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Resumen

Esta investigacion aborda la maternidad subrogada en el Peru, enfocandose en como el
fraude a la ley internacional facilita la incorporacion de esta practica en el ordenamiento juridico
peruano. Se examina el vacio normativo en Pert y como la ausencia de regulacion clara permite
la vulneracion de la dignidad humana de los actores involucrados. A través del andlisis de
jurisprudencia y casos mediaticos, se identifican los principales criterios jurisprudenciales que
deberian implementarse para garantizar el respeto a los derechos fundamentales, proponiendo

soluciones que fortalezcan la proteccion juridica y eviten el fraude a la ley.

Palabras claves: Maternidad subrogada, fraude a la ley internacional, dignidad humana,

criterios jurisprudenciales.



Abstract

This research addresses surrogacy in Peru, focusing on how international law fraud
facilitates the incorporation of this practice into the Peruvian legal system. It examines the legal
vacuum in Peru and how the lack of clear regulation allows for the violation of the human
dignity of those involved. Through the analysis of jurisprudence and high-profile cases, the
study identifies the key judicial criteria that should be implemented to ensure the protection of
fundamental rights, proposing solutions that strengthen legal safeguards and prevent legal

fraud.

Keywords: Surrogacy, international law fraud, human dignity, judicial criteria.



Introduccion

La maternidad subrogada es un tema controvertido a nivel global, en varios paises de
América Latina, la maternidad subrogada no esté regulada por ley, lo que deja vacios legales
y riesgos significativos (Higuita & Gomez, 2023). En el Per también se encuentra en un
estado de incertidumbre debido a la falta de una regulaciéon especifica. Esta ausencia
normativa ha abierto la puerta a que muchas personas recurran al fraude a la ley
internacional, buscando realizar acuerdos de subrogacion en paises donde esta préctica es
permitida, para luego intentar que dichos acuerdos sean reconocidos en el pais. Este
fenomeno plantea graves desafios, ya que se produce un choque entre el derecho
internacional y el ordenamiento juridico nacional.

En este contexto, la problemética que se quiso atender en esta investigacion es clara: la
falta de regulacion de la maternidad subrogada en Per( ha dado lugar a vacios legales que
permiten que se utilice el fraude a la ley internacional para legalizar acuerdos que, en
esencia, podrian no ser aceptados en el marco juridico nacional. Al no existir criterios
jurisprudenciales definidos para abordar estos casos, se corre el riesgo de que las decisiones
judiciales vulneren derechos fundamentales, especialmente los vinculados con la proteccion
de la dignidad de las personas involucradas.

El problema, por lo tanto, se formuld de la siguiente manera: ;Cuéles deberian ser los
criterios jurisprudenciales en casos de maternidad subrogada a través del fraude a la ley
internacional que garanticen la dignidad humana? A partir de esta pregunta, la investigacion
buscé establecer un conjunto de criterios que orienten a los jueces nacionales en la toma de
decisiones justas y coherentes, fundamentadas en la proteccion de los derechos humanos y
en el respeto a los principios éticos esenciales, en lugar de dejar espacio para interpretaciones
que pudieran legitimar practicas contrarias a la dignidad de las personas.

El objetivo general de este estudio fue determinar los criterios jurisprudenciales que
garanticen la dignidad humana en los casos de maternidad subrogada a través del fraude a
la ley internacional. Para lograr ello, se realiz6 un analisis exhaustivo de la jurisprudencia 'y
casuistica nacional e internacional que aborden este tema, tomando como referencias claves
la Casacion N°563-2011 LIMA, la STS 277/2022, la Sentencia N°00882-2023-PA/TC
LIMA (relacionada con el caso mediatico del peruano Ricardo Moran), asi como el caso de
la actriz espafiola Ana Obregon; aunque este Gltimo no cuenta con jurisprudencia, fue
relevante considerar su impacto en la presente investigacion.

Asimismo, se realizd una comparacion del tratamiento juridico de la maternidad

subrogada en paises como Espafia, Argentina y Chile. A partir de ello, se fundamenté la



necesidad de contar con criterios jurisprudenciales claros y coherentes que, ademas de
proteger los derechos fundamentales, prevengan que el fraude a la ley sea utilizado como
mecanismo para legitimar précticas que vulneren la dignidad humana.

El aporte principal de esta investigacion radicé en la propuesta de criterios
jurisprudenciales que no solo llenen el vacio normativo en Per(, sino que también sirvan
para garantizar la dignidad humana en casos de maternidad subrogada mediante fraude a la
ley internacional. De este modo, se contribuird a establecer una guia para jueces y
legisladores, protegiendo los derechos de los nifios nacidos bajo estos acuerdos y asegurando
que las decisiones judiciales se alineen con los principios éticos y juridicos fundamentales.
I. Revision de literatura

Este apartado implica la bdsqueda, identificacion, revision de bibliografia y otros
recursos pertinentes con miras a los objetivos de la investigacion en curso, obteniendo
informacidn relevante y necesaria con el proposito de los respectivos antecedentes, la cual
sera extraida, compilada y parafraseada con la finalidad de su analisis y utilizacion en el
desarrollo de la presente investigacion (Hernandez y otros, 2014).

1.1. Antecedentes

Castro (2024), en su tesis de pregrado para optar el titulo de abogado, hace referencia a
la falta de atencion por parte de los tribunales peruanos hacia los casos en los que se sospecha
0 se demuestra la violacién de la dignidad humana a través de medios informativos;
contribuyendo de esta manera a la presente investigacion con un andlisis critico con base en
el cumplimiento de las normativas legales, con ayuda de la revision jurisprudencial,
permitiendo considerar los precedentes existentes y los criterios aplicables para resolver
conflictos en los que la dignidad humana pueda haber sido comprometida.

Salazar (2022), en su tesis pregrado para optar el titulo de abogado, realiza el analisis de
la Casacion N°563-2011 LIMA, teniendo como tema central prevalecer el interés superior
de la nifia, concluyendo en la necesidad de que se acelere la iniciativa de modificacion del
Codigo Civil para reconocer que la voluntad procreacional es mas importante que la
posibilidad biologia de tener hijos; ademas, si no se regula, podria haber confusion sobre
quién tiene la paternidad bioldgica y/o legal del nifio; aportando a la presente investigacion
un analisis de la realidad problematica peruana que existe sobre estos casos donde los
tribunales no se pronuncian sobre el tema de maternidad subrogada generando conflictos
para algunas partes procesales.

Aguirre y Tena (2022), en su tesis pregrado para adquirir el titulo de abogado, tras haber

realizado un analisis sobre la gestacion subrogada en el Perd, concluyen en la urgencia de
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abordar el vacio normativo existente del pais en cuanto a esta técnica y la manera en que
podria proteger y ayudar a las mujeres infértiles salvaguardando la unidad familiar, ya que,
si no se regula, podria haber confusidn sobre quién tiene la paternidad bioldgica y/o legal
del nifio y/o adolescente, afectando a todas las partes involucradas. De esta manera,
contribuye a la presente investigacion al momento de analizar nuestra postura con respecto
al vacio legal presente en el pais.

Visconde (2019), en su tesis pregrado para optar el titulo de abogado, precisa que, la
maternidad subrogada esta entrando a nuestro pais por mecanismos licitos centrandose en la
adopcion por excepcion, cuando lo que verdaderamente se estaria desarrollando es un fraude
a la ley; de esta manera aporta a la investigacion en curso en cuanto a la determinacién de
cémo el reconocimiento jurisprudencial tendria impactos en el ordenamiento juridico y en
los sujetos procesales.

Por su parte, Garcia (2019), en su articulo cientifico, analiza el concepto de dignidad
humana como la base y estructura de los derechos fundamentales, abordando los derechos
esenciales de la persona, su organizacion y su efectividad con el objetivo de explicar el
contenido esencial de ellos; examinando su relevancia para la aplicacion y delimitacion
dentro del marco legal; aportando en la presente investigacion, en cuanto a como la dignidad
humana puede verse afectada en la practica de la maternidad subrogada.

1.2. Bases teoricas
1.2.1. Maternidad subrogada
a. Naturaleza juridica

A lo largo de la historia, la maternidad ha estado intrinsecamente vinculada con la
conexion fisica entre madre e hijo. Sin embargo, las transformaciones sociales
contemporaneas han propiciado el surgimiento de diversas formas de ejercer la maternidad
(Escobar, 2021). En la actualidad, las mujeres tienen la libertad de definir su propio estatus
como madres, fundamentandose en el ejercicio pleno de su autonomia y su derecho a decidir
sobre sus cuerpos y trayectorias vitales.

En este contexto, diversos autores, como Llontop (2021), han ofrecido enfoques criticos
respecto a la técnica de la maternidad subrogada — en adelante, MS-. Este autor sefiala que
la MS involucra la participacién de distintas mujeres en el proceso de procreacion, quienes
contribuyen de diversas maneras: algunas proporcionan el material genético, otras prestan
su utero para la gestacion, y otras, expresan el deseo de ser las madres legales del recién

nacido.
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La doctrina juridica distingue dos modalidades principales de MS: segun la aportacion
de los gametos y segun el fin. La primera clasificacion se subdivide en la MS tradicional y
gestacional. En la tradicional, la gestante aporta tanto su Utero como su material genético,
es decir, el ovulo (Cruz, 2013). En este tipo de subrogacion, el esperma generalmente
proviene del futuro padre o de un donante. Esta técnica es la menos comun y presenta
mayores desafios legales, ya que involucra directamente la relacion genética entre la
gestante y el nacido. Por otro lado, la gestacional, se caracteriza porque la gestante no tiene
relacion genética con el bebé que lleva en su vientre (Martinez & Rodriguez, 2021). El
ovulo, en este caso, proviene de la futura madre o de una donante, mientras que el esperma
puede ser del futuro padre o de un donante. La mujer actda Unicamente como portadora del
embrion resultante de la fertilizacion in vitro, siendo la forma mas comdn y, en muchas
jurisdicciones, la “mas aceptada” legalmente.

En cuanto a la segunda modalidad, esta se clasifica en altruista y onerosa. La altruista
ocurre cuando la gestante acepta llevar a cabo el proceso de forma gratuita, motivada por
lazos afectivos o parentesco con la pareja contratante (Ramirez & Figueroa, 2011). En
contraste, la onerosa implica que la gestante reciba una contraprestacion econémica por
concluir el embarazo y entregar el producto de la concepcion a la pareja contratante
(Martinez - Martinez, 2015).

b. Teorias

La MS ha generado un amplio debate a nivel mundial debido a su complejidad ética, legal
y social. Mientras que algunos defienden esta préactica, otros se oponen, basandose en
diversas teorias que abordan sus implicancias desde distintos enfoques. A continuacion, se
exponen las teorias méas relevantes en este debate:

Por un lado, se encuentra a la teoria del negocio juridico, entendida como una expresion
de la autonomia privada, la cual establece que las personas pueden, mediante su voluntad,
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas. Este concepto se aplica tanto a los contratos
como a los actos negociables no contractuales, dado que ambos implican la manifestacion
de la voluntad con efectos juridicos relevantes (Battista, 2001). En el contexto de la MS, el
negocio juridico se configura cuando una mujer gestante acuerda, bajo determinadas
clausulas y condiciones, llevar a término el embarazo utilizando material genético de los
contratantes, con el fin de entregarles al recién nacido. Esta manifestacion de voluntad, al
igual que en otros actos juridicos, genera efectos que el derecho considera validos y

relevantes (Infante & Pineda, 2021). Desde esta teoria, la MS, es vista como un acuerdo
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legitimo y privado entre las partes involucradas, siempre y cuando se respeten los principios
contractuales y derechos de los participantes.

Por otro lado, se presenta la teoria de los derechos fundamentales la cual enfatiza la
proteccion y el respeto de los derechos inherentes a toda persona, particularmente en
situaciones en las que puedan verse vulnerados (Fioravanti, 1996). En este sentido, Avila
(2017) argumenta que en Espafia es urgente revisar el enfoque radicalmente prohibitivo de
la MS, adoptando una legislacion justa, uniforme y coherente que responda a las realidades
sociales actuales. De no hacerlo, se corre el riesgo de fomentar un mercado negro, el cual
podria proporcionar situaciones de explotacion y favorecer el desarrollo del turismo
reproductivo; conllevando a una falta de proteccion efectiva de los derechos de los
comitentes, que se ven privados de la posibilidad de ser padres biolégicos de sus hijos; de
las gestantes, quienes podrian verse obligadas a continuar con un embarazo en contra de su
voluntad; y, finalmente, de los nifios nacidos mediante esta técnica, quienes podrian quedar
atrapados en un limbo legal que les niegue el acceso a una identidad clara y a una filiacion
reconocida, convirtiéndose en "hijos de nadie".

c. Normativa

e Perspectivas de paises europeos: Espana

Espafia prohibe la préctica de la MS, mediante la Ley 14/2006; particularmente en su
articulo 10° establece la nulidad absoluta de cualquier contrato que implique la MS, en el
cual la gestante renuncie a sus derechos maternos en favor de los contratantes o de un tercero,
con o sin compensacion econdmica. Esta disposicion excluye de manera tajante lo que
comunmente se conoce como ‘“vientre de alquiler” o “mujer subrogada”, puesto que la
filiacion se determina por el parto. Incluso si esta disposicion no existiera, el contrato seria
invalido debido a su ilicitud de su causa y objeto, al considerar que la capacidad de gestar
esta fuera del &mbito de comercio humano (Cruz, 2013).

La unica forma legal de establecer la filiacion en estos casos, es cuando un hombre casado
otorga su consentimiento para que una mujer distinta a su esposa sea fecundada con sus
gametos y la madre gestante acepta posteriormente la adopcion, transcurridos treinta dias
desde el nacimiento. Esto se permite en virtud de lo dispuesto en los articulos 176.2 'y 177
del Cddigo Civil. Las consecuencias penales para quienes participen en la practica de la MS,
aunque la legislacion espafiola no prevea sanciones directas especificas para la subrogacion,
se relacionan con los articulos 220 y 221 del Cddigo Penal. Estos articulos tipifican delitos

relacionados con la suplantacion de parto y la alteracion del estado o filiacion del menor,
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castigando actos que modifiquen ilicitamente la situacion legal de los hijos mediante el
cambio de paternidad o maternidad.

e Perspectivas de paises latinoamericanos: Argentina, Chile y Peru

Desde la perspectiva latinoamericana, Martinez y Rodriguez (2021) destacan que, en
Argentina se prohibio la MS a través de diversos proyectos de ley, como el S-3859/05, que
establecia penas de 4 a 8 afios de prision para quienes participaran en estas préacticas, y el S-
2439/07, que prohibia la técnica en todas sus modalidades. Sin embargo, un anteproyecto
adopta una postura més flexible, limitandose a prohibir inicamente aquellas formas de MS
que impliquen el pago de una remuneracion.

A pesar de esta prohibicion, la Disposicion N°93/DGCR/17 autoriza de manera
preventiva la inscripcion de los nifios nacidos mediante esta técnica, sin requerir una
autorizacion judicial previa. Esta situacion revela la falta de regulacion en el pais, lo que
genera controversias y problemas legales que contradicen las disposiciones del propio
Estado.

En la Republica de Chile, la ausencia de una regulacion legislativa especifica sobre la
MS es igualmente evidente. Ante esta falta, se recurre al articulo 182° del Cédigo Civil, que
establece normas relacionadas con la filiacién de hijos concebidos mediante técnicas de
reproduccion asistida. Segun Higuita y Gémez (2023), este articulo define la relacion en
casos de aplicacion de estas técnicas, pero no aborda de manera exhaustiva la regulacion del
procedimiento de la MS. Se ha propuesto establecer una multa econémica para las mujeres
que ofrezcan su cuerpo para este proposito, aplicandose tanto a quienes persuadan
directamente a otra persona para que consienta la accién, como a quienes adopten al nifio.
Asimismo, en caso de que el infractor sea un médico o una enfermera, podria haber una
revocacion temporal de su licencia profesional (Martinez & Rodriguez, 2021).

En cuanto a Perd, actualmente solo existe un articulo que se refiere a los procedimientos
reproductivos, concretamente el articulo 7° de la Ley General de Salud, que prohibe
claramente la fecundacion de évulos con propositos distintos a la procreacion, asi como la
clonacion de seres humanos. Segun Espejo et al. (2022), debido a este vacio legal, la
atribucion de la maternidad se determina a través del proceso del parto, mientras que la
paternidad se establece mediante el matrimonio o el reconocimiento posterior, ya sea de
forma voluntaria o mediante decision judicial. La filiacion, por tanto, se deriva del evento

natural del nacimiento y de actos legales como el reconocimiento y la adopcion.
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d. Jurisprudencia y casuistica

Casacion N°563-2011 Lima: En este recurso, se presentan hechos relevantes donde la

demandante no puede concebir, mientras que su conyuge si. Como consecuencia, ambos
decidieron concebir utilizando el 6vulo y el Gtero de la demandada, previa autorizacion del
conyuge (demandado). Sin embargo, las partes acordaron que los demandantes se
comprometerian a realizar pagos a favor de los demandados, lo que sugiere gque la gestacion
fue comercial y no altruista. La MS comercial no estd permitida en el Perd, ya que
contraviene tanto la legislacion y la posicion jurisprudencial vigente, dado que implica el
intercambio de dinero por un bebé, lo cual es legalmente inviable. Por lo tanto, el contrato
de MS comercial establecido en estas condiciones fue declarado nulo (Salazar, 2022).

En este contexto, la Corte Suprema, pudo haberse pronunciado respecto del acto altruista
que podria haber prevalecido; sin embargo, opt6 por no profundizar en este aspecto crucial
debido al vacio legal presente en el pais. En su lugar aplico el principio superior del interés
del nifio, decidiendo que la menor, identificada de iniciales V.P.C., debia permanecer en el
seno familiar junto con sus padres (demandantes), un entorno que ella reconoce como su
Unico hogar.

Sentencia N°00882-2023-PA/TC Lima: En esta resolucion, el Tribunal Constitucional —

en adelante TC - ordené al RENIEC la inscripcion inmediata de los menores E.M. y C.M.
con los apellidos de Ricardo Moran Vargas, quien actiia como padre legal, reconociéndoles
ademas su nacionalidad peruana. Esta decision conlleva a dos implicancias significativas:
en primer lugar, el TC recomend6 al Congreso de la Republica la equiparacién del derecho
de un padre a inscribir a sus hijos con sus apellidos sin necesidad de divulgar el nombre de
la madre. En segundo lugar, esta normativa allana el camino para la inclusion de la figura
de la MS en el Per(, estableciendo que sera posible concebir mediante esta practica y que el
Estado peruano estara obligado a reconocer a través del RENIEC a los hijos nacidos bajo
esta modalidad.

Es relevante mencionar que, de los seis votos emitidos, el Unico en contra fue del
magistrado Gustavo Gutiérrez Ticse. El argumenté que no se trata Ginicamente de inscribir a
dos menores en el registro, sino que existe un contexto que permite y genera cierta
incertidumbre sobre la inclusion de esta practica no regulada en el pais, como lo es la MS.
Ademas, Vergel (2023) sefiala que el procedimiento de exequatur es un acto de soberania,
dado que confiere ejecutoriedad a una decision emitida en otra jurisdiccion.

STS 277/2022 de fecha 31.03.22: El fallo del Tribunal Supremo — en adelante, TS - se

origina con el caso Aurelia, cuyo nombre fue alterado en la sentencia para preservar su
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anonimato, quien contrata los servicios de una empresa mexicana, para llevar a cabo una
gestacion subrogada. El hijo nace en 2015, y en 2018, Aurelia solicita formalmente el
reconocimiento de su filiacion como madre biologica. Inicialmente, el Juzgado de Primera
Instancias N°77 de Madrid desestima la solicitud; sin embargo, Aurelia apela la decision.

La Audiencia Provincial de Madrid falla a su favor; pero el Ministerio Fiscal impugna
esta resolucion, llevando el caso al TS. Es importante detallar que, por una suma total de
6.000 ddlares, se reguld el comportamiento de la gestante, incluyendo restricciones sobre su
dieta, relaciones sexuales, libertad de movimiento y lugar de residencia, prohibiéndole salir
de la ciudad o mudarse sin autorizacion expresa de la persona que contrato el servicio.

La sentencia del TS aclara que su objetivo no es validar un acto de autoridad extranjero
(es decir, aceptar una sentencia que declare a Aurelia como madre), sino determinar la
filiacion del menor conforme a la legislacion espafiola, especificamente el articulo 131° del
Cadigo Civil. EI TS rechaza la solicitud y sugiere que la unica via legal posible es la

adopcion.

Caso “Ana Obregén”: EI 04 de abril de 2023, la actriz espafiola Ana Obregdn, declard
ante los medios de prensa que se convirti6 en madre por segunda vez mediante MS,
reconociendo ser biologicamente la abuela de la nifia, pero legalmente su madre; dado que
la bebé es en realidad hija de Aless Lequio, su hijo fallecido en 2020 a causa de cancer,
quien habia optado por la préactica de MS utilizando el esperma de su difunto hijo.

Ante ello, Mena (2023), sefiala que los tribunales espafioles deben verificar, a través del
exequatur, si el contenido de la resolucién de la Corte extranjera no vulnera los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucion espafiola y sus leyes, ya que en Espafia esta
prohibida la MS.

1.2.2. Dignidad humana
a. Concepto

La dignidad humana es una cualidad intrinseca e inalienable de cada individuo,
profundamente arraigada en su esencia como ser humano. Segun Garcia (2019), constituye
el fundamento sobre el cual se sustentan y protegen los derechos fundamentales, tanto en el
ambito constitucional como en el marco de los acuerdos internacionales. Esta caracteristica,
innata e irremplazable, es esencial para la promocién y salvaguarda de los derechos humanos
a nivel global, siendo la base que garantiza la dignidad e igualdad de todas las personas.

De manera similar, Castro (2024) sostiene que la dignidad representa la valoracion

inherente que merece cada individuo simplemente por su condicion de ser humano. Este
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concepto exige que toda persona sea tratada con respeto y consideracion, asegurando la
proteccion de sus derechos y la satisfaccion de sus necesidades.
b. Perspectiva social

Desde una Optica social, la dignidad humana exige que los individuos no sean tratados
como meros medios para fines ajenos, sino que se les reconozca como seres humanos
poseedores de derechos fundamentales. En este sentido, Castro (2024) argumenta que la
dignidad humana no es un concepto estatico, sino dindmico, susceptible de ser influenciado
por factores sociales, culturales y econémicos.

De manera similar, Huaclla (2022) enfatiza la importancia de que la sociedad, en su
conjunto, reconozca y proteja la dignidad de cada persona. Su enfoque resalta la necesidad
de construir un entorno social mas justo y equitativo, en el cual todos los individuos puedan
acceder de manera igualitaria a las oportunidades y disfrutar de sus libertades esenciales.

c. Teorias

El debate sobre la MS involucra profundas consideraciones éticas y juridicas,
especialmente en lo que se refiere a la dignidad humana. Existen teorias que abogan tanto a
favor como en contra de esta préactica, las cuales se abordaran a continuacion.

Desde una perspectiva favorable, destaca la teoria del utilitarismo juridico. Bentham
(1998) define la utilidad como aquella propiedad de cualquier accion que tiende a producir
beneficios o prevenir el dolor y la desdicha de los individuos. Cuando se habla de la utilidad
para una comunidad en general, se hace referencia a la felicidad colectiva; cuando se trata
de un individuo particular, se alude a su bienestar personal. En este contexto, Murillo (2022)
enfatiza que la principal contribucion de Bentham fue la busqueda constante del bienestar
humano y la satisfaccion de las necesidades fundamentales. Aplicado a la MS, el utilitarismo
podria argumentar que esta practica puede ser beneficiosa si proporciona felicidad a los
padres gue desean tener hijos y mejora las condiciones de vida de la madre gestante, siempre
que se respeten su autonomia y dignidad.

Por otro lado, desde una postura en contra, se destaca la teoria del personalismo juridico.
Mounier (1984) sostiene que la dignidad humana es intrinseca y absoluta, lo que implica
que cada persona posee un valor inherente que no depende de su utilidad o de las
circunstancias. Asimismo, enfatiza que cualquier sistema social o juridico debe centrarse en
la persona, respetando y promoviendo su dignidad esencial. En esta misma linea,
Valderrama (2016) coincide con Mounier, subrayando que el fundamento del personalismo
juridico radica en el reconocimiento de la libertad, la igualdad y la dignidad como elementos

esenciales para garantizar los derechos constitucionales. Solo sobre esta base puede
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construirse un sistema democratico que respete la dignidad de todas las personas, lo que
plantea serias inquietudes sobre la legitimidad de la maternidad subrogada si se considera
que puede reducir a la mujer a un mero medio para la procreacion, en detrimento de su
dignidad y autonomia.

d. Normativa

e Perspectiva de paises europeos: Espafna

La Constitucion Espafiola, promulgada en 1978, reconoce y protege la dignidad de la
persona humana en varios de sus articulos. En particular, el articulo 10° establece que la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamentales para el
orden politico y la paz social.

e Perspectiva de paises latinoamericanos: Argentina, Chile vy Per(

En Argentina, la Constitucion Nacional, promulgada en 1853 y reformada en varias
ocasiones, expresa en su Preambulo el compromiso de fortalecer la justicia, mantener la paz
interior, asegurar la defensa comun, promover el bienestar general. Ademas, varios articulos
establecen garantias que protegen la dignidad humana, como el derecho a la vida, la
integridad fisica y moral, la libertad, la igualdad, entre otros.

Por su parte, la Constitucion de Chile establece en su articulo 1° que las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos. También garantiza el respeto y la proteccion de la
dignidad de todas las personas, asi como el reconocimiento y garantia de los derechos
esenciales que derivan de la naturaleza humana.

En Perd, la dignidad humana estd reconocida y protegida en diversos instrumentos
legales. La Constitucién, en su articulo 1° establece que la defensa de la persona humana y
el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. Asimismo, el Cadigo
Civil protege la dignidad de la persona en diversos aspectos, como la capacidad juridica, la
integridad personal, la privacidad, entre otros.

e. Jurisprudencia y casuistica

Del analisis de las jurisprudencias mencionadas, se evidencia un menoscabo a la dignidad
humana en diversas formas. En primer lugar, la mercantilizacion del cuerpo de la mujer
convierte a la gestante subrogada en una figura instrumentalizada, tratada como un mero
medio para alcanzar un fin. Su autonomia y derechos pueden verse limitados por contratos
que regulan su comportamiento durante el embarazo y el parto. Esto se observa en la

Casacion N°563 — 2022 Lima, donde, aunque la Corte Suprema no Se pronuncia
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explicitamente sobre la MS, sugiere que esta practica contraviene la ley y la posicion
jurisprudencial establecida, al implicar la entrega de un bebé a cambio de dinero, lo cual es
juridicamente inviable.

En la misma linea, el Pleno Sentencia N° 423/2023 recaido en el Expediente N°00882-
2023-PAJ/TC Lima, en la que el TC orden6 a RENIEC la inscripcién inmediata de dos
menores con el apellido de su padre legal, prioriza el interés superior del nifio. A pesar de
que estos menores fueron concebidos mediante MS, esta decision allana el camino para la
introduccién de dicha figura en el sistema juridico peruano, lo que conlleva a la
mercantilizacion del cuerpo de la mujer y vulnera la dignidad de los concebidos.

Ademas, la préactica de la MS puede resultar en la explotacién econdmica y social de
mujeres en situaciones de vulnerabilidad, quienes pueden verse presionadas a participar en
este proceso a través de incentivos econdmicos. Esto se refleja en la STS 277/2022, que
resalta la naturaleza de los acuerdos y las condiciones en que se lleva a cabo la MS, donde
se vulnera la dignidad de la mujer mediante restricciones sobre su dieta, relaciones sexuales
y libertad de movimiento, requiriendo autorizacion del contratante para cualquier cambio.
Esta situacion altera la concepcion misma de la maternidad, transformando la relacion entre
la gestante y el concebido en una transaccion que podria afectar el bienestar emocional y
psicoldgico de todas las partes involucradas.

El caso de Ana Obregdn también plantea importantes cuestiones sobre la dignidad
humana. Aunque la ley espafiola prohibe esta practica, la decision de Ana de convertirse en
madre utilizando el material genético de su difunto hijo plantea dilemas éticos y juridicos.
Desde la perspectiva del personalismo juridico, es esencial evaluar como esta practica afecta
la dignidad tanto de la madre como de la nifia involucrada. La dignidad de la madre esté en
juego, ya que su papel como madre legal podria interpretarse como un intento de sobrellevar
la pérdida de su hijo, lo que plantea interrogantes sobre la instrumentalizacion de la vida
humana en el duelo. Asimismo, la dignidad de la nifia debe ser considerada; su existencia,
aunque busca honrar la memoria del fallecido, podria conducir a que sea percibida como un
medio para satisfacer un fin emocional, en lugar de ser reconocida como un ser humano con
derechos propios.

1.2.3. Fraude a la ley internacional
a. Naturaleza juridica

El fraude a la ley se define como la ejecucion de un acto legal fundamentado en una

normativa vigente, con la intencion de alcanzar objetivos que, aunque no son los previstos

originalmente por dicha norma, contravienen otras disposiciones legales dentro del sistema
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juridico. Se trata de una accion deliberada disefiada para obtener un resultado ilegal mediante
un medio legal (Delgado & Salazar, 2018).

La naturaleza juridica del fraude a la ley radica en ser un recurso legislativo destinado a
prevenir o sancionar las acciones ilegales que buscan eludir el cumplimiento de normas
obligatorias. Salazar (2022) sostiene que esta figura puede ser analizada desde dos
perspectivas: la del sujeto que evade la normay la del Estado. La primera, involucra un acto
intencional, realizado de mala fe, cuyo objetivo es eludir el cumplimiento de una norma
imperativa mediante acciones que, si bien no infringen la ley, producen un resultado
contrario a la intencién original de dicha norma, configurando asi un acto ilicito. Por otro
lado, la segunda perspectiva se refiere a un mecanismo que el Estado utiliza para prevenir o
sancionar actos que socavan el cumplimiento de normas obligatorias, haciendo que estas
parezcan irrelevantes o absurdas. Como precisan Mansilla'y Mejia (2011), el fraude a la ley
actia como un medio de proteccion de las normas imperativas de un Estado soberano.

b. Elementos

El fraude a la ley, segin Ocupa (2018) se compone de dos elementos: material e
intelectual. El primero, se refiere a los vinculos que conectan a una persona, situacion o
relacion juridica con un sistema legal nacional especifico que los rige. Estos vinculos sirven
como pautas para determinar la ley aplicable en situaciones de conflicto; sin embargo, son
alterados de manera deliberada y se convierten en objeto de manipulacién. Por su parte, el
intelectual, implica la intencion de eludir la norma correspondiente. En este caso, el autor
utiliza las normas de conflicto con el Gnico propdsito de evitar las prohibiciones o requisitos
obligatorios de la ley que normalmente se aplicarian, lo que implica una intencion subjetiva
deliberada. Este elemento se refiere a un acto que es intrinsecamente legal, pero que se
corrompe debido a su objeto ilegitimo, resultando en su completa invalidez.

Adasme y Valenzuela (2008) afiaden que el fraude a la ley estd compuesto por tres
componentes: la norma vulnerada o eludida, los medios empleados y las intenciones. En
primer lugar, la norma vulnerada se manifiesta cuando el objetivo principal es llevar a cabo
un acto prohibido o incumplir los requisitos establecidos por una ley imperativa, lo que
configura una situacion fraudulenta. En segundo lugar, los medios utilizados, que se
consideran una ley de cobertura. En este sentido, no se puede afirmar que sean métodos
aparentemente ilicitos; mas bien, constituyen medios genuinamente licitos compuestos por
actos juridicos o acciones. Por ultimo, la intencion es un elemento esencial para determinar
la existencia de esta figura. Sin embargo, algunos juristas argumentan que la intencion solo

es relevante para graduar la culpabilidad en delitos que deriven de esta figura.
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c. Teorias

Segun Monroy (2006), existen dos teorias en torno a la nocién de fraude a la ley que son
relevantes para el andlisis de la maternidad subrogada. La teoria que rechaza la nocién de
fraude sostiene que, cuando las partes solicitan la aplicacion de una ley, el administrador de
justicia debe limitarse a determinar si tienen el derecho a hacerlo, sin cuestionar la validez
de la ley solicitada. Esta postura enfatiza la autonomia de las partes y su derecho a elegir el
marco juridico que les resulte mas favorable, lo que puede ser utilizado para justificar el uso
de leyes mas permisivas en casos de subrogacion.

Por otro lado, la teoria que admite la nocién de fraude reconoce que es necesario prevenir
que la aplicacion de leyes extranjeras eluda las normativas nacionales. En este sentido, se
argumenta que el fraude a la ley debe considerarse en contextos contractuales, como en la
maternidad subrogada, para proteger principios fundamentales y evitar que se vulneren
derechos humanos.

En este marco, el principio de buena fe puede integrarse como un concepto clave que
trasciende ambas teorias. La buena fe, entendida como un principio Unico en su esencia, se
manifiesta de diversas maneras en la practica del Derecho. Segin Gonzalez (2009), este
principio no establece como se debe ejecutar la prestacion, sino como se debe comportar, en
relacion a las circunstancias, durante y después de la actuacion. En el contexto de la
maternidad subrogada, la buena fe implica que las partes actlen con transparencia y
honestidad, respetando no solo las normas legales, sino también los derechos y la dignidad
de todos los involucrados.

d. Normativa

e Perspectiva de paises europeos: Espafia

En Espafia, la figura del fraude a la ley se encuentra definida en el Cddigo Civil desde
1947, especificamente en su articulo 6.4. Este articulo establece que los actos realizados
conforme al texto de una norma, con el propdsito de obtener un resultado prohibido por la
ley o contrario a ella, seran considerados como realizados en fraude de ley. Esta situacién
no obstaculiza la correcta aplicacion de la norma que se intenta eludir.

Se puede afirmar que la doctrina espafiola aborda casos en los que se utiliza un tipo
especifico de contrato, ya sea de forma aislada 0 en combinacién con otros, con el fin de
eludir la aplicacién de regulaciones restrictivas. Esto resulta en la creacion de un contrato
que, bajo diferentes circunstancias, habria sido inviable debido a su prohibicion legal
(Visconde, 2019).
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e Perspectiva de paises latinoamericanos: Ecuador y Peru

En Ecuador, aunque no existe una normativa interna especifica sobre el fraude a la ley,
se puede mencionar el articulo 81 de la Ley Organica de Movilidad Humana, que hace
referencia a la nulidad de una carta de naturalizacion en caso de cometer fraude a la ley.

Por otro lado, en Pert no hay una normativa especifica que aborde directamente el fraude
a la ley; sin embargo, este concepto se encuentra disperso en diversas disposiciones
legislativas, considerando los principios establecidos en la Carta Magna. En particular, los
articulos 2.14 y 62 se centran en la libertad de los ciudadanos peruanos para celebrar
contratos legales.

En este contexto, el individuo manifiesta claramente su intencion de eludir una norma
obligatoria al emplear una disposicion legal como cobertura. Esto le permite perseguir un
proposito o resultado prohibido por la normativa que intenta evitar, o alcanzar un beneficio
que no habria obtenido si hubiera seguido las directrices establecidas por la norma que busca
eludir (Visconde, 2019).

e. Jurisprudencia y casuistica

El fraude a la ley internacional a través de la maternidad subrogada MS es un tema
preocupante que surge con frecuencia cuando individuos intentan eludir las regulaciones y
restricciones legales relacionadas con esta practica en sus paises de origen. En su blsqueda
de jurisdicciones donde las leyes son menos estrictas o inexistentes, se observa un fenémeno
que puede llevar a situaciones problematicas, tal como se evidencian en las jurisprudencias
analizadas.

Estas practicas pueden incluir el traslado de personas y la celebracion de acuerdos de MS
en paises que no garantizan adecuadamente los derechos de las gestantes, los padres
comitentes y los nifios nacidos de tales arreglos. En Per(, donde existe un vacio legal, esto
se refleja en casos como la Casacion N° 563-2011 LIMA vy la Sentencia N° 00882-2023-
PA/TC LIMA, que podrian dar lugar a situaciones de explotacion, coercién y violaciones a
los derechos humanos, especialmente cuando las gestantes provienen de contextos de
vulnerabilidad econémica o social.

Ademas, el fraude a la ley internacional mediante la MS puede socavar principios
fundamentales como la justicia, la equidad y el respeto por la autonomia personal. Permite
que individuos con recursos econdémicos y acceso a informacién privilegiada se beneficien
de lagunas legales para satisfacer sus deseos reproductivos, mientras que otros gquedan

expuestos a riesgos y abusos, como se evidencio en el caso de "Aurelia” en la STS 277/2022.
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Es importante mencionar que, segun Mena (2023), los tribunales espafioles deben llevar
a cabo un andlisis exhaustivo a través del exequatur, asegurando que el contenido de las
resoluciones de cortes extranjeras no vulnera los derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion espafiola y sus leyes, dado que en Espafia estd prohibida la MS. Esta
consideracion es crucial en contextos como el caso de Ana Obregén, si se presentara ante

los tribunales espafioles.

Il. Materiales y métodos

En el presente estudio, se adoptd un enfoque metodologico interpretativo. Este
paradigma, como sefialan Gutiérrez et al. (2002), busca comprender como los individuos
construyen y entienden su realidad social, considerando la influencia de sus experiencias y
contextos particulares. Al interpretar estas perspectivas subjetivas, se pretende ofrecer una
comprension profunda y contextualizada del fendbmeno en estudio, particularmente en la
determinacion de criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en casos de
MS a través del fraude a la ley internacional.

Esta investigacion es de tipo aplicada, dado que el objetivo principal fue abordar
problemas especificos de la realidad, como es el fendmeno de la MS mediante el fraude a la
ley internacional, sin limitarse a la mera generacion de conocimiento teérico. Ademas, se
clasifica como no experimental, ya que no se manipularon las variables del estudio
(Arellano, 2004). Se sitta en un nivel socio-juridico, en el que la hip6tesis general se basa
en una realidad concreta: la falta de regulacion de la MS en Perd, que ha llevado a muchas
personas a recurrir al fraude a la ley internacional, vulnerando asi la dignidad humana. Como
seflala Tantalean (2016), en este tipo de investigaciones, el objetivo es confirmar la
aplicacion del derecho en situaciones reales, lo que implica una aproximacion a los hechos
para examinar y cuestionar las normas juridicas existentes.

Asimismo, se optd por la técnica de estudio documental. Segin Monje (2011), el anélisis
documental es un enfoque que busca desentrafiar el significado de un mensaje, como el de
un articulo cientifico. Esta metodologia involucro la categorizacion o codificacion de los
distintos componentes de un mensaje en grupos, con el fin de revelar su sentido de manera
Optima. En este sentido, la presente tesis se estructuré en tres categorias: maternidad
subrogada, dignidad humanay fraude a la ley internacional, abordando aspectos normativos,
doctrinales y jurisprudenciales tanto en el ambito nacional como internacional para alcanzar

el objetivo general.
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Daniels et al. (2011) precisa que las propuestas vinculadas a las categorias juridicas y los
objetivos constituyen los cimientos esenciales de esta investigacion, estas han permitido una
comprension mas amplia de la realidad de los tribunales peruanos en relacion con la
maternidad subrogada, facilitando la formulacion de soluciones orientadas a la proteccion
de la dignidad humana de todas las partes involucradas en dicho proceso. Para ello, se
llevaron a cabo exhaustivos analisis de tesis previamente desarrolladas por otros
investigadores, con el fin de profundizar en el conocimiento sobre las problematicas
asociadas al tema en cuestion (Fix-Zamudio, 2007). Este analisis ha sido fundamental para
identificar las deficiencias existentes en la legislacion vigente respecto a la MS,
evidenciando la necesidad de proponer reformas juridicas que aborden estas carencias.

Ademas, se emplearon cuadros de analisis como instrumentos, que permitieron organizar
de manera precisa y comprensible los antecedentes, facilitando su validacion y evidenciando
el dominio especifico del contenido de esta investigacion. Se recurrio a fuentes de datos
histdricas, ya que estos autores, mediante su rigor y metodologia, han establecido
paradigmas y conceptos fundamentales que contintan siendo relevantes en la actualidad. La
perdurabilidad de sus contribuciones asegura que su trabajo siga siendo una referencia
crucial, lo que, al integrarse en la investigacion, otorga profundidad y credibilidad al estudio.

A traveés del analisis de las contribuciones dogmaticas, normativas y jurisprudenciales de
expertos juridicos y especialistas, tanto a nivel nacional como internacional (en paises como
Espafia, Argentina, Chile y Ecuador), se posibilitd una exploracion detallada de diversos
enfoques en torno a la conceptualizacidn de las categorias juridicas pertinentes en el presente
estudio. Se corrobor6 la falta de regulacion existente al abordar casos de maternidad
subrogada ante los tribunales y se evidencio la vulneracion de la dignidad humana de las
partes involucradas. Asimismo, se elaboraron de manera meticulosa posibles criterios
jurisprudenciales para abordar los casos de maternidad subrogada que implican el fraude a
la ley internacional.

La honestidad intelectual es crucial para asegurar la validez, la credibilidad y el impacto
de cualquier investigacion académica. Garcia (2015) define el plagio como un acto de
deshonestidad intelectual que implica el uso indebido de ideas de otros autores para
beneficio propio sin la citacion adecuada. Para evitar este tipo de situaciones, en la presente
investigacion se utilizé el software Turnitin. Al adherirnos estrictamente a los principios de
transparencia, precision y reconocimiento adecuado de las fuentes, garantizamos que los
resultados y las conclusiones presentadas son auténticos y fiables. El investigador, en este

estudio, no solo se comprometid a seguir estos estandares éticos de manera rigurosa, sino



24

que tambien aspira a contribuir de forma significativa y ética al conocimiento existente en
el campo.
I11. Resultados y discusion

En el presente capitulo se presentaran los resultados obtenidos y su respectiva discusion,
en funcion de los objetivos establecidos que respaldan la propuesta y el aporte de esta
investigacion. En tanto, se analizardn jurisprudencias nacionales y extranjeras sobre
maternidad subrogada a través del fraude a la ley internacional; asimismo, se comparara el
tratamiento juridico de la maternidad subrogada en Per( y otros paises. Posteriormente, se
sustentara la necesidad de criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en
los casos de maternidad subrogada a traves del fraude a la ley internacional. Finalmente, se
determinaran los criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en casos de
maternidad subrogada a través del fraude a la ley internacional.

3.1. Analisis jurisprudencial y casuistico nacional e internacional sobre maternidad
subrogada.

En este apartado se consider6 analizar las jurisprudencias nacionales y extranjeras sobre
MS, tomando como base la Casacion N°563-2011 LIMA, la STS 277/2022, la Sentencia
N°00882-2023-PA/TC LIMA, y el caso mediatico de la actriz espafiola Ana Obregon.

Con base a lo expuesto, esta investigacion se sustenta en la teoria personalista, la cual
rechaza la practica de la MS al considerar que atenta contra la dignidad intrinseca de la
persona, tanto de la gestante como del nifio. El personalismo sostiene que la persona debe
ser vista como un ser integral y no como un instrumento para satisfacer los deseos de
terceros. En este sentido, la MS instrumentaliza el cuerpo de la mujer, reduciéndola a un
medio para un fin ajeno, lo cual vulnera su dignidad humana.

Asimismo, desde la perspectiva personalista, el nifio nacido a través de esta préctica
también corre el riesgo de ser tratado como un objeto de transaccion, lo que contraviene los
principios fundamentales de respeto y valoracion de la persona humana. De este modo, el
analisis de las jurisprudencias mencionadas permitird explorar como estas decisiones
judiciales se alinean o distancian de los principios del personalismo, como se detalla a

continuacion:
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Jurisprudencia y casuistica nacional y extranjera sobre maternidad subrogada.

N° Expediente / Caso

Analisis

Los demandantes, al no poder concebir hijos de manera natural, recurrieron a la maternidad subrogada, estableciendo
un acuerdo econémico con la madre gestante (demandante), lo que configura una relacion de naturaleza comercial. Ante
la falta de regulacion especifica sobre esta practica, la Corte Suprema decidié aplicar el principio del interés superior del
nifio, permitiendo que la menor permaneciera con los demandantes, quienes han ejercido el rol de padres desde su
nacimiento.

Casacion
01 N°563-2011
LIMA
02
STS 277/2022

“Caso Aurelia”

Una ciudadana espafiola contrato el servicio de MS en México y, tras el nacimiento de su hija en 2015, solicito tres
afios después el reconocimiento de su filiacibn como madre bioldgica. Aunque un tribunal de primera instancia denego la
solicitud, la Audiencia Provincial fall6 a su favor. No obstante, el Ministerio Fiscal impugnd dicha decisién. EI Tribunal
Supremo determind que el objetivo no era validar una sentencia extranjera, sino aplicar la legislacion espafiola. En
consecuencia, rechazd el reconocimiento de la filiacion y sefiald que la adopcidn era el Unico camino legal permitido.

Sentencia
N°00882-2023-
03 PA/TC LIMA -
“Caso Ricardo
Moran”

Moran solicita a RENIEC la inscripcién de sus hijos - concebidos mediante MS en el extranjero - como ciudadanos
peruanos. La solicitud fue rechazada en dos instancias administrativas, citando los articulos 20 y 21 del Cédigo Civil, que
requieren la identificacion de la madre para registrar ambos apellidos del padre. A pesar de contar con una sentencia
extranjera que establecia la filiacion, Moran presenté una demanda de amparo, alegando vulneracion de derechos
fundamentales. El juez constitucional declard la demanda improcedente, sefialando la necesidad de un proceso de
exequatur para validar la sentencia extranjera. Sin embargo, el Tribunal Constitucional prioriz6 el interés superior de los
menores, y ordend su inscripcion.

Caso

04 “Ana Obregon”

Ana Obregon, actriz espafiola, se convirtié en madre por segunda vez mediante MS, reconociendo ser bioldgicamente
la abuela de la nifia, pero legalmente su madre; ya que la menor fue concebida con el esperma de su hijo fallecido por
cancer. Este caso evidencia las complejidades juridicas de la maternidad subrogada en Espafia, donde esta practica es
legalmente nula por contravenir el orden publico y los derechos fundamentales.

Nota: Los datos expuestos en el apartado 04, se fundamentan en el caso de Ana Obreg6n; dado que aln no existe una jurisprudencia consolidada sobre la MS en este contexto.
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En los resultados encontrados en la Tabla 01 se observé que los tribunales priorizan el
interés superior del nifio como principio rector. Aungue la legislacion sobre MS es ambigua
0 inexistente, la prioridad es garantizar un entorno familiar y estable para el menor. Esto
coincide con la perspectiva de Salazar (2022) quien sostiene que el vacio legal en cuanto a
esta practica no debe comprometer el bienestar de los nifios involucrados.

No obstante, también es crucial considerar el procedimiento de exequatur. Como lo
expone el jurista peruano Vergel (2023) en el caso Moran, dicho procedimiento es un acto
de soberania, ya que confiere ejecutoriedad a una decision emitida en otra jurisdiccion.
Tratar este proceso como una “mera formalidad” implicaria aceptar la autoridad de jueces
extranjeros en el pais, lo cual seria inviable sin un tratado que regule dichas competencias.

Por tanto, las razones del Tribunal Constitucional para desestimar el exequatur resultan
insuficientes. Sin embargo, a pesar de la decision mayoritaria, el magistrado Gustavo
Gutiérrez Ticse votd en contra, argumentando que permitir esta inscripcion podria fomentar
la practica de la MS, la cual aun no esta regulada en el pais. De la misma forma, el jurista
espafiol Mena (2023) se refiere al caso Obregon, sefialando que los tribunales espafioles
deberén verificar a través del exequatur si el contenido de la resolucion de la Corte extranjera
no vulnera los derechos fundamentales protegidos por la Constitucion espafiola y sus leyes.

A la luz de los casos analizados, es evidente que la tensién entre el vacio legal y el
bienestar del menor obliga a los tribunales a adoptar soluciones ad hoc, lo que puede abrir
camino al fraude a la ley. Sin una regulacion clara y uniforme sobre la MS, las decisiones
judiciales, aunque bien intencionadas, corren el riesgo de ser inconsistentes. La ambigiedad
normativa crea un espacio para la interpretacion subjetiva, lo que pone en juego no solo la
soberania nacional a través del exequatur, sino también la proteccion de los derechos
fundamentales.

3.2. Estudio comparativo del tratamiento juridico de la maternidad subrogada en el
ambito nacional e internacional.

En esta seccion, se realizd una comparacion del tratamiento juridico de la maternidad
subrogada en Pert con el de otros paises, como Espafia, Argentina y Chile. Esta
investigacion se fundamenta en la teoria de los derechos fundamentales, puesto que esta
perspectiva permite abordar de manera integral las implicaciones legales que surgen de esta
practica.

Esta teoria sostiene que cada individuo posee derechos inherentes que deben ser
protegidos y garantizados por el Estado. En el contexto de la MS, estos derechos son

particularmente relevantes, ya que involucran a diversos actores; sin embargo, comprometen
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su dignidad, igualdad y bienestar. Dicha practica se contrapone a los principios de proteccion
y respeto que esta teoria promueve. A continuacion, se procedera a realizar una comparacion

del tratamiento juridico de la MS en los paises previamente mencionados, utilizando lo

siguiente:
Tabla 02
Tratamiento juridico de la maternidad subrogada en Espafia, Argentina, Chile y Perd.
N° Pais Normativa Hallazgo
Prohibe la MS y establece la nulidad
Ley 14/2006 absoluta de cualquier contrato relacionado
01 Espafia (Art. 10°) con esta practica, ya sea con 0 sin

compensacion econémica; la filiacion
queda determinada por el parto.

Cadigo Civil Permite la filiacion a través de adopcion
(Arts. 176.2 y 177)  después del nacimiento.
Caodigo Penal Establece consecuencias legales para

(Art. 220° y 221°)  quienes participen en la practica de MS.

Proyectos de Ley  Establecen penas de 4 a 8 afios para

S-3859/05 quienes participen en estas practicas; y
02 Argentina S-2439/07 prohiben la MS en todas sus modalidades
respectivamente.
Disposicion Permite la inscripcion de nifios nacidos
N°93/DGCR/17 mediante MS sin autorizacién judicial
previa.
Establece normas relacionadas con la
Cadigo Civil filiaciobn de hijos concebidos mediante
03 Chile (Art. 182°) técnicas de reproduccion asistida, pero no

regula exhaustivamente la MS.

Se propone establecer multas econdmicas

Propuesta y revocacion temporal de licencias
de Multas profesionales para quienes participen en la
MS.
04 Perl Ley General de Salud Prohibe la fecundacion de oOvulos con
(Art. 7°) propositos distintos a la procreacion y la

clonacion de seres humanos.

Nota: Esta tabla compara los enfoques normativos de la maternidad subrogada en paises con y sin legislacion

especifica sobre la practica.
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En los resultados obtenidos en la Tabla 02, se evidencian similitudes en los marcos
legales sobre MS en los paises previamente mencionados, especialmente en su enfoque hacia
la proteccion del interés superior del nifio, a pesar de la variabilidad y ambigliedad en sus
regulaciones. En Espafia, la prohibicién explicita de la MS refleja un compromiso claro con
el bienestar del menor. Por otro lado, en Argentina, a pesar de las prohibiciones establecidas
en diversos proyectos de ley, la falta de una regulacion uniforme genera vacios legales que
dificultan la proteccion efectiva del nifio.

En el caso de Chile, la ausencia de una normativa especifica también genera un vacio que
puede comprometer la proteccion del menor, a pesar de que el articulo 182° del Codigo Civil
busca regular la filiacion derivada de técnicas de reproduccion asistida. Asimismo, en Perdq,
la prohibicidn de la fecundacion con fines distintos a la procreacion, implica una restriccion
indirecta hacia la MS; sin embargo, la falta de legislacion especifica sobre esta practica
genera incertidumbres, lo cual es consistente con lo investigado por Aguirre y Tena (2022).

Estos hallazgos evidencian que la falta de un marco normativo claro y coherente sobre
esta practica en los paises analizados anteriormente, han permitido el surgimiento de fraudes
a la ley y situaciones de vulnerabilidad que ponen en riesgo el bienestar de los nifios y la
seguridad juridica de las familias. La interseccion de esta evidencia pone de manifiesto la
urgente necesidad de avanzar hacia una regulacion que priorice la proteccion de estos
actores, preservando de esta manera su dignidad humana.

3.3. Necesidad de criterios jurisprudenciales para garantizar la dignidad humana en los
casos de maternidad subrogada a través del fraude a la ley internacional.

Como ultimo objetivo especifico, se planted sustentar la necesidad de establecer criterios
jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en los casos de maternidad subrogada
a través del fraude a la ley internacional. Este andlisis se enmarca dentro de la teoria de los
derechos fundamentales, la cual sostiene que el ejercicio de cualquier derecho debe estar
subordinado al respeto y garantia de los derechos esenciales inherentes a la dignidad
humana, como el derecho a la vida, la integridad, la igualdad y la libertad. Bajo este enfoque,
se busca proteger los principios fundamentales, tales como la buena fe, el orden publico y la
equidad, evitando que la instrumentalizacion de derechos afecte negativamente los derechos
de terceros o el interés general.

En este contexto, se hace necesario considerar como la MS puede, en determinadas
circunstancias, instrumentalizar a las personas, ya sea a las madres gestantes o a los nifios
nacidos por subrogacion, con el fin de evadir normativas nacionales restrictivas. Para

reforzar este argumento, se ha recurrido a la teoria personalista, la cual enfatiza que cada
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persona posee una dignidad intrinseca y no puede ser tratada como un medio para alcanzar
fines ajenos; subrayando que, la dignidad de los actores involucrados debe ser el centro de
cualquier consideracion juridica, moral y social; destacando la necesidad imperativa de
salvaguardar a todas las partes involucradas en la préctica de la MS, respetando su valor
como seres humanos completos y no como objetos de transaccion o explotacion.

A partir de estos marcos teoricos, se realizd un andlisis detallado de la jurisprudencia
relevante y un estudio comparativo de las regulaciones en los paises previamente
mencionados. Los resultados de esta investigacion revelan una preocupante falta de
regulacién uniforme y la existencia de vacios legales que facilitan la practica del fraude a la
ley internacional, como se evidencid en el caso Moran, el cual adquirié gran notoriedad en
Peru. Este vacio normativo permite que, bajo mecanismos aparentemente licitos, se eludan
las legislaciones nacionales més restrictivas, coincidiendo con los hallazgos de Visconde
(2019), quien sefialo que la MS ingresa al pais utilizando subterfugios legales, cuando en
realidad lo que se esta perpetrando es un fraude a la ley.

De manera similar, los resultados muestran que la dignidad humana de las personas
involucradas en la MS, se encuentra en riesgo. Castro (2024) enfatiza que los tribunales
peruanos no han brindado la debida atencién a los casos donde se sospecha o se ha
demostrado una violacion a la dignidad humana, sefialando que este aspecto ha sido
ampliamente ignorado, incluso cuando la vulneracion de derechos es manifiesta en medios
informativos, centrandose en los casos mediaticos.

Los antecedentes y coincidencias en la presente investigacion han puesto de relieve la
incertidumbre juridica, la vulnerabilidad de los actores involucrados y los dilemas bioéticos
que surgen como consecuencia de la falta de una regulacién clara y uniforme sobre la
maternidad subrogada. Esta situacion genera también conflictos internacionales, debido a la
discrepancia entre las normativas de diferentes paises. Todo esto demuestra la urgencia de
establecer criterios jurisprudenciales que no solo prevengan el abuso de derecho, sino que
también garanticen una proteccion efectiva de la dignidad humana en todos los casos de
maternidad subrogada, tanto a nivel nacional como internacional. El desarrollo de estos
criterios debe ser prioridad para evitar que el fraude a la ley siga perpetuandose y afectando
a las personas mas vulnerables en esta practica.

3.4. Criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en casos de
maternidad subrogada a través del fraude a la ley internacional.

Como objetivo general, se considerd determinar los criterios jurisprudenciales que

garanticen la dignidad humana en los casos de maternidad subrogada a través del fraude a
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la ley internacional. Para ello, se considero la aplicacion del principio de buena fe, la cual
implica que las partes involucradas deben actuar con honestidad y transparencia,
promoviendo el respeto y la autonomia individual. Asimismo, se incorpor6 la teoria
personalista, la cual establece que las personas no deben ser tratadas como medios, sino
como fines en si mismas, enfatizando la importancia del respeto y la autonomia individual.

La presente investigacion coincide con la contribucion de Visconde (2019), quien destaca
que, aunque en el Perl no existe una normativa especifica sobre MS, esta practica ya esta
ingresando al pais mediante mecanismos licitos, lo que abre la puerta al desarrollo de
situaciones que constituyen fraude a la ley. Asimismo, se consider0 el andlisis de Garcia
(2019), quien subraya que la dignidad humana es la base de los derechos fundamentales y
que su proteccion debe ser prioritaria en cualquier marco legal; asi como la urgencia
planteada por Aguirre y Tena (2022) sobre la necesidad de abordar el vacio normativo
existente en Per(, que puede generar confusiones y afectar gravemente los derechos de todas
las partes implicadas en este tipo de casos.

En base a lo expuesto, se pone en evidencia que, en el Peru existe un vacio normativo en
cuanto a la MS, lo que deja en incertidumbre la proteccion de los derechos de los actores
involucrados. Si bien ya se han presentado casos de MS en el pais, estos se han manejado
de forma dispersa, bajo criterios no uniformes. La falta de una normativa clara, pone en
riesgo la dignidad humana de las personas involucradas, lo que subraya la necesidad de
implementar criterios jurisprudenciales que quien las decisiones judiciales de forma justa 'y
coherente.

En esta investigacion, se han elaborado criterios que pueden servir como herramientas
para los tribunales peruanos, los cuales se deben tener en cuenta de manera conjunta, con el
fin de brindar una proteccion efectiva a los derechos fundamentales, en consonancia con la
dignidad humana, el interés superior del nifio y el respeto al orden publico. Estos criterios
responden a la experiencia comparada y a las necesidades identificadas en los casos

presentados en los apartados anteriores. Dichos criterios se desarrollan en la siguiente tabla:
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Criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en casos de maternidad subrogada a través del fraude a la ley internacional.

Implemento

Fundamento

Los solicitantes, de un proceso de MS, deben estar
vinculados a través de un matrimonio vélido, conforme
lo establece el articulo 234° del Cddigo Civil, el cual
define el matrimonio como una unién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer legalmente aptos
para ello. Alternativamente, podran acceder a este
proceso aquellos que mantengan una union de hecho,
regulada en el articulo 326° del mismo cédigo, la cual
también tiene reconocimiento legal y genera derechos
similares a los del matrimonio formal.

La exigencia de que los solicitantes formen un matrimonio o union
de hecho valida, busca garantizar la estabilidad de la unidad
familiar, proporcionando un entorno favorable para el desarrollo
del nifio. La existencia de un vinculo legal entre los solicitantes
refuerza el compromiso y la responsabilidad compartida en la
crianza del menor, protegiendo asi el interés superior del nifio y
promoviendo un ambiente familiar que responda a los principios
de seguridad, afecto y responsabilidad parental.

Tabla 03
N° Criterio
Requisito de
01 matrimonio o
union de hecho
valida en el Per(
02 Domicilio en el

Peru

Los solicitantes deben acreditar su domicilio en el Perd
como un factor de conexidn que permita aplicar de
manera efectiva las leyes peruanas y prevenir el fraude
a la ley internacional; asegurando que el proceso de MS
esté sujeto al control jurisdiccional peruano, evitando la
elusion de las normativas locales mediante el uso de
mecanismos de derecho internacional privado.

Este criterio se fundamenta en la necesidad de establecer un nexo
jurisdiccional claro, lo que permite la aplicacion directa de la
legislacion peruana y previene el uso de jurisdicciones extranjeras
con normativas mas laxas o contradictorias; asegurando que los
solicitantes no utilicen vacios o lagunas legales para obtener
beneficios incompatibles con el orden publico peruano.

Evaluacién
psicoldgica y
social

Los solicitantes deben someterse a evaluaciones
psicologicas y sociales favorables que acrediten su
idoneidad para ejercer la paternidad, demostrando que
el nifio o nifia crecera en un ambiente familiar saludable
y propicio para su desarrollo integral. Estas
evaluaciones deben ser realizadas por profesionales

La importancia de estas evaluaciones radica en la proteccion del
interés superior del nifio; garantizando que los padres sean
psicolégica y socialmente aptos para cumplir con sus
responsabilidades parentales, siendo crucial para proteger el
desarrollo integral del nifio en un entorno seguro, estable y
amoroso.
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competentes, quienes certifiquen que los solicitantes
cuentan con las capacidades emocionales y sociales
necesarias para criar a un menor.

Prohibicion de la
comercializacion

Los solicitantes deben acreditar que la MS tenga la
forma de un convenio, es decir, que no haya existido un
animo de lucro, en concordancia con la prohibicion de
la comercializacién del cuerpo humano y de los
procesos reproductivos, eliminando cualquier incentivo
econdmico mediante esta practica, asegurando que las
motivaciones detrds de la misma sean exclusivamente
altruistas.

La comercializacion de la MS contraviene principios éticos
fundamentales, tales como la dignidad humana, y puede conllevar
a la explotacion de las mujeres gestantes. Prohibir el lucro en esta
practica es esencial para evitar que la gestacion se convierta en una
transaccion comercial, en la cual se deshumanice a la mujer
gestante y se transforme al nifio en objeto de un contrato.

05

Sometimiento a
proceso de
exequatur

Dado que muchos casos de MS en el Pert involucran a
personas que recurren a esta practica en el extranjero, es
necesario que se sometan al proceso de exequatur, es
decir, el reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras en el Perl, conforme a lo establecido en el
articulo 2104° del Codigo Civil; respetando los
derechos de todas las partes involucradas.

El proceso de exequatur debe ser aplicado con cautela en materia
de MS, especialmente cuando las leyes de los paises de origen son
incompatibles con las normativas peruanas. El orden puablico
peruano, que se fundamenta en la dignidad humana, la igualdad y
el respeto a los derechos fundamentales, debe prevalecer en estos
casos; los jueces deben garantizar que el reconocimiento de
sentencias extranjeras no implique la validacién de précticas
contrarias a estos principios.

Nota: El criterio Nro.05, se debe tomar de forma excepcional, en caso la practica haya sido reconocida en el extranjero, tal como el de Ricardo Moran.
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Los criterios establecidos anteriormente proporcionaran a los tribunales peruanos un marco
coherente para la resolucion de casos de MS, abordando el vacio normativo actual. Su
implementacidn contribuira a una mayor seguridad juridica y a la proteccion efectiva de los
derechos de todas las partes involucradas, especialmente del nifio 0 nifia nacido bajo esta
modalidad, garantizando el respeto a la dignidad humana y la prevencion de abusos o fraudes
en el uso de esta practica.

Conclusiones

1. Tras el andlisis jurisprudencial y casuistico, se concluyd que, sin una regulacion clara y
uniforme sobre la maternidad subrogada, las decisiones judiciales, aunque bien
intencionadas, corren el riesgo de ser inconsistentes. La ambigliedad normativa crea un
espacio para la interpretacion subjetiva, lo que pone en juego no solo la soberania nacional
a través del exequatur, sino también la proteccion de los derechos fundamentales de las
partes involucradas.

2. De la comparacion normativa de los paises tales como Espafia, Argentina, Chile y Perd, se
evidencia un débil marco normativo permitiendo el surgimiento de fraudes a la ley y
situaciones de vulnerabilidad que ponen en riesgo el bienestar de los nifios y la seguridad
juridica de las familias; poniendo de manifiesto la urgente necesidad de avanzar hacia una
regulacién que priorice la proteccion de estos actores, preservando de esta manera su
dignidad humana.

3. Como consecuencia de la falta de una regulacion clara y uniforme sobre la maternidad
subrogada se evidencia la incertidumbre juridica, la vulnerabilidad de los actores
involucrados y los dilemas bioéticos que surgen; generando también conflictos
internacionales, debido a la discrepancia entre las normativas de diferentes paises;
demostrando la urgencia de establecer criterios jurisprudenciales que no solo prevengan el
abuso de derecho, sino que también garanticen una proteccién efectiva de la dignidad
humana en todos los casos de maternidad subrogada, tanto a nivel nacional como
internacional.

4. La determinacion de criterios jurisprudenciales proporcionara a los tribunales peruanos un
marco coherente para la resolucion de casos de MS, abordando el vacio normativo actual.
Su implementacion contribuird a una mayor seguridad juridica y a la proteccion efectiva de
los derechos de todas las partes involucradas, especialmente del nifio o nifia nacido bajo esta
modalidad, garantizando el respeto a la dignidad humanay la prevencidn de abusos o fraudes

en el uso de esta préactica.
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Recomendaciones

1. Se recomienda que el Estado peruano — a través del Congreso - elabore un marco legal claro
sobre la regulacion de la maternidad subrogada, protegiendo los derechos fundamentales de
las partes involucradas, y no dejar de lado las formalidades estipuladas en los cuerpos
normativos, en cuanto a la soberania del pais. Asimismo, se invita a centros de investigacion
y universidades a realizar estudios interdisciplinarios que enriquezcan el debate y las
propuestas normativas sobre la maternidad subrogada.

2. Es imperativo que los legisladores consideren la creacion de politicas claras y coherentes
que, en lugar de dejar la préctica a la interpretacion judicial, establezcan principios éticos y
juridicos sélidos, promoviendo asi una regulacién que garantice la dignidad y el bienestar
de todos los implicados en estas complejas situaciones.

3. Serecomienda al Poder Judicial adoptar criterios jurisprudenciales uniformes para garantizar
la proteccion de los derechos de todos los actores involucrados y previniendo el fraude a la
ley internacional. Asimismo, a los estudiantes que quieran dirigirse en esta investigacion,
desempefiar un rol activo en la supervision y generacion de propuestas que fortalezcan esta
regulacion.

4. Los tribunales peruanos deben implementar los criterios expuestos en esta investigacion:
Requisito de matrimonio o unién de hecho valida en el Perd, acreditar el domicilio en el Peru
como factor de conexion, evaluacion psicoldgica y social, prohibicién de la
comercializacion, procedimiento claro para el reconocimiento de sentencias extranjeras;
contribuyendo de esta manera a una mayor seguridad juridica y a la proteccion efectiva de
los derechos de todas las partes involucradas.
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Anexos

Anexo 01: Matriz de Consistencia

LINEA DE INVESTIGACION: Ordenamiento juridico nacional.

TEMA: Criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en casos de maternidad subrogada a través del fraude a la ley internacional.
PROBLEMA: ;Cuéles deberian ser los criterios jurisprudenciales en los casos de maternidad subrogada a traves del fraude a la ley internacional que garanticen
la dignidad humana?

TESISTA: Daniela del Pilar Odar Lopez. ASESORA: Mag. Dora Maria Ojeda Arriaran.
CATEGORIAS .
CONCEPTUALES OBJETIVOS:
GENERAL:

Determinar los criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana, en los casos de maternidad subrogada a través del
fraude a la ley internacional, utilizando normativa y jurisprudencia internacional.

1. Maternidad Subrogada ESPECIFICOS:

2. Fraude a la Ley L . - Fundamentar la necesidad de criterios
Analizar jurisprudencia y casuistica

Internacional nacional o extraniera sobre maternidad Comparar el tratamiento juridico de | jurisprudenciales que garanticen la dignidad
3. Dignidad Humana J, la maternidad subrogada en el Per( humana en los casos de maternidad
subrogada a través del fraude a la ley . .
y otros paises. subrogada a través del fraude a la ley

internacional. ) .
internacional.

La falta de regulacion de la maternidad subrogada en el PerG origina que muchas personas recurran al fraude a la ley
HIPOTESIS internacional, a fin de presentar en los tribunales una controversia en la que no existen criterios jurisprudenciales que brinden una
solucion, vulnerando con ello la dignidad humana.

APORTE Implementar criterios jurisprudenciales que garanticen la dignidad humana en casos de maternidad subrogada a través del fraude
a la ley internacional.




