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INTRODUCCIÓN

La maternidad por sustitución o maternidad subrogada es 
una situación que cada vez se extiende más en la práctica 
médica, ya que con ella se pretende dar solución a una 
condición biológica del sistema reproductivo humano: 
la impotencia o la esterilidad para concebir. 
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Maternidad subrogada a debate
SURROGATE MATERNITY UNDER DEBATE
GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO EM DEBATE

Gilberto A. Gamboa-Bernal1

Con la guerra en Ucrania, que inició en febrero de 
2022, fue desvelada una parte de la problemática que 
la maternidad subrogada ocasiona. En la última década, 
a ese país llegó un tipo de turismo especial: allí acudían 
personas de varios sitios del mundo, pero sobre todo 
europeos, para intentar tener descendencia. Por eso 
Ucrania se hizo acreedor al apelativo de ‘paraíso’ de las 
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técnicas de reproducción asistida (TRA). Entre 1999 y 
el 2019 en Ucrania se incrementó el número de ciclos 
de TRA: de 1.229 se pasó a 36.984 (1). La amplia oferta 
permitía unos costos muy competitivos en relación con 
centros similares en otras latitudes. 

Los ataques de Rusia sobre algunas ciudades ucranianas, 
no solo se limitaron a objetivos militares, pues también 
fueron blanco de las bombas edificaciones civiles, como 
los centros de reproducción y las clínicas de maternidad 
donde se realizaban las TRA, con sus correspondientes 
bancos de embriones (2). Por esa circunstancia alrededor de 
cien recién nacidos quedaron ‘varados’ en Kiev (3), puesto 
que a los padres que habían contratado tales servicios, se 
les impidió ingresar al país para recibir a sus nuevos hijos. 

El cubrimiento periodístico de esa conflagración incluyó 
los dramas de esos padres que, no solo no recibieron a 
los hijos contratados, sino que también sus embriones 
fueron destruidos o sacados del país. En efecto,

Hasta la fecha, se han trasladado al extranjero 
alrededor de 55.000 embriones, incluidos los de 
Eslovaquia, que posteriormente han ido a EE. 
UU., Reino Unido, Albania y otros países. Sin 
embargo, 769.650 embriones permanecieron en 
Ucrania, de los cuales una proporción fueron 
desplazados internamente, y otros 25.000 han sido 
retirados del país por deseo de los parientes. (4)

Pero el problema no se queda ahí. Además del desequi-
librio regional en la oferta de servicios de reproducción 
asistida, también se reveló una problemática subyacente: 
hay una asimetría grande en la regulación jurídica, tanto 
en Europa como en Asia, pues no en todos los sitios 
se permiten las TRA y la maternidad subrogada. Por 

otro lado, cada vez es más patente que esos servicios 
son en realidad grandes negocios con rendimientos 
astronómicos (5).

Además, a los problemas éticos de la maternidad subro-
gada se suman todos aquellos que presentan las TRA 
en cada una de sus fases (6), los riesgos de este tipo de 
procedimientos (7) y los abusos que lleva incluidos (8).

Estas y otras situaciones fueron debatidas en una reciente 
convención internacional sobre maternidad subrogada 
que se realizó en Marruecos (9) y que produjo la De-
claración de Casablanca, en la que más de cien expertos 
(médicos, abogados, filósofos, psicólogos, sociólogos, 
etc.) de setenta y cinco nacionalidades recomendaron 
taxativamente la abolición de esta práctica, pues está en 
contra de la dignidad del ser humano al mercantilizar 
mujeres y niños (10).

LA TÉCNICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

La imposibilidad parcial o total de generar descenden-
cia es un problema que aqueja a un creciente número 
de personas en todas las latitudes del planeta. Aunque 
con frecuencia se confunden las palabras ‘impotencia’, 
‘infertilidad’ y ‘esterilidad’, y se utilizan de manera 
indistinta, en este terreno es mejor definirlas, pues el 
efecto que producen es diferente en varias dimensiones 
del ser humano.

La impotencia o disfunción eréctil es la condición que 
impide iniciar o culminar una relación sexual con la 
consiguiente imposibilidad o dificultad para concebir. 
Las causas pueden ser física, psíquicas, traumáticas, 
como efecto secundario de algunas intervenciones 
quirúrgicas, etc. (11). 

http://declaration-surrogacy-casablanca.org/wp-content/uploads/2023/03/Press-Kit-Casablanca.pdf
http://declaration-surrogacy-casablanca.org/wp-content/uploads/2023/03/Press-Kit-Casablanca.pdf
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Por su parte, la infertilidad es la incapacidad de conseguir 
que una gestación llegue a término y se caracteriza por la 
presencia de abortos a repetición. En tal circunstancia, 
se produce la fecundación y se inicia el embarazo, pero 
por diferentes motivos éste no se puede concluir y el 
desenlace es la muerte del embrión o feto (12).

Finalmente, la esterilidad es la imposibilidad de lograr 
un embarazo clínico después de 12 meses de mantener 
relaciones sexuales frecuentes, sin utilizar métodos an-
ticonceptivos (13). Según la OMS, el 10% de la pobla-
ción padece esta condición (14) que es considerada por 
algunos como un problema mundial de salud pública, 
aunque con frecuencia se pasa por alto (15). Entre las 
principales causas de la esterilidad están las infecciones 
de transmisión sexual, el síndrome de ovario poliquís-
tico, el estrés, el factor masculino, el uso prolongado 
de anticonceptivos hormonales, el incremento de en-
fermedades como la diabetes, la hipertensión arterial, 
el hipotiroidismo y de condiciones como la obesidad, el 
sedentarismo y las adicciones (16).

Es necesario mencionar de manera particular el factor 
masculino, pues se han constatado tasas crecientes de 
esterilidad en los varones, las cuales hasta hace poco 
tiempo se tenían poco en cuenta. La esterilidad mascu-
lina ha aumentado como consecuencia del contacto con 
sustancias químicas de diverso orden, de las crecientes 
tasas de obesidad, la paternidad retrasada (17) y el estrés, 
que no afecta solamente a la mujer (18). 

Infertilidad y esterilidad, no solo se pueden dar en el 
organismo femenino de manera natural; en las últimas 
décadas se ha visto una correlación directa entre el con-
sumo de anticonceptivos hormonales y el incremento en 
los índices de tales condiciones (19), además del retardo 

para quedar en embarazo después de su suspensión (20) 
que, además de los efectos somáticos, deja profundas 
huellas psíquicas (21). Si bien estos problemas son 
constatables en la práctica clínica, con gran dificultad 
se reflejan en las publicaciones científicas. 

El avance técnico ha procurado dar solución a estas 
condiciones con el desarrollo de las TRA, que serían 
superfluas si los padres optaran por un procedimiento 
ético y más económico: la adopción. Pero cuando el 
supuesto derecho al hijo se une al deseo irrefrenable 
por descendencia, y no se presentan las condiciones 
maternas, es necesario proveer de úteros para que se 
gesten esos embriones, producidos o fabricados in vitro. 
Es entonces cuando hace su aparición la maternidad 
subrogada o maternidad sustituta. 

La maternidad subrogada es una de las aplicaciones 
prácticas de las TRA cuando las parejas, por distintas 
razones, no pueden quedar embarazadas. Esa actividad 
de prestar o poner a disposición el seno materno, para 
engendrar descendencia a favor de terceros, no es en 
sí misma nueva, original o reciente. En la historia de 
la humanidad se han dado casos que están bien docu-
mentados, incluso veterotestamentarios, en los que una 
mujer presta su útero para que se desarrolle un hijo que 
no necesariamente será suyo (22). 

Este procedimiento se puede realizar según dos formas, 
conocidas como ‘subrogación tradicional’ o ‘parcial’ y 
‘subrogación gestacional’ o ‘plena’. Cuando, tanto el 
óvulo como el útero, son de la mujer que se embaraza 
se tiene la primera modalidad; es gestacional cuando el 
embrión es producido a partir de gametos totalmente 
ajenos a la mujer portadora (23). En cualquier caso, se 
trata de un procedimiento para conseguir un descendiente 
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propio (genéticamente o no), en parejas o personas con 
incapacidad de reproducirse. 

Quien presta su útero se denomina ‘madre sustituta’ (o 
‘subrogada’), ‘gestante subrogada’ o ‘mujer portadora’; 
en ella se implantan uno o varios embriones producidos 
por técnicas in vitro, a partir de gametos aportados por 
los padres contratantes del servicio, del padre y la madre 
sustituta, o gametos de terceros obtenidos de bancos 
especializados. 

Todo este proceso se reviste de una fachada jurídica 
donde se estipulan los derechos y deberes de la persona 
o los padres contratantes, de la madre sustituta y de la 
institución donde se practica el procedimiento. Esto se 
realiza mediante un contrato en el que se indica si la 
subrogación es gratuita o si incluye una ‘compensación 
económica’ (que recibe la madre sustituta), además de 
estipular los cuidados y los gastos que deben sufragarse 
durante el periodo de la gestación, la renuncia a la patria 
potestad sobre el hijo en favor del contratante, etc. 

La subrogación tiene problemas éticos y jurídicos que no 
se pueden soslayar, aun con la buena intención de dar a 
una pareja, o a una persona, la posibilidad de formar una 
familia, cuando biológicamente o por otra circunstancia 
no pueden tener hijos propios. Es claro que la materni-
dad subrogada requiere previamente de las TRA, que 
en lugar del adjetivo ‘asistida’ deberían denominarse 
‘artificial’, pues a eso propiamente corresponden. 

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL MUNDO  
Y SUS COSTOS

Estos procedimientos tienen unos costos que varían de 
un país a otro y su regulación legal también es distinta 

y desigual; por ejemplo, la subrogación y la donación 
de óvulos es ilegal en Alemania, donde solo se permiten 
TRA estándar con esperma donado, nunca óvulos (se 
realizan unos 110.000 ciclos/año), lo que ocasiona que 
muchas personas o parejas interesadas busquen en el 
extranjero cómo cumplir el sueño de un hijo biológico.

En pocos países europeos la maternidad subrogada es 
legal o está escasamente regulada: Ucrania, Georgia 
(realizan entre 80 y 100 ciclos/mes) (24), Kazajistán, 
Reino Unido, Austria, Rusia, República Checa y Dina-
marca. Grecia permite la subrogación “siempre que sea 
altruista y no motivada por el dinero” y en ese país se 
reportan 200 embarazos en madres subrogadas al año. 
Donde está permitida la maternidad subrogada ha flore-
cido una lucrativa industria (25): en clínicas americanas 
se puede contratar el procedimiento por 140.000 dólares, 
en Ucrania vale 64.000 euros y en Grecia entre 78.000 
y 85.000 euros (26). 

Por su parte, España permite que las parejas del extran-
jero ‘reciban’ óvulos de donantes (se implantan hasta 
24.000 al año). No obstante, muchas mujeres terminan 
vendiendo sus óvulos, convirtiéndose en madres susti-
tutas o alquilando su útero, porque tienen necesidades 
económicas (estudiantes, madres solteras, madres cabeza 
de familia, mujeres abandonadas, etc.). Las denominadas 
‘compensaciones’ que se entregan son variables y están 
en el orden de 1.000 a 1.500 euros por ciclo de ovula-
ción y entre 10.000 y 30.000 euros por el alquiler de la 
matriz. Además, pueden mantenerse congelados hasta 
70.000 embriones en una sola clínica de España (27).

En los últimos años han surgido ferias comerciales en 
varios países como Alemania, Australia, España, Estados 
Unidos, Israel y Gran Bretaña, dirigidas a parejas sin 
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hijos que buscan cumplir su sueño. En esos eventos se 
permite que las clínicas del extranjero anuncien sus ser-
vicios, incluidos los métodos reproductivos que pueden 
ser ilegales en esos países, como los óvulos donados y la 
subrogación en Alemania (28). 

En Colombia, y en otros países de Latinoamérica, se 
adelantan iniciativas regulatorias mediante proyectos 
de ley que buscan darle un piso jurídico a prácticas que 
se realizan de manera clandestina y que aprovechan el 
vacío jurídico existente (29). 

REFLEXIONES BIOÉTICAS EN TORNO 
A LA SUBROGACIÓN

En términos generales, respecto de cada uno de los 
actores del proceso se puede afirmar lo siguiente:

Las madres subrogadas, por necesidad o por altruismo, 
son utilizadas como medios o simples agentes portadores, 
cosificándolas y desconociendo sus derechos inalienables 
que impiden su utilización al servicio de terceros. 

Quienes contratan servicios de maternidad subrogada 
pueden ser parejas heterosexuales que no han podido 
quedar en embarazo o parejas del mismo sexo que buscan 
un hijo para constituir algo similar a una familia y que, 
por obvias razones, no pueden concebir. Pero también 
recurren a este servicio personas solas, que tienen el 
deseo criar a un semejante. En cualquier caso deberá 
tratarse de personas con gran poder adquisitivo pues, 
como se ha visto, se requiere bastante dinero para ac-
ceder a la subrogación. 

Si el factor detonante de la maternidad subrogada es el 
pretensión de los padres de exigir su derecho al hijo, los 

embriones, fetos o recién nacidos constituyen el centro 
de la problemática, pues se les fuerza a una concepción 
artificial, exenta del amor de sus progenitores, manipu-
lable desde la obtención de los gametos, y en quienes 
se puede descubrir con más claridad su condición de 
indefensión y alta vulnerabilidad. 

La sociedad también se ve afectada por esta práctica, 
pues la maternidad subrogada no solo atañe a las per-
sonas singulares. El concepto que se tiene de familia 
se ve minado desde su constitución, ya que no sería el 
amor el detonante de su origen y el aglutinante de su 
desarrollo, sino que sería el egoísmo el que posibilita 
su conformación y el afán de lucro el ingrediente que 
provee sus insumos.

Perspectiva biológica. Desde el punto de vista bioló-
gico la madre de alquiler no solo tiene que enfrentarse 
a los riesgos inherentes a todo embarazo, sino que 
previamente se debe someter a terapias hormonales 
de estimulación ovárica para obtener los gametos que 
serán necesarios para la fertilización con el esperma, 
ya sea del padre contratante o del obtenido de un do-
nante. Estos embarazos se consideran de alto riesgo, al 
menos social cuando no médico, lo que demanda una 
monitorización frecuente con todos los inconvenientes 
que pueden ocasionarse a la gestante. Un ámbito de 
particular importancia es la salud mental de la madre 
subrogada por cuanto, a la incertidumbre propia de todo 
embarazo, se suma con frecuencia una precaria situación 
emocional, afectiva y económica (30). Aunque la gestante 
de alquiler no tenga conciencia de las modificaciones 
epigenéticas, programadas o no programadas, pueden 
surgir alteraciones de salud por la influencia de factores 
ambientales no controlados (31). Así, el compromiso 
de la capacidad reproductiva pone a los individuos 
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humanos en una condición de vulnerabilidad, pero esa 
situación se incrementa con el ingreso al torbellino de 
la subrogación (32).

En sí mismas, las condiciones de infertilidad o esterilidad 
hacen que una pareja tenga una desventaja evidente 
frente a su familia y la sociedad; dependiendo de su 
capacidad de resiliencia se verán sumidos, en mayor o 
menor medida, en situaciones donde la vulnerabilidad 
se hace presente. La ansiedad por un embarazo es una 
compañera casi siempre presente en este tipo de pare-
jas, que se puede ver incrementada cuando tienen que 
acudir a gametos ajenos, por la incertidumbre que esa 
situación genera. Antes de tomar una decisión sobre la 
subrogación, cada miembro de la pareja por lo general 
se ha tenido que someter a estudios y tratamientos que 
intentan averiguar si la causa de su condición se debe 
a un factor femenino o masculino, si es reversible, etc. 
Esto genera también desgaste físico y psíquico, con 
las consecuencias de vulnerabilidad correspondientes. 
Una vez se puede establecer el origen de la patología 
es difícil sustraerse a los sentimientos de culpabilidad 
que, dependiendo de la sensibilidad personal, admiten 
grados y pueden llegar a requerir acompañamiento es-
pecializado para remediarlos, sobre todo si son el origen 
de procesos depresivos. 

Como la maternidad subrogada sigue a las TRA, los 
embriones o fetos están sujetos al control de calidad 
que la técnica lleva consigo. A pesar del desarrollo de 
la fecundación extrauterina, la pérdida de embriones no 
se ha podido reducir significativamente y son muchos 
los embriones que mueren en el intento (33). El último 
reporte del Comité Internacional para el Monitoreo de 
Tecnologías de Reproducción Asistida (ICMART) es muy 
revelador: a pesar de haberse incrementado el número 

de ciclos (n=3.196.685) anuales en un 63,4%, casi el 
80% de los embriones se perdió en el proceso, pues 
solo se obtuvieron 664.384 partos (34). Pero si logran 
anidarse en el útero alquilado y se les detecta alguna 
malformación o anomalía son abortados. Por otro lado, 
no se puede desconocer la importancia de la epigenética 
del embrión aportada por la madre, que en algunos ca-
sos se puede constituir en objeto de reclamaciones por 
parte de los contratantes. Además, están descritas las 
dificultades nosológicas que pueden tener en el futuro 
los seres humanos concebidos artificialmente (35). Otro 
problema de gran consistencia en la maternidad subro-
gada es la ausencia del vínculo biológico madre – hijo, 
el cual después de haberse prolongado por cerca de 40 
semanas, es cercenado abruptamente en el momento 
del parto: las madres de alquiler no pueden ni siquiera 
tocar a los recién nacidos. 

Parecería que desde el punto de vista biológico se encon-
traran solo ventajas para la sociedad con la maternidad 
subrogada, habida cuenta de preservación de la diversidad 
genética. Sin embargo, las prácticas que marchan paralelas 
a ella, cuando se detectan malformaciones o patologías 
complejas en los embriones obtenidos, culminan con la 
eliminación de esos nuevos seres humanos. Esa forma 
de proceder es una verdadera forma de practicar la eu-
genesia y se contribuye a extender la falsa idea de que 
solo las personas biológicamente competentes, fuertes, 
o aptas son las que deben ser aceptadas socialmente. En 
caso contrario, cuando tienen un hándicap no habría 
problema en deshacerse de ellas. Una sociedad así, que 
desprecia a los débiles hasta el punto de destruirlos, es 
una sociedad que marcha al margen del respeto por 
los derechos humanos, individuales y colectivos, para 
constituirse en una colectividad que se deshumaniza 
y que con gran facilidad deriva en el deshumanización 
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de sus miembros, haciéndolos no solo inhumanos, sino 
también antihumanos. 

Perspectiva antropológica. El solo hecho de tratar 
a una mujer como un objeto y pagarle para que alquile 
su útero, donde se desarrollará un hijo que no podrá 
ser suyo, es una afrenta para la dignidad que como ser 
humano se le debe reconocer. Esto es mercantilizar el 
cuerpo de la mujer. En estos casos nunca se trata a las 
mujeres como fines sino solo como medios y, además, 
generalmente se aprovecha su necesidad económica 
para forzar su consentimiento, que necesariamente no 
es totalmente informado (36). A esas mujeres se las 
fuerza a un violento reduccionismo: no se reconoce su 
estatus de persona y se las trata solo como un órgano (su 
útero). La unidad sustancial que es cada ser humano se 
rompe en estos casos: cuando se fuerza que una madre 
no pueda considerar como suyo el hijo que está gestando. 

Esta dimensión en los padres contratantes es la que 
puede estar en el origen de la problemática: el asunto 
se inicia por la errónea percepción de lo que debe ser 
un hijo para una pareja. La modernidad tiende a que 
se perciba el hijo como un derecho, el cual se debe ga-
rantizar cuando no se tiene capacidad de engendrarlo 
naturalmente. Esto ocurre cuando no se entiende que 
los hijos son un don ya que la gratuidad no deja espacio 
a otras consideraciones (37). Un hijo no es una cosa que 
se pueda comprar, es una persona humana. 

Las personas del mismo sexo que tienen un gran poder 
adquisitivo buscan tener un hijo por el deseo de nor-
malizarse para adquirir una mejor aceptación social. 
Y como no pueden tener un hijo de manera natural, 
compran los servicios de una mujer para conseguirlo. 
No obstante, hay otras personas con esa misma con-

dición que son de escasos recursos y, aunque quieran, 
no pueden acceder a la maternidad subrogada, lo que 
agrava la discriminación. Militantes de ese colectivo se 
han pronunciado sobre el particular: no todos están de 
acuerdo con la maternidad subrogada y la critican con 
fuerza y argumentos (38).

Pero también se da el caso de personas solas, hetero-
sexuales o no, que se empeñan en tener un hijo y acuden 
a este tipo de prácticas para conseguirlo. Esto lleva a 
que se establezcan las llamadas ‘familias monoparenta-
les’, con todos los riesgos y problemas que ellas sufren 
u ocasionan (39) y que incrementan su vulnerabilidad. 

Para conseguir su objetivo, los padres o personas contra-
tantes no consideran que son los causantes directos de la 
explotación de mujeres, las cuales —generalmente por 
necesidad— venden sus óvulos o alquilan sus matrices, 
pues fomentan una práctica que comercializa el cuerpo 
de otro mediante una compensación monetaria (40). 

En momentos como los actuales, en los que se recurre 
a las mascotas para remediar la soledad y el deseo de 
paternidad o de maternidad, es hasta cierto punto loable 
que una pareja o una persona busque un hijo. Cada ser 
humano debería ser concebido en un marco que respete 
profundamente su dignidad, pero las TRA y la maternidad 
subrogada alteran sustancialmente ese ámbito al forzar la 
naturaleza y propiciar la fecundación fuera del organismo 
materno, sin que medie el acto de amor procreativo de 
los padres (41). Mediante la maternidad subrogada se 
instrumentaliza a los niños en aras de colmar el deseo de 
unas personas que no pueden tenerlos biológicamente. 
Es decir, los hijos producidos de esa manera son queridos 
no como fin sino como medio, contraviniendo uno de 
los primeros postulados éticos en lo que se refiere a los 
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seres humanos. Además, la maternidad subrogada facilita 
el comercio de bebés, actividad que puede calificarse 
como trata de personas, la cual para algunos países es 
mucho más grave que el tráfico de órganos, puesto que 
lesiona todavía más su dignidad. 

La maternidad subrogada hace que el concepto de familia 
se trivialice y se acentúe el proceso de desnaturalización 
que la Modernidad imprime a esta institución, clave 
para la construcción del tejido social: una idea errónea 
de familia hace vulnerable a la sociedad en su conjunto 
y a las personas individuales que la conforman, pues en 
lugar de privilegiarse la acogida como actividad propia 
de la familia, se incentiva el individualismo que no 
reconoce la donación, ni el interés por los semejantes. 

Por otro lado, quienes se benefician de la maternidad 
subrogada son los responsables directos de los abusos 
a los que se somete a las mujeres que alquilan su útero 
y nueve meses de su vida; y como médicos y abogados 
hacen parte de ese grupo de ‘beneficiarios’, tales pro-
fesiones se hacen acreedoras del estigma social al que 
lleva el atropellar, violentar, lucrarse, etc., del cuerpo 
de una mujer. Esta práctica está propiciando el llamado 
‘turismo reproductivo’ como una de las variantes del 
turismo médico, pero con implicaciones mucho más 
negativas, pues también distorsiona las dinámicas sociales 
y comerciales, tal como lo hace el turismo sexual con 
la afectación directa de la cultura local (42). Así, países 
como Albania, Chipre o Colombia, donde no existen 
leyes que regulen la subrogación, se podrían constituir 
en destinos turísticos de estas características. 

Perspectiva jurídica. En los países donde no es legal 
esta práctica se lleva a la mujer a contravenir la ley o, 
al menos, a participar en prácticas ilícitas. Incluso en 
aquellos países donde está permitida la maternidad su-

brogada, la ley no protege suficientemente a la gestante 
y quienes quedan mejor cubiertos son los contratantes y 
las instituciones que la propician; por lo general, para las 
madres de alquiler se trata de contratos irreversibles y 
se las fuerza a cumplirlos sin atenuantes. Es sumamente 
cuestionable la renuncia a la patria potestad de los hijos 
que están gestando que las madres sustitutas tienen 
que hacer en favor de terceros. Si los embriones o fe-
tos vienen con problemas, leves o graves, está la aciaga 
posibilidad de abortarlos si los padres contratantes no 
los quieren tener y se obliga a la madre a someterse a la 
suspensión del embarazo. Se crea un problema jurídico 
serio con la filiación de los niños que se obtienen con 
el procedimiento y esta circunstancia necesariamente 
afecta a la madre sustituta.

Cada una de las situaciones mencionadas incrementa 
la vulnerabilidad de las mujeres que se ven sometidas 
o inclinadas a alquilar su útero. Es cierto que algunas 
madres subrogadas pueden tener móviles altruistas, 
de ayuda a parejas que no pueden tener hijos, pero la 
mayor parte de las veces se trata de mujeres que pasan 
necesidades y ven en este recurso una fuente de dinero 
que ayude a sobrellevar la precariedad de su situación. 
Por tales razones se ha de buscar protegerlas y ayudar-
las, pues son víctimas de las circunstancias, fácilmente 
manipulables e influenciables. 

Quienes toman la decisión de conseguir un hijo a través 
de la maternidad subrogada no tienen más remedio que 
enfrentarse a los intrincados problemas jurídicos que tal 
práctica ocasiona (43). Sin embargo, como la legislación 
global sigue siendo desigual en los distintos países, los 
padres o personas contratantes están en inferioridad de 
condiciones por el desconocimiento que pueden tener 
de los temas jurídicos y se exponen al incumplimiento 
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de los términos del contrato, a ser manipulados o, en el 
peor de los casos, timados por las empresas dedicadas al 
negocio. Además, si se recurre a la técnica en condiciones 
de ilegalidad, se hacen sujetos sub iudice o cómplices 
en delitos que pueden estar tipificados como trata de 
personas, comercialización de órganos, etc. 

Pero en otros países la maternidad subrogada no está 
regulada y,, por tanto se puede tener una mediana se-
guridad frente a la ley. Pero uno de los problemas más 
serios es establecer la filiación: mediante un proceso 
judicial se debe indicar quién o quiénes son los padres 
del hijo producto de la técnica y sobre todo la madre. 
En este proceso se pueden implicar hasta seis adultos 
que pudieran hacer valer su paternidad/maternidad 
genética, biológica o legal. El asunto se complica cuando 
los contratantes son extranjeros o las madres subrogadas 
son migrantes, etc. Las agencias o empresas dedicadas 
a este negocio brindan asesoría jurídica y ‘garantizan’ la 
seguridad de los trámites e incluyen muchos otros servi-
cios (44). En el fondo del asunto legal está la pretensión 
de dar un ropaje jurídico a una práctica que desde la 
ética y la bioética no es posible justificar. 

La maternidad subrogada desconoce el estatuto jurídico 
del embrión y lo toma como un bien más de consumo, 
que se puede comprar o vender. Se desconocen, ade-
más, los criterios jurídicos establecidos en cuanto al 
interés superior del menor; el imperativo que obliga a 
todas las personas a garantizar la satisfacción integral y 
simultánea de todos los derechos humanos (universales, 
prevalentes e interdependientes) a cualquier miembro 
de la especie humana desde su concepción; el derecho 
de los menores a tener una familia que le de seguridad 
en todos los aspectos y que ese núcleo sea idóneo para 
custodiar, cuidar y educar a los menores. El derecho 

privado internacional viene estudiando desde hace varios 
años la problemática jurídica y no han llegado todavía 
a un acuerdo que brinde la protección necesaria a los 
embriones, fetos y recién nacidos que se obtienen me-
diante la maternidad subrogada (45), como tampoco el 
estatus legal de los niños nacidos en un país distinto de 
donde provienen los padres contratantes. 

Los problemas de filiación que se derivan de la ma-
ternidad subrogada también afectan a la sociedad en 
general y, sobre todo, a los cuerpos legislativos nacio-
nales e internacionales. Estos se ven presionados por el 
mercado y por los medios de comunicación con el fin 
de obtener cambios legislativos favorables a la práctica 
de la maternidad subrogada. Los problemas jurídicos 
que se acusan son muy serios para todas las partes y 
provocan inestabilidad en el derecho internacional 
(46). Esto es más evidente cuando una de las partes 
está en el extranjero. La dificultad principal de los 
contratos internacionales de maternidad subrogada es 
determinar quién es reconocido como el ‘progenitor”’ 
del niño que es objeto de dicho contrato. Por otro lado, 
internacionalmente no existe el ‘derecho al niño’ y es 
muy llamativo como el Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos (TEDH) y la Conferencia de La Haya 
de Derecho Privado Internacional (HCCH) subrayan 
reiteradamente en sus jurisprudencias la ausencia de 
ese supuesto derecho, pero hacen maromas jurídicas 
para que sea reconocido (47).

De todas maneras, mientras se reglamenta adecuada-
mente la situación se deberían priorizar los derechos 
de los menores nacidos por gestación subrogada, cuyo 
interés superior puede ser desatendido, pues suele pri-
mar la protección de los derechos de las demás partes 
involucradas (48). 
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Las instituciones que ofrecen los servicios de maternidad 
subrogada también se afectan jurídicamente. aunque 
sólo de manera tangencial, pero gracias que se lucran 
grandemente, ellas están dispuestas a enfrentar los 
procesos jurídicos que se originan cuando los ‘clientes’ 
no quedan satisfechos o los términos de los contratos 
no se cumplen a cabalidad. 

CONCLUSIONES

Podría parecer que la maternidad subrogada es una de las 
grandes aplicaciones de la biotecnología en favor del ser 
humano: mediante una técnica depurada, con la altruista 
y solidaria abnegación de una mujer, se logra que una 
persona o una pareja infeliz tenga un hijo. No se puede 
desconocer que la infertilidad y la esterilidad llevan a 
una crisis vital que se trata de paliar muchas veces con 
la conformación de familias a través de las TRA.

Sin embargo, no se puede olvidar que las TRA y la 
maternidad subrogada siguen un tipo de racionalidad 
marcada por una convicción derivada de la Modernidad: 
si técnicamente se puede hacer, entonces se debe hacer 
y si, además es rentable, con mayor razón se puede pro-
ceder: una combinación de cientificismo y utilitarismo. 

En esta situación es manifiesta una presión de doble vía 
entre unas personas que demandan un servicio repro-
ductivo, una opinión pública que alienta a que se dé una 
solución ‘humana’ y una industria que busca establecer 
sucursales donde no haya regulación o se tengan vacíos 
jurídicos que permitan esguinces de todo tipo para llevar 
adelante este negocio. 

En la base de la maternidad subrogada está una nece-
sidad, real o ideal, de personas que no pueden tener 

hijos biológicos, que con alto poder adquisitivo pueden 
contratar empresas o agencias que les gestionen un 
embarazo, mediante el alquiler del útero de una mujer 
que, en general, lo hace por necesidad económica, sir-
viéndose de las TRA. Es decir, se parte de conceptos 
que no son verdaderos como el derecho al hijo y la 
medicina del deseo.

Por eso, para que todo se surta con apariencia legal, 
se utilizan unas plataformas jurídicas que intentan dar 
soporte a actividades poco o nada éticas, mediante ficcio-
nes jurídicas que se concretan en la expedición de leyes 
(que en última instancia son injustas) para reconocer que 
el deseo de unos padres de tener un hijo; o un tipo de 
negocio que incluye explotación de seres humanos, se 
puede convertir en un derecho que se debe garantizar. 

Comercializar la capacidad reproductiva humana tie-
ne beneficios sólo para agencias, clínicas, abogados y 
médicos que ofrecen esos servicios. Pero los demás 
participantes en la maternidad subrogada (personas o 
parejas, mujeres subrogadas, embriones, fetos y recién 
nacidos, y la sociedad en general…) se ponen en unas 
circunstancias que los llevan a una gran vulnerabilidad 
biológica, antropológica y jurídica. La defensa de la mujer 
y de los derechos de los niños deberían estar por enci-
ma de cualquier otro bien, real o ideal; en este sentido, 
los colectivos feministas tendrían que ser los primeros 
contradictores de este tipo de prácticas. 

Para eso es necesario reconocer la dignidad del ser hu-
mano, de su cuerpo, que los hijos no pueden ser objetos 
de comercio, ni que sus derechos se pueden desconocer 
o conculcar. Tampoco se puede seguir priorizando una 
autonomía personal omnímoda, una libertad de dispo-
sición del propio cuerpo y una tiranía del deseo.
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La solución planteada no tendría que estar en que una 
convención internacional regule los contratos transna-
cionales en materia de maternidad subrogada, ya que esa 
decisión implica crear y agravar grandes problemas éticos, 
jurídicos, sociales, familiares y de soberanía nacional. 

Como la vida humana es indisponible, no se puede co-
mercializar (no se puede comprar, ni vender; por tanto, se 
debería prohibir la maternidad subrogada, pues el interés 
público (el bien común) es superior al individual. No es 
posible establecer una diferencia entre una subrogación 
comercial y una aparentemente ‘ética’ basados en la 
intencionalidad de los sujetos o en la ausencia de lucro 
económico. Toda maternidad subrogada es antiética por 
ser en sí misma antihumana.
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