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EVOLUCION GLOBAL DE LOS MARCOS LEGALES SOBRE
MATERNIDAD SUSTITUTA

GLOBAL EVOLUTION OF LEGAL FRAMEWORKS FOR SURROGACY

Maria Alejandra Vanney’

RESUMEN: La maternidad subrogada es un tema central en los debates legales y socia-
les debido a su expansidn, el crecimiento de su mercado, su cardcter transfronterizo y su
relacién con casos de explotacién y trata. Por ello, es fundamental evaluar regularmente
su tratamiento en el derecho nacional e internacional. Este articulo analiza los principales
cambios legales que tuvieron lugar en 2024. El marco temporal responde a varios motivos,
entre ellos, al cambio de paradigma que constituyen la Directiva (UE) 2024/1712, que ti-
pifica la explotacién de la subrogacién como trata, y la Resolucién de la Asamblea General
de la ONU, que la incluye entre las formas de trata de mujeres y nifias; asf como al aumen-
to en la produccién académica y en la visibilidad medidtica del tema. Asimismo, dado que
no existe una base con informacién actualizada acerca de los cambios legales globales, la
elaboracién de relevamientos ciclicos permite observar cémo el derecho responde (o no) al
crecimiento del mercado reproductivo y a las criticas sobre la mercantilizacién del cuerpo y
la comodificacién de los nifios. El articulo presenta las causas por las cuales la subrogacién
siempre implica violencia contra mujeres y nifios y afirma que, tratdindose de un mercado
global que mueve grandes sumas de dinero y no conoce fronteras, la proteccién de las par-
tes mds vulnerables no puede ser regulada por contratos de derecho privado. Solo un trata-
do internacional que la prohiba garantizard el respeto a su dignidad humana.

Palabras clave: Maternidad subrogada, Directiva (UE) 2024/1712, violencia contra muje-
res y nifios, explotacién de la vulnerabilidad, Declaracién de Casablanca.

ABSTRACT: Surrogacy is a central topic in legal and social debates due to its expansion,
the growth of its market, its cross-border nature, and its connection to cases of exploitation
and trafficking. Therefore, it is essential to regularly assess how it is addressed in national
and international law. This article examines the main legal developments of 2024, from
domestic reforms in various countries to key judicial rulings. The chosen time frame re-
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flects several factors, including a paradigmatic shift in how surrogacy is addressed. The arti-
cle highlights two significant regulatory milestones: EU Directive 2024/1712, which classi-
fies surrogacy exploitation as trafficking, and the UN General Assembly Resolution, which
includes commercial surrogacy exploitation among the forms of trafficking in women and
girls. It also notes the increase in academic production and media visibility surrounding the
topic. Moreover, given the lack of an up-to-date global database on legal changes in this
area, it is important to carry out regular legal reviews to observe how the law responds (or
fails to respond) to the growth of the reproductive market and the criticisms regarding the
commodification of the body and the children. The article analyzes the reasons why surro-
gacy inherently involves violence against women and children and argues that, as a global
market involving vast financial transactions and operating beyond borders, protecting the
most vulnerable parties cannot be left to private law contracts. Only an international treaty
prohibiting surrogacy can ensure respect for their human dignity.

Keywords: Surrogacy, EU Directive 2024/1712, violence against women and children, ex-
ploitation of vulnerability, Declaration of Casablanca.

I. INTRODUCCION

En 2024, la maternidad sustituta o subrogada se ha convertido en un tema
central en los debates legales y sociales a nivel global. Asi, por ejemplo, en el Reino
Unido, el ndmero de nacimientos por subrogacién reconocidos por los tribunales
casi se cuadruplicé en una década, pasando de 117 en 2011 a 413 en 2020'. El
mercado global, por su parte, estd experimentando un crecimiento sin precedentes.
Asi, segin un informe de Precedence Research (actualizado al 5 de septiembre de
2024), el valor de este mercado superé los 17,55 mil millones de délares en 2023
y se estima que aumentard de 21,85 mil millones en 2024 a aproximadamente
195,97 mil millones en 2034. Este incremento proyectado, con una tasa compuesta
anual del 24,53 % entre 2024 y 2034, refleja la creciente demanda y comercializa-
cién de la gestacién subrogada a nivel mundial®.

Por otro lado, el cardcter transnacional de esta prdctica pone por delante de-
safios juridicos de gran importancia. En efecto, segin 7he Economist, en Estados
Unidos casi un tercio de estos embarazos son para padres extranjeros provenientes
de paises como China o Francia, donde todas las formas de subrogacién estén pro-
hibidas, o de paises como el Reino Unido, que solo la permite en los casos en que
las madres sustitutas pueden recibir tinicamente el reembolso de gastos razonables’.

! Datos publicados por el Ministerio de Justicia del Reino Unido el 24 de junio de 2021, que in-
dican cudntas érdenes parentales se han concedido a los solicitantes en los tribunales de familia de
Inglaterra y Gales desde 2011 hasta el final del primer trimestre de 2021. No incluyen los casos de
gestacidn subrogada que evitaron el sistema de érdenes parentales. MY SURROGACY JOURNEY (sitio
web, 2022).

2 PRECEDENCE RESEARCH (sitio web, 2024).

3 THE EconowmisT (2025).
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Frente a esta realidad, desde hace varios afios son constantes las iniciativas le-
gislativas tendientes a regular la subrogacién (prohibiéndola, abriéndole las puertas o
estableciendo requisitos para su préctica) a nivel nacional e internacional. En 2024
diversos paises han revisado sus marcos legales, tedricamente con el fin de equilibrar
los avances en las tecnologias reproductivas con la proteccién de los derechos de las
partes involucradas, en varios casos distinguiendo si es comercial o altruista, muchas
veces intentando abordar los desafios transfronterizos, la posible situacién de vulne-
rabilidad de la mujer, el peligro de explotacién y trata de personas, etc.

El propésito de este articulo, centrado exclusivamente en el ano 2024, es
revisar los principales casos en los que se produjeron cambios legislativos efectivos
—dejando de lado aquellos atn en etapa prelegislativa o en trdmite parlamentario—,
as{ como fallos jurisprudenciales relevantes, tanto favorables como contrarios a la
prdctica de la maternidad sustituta.

Si bien es cierto que este campo se caracteriza por su dinamismo y por una
evolucién normativa constante, el recorte temporal propuesto no es arbitrario:
2024 constituye una coyuntura particularmente significativa, tanto desde el punto
de vista normativo como discursivo. En primer lugar, la aprobacién de la Directiva
Europea 2024/1712, que —como se analizard mds adelante— tipifica ciertas formas
de subrogacién como trata de personas, marcé un punto de inflexién en el enfoque
juridico internacional, reactivando debates sobre la necesidad de una regulacién
global coherente y centrada en los derechos humanos. En segundo lugar, la difusién
de la “Declaracién de Casablanca”, firmada por expertos de mds de 70 paises, con-
solidé un consenso ético transnacional que aboga por una regulacién que la prohiba
definitivamente®. Finalmente, la amplia cobertura medidtica de la desarticulacién
de redes de trata para la subrogacién de vientres y la venta de bebés para padres
intencionales procedentes de diversos paises ha reavivado el interés publico y aca-
démico sobre la cuestién, generando un entorno de discusién especialmente fértil
para el andlisis juridico y bioético’. A ello se suma un dato no menor: la ausencia
de una base de datos internacional, actualizada y de acceso publico que sistematice
el estado legal de la maternidad subrogada en los distintos paises. Esta carencia no
solo dificulta el andlisis comparado, sino que subraya la necesidad de realizar un se-
guimiento afo a afio, que permita identificar tendencias, rupturas y continuidades
en la evolucién normativa y jurisprudencial de esta prictica®.

* La “Declaracién de Casablanca” retine a un grupo internacional de expertos de diversas discipli-
nas, incluidos juristas, médicos y psicélogos, que han trabajado extensamente en el tema de la ges-
tacién subrogada. Este grupo se dirige a los Estados y organizaciones internacionales para ofrecer su
experiencia y apoyar iniciativas politicas, legales y diplomdticas, con el objetivo de abolir la gestacién
subrogada a nivel mundial, promoviendo la adopcién de una convencidn internacional que prohiba
esta prictica de manera universal.

5 Véase, MINISTERIO DE SEGURIDAD NACIONAL (Argentina) (sitio web, 2024); U.S. DEPARTMENT OF
STATE (sitio web, 2024).

¢ Actualmente, el Observatoire de la Procréation Assistée constituye la base de datos mds completa
sobre el tema; sin embargo, cabe sefialar que su informacién no se encuentra completamente actuali-
zada. Véase, OBSERVATOIRE DE LA PROCREATION ASSISTEE (sitio web).
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A continuacidn, tras una breve presentacién de la cuestidén, presentaremos el
tema principal del articulo y concluiremos argumentando por qué solo una legisla-
cién que prohiba toda forma de maternidad subrogada a nivel global, en linea con
lo que sostiene la “Declaracién de Casablanca”, es adecuada para proteger los de-
rechos humanos del hijo y de la madre. Entre otras cosas, porque, de algiin modo,
todos los paises —hayan tomado una postura legal o no— “se ven afectados porque
a sus mujeres se les pide que sean madres subrogadas o sus nacionales viajan al ex-
tranjero para tener un hijo mediante la gestacién subrogada™.

II. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Entendemos por maternidad subrogada o sustituta la prictica mediante la
cual uno o varios comitentes acuerdan con una mujer que ésta geste o lleve en su
vientre a un nifo concebido mediante técnicas de reproduccién asistida, con el pro-
pésito de entregarlo, una vez nacido, a quienes lo han encargado y asumirdn su pa-
ternidad o maternidad. Si bien existen diversas formas de llevar a cabo esta prictica,
en todas ellas el objetivo es transferir la paternidad del nifio nacido a otra u otras
personas, despojando de la maternidad a la subrogante. Se trata, tal como sefiala el
“Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos éticos y juridicos de
la maternidad subrogada”, de “uno de los temas bioéticos mds controvertidos del
momento por su cardcter disruptivo sobre el modo en que la procreacién humana,
y las consecuentes relaciones de maternidad y filiacién, han sido entendidas y regu-
ladas hasta la actualidad™®.

En efecto, “[pJor primera vez en la historia se plantea la posibilidad de diso-
ciar la gestacién de la maternidad™, disociacién que se manifiesta en la diversidad
de denominaciones que recibe esta prictica. Asi, quienes consideran que el rol de la
mujer se reduce al tiempo que va desde que comienzan los tratamientos reproduc-
tivos tendientes a la concepcién hasta el nacimiento del nifio y, en términos de su
cuerpo, principalmente se relaciona con el acceso a sus érganos reproductivos, utili-
zan denominaciones tales como “gestacién por sustitucién” o “gestacién por cuenta
ajena’. Por otro lado, quienes enfatizan que el papel de la mujer gestante trasciende
a ese perfodo de tiempo, y que, para dar a luz a un nifio, la mujer pone a disposi-
cién su ser completo —no solo su sistema reproductivo o su corporalidad—, se refie-
ren a la prdctica como “maternidad sustituta’ o “maternidad subrogada”'®. Final-

7 Véase, DECLARACION DE CASABLANCA (sitio web, 2023).

8 CoMITE DE BloETICA DE EspaNa (2017) p. 3.

? CoMITE DE BIoETICA DE EspaRa (2017) p. 3.

10" Utilizaremos aqui estas tltimas denominaciones con la conciencia de que no son perfectas. En
efecto, tal como sefiala el “Informe del Comité de Bioética”, “desde la perspectiva bioldgica y gené-
tica la maternidad no es sustituible: o hay maternidad genética (la madre que aporta el évulo) o hay
maternidad fisiolégica (la madre gestante)”. CoMITE DE BioETica DE Espara (2017) pp. 9-10. Sin
embargo, desde una perspectiva interdisciplinaria que va mds alld de cuestiones biomédicas, cabe
considerar que la maternidad de la mujer que da a luz abarca una realidad que trasciende lo mera-
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mente, las denominaciones “donacién temporaria de ttero” o “alquiler de vientre”,
aunque también consideran que la prdctica afecta a la mujer dnicamente durante
el periodo de tiempo del embarazo y que concierne principalmente a su cuerpo, se
consideran peyorativas porque abiertamente reducen a la mujer a un mero instru-
mento o, valiéndonos de una expresién de Melgar Rimachi, porque “convierte [el
cuerpo de las mujeres] en lugares de intervencién publica™'.

Como bien sefiala Sdnchez-Martinez'?, la maternidad por sustitucién involucra
un nimero de actores mucho mayor al de la reproduccién tradicional, en particular':

1) madres sustitutas (que pueden recibir una compensacién econémica o no,
segtin la prdctica sea comercial o altruista');

2) padres o madres intencionales, contratantes o comitentes (que por proble-
mas de esterilidad o por motivos no relacionados con la salud, desean con-
vertirse en padre o madre del nifio a todos los efectos, mediante un acuerdo
o contrato con la madre sustituta afirmando su “voluntad procreacional”; en
la mayoria de los casos se trata de una pareja heterosexual u homosexual, pero
puede tratarse también de una persona que desea asumir la paternidad o ma-
ternidad individualmente);

3) padres bioldgicos (quienes aportan el 6vulo y el esperma, pueden coincidir
o no con los padres intencionales, e incluso con la madre sustituta, si es ella
quien aporta el évulo®);

4 hijos nacidos de esta préctica, y

mente genético (el évulo aportado) o fisioldgico (el embarazo experimentado). De hecho, la mujer
no pone a disposicién solo el ttero, ni siquiera su cuerpo entero, sino su propia condicién de mujer.
En este contexto, el término “maternidad sustituta” o “maternidad subrogada” subraya la profunda
conexién entre la experiencia vivida por la madre sustituta y la maternidad tradicional, mds adn te-
niendo en cuenta que cada embarazo deja una huella en la mujer y en el nifio que perduran durante
toda la vida. En efecto, evidencia cientifica demuestra que la gestacién afecta la expresién de los
genes y provoca cambios significativos en el nifio, lo que convierte a la madre gestante en un factor
activo en su identidad. Por ejemplo, investigaciones han revelado intercambios celulares sustanciales
entre la sangre materna y fetal, encontrdndose células fetales en el cerebro de mujeres embarazadas.
CHAN y otros (2012). Este intercambio, junto con los cambios epigenéticos, subraya el papel fun-
damental de la madre gestante en la configuracién de la identidad del nifio. KroniscH y DroulN
(2009).

"' MELGAR (2024) p. 105.

2 SANCHEZ-MARTINEZ (2016) pp. 151-154.

% MurNoz-GOMEz (2021) p. 66.

4 De acuerdo con el Informe “Children’s Rights Related to Surrogacy”, la gestacién sustituta con fines
de lucro comprende aproximadamente entre el 98% y el 99% de todos los acuerdos de gestacién su-
brogada. Consejo DE Eurora (2016) Ne 28.

% Cuando la madre sustituta es inseminada con sus propios Gvulos, se suele denominar “sub-
rogacién tradicional o plena”, en contraposicién con la “subrogacién gestacional o parcial”. Siguien-
do esta clasificacidn, quien lleva a cabo el embarazo es considerada “madre sustituta”, mientras que
en el segundo caso se la denomina “madre portadora”.
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5) empresas de fertilidad y su personal (personas juridicas cuyo objeto co-
mercial es prestar servicios reproductivos tendientes a realizar todas las tareas
juridicas, logisticas y médicas necesarias; en ocasiones esta funcién se desdo-
bla segtin las operaciones a realizar: quien recluta y contrata a las mujeres, la
empresa de salud que se ocupa de los procedimientos médicos, los abogados
que redactan los contratos, etc.).

Como es 16gico, la participacién de tal multiplicidad de actores incrementa el
riesgo de discrepancias y conflictos entre las partes, tanto al inicio del tratamiento
de reproduccién asistida, como durante y después del nacimiento del nifio'. Se
intentan mitigar estos riesgos mediante acuerdos o contratos muy detallados y mi-
nuciosos que regulan la vida de la madre sustituta (a la que denominan “portadora
gestacional”) de modo tan detallado que, como veremos a continuacidn, se pueden
considerar contrarios a la dignidad personal de la madre sustituta.

En efecto, tal como sefala Lahl, y como puede verse en numerosos contra-
tos tipo disponibles online', los contratos de subrogacién, ademds de exigir a la
mujer que cursa el embarazo que renuncie a todos los derechos parentales sobre
el nifio inmediatamente después del nacimiento, transmitiéndoselos a los padres
intencionales, acepta no solicitar la custodia ni el derecho de visita, poniendo fin a
cualquier vinculo legal con el nifo. Es importante destacar que esta renuncia suele
ser definitiva e irrevocable, impidiendo cualquier cambio de opinién o el estableci-
miento de una relacién con el nifio en el futuro. Ademds, se suelen incluir cldusulas
que revelan el significativo desequilibrio de poder entre los padres intencionales y
la madre subrogada, tales como la obligacién de renunciar al derecho a la confiden-
cialidad, otorgando a los padres intencionales acceso irrestricto a su informacién
psicolégica y médica, asi como al privilegio médico-paciente propio del derecho a
la privacidad, permitiendo que los padres intencionales y otras partes involucradas
revisen sus expedientes médicos durante todo el embarazo.

Por otro lado, imponen con frecuencia restricciones estrictas e invasivas en el
estilo de vida de la mujer, que abarcan desde las relaciones sexuales que puede tener
con su pareja, el tipo de dieta que debe seguir, el ejercicio que puede realizar, etc.,
llegando incluso —en algunos casos— a prohibir el uso de tintes para el cabello u
otros productos cosméticos con componentes quimicos. Mds atin, los padres inten-
cionales se reservan el derecho absoluto a solicitar un aborto o la reduccidn selectiva

' Mufioz-Gémez incluye una larga lista de posibles discrepancias entre las partes. MUN0OZ-GOMEZ
(2021) pp. 68-69. Véase también: IGAREDA (2018) pp. 66-67. Por su parte, Souto Galvdn citando
el “Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién ‘in vitro’ y la Inseminacién Arti-
ficial Humanas” (Comisién Palacios), sefiala que la “gestacién de sustitucién [puede ser] fuente de
conflictos de intereses y desencadenantes de graves problemas entre la pareja estéril solicitante, la
mujer sustituta o portadora, y el hijo” Souto (2005) pp. 280-281.

17" Las referencias al contenido de los contratos de maternidad sustituta que se presentan a conti-
nuacion siguen a LALH (2017). Para ejemplos de contratos de subrogacién disponibles online, puede
realizarse una busqueda con los conceptos surrogacy, contracty sample.
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de fetos sin necesidad de considerar la opinién de la madre subrogada. Si bien al-
gunos contratos sefialan que puede negarse a abortar, si actda asi queda obligada a
devolver todos los costos incurridos por los padres intencionales, asi como los pagos
recibidos, y a asumir la responsabilidad financiera por la crianza de cualquier nifio
nacido como resultado del incumplimiento. En cualquier caso, la posibilidad de
enfrentar tales consecuencias econémicas, sumada a la falta de recursos para obtener
asesoramiento legal independiente, sin duda influye en ellas a la hora de a aceptar
ciertas cldusulas contractuales, incluso cuando vulneran sus derechos.

Sefala Lahl que algunos contratos llegan a incluir una cldusula segin la cual,
en caso de que sea necesario mantener con vida a la madre subrogada para sostener
el embarazo, los padres intencionales tienen la autoridad para decidir la duracién
del soporte vital, priorizando el bienestar del feto.

III. EL DEBATE LEGAL ACERCA DE LA MATERNIDAD SUSTITUTA

Como hemos sefialado, la maternidad sustituta, impulsada por el constante
avance de las tecnologfas reproductivas, la creciente porosidad de las fronteras, y
el lucrativo mercado que la rodea —con agencias, clinicas y abogados que obtienen
considerables beneficios— se ha expandido y consolidado como una industria global
en rdpido crecimiento. Por otro lado, la evidencia de numerosos casos de explota-
cién de mujeres en situacién de vulnerabilidad y de trata de nifios que han salido a
la luz en los dltimos afios, lleva a los gobiernos a no eludir la cuestién.

En este sentido, la evolucién a lo largo del afio 2024 de los marcos juridi-
cos que regulan esta prictica refleja no solo cambios significativos en normativas
nacionales e internacionales, sino también un intenso debate sobre los derechos
de las partes involucradas. Ademds, destaca la voluntad de los Estados de proteger
sus jurisdicciones nacionales (frente a la realidad de que una gran proporcién de
nacimientos por maternidad subrogada tienen lugar fuera del pais de origen de los
padres intencionales) para evitar que se les imponga por via de hecho soluciones
contrarias a los valores que fundamentan sus sistemas juridicos.

En efecto, la eleccién de fuentes juridicas de distintas regiones y niveles (eu-
ropeo, internacional, nacional) responde a la naturaleza transnacional del fenéme-
no. La maternidad subrogada no se limita a un solo pais: involucra a personas, con-
tratos y derechos que cruzan fronteras. Por eso, es imprescindible conocer cémo se
regula (o no) la préctica en distintas jurisdicciones, incluir organismos internacio-
nales que aportan una mirada centrada en los derechos humanos y en las relaciones
entre paises de una misma regién, y analizar jurisprudencia y doctrina que revelan
cémo se interpreta y aplica el derecho en contextos concretos'®.

'8 Por otro lado, explorar fuentes de derecho comparado permite identificar patrones regulatorios,
lagunas normativas y modelos alternativos que no solo enriquecen el andlisis, sino que permiten eva-
luar criticamente los fundamentos éticos y juridicos que sustentan cada postura.
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Asimismo, solo un andlisis que redna evidencia normativa, jurisprudencial y
bioética permitird demostrar a la postre, tal como sostenemos aqui, que la regula-
cién parcial o permisiva de la maternidad subrogada —aunque pueda estar guiada
por buenas intenciones— resulta insuficiente para prevenir abusos, desigualdades,
formas de violencia estructural y graves violaciones a los derechos de las mujeres y
los nifios involucrados. En cambio, una prohibicién universal, coherente y basada
en esténdares internacionales de derechos humanos constituye el dnico marco nor-
mativo capaz de garantizar la proteccién integral de los derechos de la mujer gestan-
te y del nifo, priorizando principios fundamentales como la dignidad humana, la
indisponibilidad del cuerpo y del estado civil, y el interés superior del nifio.

1. NOVEDADES LEGALES EN 2024
Sin 4nimo de exhaustividad, se presentan, en orden cronoldgico, los principa-
les cambios legales que han tenido lugar en diversos paises durante el ano 2024:

India

Con la legislacién que permitié la maternidad subrogada comercial en 2002,
India se convirtié en el “destino materno” del mundo®. El factor mds determinante
de su prominencia global fue la disponibilidad de mujeres dispuestas a participar
en el proceso, muchas de ellas reclutadas en comunidades de clase trabajadora,
tanto rurales como urbanas. Sin embargo, tras la aparicién de casos escandalosos
que evidenciaron la explotacién de estas mujeres —a menudo aisladas en “granjas”
de subrogantes— y multiples situaciones de nifios abandonados, en 2016 el gobier-
no emitié una directiva que prohibié que padres intencionales extranjeros firmen
acuerdos de gestacién subrogada en India®.

Este cambio se consolidé en 2021 con la promulgacién de la Ley de Regula-
cién de la Gestacién Subrogada, que restringié estos servicios a ciudadanos indios
y establecié normas para proteger los derechos de las madres subrogadas, limitando
los servicios de maternidad subrogada a parejas indias legalmente casadas durante
al menos cinco afios y que pudieran presentar un certificado de infertilidad com-
probada®'. Por otra parte, el formulario de consentimiento de la madre subrogada y
el acuerdo para subrogacién establecidos en la reglamentacién de la ley, establecian
que no se podian utilizar évulos donados en la subrogacién gestacional de una pare-
ja intencional.

Sin embargo, tras un fallo de la Corte Suprema de octubre de 2023 que con-
siderd que la prohibicién gubernamental se oponia a los términos de la ley*, el 14

' Ruprarpa (2010) p. 1091.

2 InpIa, The Surrogacy (Regulation) Bill 257 (16/11/2016).

21 InpIa, The Surrogacy (Regulation) Act, 2021. Para mds informacidn sobre esta ley y sus implica-
ciones en la industria del turismo médico por infertilidad en India, véase Savia (2023).

22 El caso fue presentado por una mujer con Sindrome de Mayer-Rokitansky-Kiister-Hauser, una
condicién que le impide producir évulos, que deseaba hacer uso de subrogacién utilizando un évulo
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de marzo de 2024, una notificacién del Ministerio de Salud y Bienestar Familiar
modificé esta disposicidn, permitiendo a las parejas casadas el uso de un gameto
donante si la Junta Médica del Distrito certifica que uno de los miembros de la pa-
reja tiene una condicién médica que lo justifique, siendo obligatorio que al menos
uno de los gametos provenga de la pareja comitente™.

Dinamarca

Dinamarca tiene un historial de denegacién de la patria potestad a los padres
intencionales de nifios nacidos por gestacién subrogada en el extranjero. Sin em-
bargo, a partir del fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) en K.K. y otros ¢/ Dinamarca, del 6 de diciembre de 2022, se agudizé el
debate sobre esta prictica.

En el caso mencionado, una pareja heterosexual casada tuvo gemelos con la
ayuda de una madre sustituta ucraniana. Segun la legislacién de ese pafs, ambos
progenitores intencionales daneses fueron reconocidos como padres del nifio, y la
madre de alquiler como no progenitora. Sin embargo, los tribunales daneses reco-
nocieron al padre como progenitor de ambos nifios por su conexién genética con
ellos, sin reconocer legalmente como madre a la madre intencional, por no haber
sido quien dio a luz a los nifios. Durante mds de seis afios, intenté adoptar a los
nifos, pero la adopcién fue finalmente denegada por la Corte Suprema porque,
contrariamente a la legislacién danesa que prohibe la subrogacién comercial, la ma-
dre sustituta ucraniana habfa recibido una compensacién. Sin embargo, el TEDH
decidié que la negativa de Dinamarca a reconocer la relacién paterno-filial entre la
madre y el nifio constitufa una violacién de los derechos humanos de los dos nifos,
a tener una relacién legal reconocida con su madre.

A partir de entonces se intensificé la presién por legislar a nivel nacional cues-
tiones relativas a la subrogacién y el 5 de febrero de 2024 el gobierno danés llegé a
un acuerdo con la mayoria de los partidos de la oposicién, para regular la situacién
de los nifios nacidos mediante contratos de gestacién subrogada, que entré en vigor
el 1 de enero de 2025. La norma, denominada “Ley de Infancia”, apunta a que se
reconozca como padres a ambos padres intencionales desde el momento mismo del
nacimiento del nifio por gestacién subrogada en el extranjero®.

Esta normativa permite que los tribunales de familia daneses puedan tomar
rdpidamente una decisién sobre la paternidad en el caso de un acuerdo de gestacién
subrogada en el extranjero, permitiendo incluso que el tribunal se pronuncie antes
del regreso de la familia a Dinamarca. Las normas, si bien exigen que el tribunal
evalte el interés superior del menor, presumen que lo mejor para el menor es el
pronto reconocimiento de sus padres intencionales. Ademds, se permite que las de-

donado. El mdximo tribunal tomd esta decisidn al suspender la aplicacién de una reciente enmienda
a las Reglas de Subrogacidn en relacién con la peticionaria (26/02/2023).

23 BHAUMIK (2024).
24 SOCIAL-0G BOLIGMINISTERIET (sitio web, 2024).
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cisiones judiciales sean retroactivas al nacimiento del nifio, lo que permite que los
padres intencionales tengan acceso a las prestaciones laborales de permiso parental,
derechos de herencia y todos los demds beneficios de esa relacién juridica. Y, a di-
ferencia de la adopcidén por un padrastro o una madrastra, las nuevas normas per-
miten reconocer la relacién paterno-filial con la madre o el progenitor no genético,
aunque los padres se hayan separado o uno de ellos haya fallecido antes de poder
solicitar la paternidad.

El acuerdo exige que el nifio tenga una conexién genética con al menos uno
de los padres intencionales, con el fin de garantizar que el acuerdo de gestacién su-
brogada tenga lugar antes de que la madre sustituta quede embarazada, reduciendo
asi el riesgo de trata de nifios. Al mismo tiempo, se requiere que la madre sustituta
haya confirmado en una declaracién posterior al nacimiento, que desea entregar el
nifio y su renuncia a todo derecho sobre el nifio®.

Estados Unidos

Como es bien sabido, la subrogacién en los Estados Unidos varfa significa-
tivamente segtin el estado, ya que no existe una ley federal uniforme que regule
la prdctica. En algunos estados la subrogacién estd permitida sin condiciones, y se
otorgan 6rdenes prenatales asegurando que ambos padres intencionales serin nom-
brados en el certificado de nacimiento®. En 2024, se incorporaron a este grupo los
estados de Michigan y Massachusetts, como se presentard a continuacién. Otros
estados permiten la subrogacién bajo determinados requisitos (por ejemplo, matri-
monio, residencia) y, de acuerdo con la legislacién estadual especifica, las 6rdenes
de filiacién pueden ser otorgadas antes o después del nacimiento, o puede ser nece-
sario un procedimiento de adopcidén posterior al nacimiento para afadir al padre no
genético en el certificado de nacimiento”.

Se exigen mds requisitos en Tennessee, donde la subrogacién es definida legal-
mente Unicamente en relacién con los efectos de la adopcién. Jurisprudencialmente
se entiende que la madre sustituta debe figurar como madre en el certificado de
nacimiento, excepto el caso en que los padres utilicen su propio évulo y esperma®.

% Véase, TRACHMAN (2024).

26 California, Colorado, Connecticut, Distrito de Columbia, Delaware, Idaho, Maine, Massachu-

setts, Michigan, Nuevo Hampshire, Nueva Jersey, Nevada, Pensilvania, Vermont, Washington.

¥ Alabama, Alaska, Arkansas, Florida, Georgia, Hawdi, Illinois, lowa, Kansas, Kentucky, Maryland,
Minnesota, Misuri, Misisipi, Montana, Nueva York, Carolina del Norte, Dakota del Norte, Nuevo
México, Ohio, Oklahoma, Oregén, Rhode Island, Carolina del Sur, Dakota del Sur, Texas, Utah,
Virginia Occidental, Wisconsin y Wyoming,.

2 En el caso The Adoption of Male Child A.EC. by: C.M.C. and D.EC., and J.L.B. (16/07/2014), la
Corte de apelacién de Tennessee dictamind que, si se utiliza un donante de évulos, la madre sustitu-
ta debe permanecer en el certificado de nacimiento hasta que el segundo padre intencional complete
un procedimiento de adopcién. Este reemplazard entonces a la portadora gestacional en el certifica-
do de nacimiento. Si la madre intencional es la madre genética, puede aparecer directamente en el
certificado de nacimiento. Si el padre intencional es soltero, después de que se haya emitido el certi-



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 2, pp. 123 - 155 [2025]

VANNEY, Marfa Alejandra | “Evolucién global de los marcos legales sobre maternidad sustituta”

Por su parte, en el estado de Virginia se permite la maternidad sustituta no comer-
cial, y los padres intencionales deben cumplir una serie de requisitos, tales como
ser una pareja casada o una persona soltera. Como veremos mds abajo, en 2024, se
intentd sin éxito aprobar la subrogacién comercial.

En Arizona, Indiana y Nebraska, si bien la subrogacién se practica y los tribu-
nales emiten érdenes de filiacién, los contratos de subrogacién son nulos e inaplica-
bles. Finalmente, en Luisiana, solo es legal la subrogacién gestacional no comercial
para parejas heterosexuales casadas que utilicen sus propios gametos.

a. Michigan

En 1988, el estado de Michigan aprobé una ley que prohibia penalmente los
acuerdos de gestacion subrogada. Esta legislacién, conocida como la Ley de Paren-
tesco por Subrogacién (Surrogacy Parenting Act), fue una de las primeras en Estados
Unidos en abordar especificamente los contratos de subrogacién, tanto altruistas
como comerciales. La ley declaraba que estos contratos eran ilegales y no vinculan-
tes en el estado de Michigan, prohibiendo tanto la subrogacién comercial como la
altruista. Ademds, estipulaba que cualquier acuerdo relacionado con la gestacién
subrogada era nulo y sin valor, y en casos de desacuerdo sobre la custodia del nifo,
la mujer gestante podria reclamar la custodia del nifio, independientemente de los
términos del contrato.

Esta situacién cambié radicalmente cuando el 9 de noviembre de 2023, la
Cdmara de representantes de Michigan aprobé el proyecto de ley 5207 sobre re-
produccién asistida, especificamente en el contexto de la subrogacién comercial.
El Senado estadual, por su parte, aprobé el proyecto el 19 de marzo de 2024 y la
gobernadora Gretchen Whitmer la promulgé el 1 de abril de 2024*. Pasados los 90
dias de vacatio legis, la norma entré en vigencia el 1 de julio de ese ano.

La nueva ley levant$ la prohibicién anterior y establecié requisitos para los
acuerdos de maternidad subrogada. Entre ellos, se exige que los padres intencio-
nales y la madre sustituta tengan al menos 21 afos y completen una evaluacién de
salud mental, que la subrogante haya dado a luz al menos a un nifo, se haya so-
metido a evaluaciones médicas y de salud mental, y que cuente con representacién
legal independiente de los padres intencionales desde el proceso de negociacién del
acuerdo hasta el fin de duracién del mismo.

Respecto a la madre sustituta, la ley exige que los servicios de asesorfa legal
sean pagados por los padres intencionales, que la subrogante pueda elegir a su mé-
dico y tomar todas las decisiones de salud y bienestar propio y relativas al embara-
zo, por ejemplo, consentir una cesdrea o una transferencia de embriones multiples.

ficado de nacimiento inicial con la subrogante indicada como “madre”, puede solicitar que se cambie
el certificado de nacimiento para especificar “desconocida” en el espacio para la madre.

# Para un detalle sobre los pasos legislativos, véase MICHIGAN LEGISLATURE (sitio web).
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Finalmente, deja en claro que la madre sustituta puede recibir un pago en virtud
del acuerdo™.

b. Massachusetts

El 9 de agosto de 2024, la gobernadora del estado de Massachusetts Maura
Healey firmé la “Ley para garantizar la igualdad en la filiacién legal” (Act o Ensure
Legal Parentage Equality, también conocida como Massachusetts Parentage Act) apro-
bada por ambas cdmaras estaduales el 1 de agosto. Esta legislacién, que reformé las
leyes de paternidad del estado asegurando derechos y protecciones para los padres
intencionales, en el contexto de una ley amplia sobre reproduccién asistida, entré
en vigencia el 1 de enero de 2025°".

Esta ley brindé respaldo y proteccién legal plena a los acuerdos de gestacién
subrogada, sin importar el estado civil, el género, la orientacién sexual o la relacién
genética de los padres intencionales con el nifo. Asimismo, actualizaron los capi-
tulos 46 (“Registro de Nacimientos, Matrimonios y Defunciones”) y 209C (“Hijos
nacidos fuera del matrimonio”) de las “Leyes Generales de Massachusetts” que co-
difican muchos de los estatutos de ese estado.

En lo que respecta a la maternidad subrogada, simplific6 los procesos para
establecer la filiacién legal de un nifio. Para ello, ha anadido disposiciones que ga-
rantizan seguridad respecto a cudndo y cémo los padres intencionales de un nifo
nacido mediante gestacién subrogada pueden obtener los derechos parentales. An-
tes de su promulgacion, las acciones de filiacidén estaban sujetas a la jurisdicciéon de
los tribunales; con la ley de 2024, la filiacién puede documentarse desde el inicio
del proceso de subrogacién y ser posteriormente adjudicada por los tribunales, que
cuentan con un plazo de 60 dias desde el inicio del proceso, conforme a las expecta-
tivas y acuerdos de las partes antes del nacimiento del nifio.

La ley define dos tipos de maternidad subrogada: la gestacional y la genética
(§ la), permitiendo en ambos casos la formalizacién de acuerdos de subrogacién,
con requisitos diferenciados. Por ejemplo, en la subrogacién gestacional, el acuerdo
es védlido y ejecutable si se cumplen ciertos requisitos, relacionados con la edad de
las partes, su salud mental, la salud reproductiva de la gestante, etc. Por otro lado,
el acuerdo debe firmarse antes de la concepcién, no puede vulnerar el derecho de la
gestante a tomar decisiones sobre su salud, y tanto los padres intencionales como
la subrogante deben contar con representacién legal. Una vez que las partes han
formalizado un acuerdo, se puede iniciar una accién legal para obtener un fallo de
filiacién antes o después del nacimiento del nifio. Si se trata de maternidad subro-
gada genética, para que los acuerdos sean presuntamente exigibles deben obtener la
aprobacién judicial antes de la concepcidn.

30 Estapos UNIDOS, Bill 5207 (01/01/2024-17/04/2024).
31 Estapos UNipos, Bill H.4750 (01/08/2024).
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c. Virginia
En 1988, se anadié al Cédigo de Virginia la seccién § 20-159 sobre materni-
dad por sustitucién que permite la subrogacién no comercial:

Una madre sustituta, su cényuge, si lo hubiera, y el futuro padre intencional pueden celebrar
un acuerdo escrito mediante el cual la madre sustituta puede renunciar a todos sus derechos
y deberes como padre de un nifio concebido mediante concepcidn asistida, y el futuro padre

intencional puede convertirse en el padre del nifio™.

En los siguientes articulos se establecié el procedimiento, ya sea por via judi-
cial o administrativa, que debian seguir los padres intencionales.

La seccién § 20-165 A, por su parte, prohibe que “cualquier persona, firma,
corporacidn, sociedad u otra entidad acepte una compensacién por reclutar o con-
seguir madres sustitutas o que acepte una compensacién por organizar o inducir
de algiin modo a un padre intencional y a madres sustitutas a celebrar contratos de
gestacién subrogada”. Establece, asimismo, que

cualquier persona que acttie como intermediario de gestacidon subrogada en violacién de esta
seccién serd, ademds, responsable ante todas las partes del supuesto contrato de gestacién
subrogada por un monto equivalente a tres veces el monto de la compensacién que se le debe
haber pagado al intermediario de conformidad con el contrato®.

Después de décadas de intenso debate social, el 10 de enero de 2024, se in-
trodujo el proyecto de ley 110 con el fin de derogar la seccién del Cédigo sobre ma-
ternidad subrogada que prohibe la comercializacién de la prictica®. El proyecto fue
aprobado el 1 de febrero por la Cdmara de Representantes en una votacién dividida
y por el Senado el 19 de febrero®. Sin embargo, el 8 de marzo de 2024, el Gober-
nador Glenn Youngkin vetd la ley considerando que “[lJos intermediarios de gesta-
cién subrogada comercial, impulsados principalmente por el lucro financiero, pue-
den desviar la atencidén del éxito del embarazo, el bienestar del nifio y los intereses
tanto de los padres intencionales como de la gestante”. Afadié que “[plermitir la
intervencién de intermediarios, cuya obligacién contractual es representar a los pa-
dres intencionales, conlleva el riesgo de coercién y abuso de las gestantes”, teniendo

W

2 Capitulo 9, seccién § 20-159.
33 Capftulo 9, seccién § 20-165.
3 Capitulo 9, seccién § 20-165 B.
% La prohibicién de que cualquier persona, empresa, corporacion, sociedad u otra entidad acepte
una compensacidn por reclutar o procurar gestantes subrogadas, o por inducir a un padre inten-
cional y a una gestante subrogada a celebrar contratos de maternidad sustituta. Seguin la legislacién
vigente, cualquier violacién de dicha prohibicién constituye un delito que puede ser sancionado con
pena de multa o cdrcel.

3% Véase el procedimiento legislativo en LEGISLATIVE INFORMATION SYSTEM (ESTADO DE VIRGINIA) (si-
tio web a).
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ademds en cuenta que “[l]a trata de personas vinculada a la subrogacién comercial
estd en aumento a nivel mundial, lo que da lugar a explotacién, extorsién y abusos
éticos, como la imposicién de hormonas o medicamentos especificos a la gestante,
una problemdtica que se agravarfa con la comercializacién”, y que “[l]a gestacién
subrogada implica un vinculo profundo entre la madre y su hijo, una relacién que
trasciende las transacciones monetarias. Estos intermediarios pueden aportar cierta
eficiencia al proceso, pero el riesgo de socavar los fundamentos éticos que sustentan
la subrogacién es demasiado alto™’. El 17 de abril de 2024, la cdmara de represen-
tantes mantuvo el veto, impidiendo que la propuesta se convirtiera en ley.

Irlanda

El 2 de julio de 2024, el Presidente de Irlanda promulgé la “Ley de salud de
reproduccién humana asistida” (Health Assisted Human Reproduction Act), estable-
ciendo un marco legal integral para la reproduccién humana asistida y la mater-
nidad subrogada. Hasta entonces, Irlanda carecfa de una legislacién especifica que
regulara la maternidad subrogada o la reproduccién humana asistida, por lo que los
acuerdos de gestacién subrogada se movian en una zona juridica gris, en la que los
tribunales decidian caso por caso.

La nueva ley permite acuerdos de gestacién subrogada altruista en el 4mbito
nacional bajo ciertas condiciones, entre ellas, la madre subrogada debe tener al me-
nos 25 afios y haber dado a luz previamente, debe ser evaluada y aprobada como
apta por un especialista médico y solo puede ser subrogante una sola vez, si en un
procedimiento anterior se logré un embarazo clinico®®.

La ley permite la subrogacién en diversas situaciones. Si los padres intencio-
nales son una pareja heterosexual, se requiere que la mujer cumpla alguna de estas
condiciones: no ser capaz de concebir un hijo, incluso con tratamientos de repro-
duccién asistida, que su salud no le permita conducir el embarazo hasta el parto,
que exista la probabilidad de que no sobreviva al embarazo o al parto, o que el em-
barazo ponga en riesgo grave su salud. En el caso de que las madres intencionales
sean dos mujeres, la subrogacién se permite si ninguna de ellas puede concebir un
hijo, llevar adelante el embarazo hasta el parto, sobrevivir al embarazo o al parto, o
si su salud se verfa gravemente afectada por el mismo. La ley también contempla la
posibilidad de recurrir a la maternidad subrogada en el caso de que ambos padres
intencionales sean varones. Finalmente, si el comitente es uno solo y es mujer, la ley
exige que no pueda concebir, llevar a término y sobrevivir al embarazo o al parto, o
que su salud esté gravemente afectada®.

La ley permite la subrogacién siempre que no sea comercial, permitiéndose
solo el pago de gastos razonables®, y contempla también la posibilidad de que los

37 LEGISLATIVE INFORMATION SYSTEM (ESTADO DE VIRGINIA) (sitio web b).
3 Art. 55.
3 Art. 56.
4 Art. 57.
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residentes irlandeses celebren acuerdos de gestacién subrogada en el extranjero,
siempre que no contemplen pagos o recompensas que excedan los gastos incurridos.

Para el reconocimiento de la filiacidén en los casos de gestacién subrogada in-
ternacional, establece que para obtener el reconocimiento legal de la filiacién de los
nifios, los futuros padres intencionales deben tener al menos 21 afios, el acuerdo de
maternidad subrogada debe implicar un embridén creado con los gametos de uno o
de ambos comitentes, al menos uno de ellos debe tener una expectativa razonable
de vivir para criar al nifio hasta que cumpla 18 afios y el acuerdo debe ser altruista,
sin contemplar beneficios econémicos mds alld de los gastos razonables para la ma-
dre subrogada®.

Por otra parte, contempla la creacién de una entidad responsable de super-
visar y regular las pricticas de reproduccién asistida (Assisted Human Reproduction
Regulatrory Authority, AHRRA), encargada de evaluar si se rednen las condiciones
legales y otorgar autorizacién previa a la firma del acuerdo.

Poco después de la entrada en vigor de la ley, el gobierno irlandés aprobé la
redaccién de una enmienda con el fin de abordar ciertas ambigiiedades de la mis-
ma, particularmente: a) establecer un procedimiento formal para que los residentes
irlandeses que hayan recurrido a la reproduccién asistida con donantes en el ex-
tranjero puedan solicitar una declaracién de filiacién en Irlanda; b) garantizar que
la informacién identificativa sobre los donantes sea registrada y accesible para los
nifos concebidos por donacién al cumplir 16 afios, y ¢) implementar medidas para
proteger a las madres subrogadas contra la explotacién y la trata de personas, espe-
cialmente en contextos internacionales*’.

Armenia

La Republica de Armenia es uno de los pocos paises en el mundo que ha lega-
lizado explicitamente la maternidad subrogada tanto comercial como altruista me-
diante la “Ley de salud reproductiva humana y de derechos reproductivos” de 2002.
En su articulo 12 permite que tanto parejas casadas como individuos menores a 55
afios acudan a pricticas de reproduccidn artificial (en el caso de la mujer, si es quien
llevard el embarazo, el limite estd en los 53 afios). Sin embargo, no puede ser padre
intencional a través de maternidad sustituta “a) un hombre soltero que no sea el
progenitor biolégico del futuro nifio”, ni “b) una mujer sin contraindicaciones mé-
dicas para llevar el embarazo™.

Con el fin de regular de manera mds estricta la maternidad subrogada y el
uso de tecnologfas de reproduccidn asistida por parte de extranjeros, el 12 de julio
de 2024 el Presidente de la Repuiblica de Armenia promulgd la ley orgdnica 317 N,
que enmienda la ley de 2002, limitando la subrogacién por parte de extranjeros:
“El derecho a utilizar tecnologfas reproductivas asistidas mediante una madre sus-

1 Capitulo 3, Arts. 89 y 91.
2 Regs (2024).
# CasABLANCA DECLARATION y ADF INTERNATIONAL (2024) pp. 3-4.
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tituta no se extiende a: [...] extranjeros que no sean de etnia armenia que deseen
utilizar tecnologfas reproductivas asistidas mediante una madre sustituta que sea
ciudadana de la Republica de Armenia”**. Respecto a los extranjeros de origen ar-
menio que residan legalmente en Armenia, la ley en vigor exige que presenten do-
cumentos emitidos por instituciones religiosas, comunitarias o autoridades estatales
que confirmen su ascendencia armenia para poder acceder a servicios de reproduc-
cién asistida.

Italia

En lo que constituye, probablemente, el cambio mds revolucionario respecto al
tratamiento de la maternidad sustituta, el Parlamento italiano, por medio de ley 169
del 4 de noviembre de 2024, modificé el articulo 12 de la ley 40 del 19 de febrero
de 2004, en materia de persecucién del delito de maternidad subrogada cometido en
el extranjero por un ciudadano italiano. Segin esta ley, que entrd en vigencia el 3 de
diciembre de 2024, la subrogacién pasa a ser considerada “delito universal”.

Aunque algunos medios de comunicacién presentaron esta reforma como una
medida draconiana propia de un gobierno de extrema derecha, la realidad es que
Italia nunca permitié la maternidad subrogada dentro de sus fronteras, ni otorgd
derechos de adopcién a las uniones homosexuales. En efecto, cuando la ley 40 del
afo 2004 reguld la utilizacién de técnicas de reproduccién artificial, en su articulo
12 inc. 6 explicitamente prohibié la maternidad sustituta, diciendo que “quien, de
cualquier forma, produzca, organice o publique la venta de gametos o embriones o
la maternidad subrogada serd castigado con una pena de prisién de tres meses a dos
afios y una multa que va desde los 600.000 hasta un millén de euros”.

Sin embargo, esta prohibicién no impedia que las parejas contrataran madres
subrogadas en paises donde la préctica es legal y volvieran a su pais con un nifio na-
cido de una madre sustituta, ni que se les reconocieran a su regreso la paternidad de
esos nifios. En definitiva, la prohibicién de la ley 40 de 2004 ponia con frecuencia a
las autoridades nacionales e internacionales ante un hecho consumado frente al di-
lema de c6mo decidir el futuro de un bebé nacido a través de una prdctica delictiva.
De hecho, en ocasiones, los tribunales respaldaron las decisiones delictivas de los
padres intencionales y reconocieron los contratos de subrogacién extranjeros como
fuentes vdlidas de filiacidn; mientras que, otras veces, exigfan que el padre inten-

#“ Art. 9, pérr. 3, c.
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cional adoptara al nifio®”. La arbitrariedad de esta situacién condujo al gobierno a
resolver la cuestién por medio de una ley*.

En definitiva, por tanto, la enmienda de 2024 no define a la subrogacién
como delito penal (ya lo era), sino que resuelve la incertidumbre legal insertando la
siguiente frase al final del pdrrafo 6 del articulo 12 de la Ley 40 de 2004: “Si los he-
chos a los que se hace referencia en la oracién anterior [la realizacién, organizacién
o comercializacién de gametos o embriones o la gestacién subrogada], se cometen
en el extranjero, el ciudadano italiano serd castigado segtin la ley italiana™.

De este modo, la maternidad subrogada realizada por ciudadanos italianos
en el extranjero ahora puede ser procesada, incluso sin la solicitud del Ministro de
Justicia y sin doble incriminacién®. Se trata, en definitiva, de una forma de juris-
diccién extendida que Italia reclama sobre los ciudadanos italianos que participan
en un esquema de maternidad subrogada en el extranjero, incluso donde estd legal-
mente permitida.

2. PRINCIPALES NOVEDADES JURISPRUDENCIALES DE 2024

A continuacidn, se presentan tres decisiones judiciales internacionales cuyos
argumentos innovadores han modificado sustancialmente la jurisprudencia previa
en materia de maternidad subrogada, ya sea despejando dudas acerca de la legisla-
cién vigente, o bien introduciendo nuevos elementos que amplian el marco de and-
lisis para los jueces.

# Esta tltima solucién fue adoptada por la Corte de Casacién (Seccién Civil I) en el caso 85/2024
del 3 de enero de 2024. El caso se referfa a una pareja del mismo sexo (casada en Nueva York), que
habfa tenido dos hijos mediante maternidad subrogada en el extranjero, utilizando el material ge-
nético de uno de los miembros. En el acta de nacimiento extranjera figuraban ambos como padres,
pero en Italia solo se reconocia al padre biolégico. La pareja solicité la rectificacién del acta de na-
cimiento en Italia para incluir al segundo padre (el llamado “genitore d’intenzione”). La Corte de
Casacién rechazd la posibilidad de transcribir automdticamente el acta extranjera: “El recurso a la
maternidad subrogada, independientemente de las modalidades y fines perseguidos, ofende de ma-
nera intolerable la dignidad de la mujer y mina profundamente las relaciones humanas” (par. 3.2).

4 Cabrera Caro propone una solucién del mismo tipo para la regulacién de la maternidad sustituta
en Espafia. En efecto, sefiala que, en primer lugar, deberia incluirse “la maternidad subrogada en el
listado final de infracciones de la LTRHA [Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida],
de modo que las sanciones administrativas refuercen la sancién penal contenida en el tipo delictivo
de simulacién de parto de los articulos 220 y 221 del Cédigo Penal. En segundo lugar, impidiendo
la posibilidad de una inscripcién de filiacidn por naturaleza a los padres que, a pesar de la prohibi-
cién, acudan al extranjero a comprar ese servicio”. Véase CABRERA (2019) p. 548.

47 UsiaLl (2024).

“ Aunque en el debate publico esta innovacién ha sido llamada “ofensa universal”, esto es un tér-
mino incorrecto: La legislacién no convierte a la maternidad subrogada en una “ofensa universal”
en el verdadero sentido, es decir, una conducta universalmente criminalizada, como los crimenes de
guerra, la tortura o el genocidio.

139



140

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 2, pp. 123 - 155 [2025]

VANNEY, Marfa Alejandra | “Evolucién global de los marcos legales sobre maternidad sustituta”

Argentina

En sentencia del 22 de octubre de 2024, la Corte Suprema en la causa S.,
LN. c/A., C.L. slimpugnacién de filiacién rechazé una accién que ordenaba a legi-
timar un contrato de maternidad subrogada, dejando claro asi que, a pesar de la
frecuente afirmacién en contrario, no existe en el derecho argentino un vacio legal
respecto a la maternidad sustituta®.

En los hechos del caso una pareja de varones exigia que se les registrase como
padres de un nifio, desconociendo la maternidad de la mujer que lo gest6 y dio a
luz. Fundaron su pretensidén en la presunta inconstitucionalidad del art. 562 Cédi-
go Civil y Comercial, segin el cual

Los nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y
del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y
libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Esta-
do Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.

Teniendo en cuenta la claridad de esta norma y el respeto que se debe a la
divisién de poderes, record$ la Corte que “la primera fuente de exégesis de la ley es
su letra, sin que sea admisible una inteligencia que equivalga a prescindir del texto
legal™, y que, si bien la situacién presenta la “disociacién entre el hecho bioldgico
(‘gestar’) y el factor afectivo (‘querer ser’ padre, madre o progenitor/a), [...] —con-
forme a la actual normativa— la respuesta juridica es distinta [a la que existe para la
adopcidén]”, en la cual “la respuesta juridica hace prevalecer al factor afectivo (‘que-
rer ser...”) por sobre el hecho biolégico (‘dar a luz’)”, a diferencia de lo que sefiala la
ley para el caso de la maternidad sustituta’'.

Al argumento de los padres intencionales de que —segtin el principio de lega-
lidad del art. 19 de la Constitucién (“[n]ingin habitante de la Nacién serd obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”)— “la gestacién
por subrogacién estd permitida por no encontrarse prohibida de manera expresa en
el ordenamiento juridico™?, la Corte respondié que

resulta indiscutible que —desde la perspectiva filiatoria y por tratarse de un nacimiento de-
rivado del uso de una técnica de reproduccién humana asistida— el art. 562 del CCyC es
aplicable al caso, por lo que no puede invocarse a este respecto que exista un vacio normativo
habilitante del principio de discrecién emergente del art. 19 de la Constitucién Nacional®.

# Corte Suprema de la Nacién Argentina, 22/10/2024.
% Considerando 8°.

! Considerando 12°.

52 Considerando 3°.

Considerando 9°.

W

W
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Aclaré también la Corte que la decisién del art. 562 no atenta contra el prin-
cipio de igualdad ya que

la disposicién impugnada no resulta discriminatoria de las personas en razén de su orientacién
sexual, ni se opone a la diversidad sexual [...]. Lo dicho se evidencia en la medida en que la
aplicacién de la norma cuestionada tendria las mismas consecuencias respecto de aquellas
parejas heterosexuales o formadas por mujeres o varones, en las que sus integrantes estuvieran
imposibilitados de gestar por algtin motivo, como podria ocurrir por alguna causal bioldgica

o psicosomdtica, por la conformacién anatémica de sus integrantes o por su avanzada edad™.

Frente a la frecuente interpretacién y al discurso publico que afirma que la
maternidad subrogada se encontrarfa permitida por no estar expresamente prohibi-
da, la Corte zanjé explicitamente la cuestién en este caso, al sefialar que “el hecho
de que no esté expresamente prohibida como técnica (al menos desde un punto de
vista punitorio), no importa la existencia de un vacio legal ni la obligacién estatal
de reconocer un vinculo filiatorio de un modo diferente al previsto en el art. 562
del cédigo de fondo™”.

Con esta sentencia, la Corte Suprema brindé claridad frente a numerosos
planteos judiciales que, desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial
en 2015, han intentado legitimar contratos de maternidad sustituta celebrados en
Argentina. Cabe sefalar que esta sentencia tuvo lugar cuando en ese pais se en-
cuentran abiertas numerosas causas penales, en las que interviene la Procuracién de
Trata de Personas, que investigan redes que captan mujeres vulnerables como ma-
dres sustitutas®.

Esparia

El 4 de diciembre de 2024, el Tribunal Supremo del Reino de Espana rechazé
el reconocimiento de una sentencia dictada en el condado de Béxar (Texas, Estados
Unidos), que confirmaba la paternidad de los actores, una pareja homosexual, en
virtud de un acuerdo de gestacién por sustitucién. El fundamento que esgrimié el
Tribunal Supremo para denegar eficacia civil a la sentencia texana —tal como sefala-
ra, anteriormente, tanto el juez de primera instancia como la Audiencia Provincial—
es que se trata de una prictica contraria al orden publico espanol’’. En efecto, en
primera instancia, el juzgado desestimé la solicitud afirmando que

el procedimiento en virtud del cual se gestaron los menores se sanciona con nulidad en nues-
tro ordenamiento juridico. No cabe el reconocimiento y ejecucién solicitada porque subyace
un fraude de ley que no puede quedar amparado por nuestro ordenamiento juridico, ya que

w

4 Considerando 21°.

> Considerando 14°.

¢ Véase: FISCALES.GOB.AR (sitio web, 2024); BIOETICABLOG (sitio web, 2024); BLanco (2024).
57 Tribunal Supremo, 04/12/2024.

W

W
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los demandantes iniciaron de forma consciente y querida un proceso para obtener un nifio
menor, mediante la suscripcién de un contrato de gestacién subrogada que estd prohibido en
nuestro ordenamiento juridico®.

La Audiencia Provincial, por su parte, desestimé la apelacién de los deman-
dantes que aducfan que la decisién vulneraba el interés del menor, porque “no se
aprecié tal vulneracién, dado que es en el marco del orden publico donde ha de te-
ner satisfaccién aquel interés superior y no al margen del mismo o contraviniéndolo
o alterdndolo™.

Finalmente, frente al recurso de casacién interpuesto contra el auto de la Au-
diencia Provincial, el Tribunal Supremo desestimé el recurso por considerar que la
maternidad sustituta “vulnera la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad,
tanto de la mujer gestante como de los menores nacidos en virtud del acuerdo de
gestacién por subrogacién”, porque en virtud de la misma celebracién del contrato
“la mujer y el menor son tratados como meros objetos”, situacién que no puede
subsanarse por medio de “la pretensién de que un contrato, por mds que esté ‘vali-
dado’ por una sentencia extranjera, puede determinar una relacién paternofilial”®.
Senala asi el Tribunal, que como

la madre gestante se obliga desde el principio a entregar al nifio que va a gestar y renuncia
antes del parto, incluso antes de la concepcidn, a cualquier derecho derivado de su materni-
dad [...] se «cosifica» [al futuro nifio] pues se le concibe como el objeto del contrato, que la
gestante (y, en este caso, también su marido) se obliga a entregar al comitente o comitentes®'.

Anade el Tribunal que la maternidad subrogada atenta contra la integridad
moral del nifio y de la madre porque “son tratados como cosas susceptibles de
comercio”; porque se priva al menor de su derecho a conocer su origen biolégico
(reconocido en el art. 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989); porque, como consecuencia de los agresivos tratamientos
hormonales a los que se ve sometida la madre para conseguir el embarazo, se atenta
también contra su integridad fisica; y, finalmente, porque “puede atentar también
a la integridad fisica y moral del menor, habida cuenta de la falta de control de la
idoneidad de los comitentes”®.

El Tribunal Superior cita, asimismo, la Resolucién del Parlamento Europeo
sobre el “Informe anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo
(2014) y la politica de la Unién Europea”, en la cual se sefiala que la Unién Euro-
pea condena la gestacidén por sustitucién por ser contraria a la dignidad humana de

8 Ne 6.
5 Ne 7.
6 Seccién III, N° 2, pdrr. 3.
' Seccién III, N 2, pdrr. 2.
2 Seccién III, Ne 2, pérr. 2.
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la mujer, ya que utiliza el cuerpo y las funciones reproductivas de la mujer como
una materia prima. Sefala, asimismo, respecto a la Ley Orgdnica 1/2023 por la que
se modifica la Ley Orgdnica 2/2010, del 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo (a cuya exposicién de motivos se re-
fiere el recurrente), que la misma ley considera a la gestacién por sustitucién como
una forma de violencia contra las mujeres®. En esta linea indica que cualquier mer-
cantilizacién de la gestacién y la filiacién permite

a determinados intermediarios realizar negocio con ellos [la mujer gestante y al nifio], po-
sibilitando la explotacién del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jévenes en
situacidn de pobreza y creando una especie de «ciudadanfa censitaria» en la que solo quienes
disponen de elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones paterno-filiales veda-
das a la mayorfa de la poblacién®.

Finalmente, el Tribunal Superior rechaza que exista el derecho al hijo porque
“el deseo de una persona de tener un hijo, por muy noble que sea, no puede reali-
zarse a costa de los derechos de otras personas™.

En sintesis, esta sentencia establece un precedente importante en relacién
con el reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras que validan contratos
de maternidad sustituta por considerar que esta prictica contraria el orden publico
espafol. Es por ello que, mds alld de su legalidad en otras jurisdicciones, las sen-
tencias que la validen no deben ser reconocidas en Espafia y, en caso de que exista
una situacién de desamparo del nifio, su proteccién no puede lograrse aceptando
acriticamente las consecuencias del contrato de gestacién por sustitucién. En efec-
to, se debe acudir a la legislacién y los convenios, debidamente interpretados por
la jurisprudencia, “tomando en consideracién su situacién actual, estableciendo la
relacién de filiacién mediante la determinacién de la filiacién bioldgica paterna, la
adopcidn, o permitiendo la integracién de los menores en un nicleo familiar me-
diante la figura del acogimiento familiar™®.

Colombia

En una decisién sin precedentes, el 4 de diciembre de 2024, el Juzgado de Fa-
milia 38 de la ciudad de Bogotd rechazé una solicitud de impugnacién de la mater-
nidad de un nifio nacido a través de una madre sustituta, por considerar que tanto
la madre sustituta como la madre genética son madres biolégicas®.

N

? Seccién 111, pérr. 2.

64 Seccién I1I, pdrr. 2.

o

5 Seccién 111, pdrr. 2.

N

¢ Seccién 'V, pirr. 2.

¢ Si bien esta es una sentencia de primera instancia que, en segunda instancia o a través de un re-
curso de tutela, podria ser revocada siguiendo la tendencia jurisprudencial, es especialmente relevan-

te por los argumentos que presenta.
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La decisién se produce tras un recurso presentado por uno de los padres in-
tencionales, solicitando que se eliminara a la madre subrogante del certificado de
nacimiento de su hijo®. En efecto, después de dar a luz al nifio —tal como establece
la ley colombiana— la gestante fue inscrita como madre en el registro civil. El argu-
mento principal del solicitante es que, dado que el nifio fue concebido a partir de
sus gametos y un ovocito de un donante anénimo, la madre sustituta no deberfa
figurar como madre bioldgica.

El cardcter innovador de la sentencia reside en que, después de hacer una
sintesis del estatus juridico de la maternidad sustituta en Colombia y de sefalar los
peligros de explotacién que esta préctica supone para las mujeres vulnerables, senala
que en los casos de maternidad por sustitucién existe doble maternidad biolégica:
“una es la donante del 6vulo y quien aporta el material genético y, la otra, es la que
durante nueve meses dispone su cuerpo para llevar a cabo en forma exitosa el pro-
ceso bioldgico de desarrollo embrionario, o sea, la madre gestante””. Fundamenta
esta afirmacién en que, si bien hoy es posible por medios cientifico-tecnolégicos
separar los procesos de fecundacién y desarrollo embrionario,

es indudable que sin la participacién de estas dos mujeres no podria llevarse a cabo el proceso
reproductivo. Sin la mujer que proporciona el évulo que contiene el material genético, es
evidente que no podria haber un nuevo ser humano. Asi mismo, sin la segunda mujer que
presta su endometrio, Utero, placenta y sistema cardiorrespiratorio a disposicién del vital pro-
ceso bioldgico de desarrollo embrionario durante 9 meses, no se podria llevar a feliz término
el proceso reproductivo por el cual se crea el nuevo ser humano”.

En efecto, la sentencia afirma categéricamente que “aunque la madre gestante
no haya aportado el material genético, si es madre biolégica del nuevo ser humano,
ya que fue ella la que llevé a cabo el vital proceso biolégico de desarrollo embriona-
rio, sin el cual es imposible que se concluya el proceso de reproduccién humana™”’.
De lo contrario, continda, se caerfa en el “absurdo de suponer que el segundo paso

de la reproduccién humana (la gestacién) se produjo sin la participacién de una

% En contraste, la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia T-127/24 del 18 de abril de
2024, adopté una postura diametralmente opuesta. Aunque el caso no se centré en las condiciones
materiales de la gestacidn, sino en los efectos juridicos de la filiacién y la nacionalidad, la Corte
denegé la ciudadanfa colombiana a una nifia nacida mediante subrogacién, aceptando como vélida
una filiacién puramente intencional. En el registro civil, se excluyd a la mujer gestante y se dejé
constancia de “sin informacién” en el campo correspondiente a la madre. Si bien el fallo reconoce
los riesgos asociados a la subrogacién —como la trata de personas, la venta de nifios y la explotacién
de mujeres—, en su decisién final elimina todo rastro jurfdico de la intervencién de la mujer gestan-
te, consolidando una ldgica contractual que desvincula el cuerpo de la maternidad y expone al nifio
al riesgo de apatridia, especialmente en contextos de turismo reproductivo. Corte Constitucional de
Colombia, 18/04/2024.

¢ Problema juridico del caso concreto, seccién I, pruebas del asunto.

7 Problema juridico del caso concreto, seccién I, pruebas del asunto.

71 Problema juridico del caso concreto, seccién I, pruebas del asunto.
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mujer y que no es necesario el cuerpo de un ser humano de sexo mujer para crear
un nuevo ser humano™”.

En consecuencia, la sentencia excluye que, como suele considerarse, los re-
sultados de una prueba de ADN permitan desvirtuar por si solos la maternidad, ya
que esta, a criterio de la jueza, lo dnico que demuestra es que la gestante no aportd
el material genético”.

3. LA Directiva (UE) 2024/1712 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO Y LA

MATERNIDAD SUSTITUTA

Frente a la falta de consenso entre las jurisdicciones nacionales europeas res-
pecto a la maternidad subrogada y su relacién con la trata, la Unién Europea, con
motivo de la publicacién del “Informe Anual sobre los Derechos Humanos y la
Democracia en el mundo 2014” por parte del Parlamento Europeo, condend la ges-
tacién por sustitucién en la seccién en que se refiere a los derechos de las mujeres y
las nifias. En efecto, sefalé que esta prictica es “contraria a la dignidad humana de
la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una ma-
teria prima” y que, en consecuencia, debe ser prohibida porque entrana “la explota-
cién de las funciones reproductivas y la utilizacién del cuerpo con fines financieros
o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en
desarrollo, y pide que se examine con cardcter de urgencia en el marco de los ins-
trumentos de derechos humanos™*.

No obstante, fue recién el 23 de enero de 2024 cuando el Consejo y el Par-
lamento Europeo llegaron a un acuerdo provisional para incluir esta prictica como
figura delictiva en el marco de la trata. Unos meses mds tarde, el 23 de abril de
2024, el Parlamento Europeo voté a favor de la revisién de la Directiva 2011/36/
UE sobre la lucha contra la trata de seres humanos, con el fin de incluir en ella la
explotacidn a través de la gestacidon subrogada, el matrimonio forzado o la adopcién
ilegal como un caso minimo de trata a nivel europeo, con la tnica condicién de que

72 Problema juridico del caso concreto, seccién I, pruebas del asunto.

7> Aunque no se trata de un caso de maternidad sustituta, la sentencia de la Corte Suprema de Co-
lombia SC009-2024 (22 de marzo de 2024) resulta de interés por la relevancia que da a la voluntad
procreacional. En efecto, en este caso la Corte reconocié como madre legal a una mujer que no ha-
bia aportado material genético ni habia gestado a los nifios, pero que habia participado activamente
en la decisién de procrear junto a su entonces pareja, quien si fue la madre bioldgica y gestante. La
Corte sostuvo que el consentimiento informado y la decisién conjunta de someterse a técnicas de
reproduccién asistida constitufan una expresion vdlida de voluntad procreacional, suficiente para
fundar la filiacién. De este modo, llevd al limite la separacién entre filiacién y biologfa, haciendo
prevalecer el consentimiento y los lazos emocionales por encima de todo tipo de vinculo bioldgico,
de tal modo que la voluntad procreacional pasé a ser el dnico criterio relevante, el principio juridico
determinante, incluso en ausencia de vinculo genético o gestacional. Corte Suprema de Justicia de

Colombia, 22/03/2024.
74 Observaciones generales, punto 114.
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cumplan con los criterios constitutivos de tales infracciones’”. Esta Directiva fue fir-
mada el 13 de junio de 2024, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el
24 de junio y entré en vigor veinte dias mds tarde, el 14 de julio de 20247,

El camino hacia esta decisidn, sin embargo, no fue lineal. Asi, en las primeras
etapas de su elaboracidn, no se inclufa a la gestacién sustituta. Por ejemplo, la pro-
puesta de la Comisién Europea dirigida al Consejo de la Unién Europea del 19 de
diciembre de 2022 no hacia referencia a la misma, siendo el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo del 27 de abril de 2023, en su punto 3.3, el que por
vez primera sefiala que “han aparecido otras formas de trata que no estaban pre-
vistas en la Directiva, pero que también podrian ser consideradas como tales, por
ejemplo [...] la gestacién subrogada”.

Durante el debate en el Consejo, que comenzé el 25 de octubre de 2023, a
diferencia de otras “nuevas formas de trata” como el matrimonio forzado y la adop-
cién legal incluidos en la propuesta desde el principio, la primera mencién a la sub-
rogacion tuvo lugar el 5 de mayo de 2024 cuando se traté el Dictamen del Comité
Econémico y Social; el cual, sin embargo, no fue tenido en cuenta en el texto del
primer proyecto de fecha 9 de junio de 2023. De particular importancia es el do-
cumento correspondiente al debate del 19 de febrero de 2024 (nota de la Secretaria
General del Consejo) que confirma que —tal como fuera acordado en su reunién
del 8 de febrero de 2024— el Comité de Representantes Permanentes aprueba el
acuerdo sobre el texto de compromiso final del proyecto de Directiva, tal como fue
alcanzado entre las partes negociadoras el 23 de enero de 2024.

En efecto, es en el considerando 4 de ese proyecto donde se sefiala que, con el
fin de abordar el constante aumento en el nimero y la relevancia de los delitos de
trata de seres humanos con fines distintos de la explotacién sexual o laboral, se debe
incluir la explotacién a través de la gestacién subrogada entre las formas de explota-
cién de la Directiva 2011/36/UE. Afiade que, “[e]n lo que respecta mds especifica-
mente a la trata con fines de explotacién a través de la gestacién subrogada”, se debe
incluir a “quienes coaccionan o engafian a mujeres para que acten como madres
subrogadas”, esto “sin perjuicio de las definiciones de matrimonio, adopcién, ma-
trimonio forzado y adopcidn ilegal, ni de los delitos relacionados con estos distin-
tos de la trata, cuando asi lo disponga el derecho nacional o internacional”, y sin
afectar tampoco “a las disposiciones nacionales sobre gestacién subrogada, incluidas
aquellas en el dmbito del derecho penal y del derecho de familia”. Este texto fue
aprobado en primera lectura por el Parlamento Europeo el 23 de abril de 202477,

7> Fue aprobada por 563 votos a favor, siete votos en contra y 17 abstenciones. Véase el consideran-
do Ne 6.

76 Articulo 3.

77" Anexo a la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica
la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la pro-

teccién de las victimas - Resultado de la primera lectura del Parlamento Europeo (Estrasburgo, del
22 al 25 de abril de 2024), Consgjo DE LA UNION EUROPEA, ST 9241.
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acordado como Directiva del Consejo y el Parlamento el 15 de mayo, aprobado el
27 de mayo, firmado el 13 de junio y publicado el 24 de junio de 20247,

Resulta especialmente relevante, al analizar la violacién de la dignidad huma-
na que implica la gestacién subrogada, que muchos de sus elementos constitutivos
coinciden con los que definen la trata de personas segtin la Directiva. Asi, por ejem-
plo, el articulo 2, inciso 2, establece que “[e]xiste una situacién de vulnerabilidad
cuando la persona en cuestién no tiene otra alternativa real o aceptable excepto so-
meterse al abuso”, circunstancia que se presenta en la enorme mayoria de los casos
de maternidad subrogada comercial.

Por otro lado, si se considera que el 98-99 % de los acuerdos de gestacién
subrogada son de cardcter comercial”, y se analizan las condiciones impuestas a las
gestantes en dichos acuerdos, resulta evidente que el desequilibrio de poder entre
las partes configura una forma de explotacién de la vulnerabilidad de la mujer. Este
fenémeno es especialmente relevante si se tiene en cuenta que, en su mayoria, las
madres subrogantes provienen de contextos de pobreza o pertenecen a minorfas
y grupos marginados, lo que evidencia el papel determinante de las desigualdades
sociales y econémicas en la mercantilizacién de las capacidades reproductivas feme-
ninas que subyacen a esta prdctica®.

Asimismo, la Directiva precisa en su art. 2, pdrr. 4 que, en la configuracién de
la explotacién propia de la trata de personas, el consentimiento de la victima “no se
tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios contemplados
en el apartado 17, entre los cuales se encuentra “la entrega o recepcién de pagos o
beneficios para lograr el consentimiento de una persona que posea el control sobre
otra persona, con el fin de explotarla™'. Esto da por tierra el argumento de que,
existiendo contrato de subrogacidn, se elimina el desequilibrio de poder entre comi-
tentes y madre sustituta; esto, mds alld de que siempre faltard el consentimiento de
una de las partes fundamentales, el del nifo nacido por este medio.

7% PARLAMENTO EUROPEO, 2022/0426.

77 ConsgJo DE EUROPA, seccién B.1 punto 3.

80 Vale sefialar que es la coaccién econdmica la que, fundamentalmente, rige las relaciones entre los
comitentes y las madres gestantes, feminizando asf la pobreza; y esto, no solamente en paises pobres,
ya que, incluso en paises como Estados Unidos, la enorme mayorfa de las mujeres gestantes son, pre-
cisamente, aquellas cuya posicién econdmica es precaria.

81 Mds atin, el intercambio de dinero hace que los acuerdos de gestacién subrogada internacional
sean problemdticos en el contexto de las adopciones internacionales, ya que la Convencién de La
Haya sobre Adopcién Internacional establece que el consentimiento de las personas (por ejemplo,
de los padres y del nifio), las instituciones y las autoridades no debe haber sido inducido por pago o
compensacién de ningtin tipo. Véase CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NIRO Y A LA COOPE-
RACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL, art. 4, ¢, pdrr. 3
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4. RESOLUCION DE LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA TRATA

DE MUJERES Y NINAS DEL 13 DE NOVIEMBRE DE 2024

La Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), el 13 de noviembre de
2024, adoptd una importante resolucién sobre la trata de mujeres y ninas®*. Entre
sus secciones mds llamativas, en su articulo 16, incluyé la explotacién de la gesta-
cién subrogada entre modalidades de trata. Si bien con anterioridad, la ONU se
refirié en multiples instancias a la cuestidn, se trata de la primera vez que lo hace la
Asamblea General.

La propuesta inicial de resolucién propuesta por Argentina mencionaba la
venta de nifos, incluida la gestacién subrogada. Filipinas, como pais responsable del
texto, incluyé inicialmente una referencia a la venta de nifos, incluida en el contexto
de la gestacién subrogada comercial, omitiendo asi cualquier referencia a los casos
de subrogacién altruista. Sin embargo, el Reino Unido se opuso rotundamente a la
inclusién de cualquier referencia a la gestacién subrogada comercial sin el calificativo
adicional de “explotadora”, citando preocupaciones sobre el debate mds amplio en
torno a la subrogacién y el posible estigma hacia los nifios nacidos por este medio.
Como resultado, y ante la ausencia de Argentina en la sala de negociaciones para de-
fender su propuesta y con el fin de alcanzar un consenso, Filipinas acabé aceptando
la modificacién del Reino Unido, lo que dio lugar a la redaccién final que se refiere a
la explotacién de la gestacidon subrogada con fines comerciales.

En efecto, la Resolucién de noviembre de 2024 insta a los Gobiernos a imple-
mentar medidas preventivas adecuadas para abordar las causas profundas y los fac-
tores que incrementan el riesgo de trata de personas —como la pobreza— incluida su
feminizacidn, el subdesarrollo, la falta de oportunidades econémicas, la desigualdad
de género, etc. De este modo, entre los factores que favorecen la trata de mujeres
para diversas formas de explotacién y abuso sexual, se mencionan también el matri-
monio infantil, precoz y forzado, el trabajo forzado y la venta de menores, “incluso
en el contexto de la explotacién de la gestacién subrogada con fines comerciales™.
Se alienta ademds a que promulguen o refuercen la legislacién con miras a prevenir
y eliminar la trata de personas, proteger mejor los derechos de las mujeres y las ni-
fias, y castigar a los responsables, incluidos los funcionarios puablicos que participen
en la trata de personas o la faciliten, mediante, segiin proceda, medidas penales,
civiles y administrativas.

Si se considera que los intentos de condenar la gestacién subrogada han sido
objeto de discusién en las Naciones Unidas desde al menos 2018, es digno de elo-
gio que esta cuestién haya dejado de ser un tema tabd; sin embargo, resulta decep-
cionante la falta de ambicién en su alcance. En efecto, si bien por primera vez se
reconoce el vinculo entre la gestacién subrogada y la trata, su alcance se limita a los
acuerdos comerciales explotadores, excluyendo el reconocimiento de preocupaciones
mds amplias, como el impacto de la gestacién subrogada en los derechos humanos

82 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL (2024).
8 Articulo 16.
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de nifios y mujeres. Mds atn, el uso del término “gestacién subrogada con fines
comerciales” resulta problemdtico, y ain mds lo es el supuesto debate sobre si esta
préctica puede considerarse “explotadora”. Este planteamiento parte de la premisa,
dificilmente sostenible, de que la gestacién subrogada comercial podria no serlo.

Asi, la Resolucién parece sugerir la existencia de un tipo de gestacién subroga-
da comercial que no implicaria explotacién, lo que se alinea con el argumento pre-
dominante en Estados Unidos, que sostiene la idea que proclama: “aqui no practica-
mos una gestacién subrogada explotadora porque todas las partes involucradas estin
protegidas y ninguna mujer es obligada a hacerlo”. Ademds, la Resolucién no aborda
los impactos generales de la gestacién subrogada en los derechos humanos de las mu-
jeres. No obstante, la redaccién “incluso en el contexto de” ha encendido un debate
que permitird seguir abogando en contra de la gestacién subrogada en la ONU.

IV. CONCLUSIONES

No cabe duda de que la maternidad subrogada es un tema que seguird ganan-
do terreno legislativo y jurisprudencial en los préximos afios a un ritmo vertiginoso,
siguiendo la tendencia de su crecimiento exponencial en el mercado®. Su creciente
demanda —entre otras causas, por el incremento galopante de la infertilidad y el in-
cesante desarrollo de las técnicas reproductivas—, asi como la proliferacién de casos
cada vez mds complejos que conllevan conflictos legales, éticos y de filiacién, obliga
a los gobiernos, organismos regionales e internacionales a plantearse el modo de
abordar estos problemas. Asi, por ejemplo, la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado trabaja desde 2015 en la elaboracién de un proyecto de con-
vencién internacional para regular las complejidades de la filiacién en los acuerdos
de subrogacién.

Sin embargo, cualquier regulacién que admita esta prdctica —aunque ponga
requisitos exigentes para las partes—, corre el riesgo de debilitar las protecciones
internacionales para los nifios y mujeres en situacién de vulnerabilidad, en contra-
diccién con numerosas disposiciones del derecho internacional. Mds adn, se estarfa
aceptando —bajo la pretensién de evitar males mayores— una situacién que en sf
misma no prioriza el bienestar del menor, que con frecuencia queda subordinado
a los deseos de los comitentes, poniéndolo en una situacién en la que sufrird algin
tipo de violencia y discriminacién. Las subrogantes, por su parte, seguirdn, en el
mejor de los casos, soportando significativas cargas psicoldgicas y fisicas derivadas
del embarazo, el parto y la posterior entrega del nifio.

Por otra parte, la proliferacién de casos escandalosos y su mediatizacién, espe-
cialmente aquellos vinculados al aumento de las redes de trata de mujeres y trdfico
de nifos, contribuyen a generar una mayor conciencia social y politica sobre el
hecho de que no se trata de una préctica inocua, como se la presenta en la publici-

8 En efecto, THE BUSINESs RESEARCH COMPANY (2025) prevé que alcanzard los 37.500 millones de
délares en 2029, con una CAGR del 17,9 %.

149



150

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 2, pp. 123 - 155 [2025]

VANNEY, Marfa Alejandra | “Evolucién global de los marcos legales sobre maternidad sustituta”

dad, sino de un fenémeno que va mds all4 del discurso sobre nuevos modos de crear
una familia y el altruismo. Al respecto, como bien sefiala Muhoz Gémez, “ampliar
el concepto clésico de filiacién, maternidad y paternidad asociado al criterio de la
voluntad procreacional” no va en la linea de fomentar la vida familiar, de hacer rea-
lidad un derecho —por cierto, inexistente— a la paternidad, o de evitar la discrimina-
cién respecto de aquellos que no pueden concebir, por el motivo que sea. Mds bien,
cuando se legitima la maternidad sustituta por medio de normativa legal o decisio-
nes judiciales, lo que se hace

es abrir el marco para que, a través de una industria altamente costosa, el que quiera, cuando
quiera y tenga los medios econémicos para hacerlo, pueda obtener el reconocimiento como
madre o padre de un nifio y consecuentemente, convertir el hecho de ser padres en una cues-
tién atada a las posibilidades econémicas®.

Una situacién asi, claramente, se aleja de la proteccién que el derecho estd
llamado a ofrecer a todas las personas, especialmente a quienes son mds vulnerables.

La fuerza de los hechos y las iniciativas de diversos sectores sociales estd ha-
ciendo que se pierda el miedo a relacionar la subrogacién con los crimenes aberran-
tes de explotacién y trata, tal como se ve —a nivel europeo— en la Directiva (UE)
2024/1712 y en la Resolucién de la ONU a las que hemos hecho referencia. Tam-
bién a nivel nacional, los paises van posiciondndose al respecto, aunque de modos
muy diversos, ya sea favoreciendo la subrogacién, limitdndola 0 —como en el caso
de la ley italiana y, particularmente, la sentencia espafola comentada— evitando que,
por via de los hechos, se violen las legislaciones nacionales en un tema que toca de
lleno a la dignidad humana de sus ciudadanos. Quienes abogan por un sistema de
reconocimiento de la paternidad mds alld de las fronteras nacionales, pretenden que
se legalice una realidad que contraviene disposiciones fundamentales del derecho in-
terno, convirtiéndolo en meros principios simbélicos y carentes de efectividad.

Sin embargo, y esta es una consideracién ineludible, tratdindose de un merca-
do global que mueve grandes sumas de dinero y no conoce fronteras, es claro que
las regulaciones nacionales no son suficientes para detener la trata de personas a
nivel global y, en consecuencia, solamente un tratado internacional que prohiba la
gestacién subrogada podria hacerlo. Esto es lo que propone el ya mencionado gru-
po de expertos que conforma la Declaracién de Casablanca, como el dnico modo
de evitar los crimenes a los que la maternidad sustituta puede dar lugar®.

% Muroz-GOMEZ (2021) p. 2305.

8 En este sentido, grupos de feministas y organizaciones de derechos humanos han propuesto “que
se elabore una convencién internacional para la abolicién de la maternidad subrogada en el marco
de las Naciones Unidas, tomando como modelo de trabajo los instrumentos desarrollados contra la
esclavitud y las prdcticas andlogas, como la Convencidn sobre la Esclavitud de 1926 y la Convencién
Suplementaria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Pricticas
Andlogas a la Esclavitud de 1956”. Véase, RODRIGUEZ y FERNANDEZ-ARROJO (2022) p. 48 (nota 115).
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Debemos, sin embargo, reconocer que este argumento no siempre resulta
convincente porque, si bien la subrogacién contiene una serie de elementos que fi-
cilmente puede configurar un caso de explotacién y trata de personas, no se puede
afirmar que esto es lo que ocurre habitualmente. Sin embargo, y esto es lo princi-
pal, es misién del derecho proteger a todos sus ciudadanos —particularmente a las
madres y a los nifios que son victimas de esta prdctica— frente al abuso y la discrimi-
nacién que implica la maternidad subrogada.

En efecto, son muchos los valores que estdn en juego: la dignidad, la justicia
adaptada a la infancia, la igualdad de género, el interés superior del nifo, la seguri-
dad infantil, el derecho a la salud (incluyendo la salud mental), el reconocimiento
de los recién nacidos como victimas de una prdctica que los convierten en objeto de
un contrato, etc. En este sentido, la maternidad sustituta supone violencia respecto
al recién nacido, quien sufre tanto fisica como psicoldgicamente al ser separado,
apenas nace, de su madre (para él, su madre es quien lo ha gestado). Y se trata de
un dolor infligido deliberadamente que es justificado inicamente por el deseo de
paternidad de los comitentes, por mds valioso que este que sea.

Ademis de ser victimas de violencia, estos nifios sufren la discriminacién de
ser los dnicos que son separados tempranamente de sus madres sin una razén cli-
nica que lo justifique, olvidando los numerosos protocolos que incluyen, o estdn
incorporando progresivamente, el contacto piel con piel entre madre y nifio por
razones de salud mental y fisica, basadas en evidencia clinica, como garantia para
proteger su bienestar; con el agravante de que aqui estamos frente a una separacién
que no es accidental ni temporal, sino definitiva.

Por todo ello, parece necesario un cambio de paradigma que reconozca que es-
tos recién nacidos, verdaderos sujetos de derecho, son victimas de una violencia que
ningun tipo de regulacién podrd eliminar completamente, a la cual el derecho debe
oponerse. El hecho de que hoy la sociedad ha evolucionado y considera a la violen-
cia como un asunto publico y no privado, tal como ocurre con el tratamiento de la
violencia contra las mujeres y la violencia infantil en general, constituye un marco
adecuado para insistir en que la maternidad subrogada conlleva verdaderos actos de
violencia que constituyen un problema publico. En efecto, todas las convenciones
y protocolos internacionales destinados a la proteccién de mujeres y nifios se fun-
damentan en la premisa de que el abuso es un problema publico, un fracaso de las
sociedades, y que es un deber de los Estados proteger a las personas vulnerables.

Por ello, la clave para prohibir la gestacién subrogada radica en su reconoci-
miento como un crimen propio de la esfera publica, algo que no puede ser regulado
mediante el derecho privado a través de acuerdos o contratos. La violencia contra
los nifios no puede ni debe legalizarse, sino ser erradicada por completo.
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