer infértil, 

no puede, ni debe estar excluida, de nuestra legislación. 

Calderón (2006) refiere “El Gobierno es el encargado de afianzar, el ejercicio de los 

derechos reproductivos, además este derecho empieza en el entorno individual de cada 

persona”. (p.5). Se puede deducir que los derechos mencionados brindan a cada ser 

humano la capacidad de poder disponer sin ningún impedimento o trabas, de su vida 

procreadora. 

 

Trascendencia: 

 La envergadura de estos derechos a las personas infértiles, va permitir que puedan cumplir 

con sus proyectos de vida, como es formar una familia, tener descendencia, poder sentirse 

realizados y así poder evitar problemas, en relación a su salud física como psicológica, ya 

que son aspectos fundamentales del ser humano.  
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Florencia (2008) refiere “Como derecho reproductivo a la autonomía de las personas 

infértiles de poder tener hijos biológicos y no de adoptar” (p.17).De tal manera toda 

persona que tenga algún problema, que impida poder tener hijos de forma natural, está en 

su derecho de poder acceder a esta técnica, el cual permitirá que sus hijos lleven sus genes, 

sin embargo estas técnicas no deben ser accedida por cualquier personas, solo deben 

permitirla a las que poseen problema de infertilidad, siendo esto un caso excepcional. 

 

Los doce derechos que incorporan: 

 

En el año 1994, la conferencia sobre los habitantes y desarrollo, denomina a estos como 

los derechos humanos, vinculados con la salud reproductiva de las personas, es decir todo 

lo relacionado con la reproducción humana, además señala explícitamente que si bien no 

se encuentra plasmada de forma expresa, este es un instrumento legal internacional, dado 

que se encuentran dispersos en instrumentos nacionales, regionales e internacionales.  

 Los derechos reproductivos cuenta con doce derechos que son reconocidos, entre ellos 

están, el derecho a  la vida, la libertad, a la integridad , a la salud ,el derecho de decidir 

cuantos hijos desean tener, el derecho a la no discriminación, el derecho a la igualdad, a 

poder fundar y contraer matrimonio, formar una familia, el derecho a la intimidad, a ser 

informado de forma oportuna y adecuada, así también al empleo y seguridad social, a ser 

educados, poder contar con información idónea y oportuna, y el derecho de poder disfrutar 

del progreso científico ( Facio, 2008, p. 24-28) 

El instituto interamericano de los derechos humanos señala como 12 derechos humanos a 

los derechos reproductivos, sin embargo, cabe señalar que dentro de esos 12 derechos se 

encuentran otros derechos más. 

 

 A la Vida: 

 Todas las personas, por el simple hecho de estar vivo, la poseen, la cual se encuentra 

protegida por el estado, señalando que ninguna persona puede vulnerar o atentar contra 

ella. 
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Decidir la cantidad de infantes que desea procrear:  

Es el derecho a la soberania reproductiva, que es el derecho de elegir libremente sin 

ningún tipo coacción su vida reproductiva, la cual tiene la capacidad de poder escoger y 

dirimir su actuar y pensar. 

La Libertad, confianza y probidad:  

Todo individuo debe ser tratado de forma correcta, no violando sus principios, ni 

vulnerando su integridad, mediante tratos inhumanos, crueles o degradantes, así mismo 

cualquier persona debe ser libre de violencia o cualquier tipo de coacción que vulnera su 

integridad, física como psicológica. 

 La salud: 

 Se encuentra constitucionalmente reconocido, significa el poder recurrir a cualquier 

técnica que pueda beneficiar a su salud reproductiva. 

La Intimidad: 

 Toda persona, lo posee, implica poder vivir sin ningún tipo de coacción que limite su 

libertad de decidir sobre su vida reproductiva. 

 La   igualdad y la no discriminación: 

  Están protegidos en la constitución, sin embargo, son muchos los casos, en los cuales se 

observa discriminación hacia algunas personas, como es el caso de las personas infértiles, 

las cuales tienen el derecho sin distinción de que sean tratadas de la misma manera, que las 

personas que no padecen esta enfermedad. 

 

Al matrimonio y establecer una familia: 

Se basa en decidir si quieren contraer matrimonio, así mismo si quieren formar una 

familia, el tipo de familia que ellas crean adecuado y en el momento que ellas deseen.   

 Trabajo y seguridad social: 

En este punto es el derecho que poseen las embarazadas o las madres, a que no puedan ser 

discriminadas por su condición, en relación a temas laborales. 
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 La educación: 

Concierne en que se debe brindar orientación idónea y veras en relación a la educación 

sexual y procreativa. 

Acceso a la investigación conveniente y pertinente: 

Todos tienen la capacidad de exigir que se le brinde información veraz sobre su estado de 

salud, asimismo los derechos y deberes que derivan de este derecho, como son los 

beneficios o riesgos que pueden existir, por ejemplo, en torno a la maternidad subrogada, 

las cosas positivas y negativas de esta técnica de reproducción asistida. 

 Transformar las prácticas excluyentes de la mujer: 

Si existen algunas costumbres que violen o atenten contra la salud reproductiva de niñas y 

mujeres está deber ser modificadas, ya que ninguna persona debe recibir un trato que 

menoscabe su integridad. 

 

Disfrute del progreso científico: 

Si bien es cierto mientras la ciencia avanza, el derecho no puede ser estático, ya que con 

ellas, se configuran otras figuras, tal es el caso, de la gestación subrogada llamada también 

maternidad subrogada, ya que toda persona que desea tener una descendencia y que 

hicieron todo lo posible para lograrlo, resultando en vano y siendo su último recurso la 

maternidad subrogada, es derecho de estas personas, beneficiarse con los avances que 

brinda la ciencia. 

 

SON DERECHOS FUDAMENTALES. 

 En la Obra de Ferrajoli, sobre los fundamentos de los derechos fundamentales, menciona 

sobre cuatro criterios axiológicos, los cuales nos explica que hechos jurídicos son tutelados 

como derechos fundamentales. 

Para sustentar lo mencionado, Ferrajoli sostiene al respectó: 

 Es posible identificar cuatro criterios axiológicos, todos ellos referidos al valor de la 

persona humana asumida como fin y nunca como medio, según la cláusula máxima de 



11 
 

la moral kantiana, lo cual señala que el individuo debe ser respetado su voluntad para 

realización de su vida (Ferrajoli 2007, p, 315). 

Considerando los criterios axiológicos es necesario desarrollarla a continuación: 

Los Derechos Fundamentales y el nexo con la imparcialidad 

Es un derecho reconocido constitucionalmente, que significa, ser tratado con uniformidad, 

igualdad, así mismo el Artículo 1 de la declaración Internacional de los Derechos 

Humanos, estipula: 

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como 

están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. 

De lo citado se puede concluir que todas las personas poseemos igual valor, así mismo 

protege y vela el individuo, disminuyendo la desigualdad que pudiera existir. 

Cruz (1989) sostienen que “El derecho a la igualdad, se divide de dos maneras, las cuales 

son ante la ley e igualdad en la ley” (P.35).  Al respecto del primero ante la ley es diferente 

a la igualdad en la ley, ya que la diferencia se establecerá en la eficacia de los mandatos de 

la igualdad en el estudio del entorno administrativo, y el jurisdiccional y en el vínculo con 

los individuos 

 

Nexo de los Derechos Fundamentales y la paz 

Este juicio axiológico va estar ligado a la concordia, que toda ciudadanía debe tener, para 

vivir en un ambiente de paz, con una convivencia pacífica, no afectando derechos, sino 

más bien garantizándolos, todo ello con el fin de que no exista conflictos jurídicos y 

sociales. 

 

Nexo de los Derechos Fundamentales y la Democracia 

 

La democracia protege los derechos humanos siendo estos los reproductivos, por ende el 

acceder a la maternidad subrogada no vulnerara la democracia, así mismo los derechos 

reproductivos, son para todos, sin embargo como derecho humano su finalidad es velar, 

proteger y tutelar al más débil, siendo en este casos las parejas infértiles. 
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La ley del más débil en el nexo con los derechos fundamentales. 

No existe legislación expresa, ni clara en la cual proteja y vele por las personas que sufren 

de infertilidad, en relación a su vida reproductiva, por tal motivo, los derechos humanos 

están en el deber de proteger y velar por sus derechos que están siendo vulnerados, dado 

que el estado no prioriza la salud reproductiva de esta parte de la sociedad. 

Una parte de la población no está de acuerdo que se regule la maternidad subrogada ya que 

señalan que atacan la dignidad humana de la gestante sin embargo debe quedar claro que, 

si vulnerar su dignidad es porque se utiliza como un medio y no como un fin, no se podría 

admitir entonces la donación de órganos e inclusive la donación de medula ósea (Stoll 

2013) 

 

 

La Regulación Peruana y los Derechos Reproductivos 

Nuestro estado peruano, se halla adscrito en los diversos convenios internacionales de los 

DDHH, entre ellas está la CEDAW, tales acuerdos son normas vinculantes con rango 

constitucional. 

Nuestro país, debe cumplir con ciertos requisitos y estándares que le ha sido establecido, 

por tal motivo, el comité de  la CEDAW es la herramienta que va permitir identificar si 

nuestro país cumple con los acuerdos adoptados en referencia de lo mencionado que 

involucra a las mujeres peruanas, así mismo el DEMUS, que es la investigación para la 

protección del derecho de la mujer, mediante un documento va detallar y preparar un 

informe para señalar, el estado en el que se encuentra la situación procreativa de estas 

personas, además si los mencionados están siendo respetado. 

Lo que establece la constitución peruana, tiene que desarrollarse en base a lo dictaminado 

por la CEDAW, asimismo los deberes señalados tienen una jerarquía constitucional, 

debiendo ser cumplido por todos los preceptos infraconstitucionales. 
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La soberanía Reproductiva y el Derecho a la Procreación 

Aparisi y López (2012), La autonomía reproductiva es un derecho fundamental, 

reconocido en los 12 derechos reproductivos, cuyo concepto es la libertad que poseen todo 

ser  de escoger libremente y tomar decisiones respecto a  su vida reproductiva, mediante 

los avances tecnológicos que van a permitir que, estas personas puedan elegir libremente si 

desean o no ser padres.(p.225)  

En el presente y con el paso de los años, la ciencia avanzo de gran manera, proveyendo de 

nuevas técnicas modernas, a la población, las cuales, hacen crear situaciones que deben 

estar reguladas, permitiendo al individuo, tener elecciones respecto a la solución de su 

problema de fertilidad, siendo la autonomía, un derecho de este, un nuevo derecho que 

surgió gracias a los derechos reproductivos. (Varsi,2013, pp. 97-98). 

El caso de Artavia Murillo vs Costa Rica en el cual la CIDH protege y vela por los 

derechos reproductivos, nombrándolo el derecho a la autonomía reproductiva, el cual tiene 

relación con la libertad y la  vida privada,como está estipulado en el fallo de mencionado 

caso.  

. (…) La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a sí mismo y cómo 

decide proyectarse hacia los demás, y es una condición indispensable para el libre 

desarrollo de la personalidad. (…)  (2012.parr.143) 

                                                                      

Derecho a la Procreación 

 

La RAE (Real Academia de la lengua española), menciona que en latín la palabra procrear 

(procreare), significa engendrar, multiplicar una especie y el termino engendrar en latín 

(ingenerare), lo define como procrear, propagar la especie.  

Mesías (2006) afirma que la palabra procrear es ser partícipe de colaborar con crear la 

naturaleza cuándo no exista algún problema, como es la infertilidad así mismo cooperar 

con la ciencia en el tratamiento de la infertilidad. (p.68) Entonces se puede considerar, que 

si existen medios para ayudar a poder procrear a las personas que no pueden tener hijos, 

además se debe realizar, siempre cuando no provoque problemas. 
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Vega (1998) señala “la procreación es la facultad que tiene la persona para poder 

reproducirse, ejerciendo su derecho de libertad” (p.74). Podemos deducir de lo citado que 

al no permitirle ejercer a la persona que sufre infertilidad este derecho, afectaría su salud 

física y psicológica. 

Diversos autores, mantienen la postura de que el derecho a procrear, guarda relación con la 

salud reproductiva siendo también un derecho reproductivo, así mismo el estado no debe 

afectar, tales derechos, ni separar de un trato igualitario a sus ciudadanos, si no brindarle la 

elección de que puedan ellos elegir si ser padres o no (Fárnos, 2011, pp.45-48). 

La procreación es discutible, dado que un intermediario, remplaza la posición usual de los 

padres y va cambiar la posición tradicional de la forma genética, gestacional, social de la 

generación humana. Como señala Robertson. “The child in the theory, can have different 

parents, as there is a genetic mother, a gestational mother and genetic father, can cause the 

child in the theory, can use the child to be confused, knowing who is his father, but if the 

one who sabe the upbringing.(119). Para este autor señala que se puede confundir al niño, 

dado que serán muchos los padres que estarán en relación con él, sin embargo, para evitar 

problemas, se debe regular de manera y clara y expresa los derechos de los intervinientes, 

ya que se originan conflictos, porque no existe parámetros que se deban respetar. 

 

 

 

Origen de la Maternidad Subrogada: 

Podemos observar que, desde la antigüedad, el concepto de maternidad subrogada se ha 

encontrado presente, ejemplo de ello es el caso de Abraham, la cual se encuentra en la 

biblia, para ser más específico en el antiguo testamento, variando el termino ya que no se le 

conocía como maternidad subrogada si no como gestación subrogada o gestación por 

sustitución, dicho caso se encuentra plasmado en génesis 16:1-16. Dicho versículo hace 

mención a la mujer de Abraham la cual, no podía darle hijos y por tal motivo decide 

proponerle a Abraham que pruebe con otra mujer, ya que conocía los deseos de su marido 

de ser padre, es por ello que Saray, esposa de Abraham, le dice a su marido que quizás su 

esclava egipcia llamada Agar, podría darle un hijo. La esposa le dijo a Abram: “Dios me 
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creo estéril, acuéstate con mi esclava Agar, ella te podrá dar un hijo”. Fruto de ello, nace, 

Ismael. 

 

Concepto de Maternidad Subrogada  

Gómez (1994) señala “Es la manifestación de voluntad de una persona que tiene por 

finalidad dar a luz a un niño, tal acto se dio a consecuencia de un compromiso acordado, el 

cual va ceder los derechos a favor de otra mujer que figura como madre del infante. (p.136) 

De lo mencionado se puede deducir que, al momento de realizar el acuerdo de voluntades, 

la persona que gestara al niño, va ceder, los derechos a los padres de intención, al momento 

del parto, para que ellos, puedan realizar la filiación que corresponde. 

Se usan diferentes, terminaciones para esta técnica, como son gestación subrogada, vientre 

de alquiler o la ya mencionada. Estos son acuerdos en la cual una mujer portara en su 

vientre a un infante, esto puede haberse realizado con sus óvulos o con lo de la mujer de 

intención, con la célula masculina del varón, de la pareja de que desea al bebe, o un 

tercero. 

Gafo (1993) manifiesta “Que este hecho se va dar en el vientre de una mujer a nombre y 

por encargo de otra, a quien se le dará el nacido por el acuerdo que hubo entre las partes” 

(p.91). De lo mencionado se puede concluir que, al no estar regulado esta práctica, resulta 

complejo resolver el caso para los magistrados dado que involucran derechos de las partes 

intervinientes. 

En lo mencionado podemos señalar que al no haber regulación expresa, puede surgir 

diversos problemas. 

 

Tipos de maternidad subrogada: 

La maternidad subrogada se diferencian por los diversos requisitos y parámetros, que se 

solicitan. Siendo estos requisitos, el material genético, la retribución económica. 

 Pérez (2002) afirma “ Como un pacto, un acuerdo en el cual la mujer gestante va brindar 

su vientre o también su ovulo, responsabilizándose a dar al nacido a los comitentes, los 

cuales puedes ser pareja sola o casada, así mismo que podrán brindar o no sus gametos, si 
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este fuera el caso, tal donante, femenino o masculino, brindara los gametos” (p. 329).De lo 

menciona se  concluye que solo un tipo de maternidad subrogada, está permitido, la ley 

general de salud, excluyendo las demás posibilidades que se da en relación a esta práctica, 

afectando el derecho a la igualdad, dado que no se brinda un trato adecuado para todos. 

Jadva(2003) sostiene “there are two forms of surrogate motherhood, one of them is when 

the woman agrees to get pregnant with the semen of a married man, the other is when the 

sperm and the oocyte  couple are implanted in the uterus of another woman”(p.18). Por Tal 

motivo las dos formas de maternidad son la modalidad tradicional y la modalidad 

gestacional, siendo esta ultima la que mayor está siendo accedida por las parejas. 

Maternidad Subrogada Parcial o Tradicional 

En este modelo de técnica de reproducción asistida, Varsi (2013). Sostiene que “ La 

persona que brindara su vientre, no solo será la que geste si no también aportara sus 

óvulos, por ende también seria la madre biológica, ya sea que el semen provenga de un 

donante”. (p,443). En este caso una inseminación artificial generalmente sería suficiente. 

Este tipo de técnica es usada con menos frecuencia en la actualidad ya que la gestante 

aporta su material genético, el cual puede complicar los trámites legales a priori. 

Maternidad Subrogada Gestacional 

La OMS, señala que en este tipo de técnicas se va a insertar en el vientre de la mujer, por 

medio de la fecundación In vitro, los óvulos y espermatozoides de la pareja, las cuales 

realizaron el acuerdo, así mismo este tipo de técnica, limita a la madre gestante, solo 

aportar la gestación, siendo este tipo, la más idónea a regularse, dado que no se aporta 

material genético con el futuro nacido. 
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Para este tipo de maternidad subrogada, la persona que lleva en su vientre al ser vivo va 

recibir por su esfuerzo tanto físico como emocional, una retribución económica, debido al 

tiempo en la cual dure todo el proceso de embarazo. 

Mendoza (2001), afirma que “Va existir una contraprestación económica, por el hecho de 

brindar su útero para la gestación”. (p.81). De lo mencionado cabe señalar, que llevar una 

gestación implica muchas cosas, desde cansancio, depresión, cambios físicos y 

psicológicos que van a surgir, debido al embarazo, concuerdo con el autor al señalar que se 

le debe brindar una retribución, no un pago, sino una compensación por el tiempo que dure 

la gestación. 

Maternidad subrogada Altruista 

Este tipo de maternidad subrogada se da mayormente entre personas con lazos 

sentimentales, ya que este tipo es una muestra de amor que una persona brinda a otra, sin 

ninguna contraprestación, solo con la finalidad de que los padres de intención puedan 

cumplir su deseo de ser padres. 

Gupta (2006), afirma “At the momento that there is financial compensation, the thrue act 

of altruism is questioned for more inconveniences, that arise from this technique, since 

behind it there is an insdustry that profists from this activity.(p.23). Es importante señalar 

que, si bien este autor señala que al recibir cualquier compensación, ya no sería altruista, 

discrepo con su punto de vista ya que la compensación económica se debe dar para los 

gastos que se suscitan en el embarazo, gastos que no son nada cómodos y por ello es 

necesario que la pareja de intención, corra con ello. 

Mendoza (2001), señala que “la madre gestante no recibe ninguna contraprestación, 

compensación o pago por tener en su vientre a la criatura” (p.81). Entonces se puede 

considerar, que no existe forma más hermosa de demostrar amor y compasión por las 

personas que sufren el problema de infertilidad, dándose mayormente estos casos, entre 

familiares, dado que estos son seres más cercanos que ven el sufrimiento que pasan día 

estas personas al querer cumplir con su deseo de ser padres. 

Maternidad subrogada Comercial 
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La infertilidad 

Algunas personas poseen problemas para convertirse en padres, siendo la infertilidad un 

obstáculo para poder realizar este objetivo. 

 La RAE, define a la infertilidad 

“la incapacidad de la hembra para concebir y la incapacidad del macho para fecundar”. 

 De lo citado se puede señalar que estos términos son diferentes, ya que son condiciones 

distintas, debido que, para ser considerado una pareja estéril, se debió haber tenido 

relaciones sexuales sin protección y sin ningún método anticonceptivo, por el lapso de 1 

año y para ser considerado infértil, la pareja ha tenido que lograr el embarazo sin embargo 

por diversas causas no pudieron llegar a término, produciéndose abortos.  

 Moreno (2000) señala   que “Una mujer es infértil cuando no puede llegar a término su 

embarazo, la cual es considera como abortera habitual, y por otro lado la esterilidad se va 

dar, cuando nunca la mujer pudo quedar embarazada, y La infertilidad se da cuando una 

mujer puede concebir un hijo, pero no puede llegar a término, por ello, la mujer infértil es 

considerada abortera habitual; mientras que, la esterilidad ocurre cuando la pareja jamás ha 

conseguido el embarazo” (p.37). De lo citado se puede concluir que las dos formas 

significan que no pueden llegar a procrear, y formar su familia, ya sea por diversos 

factores de salud, o trastornos genéticos o inmunológicos. 

Akker (2010) sostiene “In a study that includes current data from around the world, just 

one minimum 15% of couples who have problems of infertility resort to surrogate 

motherhood as an alternative resource to IVF because the possibility to obtain the desired 

child by this procedure is as low as by IVF technology itself” (p.7). Por ello resulta 

recalcar que esta práctica se está realizando cada vez más seguido, dado que es una 

alternativa para que puedan las personas con infertilidad, tener hijos. 

 

Tiller (1987) señala “Couples who decided to undergo surrogate motherhood, have as their 

main motivation the infertility of the couple, the time and costs inherent in an adoption 

process” (p.418). Cabe señalar que estadísticamente esta es una de las principales razones 

por la cual muchas parejas se someten a la maternidad subrogada, y la adopción no es 

proceso fácil, ni rápido y sencillo, motivo por el cual muchas parejas no consideran a este 

como una solución a su problema. 
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Ramos (1992) señala“  No compartir la idea de que una mujer sin ningún motivo 

importante, especial pueda usar esta técnica para poder tener un hijo, el llama a esta 

técnica vientres mercenarios (p.31), De lo mencionado anteriormente se puede concluir 

que esta técnica debe prohibirse, no obstante establece una excepción en la cual puntualiza 

que debe ser permitido únicamente en casos de problemas físicos insalvables en la mujer 

en la cual no exista otra solución, es ahí que la maternidad subrogada es una luz de 

esperanza para aquellas personas que anhelan tener hijos, sin embargo no existe regulación 

expresa y clara en nuestro ordenamiento jurídico y por tal motivo las personas infértiles no 

ven respaldado sus derechos al no poder acceder de una manera legal a esta técnica de 

reproducción asistida. 

 

 Consecuencias que trae la infertilidad 

Si bien es cierto no poder tener hijos afecta de forma psicológica como física a las 

personas y las parejas que la padecen, tales consecuencias se dan cuando la mujer no 

puede identificarse con el binomio madre-mujer, que llevan ellas, por ello su esfera 

personal, social y compartida con su pareja se ve afectado considerablemente, ya que 

desencadena, ansiedad, depresión, sufrimiento, dado que algunas mujeres, el ser madre lo 

consideran como la más alta realización de su vida, así mismo esto va depender de cada 

persona, ya que a todas no le afecta de igual manera, ya que algunas pueden considerar a la 

infertilidad como una enfermedad y otras como un problema de salud, diferenciándolos 

que la enfermedad produce dolor, malestar corporal y el segundo como un problema que 

desemboca sufrimiento dado que guarda relación con los sentimientos que tienen las 

personas que la padecen como culpa, baja autoestima, rechazo. 

Antecedentes de la Reproducción Asistida 

La reproducción asistida se dio desde épocas antiguas, siendo primero utilizado en 

animales, resultando en sus comienzos un fracaso, pero luego de un tiempo, se logró 

realizar con éxito las fecundaciones  

“Since ancient times this technique, was used being first used in animals, in the year 1950, 

it is know the first event of assisted reproduction by in 1952, the first calf was born, the 
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product of frozen semen and in the same year cells were clone of tadpole.”(El Diario USA 

today,1993,p, 7).Siendo este caso el primer en utilizar animales para sus investigaciones y 

publicado en un diario reconocido. 

“A publishing house recognized in 1937, recommended the possibility of human genetic 

material being fertilized. In the year 1944, this fertilization of a human ovule in a test tube 

was performed, however it dies” (Conception in a Watch Glass, 1937, p, 678). Siendo esto 

uno de los primeros casos que repercute en la historia. 

En estados unidos se conoce el primer caso, Baby M producto de las TERA, la cual sirvió 

para que el juez conozca de estos casos y falle en favor de la madre de intención, dado que 

la madre gestacional se negaba entregar al nacido. 

Técnicas de Reproducción Asistida en el Perú 

Una editorial reconocida en el año 1937, recomendó la posibilidad de que se fecunde 

material genético humano, En el año 1944, se realiza esta fecundación de un ovulo 

humano en probeta, sin embargo, esta muere. (Conception in a Watch Glass, 1937, p, 678.) 

El derecho está en la obligación de estar a la par con los avances que se dan con el 

transcurrir del tiempo, dado que se crean nuevos sucesos, los cuales se deben regular, dado 

que, al presentarse conflicto, va existir una demora por parte de la justicia para resolver 

estos casos, provocando un vacío jurídico que repercute a lo civil y penal en el derecho. 

El poder convertirse en padres, ya no es algo imposible para las personas que sufren de 

infertilidad, todo gracias a la ciencia y los avances que estas tienen con el pasar de los 

años, gracias a estos avances la maternidad subrogada es una técnica de reproducción 

asistida que va permitir poder convertir a padres a personas que habían perdido toda 

esperanza. 

 

Inseminación Artificial 

Esta técnica se va caracterizar por ser la más recurrente y la más sencilla y rápida entre las 

parejas que desean ser padres, se realiza mediante una muestra de semen la cual se 

depositara en el útero de la mujer, así mismo mediante una preparación espermática, se va 

poder reunir los mejores espermatozoides, para que, al momento de implantarse, pueda 

pegar y evolucionar el embarazo. 
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Fecundación In vitro (FIV)  

En la fecundación in vitro, va ver un cierto grado de complejidad, dado que se extrae los 

óvulos del ovario, ya que en un laboratorio se fecundará, y pasado un lapso de tiempo que 

oscila entre los 3 y 5 días se transferirá al útero de la mujer. Dicha técnica es la que se 

empleara en la maternidad subrogada, denominándola en tipo gestacional. 

ICSI  

La ICSI son las siglas en ingles de la microinyección intracitosplasmatica de 

espermatozoides, este tipo de técnicas lo que brinda es una ayuda en especial para aquellos 

varones que tienen deficiencias y carencias en sus espermatozoides, dados que estos son de 

baja calidad o no existe un movimiento eficaz que logre la fecundación, con esta técnica lo 

que se va hacer es usar un inyector y tomar una muestra de semen, el cual tomara el mejor 

espermatozoide y lo depositaran de una forma directa en el útero de la mujer, esperando 

con ello se dé la fecundación.  

 Esta técnica de reproducción asistida es empleada a los varones, ya que, mediante una 

biopsia testicular, se podrá seleccionar mejor los espermatozoides, los cuales serán los más 

adecuados, ya que esta técnica se realiza dada la infertilidad que pueden tener algunos 

varones. 

 

OVODONACIÓN  

La ovodonación o donación de óvulos es un tipo de técnica de reproducción asistida, la 

cual no se encuentra regulada de manera específica en nuestro ordenamiento jurídico, 

dicha técnica consiste en que una donante anónima brinda sus óvulos. Este tipo de técnica 

se realiza con mayor frecuencia a las mujeres de edad avanzada o las cuales sufren de 

menopausia precoz o las cuales sus óvulos no pueden llegar a ser fecundados con los 

espermatozoides 

La diferencia de la ovodonacion con la maternidad subrogada es que la primera va 

implicar una donación de óvulos en el útero de la paciente, mientras que la maternidad 

subrogada, implica que otra mujer sea la que aporte su material genético y el embarazo, 

pero también está el caso de maternidad subrogada con ovodonacion, lo que quiere decir 
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que la mujer solo aportara el embarazo ya que los óvulos serán de un tercero en el caso que 

la mujer de intención, no pueda producirlos. 

Embriodonacion 

Varsi (2013) señala que lo que se busca una mujer que done sus óvulos, así mismo un 

varón que de sus espermatozoides ya que la pareja interesada es infértil, debido a que sus 

óvulos y los espermatozoides de ellos no son eficientes, ya que los óvulos de la mujer 

infértil no se genera y no se gesta, provocando una multigeneracion humana.(p.442-

446).De lo mencionado se entiende que se crea la multigeneracion cuando la etapa inicial 

del  feto formado es de la pareja que cede sus óvulos y sus espermatozoides y cuando es 

gestado por una tercera. 

POSICIONES Y ANÁLISIS SOBRE EL USO DE ESTA TÉCNICA 

Las Tera, son los métodos de reproducción asistida, entre ellas está la maternidad 

subrogada, que va a permitir que una pareja infértil, pueda tener hijos, por medio de una 

madre sustituta, esto siempre se dio, solo que con el avance de la ciencia y la tecnología, se 

realiza de una forma más eficaz y segura, por tal motivo las personas que sufren de 

infertilidad, ya tienen una esperanza para poder cumplir su deseo de ser padres, ya que este 

método es el remedio a su  problema de infertilidad cuyo objetivo es que esas personas 

cumplan con su proyecto de vida. 

Dado la complejidad del caso, la aplicación de este método de reproducción asistida, 

genera muchas controversias, surgiendo posiciones, favorables y desfavorables de esta 

práctica, algunos especialistas aceptándolos y pidiendo que se regule esta técnica y otros 

rechazándolas tajantemente, por tal motivo se analizara los pronunciamientos respecto al 

tema de controversia. 

Ramos (1999) “Se opone a la maternidad subrogada, denominándolo, vientres 

mercenarios, señala que si no existe una causa que justifique su práctica, se debe prohibir” 
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(p.50). De lo citado se concluye que si no existe causa fuerte que justifique el acceso a esta 

práctica no debe permitirse, concuerdo con el autor, ya que esta técnica es para proteger 

los derechos reproductivos de aquellas personas que no tienen la posibilidad de convertirse 

en padres, siendo su única salida, el vientre de alquiler. 

Rodríguez (1997) señala que “la maternidad subrogada atenta contra la dignidad humana, 

provoca una grave lesión, cuando se da por medio de un contrato oneroso”. (p 38). Lo 

citado por la autora, responde a un estudio de naturaleza contractual, dejando de lado los 

derechos de las personas infértiles, existiendo una discriminación, dado que no analizan la 

vulneración y la afectación a sus derechos. 

 Varsi (2001) define a la “maternidad subrogada como una técnica de reproducción asistida 

debido a los problemas de salud que se presentan, además señala que esta práctica le 

resulta ilícita, por ser un negocio jurídico en el cual presenta un objetivo jurídicamente 

imposible”.(p.250). De lo citado se concluye que no puede ser considerado un objeto 

jurídicamente imposible, dado que lo que se espera y es motivo de acuerdo de voluntades 

es un niño, que fue planeado con amor y esperado y sufrido por sus padres de intención. 

. 

 

La Maternidad Subrogada y el entono Internacional 

La ONU y la CEDAW, son organismos internacionales, las cuales van a orientar algunos 

parámetros relacionados a la maternidad subrogada y los derechos reproductivos, los 

cuales deben ser cumplidos a nivel internacional. 

. 

La Convención sobre la eliminación de todas las formas contra la mujer cuyas siglas son 

CEDAW, y la convención sobre los derechos del menor señalan en su artículo 1 lo 

siguiente: 

 “Que el interés superior del niño es primordial así mismo los estados, las instituciones 

públicas y privadas, las autoridades deben tomar los mecanismos necesarios para la 

protección de estos” (p.11). 
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De lo citado, se hace referencia que, en el ordenamiento jurídico peruano, los casos de 

maternidad subrogada, el juez da prevalencia al interés superior del niño, a que este se 

encuentre viviendo en un ambiente, saludable, siendo ellos los encargados de constatar 

esto. 

 

Maternidad Subrogada en nuestra Legislación  

En el Perú se dieron y se dan casos sobre el uso de esta técnica, siendo en clínicas 

especializadas en la fertilidad, los encargados de ayudar a estos ciudadanos infértiles, 

cumplir con su propósito de vida, brindándoles tratamientos de alta y baja complejidad, los 

cuales se diferencian con el sistema público de salud, dado que estos no cuentan con los 

avances más actualizados de la ciencia. So no existe ley que prohíba esta práctica, de 

manera expresa, se puede inferir que no está prohibida tampoco. Las clínicas que ofrecen 

estos tratamientos, se rigen bajo sus normas con sus respectivos parámetros, por ende, se 

considera un derecho que tiene las personas, siendo esta soltera, casada, de poder 

beneficiarse con el progreso de la ciencia. 

En nuestro país, la maternidad subrogada no está regulada, sin embargo, en la ley general 

de salud 26842 en su artículo 7 contempla lo siguiente: 

“Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infertilidad, así como a procrear 

mediante el uso de técnicas de reproducción asistida, siempre que la condición de madre 

genética y de madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicación de técnicas 

de reproducción asistida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los padres 

biológicos. Está prohibida la fecundación de óvulos humanos con fines distintos a la 

procreación, así como la clonación de seres humanos”. 

 

Cabe señalar, que de lo mencionado solo se hace referencia a un tipo de maternidad 

subrogada, también se puede apreciar que el estado no prohíbe esta práctica, pudiendo 

concluir que el otro tipo, la gestacional, tampoco está prohibida, ya que si las técnicas de 

reproducción asistidas son permitas, esta no debe ser la excepción, dado que su finalidad 

es poder formar una familia, la misma finalidad del uso de las TERA. 

Según Varsi (2001) “No es requisito indispensable, haber accedido a tratamientos para dar 

solución al problema de infertilidad” (p.349). De lo citado entendemos que este autor 
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señala, que cualquier persona que acredite, su problema de salud, la infertilidad, está en la 

facultad de hacer uso de las técnicas de las TERA, en especial de la maternidad subrogada, 

ya que estas técnicas son complementarias a la infertilidad. 

Para poder evitar problemas entre los ciudadanos, se necesita regular esta práctica, 

señalando el vínculo que se establecerá entre la persona nacida y sus padres, así mismo los 

magistrados tengan una mayor claridad, basándose en las referencias establecidas en los 

casos de maternidad subrogada, se debe analiza de acuerdo a su tipología ya que termina 

siendo madre la que no necesariamente tiene sus genes y termina dando a luz una que no 

necesariamente dono el ovulo (Varsi rospigliosi,2001,p.352). 

La Ley General de Salud 27842, como mencionamos solo admite el tipo gestacional, 

señalando que la madre gestante, tiene que ser la misma que la genética, no obstante, en el 

artículo 2, inciso 24 de la constitución política del Perú, establece lo siguiente: “Nadie está 

obligado hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe”. Por 

tal motivo la ley no prohíbe la maternidad subrogada en el tipo gestacional. 

 

Acontecimientos de Maternidad Subrogada en el Perú 

Desde años anteriores se vieron casos sobre esta práctica, siendo los magistrados los 

encargados de resolver tales controversias, sin existir una ley que la regule, la cual resulta 

perjudicial, para aquellas personas que sufren de infertilidad . 

 

Uno de los primeros casos, sonados y controversiales que se dio en nuestro país fue la 

casación Nº563-2011, en la cual una pareja que no podían tener hijos por su propio medio, 

acuerdan con otra pareja la fecundación asistida, para luego adoptarlo, recibiendo por ello 

una alta compensación económica  así que el esperma del hombre, lo fecundan con la 

mujer que accedió ser subrogada, la pareja de intención, el varón si poseía material 

genético, en relación con él Al momento del nacimiento del menor la pareja que gesto al 

bebe, entrega a los padres de intención, el niño, desligándose de toda responsabilidad para 

con él, sin embargo después se arrepienten. 

Al momento del juez, dar el fallo, este se centra en el interés superior del niño, el cual 

significaba, vivir en un ambiente idóneo para él, y analizando  los hechos, el menor desde 
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los 9 días de nacido vivía con los padres de intención, los cuales según los informes 

realizados, mostraban todo el interés por él, es así que el juez, declara infundada el recurso 

de casación señalando que en un comienzo la madre genética, tuvo toda la intención de 

entregar al menor, y observando que este vive en un ambiente idóneo, lo cual es muy 

importante en su bienestar y separarlos de ellos afectaría tanto su salud física como 

psicológica.(Sentencia, CAS. Nº 563-2011, 2011, p, 13) 

 

Caso visto en el Décimo Quinto juzgado de familia año 2009 

Esto versa sobre una impugnación de maternidad, que se da como resultado del acceso a la 

TERA, la gestación subrogada, en la cual una pareja de esposos no pueden tener hijos 

debido, que la mujer tiene problemas de salud, el cual imposibilitaría tener un hijo, dado al 

alto índice de riesgo que correría, es así que decide realizar la maternidad subrogada con 

su madre, aportando su material genético de ella y su esposo, siendo la madre de esta, la 

que llevara en su vientre el hijo de su hija. 

En el nacimiento del niño, la mujer interpone una impugnación de maternidad, dado que 

figuraba como madre del menor, la abuela del niño, es por ello que la mujer de intención 

busca que se le reconozca a ella como madre del menor. 

La magistrada del juzgado de familia señala que, en casos de maternidad subrogada, por 

fecundación In Vitro, la idea clásica de maternidad resulta antigua, ya que el derecho 

genético: 

 “crea nuevos conceptos de maternidad y por ende representa un problema jurídico con 

diferentes matices, cuya regulación legal resulta insoslayable para armonizar las 

relaciones humanas en la sociedad”. (Impugnación de Maternidad, 2009, p. 9-10) 

 

Caso de la Pareja Chilena que accedió a la Maternidad Subrogada 2018 

Expediente 03102-2018 

De acuerdo al caso de los esposos chilenos, fiscalía propone la prisión preventiva alegando 

los siguientes supuestos: 
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 Los ciudadanos chilenos JORGE ARNALDO TOBAR PEREZ y ROSARIO DE LOS 

ANGELES MADUEÑO ATALAYA , fueron sorprendidos cuando pretendían salir del 

país (PERÚ) en compañía de los menores, nacidos el 28 de julio del 2018; habiendo 

llegado a los Controles del recinto Migratorio de Salida del Aeropuerto Internacional Jorge 

Chávez, fueron atendidos por él encargado de dicha área, quien evidenció información 

contradictoria respecto al alumbramiento de los citados menores y el movimiento 

migratorio de los supuestos padres intervenidos; ya que se aprecia ,según partida de 

nacimiento ,que los menores fueron alumbrados el día 28 de Julio de 2018, a horas 08:55 

p.m. y 08:56 p.m., respectivamente y, las personas intervenidas, hicieron su ingreso a 

territorio peruano el día 29 de Julio del 2018, presumiéndose que los niños no son hijos de 

los intervenidos y que los documentos presentados, Certificados de nacido vivó (02), 

partida de nacimiento (2), y documentos nacional de identidad (2),correspondiente a los 

menores, contienen información falsa. 

b. Que, al preguntársele a la intervenida Rosario De Los Ángeles Madueño Atalaya, 

respecto a los menores, en el Control migratorio, indicó, voluntariamente, no haber sido la 

gestante de los menores, a pesar que portaban los Documentos Nacional de identidad que 

así los identificaban, consignando a los intervenidos como sus padres, por lo que se 

presume que estos habrían realizado acciones de recepción, retención transporte y traslado, 

de los menores, vulnerando su libertad, integridad personal y su dignidad, al tratarlos como 

una mercadería, utilizando para ello, documentación con contenido falsa, convirtiendo su 

accionar en una mera "compra". 

C. Por otro lado, conforme al avance de las investigaciones, se establece, que la persona de 

Luis Alberto Noriega Hoces, fue el médico ginecólogo, de la Clínica PRANOR, quien 

habría facilitado la comisión del delito, proponiéndole un procedimiento que no está 

permitido por la Ley peruana (transferencia de embriones a un útero de alquiler), donde la 

señora Isabel Cajachagua Chávez se encargaría de la gestación de sus "embriones", y al 

ofrecerle la entrega de un Certificado de nacido vivo donde se consignaría el nombre de 

ROSARIO DE LOS ÁNGELES MADUEÑO ATALAYA como madre de los menores, no 

siendo ella la madre gestante (documento con el cual se tramitarían la Partida de 

nacimiento y los documentos de identidad de los niños),ello, en violación a las leyes 

nacionales. 
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El polémico fallo emitido por la magistrada Elizabeth Castillo, fue revocado por la primera 

sala de apelaciones del callao, la cual ordeno que los esposos chilenos fueran puestos en 

libertad, dado que no contaron en un primer comienzo con una prueba de ADN al 

momento de pedir la detención de estas personas, para los cuales se pedía 1 año de prisión 

preventiva mientras se investigaba los presuntos delitos imputados por el ministerio 

público, los cual señalaron  como trata de personas y falsedad ideológica. 

En mencionado fallo señala que, ante la imposibilidad de poder convertirse en padres en el 

país de chile, un médico le recomendó que en la ciudad de lima podrían someterse a 

nuevos tratamientos de fertilidad, dicho tratamiento es el denominado, gestación 

subrogada, conocida también maternidad subrogada, es así que en la clínica concebir de la 

ciudad de lima realizaron este procedimiento donde nacieron los mellizos el 28 de julio a 

través de la maternidad subrogada. 

 

La Maternidad subrogada en el Derecho comparado  

 

Países donde está 

permitida 

Países donde no existe 

regulación y son los 

jueces quienes resuelven 

las controversias 

Países donde la prohíben 

Canadá  

Rusia 

 Ucrania 

 Georgia  

 Grecia 

 Australia 

 La india. 

 México, solo en dos 

estados en tabasco y 

Sinaloa. 

 Estados Unidos “solo 

algunos estados”. 

Colombia 

Argentina 

Perú 

Chile  

Bolivia 

Uruguay 

Brasil 

Paraguay 

Venezuela  

Ecuador 

Nicaragua 

Panamá  

Alemania 

España  

Suiza 

Francia 

Suecia 

Italia 

Austria 
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Permitido solo para sus 

residentes 

 

Reino Unido 

Sudáfrica 

Tailandia 

 

  

 

 

Honduras 

Cuba 

 

 

 

 

Países que Admiten la Maternidad Subrogada de manera expresa 

 

Como se menciona en el cuadro anterior son algunos los países que admiten esta técnica de 

reproducción asistida, sin embargo, existen algunos requisitos en cada país, como por 

ejemplo, uno de estos requisitos es que estas sean no tengan compensación económica y 

que el tipo aplicado sea la gestacional. 

Los países son que admitieron son: 

Los EEUU: Fue uno de los primeros países en normar la gestación subrogada, llamada 

también maternidad subrogada, siendo como primer caso, sonado y controversial el Baby 

M., a partir de este caso surgieron proyectos de ley en relación a este tema, con sus 

respectivas condiciones, por ende, para evitar conflictos que derivan de esta técnica, fue 

necesario regularla, sin embargo, existen estados de este mencionado país que la prohíbe. 

(Martínez Pereda, 1994, p. 185) 

En la India: Admiten la maternidad subrogada, sin embargo, se regula en base a ciertos 

requisitos, Amador (2011) señala que “En este país, en base a un certificado, el cual lo 

llaman guía ética, está señalado que la gestante, ni la pareja de ella, aportaran su material 
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genético, dado que, al culminar el embarazo, el nacido sea entregado a los padres 

biológicos” (p.43). De acuerdo a lo mencionado, concuerdo con el autor, ya que el no 

involucrar, una relación genética, ayudaría que no cree problemas a futuro. 

En Rusia: Señalaron y regularon que el acceder a la maternidad subrogada es un derecho 

de las personas que no pueden tener hijos, así mismo se rigen con la ley de familia y salud. 

Lamm (2012) determina que “al momento de nacer el menor, la pareja de intención será 

quienes estarán inscritos en el libro de nacimiento”. (p.17). De lo citado se puede concluir 

que los que, de un comienzo, desearon tener al menor, son los que le dan la patria potestad. 

En Ucrania: Permiten el uso de esta técnica, se basan el artículo 123.2, del código de 

familia de ese país, señalan además de forma clara que los padres serán, los que 

suscribieron el acuerdo de útero, siendo ellos los padres de intención, así mismo en esa ley 

establece que la técnica se dará de la siguiente forma, el embrión es transferido al vientre 

de la mujer, la cual ya brindo su consentimiento de ser fecundado con los óvulos y 

espermatozoides de la otra pareja. 

En los países ya mencionados la admiten, siempre y cuando sea de forma altruista, además 

respetando ciertas reglas que están estipuladas. Según Lam (2012) señala que “existe dos 

posturas para los países que admiten la maternidad subrogada”. (p.12). Debemos tener en 

cuenta que los países que admiten la maternidad subrogada para acceder a él, se pasa por 

un riguroso filtro y únicamente con fines altruistas, sin ninguna compensación monetaria. 

La primera postura de los países que lo admiten como es el caso de Grecia e Israel es que 

antes de realizar la maternidad subrogada esta debe ser analizada y aprobada por un 

comité, un tribunal o un juez, especialista en el tema, para después llevarlo al aspecto 

médico, la segunda postura se centra en los acuerdos de maternidad subrogada, en la 

filiación, reconociendo a los padres de intención su derecho. (Lam, 2012, p.15) 

 

Países que prohíben de manera expresa la maternidad subrogada 

Existen países que prohíben de manera expresa cualquier acuerdo, contrato sobre 

maternidad subrogada considerando nulo cualquier forma de acuerdo por gestación 

subrogada, entre ellos tenemos los ya mencionados en el cuadro anterior, así mismo a las 

personas que lo realizan, según sus reglamentos serán privadas de su libertad. 
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Si bien esta práctica está prohibida y todo acuerdo es nulo, en el país de España, existe un 

acuerdo de la Dirección de registros del notariado de ese país, que los hijos nacidos 

mediante esta técnica, en países donde estaba permitida, esta figura y siendo requisito que 

al menos uno de la pareja sea de nacionalidad española, se permitirá la figura de filiación 

(Ruiz, 2013, p.14). 

 

Países latinoamericanos y la maternidad subrogada 

En Latinoamérica en la mayoría de países, no existe regulación sobre esta práctica de 

maternidad subrogada, sin embargo, los casos existen y se dan,  

Siendo conscientes es una realidad que se da en la ciudadanía, diversos países intentaron 

regularla, proponiendo, proyectos de ley en relación a ello, ejemplo de ello, es Colombia 

que, en el 2011, presento un proyecto de ley, señalando que es urgente una regulación 

sobre la menciona gestación subrogada. 

 

Aguilar (2010) considera que debe “modificarse el código civil y penal sobre el empleo del 

procedimiento de concepción, fecundación humana y procedimiento genéticos, se expiden 

leyes sobre el genoma humano y demás mandatos, sin embargo, este proyecto de ley no 

logro ser tema de debate (p.37). Cabe señalar entonces que en Colombia su fijo 

ordenamiento jurídico no toma importancia a las realidades que involucra a sus 

ciudadanos. 

En Argentina, se intentó regular esta práctica, existiendo, cuatro proyectos de ley, que 

siguen siendo motivos de debate, en las cuales de los mencionados proyectos solo una se 

opone, las demás la aprueban, con la finalidad de que se cumplan con ciertos estándares, la 

que se opone, pide la nulidad de cualquier contrato que se dé, bajo esta modalidad. Lamm 

(2012) señala “Que son muchos los estados que tienen proyectos para legislar esta técnica, 

dado a los problemas que se dan, y por tal lo que busca es brindar solución a esta práctica 

que con el transcurrir del tiempo se hace más frecuente” (p.18). De lo citado se puede 

concluir que el estado no está haciendo caso omiso a esta problemática mundial, ya que 

son más los países que estas regulando esta práctica para proteger los derechos de las 

partes intervinientes. 
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En el Perú existen en la actualidad proyectos de ley que regulas los requisitos y 

procedimiento para acceder a la maternidad solidaria como ellos lo llaman, mediante el 

uso de técnicas de reproducción asistida como un derecho a ser madre ,uno de esos 

proyectos es el número 3404-2018, presentado por la congresista, Sonia Bustos Espinoza, 

tal proyecto refiere que la maternidad subrogada se debe dar de forma altruista, así mismo 

el objetivo del proyecto es modificar el artículo 7 de la ley general de salud, e incorporar 

un artículo al punto de que puedan terceras personas puedan colaborar con la técnica de 

reproducción asistida y no solo se limite a que sea la madre gestante la única persona que 

aporte el ovulo, el presente proyectó de ley lo que busca es salvaguardar los derechos de 

las parte, así mismo velar y proteger el derecho a fundar una familia. 

 

 

 

La Maternidad Subrogada como último recurso en casos de Infertilidad 

Esta técnica como se mencionó, líneas arriba consiste en que una mujer geste, en su vientre 

un hijo que tendrá los genes de otras personas, son varios los casos de mujeres que aceden 

a esta técnica, unas por el tema de salud y otras por vanidad, dado que existen mujeres, que 

no quieren ver malograr su cuerpo con el embarazo y acceden a esta técnica para otra 

persona pueda llegar a entregarle su hijo, sin ellas haber gestado. 

Se debe señalar que el acceso a esta técnica, debe ser de uso exclusivo para aquellas 

personas, que tienen un problema de salud que conlleva a la infertilidad, y las cuales 

intentaron ser padres, con las diversas técnicas de la TERA, resultando en vano, todos esos 

intentos, llevándolos a sentirse frustrados y culpables, por tal motivo solo debe regularse 

esta práctica como un último medio que tienes estas personas para que cumplan con su fin 

deseado, el cual es ser padres 

 

Sánchez (2010) afirma “Que, al permitir esta práctica, la adopción de niños, ya no sería 

importante en las parejas que desean ser padres” (p.18). De acuerdo a lo mencionado por el 

autor, considero que toda persona tiene el derecho y la libertad de poder elegir si adoptar o 

tener un hijo biológico, basándose que este último tiene sus genes lo cual hace, que se 
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parezca a uno, tanto física como sentimentalmente, basándose en la autonomía 

reproductiva, la cual contamos todos los ciudadanos. 

 

FAMILIA: HISTORIA, CONCEPTO, TIPOS DE FAMILIA, DERECHO A 

FUNDAR UNA FAMILIA 

Historia: 

La transformación que ha sufrido la idea de familia, a través de los diferentes momentos 

históricos se construye el concepto de gestación, filiación, maternidad, paternidad, así 

mismo los roles de cada uno, son obstaculizados, por la cultura capitalista, donde lo 

económico y la propiedad privada, dan prioridad a los vínculos biológicos y la consecuente 

herencia genética y económica (Giberti, E. 2007) 

Se ha ligado la familia con la subsistencia de la propia sociedad al posibilitar el nacimiento 

de nuevos miembros, su desarrollo e integración social en el grupo, catalogándose por 

estos motivos a la familia como un grupo humano de interés social primario, en cual se 

llevan a cabo las anteriores tareas vitales que se han denominado funciones estratégicas de 

la familia. (Martínez, D y Aldaz, C. 2011, P.23) 

 

 

CONCEPTO DE FAMILIA 

La cruz (2011) señala a la familia como una realidad humana y social la cual siempre se ha 

encontrado presente en todas las diversas etapas de la historia, además es un hecho 

histórico tan antiguo como la humanidad misma (p.7). De lo mencionado podemos 

concluir que la familia es el fin supremo de la sociedad y del estado, por tal motivo es 

obligación del estado velar y proteger por ella. 

 

FAMILIA EN EL SENTIDO COLOQUIAL 

Del vocablo familia se entiende que es el grupo de personas que tienen lazos entre sí, son 

emparentadas, las cuales viven juntas y pueden complementarse, es además un conjunto de 

ascendiente y descendiente, colaterales y afines de un linaje. Además, se puede entender 
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como familia como un conjunto de personas unidas, fundamentalmente por una pareja y 

sus hijos, además por las personas unidas por parentesco de sangre o político. 

 

FAMILIA EN EL SENTIDO JURÍDICO. 

En nuestro ordenamiento jurídico, hace falta una clara definición del concepto legal del 

termino familia, ya que no permitiría tener más certeza a lo que debe entenderse por esta 

institución, desde una perspectiva netamente jurídica, ya que esta afecta, diversas 

disciplinas legales. Tomando como referencia las disposiciones legislativas que la 

contemplan, habida cuenta de la evidente dificultad de un concepto legal general de 

familia, suele encuadrarse, en principio, en torno al matrimonio y a la procreación, un 

grupo cerrado de procreadores y procreados, o sea, la familia tradicional, también llamada 

familia nuclear, que hoy sigue siendo mayoritaria. 

Afirma con brillantez la mejor doctrina, respecto de su naturaleza, que la familia nuclear es 

el modelo típico que toma el legislador y que constituye una comunidad total de vida entre 

cónyuges y entre padres e hijos, un ámbito vital cerrado y autónomo frente al Estado y a la 

sociedad. No dejan de incluirse en la organización familiar a otras personas unidas por 

lazos de parentesco, ya sea por consanguinidad o por afinidad, que han venido integrando 

la denominada familia extensa., aunque ésta ha ido dando paso a la familia nuclear, al 

desaparecer la convivencia entre tantas personas. (Lacruz ,2002. p.1) 

 

Derecho a fundar una familia 

El comité de derechos humanos en su observación general en la recomendación 19 señala 

que la posibilidad de procrear es parte del derecho que tienen todas las personas sin 

distinción a fundar una familia. El derecho a fundar una familia es un derecho reconocido, 

asimismo, en el apartado número 21, establece que la mujer tiene el derecho de decidir el 

número y el esparcimiento de los hijos que tiene, si desean o no tener hijos, así mismo 

estos derechos deben ser protegidos y garantizados sin importar el estado civil de la pareja, 

así mismo el CEDAW en su artículo 16 establece que toda mujer puede decidir respectó a 

su vida reproductiva, con igualdad y sin ningún tipo de discriminación. 
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Concepto de Filiación 

La filiación es el vínculo jurídico que existe entre el padre, la madre y los hijos, tal 

filiación se va dar por la cualidad de padres respecto al concebido, es por ello que se habla 

de padre biológico, padre intencional, madre gestante o subrogada, y madre comitente o 

intencional, además de padres adoptantes. Conforme al ordenamiento actual, mediante las 

técnicas de reproducción asistidas cabe la posibilidad de ser hijo de dos madres o dos 

padres. Esta crisis deriva de los avances en la medicina reproductiva, conlleva que se 

pueda considerar como padre no sólo al que ha puesto su cédula sexual para la fecundación 

del óvulo y por lo tanto para la consecución del embrión primero, y del feto después, hasta 

el nacimiento del hijo. 

 

La Filiación en el Perú 

La filiación materna de los menores nacidos a partir de un contrato de gestación 

subrogada concebido dentro del matrimonio está acreditada por el hecho del parto. Así, el 

hijo será matrimonial y quien dé a luz será considerada la madre legal, sin opción de 

impugnación de conformidad con lo dispuesto en el Código Civil. 

Hinostroza (1987) sostiene que “la forma más idónea, va ser la relación paterno filial que 

existe desde la postura del hijo, lo cual sería más apropiado llamarlo filiación, sin embargo, 

desde la postura de los padres, se llamaría maternidad o paternidad. (p.3).De lo 

mencionado se puede señalar que al existir un nexo jurídico, la cual de este se desprende 

derechos y obligaciones para todos los integrantes, dado como resultado a esta relación 

jurídica , se le debe otorgar una identidad al menor, tanto familiar y biológica, si bien es 

cierto en nuestro país la filiación está determinada por el parto, se debe tener en cuenta que 

en el caso de adopción, puede existir filiación sin procreación , ya sea este por un acto de 

voluntad de los padres de intención, lo mismo sucede en la maternidad subrogada. 

La Filiación en maternidad subrogada 

En la maternidad subrogada, la determinación de filiación va estar ligada con la voluntad 

de querer convertirse en padres desplazando al aspecto biogenético, es por ello que los 

niños nacidos bajo este tipo de técnica de reproducción asistida, se fundamentara la 

filiación en el contenido socio afectivo. 

https://www.babygest.es/contrato-subrogacion-gestacional/
https://www.babygest.es/contrato-subrogacion-gestacional/
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El objetivo de la maternidad subrogada es que las personas infértiles puedan tener 

descendencia, por lo cual dicha figura debe estar a la par con una regulación expresa y 

clara entorno a la filiación que se de en estos casos, que sea eficiente para los niños que 

nacen bajo esta modalidad, respetando sus derechos. 

Rotemberg E. y Agrest Wainer, B. (2010), señala que la utilización de las técnicas de 

reproducción asistida no se reduce solo con el tema de la infertilidad, sino que además va 

modificar la conformación familiar actual, es por ello que se da un nuevo diseño social, así 

mismo se debe respetar los principios de igualdad, no discriminación y tolerancia (p.15).Se 

considera entonces que las técnicas de reproducción asistida, constituye un instrumento 

para respetar el derecho que tiene todas las personas de formar una familia sin distinciones. 

Igarede (2018) señala que “La gestación por sustitución debería ser regulada como una 

nueva forma de filiación, diferente a la adopción o a la filiación natural. Se debería legislar 

en un cuerpo normativo diferente a la Ley de Técnicas de Reproducción Humana Asistida, 

aunque su realización implique la aplicación de alguna técnica. Esta ley debería incluir una 

excepción a la presunción de maternidad determinada por el parto en el Código Civil, 

similar a la establecida en el ordenamiento jurídico griego”p.67. Concuerdo con lo 

señalado por esta autora ya que asi se respetaría y velaría por los derechos reproductivos de 

las personas infértiles cuyo fin es convertirse en padres. 

 

El interés superior del niño 

La Convención en su artículo 3 del Código de Niños y Adolescentes señala 

Que todas las medidas concernientes a los “niños” a ser adoptadas por las instituciones 

públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 

órganos legislativos deben tener como suprema consideración su “interés superior”. En ese 

sentido, corresponde a la administración de justicia en general, y con mayor razón a la 

especializada en infancia, que las decisiones a adoptarse tengan como sustento dicho interés 

superior, independientemente de los intereses de los padres. 

Miranda (2006) El juez va resolver los casos, y en la cual estén los derechos de los niños y 

adolescentes en conflicto, el priorizara estos derechos, asegurando la efectividad y 

resguardado su integridad, por tal motivo, el magistrado valorara las hechos materia de 

Litis, en las cuales son de importancia la edad y como está la situación del menor (p.109). 



37 
 

De lo citado se concluye que, ante un conflicto de derechos, siempre se priorizara la del 

menor, siendo la finalidad proteger el interés superior del niño. 

Es por ello que, en el caso de maternidad subrogada, los magistrados resuelven, valiéndose 

en primer término de este derecho para asegurar al menor y no dejarlo desprotegido, 

aunque existan otros derechos que se encuentran confrontados la integridad y el interés del 

menor debe primar, como en los casos resueltos por los magistrados  

 

1.4 FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 

 

Problema general 

¿De qué manera la falta de regulación afecta los derechos reproductivos en los casos de 
maternidad subrogada por infertilidad, corte superior de justicia de lima 2016-2018? 

 

Problemas específicos 

¿El estado garantiza a las personas infértiles sus derechos reproductivos como son la 
autonomía reproductiva y el derecho a la familia, corte superior de justicia de lima 2016-
2018? 

¿Cómo procede el estado en la aplicación de la maternidad subrogada tradicional a 
diferencia de la gestacional, corte superior de justicia de lima 2016-2018? 

 

Justificación del Estudio 

Este estudio fue escogido con el propósito de que se pueda plantear soluciones a esta 

problemática, que afecta a una parte considerable de la población, si bien es cierto con el 

transcurso de los años la ciencia avanzado considerablemente y con ello ha surgido nuevas 

formas de poder traer un hijo al mundo, sin una regulación expresa y clara no se podría 

acceder a ello con total seguridad y respaldo. El aporte que se va a realizar con la presente 

investigación es un aporte teórico y jurídico respecto a este tema, con la finalidad de 

garantizar y proteger los derechos reproductivos de las personas infértiles, analizar este 

tema desde una perspectiva constitucional, velando por el derecho de las personas 
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infértiles, al poder acceder a la maternidad subrogada como un último recurso y así poder 

cumplir con su proyecto de vida. 

 

Justificación teórica  

El presente trabajo de investigación responde teóricamente a la falta de regulación de la 

maternidad subrogada como se afecta los derechos reproductivos de las personas infértiles, 

así mismo se toma como referencia, casos que se dieron en la ciudad de lima en las cuales 

se vulnera los derechos reproductivos, al no permitirle acceder de forma libre a una de las 

técnicas de reproducción asistida, como es la maternidad subrogada. 

Por tal motivo con la realización de esta investigación se va aportar nuevas ideas en torno a 

la maternidad subrogada pero desde el campo de sus derechos reproductivos de las 

personas infértiles, dado que existen muchas teorías acerca de la maternidad subrogada 

pero como un negocio jurídico, dejando de lado sus derechos fundamentales al no ser 

analizada desde una perspectiva constitucional, ya que está demostrado que los derechos 

reproductivos, son derechos humanos y como derecho humano este tiene que ser 

reconocido y respetado, así mismo ayudaran a los operadores de justicia, nuestros 

magistrados, para que realicen una correcta y efectiva aplicación de la ley respecto a este 

tema, que involucra a varias partes y siendo la familia el fin supremo de la sociedad y del 

estado este tiene que ser protegido y respetado. 

 

 

 

Justificación metodológica 

 

La presente investigación permitirá describir aquellos resultados a partir de un método de 

estudio, el cual es de enfoque cualitativo, mediante la cual se recolectara información 

relevante y se contribuirá brindando un mayor conocimiento respecto a este fenómeno 

social como realidad problemática, así mismo determinando la importancia de la 

regulación de la maternidad subrogada en casos de infertilidad  para proteger los derechos 
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reproductivos de las personas infértiles, en nuestra legislación, los cuales se realizaran 

mediantes entrevistas a diversos especialistas en relación a este tema, los cuales nos 

brindaran su opinión  y servirá para corroborar supuestos jurídicos de esta investigación, y 

se analizara los casos ya resueltos por nuestros magistrados, los cuales sirven como 

precedente vinculante respecto a este tema.  

 

 

Justificación práctica 

En base a los objetivos del presente estudio, lo que se pretende es encontrar soluciones 

respecto a este tema tan controversial, mostrando y explicando que regular esta práctica 

contribuirá de gran manera a una parte considerable de la ciudadanía. Por ende, en relación 

a los resultados, se propondrá modificar, cambiar la ley general de salud, por una que de 

manera clara, precisa y concisa no ponga en desventaja aquellas personas que no puedan 

tener hijos de manera natural. 

Relevancia 

Este tema de estudio tiene un impacto muy importante dado que, en el ámbito 

constitucional, normativo y jurisprudencial, existe vacíos legales, los cuales deben ser 

llenados para poder así respetar y no vena vulnerados los derechos constitucionales de las 

personas infértiles. 

Contribución 

El presente proyecto de investigación va aportar ideas, perspectivas en relación a la 

maternidad subrogada en casos de infertilidad así como a la protección a sus derechos 

reproductivos, por lo que es necesario que los operadores de justicia, estén formados de 

bioética jurídica, sean conocedores del tema para poder así brindar una solución a este 

problema que aqueja a una parte considerable de nuestra sociedad, supervisando y 

garantizando los derechos reproductivos de todas las personas, sin distinción, respetando el 

derecho a la igualdad de todos. 
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1.6 OBJETIVOS DEL TRABAJO DE INVESTIGACIÓN 

En este acápite se presentarán las eventuales soluciones a las preguntas que hemos 

planteado en esta tesis, es por ello que recurrimos a la explicación de Blossiers (2016), por 

cuanto alega que: “En la hipótesis nos inquirimos ¿cuál es la solución probable a la 

pregunta planteada?”, ello nos ayudará a entender que deseamos con este estudio (p. 44).  

Desde la perspectiva de la metodología de investigación, entendemos que la hipótesis o los 

supuestos, son considerados como las posibles respuestas o las explicaciones tentativas del 

fenómeno que está siendo estudiado y que se formulan como proposiciones (Hernández et 

al, 2010, p. 92). 

Objetivo General 

¿Determinar de qué manera la falta de regulación afecta los Derechos Reproductivos en los 

casos de maternidad subrogada por infertilidad? 

Objetivo Específico 1 

Identificar si el estado garantiza a las personas infértiles sus derechos reproductivos como 
son la autonomía reproductiva y el derecho a la familia. 

Objetivo Específico 2 

Analizar de qué manera procede el estado en la aplicación de la maternidad subrogada 
tradicional a diferencia de la gestacional 

1.7 Supuesto Jurídicos 

Supuesto General 

Se afecta de forma social y jurídica. La primera, debido a la presión por parte de la 

sociedad, en la cual influye a las parejas ser padres, el estigma social es uno de los aspectos 

dolorosos de la pareja infértil, la segunda es que las personas infértiles están desprotegidos 

por parte del estado a comparación con el resto de ciudadanos, repercutiendo a conflictos 

que se suscitan al no encontrarse protegido de forma adecuada los derechos reproductivos, 
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repercutiendo en su salud tanto física como psicológica, trayendo consigo consecuencias 

que afectan el bienestar del ciudadano infértil se necesita regular la maternidad subrogada 

de forma expresa y clara, legalizándola, para proteger los derechos de estas personas. 

Supuesto Específico 1 

El estado no garantiza de forma idónea, los derechos reproductivos de las personas 

infértiles, ya que no existe legislación clara sobre maternidad subrogada, por tal motivo 

vulnera la autonomía de estas personas, al no permitirles elegir libremente su vida 

reproductiva como el formar una familia, por tal motivo, el estado debe adoptar medidas 

legislativas, administrativas y presupuestarias, las cuales resultan indispensables para la 

correcta garantía de los derechos reproductivos. 

Supuesto Específico 2 

El magistrado en la aplicación de uno de los tipos de maternidad subrogada, resuelve 

dando el fallo a favor del interés superior del niño, sin embargo, la maternidad subrogada 

gestacional es la que se recomienda, como único tipo, dado que no se compartirá ninguna 

relación de consanguinidad, solo se limita a la gestación y el parto.  
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III. METODOLOGÍA
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3.1.Tipo y diseño de Investigación 
 

3.1.1 Tipo de Investigación 

La utilizada para esta investigación es la básica, Según Hernández señala que su principal 

función es desarrollar teorías, a través de información que se recopila en base de 

conocimientos ya existentes. (2010, p.80). Es por ello que se explicara en apoyo de 

conocimientos de otros autores que hablan del tema de investigación con el fin de añadir y 

contratar con el conocimiento ya existente. 

3.1.2 Diseño de Investigación  

Nos basaremos en el ENFOQUE CUALITATIVO, mediante el cual tendremos una 

descripción mucho más completa respecto a nuestra investigación. Tal enfoque, va 

investigar la existencia de esta problemática, en nuestro contexto habitual. Si bien es cierto 

a partir de esto podemos observar la realidad en la que se encuentran muchas personas 

infértiles, las cuales se les vulneran o violan sus derechos, debido a que no existe 

regulación, clara y expresa, por ende, no encuentra un respaldo legal, mediante las 

entrevistas, las historias, las jurisprudencias que son instrumentos que va ayudar a recoger 

información la cual va servir en el presente estudio. (Blasco,2007, pp 25-26).  

EL ESTUDIO CUALITATIVO VA TENER UN ALCANCE DESCRIPTIVO, el cual va 

permitir observar y estudia situaciones que ocurren en condiciones naturales. 

El diseño de investigación utilizado en este presente proyecto es de TEORÍA 

FUNDAMENTADA. Para Kornoblit, el diseño de teoría fundamentada ofrece detalles 

exactos del tema de investigación, con un acercamiento al área de estudio. (2007, p.48). Es 

por tal motivo que lo empleo en mi trabajo de investigación para así poder analizar con 

mayor exactitud mediante las entrevistas la realidad problemática de estas personas. 

Método de muestreo 

El método de muestreo empleado es el No Probabilístico Bizquerra (2006, p.145) señala 

que en este método que la incorporación o no de un elemento se determina por el criterio 

de los investigadores así mismo el investigador es el encargado de elegir la muestra que va 

utilizar de acuerdo a sus razones. 
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3.2. Escenario de Estudio 
El escenario de estudio, escogido para la realización de la presente tesis, es en la corte 

superior de justicia de lima, en el cual se estudió , los diversos casos de maternidad 

subrogada, los cuales fueron polémicos y controversiales en determinado momento, así 

mismo se realizó la diversas entrevistas a especialistas de este tema como, secretarios, 

magistrados, siendo también parte de mi entrevista, los especialistas del juzgado de paz 

letrado de lima norte,  especialistas en familia, y los especialistas legales de la corte del 

callao, además los médicos especialistas en niños, los cuales son de suma importancia, ya 

que va servir de gran aporte para poder conocer sus opiniones respecto a la maternidad 

subrogada en casos de infertilidad y señalar si consideran que se vulnera los derechos 

reproductivos de estas personas, el escenario elegido es de suma importancia ya que va 

permitir conocer cómo se fueron resolviendo los casos, cuáles fueron los procedimientos 

como los magistrados resolvieron, estas controversias ,respecto a la maternidad subrogada  

3.2.1 Respecto al espacio físico 

Esta investigación, se desarrolló bajo entrevistas realizadas a diversos especialistas de la 

materia, cual se realizó, en el lugar de trabajo de los especialistas entrevistados, así mismo 

se detallará a continuación el lugar donde se llevó a cabo estas entrevistas 

 

  Tabla 1. Escenario de entrevistas de los especialistas 

     

SUJETOS 

 

CARGO 

ESCENARIO DE 

ENTREVISTA 

 

Angel Ernesto Mauricio 

Minaya. 

Secretario judicial 10ºJuzgado paz letrado 
SMP 

Roció Maribel Callahui 

Rojas. 

Secretario judicial 10ºJuzgado paz letrado 
SMP 

Carlos Daniel Martínez 

Hurtado. 

Secretaria Judicial Corte superior de justicia 
del callao 
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Mónica López Panchana Secretario judicial 10ºJuzgado paz letrado 
SMP 

 Gian Carlo Rodrigo 

Calderón Arenas. 

Abogado especialista en 

Derecho Constitucional 

Estudio Jurídico Calderón y 

asociados. 

Tiberio Cesar Martinez 

Rivera. 

Juez 4º juzgado de investigación 

preparatoria del callao 

Victoria Elena Caldas 

Morales.   

Jueza Decimo juzgado paz letrado 

lima norte 

Gonzales Valdivia Martha 

del pilar. 

Doctora Hospital del niño 

Edith Narciso Castro. Doctora ,pediatra y 

especialista en fertilidad 

Hospital dos de mayo  

 

Fuente: Elaboración propia 2019 

 

3.3. Participantes 
Jueces de familia: 

Estos magistrados ayudan con sus conocimientos en este tema de investigación, ya que son 

especialistas que nos brindaran sus conocimientos tanto en el ámbito laboral que se 

desempeñaron, resolviendo casos sobre el tema de investigación, los cuales son 

pertenecientes a la corte superior de lima norte como del callao. 

 

Abogados:  

Estos letrados, especialistas en el derecho constitucional, derechos humanos, los cuales 

mediante su experiencia respaldan el derecho reproductivo y lo reconocen como derecho 

fundamental. 
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Médicos especialistas en familia y en niños. 

Mediante las opiniones de estos entrevistados podremos tener una visión más clara 

respecto del tema, aportando conocimiento, en base a su experiencia. 

 

Plan de Análisis o Trayectoria Metodológica 

La presente investigación se basa en el enfoque cualitativo, ya que a través de la 

recolección de información por parte de los diversos especialistas en torno al tema de 

maternidad subrogada en casos de infertilidad y Derechos Reproductivos se va analizar, 

describir e interpretar la indagación de la presente tesis, apoyada en el diseño de la teoría 

fundamentada y a través de las técnicas elegidas se llega a desarrollar los objetivos 

planteados en la presente investigación  

 
3.4. Técnicas e instrumentos de recolección de datos, validez y confiabilidad  
 

Las técnicas e instrumentos de recolección de datos nos va servir para poder obtener 

información, respecto al tema de investigación, nos brinda un mayor conocimiento del 

tema, es por eso que para una correcta investigación, va depender de la validez de los 

resultados obtenidos mediantes estas técnicas e instrumentos, por tal motivo al no 

realizarse con un idóneo instrumentó, la investigación se puede estropear debido a que no 

se llegaría a obtener de manera legítima y valida, los resultados  (Castro y Rodríguez, 

2005, p. 147). 
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TABLA 2: VALIDACIÓN DE INSTRUMENTOS DE RECOJO DE 
INFORMACIÓN 

 

 

VALIDACIÓN DE INSTRUMENTOS  

 

 

ESPECIALISTA  CARGO OPINION DE 
APLICABILIDAD 

PROMEDIO 

Enrique Laos 
Jaramillo 

 Docente de la 

 Universidad 

 Cesar Vallejo 

El instrumento 
cumple con los 
requisitos para su 
aplicación 

  

      95% 

Castro Rodríguez 
Liliam Lesly 

 Docente de la  

Universidad  

Cesar Vallejo 

El instrumento 
cumple con los 
requisitos para su 
aplicación 

      

        95% 

Aceto Lucas 

 

 

Valencia Gaspar 
Ángel Esther 

 

La Torre Guerrero 
Ángel Fernando             

 

Docente de la  

Universidad  

Cesar Vallejo 

Especialista de Causas 

 

Docente de la 

 Universidad 

 Cesar Vallejo 

El instrumento 
cumple con los 
requisitos para su 
aplicación 

El instrumento 
cumple con los 
requisitos para su 
aplicación 

El instrumento 
cumple con los 
requisitos para su 
aplicación 

          95% 

 

 

 

          95% 

 

          95% 

 

                                                                                 

                             

3.5. Procedimiento 
 

En esta investigación se utilizó datos de información recolectada en base a estudios de las 

técnicas e instrumentos adoptados en la presente investigación. En la cual, a base de 
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entrevistas, jurisprudencia se plantea lo señalado en esta tesis para poder obtener unas 

conclusiones y recomendaciones acorde a la investigación de la problemática. 

3.6. Método de Análisis de Información 
 

Para Garza, A. (2009), “Es un soporte que brinda para poder recabar información en base a 

la técnica de investigación” (p.13). Por ende, este acopio de información va servir para 

obtener una completa información del tema. 

Las Entrevistas: 

Kvale, S. (2008) sostiene, que “Mediante la formulación de preguntas, el objetivo de este 

es conseguir las diferentes posturas de cada entrevistado” (p. 52). Estas interrogantes se 

van a dar con el fin de poder obtener los puntos de vista de los entrevistados especialistas 

en este tema de investigación.  

Análisis Documental 

Se recolectará información gracias a las diversas fuentes de derecho, como son las fuentes 

documentales, así mismo se analizará la doctrina existente, en la relación a la problemática 

del tema de investigación, cuya finalidad es poder encontrar ideas que ayuden y aporten a 

la presente investigación. 

 

Rigor Científico  

El presente proyecto de investigación está desarrollado bajo una investigación científica a 

través de recolección de datos de información, como lo son las entrevistas, cuestionarios 

así mismo a través de ellas se podrá resolver los supuestos planteados en la investigación. 

Análisis Cualitativos de los datos 

Es analítico descriptivo, dado que se basa en datos que van hacer corroborados mediante 

una serie de preguntas a diversos especialistas expeditos en este tema y así poder llegar a 

una determinada conclusión. (Toro y Parra, 2006, p.340). 

Así mismo es fundamental obtener información de todos los ámbitos concerniente al tema 

ya que lo podemos contrastar con nuestra realidad y así poder encontrar respuestas a 

nuestra problemática 
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3.7. Aspectos éticos 
 

Respecto a los aspectos éticos sobre la presente tesis es preciso invocar a Behar (2008), por 

cuanto señala que Uno como averiguador, su función es señalar periódicamente, tales 

procedimientos usados, durante el desarrollo del trabajo de estudio, así mismo mediante las 

opiniones y posturas de diversos especialistas, se sostendrá y dará postura más bien a la 

información redactada. (p. 90). 

Este trabajo de investigación, se desarrolló en base a nuestra carta magna, en la cual tome 

criterios muy importantes, como es el criterio ético, en la cual debe existir el respeto y la 

igualdad de todo ser humano, el no excluir, ni discriminar algunas personas que puedan 

padecer un problema de infértil, todo en base a buscar el bien común. Este trabajo de 

investigación se desarrolla respetando las normas APA. 
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IV. RESULTADOS 
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4. Descripción de los resultados de la entrevista: 

En la tercera parte de esta investigación, se aborda los resultados obtenidos mediante las 

entrevistas realizadas a los diversos especialistas entorno a la maternidad subrogada en 

casos de infertilidad a los abogados, fiscales, magistrados y médicos, tales entrevistas 

fueron validadas por el asesor metodológico como temático. 

Por tal motivo la información recopilada, es de suma importancia ya que va a servir para 

analizar, mediante las respuestas obtenidas por el instrumento aplicado, el objetivo 

principal de la presente investigación como también los objetivos específicos y los 

supuestos de esta investigación. 

En el mes de junio del presente año se realizó las entrevistas a los diferentes especialistas, 

así mismo en dicha descripción de resultados, se detalla las más importantes y relevantes 

ya que se va demostrar y verificar los supuestos de esta presente investigación, la cual 

guarda relación con los objetivos señalados, la entrevista consta con 10 preguntas, las 

cuales de detallan a continuación: 

Entrevistas realizadas a los secretarios, especialistas, magistrados de la corte superior de 

justicia de lima norte y de la corte superior de justicia del callao, así también a médicos de 

hospitales nacionales. 

En mi presente investigación señalo como objetivo general lo siguiente: 

 

OBJETIVO GENERAL: 

 

Determinar de qué manera la falta de regulación afecta los Derechos Reproductivos 

en los casos de maternidad subrogada por infertilidad? 
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1 ¿Está de acuerdo que el Perú regule la maternidad subrogada en casos de 

infertilidad? ¿Por qué? 

Mauricio (2019) opina que, si está de acuerdo que se regule la maternidad subrogada en 

casos de infertilidad, así mismo señalan que se debe legalizarla ya que al no existir una ley 

expresa y clara surgen diversos conflictos, por ende, el estado no puede ser ajeno a esta 

problemática. 

Callahui (2019) señala que debe regular ya que surgen conflictos que deben ser resueltos 

por el acceso a esta técnica de reproducción asistida.   

Narciso (2019), Doctora especialista en niños, señala que, si se debe regular la maternidad 

subrogada ya que es una realidad, además las personas infértiles tienen derecho a recurrir 

al uso de técnicas de reproducción asistida para poder así cumplir con su deseo de ser 

padres, tiene que existir una igualdad de acceso para todas las personas que sufren 

infertilidad, señala además que toda persona tiene el derecho de formar una familia y si la 

ciencia le da los medios esta debe ser aprovechada. 

 

Gonzales (2019), Doctora del hospital del niño, señala que se debe regular la maternidad 

subrogada, permitiendo el libre acceso que la ciencia brinda con sus avances, ya que estos 

avances, van a permitir poder cumplir a estas personas el ser padres. 

 

 Caldas (2019) , señala que se regule la maternidad subrogada, porque es un tema que se da 

desde muchos años atrás, es una problemática que afecta a una parte de nuestra sociedad y 

tal problemática es a nivel mundial, y al no regularla se está vulnerando derechos 

constitucionales. 

 

Martínez y Lopez (2019), señala que es necesario que exista una regulación en distintas 

materias, sin embargo, este debe ir acompañado en el código civil y penal, y no solamente 

se requiere la creación de una ley. 

 

 

Calderón (2019) sostiene que se debe regular la maternidad subrogada porque así se 

defendería el derecho de todas las partes intervinientes, así mismo se evitaría alguna 

vulneración de derechos de la cualquiera de las partes. 
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Rivera (2019) sostiene que se debe regular la maternidad subrogada en casos de 

infertilidad ya que la reproducción no debe estar privada de nadie, así como el derecho de 

tener una familia, lo cual está amparado en la constitución. 

 

2.¿Considera usted que la infertilidad debería ser considerada un problema de salud 

pública? 

 

Mauricio y Martínez (2019), sostienen que, si debe ser considerada un problema de salud 

pública, debido que los casos de infertilidad, que en nuestra población va en aumento de 

acuerdo a las estadísticas. 

 

López y Callahui (2019), sostiene que no debe ser considerada un problema de salud 

público debido que para ser considerada como tal, esta debe afectar a la población en 

general. 

 

 Calderón (2019) sostiene que sí debe ser considerada un problema de salud público, 

debido que la infertilidad si bien es cierto no provoca la muerte, de esta se puede 

desprender situaciones que involucran el bienestar físico y psicológico de la persona que 

no puede tener hijos, ocasionando un deterioro a su bienestar psicológico y social. 

 

Gonzales y Narciso (2019) sostienen que la infertilidad es la incapacidad de poder lograr 

un embarazo, después de un año de relaciones sexuales sin protección, dicho concepto 

debe ser considerado un problema de salud público, dado que genera consecuencias en la 

vida de los individuos que la padecen, también generando consecuencias que son 

preocupantes para la salud pública como consecuencias a nivel de la ciudadanía. 

 

Rivera y Caldas (2019) señalan que, si debe ser considerada un problema de salud público, 

ya que afecta a gran parte de la ciudadanía, los cuales desean ser padres y formar una 

familia, pero básicamente no es posible. 
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3. ¿Desde su punto de vista profesional, como afecta a las personas infértiles el no 

poder tener hijos? 

 

Mauricio y Callahui (2019) considera que se afecta de una manera psicológica y física, 

trayendo consigo consecuencias sociales como jurídicas, entre las cuales está la depresión, 

ansiedad que conlleva a la separación, el divorcio, así también pérdida de  

  

López y Martínez (2019) señalan que la infertilidad va afectar de una manera considerable 

a las personas que la padecen, provocando en ellas, pérdida de identidad de género, de 

forma emocional. 

 

Gonzales y Narciso (2019) opinan que el común de la vida del ser humano es tener 

descendencia, por tal motivo no llegan a cumplir con su proyecto de vida, sintiéndose 

relegados. 

 

 Calderón (2019) sostiene que la infertilidad afecta la salud reproductiva de las personas 

que la padecen, debido que es considerada como una incapacidad del ser humano. 

 

Rivera y Caldas (2019) consideran a la infertilidad una enfermedad que podrían traer 

consigo consecuencias legales, dado que la persona afectada en su momento quiera ser uso 

de su derecho a la procreación de forma asistida. 

 

Martínez Hurtado (2019) señala que en los casos que vio en el juzgado, los cuales fueron 

pocos, detecto que hubo una afectación a la autoestima, un perjuicio psicológico, en su 

capacidad de autorrealización. 

 

 

4. Considera usted que la falta de regulación de la maternidad subrogada afecta los 

derechos reproductivos? ¿Por qué?  
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 Martinez y Callahui (2019) sostienen que si afecta, dado que al no existir regulación 

expresa y clara se vulneran muchos derechos,  los cuales están relacionados con los 

derechos reproductivos. 

Así mimo Mauricio y López (2019) opinan que sí, los derechos reproductivos son derechos 

humanos los cuales deben ser reconocidos y garantizados, por tal motivo la falta de 

regulación, va crear un conflicto dado que se vulneran derechos y el estado no brinda trato 

igualitario discriminando a las personas infértiles al no permitirle acceder a la maternidad 

subrogada de forma libre y segura. 

 

Gonzales (2019) sostiene que, si se afecta, los derechos reproductivos, que ante una 

realidad que compete a la sociedad, el estado debe regular dicha técnica para que no se 

afecte ni se vulneren derechos de las partes que realizan este acuerdo y así mismo proteger 

los derechos de estos.  

 

Narciso y Caldas (2019) opinan que sí, y es principalmente el derecho a la familia es la que 

se ve afectado, dado que no existe una regulación que permita a las personas infértiles 

formar su familia mediante este tipo de técnicas, por tal motivo al existir estos casos, 

surgen conflictos sociales como jurídicos. 

 

Calderón y Rivera (2019) sostienen que los derechos reproductivos son inalienables y 

aunque en casos de infertilidad, se encuentran limitados por diversos factores advierten una 

afectación, si no encuentro en su regulación, una oportunidad para reducir los casos de 

familia sin hijos. 

 

 

 

 

 

 

 

Objetivo específico 1 

Identificar si el estado garantiza a las personas infértiles sus derechos 
reproductivos como son la autonomía reproductiva y el derecho a la familia. 
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Respecto al objetivo específico 1, se formularon las siguientes preguntas, respondidas por 

los especialistas a continuación. 

5. ¿Considera usted que el solo permitir la maternidad subrogada tradicional, se 

estaría vulnerando el derecho a la autonomía reproductiva? 

Martínez y Caldas (2019) consideran que no, ya que esta técnica de reproducción asistida, 

es una oportunidad, que la ciencia le estaría otorgando a un sector de la población con 

dificultades reproductivas, no se está vulnerando ningún derecho. 

Gonzales y Callahui (2019), señalan que sí, ya que muchas mujeres pueden producir 

óvulos eficientes sin embargo no pueden llegar a término el embarazo, y la maternidad 

subrogada tradicional la gestante, tiene que ser la misma que la genética, vulnerando el 

derecho de autonomía, la cual es elegir libremente su vida reproductiva. 

 Mauricio (2019), señalan que sí, porque existiendo otro tipo de maternidad subrogada, la 

que la lleva la gestación, puede involucran sentimientos y querer reclamar al hijo como 

suyo y repercutiría un problema debido al vínculo sanguíneo. 

Calderón y Rivera (2019) señalan que no, dado que el estado está brindando un tipo de 

acceso para poder desarrollarse y cumplir con su objetivo 

Narciso y López (2019) consideran que si, dado que limitan su derecho a la libertad de 

poder acceder a los avances de la ciencia. 

 

 

 

6. ¿Considera usted, que el estado brinda un trato igualitario en el tema de salud 

reproductiva? 

Mauricio y Gonzales (2019), consideran que no, dado que el estado no aporta mucho, hacia 

los avances de la ciencia y en estos casos, como la maternidad subrogada, han surgido 

gracias al sector privado y a la economía creciente, siendo sinceros solo un sector mínimo 

accedería a la maternidad subrogada, debido al alto costo que ello implica. 
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Caldas (2019), señala que no, ya que el estado en relación a la salud reproductiva, sus 

aportaciones son limitadas, no dando prioridad a las personas de escasos recursos en tema 

de los avances de la ciencia. 

Calderón y Narciso (2019), consideran que si, ya que las leyes están dadas, y depende de 

cada persona, poder acceder a ellas. 

Rivera y López (2019), consideran que si, ya que sus leyes no restringen el acceso a ningún 

tipo de personas. 

Callahui y Martínez (2019) consideran que no, porque al ser métodos modernos, no 

siempre llegan ser accesibles a personas de bajos recursos, que puedan solventar los gastos 

que esto conlleva. 

 

 

7. ¿Considera usted, bajo el principio del derecho a la familia, cualquier persona 

puede acceder a la maternidad subrogada o sola las que tienen problemas de 

fertilidad? 

Martínez y Callahui (2019) Consideran que la maternidad subrogada no debe ser accesible 

para cualquier persona, ya que esta debe ser un último recurso para las personas infértiles, 

las cuales intentaron todos los medios, resultando negativo todos sus intentos. 

 

Mauricio y Calderón (2019) sostienen, si es bajo el principio de derecho familia, si deben 

acceder a la maternidad cualquier persona que posea algún problema de salud ,las cuales 

no puedan procrear o presenten algún problema en la cual no puedan llegar a término el 

embarazo 

Gonzales y Narciso (2019), sostiene que cualquier persona puede acceder a la maternidad 

subrogada, ya que como derecho a una familia, está la libertad de procrear, la cual puede 

ser mediante el uso de estas técnicas de reproducción asistida. 

 Caldas (2019) consideran que solo los individuos que padecen con infertilidad, deben 

acceder a esta técnica, y que no debería ser permitida para aquellas personas que desean 

realizarla por algún motivo estético. 
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Rivera (2019) sostiene que cualquier persona debe acceder a esta técnica, ya que todos son 

libres de elaborar su proyecto de vida. 

 López (2019) considera que solo se debe realizar excepcionalmente ya que esta técnica 

posee el carácter de supletoriedad, quiere decir que se debe verificar que los solicitantes no 

pueden tener hijos de forma natural y único recurso es esta técnica. 

 

 

OBJETIVO ESPECIFICO 2 

 

  

 

 

 

8) Considera usted que en un acuerdo de maternidad subrogada la madre genética y 

la madre gestante deben ser la misma persona? ¿Por qué? 

Mauricio, Callahui (2019) señalan que no debería ser la misma persona, ya que así se 

evitaría problemas de índole genético, en las cuales se repercute en conflictos jurídicos 

Así mismo Calderón (2019) considera que, si debe ser la misma persona la madre gestante 

y la que aporta material genético, dado que así se encuentra estipulado en la ley general de 

salud. 

Martínez y López (2019) consideran que eso va depender de los acuerdos que suscriban, 

ambas partes, respetando su derecho a elección, en decidir como cuando se convertirán en 

padres. 

Caldas y Rivera (2019), consideran que de acuerdo a legislación comparadas lo más idóneo 

es que la madre gestante no sea la misma que aportara el material genético, para poder así 

evitar conflictos emocionales que podrán surgir y será más fácil definir la filiación ya que 

la gestante su función, sería solo ser portadora del embarazo. 

 

Analizar de qué manera procede el estado en la aplicación de la maternidad 
subrogada tradicional a diferencia de la gestacional 
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Gonzales y Narciso (2019) considera que no resulta la más adecuada la que se encuentra en 

la ley general de salud, siendo la más adecuada la maternidad gestacional, dado que el 

legislador solo acepta cuando solo la mujer aporta ovulo y gestación, limitando a otros 

casos. 

 

9. ¿Desde su punto de vista profesional, en el caso de que se regule esta práctica, cuál 

cree usted que sería el tipo de maternidad subrogada más idónea? ¿Por qué? 

Martinez y Callahui (2019) consideran La más adecuada para regularse es la maternidad 

subrogada gestacional ya que va permitir que sea la madre y padre de intención los que 

aporte los genes y solo la madre subrogada se limitaría a tener él bebe hasta el nacimiento. 

Amismo Mauricio y Calderón (2019) sostienen que Si se regula la maternidad subrogada 

los dos tipos deben estar legisladas ya sea la decisión de las partes, aceptar la que más le 

convenga. 

Narciso y Gonzales (2019) sostienen que la gestacional resultaría la mejor, dado que no 

existe vínculo genético con la madre gestante, además los óvulos provienen de un donante 

o de los padres de intención 

Rivera y Lopez (2019) consideran que la gestacional es la más idónea, ya que son las que 

están reguladas en los países que permiten esta técnica, dado que la madre de intención 

siempre va preferir tender los genes biológicos del bebe y si no se puede realizarlo 

mediante un donante, lo se quiere evitar es que se complique con trámites legales, dado 

que la gestante tenga vinculo genético con el nacido. 

Caldas (2019) señalan que el tipo de maternidad subrogada más idónea, va depender de 

cada caso en particular, siendo la gestacional y altruista las que manejan la mayoría de 

países que las regulan. 

Descripción de Resultados del Análisis jurisprudencial 

Resultados del Objetivo General 
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Objetivo General: Determinar de qué manera la falta de regulación de la maternidad 

subrogada en casos de infertilidad afecta los derechos reproductivos 

 

 

 

Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Sentencia de Excepciones 

preliminares, fondo en el caso Artavia Murillo y otros vs costa rica. 

En la sentencia se señala que costa rica vulnero los derechos fundamentales , afectando su 

derecho a la familia, su derecho a la autonomía reproductiva, el derecho a poder 

beneficiarse con los avances de la tecnología, el derecho a determinar la forma de hacer 

familia provocando en las personas agraviadas problemas físicos y psicológicos, existiendo 

en ella discriminación en perjuicio a 18 personas ya que ellos tenían que interrumpir su 

tratamiento, dado que costa rica, declaro inconstitucional el decreto que permitía la 

fecundación in vitro, en su fallo se señala que la corte dispuso que el estado debe brindar 

ayuda psicológica a los agraviados de forma gratuita, así también implementar programas 

y cursos en derechos humanos y derechos reproductivos, designados a operadores de 

justicia y una reparación por daño material e inmaterial, daño material, referido a lo 

pecuniario y daño inmaterial se refiere al sufrimiento. 

 

 

Resultado del Objetivó especifico 1 

Se presentan los resultados de las jurisprudencias analizadas, entorno al objetivo 
específico 1. 

 

 

 

 

OBJETIVO ESPECIFICO 1: 

 Identificar si el estado garantiza a las personas infértiles sus derechos 
reproductivos como son la autonomía reproductiva y el derecho a la 
familia. 
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Corte superior de justicia de lima, Expediente Nº06374-2016, del quinto juzgado 

especializado en lo constitucional 

 

En el fallo que realiza la corte, da la patria potestad a los padres de intención, el juez 

afirma el derecho a la salud reproductiva, a la autonomía reproductiva, señalando que si el 

estado no prohíbe de forma expresa el uso de estas técnicas y si la normativa convencional 

las acepta, no existen motivos para los cuales se deba desconocer la validez de la 

maternidad subrogada, salvaguardando los derechos reproductivos, así también señalando  

el párrafo 6, donde reconoce el derecho a la vida familiar. 

 

Resultado del Objetivo específico 2 

Se presentan los resultados de las jurisprudencias analizadas, entorno al objetivo 

específico 2 

 

 

 

 

 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LIMA, CAS. Nº563-2011, SOBRE LA 

SENTENCIA 3014-2010 SEGUNDA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA 

En procesos de maternidad subrogada tradicional, se ha resuelto, teniendo como interés 

fundamental el interés superior del niño, así mismo el derecho a tener una familia y estar 

protegidos por los integrantes de la misma, por tal motivo se declaró infundada la casación 

que interpuso la madre biológica que también fue la madre gestante , debido que la niña se 

encontraba viviendo con los padres de intención desde los nueves días de nacida, así 

mismo vivía en un ambiente familiar e idóneo, recibiendo todo el amor por los padres de 

intención.  

 

OBJETIVO ESPECIFICO 2: 

Analizar de qué manera procede el estado en la aplicación de la maternidad subrogada 
tradicional a diferencia de la gestacional.  
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V.  DISCUSIÓN 
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En este apartado se contrastarán las opiniones de los expertos, los cuales fueron el 

resultado del análisis documental, mediante la entrevista y el análisis jurisprudencial con el 

fin de resolver los problemas de investigación, teniendo en cuenta también los objetivos 

que se han propuesto y la hipótesis planteada en el presente trabajo de investigación. 

 

Objetivo general: 

¿Determinar de qué manera la falta de regulación afecta los Derechos Reproductivos en los 

casos de maternidad subrogada por infertilidad? 

Supuesto general: 

Se afecta de forma social y jurídica. Social, dado que se encuentra desprotegidos por parte 

del estado a comparación con el resto de ciudadanos y de forma jurídica, debido a los 

conflictos que se suscitan al no encontrarse protegido de forma adecuada los derechos 

reproductivos,  repercutiendo en su salud tanto física como psicológica, trayendo consigo 

consecuencias que afectan el bienestar del ciudadano infértil se necesita regular la 

maternidad subrogada de forma expresa y clara, legalizándola, para proteger los derechos 

de estas personas. 

 

 

Respecto a la manera , en la que se afecta los Derechos Reproductivos en los casos de 

maternidad subrogada, al no encontrarse regulada en nuestro ordenamiento jurídico, los 

entrevistados como, Martínez, Callahui, Mauricio y Gonzales  (2019) refieren que si se 

afecta los derechos reproductivos, señalando que estos derechos son inalienables y aunque 

en casos de infertilidad, estén limitados por diversos  factores, estos advierten una 

afectación, creando conflictos, en la cuales se vulneran derechos y el estado no brinda un 

trato igualitario, discriminando a las personas infértiles, ya que no se les permite realizar 

de forma libre y segura a esta técnica. 

 Gonzales y Narciso (2019) médicos entrevistados, sostienen que al no estar regulada la 

maternidad subrogada va afectar los derechos reproductivos de estas personas, trayendo 

como consecuencia problemas en su salud física, mental, psicológica, perdiendo muchas 

veces su identidad de género de forma emocional, ya que se sienten relegados, 
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menoscabando su autoestima, así mismo traen problemas legales afectando en su momento 

su derecho a la procreación de estas personas, afecta el derecho a la salud y el derecho que 

tienen ellas de poder formar su familia. 

Por otro lado, Martínez (2019) señala que en los casos que vio en el juzgado, sobre 

maternidad subrogada, en la cual labora, detecto que hubo una afectación a su autoestima 

de estas personas, un perjuicio psicológico, en su capacidad de autorrealización. 

Así mismo para estas consideraciones se hace mención la sentencia de excepciones 

preliminares, fondo en el caso de Artavia  y otros vs costa rica en la cual en la sentencia se 

señala que costa rica vulnero los derechos fundamentales , afectando su derecho a la 

familia, su derecho a la autonomía reproductiva, el derecho a poder beneficiarse con los 

avances de la tecnología, el derecho a determinar la forma de hacer familia provocando en 

las personas agraviadas problemas físicos y psicológicos, existiendo en ella discriminación 

en perjuicio a 18 personas ya que ellos tenían que interrumpir su tratamiento, dado que 

costa rica, declaro inconstitucional el decreto que permitía la fecundación in vitro, en su 

fallo se señala que la corte dispuso que el estado debe brindar ayuda psicológica a los 

agraviados de forma gratuita, así también implementar programas y cursos en derechos 

humanos y derechos reproductivos, designados a operadores de justicia y una reparación 

por daño material e inmaterial, daño material, referido a lo pecuniario y daño inmaterial se 

refiere al sufrimiento a las aflicciones causados a la víctima directa y a sus allegados, el 

menoscabo de valores muy significativos para las personas, así como las alteraciones, de 

carácter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la víctima o su familia. 

Así mismo se refleja en lo sostenido por Guerrero (2014), en su tesis titulada, Problemática 

de la Maternidad Subrogada en la legislación Nacional, en la cual concluye que toda 

persona tiene el derecho de acceder a los avances de la ciencia, sin discriminación, así 

mismo regulando esta técnica, se va dar una mejora en la salud de las personas que desean 

acceder a ella, señalando que si existe una afectación en su salud psicológica, que 

repercute en la física. 
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En lo que respecta, al objetivo General planteado en nuestra investigación, podemos 

concluir y confirmar, que si existe una afectación a los derechos reproductivos en los casos 

de maternidad subrogada por infertilidad, confirmando el supuesto general en la cual 

debido a la falta de regulación de la maternidad subrogada se afecta los derechos 

reproductivos de esta personas, como el derecho a la procreación, a la salud, a la familia, al 

verse afectado estos derechos, se afecta también la salud física como mental, emocional, 

psicológica, social de las personas que la sufren, generando depresión, estrés emocional, 

culpabilidad en la persona y en la pareja, por tal motivo se necesita regular la maternidad 

subrogada de forma expresa y clara, legalizándola, para proteger los derechos de estas 

persona y de las partes intervinientes. 

Discusión del objetivo específico 1 

OBJETIVO ESPECÍFICO 1 

Identificar si el estado garantiza a las personas infértiles sus derechos reproductivos 
como son la autonomía reproductiva y el derecho a la familia. 

SUPUESTO ESPECÍFICO 1 

El estado no garantiza  de forma idónea, los derechos reproductivos de las personas 

infértiles, ya que vulnera la autonomía reproductiva de estas personas, al no 

permitirles elegir libremente su vida reproductiva, al no estar regulada la 

maternidad subrogada,  como el  formar una familia por tal motivo la comisión 

interamericana de los derechos humanos debe supervisar el cumplimiento de los 

derechos reproductivos, así mismo el estado debe adoptar medidas legislativas, 

administrativas y presupuestarias, las cua les resultan indispensables para la correcta 

garantía de los derechos reproductivos.
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Se coincide con lo mencionado por los entrevistados, Laos, Caldas, Mauricio, Gonzales, 

Callahui y Martínez (2019) que el estado no garantiza de forma correcta los derechos 

reproductivos  a un sector de la ciudadanía, como son las parejas o personas infértiles que 

no poseen los recursos económicos para poder acceder a ella de forma libre y segura, 

limitándolos a poder formar su familia, dado que el estado en termino de políticas 

públicas,  no tienen en base a los derechos humanos y sus aportaciones son limitadas, no 

dando prioridad a personas de escasos recursos en tema de los avances de la ciencia, cabe 

señalar que estos derechos reproductivos son reconocidos en la convención sobre toda la 

forma de discriminación a la mujer y la convención interamericana, para prevenir, 

sancionar y erradicar cualquier violencia contra la mujer, la cual tiene carácter vinculante 

para el estado. 

Así mismo Calderon , Narciso, Rivera y Lopez (2019), consideran que si, señalando que 

las leyes están dadas y es decisión de ellos poder acceder a ellas, señalando además que las 

leyes no restringe el acceso a ningún tipo de persona. 

En el expediente Nª6374-2016, plasma en su veredicto, si estado no prohíbe el uso estas 

técnicas y si la normativa las acepta, no existen motivos para los cuales se deba desconocer 

la validez de la maternidad subrogada, salvaguardando los derechos reproductivos, además 

en el párrafo 6, de mencionado fallo, se reconoce el derecho de forman una familia. 

En lo que respecta al objetivo específico 1  planteado, se puede confirmar el supuesto en el 

que, el estado, no garantiza de forma idónea los derechos reproductivos en los casos de 

maternidad subrogada, ya que es necesario que se promueva políticas que garanticen de 

forma integral los derechos reproductivos, así mismo la falta de una normatividad sobre la  

maternidad subrogada, limita a que el estado garantice de forma idónea a los derechos 

reproductivos , ya que al permitirla se podrá acceder de forma libre sin ningún tipo de 

discriminación, salvaguardando y garantizando y dando seguridad a estas personas de 

forma óptima y adecuada 

 

. 
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Discusión del objetivo específico 2 

De acuerdo a la opinión de todos los entrevistados respecto al objetivo específico 2, se 

manifiesta que, al momento de resolver los casos de maternidad subrogada, prevalecerán 

siempre, el interés superior del niño. Señalan todos los entrevistados que, al existir dos 

tipos de maternidad subrogada, la tradicional y la gestacional, es el segundo tipo, la que 

resulta más idónea para ser regulada, por lo cual concuerdo con ello, ya que analizando 

jurisprudencia de otros países, los que la admiten solo reconocen, el tipo de maternidad 

subrogada gestacional, ya que la otra comprometería involucran genes, los cuales podrían 

acarrear problemas jurídicos. 

En relación al análisis jurisprudencial. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, SALA CIVIL PERMANENTE 

DE LIMA CASACIÓN 563-2011 

El juez al resolver el caso sobre la maternidad subrogada, declara infundado el recurso de 

casación interpuesta por la madre genética, la cual también fue la madre gestante, 

realizándose la maternidad subrogada tradicional. En la ley general de salud señala que 

uno puede ser uso de las técnicas de reproducción asistida, siempre que la madre genética 

y la madre gestante sea la misma persona, sin embargo, el magistrado rectifica como 

padres a los personas de intención que relación el acuerdo de maternidad subrogada, 

fundado su fallo en el interés superior del niño, ya que este vivía en un ambiente sano y en 

OBJETIVO ESPECÍFICO 2 

Analizar de qué manera procede el estado en la aplicación de la maternidad 
subrogada tradicional a diferencia de la gestacional. 

SUPUESTO ESPECÍFICO 2 

El magistrado en la aplicación de uno de los tipos de maternidad subrogada, 

resuelve dando el fallo a favor del interés superior del niño, sin embargo, la 

maternidad subrogada gestacional es la que se recomienda, como único tipo, 

dado que no se compartirá ninguna relación de consanguinidad, solo se limita a 

la gestación y el parto 
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el seno familiar, acotando. Por tal motivo cabe señalar que esta casación sirve como 

precedente vinculante para decir que la maternidad subrogada no está prohibida por la ley. 

Por otro lado, Amador, (2011) señala que 

        “En el documento denominado guía ética, se establece que la gestante y su marido no 

aportaran material genético con el fin de que al culminar el embarazado, él bebe sea 

entregado a los padres biológicos, con los cuales solo existiría un contrato”. (p.43).  

Concuerdo con lo mencionado, ya que no se involucraría material genético, la madre 

gestante, solo se limitaría a brindar la gestación y así poder evitar problemas a futuros, 

tanto legales como emocionales.  

Por tal motivo al analizar el objetivo, especifico 2, se corrobora el supuesto, en la cual el 

estado hace prevalecer el interés superior del niño, a que viva en un ambiente sano con una 

familia idónea, pudiendo no tener incluso, con los padres alguna relación de 

consanguinidad, prevaleciendo el deseo y la intención de ellos de convertirse en padres, y 

admitiendo la maternidad subrogada gestacional. 
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VI. CONCLUSIONES 
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Primero:  

Al no encontrarse ley que ampare el acceso a la maternidad subrogada de forma clara y 

expresa, afecta de forma social y jurídica, el primero dado a la construcción sociocultural 

del rol femenino, que impone la sociedad, el cual es el ser madre, el segundo debido a que 

sienten en desigualdad con los otros ciudadanos, dados que ellos no pueden tener hijos y 

no tienen la libertad de poder cumplir su proyecto de vida y en forma jurídica por los 

problemas que se suscitan si acceden a esta técnica, repercutiendo a su salud fisiológica y 

psicológica, afectando su psiquis, creando sentimientos de culpabilidad y frustración, 

resquebrajando su bienestar social. 

Segundo: 

El estado no garantiza de manera idónea, apta y eficaz los derechos reproductivos de las 

personas infértiles, esto es debido a la falta de regulación de la maternidad subrogada, 

dado que no se permite de forma libre poder ejercer su derecho de la autonomía, la cual es 

poder elegir libremente su vida sexual y reproductiva, dentro del cual existen otros 

derechos como son el derecho a tener una familia. El estado no invierte en crear políticas 

que involucren a los avances de la ciencia para beneficiar a las personas que no pueden 

tener hijos, siendo estos tratamientos muy costosos, el estado no ayuda a las personas que 

no poseen medios económicos, poder acceder esta técnica.  

 

Tercero 

Al resolver los casos de maternidad subrogada, los magistrados tienden a prevalecer el 

interés superior de niño, sobre otros derechos, así mismo señalan como más idónea la 

maternidad subrogada gestacional, dado que no se involucran material genético, y señalan 

el derecho de familia, como un fin, en la cual el menor se halla, buscando que sea ese un 

ambiente idóneo para él. 
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VII. RECOMENDACIONES 
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Recomendaciones del resultado del Objetivo Específico general 

 

Para que no exista afectación a los derechos reproductivos en los casos de maternidad 

subrogada de las personas infértiles y no altere la vida social del ciudadano, esta técnica de 

reproducción asistida debe estar regulada con ciertos requisitos, en las cuales las partes 

involucradas, vean resguardados sus derechos, y así también señalar sus obligaciones, con 

la finalidad que esta regulación, cause un impacto positivo en la vida del ciudadano 

infértil. 

Recomendaciones del resultado del Objetivo específico 1 

El gobierno tiene tomar cartas en el asunto, como aprobando leyes, presupuestarias, 

legales, las cuales resultan indispensables para la correcta garantía de los derechos 

reproductivos para personas que sufren de infertilidad y no cuentan con recursos 

económicos, y los cuales ven limitado su derecho de formar una familia, el cual es el fin de 

esta técnica. 

 

Recomendación del resultado del objetivo específico 2 

Considero que en la ley general de salud se debe cambiar el artículo 7, en el extremo que 

señala que la gestante y la madree genética deben ser la misma, dado que solo se debería 

regular de forma expresa y clara, el tipo de maternidad subrogada, gestacional, para evitar 

conflictos emocionales, que repercutirían en lo jurídico, que pueden suscitar más    

adelante. 
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PROBLEMA 
GENERAL 

¿De qué manera la falta de regulación, afecta los derechos 
reproductivos en los casos de maternidad subrogada por 
infertilidad? 

PROBLEMA 
ESPECÍFICO 1 

¿El estado, garantiza a las personas infértiles sus derechos 
reproductivos como son la autonomía reproductiva y el derecho 
a la familia? 

PROBLEMA 
ESPECIFICO 2 

¿Cómo procede el estado en la aplicación de la maternidad 
subrogada tradicional a diferencia de la gestacional? 

OBJETIVO 
GENERAL 

Determinar de qué manera la falta de regulación afecta los 
Derechos Reproductivos en los casos de maternidad subrogada 
por infertilidad? 

OBJETIVO 
ESPECÍFICO 1 

Identificar si el estado garantiza a las personas infértiles sus 
derechos reproductivos como son la autonomía reproductiva y 
el derecho a la familia. 

OBJETIVOS 
ESPECÍFICO 2 

Analizar de qué manera procede el estado en la aplicación de la 
maternidad subrogada tradicional a diferencia de la gestacional 

SUPUESTO 
JURÍDICO 
GENERAL 

Se afecta de forma social y jurídica. La primera, debido la 

presión por parte de la sociedad, en la cual influye a las parejas 
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ser padres, el estigma social es uno de los aspectos dolorosos de 

la pareja infértil, la segunda es que las personas infértiles están 

desprotegidos por parte del estado a comparación con el resto 

de ciudadanos, repercutiendo a conflictos que se suscitan al no 

encontrarse protegido de forma adecuada los derechos 

reproductivos,  repercutiendo en su salud tanto física como 

psicológica, trayendo consigo consecuencias que afectan el 

bienestar del ciudadano infértil se necesita regular la 

maternidad subrogada de forma expresa y clara, legalizándola, 

para proteger los derechos de estas personas. 

Supuesto jurídico 
especifico 1  

Supuesto 
Jurídico específico 2  

El estado no garantiza de forma idónea, los derechos 

reproductivos de las personas infértiles, ya que no existe 

legislación clara sobre maternidad subrogada, por tal motivo 

vulnera la autonomía de estas personas, al no permitirles elegir 

libremente su vida reproductiva como el formar una familia, 

por tal motivo, el estado debe adoptar medidas legislativas, 

administrativas y presupuestarias, las cuales resultan 

indispensables para la correcta garantía de los derechos 

reproductivos. 

Supuesto Específico 2 

El magistrado en la aplicación de uno de los tipos de 

maternidad subrogada, resuelve dando el fallo a favor del 

interés superior del niño, sin embargo la maternidad subrogada 

gestacional es la que se recomienda, como único tipo, dado que 

no se compartirá ninguna relación de consanguinidad, solo se 

limita a la gestación y el parto, por ende, el estado, debe regular 

solo, el tipo gestacional, modificando el artículo 7 de la ley 

general de salud. 
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ANEXO 4- GUÍA DE ANÁLISIS DOCUMENTAL  

TITULO: “LA MATERNIDAD SUBROGADA EN CASOS DE INFERTILIDAD Y 

LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS LIMA 2016-2018” 

 

 

 

 Nombre del Caso: Artavia Murillo y otros (Fertilización in vitro) Vs. Costa Rica 

Tribunal:              Corte interamericana de los Derechos Humanos 

Demandado:         Costa Rica 

   Agraviado(s):      Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejías Carballo, Andrea Bianchi 
Bruna, Germán Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo 
León, Enrique Acuña Cartín, Ileana Henchoz Bolaños, Miguel 
Antonio Yamuni Zeledón, Claudia María Carro Maklouf, Víktor 
Hugo Sanabria León, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez 
Acuña, María del Socorro Calderón Porras, Joaquinita Arroyo 
Fonseca, Geovanni Antonio Vega Cordero, Carlos Eduardo de Jesús 
Vargas Solórzano, Julieta González Ledezma y Oriéster Rojas 
Carranza 

Jueces:                  Diego Garcia( Presidente) 

                                   Leonando Franco 

                                   Margarette May Macaulay 

                                   Rhadys Abreu Blondet 

                                   Alberto Perez Perez 

                                   Eduardo Vio Grossi 

                                   Pablo Saavedra Alessandri (Secretario) 

                                   Emilia Segares Rodríguez (Secretaria Adjunta 

 

OBJETIVO GENERAL: Determinar de qué manera la falta de regulación de la maternidad 

subrogada en casos de infertilidad afecta los derechos reproductivos 
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Representante (s):     Boris Molina Acevedo - Gerardo Trejos Salas 

 

Fecha de sentencia: 28 de noviembre del 2012 

Breve descripción de los hechos 

Fundamento jurídico 

fallo 
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Materia: Casación 563-2011 

Demandante: Isabel Zenaida castro muñoz 

Juez Supremo: Ponce de Mier 

  Breve descripción de los hechos 

 Fundamento jurídico 

Fallo 
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Objetivó específico 1: Analizar de qué manera procede el estado en la 
aplicación de la maternidad subrogada tradicional a diferencia de la 
gestacional 

OBJETIVO ESPECÍFICO 2: Identificar si el estado garantiza a las 
personas infértiles sus derechos reproductivos como son la autonomía 
reproductiva y el derecho a la familia 
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Juez: Hugo Velásquez Zavaleta 

 Especialista: Raúl Taipe Salazar  

Demandante: Francisco David nieves reyes y otros  

Demandado: Reniec  

Materia: Proceso de amparo 

Resolución: 05 Lima, 21 de febrero del 2017 

  Breve descripción de los hechos 

 Fundamento jurídico 

Fallo 
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ANEXO 4- GUÍA DE ANÁLISIS DOCUMENTAL  

TITULO: “LA MATERNIDAD SUBROGADA EN CASOS DE INFERTILIDAD Y 

LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS LIMA 2016-2018” 

 

 

 

 

 Nombre del Caso: Artavia Murillo y otros (Fertilización in vitro) Vs. Costa Rica 

Tribunal:              Corte interamericana de los Derechos Humanos 

Demandado:         Costa Rica 

   Agraviado(s):      Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejías Carballo, Andrea Bianchi 
Bruna, Germán Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo 
León, Enrique Acuña Cartín, Ileana Henchoz Bolaños, Miguel 
Antonio Yamuni Zeledón, Claudia María Carro Maklouf, Víktor 
Hugo Sanabria León, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez 
Acuña, María del Socorro Calderón Porras, Joaquinita Arroyo 
Fonseca, Geovanni Antonio Vega Cordero, Carlos Eduardo de Jesús 
Vargas Solórzano, Julieta González Ledezma y Oriéster Rojas 
Carranza 

Jueces:                  Diego Garcia( Presidente) 

                                   Leonando Franco 

                                   Margarette May Macaulay 

                                   Rhadys Abreu Blondet 

                                   Alberto Perez Perez 

                                   Eduardo Vio Grossi 

                                   Pablo Saavedra Alessandri (Secretario) 

                                   Emilia Segares Rodríguez (Secretaria Adjunta 

 

Representante (s):     Boris Molina Acevedo - Gerardo Trejos Salas 

 

OBJETIVO GENERAL: Determinar de qué manera la falta de regulación de la maternidad 

subrogada en casos de infertilidad afecta los derechos reproductivos 
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Fecha de sentencia: 28 de noviembre del 2012 

BREVE DESCRIPCIÓN DE LOS HECHOS 

El presente caso se suscita dado a la acción de inconstitucionalidad que se presenta 
debido a un decreto sobre la fecundación invitro, la cual autorizaba en un primer 
comienzo realizar estas prácticas, así mismo esta tuvo una duración de 5 años desde 
1995-2000. 

La, sala anula por inconstitucionalidad el decreto ejecutivo, por tal motivo los 
agraviados presentaron a la comisión interamericana de los Derechos Humanos una 
petición y se evidencia, que las parejas agraviadas sufrían de infertilidad, las causas 
que las llevaron para acceder a esta técnica, los tratamientos que recurrieron, así 
también las parejas que viajaron para poder cumplir el deseo de ser padres. 

La comisión interamericana de los derechos humanos presenta la demanda con el fin 
de que se señale si costa rica violo los derechos de las personas agraviadas, dichos 
derechos plasmados en la 11.2, 17.2 y 24 de la convención americana en relación con 
los artículos 1.1 y 2 de mencionado instrumentos 

 

 

FUNDAMENTO JURÍDICO 

El tribunal establece que la convención interamericana de derechos humanos cuenta 

con dos artículo que protegen la vida familiar la Corte reitera que el artículo 11.2 de 

la Convención Americana está estrechamente relacionado con el derecho reconocido 

en el artículo 17 de la misma. El artículo 17 de la Convención Americana reconoce el 

papel central de la familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en la 

sociedad en general. La Corte ya ha indicado que el derecho de protección a la 

familia conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera más amplia, el 

desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar. Es un derecho tan básico de la 

Convención Americana que no se puede derogar aunque las circunstancias sean 

extremas. El artículo 17.2 de la Convención Americana protege el derecho a fundar 

una familia, el cual está ampliamente consagrado en diversos instrumentos 

internacionales de derechos humanos. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos 

ha señalado que la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia 
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FALLO 

La corte declara la violación de los artículos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relación con el 

artículo 1.1 de la Convención Americana, en perjuicio de los agraviados, señalaron 

que se vulneraron los  derechos reproductivos de estas personas, afectando el derecho 

de formar una familia de estas personas, además se señala que el estado debe brindar 

a las víctimas atención psicológica gratuita y de forma inmediata, hasta por cuatro 

años, a través de sus instituciones estatales de salud especializadas, a consecuencia de 

lo que sufrió, el Estado debe implementar programas y cursos permanentes de 

educación y capacitación en derechos humanos, derechos reproductivos y no 

discriminación, dirigidos a funcionarios judiciales de todas las áreas y escalafones de 

la rama judicial, además la corte dispone que La Sentencia de Excepciones 

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas constituye per se una forma de 

reparación, así mismo  el Estado debe adoptar, con la mayor celeridad posible, las 

medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibición de practicar la FIV y 

para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproducción asistida 

puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al ejercicio de los derechos que fueron 

encontrados vulnerados. 

 

 

 

 

  

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA QUINTO JUZGADO 

ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL  

Expediente: 06374-2016-0-1801-jr-ci-05 

Juez: Hugo Velásquez Zavaleta 

 Especialista: Raúl Taipe Salazar  

Demandante: Francisco David nieves reyes y otros  

Demandado: Reniec  

OBJETIVO ESPECÍFICO 1: Identificar si el estado garantiza a las 
personas infértiles sus derechos reproductivos como son la autonomía 
reproductiva y el derecho a la familia 
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Materia: Proceso de amparo 

Resolución: 05 Lima, 21 de febrero del 2017 

  Breve descripción de los hechos 

Los esposos a.n.b.v. y f.d.n.r., asía como los cónyuges e.b.r.u. y f.c.l.s. interpusieron, a 

favor propio y de los menores de iniciales l.n.n.r y c.d.n.r., demanda de amparo 

contra el reniec. 

  

Los dos primeros acreditaron estar casados y que intentaron procrear sin éxito. ante 

esta situación, acudieron a la técnica de vientre subrogado con ovodonación(donación 

de óvulos), pues sus óvulos de a.n.b.v. no lograban el nivel de maduración necesaria 

para producirse el embarazo ni los óvulos donados fertilizados lograron anidarse en 

su cuerpo. 

  

Los demandantes E.B.R.U y F,C,LS., también casados, acordaron suscribir con la 

primera pareja un “acuerdo privado de útero subrogado”, en el que consta que los 

óvulos de una donante anónima de serían fertilizados por los espermatozoides de 

f.d.n.r. e introducidos en el útero de e.b.r.u 

Como resultado de este procedimiento, en noviembre de 2015 nacieron los menores 

de iniciales L.N.N.R y C.D.N.R. Pese a lo declarado por los demandantes, el médico 

tratante consignó como madre a E.B.R.U. y como padre a F.D.N.R. Estos datos se 

repitieron en las actas de nacimiento correspondientes y el Reniec rechazó las 

impugnaciones formuladas por los demandantes. 

 

 

 

 Fundamento jurídico 

Respecto al artículo 200 inciso 2 de la constitución va proceder el amparo cuando se 

vulnere derechos constitucionales, siendo su finalidad proteger esos derechos, 

volviendo las cosas al estado anterior a la violación o a la amenaza de violación , como 

establece el artículo 1 del código procesal constitucional, ley 28237. 
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Fallo 

Se declaró fundado la demanda además se le pide a reniec que brinde nuevas actas de 

nacimiento, en los cuales se consigne los apellidos de los esposos nieves ballesteros 

como los suyos, así mismo se reconoce en el punto 3.1. Párrafo 6 el derecho a la vida 

familiar, ello respecto del caso de Fecundación in Vitro, así también se reconoce el 

derecho a la autonomía reproductiva y su derecho al libre desarrollo de su 

personalidad. 

 

 

 

 

 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, SALA CIVIL 

PERMANENTE DE LIMA 

Materia: Casación 563-2011 

Demandante: Isabel Zenaida castro muñoz 

Juez Supremo: Ponce de Mier 

  Breve descripción de los hechos 

 

Es un recurso de casación que fue interpuesto por Isabel Zenaida Castro Muñoz, 

contra la sentencia  que declara fundada la demanda de adopción por excepción , el 

cual declara el cual declara a la menor Vittoria Palomino Castro, hija de don 

Giovanni Sansone y de doña Dina Felicitas Palomino Quicaño, nacida el veintiséis de 

diciembre de dos mil seis en el Distrito de San Borja, la maternidad subrogada 

realizada fue la gestacional, es decir que se realizó esta técnica con óvulos donados y 

el esperma del varón de la pareja de intención, los cuales fueron implantados en el 

útero de otra  mujer, debiéndose resaltar además que ha quedado evidenciado el 

Objetivó específico 2: Analizar de qué manera procede el estado en la 
aplicación de la maternidad subrogada tradicional a diferencia de la 
gestacional 
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beneficio económico de los demandados con la aceptación de los mismos, pues en 

ningún momento han negado haber recibido dinero por parte de los demandados, y si 

bien ha precisado que entregarían a la menor para luego viajar a Italia con su familia 

y que recibieron dinero por ayuda económica, ante las circunstancias de los hechos 

dichas alegaciones carecen de coherencia y sustento 

 

Fundamento jurídico 

 Debe entenderse por Interés Superior del Niño como la plena satisfacción de 

sus derechos, la protección integral y simultánea de su desarrollo integral y la 

calidad o nivel de vida adecuado (artículo 27.1 de la Convención Internacional 

sobre los Derechos de los Niños), el deber especial de protección sobre los 

Derechos del Niño vincula no solo a las entidades estatales y públicas sino 

también a las entidades privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que 

en cualquier medida que adopten o acto que los comprometa velen por el 

interés superior del niño, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés.  

 

Fallo 

Infundado el recurso de casación interpuesto por la madre genética, la corte ordena a 

la reniec, la respectiva rectificación en el acta de nacimiento, así mismo señala el derecho a 

acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en 

consecuencia, la prohibición de restricciones desproporcionadas e innecesarias de 

iure o de facto para ejercerlas decisiones reproductivas que correspondan en cada 

persona, y como fundamento principal se basa en el interés superior del niño, en vivir 

en un ambiente sano, en el seno familiar. 

 

 

 

 


