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Resumen

La maternidad subrogada constituye una practica reproductiva en ex-
pansion que plantea profundos desafios para el derecho internacional
de los derechos humanos. Este articulo analiza sus implicaciones juridi-
casy éticas a partir de informes de Naciones Unidas, doctrina especiali-
zada y estandares internacionales de proteccion de los derechos de las
mujeres y de la infancia. Se sostiene que la gestacion por sustitucion,
especialmente en su modalidad comercial, puede implicar formas de
explotacion reproductiva, cosificacion de la mujer, afectaciones a la sa-
lud fisica y psicolégica de las gestantes, asi como vulneraciones a los
derechos del nifno, entre ellos la identidad, la dignidad y la proteccion
frente a la venta y trata de personas. Asimismo, se examinan los prin-
cipales modelos regulatorios existentes y se concluye que los Estados
deben adoptar medidas estrictas para prevenir practicas incompatibles
con los derechos humanos.

Palabras Clave

Derechos humanos; Dignidad humana; Gestacion por sustitucion; Inte-
rés superior del nino; Venta de ninos.

para la Promocion de los Derechos Humanos. Adjunta Diplomada en Derecho Privado:
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Surrogacy: the rise of a
reproductive practice that pushes
violations of human rights and
human dignity to their limits

Abstract

Surrogacy is an expanding reproductive practice that poses pro-
found challenges to international human rights law. This article
examines its legal and ethical implications through the analy-
sis of United Nations reports, specialized legal scholarship, and
international standards for the protection of women’s and chil-
dren’s rights. It argues that surrogacy, particularly in its commer-
cial form, may involve reproductive exploitation, the commodifi-
cation of women, adverse physical and psychological effects on
surrogate mothers, and violations of children’s rights, including
the rights to identity, dignity, and protection against sale and
trafficking. The article also reviews the main regulatory models
currently adopted worldwide and concludes that States should
iImplement strict measures to prevent practices that are incom-
patible with human rights.

Keywords

Best interests of the child; Human dignity; Human rights; Sale of
children; Surrogacy.
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Prologo

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se sustenta sobre
una premisa fundamental: la dignidad intrinseca, universal e inviolable
de todo ser humano.

No obstante, en reiteradas ocasiones se intenta imponer el deseo indi-
vidual por encima del fundamento de todo derecho: la dignidad de Ia
persona humana. Un claro ejemplo es, sin dudas, el de la maternidad
subrogada. En definitiva, se trata de una practica que pretende supedi-
tar los pilares mas sagrados como la tutela de la vida y la proteccion de
la persona al imperio del mercado o el mero deseo.

Frente a este avance desmedido, el Derecho Civil, sabio custodio de las
instituciones fundamentales heredadas de Roma, ha reposado histo-
ricamente sobre certezas inconmovibles como el mater semper certa
est. Esta maxima consagra que la maternidad es un vinculo forjado en la
naturaleza humana, un lazo indisoluble entre madre e hijo que ninguna
convencion privada puede quebrar bajo el pretexto de una pretendi-
da autonomia de la voluntad. Pretender escindir, mediante contratos
o acuerdos, el hecho biologico de la gestacion del estado juridico de
fillacion materna representa una grave distorsion institucional y un des-
conocimiento de la realidad ontoldgica de la persona.

En esa linea, la presente obra demuestra las atrocidades derivadas de
una libertad sin limites donde la maternidad subrogada se posiciona
como el “mejor remedio” al deseo o voluntad procreacional. Lejos de
constituir un tratamiento médico orientado a sanar la infertilidad, nos
encontramos ante un negocio contractual de supresion del estado civil,
esclavitud moderna y explotacion. Al amparo de un discurso enganoso
de modernidad, lo que en verdad se ha articulado a escala transnacio-
nal es una industria multimillonaria que cosifica a la mujer y transforma
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al nino por nacer en el objeto de una prestacion patrimonial con pacto
de entrega forzosa. El ser humano deja de ser concebido como un finen
si mismo para limitarse a la condicion de “producto”, subordinado a las
exigenciasy clausulas de los contratantes comitentes.

Tanto para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como
para el Derecho Civil, el cuerpo vy la filiaciéon son bienes indisponibles
que integran el contenido esencial de los derechos a la vida, a la iden-
tidad y el derecho del nifio de crecer en un ambiente sano y feliz en
el seno de una familia. Por ende, ningun principio de autonomia de la
voluntad puede invocarse validamente para convalidar la enajenacion
de la maternidad ni la renuncia preconcebida a los deberes de la res-
ponsabilidad parental.

La pretendida “libertad contractual” invocada por las agencias interme-
diarias colapsa ante la realidad: explotacion reproductiva de mujeres en
situacion de vulnerabilidad social y econédmica, captadas por interme-
diarios que retienen para si la mayor parte de las ganancias, mientras
imponen a la madre gestante restricciones abusivas sobre su salud, su
libre circulacion e incluso la potestad coactiva de exigir abortos por con-
veniencia o disconformidad de los comitentes.

AUn mas alarmante resulta el desamparo al que se somete a la infancia.
Como bien se demuestra en la obra, a la luz de los instrumentos inter-
nacionales vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la gestacion por sustitucion remunerada encuadra de manera
inequivoca en la figura juridica de la venta y trafico de nifos. La transfe-
rencia fisicay legal de un recién nacido a cambio de un precio o compen-
sacion lesiona de raiz el derecho inalienable del menor a su identidad, a
conocer sus origenes bioldgicos, a la lactancia y a crecer junto a la madre
que lo llevd en su vientre. Invocar retéricamente el “interés superior del
NniNo”" para legitimar a posteriori un contrato de mMmaternidad subrogada
implica distorsionar el contenido y finalidad de las normas y principios.

No existe en el ordenamiento juridico un “derecho al hijo” que faculte a
los adultos la celebracion de contratos de maternidad subrogada, vul-
nerando asi la dignidad y los derechos humanos.

Frente a este escenario, los Estados no pueden asumir una postura de
pasividad ni de complicidad regulatoria. El pretendido modelo “altruis-
ta" muchas veces no es mas que un velo que cubre transacciones one-
rosas. En este sentido, ordenamientos juridicos que, como el italiano,
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han tipificado la subrogaciéon como un delito universal —persiguiendo
el turismo reproductivo transfronterizo—. La sancion penal y la nulidad
absoluta de estos pactos constituyen la solucion mas eficaz para res-
guardar el orden publico familiar y proteger la dignidad de la persona
humana.

Esta obra expone con claridad los alcances de la practica, sus modalida-
des y las violaciones de derechos que genera. Que estas paginas sirvan
como una herramienta decisiva para reafirmar la conviccion de prote-
ger a la persona humana y su dignidad frente a cualquier amenaza.

Dra. Dafne Guadalupe Montoya Von Specht

Directora de Estudios e Investigacion del Centro Internacional para

la Promocion de los Derechos Humanos bajo auspicios de UNESCO.
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1. Introducciéon

La maternidad es, sin dudas, no solo un hecho fisiolégico de los mas
asombrosos que puede atravesar una mujer, sino una cuestion que in-
volucra una serie de derechos que hacen que sea uno de los grandes
desafios del derecho internacional, de los derechos humanos y los dere-
chos de las mujeres y los ninos.

Ahora bien, durante las Ultimas décadas, y con los avances de la ciencia,
se han diversificado las formas de reproduccion humana. La materni-
dad subrogada o gestacion por subrogacion, conocida también como
“alquiler de vientres”, es una de esas nuevas practicas que traen consigo
graves amenazas Yy/o violaciones en materia de derechos humanos al
punto de afectar gravemente al fundamento de todos los derechos, la
dignidad humana.

Para adentrarnos en esta practica técnica de reproduccion es menester,
en primer lugar, conceptualizarla. En su Ultimo informe la Relatora Espe-
cial sobre la violencia contra las mujeres y las nifas de Naciones Unidas,®

3 Reem Alsalem, Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la violencia contra las
mujeres y ninas, “Violencia contra las mujeres y las nifnas, sus causas y consecuencias: Las
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define la reproduccion subrogada, clasifica esta practica, y aborda de
manera exhaustiva esta problematica y sus implicancias para los dere-
chos humanos de las mujeres y nifas. Seguiremos en este analisis prin-
cipalmente esta fuente y repasaremos las recomendaciones pertinentes
para evitar la cosificacion y explotacion del ser humano vy la compra y
venta de ninos.

Si bien no existe una definiciéon univoca, podemos afirmar que la ma-
ternidad subrogada es “una practica en la que una mujer (la ‘'madre
sustituta') queda embarazada y gesta un hijo para otra persona o pa-
reja (los '‘progenitores comitentes’ o ‘progenitores previstos')".“ Esta
caracterizacion se alinea con la brindada en el Informe de la Relatora
Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacion de ninos en la pornografia y demas
material que muestre abusos sexuales de ninos (2018). En este se afir-
Mo que la gestacion por subrogacion es una “practica reproductiva a
través de un tercero en el que el progenitor de intencidn y la madre
subrogada acuerdan que la subrogada quedard embarazada, gestar y
dar a luz un hijo".®

Bajo esta linea argumental, es fundamental precisar que la gestacion
por subrogacion no debe ser catalogada, en sentido estricto, como una
técnica de reproduccion humana asistida. Al respecto, la doctrina ha
sefalado que “si bien es usual la referencia a la practica de la materni-
dad subrogada como una técnica de reproduccion humana asistida, su
estructura hace que se acergue mas a una supuesto de voluntariedad
en la supresion y atribucion de la filiacion materna que a un acto tipico
de reproduccion asistida”.©

Esta distincion cobra especial relevancia si se considera que, en Argen-
tina “se entiende por reproduccion médicamente asistida a los procedi-
mientosy técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion

distintas manifestaciones de violencia contra las mujeres y las nifias en el contexto de la
reproduccion subrogada (A/80/158)", disponible en: https:/docs.un.org/es/A/80/158

4 Ana Rita Igreja y Miguel Ricou, “Surrogacy: challenges and ambiguities”, The New
Bioethics, vol. 25, num. 1 (2019).

5 Informe sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la prostitucion in-
fantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abusos se-
xuales de ninos. A/NRC/3760 presentado ante la Asamblea General de la ONU el 15/01/2018.
6 BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Tratado de Derecho Constitucional y Conven-
cional de Derecho de Familia y de las Personas, Tomo I, 1a Ed., Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Ley, 2022, pagina 271.
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de un embarazo”.” En este sentido, la gestacion por sustitucion se dife-
rencia de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida [en adelante,
THRA] en virtud de dos factores fundamentales.

En primer lugar, en la maternidad subrogada —a diferencia de las
TRHA— la contribucion de la gestante carece de la nota de fungibilida-
d,®'ya que no se trata de un aporte intercambiable, sino de una eleccién
personal y especifica de los padres de intenciéon hacia una mujer deter-
minada.

En segundo lugar, su intervencion no se limita a un acto Unico de entre-
ga de material genético, sino que consiste en una cooperacion continua
y activa que se manifiesta a lo largo de todo el proceso de gestacion y el
alumbramiento.®)

La maternidad subrogada se trata, ademas, de una renuncia anticipada
a la responsabilidad parental de la madre que da a luz y de la creacion
de consecuencias psicoldgicas, psiquicas y de violencia.

No obstante, es inevitable negar que existe una vinculaciéon entre la ma-
ternidad subrogada y las TRHA. Pues, “la gestacion por sustitucion suele

7 Articulo 2° Ley 26.862.

8 Cfr. “Esto es, las TRHA en las que hay intervencion de terceros se caracterizan por la
fungibilidad del aporte de estos terceros y porque esta cooperacion se agota en un Unico
acto. Asi, el semen y los 6évulos donados son fungibles en tanto quienes habran de recibir-
los pueden llevar a cabo su tratamiento con una muestra u otra. No es asi en el caso de
un embarazo por encargo, en el que la pareja comitente escoge a una mujer en particular
para gestar un embrion. La identidad y las particularidades de la mujer portadora son co-
nocidas por el equipo médico y por los padres intencionalesy es a ellay no a otra a quien
desean recurrir. Por ello mismo, la colaboracion de esta mujer no se agota en un Unico
acto de entrega de gametos, sino que posee una activa participacion en la planificacion
de la concepcion, embarazo y parto. Ademas, en la maternidad por sustitucion, la mujer
que gesta al hijo adquiere un vinculo biolégico y afectivo con él durante los nueve meses
de embarazo, a diferencia de los donantes de gametos masculinos o femeninos, cuya co-
laboracion se reduce a un acto concreto de aporte de sus gametos sin conocer el desa-
rrollo ulterior del proceso de fecundacion y gestacion, y es conocida por los comitentes”.
BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Tratado de Derecho Constitucional y Convencional
de Derecho de Familia y de las Personas, Tomo lll, 1a Ed., Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, La Ley, 2022, pagina 271.

9 Cfr. "Aunque la maternidad subrogada como practica tiene en comun con las TRHA
de tipo heterdlogo el involucrar la cooperacion de un tercero —la madre sustituta o ges-
tante— presenta dos notas que la diferencian esencialmente de la donacion de game-
tos o embriones. En la maternidad subrogada estan ausentes la nota de fungibilidad del
aporte del tercero a la concepcion de la criatura y la colaboracion de quien aporta un ele-
mento heterdlogo al proceso de gestacion y alumbramiento es continuada y no reducida
a un solo acto de disposicién del material genético. BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso,
Tratado de Derecho Constitucional y Convencional de Derecho de Familia y de las Perso-
nas, Tomo 11, Ta Ed., Ciudad Autonoma de Buenos Aires, La Ley, 2022, pagina 271.
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tener lugar en contexto de tecnologias de asistencia médica para la pro-
creacion, como es el caso de la fecundacion in vitro y la transferencia em-
brionaria con fines de gestacion en sentido plenoy la inseminacion artifi-
cial cuando la madre de alquiler guarda relacion genética con el nifo”.19

Por otra parte, la Relatora Reem Alsalem clasifica la reproduccion subro-
gada en dos tipos: subrogada tradicional o gestacional. En la tradicional,
la sustituta aporta su propio dvulo, que posteriormente es fecundado
con esperma del futuro progenitor o de un donante. En la reproduc-
cion subrogada gestacional, una practica cada vez mas extendida, se
implanta un embrién creado a partir de los gametos del progenitor o
progenitores comitentes o los donantes en la sustituta, motivo por el
cual en este tipo la “madre sustituta” no tiene ningun vinculo genético
con el nino o nina gestado.

También existe otro criterio de clasificacion —estos no son excluyentes en-
tre si—: la maternidad subrogada bajo la modalidad altruista o comercial.

Ahora bien, a modo introductorio hay que comenzar, por un lado, por
entender por qué estd en auge esta nueva forma de reproduccion;y, por
otro lado, comprender por qué vulnera la dignidad de la persona huma-
Nnay amenaza gravemente las agendas de derechos humanos relativas
a las mujeresy los derechos de la infancia.

Para ello, conviene detenerse en la coyuntura actual de la maternidad
subrogada. Esta practica va en aumento en proporciones significati-
vas en todo el mundo y -—tal como sefala el informe de la Relatora—
creciente de arreglos que implican dindmicas transfronterizas: los pro-
genitores previstos, a menudo de paises mas ricos, contratan a sustitu-
tas en jurisdicciones donde la practica esta permitida por la ley.

La American Bar Association ha sostenido que “es innegable que la con-
tratacion de servicios de gestacion de nifos por sustitucion a cambio de
dinero representa un mercado”™ Al respecto, Reem Alsalem ha infor-
mado que, en 2023, el mercado mundial de la reproduccion subrogada
estaba valorado en 14.950 millones de ddlares y se prevé que para 2033
alcanzara los 99.750 millones de ddlares.

10 Informe sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la prostitucion in-
fantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abusos se-
xuales de ninos. A/NRC/3760 presentado ante la Asamblea General de la ONU el 15/01/2018.

n Informe de la American Bar Association, pag. 9.
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Y a pesar de ser un negocio millonario, en un analisis meramente eco-
némico Nos encontramos también con otro punto de desigualdad alar-
mante, dado que es frecuente que las madres sustitutas reciban solo
una pequefa fraccion de la compensacion total, pues la mayor parte
del pago va a parar a los intermediarios. Al respecto, Reem Alsalem se-
fald que las sustitutas han recibido apenas entre el 10 % y el 27,5 % del
pago total. Ya en 2018, la Relatora advirtio que “el niUmero de contratos
internacionales de maternidad subrogada ha aumentado rapidamente
ante la ausencia de normas internacionales [..] se ha perfilado como es-
fera preocupante en la medida en que un sistema determinado por la
demanda puede poner en peligro los derechos de los nifos”.203 En este
sentido, la consolidacion de este mercado implica un desplazamiento
de la proteccion de los derechos humanos.

A continuacion, es preciso abordar un eje central del andlisis: la concep-
tualizacion de los actores intervinientes. De hecho, no podemos avanzar
en este analisis sin detenernos en quiénes son y qué entendemos por
intermediarios. Comprender su funcion es fundamental para desentra-
far,alaluz de ladignidad humanay los derechos fundamentales, cémo
se articula una red que propicia la vulneracion de derechos en el ambito
de la gestacioén por sustitucion.

La estructura de esta practica se caracteriza por una compleja red de
intermediarios. En primer lugar, se encuentran las agencias de ges-
tacion por sustitucion, cuya funcion principal es gestionar la logistica
del proceso, o que incluye, entre otras actividades, la coordinacion
de arreglos transfronterizos. Estas agencias operan como ejes arti-
culadores que integran el procedimiento clinico-legal, estableciendo
los vinculos necesarios con clinicas de fertilidad, equipos médicos, or-
ganismos estatales, estudios juridicos y cualquier otra entidad cuya
participacion resulte indispensable para el desarrollo del proceso de
subrogacion.

Sobre esto, no hay que desatender lo que implica la intermediacion
para toda la region Latinoameérica. Reem Alsalem también destaco que,
por los costos crecientes, los periodos de espera mas prolongados en

12 Cfr.J. H. A van Loon, “Report on intercountry adoption”, documento preliminar num. 1,
secc. E, pags. 51 a 55, disponible en https:/assets.hcch.net/upload/adoption_rpt1990vioon.pdf.

13 Cfr. Informe sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la prostitucion
infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abusos se-
xuales de ninos. A/INRC/3760 presentado ante la Asamblea General de la ONU el 15/01/2018.
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los lugares de destino de la reproduccion subrogada tradicional y el au-
mento de las restricciones normativas, junto con las crisis y las guerras,
han vuelto a despertar el interés por encontrar nuevos destinos para la
reproduccion subrogada en Ameérica Latina.

2. Desarrollo. Los conflictos de la maternidad subrogada y
los derechos de las mujeres, ninos y ninas en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

Cuando hablamos de maternidad subrogada, estamos hablando en-
tonces, de una modalidad cada vez mas recurrente, que envuelve varios
derechos humanos en juego y que desafia las legislaciones naciona-
les y al derecho internacional de los derechos humanos cada vez mas.
Verbigracia, recientemente un grupo de legisladoras del Congreso del
Estado de México organizé un foro titulado “Vientres de alquiler: ¢ nego-
cio, explotacion o derecho?” para debatir la falta de regulacion sobre la
maternidad subrogada.'” Pues bien, es que existen en todo el mundo
tres modelos regulatorios sobre la reproduccion subrogada: prohibicion
expresa, autorizacion limitada a la modalidad altruista y permisividad
incluso comercial, mientras que muchos Estados no la regulan y gene-
ran ambiguedad juridica.

Algunos palises europeos la prohiben con sanciones penales, como lItalia,
que la tipificd como “delito universal"™ y también pend la maternidad
subrogada realizada en el extranjero; es decir, el “turismo reproductivo”.®
Otras legislaciones internas, como la de Australia, permiten la subroga-
cion altruista; y otros paises, como Ucrania, permiten la subrogacion co-
mercial, lo que produce importantes diferencias normativas a nivel inter-
nacional. Esto acarrea una serie de conflictos juridicos, especialmente en
materia de derecho de familia en lo que respecta a la filiacion y reconoci-
miento de decisiones extranjeras, y los tribunales adoptan posturas diver-
gentes sobre su legalidad.

14 Infobae, "Diputadas del Edomex piden que se legisle la maternidad subrogada en la
entidad” (2026, 14 de febrero), disponible en: https:/Awww.infobae.com/mexico/2026/02/14/
diputadas-del-edomex-piden-que-se-legisle-la-maternidad-subrogada-en-la-entidad/

15 Senado de la Republica Italiana, Disegno di legge n. 824: Modlifica all'articolo 12 della
legge 19 febbraio 2004, n. 40, in materia di perseguibilita del reato di surrogazione di ma-
ternita commesso all’'estero da cittadino italiano (BGT 01429782), (2024, 16 de octubre),
disponible en: https:/Awvww.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01429782. pdf

16 Consolato Generale d “Italia. “Nacimiento por maternidad subrogada”. Disponible en
https://consrosario.esteri.it/es/servizi-consolari-e-visti/servizi-per-il-cittadino-italiano/stato
-civile/maternita-surrogata/
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Sobre estos, vale sefalar algunas cuestiones del derecho internacional
de los derechos humanos. En primer lugar, la gestacion por sustitucion
comercial es venta de nifos en términos del derecho internacional vy,
por lo tanto, es considerada una violacion a los derechos humanos del
niflo. El articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio” vy
el Protocolo Adicional sobre de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de
ninos en la pornografia prohiben la venta de ninos y la consideran una
violacion grave de los derechos humanos.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha abor-
dado este flagelo en “Fornerén c. Argentina” sancionan a este pais y
recomendando explicitamente a penalizar en la legislacion interna
con un tipo penal especifico la venta de ninos.’® A mayor abunda-
miento, la Republica Argentina también ha formulado una reserva
al articulo 21 sobre adopciones internacionales del Convenio de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifno.?

Los especialistas en derechos humanos y la agenda de derechos de la
mujer se han hecho eco de los conflictos advertidos por la Relatora Es-
pecial de la ONU en el informe precitado en el primer segmento de este

17  “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para impedir la venta,
la explotaciony la trata de niflos para cualquier fin o en cualquier forma”, (Convenciéon so-
bre los Derechos del Nifio, Art. 35), disponible en: https:/Mww.ohchr.org/en/instruments-
mechanisms/instruments/convention-rights-child

18 Caso “Fornerdn c. Argentina”, parr. 140: “La entrega de un nifno o nifa a cambio
de remuneracion o de cualquier otra retribucion afecta claramente bienes juridicos
fundamentales tales como su libertad, su integridad personal y su dignidad, resul-
tando uno de los ataques mas graves contra un nifo o nifa, respecto de los cuales los
adultos aprovechan su condicion de vulnerabilidad”. Y parr. 141: “Como ha sido indica-
do por los tribunales internos, al momento de los hechos del presente caso, el Estado
no impedia penalmente la entrega de un nifo o nifa a cambio de dinero. La ‘venta’
de un niflo o nifa no estaba impedida o prohibida penalmente, sino que se sancio-
naban otros supuestos de hecho, como por ejemplo, el ocultamiento o supresion de
la filiacion (supra parr. 134). Dicha prohibicion no satisface lo establecido por el art.
35 de la Convencion sobre los Derechos del Niflo de adoptar todas las medidas ne-
cesarias para impedir la ‘'venta’ de nifos cualquiera sea su forma o fin. La obligacion
de adoptar todas las medidas para impedir toda ‘venta’, incluyendo su prohibicion
penal, esta vigente desde el momento en que Argentina ratificd la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en 1990".

19  Ley 23.849, Articulo 2° “Al ratificar la convencion, deberan formularse las siguientes
reserva y declaraciones: “La REPUBLICA ARGENTINA hace reserva de los incisos b), ¢), d)
vy e) del articulo 21 de la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO y manifiesta
que no regirdn en su jurisdiccion por entender que, para aplicarlos, debe contarse previa-
mente con un riguroso mecanismo de proteccion legal del nino en materia de adopcion
internacional, a fin de impedir su trafico y venta ..”, disponible en: https://servicios.infoleg.
gob.ar/infoleglnternet/anexos/0-4999/249/norma.htm
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analisis. Ello asi, la Dra. Basset destaco que dicho documento ha inclui-
do la maternidad subrogada dentro del “trabajo reproductivo forzado”
al subrayar que los acuerdos de subrogacion pueden constituir o ase-
mejarse a la esclavitud, en la medida en que colocan a las madres en
una posicion en la que cualquiera o todos los atributos del derecho de
propiedad son ejercidos sobre ellas.??)

De modo que es posible encuadrar a la maternidad subrogada a la trata
de personas cuando vemos gque esta Ultima termina concentrandose en
instrumentalizar a la persona para fines ajenos, lo cual constituye la anti-
tesis de la dignidad: el ser humano deja de ser fin en si mismo para con-
vertirse en un medio de beneficio reproductivo, econdmico o para cum-
plir el deseo de un tercero mas respecto a la maternidad o paternidad.

Llegado a este punto, nos adentraremos en el abordaje de los principa-
les riesgos de la maternidad subrogada para los dos actores protagoni-
cos del nucleo problematico en cuestion en torno a los derechos huma-
nosy la dignidad de la persona: la mujer que presta o alquila su vientre
y el/los nifo/s o nina/s concebidos por esta técnica.

2.1. Mujeres y vulnerabilidad: los riesgos para las madres sustitutas

Como se ha dicho anteriormente, la maternidad es el hecho fisioldgico
mas importante que puede atravesar una mujer. Sin embargo, la gesta-
cion por subrogacion desnaturaliza la esencia de la maternidad reducién-
dola a un mero objeto contractual pasible de ser exigido judicialmente.
Asi, la Dra. Basset ha afirmado que “la gestacion por sustitucion importa
gue una madre gestante pone el cuerpo (de ahi la expresion de ‘cuerpo
gestante’ que reduce la persona al servicio prestado y plasma una forma
de reduccion de la dignidad humana muy visible: la mujer es apenas el
cuerpo que gesta, la dimension que sirve ella a otro), y con el cuerpo pone
su vida en juego y, muchas veces, su libertad en condiciones de extrema
vulnerabilidad que hacen dudar, incluso, la libertad del consentimiento”.?

A su vez, la mera existencia de esta practica conlleva a un sinfin de
consecuencias sociales, filosdficas vy juridicas para la madre gestante.

20 Centro Internacional para la Promocion de los Derechos Humanos bajo los auspicios
de UNESCO, “Dignidad y derechos humanos”, (diciembre 2025), disponible en: https:/Avww.
cipdh.gob.ar/wp-content/uploads/2025/12/Libro-Dignidad-y-derechos-humanos-.pdf

21 BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Tratado de Derecho Constitucional y Conven-
cional de Derecho de Familia y de las Personas, Tomo lll, 1a Ed., Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Ley, 2022, pagina 252.
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Entre ellas: 1) la violencia econdmica, reproductiva y explotacion, 2) la
violencia psicolégica y emocional, 3) la violencia fisica y riesgos para la
salud, entre otras.

Resulta imperativo sehalar que, por lo general, las mujeres gestantes pro-
vienen de entornos socioeconémicos vulnerables, situaciéon que contrasta
marcadamente con la de los progenitores comitentes. Existe, por lo tanto,
un “tipico” estatus social para cada parte contractual. Pues, “la practica
de contratar a madres gestantes de Estados con economias emergentes
para que den a luz a hijos de aspirantes a progenitor mas adinerados de
otros Estados presenta dimensiones semejantes a las examinadas en los
informes preparatorios sobre la adopcion internacional”.??

Ademas, se ha anticipado que en un contrato de gestacion por subro-
gacion también intervienen otros agentes, como clinicas de fertilidad
quienes perciben el pago total o un gran porcentaje. También, las ma-
dres gestantes “pierden” la autonomia y la posibilidad de tomar deci-
siones médicas como, por ejemplo, la posibilidad de elegir la clinica o el
sanatorio donde nacera el nifo, el médico obstetra que la atenders, etc.
A su vez, dichos contratos contienen clausulas que exigen que la madre
gestante realice ciertos actos como el de seguir una dieta especifica o,
incluso, no poder salir del pais. Por otro lado, en los ordenamientos juridi-
Cos que receptany permiten esta practica, los comitentes pueden exigir
elincumplimiento contractual ante la negativa de la madre a someterse
a las disposiciones previstas en el acuerdo, como por ejemplo abortar.
Ello se traduce en violencia econdmica, reproductiva y explotacion.

También, la separacion entre la madre gestante y el recién nacido impli-
ca la ruptura de un vinculo afectivo facilitado por la oxitocina, hormona
cuya presencia resulta clave durante el proceso. Al respecto, se ha seha-
lado que “durante el embarazo, los niveles de oxitocina aumentan, con
grandes pulsaciones evidentes durante el parto”.” impacto que ha sido
corroborado en el comportamiento materno.?” En este sentido, se ha
comprobado la existencia de una asociacion entre la oxitocina y el apego

22 Véase Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, “A preliminary re-
port on the issues arising from international surrogacy arrangements”, parr. 5y nota 28.

23 Augustine RA., Seymour A.J., Campbell R.E., Grattan D.R,, Brown C.H. Integrativeneu-
rohumoural regulation of oxytocin neurone activity in pregnancy and lactation. Journal of
Neuroendocrinology. 2018; 30: €12569. https://doi.org/10.1111/jne 12569

24 Augustine R.A., Seymour A.J., Campbell R.E,, Grattan D.R,, Brown C.H. Integrativeneu-
rohumoural regulation of oxytocin neurone activity in pregnancy and lactation. Journal of
Neuroendocrinology. 2018; 30: €12569. https://doi.org/10.1111/jne. 12569
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ansioso durante el embarazo,” de modo que el “apego inherente a la
madre y su relacion con los sintomas de ansiedad por separacion son
fundamentales para el impacto del estado de animo deprimido”.?® En
la misma linea, “en un estudio prospectivo, longitudinal y transversal en
el que entrevistaron a 50 madres de alquiler y 69 gestantes durante el
embarazo, y a 45 madres de alquiler y 49 gestantes después del parto,
los resultados mostraron que las madres de alquiler presentaban ma-
yores niveles de depresion”.?” Asimismo, investigaciones sobre las con-
secuencias psicolégicas han evidenciado un marcado impacto emocio-
nal en aquellas madres gestantes que experimentan arrepentimiento
tras su decision.® Este proceso suele derivar en trastornos vinculados al
‘desapego”, tales como depresion, estrés postraumatico y ansiedad. La
maternidad subrogada exige la plena y total disposicion del cuerpo de
la mujer para concebir, gestar y dar a luz. No obstante, “la medicinay la
experiencia humana ponen en manifiesto que el proceso de embarazo
no involucra un 6rgano aislado del cuerpo de la mujer gestante —su
Utero—, sino que las dimensiones fisicas y psiquicas se vuelcan en su to-
talidad a la gestacion del embrion, posterior feto y luego nifio. Los estu-
dios recientes han demostrado, incluso, que el ADN del feto puede en-
contrarse en el cerebro materno décadas después del nacimiento” 220

Esta realidad permite concluir gue nos encontramos ante un supuesto
de violencia psicolégica y emocional.

25 Eapen V., Dadds M., Barnett B, Kohlhoff J., Khan F.,, et al. Separation anxiety, attach-
ment and inter-personal representations: Disentangling the role of oxytocin in the perina-
tal period. PLOS ONE. 2014; 9(9): €107745. https://doi.org/101371/journal.pone.0107745

26 EapenV, Dadds M., Barnett B,, Kohlhoff J., Khan F., et al. Separation anxiety, attach-
ment and inter-personal representations: Disentangling the role of oxytocin in the peri-
natal period. PLOS ONE. 2014; 9(9): e107745. https://doi.org/10.1371/journal.pone.0107745

27 Lamba N, Jadva V., Kadam K, Golombok S. The psychological well-being and prena-
tal bonding of gestational surrogates. Human Reproduction. 2018; 33(4): 646-653. https:/
doi.org/101093/humrep/dey048

28 Ciccarelli J.C, Beckman L.J. Navigating rough waters: An overview of psychological
aspects of surrogacy. Journal of Social Issues. 2005; 61(1): 21-43. https://doi.org/10.1111/j.0022-
4537.2005.00392.x

29 Chan, William et al,, “Male Microchimerism in the Human Female Brain”, PLoS One,
vol. 7, nro. 9, 2012, p. €45592, disponible online en: https://Mmww.researchgate.net/publica-
tion/232226908_Male_Microchimerism_in_the_Human_Female_Brain (consultado con
fecha 26/06/22). ¢. Excede la extension de este trabajo, si bien guarda estrecha vinculacion
con su tematica, la discusion en torno al ADN fetal y la configuracion de la persona en tér-
minos juridicos que se ha dado en los casos de pretensiones de interrupcion del embarazo
por tratarse de gestaciones de fetos anencefalicos. Véase el fallo de la CS, 2/1/2001, “Tanus,
S., c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”.

30 BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Tratado de Derecho Constitucional y Conven-
cional de Derecho de Familia y de las Personas, Tomo I, 1a Ed., Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Ley, 2022, pagina 265.
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Por ultimo, es importante destacar que los embarazos —en los supuestos
de maternidad subrogada— tienen una mayor tasa de complicacionesy
riesgos para la salud de la madre y del nifio. Por ejemplo, embarazos ec-
topicos, diabetes gestacional, hipertension, preeclampsia, entre otros.®"
A suvez, con el objeto de aumentar la viabilidad del embarazo, se suelen
administrar medicamentos para sincronizar ciclos. Ademas, al momento
de dar a luz, son los propios comitentes quienes deciden por qué méto-
do de parto se llevara a cabo dejando a la madre subrogante sin derecho
a elegir. Ello se traduce en violencia fisica y riesgos para la salud.

2.2. La vida: ¢derecho fundamental o producto de un contrato?
La venta de ninos. Los derechos de los ninos y ninas en juego, y
la proteccidon internacional

La maternidad subrogada es una practica que vulnera gravemente la
dignidad de la persona por nacer y de la madre. Esto se debe a que su
naturaleza juridica es contractual®? —independientemente de que sea
bajo la modalidad altruista o comercial—y se toma al nino como objeto
del contrato; es decir, se niega su personalidad juridica.

Las consecuencias que emanan de la gestacion por subrogacion son
infinitas. Sin embargo, las mas relevantes son: i) violacion al derecho
a la vida, ii) afectacion al derecho a la salud del nifo, iii) violacion al
derecho a la igualdad y no discriminacion, iv) atentado contra el de-
recho a la identidad, v) afectacion al derecho a la lactancia del menor,
entre otros.

En primer lugar, los contactos de gestacion por subrogacion atentan
contra la dignidad del nifo y contra su derecho a la vida. Asi, al tratarse
de un contrato, los comitentes cuentan con una potestad casi absoluta
respecto de la vida del nino y del cuerpo de la mujer gestante. Para ello,
se suelen incluir clausulas abortivas sujetas a la mera discrecionalidad
de los comitentes. Es decir que en virtud de su mera voluntad pueden

31 Healthday Spanish. “Las madres subrogadas tienen tasas de complicaciones mas
altas en el embarazo”. Disponible en https/Mwww.infobae.com/salud/2024/09/24/1as-
madres-subrogadas-tienen-tasas-de-complicaciones-mas-altas-en-el-embarazo/

32 Cfr."Un contrato siempre es un contrato, sea gratuito y oneroso. El deseo del niflo no
puede confundirse con un derecho al hijo, y el derecho, al igual que otrora con la adop-
cion, debe resguardar la dignidad de quienes no tienen voz para proteger sus propios
derechos”. BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Tratado de Derecho Constitucional y Con-
vencional de Derecho de Familia y de las Personas, Tomo I, 1a Ed., Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Ley, 2022, pagina 264.
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decidir en gué momento la madre gestante debe llevar a cabo el aborto.
Ademas, en caso de que esta Ultima decida oponerse, los comitentes
pueden resolver el contrato por incumplimiento y demandarla judicial-
mente —en los ordenamientos donde la maternidad subrogada esta
permitida—.

En segundo lugar, esta practica importa una grave violaciéon del dere-
choalaigualdadyalanodiscriminacion del nifio por nacer. Es eviden-
te que los sistemas juridicos que receptan la gestacion por sustitucion,
en la practica, no otorgan al nifo por nacer el mismo nivel de pro-
teccion que se brinda a otros ninos, configurando un incumplimiento
del articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este reza
que los Estados deben garantizar los derechos enunciados en la Con-
vencion sin discriminacion alguna. A su vez, el informe de la relatora
especial sobre la venta y la explotacion sexual de ninos, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacion de niflos en la pornografia y demas
material gue muestre abusos sexuales de nifnos de 2019 establece que
el derecho a la no discriminacion “significa que ninguno de los dere-
chos del nifio debe verse afectado por el método de su nacimiento, in-
clusive un contrato de gestacion por sustitucion. En particular, los de-
rechos del nifo a la identidad, el acceso a los origenes y a un entorno
familiar no deberfan verse afectados negativamente por la gestacion
por sustitucion” 9

En tercer lugar, la gestacion por subrogacion vulnera el derecho a la
identidad de los nifos. Pues, las normast¥ relativas a las TRHA vy la de
gestacion por subrogacion no contemplan el deber de revelar sus ori-
genest —como si ocurre con la adopcion—. En este sentido, el Informe

33 Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, inclui-
dos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que
muestre abusos sexuales de ninos. A/74/162.15/07/2019.

34 Algunas jurisdicciones han suprimido el anonimato de los donantes, mientras que
otras se enfrentan a obstaculos que impiden la divulgacion de tal informacion a las per-
sonas que tendrian derecho a conocer el origen (genético) de un determinado individuo.
Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que mues-
tre abusos sexuales de ninos. A/74/162.15/07/2019.

35  Asi, “el Comité de los Derechos del Nifio ha pedido sistematicamente que se respete
el derecho del nifo a acceder a informacion sobre sus origenes en el contexto de la asis-
tencia médica para la procreacion, a menudo con una referencia especifica a la gestacion
por sustitucion”. Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de
nifos, incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas
material que muestre abusos sexuales de nifRos. A/74/162. 15/07/2019. Ademas, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, a través de su jurisprudencia, ha determinado que
“todas las personas deberian poder establecer los detalles de su identidad como seres
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de 2019 afirma que “si bien la gestacion por sustitucion cambia los ele-
mentos constitutivos de la identidad al romper el vinculo entre la filia-
cion genética, gestacional y social, los derechos fundamentales del nifio
siguen siendo los mismos”.®® También, el derecho a la identidad “eng-
loba el derecho al registro del nacimiento, a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser
cuidado por estos”.7

Ademas, esta practica trae aparejada otras consecuencias como la
venta de nifos,®® la trata de personas y la explotacion sexual infantil.
Ya en 2018, la relatora habia advertido dichas consecuencias. Asi, afir-
mo que “el persistente vacio normativo en relacién con los acuerdos
internacionales de maternidad subrogada comercial hace que los ni-
nos nacidos mediante ese método sean vulnerables a la violacion de
sus derechos, y a la practica a menudo equivale a la venta de nifios y
puede desembocar en la adopcion ilegal”.®?

En el mismo sentido, la maternidad subrogada —en especial la comer-
cial—viola las normas relativas a la proteccion de los derechos humanos
y pretende “legalizar practicas que violan la prohibicion internacional de
la venta de nifos".49)

humanos individuales y que el derecho de una persona a esa informacion es importante
debido a las repercusiones que pueda tener en la formacion de su personalidad en virtud
del respeto a la vida privada dispuesto en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos” Mikuli¢ v. Croatia, nim. 53176/99, de 2002, parr. 54. Cfr. “En su observacion
general num. 14, el Comité de los Derechos del Nifio subrayd que, como parte de la obli-
gacion de garantizar la identidad del nifio en el contexto de la adopciony la separacion fa-
miliar, redunda en el interés superior de este que tenga ‘acceso a la cultura [..] de su paisy
su familia de origen, y la oportunidad de acceder a informacion sobre su familia biologica'.
Del mismo modo, en la Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la
Protecciony el Bienestar de los Nifios, con Particular Referencia a la Adopcion y la Coloca-
cion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional, los ‘encargados de la
atencion del nino deberan reconocer la necesidad del niflo adoptivo o del nifo colocado
en un hogar de guarda de conocer sus antecedentes a menos que ello sea contrario a los
intereses del nino™. Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual
de nifos, incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifos en la pornografiay demas
material que muestre abusos sexuales de nifos. A/74/162.15/07/2019.

36 Ibid.
37 Ibid.
38  Ibid.

39 Informe sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la prostitucion
infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abu-
sos sexuales de nifios. A/NRC/3760 presentado ante la Asamblea General de la ONU el
15/01/2018.

40 Informe sobre la venta y la explotacion sexual de nifos, incluidos la prostitucion in-
fantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abusos se-
xuales de ninos. A/INRC/3760 presentado ante la Asamblea General de la ONU el 15/01/2018.
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Existe, en la comunidad internacional, un régimen amplio de protec-
cion hacia los ninos. Asi, es dable recordar algunos tratados y protocolos
facultativos.

Entre ellos, el articulo 2 del Protocolo Facultativo de la Convencidon so-
bre los Derechos del Nino define a la venta de nifilos como “todo acto o
transaccion en virtud del cual un niflo es transferido por una persona o
un grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier
otra forma de retribucion”. Asi, la maternidad subrogada, en especial
la comercial, conlleva a la venta de nifnos —aspecto que se analizara
mas adelante—. Pues, el hecho de gestar en “favor” de los comitentes
a cambio de una contraprestacion y la renuncia del vinculo filiatorio, y
por tanto la responsabilidad parental, es un supuesto de venta de ni-
nos. Ademas, cabe destacar que el articulo 1 del Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifo prohibe expresamente
la venta de ninos.

También, el articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
afirma que los “Estados parte tomaran todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el se-
cuestro, la venta o la trata de ninos para cualquier fin o cualquier forma”.
Dicho enunciado es reiterado en el Convenio de la Haya Relativo a la
Proteccion del Niflo y a la Cooperacion en materia de Adopcion Inter-
nacional de 1993. Incluso, este ultimo tiene por finalidad “instaurar un
sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el
respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion,
venta o trafico de ninos".

El articulo 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Dere-
chos del nifo exige 3 requisitos para la venta de nifos: i) La remunera-
cion o cualquier otra retribucion, ii) el traslado del nino y iii) el intercam-
bio de pago por traslado.

En la maternidad subrogada se advierte la configuracion de la figura de
venta de ninos a partir de tres elementos:

i) Existe una remuneracion (en los casos de maternidad subrogada co-
mercial) y la existencia de otra retribucion. Corresponde realizar una sal-
vedad con respecto a la maternidad subrogada altruista. En ella existe
una retribucion por gastos y en algunos supuestos, se trata de una ges-
tacion por subrogacion comercial encubierta.
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ii) Existe traslado del nifio. Véase que este puede ser de caracter fisico
o juridico. En la maternidad subrogada, hay un traslado fisico del nifo
hacia los comitentes (pues, es una de las finalidades del contrato). Sin
embargo, también hay un traslado juridico al “delegar” en los comiten-
tes la responsabilidad parental y el vinculo filial.

En este sentido, el Informe de 2018 advierte que “por lo general, el de-
recho interno de todos los Estados concede la patria potestad y la res-
ponsabilidad paterna a las madres que dan a luz. De hecho, se trata de
un requisito prescrito en el Convenio de La Haya relativo a la Proteccion
del Nino y a la Cooperacion en materia de Adopciéon Internacional de
1993" ) Incluso, el traslado de la patria potestad puede darse por minis-
terio de la ley —en aquellos ordenamientos donde habilitan la gestacion
por subrogacion— o por la voluntad de las partes.?

En definitiva, en la gestacion por subrogacion existe un traslado tanto fi-
sico como juridico que surge tanto de la ley o de la voluntad de las partes.

iii) Existe el intercambio. El protocolo exige que la remuneracion o cual-
quier retribucion debe realizarse por el traslado del nifo. Pues, en los
contratos de maternidad subrogada bajo la modalidad comercial hay
un sinalagma en las obligaciones que emanan de él. Véase que la ges-
tacion del nifo, la renuncia a la responsabilidad parental y el traslado
fisico del nino existen debido a la contraprestacion econdmica que se
recibira a cambio. Incluso, en los contratos de maternidad subrogada
bajo la modalidad altruista, se puede observar que la gestacion del nifno
v la entrega existen solo si los comitentes se obligan a cubrir, al menos,
los gastos médicos, alimentos, obra social, etc. En este sentido, el Infor-
me de 2018 afirma que “aungue en los contratos comerciales o remune-
rados de maternidad subrogada se paga a la madre de alquiler por los
servicios de gestacion y parto de un nifio, también se le paga por que
lo traslade. La legislacion y la practica de la gestacion por sustitucion
de caracter comercial que obligan a dar cumplimiento al contrato de
gestacion subrogada, en particular por lo que se refiere al traslado de

41 Ibid.

42 Larelatora afirmoé que “al firmar un contrato de gestacion por sustitucion, la madre
de alquiler toma parte en el traslado juridico del nifo. Al respecto, en Johnson c. Calvert
el Tribunal Supremo de California indico expresamente que la madre de alquiler habia
“renunciado por contrato a todo derecho sobre el nifo”. Informe sobre la venta y la explo-
tacion sexual de nifos, incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifos en la porno-
grafia y demas material que muestre abusos sexuales de nifios. A/hRC/3760 presentado
ante la Asamblea General de la ONU el 15/01/2018.
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la patria potestad vy la responsabilidad paterna, dejan todavia mas claro
que el traslado es un componente central del contrato y forma parte de
la retribucion que percibe la madre de alquiler”.®)

Sin embargo, es dable destacar que algunos sostienen que la mater-
nidad subrogada es una venta de “servicios” y no de nifilos. No obstan-
te, si bien una de las obligaciones a cargo de la madre gestante es el
“‘embarazo” en strictu sensu, se sostiene que el traslado fisico y juridico
del nino en favor de los comitentes es el aspecto mas sustancial de la
relacion contractual. Asi, “las disposiciones relativas al traslado del nifio
conforman la esencia del acuerdo, hasta el punto de que en su ausen-
cia los aspirantes a progenitor nunca lo concertarian ni pagarian a la
madre de alquiler. De ahi que, aunque la gestacion por sustitucion de
caracter comercial incluya la venta de servicios, también suele incluir
la venta del nifo".“9

Por ultimo, varios doctrinarios —también, algunos magistrados— invo-
can el “interés superior del nino" con el objeto de justificar la materni-
dad subrogada. Sin embargo, existe un gran riesgo en que este sea ale-
gado como una “cortina de humo” en la que la verdadera justificacion
o motivo de la decision quede oculto®). Por tal motivo, es dable realizar
algunas precisiones:

En primer lugar, existe una doble funcion de dicho principio —su prin-
cipal expositor es Zermatten—.“® Por un lado, la funcion de control
permite asegurar que el ejercicio de derechos y obligaciones en rela-
cion con los ninos se haya cumplido:; por lo que surge el deber de veri-
ficar si en cada caso en concreto el interés del nifio fue debidamente
considerado. Por otro, la funcién de soluciéon permite utilizar el criterio
como factor de decision; ello se traduce en un deber de evaluacion
del impacto de la decision donde también se debe realizar una inves-
tigacion del caso en concreto ya que no bastan meras presunciones
genéricas.4?

43 |bid.
44 |bid.
45  HERRING, Jonathan, Family Law, Pearson, Oxford, 2017, pagina 473.

46  ZERMATTEN, Jean, “The Best Interests of the Child Literal Analysis, Function and Im-
plementation”, working report, Institut International de Droits de lenfant, 2010, disponible
en https://www.korczak. fr/m5prod/colloques_afjk/palais-bourbon_20nov2010/doc_interet-
superieur-de-l-enfant/zermatten-jean_art3-the-best-interests-of-child_46p_en.pdf

47  ZERMATTEN, Jean, “The Best Interests of the Child Literal Analysis, Function and Im-
plementation”, working report, Institut International de Droits de lenfant, 2010, disponible
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En segundo lugar, el deber de investigar si los comitentes son idoneos
para llevar adelante la crianza del nino deriva del interés superior del
nino.“® Dicha investigacion se debe hacer incluso frente al hecho con-
sumado.“?) Asj, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en “Paradi-
so” confirmo la decision de los magistrados italianos que habian deci-
dido retirar la crianza del nifo de los comitentes ya que estos no habian
formado un vinculo con el nifo y no habian respetado su derecho a la
identidad, ni su dignidad ni sus derechos.®%

En tercer lugar, es importante destacar que el interés superior del nifio
no es un principio aislado del ordenamiento juridico. Por lo tanto, “la de-
cision sobre la determinacion del interés del niflo debe hacerse hacien-
do pesar el interés del nifo en conjuncion con los demas elementos que
llevan a la decision y resguardando todos los elementos de la identidad
del nifo unidos, siempre que sea posible” ® Ello se traduce en que, por
ejemplo, no se puede invocar el “interés superior del nino” para justificar
un supuesto de gestacion por subrogacion cuando esta Ultima atenta
contra su dignidad y otros derechos.

La Dra. Basset enumera ciertos factores que se han tenido en cuenta
para verificar la existencia del interés del nifno. Entre ellos: i) el deber de
investigar que no haya mediado venta y trafico de nifos; ii) el deber de
determinar en concreto la idoneidad de los padres de intencion; iii) el
deber de excluir una separacion ilegitima respeto de la madre gestante;
iv) el deber de determinar todos los elementos de la identidad del nifio
y resguardar debidamente su acceso al origen;y, v) el deber de recono-
cimiento de la personalidad juridica del niflo, de exclusion y apatridia,
de registracion (de acuerdo con criterios legitimos, segun la legislacion
de cada pafis).t?

en https://mww.korczak.fr/mSprod/collogues_afjk/palais-bourbon_20nov2010/doc_interet-
superieur-de-l-enfant/zermatten-jean_art3-the-best-interests-of-child_46p_en.pdf

48 BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Tratado de Derecho Constitucional y Conven-
cional de Derecho de Familia y de las Personas, Tomo lll, 1a Ed., Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires, La Ley, 2022, pagina 262.

49 |bid.
50 Ibid.
51 Ibid.
52  BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Op. Cit., pagina 264.
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3. Conclusiones. Los desafios legislativos y la
concientizacion sobre el respeto de los derechos
humanos en la reproduccién humana

A modo de cierre, es imperativo reconocer gque la maternidad subroga-
da importa un grave atentado a la dignidad de la persona humana: en
especial la de la madre y la del nifno por nacer.

Quienes promueven y aceptan esta practica alegan dos cuestiones
fundamentales: el “interés superior del nino” y el pretendido “dere-
cho al hijo". Por un lado, se afirmdé que en realidad se trata de una
“‘cortina de humo” en la que la verdadera justificacion o motivo de la
decision queda oculta. Por otro lado, se negd la existencia del “dere-
cho al hijo". Pues, “la sensibilidad es legitima y puede ser ocasion de
empatia: nada de lo humano es ajeno al derecho, siempre y cuando
no comprometa el analisis basado en la garantia de derechos vy su
efectividad para todos los actores del caso, especialmente los mas
vulnerables” )

A nivel mundial se reconocen al menos cuatro técnicas legislativas en
materia de maternidad subrogada: paises que la prohiben e incluso pe-
nan en todas sus modalidades—como Italia, Francia o Alemania—, otros
la prohiben implicitamente —como Argentina—, otros la permiten solo
bajo la modalidad altruista —como Canad3d, Australia, Reino Unido—y
por ultimo, se encuentran los que la permiten en todas sus modalida-
des —como Ucrania o Estados Unidos—.

Debido a las distintas variables que existen en el mundo, es conve-
niente recordar que “en general, el Estado tiene un amplio margen de
apreciacion para elegir la forma de familia y la regulacion de familia
que es acorde con sus valores”.® Sin embargo, “los limites del espa-
cio de manoeuvre se estrechan cuando hay cuestiones que requieren
escrutinio estricto; por ejemplo, si se trata de una eleccion que viola
derechos fundamentales, el principio de no discriminacion o la dig-
nidad humana".® Asi el Derecho no puede ser espectador ante una
practica que instrumentaliza la capacidad reproductiva de la mujer,
cosifica al nifo por nacer, genera la renuncia de un derecho y deber

53 Ibid.
54  BASSET, Ursula, SANTIAGO, Alfonso, Op. Cit., pagina 253.
55  Ibid.
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no disponible como el de la responsabilidad parental, atenta contra la
identidad del nino, conlleva a la venta de ninos y trata de personas, etc.

Consecuentemente, el Estado se encuentra sujeto a un estandar de
escrutinio estricto en su deber de legislar y tutelar los casos concre-
tos a fin de erradicar la venta y el trafico de menores, entre otras.
En este sentido, cualquier validacion de la gestacion por sustitucion
basada en enfoques adultocéntricos —como el pretendido “derecho
al hijo"— resulta incompatible con los tratados internacionales, prin-
Cipios y otros estandares que buscan proteger, ante todo, la dignidad
de la persona humana.®®

Esta obligacion fiscalizadora debe extenderse inclusive sobre los
modelos formalmente calificados como altruistas, toda vez que, de
manera analoga a las desviaciones observadas en los procesos de
adopcion, pueden encubrir practicas comerciales, trata de personasy
venta de niflos.®”

La maternidad subrogada es una practica gue no admite grises: es con-
vencional o inconvencional, constitucional o inconstitucional, atenta o
no atenta contra la dignidad de la persona. A lo largo de este articulo se
han expuesto solo algunas de las grandes aberraciones que genera esta
practica. Por eso, en cuanto al deber de legislar, es imperativo “prohibiry
sancionar toda practica de venta y trafico de nifnos, incluso la gestacion
por sustitucion, de acuerdo con el informe de 2018 de la relatora espe-
cial sobre venta de nifios".t®

Si bien pocos paises en el mundo —entre ellos Italia— penan la gesta-
cion por subrogacion, es conveniente recordar que “la Corte considera
que la sancion penal es una de las vias idéneas para proteger deter-
minados bienes juridicos. La entrega de un nino o una nina a cambio
de una remuneracion o de cualquier otra retribucion afecta claramen-
te bienes juridicos tales como su libertad, su integridad personal y su
dignidad, resultando uno de los atagues mas graves contra un niNo o
una niNa, respecto de los cuales los adultos aprovechan su vulnerabi-
lidad".®® En el mismo sentido, la Relatora Especial de la ONU sobre

56 Ibid.
57 Ibid.
58 Ibid.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Fornerdn e hija. vs. Argentina”.
60 Cfr.“Como hasido indicado por los tribunales internos, al momento de los hechos del
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trata y explotacion sexual, incluyendo prostitucion y pornografia de ni-
Aos, recomendo prohibir la maternidad subrogada comercial, determi-
nar en todos los casos la maternidad por el parto y no admitir contratos
que impliguen la renuncia a la responsabilidad parental por parte de la
madre. Asimismo, obliga a los jueces a investigar todo contrato de ma-
ternidad subrogada para asegurar que no haya venta o explotaciony a
evaluar la idoneidad de los pretensos progenitores.

presente caso, el Estado no impedia penalmente la entrega de un niflo o nifa a cambio de
dinero. La ‘venta’ de un nino o nina no estaba impedida o prohibida penalmente sino que
se sancionaban otros supuestos de hecho, como por ejemplo, el ocultamiento o supresion
de la filiacion (supra parr. 134). Dicha prohibicion no satisface lo establecido por el art. 35
de la Convencion sobre los Derechos del Nino de adoptar todas las medidas necesarias
para impedir la ‘venta’ de niflos cualquiera sea su forma o fin. La obligacion de adoptar
todas las medidas para impedir toda ‘venta’, incluyendo su prohibicion penal, esta vigente
desde el momento en que Argentina ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio
en 1990". Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Fornerdn e hija. vs. Argentina”.
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Trata de personas
y subrogacion de vientres

La dignidad de la persona humana constituye el fundamento de todo
derecho y exige una proteccion especial alli donde la vida y la
maternidad se encuentran en juego.

La maternidad subrogada se ha expandido a nivel internacional en un
escenario atravesado por intereses econdémicos, acuerdos contractuales
y profundas diferencias regulatorias. Frente a esta realidad, resulta
necesario analizar sus implicancias mas alla del deseo de quienes buscan
acceder a la maternidad y volver a poner a la persona en el centro.

Esta publicacidén propone abordar la maternidad subrogada desde los
derechos humanos, con especial atencién a |la proteccidon de la mujer
y del nifio, el derecho a la identidad, la vida y el respeto por la dignidad
inherente a toda persona.
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