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TRATA DE MENORES, MATERNIDAD
SUBROGADAY ADOPCIONES ILEGALES"

Angeles Lara Aguado®

Resumen

El paradigma social caracterizado por el individualismo feroz con-
duce a los individuos a querer hacer realidad, a toda costa, su suefio
de paternidad o maternidad, lo que es aprovechado por los inter-
mediarios que, deseando enriquecerse, no dudan en someter a las
mujeres, especialmente extranjeras en situacién de vulnerabilidad,
a toda clase de explotaciones, muchas de ellas caracterizadas como
supuestos de trata de personas por el Protocolo de Palermo. La ma-
ternidad subrogada comparte con la adopcién ilegal algunos rasgos,
porque no garantiza el respeto al interés del menor, por las dudas
sobre el consentimiento prestado por la madre gestante, y por existir
una retribucién que bien puede considerarse una forma de venta del
menor. Pero su caracterizacién como forma de trata requeriria una
prevision expresa en el Protocolo de Palermo, como una forma de
explotacién propia de la trata de personas. Esto no puede lograrse

El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto I+D+i PID2020-
113061GB-100: “El derecho al respeto a la vida familiar transfronteriza en una Europa
compleja: cuestiones abiertas y problemas de la practica’, IP’s: Marfa Victoria Cuartero
Rubio y José Manuel Velasco Retamosa; en el del Proyecto PID2019-108526RB-100/
AEI/10.13039/501100011033, “Violencias de género y subordinacién estructural: im-
plementacién del principio de gender mainstreaming” IP: Juana Maria Gil Ruiz.
Profesora titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Granada (Espa-
fia).
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sin una prohibicién universal de la maternidad subrogada, a través
de un convenio internacional, pues la legalidad de la préctica en los
paises en que se lleva a cabo la gestacién por sustitucién impide tal
calificacién. Se requiere, pues, una modificacién del Protocolo de
Palermo para dar entrada especificamente a otras formas de explo-
tacién que tienen cabida en el mismo, como la adopcién ilegal y la
maternidad subrogada, para evitar cualquier duda al respecto.

Palabras clave: trata de menores, gestacion por sustitucién, adop-
cién ilegal, derechos de la infancia, filiacién, derecho a la identidad.

Sumario

1. La maternidad subrogada en el contexto internacional de la explota-
cion de mujeres y menores: alquiler de titeros y trata de personas. 2. El al-
quiler de titeros como una forma de adopcion ilegal, y la adopcion ilegal
como una forma de trata. 3. Conclusiones. 4. Referencias bibliogrdficas.
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1. La maternidad subrogada en el contexto internacional de la
explotacién de mujeres y menores: alquiler de tteros y trata
de personas

El entorno social y econémico en el que se desenvuelven las relaciones pri-
vadas internacionales en la actualidad, se caracteriza por la globalizacién,
lo que ha posibilitado a través de los avances tecnoldgicos la interconexién
de los mercados mds alld de las fronteras estatales; fronteras, que, al menos
en el plano econémico, quedan desdibujadas (De Miguel Alonso, 2001,
p- 39). Aunque este fenémeno se asocia a la coexistencia de culturas y a
la multiculturalidad, la globalizacién ha dado lugar a la extensién genera-
lizada de un tnico modelo politico, econdmico, social y cultural, que se
ha impuesto y en el que prima un individualismo cada vez mds feroz. En
este modelo socioeconémico solo importan los deseos e intereses del “yo”
individual, que se encuentra en el vértice de la pirdmide social, rodeado de
privilegios y derechos y sin ninguna obligacién para con los demds. La base
de esa pirdmide la ocupan las demds personas —y, mds especificamente, las
otras, las mujeres, las extranjeras, las que se encuentran en una situacién
precaria, aunque vivan en un pais desarrollado, las més desfavorecidas a ni-
vel econémico, educativo, social o psicoldgico, quienes tienen algin tipo de
discapacidad y, por supuesto, los ninos y las nifias—, a quienes no se duda
en imponer cualquier practica, o convertirlos en objeto de las mismas para
satisfacer los caprichos del yo individual.

Para atender a la creciente demanda de satisfaccién de deseos particulares,
muchos individuos no dudan en obtener pingiies beneficios, captando
a miles de menores para someterlos a todo tipo de abusos, como la
explotacién sexual, la prostitucién infantil, la pornografia infantil,
el trifico de drganos, el trifico de estupefacientes, el ejercicio de la
mendicidad, la servidumbre doméstica, los matrimonios forzados, las
adopciones ilegales...; en definitiva, a diversas formas de trata de personas,
tal y como han sido definidas en el Protocolo de Palermo, para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Ninos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
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la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptado el 15 de noviembre
de 2000 en Nueva York.

La explotacién de las mujeres y de los nifos y las nifas y su utilizacién como
mercancia va adoptando diversas caras (Pérez Alonso, 2020), aunque ha veni-
do preocupando a numerosas instituciones y organizaciones internacionales
desde hace tiempo, como en su momento a la Sociedad de Naciones y mds
recientemente a Naciones Unidas, la OIT, la Uni6én Europea, la Conferencia
Especializada Interamericana de Derechos Humanos o la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, entre otras. Estas instituciones nos
han ido dotando de un extenso marco normativo internacional de protec-
cién de la infancia, que reconocen derechos a la nifiez y se ha ido concien-
ciando a la sociedad sobre la necesidad de considerar a la infancia, adolescen-
cia y juventud como sujetos de derechos. Entre tales normas pueden citarse
el Convenio Internacional para la Represién de la Trata de Mujeres y Ninos,
del 30 de septiembre de 1921, elaborado por la Sociedad de Naciones, que
ya se hizo eco de la alarma por la cantidad de mujeres y nifos y nifas que
estaban siendo objeto de trata (modificado por el Protocolo aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de octubre de 1947), y que
consiguié un compromiso de los Estados para perseguir y castigar a los indi-
viduos que se dedicaran a la trata de nifios de uno y otro sexo (art. 2); la De-
claracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924, que es la primera
Carta de Derechos de la Infancia, adoptada porque se sintié la necesidad de
proclamar que los nifios debian ser protegidos de cualquier explotacién (art.
4); la Declaracién de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio de 1959,
que establecié entre sus principios el derecho del nifio a la proteccion contra
cualquier forma de abandono, crueldad y explotacién y a no ser objeto de
ningun tipo de trata (principio 9); la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989 (en adelante, CDN),
que reconoce el derecho del nifio a ser protegido contra todas las formas de
explotacién y abuso sexuales (art. 34) y frente al secuestro, la venta o la trata
de nifios para cualquier fin o en cualquier forma (35); el Protocolo faculta-
tivo al CDN sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién



Veinte afios después del Protocolo de Palermo 81

de nifos en la pornografia, juridicamente vinculante desde el 18 de enero
de 2002, y que prohibe la venta de menores, entendiendo por tal, todo acto
o transaccién en virtud del cual un menor es transferido por una persona o
grupo de personas a otra a cambio de remuneracién o de cualquier otra re-
tribucién (art. 1), y también protege a los menores de la venta con objetivos
no sexuales, como otras formas de trabajo forzoso, las adopciones ilegales o
la transferencia de 6rganos (art. 3); la Convencién de la Haya sobre la pro-
teccién de menores y la cooperacién en materia de adopcién internacional,
del 29 de mayo de 1993, que se adopté por la preocupacién por prevenir la
sustraccién, el trifico y la venta de nifos en el marco de las adopciones inter-
nacionales, arbitrando mecanismos para que se realizaran en un marco legal
y con todas las garantias para el interés de los menores; el Convenio 182 de
la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, que considera incluidas
dentro de las peores formas de trabajo infantil todas las formas de esclavitud
o las prdcticas andlogas a la esclavitud, como la venta y el trafico de nifios
(art. 3), entre otras normas.

Este entramado normativo -aparte de sensibilizar sobre la necesidad de
proteger a los menores contra el secuestro, la venta y cualquier forma de
explotacion, contra la trata con cualquier fin, las adopciones ilegales o sobre
la no exposicién de los menores al peligro de la prostitucién-, reconoce a
las nifas y a los ninos como sujetos de derechos y no como simples objetos
necesitados de proteccién, llama la atencién a los legisladores, al poder Eje-
cutivo y a la sociedad sobre la necesidad de actuar frente a las violaciones
de derechos, e incita a las legislaciones nacionales a tipificar como delitos la
venta de menores, la adopcién ilegal y la trata de menores.

Sin embargo, todas estas normas sobre derechos de la infancia y prevencién
de las situaciones de explotacién de menores no son suficientes para erradicar
las violaciones de derechos humanos de que son victimas las nifias y los nifios
y sus madres. El nivel de egocentrismo lleva, en algunos casos, a pretender
elevar los deseos y caprichos del yo individual a la categorfa de derechos, sin
importar si para ello se conculcan los derechos de las otras personas o si se
abusa de su situacién de vulnerabilidad. La desidia respecto a la situacion de
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explotacién que sufren las mujeres y los menores se debe, en parte, a la creen-
cia de que con ello se hace un favor a la persona explotada; o a la conviccién
social de que la infertilidad o esterilidad suponen una carencia inaceptable
para las personas (Gonzilez Moreno, 2020, p. 331), lo que lleva a cerrar los
ojos ante la posible explotacién que sufren “las otras™; explotacién, que es
vista como una externalidad inevitable para conseguir la plenitud del yo indi-
vidual. Esto explica que el suefio de paternidad/maternidad trate de hacerse
realidad a toda costa.

Aunque este deseo de ser padres y/o madres es muy legitimo y suele encau-
zarse por las vias legalmente establecidas de la adopcién nacional o interna-
cional, que permiten satisfacer el interés del menor que debe siempre primar,
en otras ocasiones es aprovechado por quienes buscan enriquecerse a través
de un fructifero negocio basado en la explotacién de las mujeres afectadas
y en la mercantilizacién de los nifios y de las nifias que nacen como conse-
cuencia de estas prdcticas, o con quienes se trafica para explotarlos a través
de adopciones ilegales o con otros fines (Lara Aguado, 2020, pp. 321-326).
Asi asistimos cada vez mds frecuentemente al nacimiento de nifas y ninos
de madres subrogadas, que han celebrado contratos (de “gestacién por susti-
tucién”, “gestacion subrogada”, “vientres de alquiler”, “maternidad subroga-
da’, o “maternidad por sustitucién”), en virtud de los cuales, los comitentes
(padres de intencidn) encargan a una mujer (gestante) que se someta a una
técnica de reproduccién humana asistida, a fin de que geste y dé a luz a un
nifo o nifia, con quien la madre gestante o los comitentes pueden estar o no
vinculados genéticamente, y que posteriormente entregard a los contratantes,
renunciando la madre subrogada a su maternidad, previo pago de una canti-
dad de dinero o sin mediar contraprestacién econémica. Que los comitentes
no sean nacionales, ni residentes en el Estado al que acuden a contratar a la
madre gestante, o que esta prictica esté prohibida o sea un contrato nulo en
el Estado de origen o de residencia de los padres de intencién, no impide el
“turismo procreativo” o “cros-border reproductive care” (Deech, 1999, p. 133).

Quienes apoyan la maternidad subrogada esgrimen que el modelo de
familia ha evolucionado, las familias son muy dispares y ha cambiado
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el concepto de paternidad/maternidad con los adelantos cientificos y
tecnolégicos. Se afirma que en el pasado, la paternidad se basaba en el
principio de verdad bioldgica, pero las técnicas de reproduccién humana
asistida han posibilitado ser padres o madres sin tener vinculos genéticos
con los menores, de modo que la paternidad/maternidad ya no se basa en
esta vinculacidn, sino en la voluntad o intencién de ser padres/madres, en la
implicacién emocional y en el consentimiento prestado antes de someterse
a la intervencién Médica (Steinbok, 2005, pp. 287-310; Vonk, 2008, pp.
117-134): se puede hablar de padres legales (reconocidos legalmente como
tales); padres genéticos (aportan los gametos); padres biolégicos (padre
genético y gestante no vinculada genéticamente); padres de intencién (con
voluntad de ser padres); paternidad social (cuidan y atienden a los menores);
copaternidad (padres legales en las parejas del mismo sexo); co-madre (la
pareja de una mujer lesbiana); co-padre (pareja de un hombre homosexual)
(Todorova, 2010, p. 14). En estos nuevos modelos familiares se incardina
la familia constituida a través de la maternidad subrogada (Scotti, 2013,
pp- 267-269), cuya proteccidn se pretende fundar en el art. 23.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que reconoce la familia como
el elemento natural y fundamental de la sociedad, y que afirma que tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Este argumento tiene un peso irrefutable: una vez constituida la familia,
tiene derecho a toda la proteccién estatal e internacional con independencia
del modo en que se haya formado. Sin embargo, el derecho a tener un hijo o
a ser padres no estd reconocido como tal en ningtin instrumento normativo
internacional ni de origen interno. Si existiera este derecho y una persona
deseara un hijo y no pudiera tenerlo, el Estado deberia proporciondrselo,
procreando esos menores con la intervencién de las madres subrogadas.
Tampoco existe un derecho a tener hijos con tal o cual persona, pues
de existir, se podria obligar a la persona elegida a que colaborara en
el proceso de engendrar a un hijo. Es verdad que en Espafa, de la Ley
14/20006, del 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida

(en adelante, LTRHA), puede desprenderse que si existe el derecho a ser
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padres, por cuanto las nuevas tecnologias permiten, a quienes no pueden
tener descendencia por medios naturales, recurrir a estos mecanismos para
colmar sus deseos de paternidad/maternidad. Este derecho a recurrir a las
técnicas de reproduccién asistida estd reconocido “a las parejas formadas por
personas de distinto sexo, tanto si estin casadas como si no, a las mujeres
sin pareja, con independencia de que tengan problemas de fertilidad o no,
y las parejas formadas por dos mujeres, tanto si estin casadas como si no”
(Gonzélez Moreno, 2020, p. 334). Incluso la Sentencia N.° 116/1999, de
17 de junio del Tribunal Constitucional espaiol ha admitido que se puede
recurrir a estas técnicas para la creacién o crecimiento de la familia (Tamayo
Haya, 2013, pp. 261-316). Ademis, la LTRHU no considera padre del
menor al donante de esperma, ni a la donante de évulos y, en cambio, si
considera padre, a efectos legales, al marido que consiente que su mujer
se someta a un tratamiento de inseminacién artificial o de fecundacién iz
vitro. Con ello se estd reconociendo valor a la paternidad social basada en el
consentimiento por encima del valor de la paternidad bioldgica o genética.
Y, en algunos casos, también se extiende la paternidad legal a la pareja de
quien se somete a estas técnicas, en supuestos de uniones conyugales (como
en Austria, Dinamarca, Francia, Espafna, Estonia, Paises Bajos, Noruega,
Reino Unido y Suecia).

Este panorama tan complejo, en el que pierde peso la vinculacién genética
como fuente prioritaria de atribucién de la filiacién (Echezarreta Ferrer,
2015, pp. 233-248; Blanco-Morales Limones, 2015, pp. 1-16), y en el que
la tecnologia hace posible estas paternidades/maternidades basadas exclu-
sivamente en la intencién o voluntad de ser padres, utilizando esperma u
évulos procedentes de donantes anénimos, sirve de argumento para pre-
tender que el Estado provea los medios necesarios para facilitar lo que se
considera un derecho humano: el derecho a ser padres.

Sin embargo, las técnicas de reproduccién humana asistida se han de
ejercitar en el limite previsto por el legislador, limite que no es caprichoso
o arbitrario. En este sentido, el derecho se reconoce a las parejas de mujeres
del mismo o distinto sexo, casadas o no, y a las mujeres solteras que
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pretendan acceder a estas técnicas de reproduccién humana asistida, pero
que en su Estado de origen o de residencia no tuvieran admitida legalmente
esta posibilidad. Estas personas pueden reivindicar su derecho a ser tratadas
del mismo modo que las parejas de distinto sexo, y a acceder a las técnicas
de reproduccién humana asistida. No existe la discriminacién que alegan
los hombres solteros o con pareja del mismo sexo por no poder hacer uso
de estas técnicas para la creacién de una familia, como si pueden hacerlo
las mujeres, porque las situaciones no son iguales y no hay discriminacién
cuando el supuesto de partida comparado no es igual: los hombres no gestan
y las mujeres si. La creacién de una familia, en el caso de estas personas,
procede a través del mecanismo de la adopcién nacional o internacional. Lo
que si existe es la libertad de procrear (o no hacerlo) sin injerencias estatales,
lo que forma parte del libre desarrollo de la personalidad: decidir concebir,
gestar y parir hijos 0 no y, en caso de desearlos, elegir entre la procreacién
bioldgica o la adopcidn, y ello, dentro del marco de lo que es posible y licito
y del respeto a la dignidad y a los derechos de los demds. En ningtin caso,
esta libertad de procreacién conlleva el derecho a encargar a otra mujer que
conciba, geste y dé a luz un hijo para otra persona y que luego renuncie a
su maternidad, pues el cuerpo de las mujeres y su salud no puede ser objeto
de mercantilizacién.

Y es que hay que diferenciar los deseos individuales de los derechos universa-
les. El derecho a formar una familia si estd reconocido en el art. 16.1.° de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, segin el cual “Los hombres
y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una
familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio”. Sin embargo, en
este derecho tampoco se puede fundamentar la admisién de la maternidad
subrogada. La familia se podrd fundar dentro de los limites permitidos por
la ley, entre los que se encuentra la posibilidad de acudir al trdmite de la
adopcién. Lo que la ley no ampara —y no deberia amparar— es la explo-
tacion de las funciones reproductivas de las madres gestantes para satisfacer
los deseos de paternidad/maternidad de los comitentes.
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Desde algunos planteamientos llamados feministas, se alega que la mater-
nidad subrogada se basa en la autonomia de la voluntad, y que se debe
respetar la libertad de las mujeres de disponer de su cuerpo como les plazca,
pues las mujeres no son seres menores de edad o desvalidos, sino plena-
mente conscientes de lo que hacen y con derecho a decidir por si mismas
lo que quieren hacer con su cuerpo (Farnés Amorés, 2010, pp. 1-25); que
el libre desarrollo de la personalidad “faculta al titular del derecho para
decidir no solo lo que no quiere hacer sino también lo que quiere hacer en
ese dmbito vital” (Presno Linera y Jiménez Blanco, 2014, pp. 13); que debe
empoderarse a las mujeres para permitirles que, a través de esta préctica,
consigan mejorar su situacién econémica y la de sus familias (Vela Sinchez,
2013, pp. 1-9), pues nada hay de malo en que las mujeres perciban alguna
contraprestacion por todas las molestias que sufren durante la gestacién y el
parto. Ademds, se afirma que muchas mujeres se sienten bien estando em-
barazadas y son felices de ser solidarias y de ayudar a otros a hacer su suefio
realidad, por lo que colaboran dando un regalo de vida, un don de amor.

En mi opinidn, esta posicién no puede defenderse desde un enfoque femi-
nista. En contra de ese planteamiento habria que alegar que la autocosifi-
cacién de las mujeres es otra forma de violencia de género en si, un triunfo
del neoliberalismo patriarcal, consecuencia y producto del patriarcado. Se
ha llegado a tal nivel que algunas mujeres no se conciben a si mismas como
objetos, sino que se sienten empoderadas por disponer de sus cuerpos, al
igual que sucede con la prostitucién, cuya regulacién como trabajo sexual
es reclamada por algunas personas también llamadas feministas. Pero, igual-
mente, en relacién con la prostitucidn, estimo que no es compatible con el
feminismo otra posicién que no sea la abolicionista. Como afirma Amelia
Tiganus, superviviente de la explotacién sexual, no es lo mismo pasar la
fregona, que ser la fregona. Sin entrar en el debate filoséfico acerca del ser,
nuestro cuerpo y nuestro yo son inseparables, no podemos disponer de ¢él,
porque eso nos reduciria a objetos. Pero, jes realmente libre la madre su-
brogada o estamos hablando de la libertad en un plano teérico? Cualquier
andlisis sociolégico nos revela que las gestantes son victimas de explotacién
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de sus funciones reproductivas, ya que las mujeres, forzadas por la miseria
o por una situacién precaria o por los abusos de poder de sus maridos o de
las redes de tratantes que se mueven impunemente en paises donde la co-
rrupcién y las mafias estdn a la orden del dia, o por su baja autoestima que
las lleva a encontrar un sentido a su vida, solo si cumplen la funcién que
tradicionalmente se les viene encomendando desde la antigiiedad cldsica —
la de paridoras—, se ven constrefiidas a someterse a técnicas de reproduc-
cién asistida para quedarse embarazadas y dar a luz a uno o mds bebés, que
luego deben entregar a otras personas (Lara Aguado, 2018). Ciertamente,
muchas mujeres estadounidenses casadas con militares se someten a esta
préctica. Habria que plantearse qué pasa por las cabezas de estas mujeres
(tantas esposas de militares) para querer someterse a una gestacién para otro
(desconocido). Desde un planteamiento feminista no puede admitirse la
gestacién por sustitucién como una prictica emancipatoria y empoderante
de la mujer, cuando la misma a lo que conduce es a la reduccién de la mujer
a un cuerpo, cuyas funciones reproductivas se pueden alquilar, al igual que
el feminismo no puede aceptar que la mujer se reduzca a agujeros en los que
los hombres desahogan sus impulsos sexuales. La reduccién de la mujer a
objeto sexual es una forma de feminicidio, porque elimina simbélicamente
a la mujer (Hadjab Boutiaf, 2021).

Esta mercantilizacion del cuerpo de la mujer es una forma de trata, que
encaja perfectamente dentro de las nuevas formas de esclavitud, pues con-
duce a la cosificacién de la mujer, a su instrumentalizacién para conseguir
los fines perseguidos por los demds, lo que atenta contra su dignidad. De
hecho, ya existen supuestos de trata de mujeres con fines procreativos, en-
tremezclada con la trata con fines de explotacién sexual, pues son frecuentes
las redes de trata que explotan a mujeres extranjeras sexualmente y, ademds,
las obligan a gestar para otros. Esta industria del turismo procreativo se
aprovecha de la vulnerabilidad econémica o psicolégica de la mujer, pues,
incluso, en los supuestos en que la mujer gestante proceda de paises donde
su situacién econémica no sea tan precaria, o donde se presume el respeto
a los derechos humanos, no hay que olvidar que no hay verdadera libertad
alli donde no hay igualdad o equilibrio entre las partes, y la mujer gestante
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no tiene el mismo poder que quienes recurren a sus servicios. Por no ha-
blar de la falacia del consentimiento libre e informado, prestado por estas
mujeres a quienes se les supone el ejercicio de su libertad individual y del
libre desarrollo de su personalidad. El consentimiento no es libre cuando la
mujer no tiene otra opcién real para salir de la pobreza, o si no decide ella,
sino su cédnyuge. Ademds, no todo es disponible. No puede afirmarse que
la mujer presta un consentimiento informado, cuando nadie la previene de
las complicaciones para su salud que puede conllevar esta prictica (sobrees-
timulacién ovirica, abortos impuestos o espontdneos, cesdreas programadas
para que el parto coincida con los vuelos o tiempo de vigencia de los visados
de los comitentes, embolia, preeclampsia, eclampsia, diabetes gestacional,
hemorragias, anemia, etc.), por no hablar de las presiones psicoldgicas a
las que se ven sometidas las mujeres, que deben ser preparadas psicolégica-
mente durante el embarazo para desapegarse de sus hijos y poder enfrentar
el momento de la separacién (Bellver Capella, 2015, pp. 19-52).

Basta echar una ojeada a los modelos de contratos firmados por las madres
subrogadas, en los que se enumeran las obligaciones de los padres de inten-
cién (bdsicamente pagar el precio o remuneracién, los gastos del embarazo
y parto y asumir la paternidad/maternidad del menor), asi como las de la
madre subrogada (someterse a la técnica de reproduccién, gestar, seguir
las instrucciones médicas durante el embarazo, no realizar actividades pe-
ligrosas durante ese tiempo, entregar el bebé a los comitentes, admitir la
paternidad/maternidad de los padres de intencién, no intentar contactar
con el bebé tras su nacimiento sin el consentimiento de los comitentes,
etc.). Entre las exigencias que deben cumplir los padres de intencién, solo
se suele hacer referencia a los requisitos de edad y médicos (relativos a la
infertilidad o esterilidad), asf como a la situacién matrimonial o condi-
cién sexual (parejas heterosexuales u homosexuales, segin las exigencias del
pais), mientras que a la madre gestante se le exigen, aparte de los requisitos
de edad y carecer de antecedentes penales, otras condiciones médicas de sa-
lud fisica (ser capaz de llevar a término el embarazo, haber tenido ya algtin
hijo) y psicolégica (no haber padecido depresién o desérdenes psiquicos)
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que garanticen el éxito del cumplimiento del contrato, para lo cual, los
comitentes se comprometen a contratar a un psicélogo que haga un segui-
miento de la madre subrogada durante el embarazo (Sdnchez Jorddn, 2020,
pp- 122-129). El interés del menor no preocupa en absoluto en esta forma
de establecimiento de la filiacién.

Contratar a una mujer para que geste y dé a luz a un menor es una ins-
trumentalizacién de la mujer, que es tratada como si fuera un medio para
obtener un fin al servicio de otras personas: no solo es un érgano del cuerpo
de la mujer lo que se alquila, sino su cuerpo y su salud, que se convierten en
objetos del contrato, reduciendo a la mujer a un mero recipiente reproduc-
tor, sin tener en cuenta todo el proceso fisioldgico y emocional que encierra
el embarazo (Rubio Castro, 2017, p. 67). Esta vision utilitarista de la mujer
atenta contra la dignidad humana, al convertir a la mujer en una incubado-
ra humana (Freeman, 1996, pp. 273-297; Wallbank, 2002, pp. 271-294),
una cosa, cuyo valor depende del mercado, siendo mds cara en los paises
econdémicamente mds pudientes, y valiendo menos alli donde la oferta de
mujeres pobres es mds amplia (Lara Aguado, 2018), lo que estd generando
nichos de alquiler de tteros, desplazando el negocio hacia mercados donde
el titero es més barato. Esto explica que los comitentes nacionales o residen-
tes en paises donde estd permitida esta practica decidan desplazarse a paises
donde la contratacién del “producto” es mds barata.

Como argumento para contrarrestar estas criticas se afirma que la mater-
nidad subrogada altruista no conlleva mercantilizacién de la mujer. Sin
embargo, exigir a la mujer que sea ella la que soporte todos los riesgos y
problemas de la gestacién, parto y posparto, y que no perciba ninguna con-
traprestacién econémica a cambio, mientras otros se benefician a su costa a
través de un negocio millonario, es otra forma de explotacién, amén de que
generaria bolsas de dinero negro y mds abusos sobre la mujer, que no podria
reclamar lo que se le hubiera prometido a escondidas (Lara Aguado, 2018).

A pesar de las ventajas que desde el punto de vista utilitarista se asocian a
la maternidad subrogada, como el beneficio econémico que genera para



90 V Congreso Juridico Internacional sobre formas contempordneas de esclavitud

las clinicas, bufetes de abogados, intermediarios o brokers, traductores, la
industria farmacéutica, la de la hostelerfa, transportes, etc., con el consi-
guiente aumento del producto interior bruto de los paises donde se lleva
a cabo, el incremento de la natalidad, tan necesaria en los paises con po-
blacién envejecida, asi como la satisfaccién de los deseos de paternidad/
maternidad de los comitentes o la mejora de la situacién econémica de
la gestante o su familia, no parece repararse lo suficiente en las exter-
nalidades negativas que produce en la mujer, ni en el extractivismo o
colonizacién del cuerpo de las mujeres del sur global (Puleo, 2017, pp.
178-179). La inmensa mayoria de gestantes son extranjeras en situacion
precaria o mujeres con una baja autoestima, que consideran que su vida
solo tiene sentido cuando cumplen su funcién en la vida, que es la repro-
duccidn, tal y como le viene asociado al género femenino por la sociedad
patriarcal. Los contratos que firma la gestante no garantizan los derechos
de la madre subrogada, porque son supervisados por abogados pagados
por los comitentes; no suelen ser leidos o comprendidos por las gestantes
y en las entrevistas previas a su seleccién es frecuente informarlas solo de
las obligaciones que asume con el contrato, asi como de que ellas no son
las madres, pues los hijos pertenecen a los comitentes. Ademds, se estd
generalizando una prictica de rastreo de madres subrogadas, derivando
las mujeres jévenes y con menos problemas hacia clinicas mds exigentes,
y aquellas a las que se les ha practicado alguna cesdrea previa o tienen mds
edad hacia clinicas menos exigentes, con la consiguiente reduccién del
precio ofrecido, como si se seleccionaran productos en un mercado. A
todo ello habria que anadir que la maternidad subrogada conduce al ra-
cismo, porque se busca el blanqueamiento de la piel, al admitir gestar a las
madres subrogadas de cualquier raza, siempre que no aporten sus propios
évulos, mientras que se buscan donantes de évulos entre mujeres cauci-
sicas para asegurarse una piel blanca. Y, con frecuencia, las rastreadoras
son mujeres que tienen un proyecto de contratar a otra madre subrogada,
para cuyo pago estd ahorrando, reclutando a otras mujeres.

Otro dato que no debe olvidarse es que la maternidad subrogada contribuye
a proyectar una imagen devaluada de la mujer como una vasija, como una



Veinte afios después del Protocolo de Palermo 91

incubadora humana y, por lo tanto, su instrumentalizacién conduce a pensar
que es un ser inferior al hombre, pues este siempre es considerado un fin y
no un medio, como en cambio si lo es la mujer. Por todo esto, bien puede
afirmarse que el alquiler de dteros es una forma mds de explotacién y de
violencia contra las mujeres, cuya prohibicién puede entenderse subsumida
en el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011 (Gil Ruiz, 2018). El art. 3 de este Convenio define como
violencia de género cualquier forma de violencia basada en el género que
implique o pueda implicar dafos o sufrimientos fisicos, psiquicos, sexuales o
econémicos a la mujer y que afecte de manera desproporcionada a las mujeres.

Como forma moderna de esclavitud cumple los requisitos previstos en el
art. 3 a) del Protocolo de Palermo para ser considerada trata: se realiza un
acto (captacion de la mujer para que sea madre subrogada a través de los
procesos de rastreo o con anuncios en internet u otras formas), acudiendo
a un medio (pago o abuso de la situacién de vulnerabilidad de la mujer) y
su finalidad es la explotacién (de las funciones reproductivas de la mujer).
Es cierto que esta finalidad de explotacién no estd expresamente prevista
en el art. 3 a) del Protocolo de Palermo, que solo menciona la explotacién
de la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccidn de érganos. Sin embargo, esta enumeracién no
es exhaustiva, pues el Protocolo las contempla como minimo, permitiendo
la inclusién en dicha enumeracién de otras formas de explotacién también
inadmisibles. Aunque seria recomendable una modificacién de dicho Pro-
tocolo para incluir expresamente la explotacion de las funciones reproduc-
tivas de la mujer como una de las finalidades de explotacién de la trata, aun
asi, cabe considerar que la maternidad subrogada es una forma moderna de
esclavitud, basada en la mercantilizacidon de la mujer, concretamente, de sus
funciones reproductivas.

E, igualmente puede ser vista como forma de trata en relacién con el menor,
g
pues el nifo o la nifa resulta mercantilizado, cosificado, lo que constituye
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una préctica andloga a la esclavitud, tal y como se menciona en la Conven-
cién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y
las instituciones y précticas andlogas a la esclavitud del 7 de septiembre de
1956. Conforme al art. 1 d) de dicha Convencién, es una préctica andloga
a la esclavitud toda institucién o prictica en virtud de la cual un nino o un
joven menor de dieciocho afios es entregado por sus padres, o uno de ellos,
0 por su tutor, a otra persona, mediante remuneracién o sin ella, con el pro-
posito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven (Bonet
Pérez, 2017, pp. 183-209). Aunque no define a qué tipo de explotacion es
sometido el menor, bien podria considerarse que se abusa de la vulnerabili-
dad del nifio o la nina. De este modo, la mercantilizacién o venta del menor
es una forma de esclavitud moderna o de préctica andloga a la esclavitud.
Si atendemos a la definicién de esclavitud que proporciona el art. 1 de la
Convencién sobre la Esclavitud firmada en Ginebra el 25 de septiembre
de 1926: “La esclavitud es el estado o condicién de un individuo sobre el
cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos”.
El principal atributo del derecho de propiedad es la posibilidad de vender
el “objeto” poseido y la anulacién de su personalidad (Rivas Vallejo, 2020,
p. 54). La cosificacién del menor conduce a no atribuirle su condicién de
sujeto, sino a considerarlo un objeto que se puede comprar y cuya persona-
lidad es anulada, al quedar privado de su identidad. Por tanto, si admitimos
que la maternidad subrogada conlleva la venta de un menor, para transferir-
lo a otra u otras personas, renunciando la madre subrogada a su maternidad
para cederla a los comitentes, el nifio o la nina nacido de esta practica esta-
rfa sometido a una forma de esclavitud, pues resulta cosificado y se le priva
de su identidad, al ser falseada su filiacién materna y al ser privado de ella.

2. El alquiler de titeros como una forma de adopcidn ilegal y la
adopcién ilegal como una forma de trata

La Guia 1 de Buenas Pricticas de la Conferencia de La Haya sobre “La
puesta en prictica y el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1993
sobre adopcién internacional” define la adopcién ilegal como “aquella que
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resulte de abusos, tales como la sustraccidn, la venta o el trafico de nifos, y
otras actividades ilegales o ilicitas respecto a los nifios”. Se pueden extraer
una serie de principios que han de respetarse para evitar la adopcién ilegal
de instrumentos juridicos como la Declaracién sobre los principios sociales
y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcién y la colocacién en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional, del 3 de diciembre de 1986, la Convencién
sobre los derechos del nifo, del 20 de noviembre de 1989, el Protocolo
facultativo a la Convencién sobre los derechos del nifio sobre la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifos en la pornografia, o
la Convencién de la Haya sobre la proteccion de menores y la cooperacién
en materia de adopcidn internacional, del 29 de mayo de 1993, entre otros
instrumentos normativos.

En primer lugar, la adopcién debe ir en interés del menor. Este se convierte
asi en el principio superior y en la consideracién primordial a atender, de
modo que impregna todas las actuaciones a realizar en torno a la adopcidn.
En particular, de este principio se desprende el cardcter subsidiario de la
adopcidn internacional respecto a la interna, asi como el derecho del menor
a conocer sus origenes. Cuestion distinta es si el interés del menor debe ser
el criterio exclusivo a tener en cuenta, despreciando todos los demds impli-

cados en la relacién (Garcia Rubio, 2020, 14-49).

En segundo lugar, la prohibicién de obtener beneficios financieros inde-
bidos por la adopcién estd vinculada a la necesidad de prevenir la venta y
la trata de menores para cualquier fin o en cualquier forma. Segtn el art.
2 a) del Protocolo facultativo a la Convencidn sobre los derechos del nifio
sobre la venta de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia, por venta hay que entender “todo acto o transaccién en
virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas
a otra a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribuciéon”. Ademds,
entre las formas de venta para fines sexuales y no sexuales, el art. 3 a) 1 ii)
del mencionado Protocolo incluye la adopcién ilegal.
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El tercer principio bdsico en materia de adopcidn requiere que el consenti-
miento prestado por quienes deban darlo sea libre y consciente (art. 4 de la
Convencién de La Haya sobre la proteccién de menores y la cooperacién
en materia de adopcién internacional), para prevenir la venta y trata de
menores.

En cuarto lugar, la adopcién debe realizarse respetando la legalidad, lo que
facilitard la eficacia extraterritorial de las adopciones, y, en particular, el
reconocimiento de las adopciones certificadas conforme al Convenio de
La Haya del 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcién internacional. El reconocimiento de
la adopcién vilidamente constituida ante la autoridad extranjera permite
hacer valer en otros Estados la filiacién legalmente establecida, lo que es
una exigencia del derecho a la identidad de los menores, y forma parte de
su derecho a la vida privada, tal y como viene reconocido en el art. 8 del
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

Todo ello permite concluir que las adopciones ilegales no responden al inte-
rés de los menores, vulneran el derecho de los nifios y nifias a su identidad,
porque falsean y alteran su filiacién y los priva de la filiacién que les corres-
ponde. Por eso, cabe afirmar que las adopciones ilegales son una forma de
trata de menores (Ferndndez Pérez, 2018, p. 122), tal y como se define en
el Protocolo de Palermo. En la definicién de trata que ofrece el Protocolo,
encaja perfectamente la trata cuando es la finalidad de la adopcién ilegal,
es decir, cuando se adopta al menor para someterlo a alguna de las formas
de explotacién mencionadas expresamente en el art. 3 a) (sexualmente, la-
boralmente, para el trifico de érganos, para la servidumbre, etc.), porque
redne todos los requisitos previstos en dicho precepto (se capta a un menor
para someterlo a una de las formas de explotacién mencionadas en el art. 3
a) del Protocolo, sin que sea necesario recurrir a los medios enumerados en
dicho precepto). Y es que la adopcién ilegal favorece y propicia la trata con
fines de explotacidn, la sustraccién y la venta de menores.
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Mis dudosos podrian ser los supuestos en que la trata estd en el origen de
la adopcidn ilegal, esto es, cuando se realizan todos los actos constitutivos
de la trata con la finalidad de destinar al menor a la adopcién ilegal,
de tal modo que la explotacién consistiria en dar al nifio en adopcién
ilegal. La pregunta, entonces, es si la adopcién ilegal es en si misma una
forma de trata. Lo ideal seria seguir el modelo mexicano de la Ley General
para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas y para la Proteccién y Asistencia a las Victimas de estos Delitos
del 14 de junio de 2012, que en su art. 10 VIII incluye, entre las formas
de explotacién constitutivas de trata, la adopcién ilegal de persona menor
de dieciocho afios, y lo hace en sus dos modalidades: primero, cuando el
padre, madre, tutor o persona que tiene autoridad sobre quien se ejerce
la conducta, entregue o reciba de forma ilegal, ilicita, irregular o incluso
mediante adopcidn, a una persona menor de dieciocho afios con el fin
de abusarla o explotarla sexualmente, o para cualquiera de las formas
de explotacién a que se refiere el articulo 10 de la presente ley (esto es,
cuando la finalidad tipica de la trata es la finalidad de la adopcién), en
cuyo caso se sanciona al acusado con una pena entre 20 a 40 afos. En
segundo lugar, también prevé el caso en que el padre o tutor o persona
que tiene autoridad sobre quien se ejerce la conducta, reciba a titulo
oneroso, en su caricter de adoptante de forma ilegal, ilicita o irregular,
a una persona menor de dieciocho anos (es decir, cuando la trata estd en
el origen de la adopcidn ilegal), en cuyo caso, serd sancionado con una
pena de 3 a 10 anos de prisién y, como sancién civil, la nulidad de la
adopcién, aunque no se procederd en contra de quien de buena fe haya
recibido a una persona en condicién irregular, con el fin de integrarla
como parte de su ndcleo familiar con todas sus consecuencias. Y el
Diagnéstico Nacional sobre la Situacién de Trata de Personas en México
define la adopcién ilegal como la obtencién por medios de documentos
falsos de “la custodia, la patria potestad y/o tutela de una nina, nifio,
mediante un beneficio econémico ya sea para el padre, la madre o tutor
para un tercero que se haya apropiado ilegalmente de una nifa o nifo. La
adopcién ilegal de menores de edad es un hecho que puede estar asociado
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a la alteracién de la identidad, falsificacién de documentos, secuestros,
soborno y corrupcién”.

El Protocolo de Palermo no ha optado por este planteamiento, que no ha
incluido expresamente la adopcién ilegal entre las formas de explotacién
constitutivas de la trata, a diferencia del considerando 11 de la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011,
relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccién de las victimas, y por el que se sustituye la Decisién marco
2002/629/]JAl del Consejo, que si menciona entre las formas de trata la
adopcidn ilegal, aunque, cuando el art. 2.3 de dicha Directiva enumera lo
que como minimo se entenderd que es explotacidn constitutiva de la trata,
no hace referencia a la adopcién ilegal.

La falta de previsién expresa de la adopcién ilegal como forma de explo-
tacién constitutiva de trata en el Protocolo de Palermo no implica que no
deba ser considerada una forma de trata, pues dicha enumeracién no es ex-
haustiva, sino de minimos y tiene cabida entre las formas contempordneas
de esclavitud: la venta de un menor es una forma de mercantilizacién del
mismo, una forma de cosificacién vy, por tanto, una forma de explotacién
que debe ser entendida como constitutiva de trata. Las adopciones ilegales
resultan de transacciones econdmicas que se realizan para eludir los proce-
dimientos legales y garantistas de los derechos de los nifos y de las ninas
entregados en adopcién; no se respetan los cauces legales y son una forma
rapida de saltarse la ley, previo pago de una cantidad de dinero. En este tipo
de adopciones no hay garantia de que los consentimientos de los progenito-
res del nifio o de la nifia, si existen y deben consentir, se hayan obtenido sin
haber recibido “una compensacién econémica” a cambio, lo que implicaria
una alteracion ilegal de la filiacién del menor. También es caracteristico de
las adopciones ilegales el pago para agilizar los tramites, o para seleccionar
a un bebé frente a otro que hubiera sido designado idéneo para la familia
adoptante. Todo ello implica una mercantilizacién, una compra del bebé.
A través de las adopciones ilegales los nifios y ninas entregados en adop-
cién son reducidos a mercancias, al ser comprados y vendidos, privando, de
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este modo, a los y las menores de su dignidad, al convertirlos en objetos y
no en sujetos de derechos. No obstante, seria deseable que se reformara el
Protocolo de Palermo y se incluyera, expresamente, la adopcion ilegal entre
las formas de explotacién tipicas de la trata o, mejor aun, entre los actos
constitutivos de la trata.

Habria que plantearse, ademds, si la maternidad subrogada es también una
forma de adopcién ilegal. Para ello, tendria que compartir con la adopcién
ilegal la infraccién de los cuatro principios bdsicos a los que responde la
adopcién legal.

En primer lugar, ;responde el alquiler de tteros al interés de los nifios y de
las nifas que nacen de esta préctica? ;Cémo se puede salvaguardar ese inte-
rés sin que los padres de intencién obtengan un certificado de idoneidad?
Debe destacarse que, en los tltimos afios hay bastantes casos de padres y
madres de intencién que superan la edad de 65 anos, lo que hace cuestio-
narse cudl es la finalidad de esa gestacién (sobre otros intereses del menor,
Alvarez Gonzalez, 2020, pp- 101-121; Sales Pallarés, 2019, pp. 326-347).
Especialmente, hay que tener en cuenta los limites de edad que se establecen
para las adopciones legales, en los que no se debe superar una determinada
edad, en interés de los nifios y nifias adoptados, pues, aunque las personas
de avanzada edad pueden ser buenos padres, el riesgo de fallecer dejando al
menor indefenso es mayor que en las personas mds jovenes. De ahi que una
contratacion de una mujer para que geste a un menor en estos casos No va
en absoluto en interés de los nifios y nifias, sino en interés de quien desea a
toda costa la maternidad/paternidad. Los trdmites que hay que superar para
garantizar que una adopcidn va en interés del menor son necesarios y estin
pensando en los menores. De ahi la necesidad de respetarlos. Los informes
de idoneidad que deben obtener las personas que adoptan a menores son
una presuncién de que esas personas estin capacitadas para la maternidad
o paternidad. No debe prescindirse de ellos. Sin embargo, la gestacién por
sustitucion prescinde totalmente de este requisito, que no es controlado
porque no es relevante para el negocio del alquiler de tteros, en el que lo re-
levante es la contratacién del “servicio” y satisfacer los deseos de los clientes.
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En segundo lugar, ;se obtienen beneficios financieros indebidos con la ma-
ternidad subrogada? ;No puede considerarse el alquiler de tteros también
una forma de venta de menores? Las cantidades que pagan los padres de
intencién json una forma de pago por recibir a un menor o van destinadas
solo a retribuir el servicio o las “molestias” que soporta la gestante como
consecuencia del embarazo y del parto? ;Quién controla dichos pagos y
c6mo se lleva a cabo ese control?

En tercer lugar, ;se prestan los consentimientos libres e informados? ;Bas-
ta con que la madre subrogada firme el contrato por el que se comprome-
te a someterse a una técnica de reproduccién humana asistida para quedar
embarazada y dar a luz a un bebé y luego renunciar a la maternidad, para
que se entienda prestado un consentimiento que permita establecer una
relacién materno-filial a favor de la madre de intencién? ;Un consenti-
miento a estos fines puede otorgarse antes de que nazca el menor? ;Se
controla realmente el consentimiento que presta la madre subrogada o
solo se observa si ha firmado un contrato? ;De qué informa el contra-
to? ;No contempla el contrato principalmente las obligaciones a que se
compromete la mujer y las responsabilidades en que incurriria en caso
de infringirlas? ;Informa el contrato, detenidamente, de los derechos de
la madre subrogada y de todas las posibles complicaciones para su salud?
:Quién controla el consentimiento de la mujer gestante y de qué forma se
lleva a cabo dicho control? ;Cémo decide la persona que controla el con-
sentimiento de la madre subrogada que no se encuentra en una situacién
de vulnerabilidad que impide dar eficacia al consentimiento? ;Puede re-
ducirse la libertad de la mujer, su autonomia, a un simple consentimiento
informado?

No hay duda de que en la inmensa mayoria de las ocasiones, todos estos
principios resultan infringidos en el caso de la maternidad por sustitucién:
nada garantiza que responde al interés del menor; el pago supone una venta
del menor y los consentimientos de la madre subrogada, aunque sirvan
para destruir la filiacién materna de la gestante en el pais en el que se lleve
a cabo la subrogacién de la maternidad; son de dudosa constitucionalidad,
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al atentar contra la dignidad de la mujer y del menor, por implicar una
instrumentalizacién de la mujer y una cosificacién de ambos. A ello habria
que afnadir que, cuando la madre subrogada estd casada, se precisa el con-
sentimiento de su marido para someterse a la préctica, lo que, aunque tiene
como finalidad evitar que reclame luego su paternidad, no deja de suponer
una limitacién de la “libertad” de la mujer.

Por ultimo, ;la gestacién por sustitucion sigue los trdmites legales para
el establecimiento de la filiacién? Este requisito s falla, pues el panorama
normativo de la maternidad subrogada en el mundo es muy variado (Bru-
net, 2013; Gonzdlez Martin, y Albornoz, 2016, pp. 159-187). La mater-
nidad subrogada es nula en Espana, a tenor del art. 10.1 de la LTRHA, y
tampoco es posible en muchos paises, como Alemania, Austria (solo per-
mite la subrogacién gestacional sin aportacién de évulos por la gestante),
China, Finlandia (solo admite la subrogacién gestacional), Francia, Eslo-
venia, Estonia, Islandia, Italia, algunos territorios de México (Coahuila o
Querétaro), Moldavia, Montenegro, Serbia, Suecia, Suiza, Turquia, algu-
nos Estados de Estados Unidos (Arizona, Indiana, Michigan, Washington
DC). En cambio, hay paises que se han decantado abiertamente a favor,
como Albania, Armenia, Australia, Bielorrusia, Brasil, Canad4 (Ontario,
Alberta o British Columbia), Chipre, Dinamarca, algunas zonas de Es-
tados Unidos (Arkansas, California, Columbia, Connecticut, Dakota del
Norte, Delaware, Florida, Illinois, Maine, Nevada, Nueva York, Nuevo
Hampshire, Oregén, Texas, Utah, Virginia Occidental), Georgia, Grecia,
India, Israel, México (Sinaloa o Tabasco), Portugal, Reino Unido, Rusia
o Sudifrica.

Entre los paises que la admiten, la variedad alcanza a la modalidad de
gestacién admitida, comercial o altruista; al tipo de familias que pueden
acceder a estos contratos; a quiénes pueden contratar la gestacién por
sustitucién (solo nacionales o también extranjeros, residentes o no en
su territorio), e, incluso, al momento en que se establece la filiacién del
menor, antes o después de su nacimiento. Asi, aceptan la gestacion co-
mercial: Armenia, Bielorrusia, Chipre, algunos Estados de Estados Uni-
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dos (California, Illinois, Utah, etc.), Georgia, México (Sinaloa), Paises
Bajos, Rusia, o Ucrania, oscilando los precios entre 95 000 a 280 000
délares (Estados Unidos), 60 000 a 100.000 euros (Canadd), 50 000 a
80 000 euros en Rusia, 40 000 a 60 000 euros en México, 26 000 a 60
000 euros en Ucrania. Hay paises que admiten solo pagar una compensa-
cién por los gastos, como algunos Estados de México, Holanda o Grecia
(por el embarazo, parto y posparto, y una compensacién por el salario no
percibido debido al embarazo, parto y posparto). Otros solo admiten la
modalidad altruista: Australia, Brasil, Canadd (aunque solo en Ontario,
Alberta o British Columbia, ya que en Quebec, el contrato de gestacién
subrogada es nulo), Dinamarca, India, México (Tabasco), Portugal, Rei-
no Unido, Sudéfrica, Tailandia, Vietnam, etc. También difieren los paises
respecto a la condicién familiar o sexual de los comitentes, que pueden
acudir al alquiler de tteros, siendo algunos proclives a admitir a cualquier
comitente, conyuges del mismo o de distinto sexo, casados o solteros,
en pareja o en solitario (algunos Estados de Estados Unidos, Australia o
Canadd), mientras que, otros solo aceptan a parejas heterosexuales casa-
das (Georgia, India, Kazajistdn, México o Ucrania). La filiacién paterna
y/o materna de los comitentes se establece, en algunos paises, a través
de una sentencia judicial (Canadd, Estados Unidos, Grecia o Sudifri-
ca), mientras que otros solo expiden el certificado de nacimiento de los
menores con los datos de filiacién de los comitentes, sin mencionar a
la madre por sustitucién (Georgia, México, Portugal, Rusia o Ucrania).
Algunos paises exigen un vinculo genético de los comitentes con el nifo
o la nifa (Australia, Holanda, Israel, Reino Unido, Sudifrica, Ucrania y
en algunos lugares de Estados Unidos, como Illinois, New Hampshire o
Virginia); sin embargo, en otros sitios es necesaria la adopcién posterior
del menor (Bélgica, Holanda, Israel, Reino Unido, Rumania y Espana,
en este ultimo caso, respecto al conyuge del padre biolégico [art. 10.3

LTRHA]).

Muchos paises favorables a la maternidad subrogada admiten abiertamente
la posibilidad de que los extranjeros y extranjeras contraten a una madre su-
brogada en su territorio, y son pocos los que imponen restricciones, como
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la nacionalidad o la residencia en el pais de alguno de los comitentes (Lara
Aguado, 2021a, pp. 63-110). Este es el caso de México (en Sinaloa y Tabas-
co solo pueden acceder a la gestacién subrogada los ciudadanos mexicanos),
Nepal, Tailandia, India (ciudadanos indios residentes en India o domici-
liados en el extranjero; los extranjeros casados con indios tienen que llevar
casados dos afios y deben aportar un certificado acreditando su incapacidad
para gestar), Grecia (la gestante o la comitente debe residir en el pais), Israel
(comitentes y gestante deben residir legalmente alli), Reino Unido (alguno
de los comitentes tiene que tener domicile en Reino Unido, incluyendo las
Islas del Canal y la Isla de Mann, o haber residido alli durante un ano antes
de iniciar el proceso de gestacion subrogada) o Suddfrica (la gestante debe
residir alli, aunque la autoridad judicial sudafricana puede autorizarla si no
tiene su domicilio en Sudifrica).

Ante esta diversidad normativa y permisividad de los Estados, la nulidad
del contrato de gestacién por sustitucién en Espafia y en otros paises de
nuestro entorno no es un impedimento para la movilidad internacional
fisica de muchos comitentes, lo que permite el nacimiento de muchos me-
nores de madres subrogadas en el extranjero, dando lugar a obstdculos a la
movilidad internacional juridica de esos menores (Lara Aguado, 2021, pp.
165-223). La legalidad de la maternidad subrogada en los paises donde se
lleva a cabo impide considerarla una forma de adopcién ilegal. Pero hay
que tener en cuenta que, tras muchas formas de adopcién legal, o de gesta-
ciones por sustitucién o de kafalas islimicas y otras medidas de proteccién
de menores legalmente establecidas, en el Estado de origen, puede haber
casos de explotacién de menores y de trata, lo que aconsejaria reformar el
Convenio de La Haya relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién
en materia de adopcién internacional, para exigir que al menor se le efectde
una prueba de ADN antes de ser declarado adoptable. La clave para reducir
las adopciones ilegales estd en la supervisién de la cooperacién al desarrollo
para reducir la pobreza y evitar la mercantilizacién de los nifios y las ninas
adoptables y para que la infancia no se convierta en una fuente de ingresos
para los paises de origen y sus familias.
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3. Conclusiones

Que la maternidad subrogada sea legal en el pais en el que se lleva a cabo,
y esto impida considerarla como una forma de adopcién ilegal, no es 6bice
para luchar contra ella y considerarla una forma de trata. Hay que recordar
que la esclavitud o el holocausto también fueron legales durante un tiempo.
Si entendemos que la subrogacién de la maternidad es una forma de venta
de un menor, debe ser considerada una forma de esclavitud moderna, porque
atribuye a los nifios y ninas cualidades del derecho de propiedad e instrumen-
taliza a la madre subrogada, lo que atenta contra la dignidad humana.

El interés del menor debe ser tenido en cuenta antes de su nacimiento (in-
terés del menor en abstracto, valorando su dignidad, su derecho a conocer
sus origenes, a no ser mercantilizado, a prevenir las situaciones de trata, a
evitar que sea abandonado, etc.) y después de nacer (interés del menor en
concreto, valorando su derecho a una nacionalidad, a su identidad, a su
vida privada, a que se reconozca su filiacién, etc.). La proteccidn del interés
del menor, en el primer momento, requeriria la reforma del Protocolo de
Palermo para incluir expresamente la adopcién ilegal de menores y la ma-
ternidad subrogada entre las formas de explotacién constitutivas de trata,
asi como la negociacién de un convenio internacional para la prohibicién
universal de la gestacion por sustitucién, por atentar contra los derechos de
la mujer y de los menores, y por constituir una forma de violencia de géne-
ro. Este objetivo es de dificil consecucién, por los ingresos que la prictica de
la maternidad subrogada genera y los intereses que hay detrds. No obstante,
hay batallas que deben librarse, aunque sean dificiles, pues forman parte
del compromiso con los derechos humanos, sin que baste firmar convenios
internacionales que reconocen derechos a las mujeres y a la infancia, si no
se asumen las obligaciones derivadas de los mismos. Concretamente, en
el caso de la maternidad subrogada, es imprescindible su abordaje desde
la perspectiva de género, porque las normas tienen un impacto enorme
en la percepcién por los hombres y por las mujeres de los roles asignados
tradicionalmente a unos y a otras. No es una cuestién de moralidad, sino
de derechos humanos.
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