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RESUMEN

La falta de regulacién de la filiaciéon del menor de edad que seria
un nuevo ser viviente producto de la maternidad subrogada ha sido
poco tratada. El presente articulo trata de plantear vias para este
problema reconociendo que la adopcién y la maternidad subrogada
son instituciones que tienen principios comunes, pues ambas se
fundan en el concepto de familia actual fundado, a su vez, en el
principio socio afectivo. Asi, los operadores juridicos tendran que
actuar de conformidad con las normas ya establecidas para crear un
procedimiento que involucre a los autores, de manera que al final
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del procedimiento se establezca legalmente quiénes son los padres
legales del menor de edad en funcién de sus capacidades y del afecto
potencial. Los procedimientos ya ejecutados en el Pert se podran
dar a través del acogimiento de hecho y las sentencias judiciales.

Palabras clave: maternidad subrogada; vientre de alquiler; adopcion;
principios; control de convencionalidad.

ABSTRACT

The failure to regulate the filiation of the minor who would be a
new living being resulting from surrogate motherhood has been
little discussed. This article proposes ways to solve this problem by
recognising that adoption and surrogacy are institutions that have
common principles, as both are based on the current concept of
the family, which in turn is based on the socio-affective principle.
Thus, legal operators will have to act in accordance with the already
established rules to create a procedure involving the perpetrators, so
that at the end of the procedure it is legally established who are the
legal parents of the minor according to their capacities and potential
affection. The procedures already executed in Peru may be given
through ipso facto acceptance and court decisions.

Keywords: surrogacy; surrogate motherhood; surrogacy; adoption;
principles; conventionality control.
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1. INTRODUCCION

La controversia sobre si la maternidad subrogada es una técnica de
reproduccion asistida permitida en el Pert no ha sido superada. El
Estado peruano se debe a la Constitucion Politica del Peru (CPP)!,
asi lo establece su articulo 51, donde se manifiesta que «[l]Ja [CPP]
prevalece sobre toda norma legal». Es ella la que sefiala como deber
primordial del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos. Estos ultimos, de acuerdo con Carlos Santiago Nino
(1985, p. 13), son un invento del hombre, una categoria del derecho,
pero encuentran un sustento racional en los siguientes principios
naturales:

1

a) El hombre tiende a entrar en conflicto y buscar la cooperacion

de otros; asi, el derecho cumple el rol de evitar el conflicto y
tavorecer la cooperacion. El principio que «prohibe imponer a
los hombres, contra su voluntad, sacrificios y privaciones que
no redunden en su propio beneficio» se denomina «principio
de la inviolabilidad de la persona» (Nino, 1985, pp. 84-111).

b) Es valiosa la libre eleccion individual de los planes de vida;

por ello, el Estado y los demas individuos no deben interfe-
rir en esa eleccion; mas bien, deben disefnar instituciones
que faciliten la persecucién individual de esos planes y la
satisfaccién de sus ideales; asi, este principio se denomina
«autonomia de la persona» (Nino, 1985, p. 135).

¢) El hecho de que «los hombres deben ser tratados segtn sus

decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento»
conlleva al principio de «dignidad humana». La dignidad
resulta ser un valor pretendido, postulado, indemostrable,
pero se compone del individualismo, la igualdad y la autode-
terminacion (Chueca, 2015, p. 50).

El articulo 2 de la CPP enumera un conjunto de derechos y el articulo 3 sefiala que
«La enumeracién de los derechos establecidos [...] no excluye los demas que la [CPP]
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre,
o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno».
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Los «derechos humanos» existen porque la persona es inviolable,
autéonoma y digna. Cada Estado, incluido el Peru, adopta una lista
no taxativa de derechos que se compromete a proteger por la propia
evolucién del derecho.

Los derechos humanos también estdn contenidos en los diver-
sos tratados internacionales. En ese sentido, los tratados de derechos
humanos que haya celebrado el Estado peruano, en virtud de lo esta-
blecido por el articulo 55, forman parte del derecho interno. El Pert
ratific la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
desde el 9 de diciembre de 1949 y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) desde el 12 de julio de 1978. A su vez,
aceptd las competencias de la Corte IDH y la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) el 21 de enero de 1981, por lo que
todo ello es parte del ordenamiento peruano interno.

2. HERRAMIENTAS DE LOS OPERADORES JURIDICOS
PARA INTERPRETAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son garantizados por todo el Estado
peruano; sin embargo, ;cuadl es su alcance? ;Qué herramientas tiene el
operador juridico para resolver un conflicto de derechos?

De acuerdo con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
la CPP vy el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, los derechos se interpretan de conformidad con la
DUDH, los tratados y los acuerdos internacionales sobre derechos
humanos, ademas de las decisiones adoptadas por los tribunales inter-
nacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte (consultas, pronunciamientos, etc.). Por su
lado, los articulos 62 y 64 de la CADH establecen que la Corte IDH
tiene competencia para conocer casos y consultas sobre la interpre-
tacion y la aplicacion de los derechos de la CADH.

Debido a que la CPP y el ordenamiento internacional son
normas que establecen los lineamientos de todo el Estado, cada
medida adoptada por el mismo debe ser analizada por todos los ope-
radores publicos de acuerdo con los derechos fundamentales y sus
interpretaciones. Si se determina, con dicho control, que la medida es
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contraria a las normas, se podria suprimir o modificar su interpre-
tacion de conformidad con lo establecido por la CPP y su interpreta-
cién (Corte IDH, 2006, parr. 124; s. f., p. 3).

A esta forma de interpretacion se le debe afiadir el contexto del
Estado, en virtud de su soberania. La realidad peruana es diversa y
compleja. El Pert tiene una diversidad cultural increible que genera
ordenamientos juridicos con su propia autonomia, como el caso de
las comunidades indigenas y campesinas. Sin embargo, los problemas
sociales, la discriminacién multiple y los estilos de vida estereotipa-
dos enraizados generan que existan desigualdades y diversos grupos
vulnerados. Esto hace que, en un pais como el nuestro, el analisis de
las medidas deba tener un grado de efectividad y realidad. Los dere-
chos humanos forman una utopia realista, puesto que no muestran
la felicidad colectiva, sino que se cimientan en una sociedad justa en
las instituciones mismas del Estado, reconociendo la realidad politica
y social (Neves, citado en Habermas, 2010, p. 118). Recordemos que
lo importante en una constitucion no es el texto en si mismo, sino la
practica generada por el texto (Nino, 2013, p. 104).

3. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL PERU

Son dos medidas las que se analizardn en el presente articulo. En
primer lugar, la constitucionalidad de la aplicacion de la maternidad
subrogada y, en segundo lugar, las respuestas ante la filiacion del
menor de edad producto del uso de la técnica de reproduccidn asistida
denominada «maternidad subrogada». Respecto a lo primero, la tinica
disposicion relacionada se encuentra en la Ley General de Salud
peruana, donde se explica lo siguiente:

Articulo 7. Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento
de su infertilidad, asi como a procrear mediante el uso de téc-
nicas de reproduccién asistida, siempre que la condicion de
madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma
persona. Para la aplicaciéon de técnicas de reproduccién asis-
tida, se requiere del consentimiento previo y por escrito de los
padres bioldgicos.
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Desde una perspectiva literal, la maternidad subrogada estaria
prohibida, pues la madre genética en ningtin caso coincidiria con la
madre gestante. Sin embargo, si aplicamos el Control de Convencio-
nalidad sobre ese articulo, la conclusion es otra. En virtud de la Sen-
tencia Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH identifica
un conflicto de derechos en estas circunstancias entre, por un lado,
la integridad personal (articulo 5 de la CADH; articulo 1 de la CPP),
la libertad personal (articulo 7 de la CADH; articulo 1 de la CPP)
y la vida privada y familiar (articulos 11y 17 de la CADH; articulos 7
y 4 de la CPP) y, por otro lado, el derecho a la vida.

La Corte IDH concluye, sobre el derecho a la integridad?® que
estd ligado intimamente al derecho a la salud, en concreto a la salud
reproductiva, que incluye la libertad de decidir el momento en el que
desean reproducirse y tener acceso a la informacion de los métodos
existentes. Por su lado, el derecho a la libertad personal tiene como
contenido la capacidad de hacer y no hacer (organizar su vida indi-
vidual y social) todo lo que esté licitamente permitido. De otro
lado, el derecho a la vida privada y familiar abarca una serie de fac-
tores relacionados con la dignidad: su capacidad de desarrollarse,
determinar su identidad y definir sus relaciones, asumir la paterni-
dad y la maternidad, incluyendo la decision de ser padres o madres
genéticos/as. Para ejercer este derecho se debe brindar la garantia de
acceder a la tecnologia médica necesaria’. Finalmente, afirma que el
derecho a la vida es un derecho fundamental, prerrequisito para el
disfrute de todos los otros derechos. Sin embargo, establece que

[1]a «concepcidn» en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde
el momento en que el embridn se implanta en el ttero, razén
por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacién
del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir de
las palabras «en general» que la proteccidn del derecho a la vida

2 Esimportante precisar que un derecho de primera generacién, como lo es la integridad,
deriva en uno de segunda generacién, como lo es el derecho a la salud, porque los
derechos fundamentales tienen un origen comun (Rubio, 2013, p. 203).

3 Ello se deriva de los articulos 11.2 y 17.2 de la Convencién Americana.
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con arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino es gradual
e incremental segiin su desarrollo, debido a que no constituye un
deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general (Corte IDH, 2012,
parr. 264)*.

Asi, aparentemente desde un control de convencionalidad, la
maternidad subrogada resulta permitida. Sin embargo, debemos
evaluar el impacto de este acto en la realidad peruana (soberania de
los Estados) para determinar una medida con mayor especificidad.
Si bien los tratados son vinculantes, no debemos dejar de lado que,
frente a la realidad nacional, los parametros establecidos resultan
utépicos, pues no es posible tomar esta medida en un corto plazo. En
ese sentido, existen elementos realistas que haran una incorporaciéon
progresiva de técnicas de reproduccion asistida, ello en aras de no
perder los derechos fundamentales de cada uno de los intervinientes.

Esta medida tendra que evaluar los diversos supuestos que
suponen un acto de maternidad subrogada: sujetos diferentes por su
condicion socioecondmica, onerosidad o gratuidad de la maternidad
subrogada, cosificacion de la mujer gestante, decision de abortar de la
otorgante del vientre, entre otras situaciones que plantean por si solas
un problema complejo. A su vez, se debe evaluar el impacto en la mujer
que ofrece la maternidad, el impacto el entorno de la familia biologica
y la familia volitiva, entre otros dilemas éticos. A ello se le suma el
sistema de salud deficiente y la disponibilidad de recursos de nuestro
Estado para efectivizar todos los derechos, incluyendo los de dignidad
y libertad (Holmes & Sunstein, 2011, p. 12). Este articulo no pretende
abarcar todos los problemas que se suscitan, sino fundamentalmente
otorgar una salida para todos estos casos donde ya existe un menor
de edad nacido por la técnica de maternidad subrogada y no tiene
cdmo regularizar su situacion.

4 Fernandez Sessarego (1990, p. 111) considera que con la fecundacién ya se constituye
un ser.
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4. FILIACION DEL MENOR: PRINCIPIO DE
SOCIOAFECTIVIDAD

El avance de las tecnologias y los problemas sociales crean familias
diversas (Arraigada, 2002, p. 145). No obstante, la regla general sigue
siendo que la filiacidn es el vinculo por el que se generan todos los
derechos subsecuentes entre padres e hijos biologicos. La novedad
es que se ha incorporado otro concepto de filiacion: la filiacion
socioafectiva. Esta se perfila como el vinculo en virtud del reconoci-
miento al vinculo socioafectivo. Ambas filiaciones (bioldgica y legal)
son iguales en dignidad (Varsi & Chaves, 2018, p. 15).

El Peru da amparo otorgando filiacion (legal) a los hijos extra-
matrimoniales, al niflo o adolescente frente a otros responsables de
alimentos (articulo 93 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes [CNA]),
y a los hijos adoptivos. El Estado atin no otorga filiacion legal para
los casos especificos de maternidad subrogada; por lo tanto, esta
pendiente que haga efectivos los derechos consecuentes (identidad
del menor, derecho a la familia, parentesco, vida en comun sin limi-
taciones, etc.).

El vacio normativo corresponde fielmente al desconocimiento y
a un proceso sociocultural por el que pasa la sociedad. Esta sociedad
ain no asimila el concepto de familias ensambladas; por el contrario,
solo tiene la idea patriarcal de familia, pese a que tener una familia
bioldgica es un «privilegio». El silencio no es en vano; se trata de un
problema fundamentalmente sociocultural y de estereotipos. Asi que,
antes de empezar nuestro analisis, debemos precisar que, si bien dare-
mos un punto de vista juridico, este avance debe estar acompafnado
con un progreso mental como sociedad, asi como con el respeto y la
empatia por los planes de vida de todas las personas.

Ante la inexistencia de vias, resulta conveniente plantear el pro-
blema de si las madres y los padres volitivos/as tienen derecho a la
filiacion legal con los menores nacidos producto de la reproduccion
asistida. El articulo 30 de la DUDH establece que «[n]ada en esta
Declaracién podra interpretarse en el sentido de que confiere dere-
cho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender
y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion
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de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion». A su vez, el articulo 29 de la CADH establece que las
disposiciones de la Convencién no pueden ser interpretadas en el
sentido de «b) [l]imitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en
que sea parte uno de dichos Estados».

Hoy en dia, el afecto pasa a ser el paradigma de la familia
(Amarilla, citado en Montagna, 2016, p. 223). La pertenencia a una
familia se da en virtud de un proceso psiquico: proteger. Entonces,
para ser hijo/a de un hombre y una mujer no basta nacer de su unién
asi como para ser padre o madre no basta traer a un/a nifo/a al
mundo. Segtin Ceccarelli (2015): «El nacimiento (hecho fisico) ha de
ser transformado en filiacién (hecho social) para que, al insertarse en
una organizacion simbdlica (hecho psiquico), el nifio se constituya
en sujeto» (citado en Montagna, 2016, p. 230).

El Estado garantiza la filiacién en funcién de las relaciones
sociales, para que todos los sujetos se sientan en un espacio donde
puedan efectivizar sus derechos, en especial cuando se trata de
efectivizar los derechos de los nifios y las nifias. En ese sentido, en un
primer punto, no a todos los que acceden a la reproduccién asistida
se les concederan la filiacidn legal, puesto que el Estado debe asegu-
rar el vinculo socioafectivo.

5. LAS VIAS: ADOPCION Y MATERNIDAD SUBROGADA

Las vias utilizadas por los padres volitivos que presentamos a con-
tinuacion tienen como fundamento a la adopcion. Esta es una ins-
titucion que une padres volitivos con otras personas (menores
declarados en riesgo, en el caso de la adopcién administrativa, y
menores cuando se cumplen los requisitos del CC, en el caso de la
adopcion judicial)’. Los principios de la adopcion administrativa
son, entre otros, el principio de idoneidad de la familia adoptante, la

5 No se esta tocando ni analizando la adopcidn notarial para mayores de edad.
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preservacion de los vinculos fraternos y el principio de integralidad
en la regulacién de las adopciones.

Este ultimo consiste en reconocer a todas las adopciones todos
los derechos y las garantias reconocidas para los actores (interés
superior del nifo, opinién del menor, etc.). Y es que, en general, si
comparamos el concepto de adopcidn como institucion con el de
maternidad subrogada, vemos que estas instituciones son similares.
Primero, comparten la finalidad, ya que buscan efectivizar el dere-
cho a la familia de los padres volitivos y del o de la menor de edad
nacido/a. Tanto para la adopcién como para la maternidad subrogada
se busca mejorar la calidad de vida del o de la menor.

Segundo, ambas se asemejan en la situacion de desproteccion
que presenta el menor. En el caso de la adopcion administrativa, se
trata de un menor de edad en desproteccion declarado; sin embargo,
si analizamos los casos de adopcidn judicial o civil, observaremos que
en todos —a pesar de que no se declare— nos encontramos frente a
casos de desproteccion, ya que se evidencia un riesgo de desprotec-
cion en el cuidado de los padres bioldgicos, al asentir que su hijo es
adoptado. Ahora bien, en la maternidad subrogada también hay un
riesgo de desproteccion. Se trata de un nifio en riesgo de desprotec-
cién porque sus padres biologicos no lo han aceptado y no hay cer-
teza sobre la idoneidad de sus padres volitivos.

Tercero, coinciden en la mutacion de sus conceptos. Al igual
que la adopcidn en su momento, hoy en dia la maternidad subrogada
esta mutando de contenido, pues ya no es catalogada como un con-
trato; sin embargo, se trata de una institucién. En el caso de la adop-
cion, pasd de ser un contrato a una institucion que considera al menor
de edad como un sujeto de derechos (Salazar, 2002, p. 235). Esta
teoria basa la naturaleza de la adopcion en el principio de proteccion
integral considerando al nifio como un sujeto de derechos.

Cuarto, son asuntos de interés publico. La familia podria con-
siderarse como un bien de interés difuso; asi, ante su disrupcion, el
Estado le da la potestad a cualquier persona para denunciar que existe
un menor de edad en situacion de abandono.
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Finalmente, en quinto lugar, ambas son instituciones porque
interviene un menor de edad que, por su autonomia progresiva, ain
no esta en capacidades para decidir; por eso, la autoridad estatal
tendra que ponderar el derecho de paternidad, en sentido amplio, en
funcién de las condiciones que podria darle al menor.

La adopcidén es una institucion en la que el Estado garantiza y
tutela el derecho del menor de edad a vivir en familia con dignidad,
sin dejar de lado el derecho de los adultos a formar una familia,
entendiendo esta ultima en su mas amplia expresion. Se trata de
una institucién porque, como ya lo hemos afirmado, el Estado debe
verificar que la finalidad por la cual se desprende al menor de su fami-
lia bioldgica se cumpla y se asegure la vida plena de todos los miem-
bros de la familia. Asi, debe establecer estandares interdisciplinarios
de evaluacidn de la familia, empatia entre la nueva familia y el menor,
colocacion familiar, y compruebe que, aun cuando el nifio se encuen-
tre viviendo con los adoptantes, se esté asegurando el ejercicio de
sus derechos. La maternidad subrogada también debe apuntar a la
intervencion del Estado para asegurar las garantias minimas de naci-
miento, registro y todas las consecuencias que acarrea la creacién de
una nueva familia por padres volitivos. El Estado debe intervenir —al
igual que con la adopcién— salvaguardando y garantizando los inte-
reses de todas las partes en cada caso en concreto.

5.1. PRIMERA ViA: ACOGIMIENTO DE HECHO

La primera via para regularizar la filiacién es el acogimiento de
hecho contemplado en los articulos 148 a 153 del Decreto Legislativo
n.° 1297 y su respectivo reglamento (DS n.° 001-2018-MIMP). Esta es
una figura que estd comprendida dentro de la adopcién administra-
tiva. Al ser un procedimiento administrativo, los operadores juridicos
estan obligados a aplicar los principios de razonabilidad, informa-
lismo, verdad material, privilegio de controles posteriores, entre otros®.

6 En el articulo IV del Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, que aprueba el Texto Unico
Ordenado de la Ley n.° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo General, se
exponen los siguientes principios: de legalidad, del debido procedimiento, de impulso
de oficio, de razonabilidad, de imparcialidad, de informalismo, de presuncién de
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Las personas que aplican la maternidad subrogada y resultan ser padres
idéneos para ¢l o la menor de edad son titulares de su autonomia de
la voluntad; mientras que el menor de edad es titular de la dignidad
(que va de la mano con el principio de proteccion del menor de edad,
el interés superior del nifio y la autonomia progresiva).

Se produce cuando una(s) persona(s) con vinculo familiar o
sin él, sin contar con titulo juridico ni obligacién legal, asume(n) de
manera voluntaria, continua y transitoria las obligaciones de cuidado
y proteccion de un/a niflo/a o adolescente (articulo 148). La persona
que asume el acogimiento de hecho o cualquier otra persona que
conozca de esta situacion debe comunicarlo a la autoridad competente.
Esta, a su vez, debe solicitar al acogedor informacion sobre la nifia, el
nino o el/la adolescente, asi como la forma y las circunstancias en que
asumio6 las obligaciones de su cuidado (articulo 149). Asi, en virtud
de estos articulos, independientemente de dénde provenga el menor,
si una persona asume el cuidado y la protecciéon de un menor, esta
puede solicitar que evaltien el caso. Cabe precisar que este mecanismo
de regulacion de la filiacidn solo procede para personas residentes en
el Perd. En ese sentido, constituye una limitaciéon que no se aplique
para los casos de maternidad subrogada internacional.

Al ser una figura que puede prestarse al trafico ilicito, cuando
la autoridad competente reciba la informacion de un acogimiento,
debe verificar la situacién sociofamiliar del nifio, nifia o adolescente
acogido. A los efectos de la decision de adoptar respecto a la situacion
de la nifa, el nifo o el/la adolescente, se deben tener en consideracion
los siguientes criterios: a) la necesidad de asegurar que se encuentren
a cargo de personas iddneas; b) el vinculo de apego que pueda existir
entre el acogedor de hecho y la nifia, el nifio o el/la adolescente; ) evitar
que se consoliden de modo fraudulento vinculos con nifias, nifios o
adolescentes en situacion de desproteccion familiar; d) promover la
seguridad juridica a favor de la nifia, el nifio o el/la adolescente. Asi,

veracidad, de buena fe procedimental, de celeridad, de eficacia, de verdad material,
de participacion, de simplicidad, de uniformidad, de predictibilidad o de confianza
legitima, de privilegio de controles posteriores, del ejercicio legitimo del poder, de
responsabilidad, y de acceso permanente. Estos principios no tienen caracter taxativo.
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un beneficio de optar por este mecanismo es que se garantiza, por
evaluacion propia del Estado, la idoneidad de todos los actores para
conformar una familia.

Después de verificar la situacion, «si se comprueba que el
acogedor otorga al nifio, nifia y adolescente los cuidados que necesita
y no procede abrir procedimiento por desproteccion familiar, [la
autoridad competente comunica] los hechos al juzgado de familia o
mixto para que constituya la tutela y ejerza las medidas de control y
vigilancia» (articulo 152). No obstante, «[s]i se comprueba que puede
existir una situacion de desproteccion familiar, la autoridad compe-
tente abre el procedimiento respectivo segtn lo dispuesto en el articulo
18» (articulo 152). El articulo 153 establece que «[l]os actos realizados
por la persona acogedora de hecho de conformidad con el interés
superior de la nifia, niflo o adolescente no pueden ser anulados».
Finalmente, la familia que asume el cuidado por haber acudido a la
técnica de maternidad subrogada puede tener la tutela familiar en caso
de que se compruebe la idoneidad de todos los actores, en virtud del
interés superior del nifio.

La aplicacion de esta via para regularizar la filiacion de la mater-
nidad subrogada tiene muchas ventajas, pues los recursos humanos
y logisticos estan implementados. Asimismo, debemos recordar que
existen estudios que manifiestan que la relacion entre las técnicas de
reproduccion asistida y la adopcion resultan inversamente propor-
cionales, por lo que los recursos siempre serian los mismos.

5.2. PROCESO JUDICIAL DE ADOPCIONES: ¢SEGUNDA ViA?

La segunda via es la via judicial. Sin embargo, si bien se ha considerado
esta una via idonea, se debe tener en cuenta que desconoce la realidad
de la existencia de la maternidad subrogada, ya que el supuesto de
la adopcion civil se da cuando se cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 128 del Coédigo de los Niflos y Adolescentes (CNA),
requiriéndose que se «posea vinculo de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguineidad o segundo de afinidad con el nifio o adoles-
cente pasible de adopcidn». Esta via es estudiada porque la Corte
Suprema resolvié la Casacion n.° 563-2011-LIMA, respecto de una
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maternidad subrogada, otorgandole la filiacién a la familia volitiva
desconociendo que era un caso que no cumplia con los requisitos de
la adopcion.

La sentencia de la Casacién n.° 563-2011-LIMA trata de lo
siguiente: 1) A y B deciden tener una hija mediante las técnicas de
reproduccion asistida (especificamente, la maternidad subrogada);
2) el hermano de A tiene un hijo (P) comprometido con C (dicha
familia tiene dos hijos); 3) A y B deciden que esta pareja sea la ges-
tante; 4) C aporta sus dvulos y, con el semen de B, se concibe a
la menor llamada Vittoria; 5) en su acta de nacimiento, Vittoria es
inscrita como hija de C y P; 6) Vittoria es entregada a A y B a los
nueve dias de nacida y continua con ellos hasta el dia de hoy; 7) Ay B
inician los tramites de adopcion; 8) al principio, C acepta, pero luego
desiste; 9) C acepta haber recibido de A y B montos que ascienden a
18 900 dodlares americanos.

La solucién que da la casacidn es otorgarle la adopcion a A y
B. El aporte de la sentencia es exponer que la maternidad subrogada
se puede reconocer a través de la adopcion sin tomar en cuenta los
requisitos legales. Asi, considerando que el unico requisito faltante es
el asentimiento de la madre bioldgica, pero, ademas, esta en juego el
asentimiento de los padres volitivos y el derecho de la menor de edad
a tener una familia (que la quiera como hija), en virtud del interés
superior del nifio, prima el derecho de vivir en familia del menor de
edad. Subsanado este requisito, procede la adopcién. Esa no puede
ser una solucion si tomamos en cuenta que, por la verdad material,
la nifia tiene como padre bioldgico a su padre volitivo, mientras que
tiene como madre bioldgica a la gestante; sin embargo, se inscribe
en registros como hija de la gestante y el esposo de la gestante.
Desconociendo esta realidad, luego procede la adopcion.

Ahora bien, resolver casos no solo supone dictar una sentencia,
sino también, en casos como estos donde haya conflicto de derechos,
realizar una ponderacién. A su vez, la decision final debe aplicarse
al caso concreto, es decir, ser una regla especifica, sin dejar de ser
general (aplicable a similares). El juez se debe desprender de prejui-
cios y estereotipos al momento de resolver acorde con los principios
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y normas existentes. Asi, en una circunstancia donde la cuestién con-
trovertida es determinar la filiacion del o la menor, el juez tendra que
ponderar los derechos de todos los intervinientes (autonomia por
parte de los padres bioldgicos y volitivos, y dignidad del menor de
edad). Claramente, a través de estos casos nos damos cuenta de que
no existen herramientas para resolver un caso de filiacién por la via
judicial, a menos que se aparten de la regulacién existente. Los jueces,
en aras de ceiirse a alguna norma, han desconocido la realidad’.

Otra critica a la presente resolucién es que no se trata solo de
determinar el interés superior del nifio. Recordemos que ningun
derecho resulta absoluto y que en cada circunstancia siempre se debe
realizar un test de ponderacion. En la adopcion existen otros princi-
pios que ya han sido explicados y deben ser respetados.

La mirada del medio consiste en no considerar el interés supe-
rior del niflo como algo absoluto (utopismo ilegitimo), ni evaluar con
quién tiene el vinculo familiar en la realidad; por el contrario, se pro-
cura adoptar una postura intermedia en donde se considere a todos
los sujetos, con sus condiciones parentales y sus deseos de ser padres
como parte de sus proyectos de vida (tanto de los bioldgicos como de
los volitivos), y se respete el interés superior del nifio.

Una respuesta judicial que desconocié la legislacion al inscribir
a un menor de edad con los padres volitivos, sin pasar por un proceso
de adopcion, es la Sentencia recaida en el Expediente n.> 06374-2016
del Quinto Juzgado Constitucional. Se trata de los esposos A y F, asi
como de los conyuges E y G, y los menores de iniciales L. N. N. R. y
C. D. N. R. contra el Reniec. Los demandantes (A, E E y G) solicitan que
se deje sin efecto la resolucién en la que se declara improcedente la
rectificacion de actas de nacimiento de los menores. En este caso, todos
los actores estan de acuerdo con que se registre al menor de edad con
los padres volitivos. La sentencia del Quinto Juzgado Constitucional
reafirma la permision de las técnicas de reproduccion asistida y ordena
al Reniec a que se inscriba al menor de edad con los padres volitivos.

7 No olvidemos que una de las defensas de la demandante Zenaida Castro era que los
padres volitivos no tenfan idoneidad moral, ya que habian engafiado a las autoridades
simulando esta adopcién que, en realidad, era una maternidad subrogada.
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Landa reconoce la fuerte vinculacion del control difuso en el
ordenamiento interno. Dworkin manifiesta que el juez debe ejercer
derecho y debe llegar a una conclusion especifica dentro de lo general,
sin llegar a ser individual, pero que tenga en cuenta los eventos futu-
ros y las repercusiones, pues todo debe encajar como en una novela; en
otras palabras, el juez debe crear sentencias que generen continuidad
con todo el ordenamiento, incluyendo en ellas las otras sentencias.
Es en ese sentido que, sobre maternidad subrogada internacional,
se pronuncia Alemania cuando manifiesta que basta con que una
sentencia haya reconocido a la maternidad subrogada, sea cual sea el
caso, para que esta no contravenga el orden publico y esté permitida
en todo el ordenamiento espafol. Recordemos que en el caso de Peru
el reconocimiento se dio a través de la Sentencia n.° 6374-2016 del
Quinto Juzgado Constitucional, cuya controversia radicaba en otor-
garle o no el DNI al menor de edad con el apellido de los padres
volitivos. Asi, los siguientes pasos serdn crear mecanismos en el
derecho legislativo o el derecho judicial para efectivizar los derechos
legitimos generados por la eleccién de la maternidad subrogada como
método entre las técnicas de reproduccion asistidas existentes.

6. AMODO DE CONCLUSION

Se deben plasmar medidas eficaces para resolver el problema de
filiacion por maternidad subrogada, respecto a los menores de edad
sin identidad, que les aseguren otros derechos como los alimentarios,
patrimoniales y de sucesion. Consideramos que, entre todas las alter-
nativas existentes, la administrativa equiparada con la adopcion es la
idonea. La alternativa administrativa supone un personal adecuado
e ideal ya establecido y capacitado de la Direccion General de Adop-
ciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables; a su vez,
resuelve el problema de la relacion inversa entre la adopcion y el uso
de las técnicas de reproduccion asistidas. De todas formas, es necesa-
rio implementar una reforma normativa que regule e implemente
una politica destinada a ello.
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