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maricruz gómez de la torre Vargas *

introducción

Durante las últimas décadas, las sociedades occidentales han experimen-
tado cambios culturales, sociales y demográficos. Al mismo tiempo que ha 
aumentado la esperanza de vida, hay una tendencia a que tanto hombres 
como mujeres retrasen su ingreso a la paternidad y maternidad. Cuando 
ellas deciden ser madres, sus ovarios están “añosos” y presentan dificultades 
para quedar embarazadas.1 La edad es también un factor en los hombres, 
pues el transcurso del tiempo impacta en la cantidad y calidad de los es-
permatozoides.

Así, investigaciones recientes demuestran que la proporción de la infertilidad2 
entre hombres y mujeres es similar, pero podría ir aumentando en el hombre, 
pues los estudios señalan una disminución de la calidad espermática; tenden-
cia que se ha mantenido en los últimos años.3 Al igual que con los óvulos, el 
envejecimiento daña el material genético masculino.4 Además, pueden estar 

* Abogada. Doctora en Derecho por la Universidad Complutense. Profesora Titular de Derecho Civil 
del Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Dirección 
postal: Avenida Santa María 076, Providencia. Correo electrónico: maricruz@derecho.uchile.cl.

1 Véase scarella; fuentes y deVoto (2013), pp. 42-51.
2 Según la Organización Mundial de la Salud (OMS), se entiende por infertilidad “la imposibilidad 

de lograr un embarazo clínico después de doce meses o más de relaciones sexuales sin protección regular”.
3 Ver entrevista a Raúl Sánchez, andrólogo y académico de la Universidad de La Frontera. diario 

la segunda (2018), Especial Salud Reproductiva y Sexual.
4 Ver entrevista a José Antonio Moreno, ginecólogo especialista en Medicina Reproductiva de la 

Clínica de la Mujer. diario la segunda (2018), Especial Salud Reproductiva y Sexual.
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afectando la fertilidad factores asociados con un mayor desarrollo económico, 
como la contaminación, el consumo de cigarros, el alcohol, las drogas y los 
cambios en hábitos alimenticios.

Por lo señalado, cuando las parejas deciden asumir la parentalidad, después 
de haber postergado ser padres, se encuentran con dificultades no previstas 
para embarazarse, comienzan los tratamientos y surge la duda entre optar por 
caminos alternativos:5 recurrir a una Técnica de Reproducción Asistida (TRA) 
o por la adopción.

En este trabajo analizaré, desde el punto de vista del derecho, qué es más 
conveniente para una criatura, si nacer producto de una TRA con donante o 
heteróloga; o ser adoptado. Esto significa discernir qué figura es más conve-
niente para el niño o niña, asegurándole la plena satisfacción de sus derechos6 
(dentro de los cuales se reconoce también el derecho a conocer sus orígenes).

A grandes rasgos, tanto la filiación de los hijos nacidos por aplicación de 
las TRA como la de los hijos adoptados tienen similitudes y diferencias. Entre 
las primeras, las dos otorgan la calidad de hijo o hija, independientemente de 
que no lo sean biológicamente.7 El elemento determinante de la filiación en 
ambas figuras es la voluntad de querer asumir el vínculo paternofilial, la co-
parentalidad. Una vez otorgado, el consentimiento es vinculante, a diferencia 
de lo que sucede en el sistema de presunciones que pueden ser destruidas si se 
prueba la ausencia de base biológica.8

El vínculo paterno filial, tanto cuando se aplican las TRA con donante 
como en la adopción, conforma un sistema cualitativo distinto al biológico o 
genético, pues lo fundamental está puesto en el cumplimiento del rol social 
de la parentalidad, el cual no tiene su origen en la naturaleza, sino que debe 
construirse.

En cuanto a las diferencias, las TRA están pensadas en beneficio de quienes 
se someten a ellas, personas con problemas de esterilidad o como un método 
alternativo de reproducción.9 En cambio, en la adopción se parte solucionando 

5 herrera (2014), p. 347.
6 cillero (1998), p. 26.
7 La adopción confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los adoptantes en los casos 

y con los requisitos que la presente ley establece.
8 farnos (2015), p. 13.
9 Es decir, permite a mujeres solas ser madres por inseminación artificial, a hombres ser padres 

mediante maternidad subrogada y a mujeres estériles ser madres recurriendo a la maternidad subrogada.
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una situación de hecho, donde existe un niño o niña en situación vulnerable, 
por carecer de familia o porque esta no puede hacerse cargo de ella. Se trata, 
por tanto, de una institución establecida en beneficio del niño o niña o ado-
lescente, con la finalidad de otorgarle una familia que le entregue protección, 
afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades materiales 
y espirituales10 (principio de subsidariedad).

En la adopción no existe el acuerdo previo entre la mujer que gesta un niño 
o niña y los adoptantes. En cambio, cuando se aplica la maternidad subrogada 
existe un acuerdo previo entre los padres contratantes y la mujer gestante.

En cuanto al conocimiento de quienes fueron los padres biológicos, cuan-
do se aplican las TRA con donante, la donación es anónima, para evitar toda 
relación entre donante e hijo o hija nacido producto de ella (artículo 182, 
inciso 2º, Código Civil).11 En cambio, en la adopción, cuando el adoptado 
llega a la mayoría de edad puede conocer quiénes son sus padres o su madre 
biológica, si es que desea saberlo, pero sin modificar su filiación.

Otra diferencia entre la aplicación de las TRA y la adopción es que las pri-
meras no están reguladas por ninguna ley que establezca cuáles están permitidas, 
quiénes pueden ser usuarias o usuarios, cuáles son sus requisitos, si proceden 
o no las acciones de filiación, etc. Solo existe el artículo 182 del Código Civil, 
que establece una presunción de derecho según la cual el hombre y la mujer 
que se sometan a las TRA son el padre y la madre. En cambio, la adopción 
está expresamente regulada por la Ley Nº 19.620, que establece, además de 
sus principios, quiénes pueden adoptar, quiénes pueden ser adoptados, y los 
procedimientos de susceptibilidad de adopción y de adopción propiamente tal.

i. PrinciPios inVolucrados

Antes de entrar al análisis de los casos en que se aplican las TRA y la adop-
ción, es menester revisar los dos principios especialmente involucrados en 
esta materia: el interés superior del niño y el derecho a conocer sus orígenes.

10 Ley Nº 19.620, artículo 1º, inciso 2º: “La adopción tiene por objeto velar por el interés superior 
del adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno una familia que le brinde el afecto y le 
procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no pueda ser 
proporcionado por su familia de origen”.

11 Código Civil, artículo 182, inciso 2º: “No podrá impugnarse la filiación determinada de acuerdo, 
a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”.
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1. Interés superior del niño

El principio del interés superior del niño es un principio general del dere-
cho que atraviesa distintas ramas del mismo. Es un concepto dinámico que 
abarca diversos temas en constante evolución, tanto en la doctrina como en 
la jurisprudencia, superando su estatuto de mera declaración de intenciones 
para convertirse en norma vinculante, en principio, criterio y aplicable de 
manera concreta.12

Al respecto, no hay una definición dogmática ni en la Convención de 
los Derechos del Niño ni en las leyes que lo incorporan.13 Pretender definir 
qué debe entenderse como interés superior del niño es “una tarea compleja 
ya que nos enfrentamos a lo que en derecho es conocido como un concepto 
jurídico indeterminado o una cláusula general”.14 No obstante, ha experi-
mentado un desarrollo tanto doctrinario como jurisprudencial que le ha ido 
dando contenido. No hay duda de que la labor interpretativa del Comité 
de Derechos del Niño en sus Observaciones, así como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, tanto en sus opiniones consultivas como en 
su jurisprudencia, han sido una herramienta fundamental para la correcta 
aplicación del principio.15

La Observación General Nº 14, mediante un tratamiento exhaustivo, 
establece que el alcance de este concepto debe percibirse y aplicarse en tres 
dimensiones:

– Como un derecho sustantivo, toda vez que el niño tiene derecho a que 
este principio sea una consideración primordial al evaluar y tomar cualquier 
decisión que lo afecte, sea a un solo niño, a un grupo concreto o a los niños 
en general;

– Como un principio jurídico fundamental al interpretar normas que, afec-
tando los derechos establecidos en la Convención de los Derechos del Niño 
(CDN) y sus Protocolos, admitan más de una interpretación; y,

12 cillero (1999).
13 gómez de la torre (2000), p. 23.
14 Villagrasa (2011), p. 28.
15 gómez de la torre (2017), p. 97.
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– Como una norma procedimental, considerando las posibles repercusio-
nes de una decisión que afecte a un niño, niña o adolescente, principalmente 
mediante el establecimiento de garantías y justificaciones en cada caso.16

Algunos autores han señalado que el interés superior del niño representa su 
reconocimiento como persona, la aceptación de sus necesidades y la defensa 
de los derechos de quien no puede ejercerlos por sí mismo. Esto significa que 
debe ser en su interés toda acción o medida que tienda a respetar de manera 
efectiva la mayor cantidad de derechos involucrados. Esta directriz cumple 
una función correctora e integradora de las normas legales, constituyéndose 
en pauta de decisión ante un conflicto de intereses y en criterio dirimente para 
la intervención institucional destinada a proteger al niño.17

De acuerdo con este punto de vista, “el interés del menor es considerado 
como un principio general que abarca todos los derechos fundamentales, 
garantizando la efectiva protección del menor, con miras a posibilitar el 
libre desarrollo de la personalidad”.18 Su contenido debe determinarse caso 
a caso.19

Así las cosas, podemos asignarle una triple función a este principio. Por un 
lado, es una garantía para el niño o niña, debido a que toda decisión que le 
concierna debe considerar, fundamentalmente, sus derechos. Por otro lado, 
es una norma orientadora que no solo obliga a los legisladores y jueces, sino 
a todas las instituciones públicas y privadas. Por último, es una norma de 
interpretación y de resolución de conflictos.20

Al respecto, la Corte Suprema ha señalado que “la fórmula del interés supe-
rior del niño adquiere así un nuevo significado en la Convención, pues, por un 
lado, es elevado al carácter de norma fundamental y se le otorga un rol jurídico 
que se proyecta a todo el aparataje estatal, en cuanto precepto ‘rector-guía’ 
de sus actuaciones, y por otro, y al mismo tiempo, se constituye, como una 
exigencia de comportamiento global en el contexto internacional, planteando 

16 naciones unidas, comité de los derechos del niño (2011). Observación General Nº 14 sobre 
El derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial (artículo 3º, párrafo 1), 
pp. 4 y ss.

17 grosman (1993), p. 86.
18 Villagrasa (2011), p. 29.
19 naciones unidas, comité de los derechos del niño (2011). Observación General Nº 14.
20 gómez de la torre (2000), p. 26.
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así, un mínimo ético universal que los actores sociales deben asumir”.21 Agrega 
la Corte “(...) que conforme a los contornos doctrinales referidos a la noción 
de interés superior del niño, su contenido debe ser aplicado en el caso concreto 
como doble herramienta: por un lado, como criterio de control, en el sentido 
que el ejercicio de los derechos y obligaciones correlativas respecto de los niños, 
sea correctamente efectuado; y, como criterio de solución, en cuanto a cómo 
la noción misma del interés del niño debe dirigir la decisión –en este caso 
jurisdiccional– hacia la buena solución, que será aquella que coincida con su 
interés, concreta y sistemáticamente apreciado. Lo anterior exige evaluar todos 
los elementos del interés del niño de que se trata, en cuanto consideración 
primordial y basal de la decisión que se adopte”.22

Podemos concluir, entonces, que se trata de un concepto jurídico indetermina-
do, flexible, que se aplica caso a caso, que consiste en garantizar al niño, niña y 
adolescente el ejercicio de sus derechos fundamentales y el disfrute pleno y efectivo 
de los derechos y garantías que surgen de su calidad de persona humana, los que 
deben ser respetados en las resoluciones que dicten los jueces, en las medidas que 
tomen los organismos públicos y privados, y en el ejercicio de la autoridad de los 
padres.23

No hay que olvidar que el interés superior del niño es un derecho sus-
tantivo que se traduce en que la consideración primordial debe ser lo que es 
mejor para él, teniendo esto en cuenta al tomar una decisión que le afecte, 
sopesando distintos intereses y evaluando los efectos que se producen sobre 
sus derechos.24

En consecuencia, al momento de evaluar el interés superior del niño o niña, 
con respecto a qué le es más beneficioso, si nacer mediante una TRA o ser adoptado, 
tenemos que sopesar diversos intereses. Dentro de estos está la posibilidad de conocer 
sus orígenes para hacer efectivo su derecho a la identidad.

21 Corte Suprema, 26 de febrero de 2018, rol Nº 40678-2017, considerando 7º.
22 Corte Suprema, 26 de febrero de 2018, rol Nº 40678-2017.
23 gómez de la torre (2017), p. 94.
24 comisión interamericana de derechos humanos (2017). Hacia la garantía efectiva de los 

derechos de niñas, niños y adolescentes: Sistemas Nacionales de Protección, OEA, párrafo 329, p. 132. Dis-
ponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/nna-garantiaderechos.pdf [Fecha de consulta: 
26 de mayo de 2018].
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2. Derecho a conocer los orígenes y el derecho a la identidad

El derecho a conocer los orígenes es parte integrante del derecho a la iden-
tidad, más específicamente, de la identidad personal. Tiene relación con las 
preguntas ¿quién soy?, ¿de dónde vengo?, ¿cómo fui concebido?, ¿quiénes son 
mis padres biológicos?

Doctrinariamente, se define el derecho a la identidad como el derecho per-
sonalísimo a ser uno mismo, del que goza todo ser humano, en su compleja 
y múltiple diversidad de aspectos.25 Se lo relaciona con los atributos de ser 
único e irrepetible frente al mundo social que lo rodea. Es, en definitiva, lo 
que implica la facultad de todo ser humano a exigir que se respete su propia 
verdad. “Esa verdad precisamente por ser la verdad, no puede ser eliminada”,26 
e incluye “su historia particular configuración física, psíquica, familiar, social 
y cultural.27

La identidad personal es una situación subjetiva, por la cual el sujeto tiene el 
derecho a ser respetado en su verdad personal sin alteraciones, desfiguraciones, 
falseamientos ni distorsiones de sus atributos, tanto estáticos como dinámi-
cos, que lo hacen ser el mismo y no otro. Es deber de los demás respetar “la 
verdad” que cada cual proyecta, de modo objetivo, en su relación social.28 
Por tanto, para que una persona logre desarrollar su personalidad, necesita 
conocer su identidad, conocer su origen, saber quiénes son sus padres, quiénes 
constituyen su familia.

La identidad personal comprende el derecho a la identificación, el derecho 
a conocer la verdad biológica y a poder investigar la paternidad y maternidad 
cuando se carezca de ella, el derecho a la formación de la identidad personal 
y al derecho a la verdad sobre la propia verdad personal.

Desde la perspectiva del derecho civil, la identidad se entiende como un 
derecho de la persona o de la personalidad, y desde el derecho público, como 
un derecho humano perteneciente a la gama de los de la tercera generación y 
como un derecho fundamental.

Según la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la 
identidad “es un derecho humano que comprende derechos correlacionados: 

25 molina y Viggiola (1992), p. 2.
26 de cuPis (1982), p. 400.
27 minguez (1998), p. 557.
28 sessarego (1992), pp. 114-115.
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el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia filial, al reco-
nocimiento de la personalidad jurídica y a la nacionalidad. Como todos los 
derechos humanos, el derecho a la identidad se deriva de la dignidad inherente 
al ser humano, relación por lo cual les pertenece a todas las personas sin dis-
criminación, estando el Estado obligado a garantizarlo, mediante la ejecución 
de todos los medios que disponga para hacerlo efectivo”.29

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha señalado “que existe una estrecha 
vinculación entre el derecho a la identidad personal y la dignidad humana 
̆piedra angular de todo el edificio de los derechos fundamentales̆ pues esta 
sólo se afirma cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y, 
sobre esa base, puede aspirar a ser reconocida como tal dentro de la sociedad”.30

En síntesis, para el Tribunal Constitucional el derecho a la identidad personal 
está estrechamente vinculado a la dignidad humana, prescrita en el artículo 1º 
de la Carta Fundamental, y además es un derecho esencial de la naturaleza 
humana consagrado en el artículo 5º, inciso 2º, de la misma Constitución.

Una vez establecida la naturaleza del derecho a la identidad personal, pode-
mos señalar que esta comprende tres dimensiones: una, la realidad biológica; 
otra, los caracteres físicos; y otra, la realidad existencial. En la primera, hay 
que distinguir entre la identidad genética y la identidad filiativa. A su vez, la 
identidad genética está determinada por el patrimonio genético heredado de 
los padres biológicos, el cual otorga la identidad propia y única de la persona. 
La identidad filiatoria dice relación con el estado de familia determinado por 
quienes aparecen como padres. En la filiación biológica, generalmente, hay 
coincidencia entre la identidad genética y la filiatoria y, de no haberla, se pueden 
entablar las acciones de filiación. Esta coincidencia no se presenta cuando se 
aplican las TRA con donante y en la adopción.

La segunda acepción del concepto se refiere a los caracteres físicos de la per-
sona, que la individualizan e identifican; y la realidad existencial de la persona 
comprende la proyección propia y personal de cada individuo.31

En la aplicación de TRA con donante se producen distorsiones tanto en la 
identidad biológica como en la existencial.

29 Gelman vs. Uruguay (2011): Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de febrero de 2011, 
Nº 122.

30 Tribunal Constitucional, 13 de mayo de 2008, rol Nº 834-2007, considerando 15.
31 zannoni (1997), pp. 161-162.
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ii. casos que Pueden Presentarse

1. Caso de un matrimonio en que el marido  
es infértil y la mujer es fértil

En esta situación, el matrimonio puede recurrir a una inseminación artificial 
(IA) con donante. Para ello, la mujer recibe una donación de semen y, antes de 
realizarse el procedimiento, ambos cónyuges deben consentir en su aplicación, 
produciéndose un reconocimiento adelantado de paternidad. Nacida la criatu-
ra se aplica la presunción de derecho del artículo 182 del Código Civil. Este 
prescribe que son padre y madre del hijo o hija, el hombre y la mujer que se 
sometieron a ella. Asimismo, la presunción impide recurrir a la impugnación 
de la filiación del hijo o hija y que el donante pueda reclamar la filiación de 
la criatura que nace como resultado de su donación. Esta, al parecer, tiene 
carácter de anónima, porque no se exige llevar registros con la identidad del 
donante. En la práctica, las donaciones son obtenidas en el extranjero por im-
portación de la mujer receptora. Con esto se obvia cualquier responsabilidad 
del equipo médico o clínica donde se practique, porque no han participado 
en la obtención de los gametos, solo los han aplicado.

Si el hijo o hija llegara a saber que nació fruto de la donación de un do-
nante y quiere conocer su identidad, no podrá acceder a esa información por 
el carácter anónimo de la donación. Con esta política se está lesionando el 
derecho que tiene toda persona a conocer sus orígenes y su identidad. No podrá 
impugnar la filiación determinada y reclamar la paternidad del donante, porque 
el artículo 182 del Código Civil se lo prohíbe. No obstante lo señalado, creo 
que el hijo o hija puede entablar una acción para saber quién es el donante, 
porque no ha firmado ningún documento renunciando a hacerlo y porque 
los posibles padres no pueden firmar nada que restrinja los derechos de una 
persona que aún no ha nacido.

Si el matrimonio decide adoptar un hijo o hija, ambos deben saber que el 
procedimiento es largo, aunque reúnan los requisitos de residencia en el país 
y de idoneidad física, mental, psicológica, moral y además tengan preferencia 
para adoptar, puesto que se encuentran en el primer orden de prelación del 
artículo 20 de la Ley Nº 19.620.

Después de aprobar los adoptantes todos los requisitos que los habiliten 
para adoptar, se producirá la adopción y el adoptado será hijo o hija de estos. 
A partir de entonces, su interés superior se verá concretizado al incorporarse 
a una familia que le otorgará afecto y “cuidados tendientes a satisfacer sus 
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necesidades espirituales y materiales”. El derecho a conocer sus orígenes es un 
derecho que podrá cumplirse si el adoptado, al alcanzar la mayoría de edad, 
desea saber quiénes son sus padres biológicos. Para ello, podrá solicitar ante el 
Servicio del Registro Civil e Identificación (SRCI), que se le informe quiénes 
son sus padres biológicos (artículo 27 de la Ley Nº 19.620). Una crítica que se 
puede hacer es que, si bien se guarda la identidad de los padres, no sucede así 
con la historia médica, la que de conocerse permitiría poder prevenir cualquier 
enfermedad transmisible.

2. Situación cuando en un matrimonio la mujer es estéril,  
pero con útero, y el marido es fértil

En este caso, cuando la mujer tiene útero, pero no ovarios, el matrimo-
nio podrá recurrir a la fecundación in vitro, la que se realizará con el semen 
del marido y la donación de un óvulo. Una vez que se obtiene un embrión 
o varios, se transferirán a la mujer. Aquí, la maternidad queda determinada 
por la mujer que llevó a cabo el embarazo y el parto (artículo 183 del Código 
Civil) y la paternidad por quien aportó el semen (marido). Además, se aplica 
la presunción del artículo 182 del Código Civil, que impide a la donante, 
madre genética, impugnar y reclamar la maternidad. No hay ninguna relación 
de parentesco entre donante y criatura que nace. En consecuencia, la criatura 
que nace será hijo o hija del matrimonio y no podrá impugnar ni reclamar la 
maternidad por aplicación del artículo 182 Código Civil. Por lo señalado, al hijo 
o hija no se le respeta el derecho a conocer sus orígenes. Sin embargo, estamos 
ante una situación especial, porque la madre si bien no lo es genéticamente, 
sí es la madre gestante, ella es quien lleva a cabo el embarazo y parto. Esto 
significa que se produce una estrecha relación madre-feto desde el momento 
que se inicia el embarazo (cuando se anidó el embrión en el útero). Además, 
con la gestación se produce una forma de simbiosis entre el hijo o hija y la 
madre gestante que genera una huella permanente en ambas partes. No hay 
que olvidar que el embarazo compromete todo el ser de la gestante: cuerpo, 
cerebro, emociones.32 El niño o niña tiene contacto físico, auditivo desde el 
momento que comienza el embarazo, produciéndose una verdadera relación 

32 comité de Bioética de esPaña (2018).
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madre-hijo o hija. No obstante, creo importante que a ese niño o niña se le 
informe sobre la forma en que fue concebido para que pueda decidir si quiere 
conocer la identidad de la donante y tomar contacto con ella.

Si el matrimonio decide adoptar un hijo o hija, el procedimiento y las 
consecuencias serán iguales a lo señalado en el punto 1 de este apartado.

3. Caso en que ambos cónyuges son estériles, pero la mujer tiene útero  
y deciden someterse a una FIV con donación de embriones

En este caso, ambos cónyuges son estériles pero la mujer tiene útero que 
le permite gestar a una criatura. Deciden tener un hijo o hija, mediante una 
fecundación in vitro con donación de embriones. Para ello, a la mujer se le 
transfiere un embrión donado y lleva a cabo el embarazo y el parto. El matri-
monio que se sometió a la técnica son los padres de la criatura que nace, por 
aplicación de los artículos 182, 183 y 184 del Código Civil. Dice el artículo 183 
del Código Civil: “La maternidad queda determinada legalmente por el parto, 
cuando el nacimiento del hijo y de la mujer constan en las partidas del Registro 
Civil”. Los comentarios respecto de la relación madre-hijo o hija son los mismos 
que los señalados en el punto anterior. Con respecto a la paternidad es una 
situación diferente porque en todo embarazo no hay una relación fisiológica 
entre padre e hijo-hija, este se conecta con el hijo o hija a través de la madre.

Si el hijo o hija quisiera reclamar la filiación de los donantes, la ley se lo 
prohíbe, porque está vigente la presunción del artículo 182 del Código Civil, 
según el cual “no podrá impugnarse la filiación determinada... ni reclamarse una 
distinta”. Sobre los comentarios a esta prohibición, remitirse a lo señalado en 
el punto 1 de este apartado.

Si el matrimonio decide adoptar un hijo o hija deberá seguir el procedi-
miento señalado previamente.

4. Caso en que la mujer no tiene útero, pero sí ovarios, el marido es fértil  
y deciden tener un hijo o hija recurriendo a la maternidad subrogada,  

solicitando el servicio o contratando a una segunda mujer para que lleve a cabo 
el embarazo y, una vez nacida la criatura, la entregue a los que la encargaron

Antes de referirme a la situación descrita, voy a analizar en forma previa 
la maternidad subrogada. Esta técnica es muy controvertida desde el punto 
de vista bioético, social y jurídico por “su carácter disruptivo sobre el modo 



maricruz gómez de la torre Vargas154

en que la procreación humana y las consecuentes relaciones de maternidad y 
filiación han sido entendidas y reguladas hasta la actualidad”.33

Uno de los efectos que produce la maternidad subrogada es la disociación 
entre maternidad y gestación. De aquí que surja la pregunta ¿quién es madre? La 
mujer que contrató el servicio o la mujer que llevó adelante el embarazo, parió a 
la criatura (artículo 183 del Código Civil) y la entregó al matrimonio contratante.

Otro de los puntos discutibles es la diferenciación que se hace para aceptar 
esta técnica, según exista o no retribución a la gestante. Cuando la finalidad 
con que actúa la gestante es gratuita, “altruista”, se acepta, porque no hay pago. 
Solo podría percibirse alguna compensación por los gastos o la pérdida de 
ingresos que le ocasione la gestación. Además, se considera que existe de parte 
de la mujer gestante un acto de solidaridad hacia la pareja. Pero, si la gestante 
presta un servicio a cambio de una retribución, la maternidad subrogada es 
mucho más discutible. Algunos sectores consideran que hay una explotación 
a la mujer gestante y otros una venta de niño.

En la maternidad subrogada no se aplica la presunción del artículo 182 
del Código Civil porque no solo interviene un hombre y una mujer, sino que 
son varios los posibles participantes en este procedimiento médico. Los casos 
pueden ser:

– Mujer fértil, pero no tiene útero, y marido fértil. Se forma un embrión 
con los gametos del matrimonio y se contrata a una segunda mujer para que 
lleve adelante embarazo, parto y entregue al hijo después del nacimiento;

– Mujer estéril y marido fértil. Una segunda mujer aporta sus óvulos, lleva 
a cabo el embarazo y parto y entrega al hijo;

– Mujer y marido estériles, inseminan a segunda mujer con el semen de un 
donante, y ella lleva a cabo el embarazo y entrega al hijo;

– Mujer y marido estériles contratan a una mujer a quien le transfieren un 
embrión donado para que lleve a cabo el embarazo, el parto y entregue a la 
criatura que nace al matrimonio contratante.

Al reflexionar sobre la maternidad subrogada cabe preguntarse ¿qué ocurre 
con la mujer gestante? Un sector considera que la gestación y la maternidad 
son dos realidades separables: la primera vinculada a la biología y la segunda a 
la voluntad. Se sostiene que la gestación es un proceso puramente fisiológico, 
del todo inocuo en la vida de la mujer y, por tanto, el entregar al hijo o hija 

33 comité de Bioética de esPaña (2018).
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no tendrá ningún efecto en la mujer portadora, porque desde el momento que 
se embaraza ella internaliza que no es su madre.

No se puede negar que entre la portadora y la criatura que lleva en su 
vientre se produce una estrecha relación, aunque la madre quiera rechazarla. 
En el embarazo, la mujer compromete toda su persona: aporta sus vitaminas 
y calcio, se produce una transformación física en ella, las caderas comienzan 
a ensancharse para acoger a un nuevo ser, cambia la piel, y hasta hay cambios 
odontológicos.

De otra parte, cuando se trata de maternidad gestacional onerosa, la ges-
tante es, por lo general, una mujer vulnerable, pobre y con escasa educación. 
Al respecto, la Relatora Especial de la ONU sobre venta y explotación de 
niños ha planteado que es “inaceptable la discriminación de las mujeres en 
virtud de la instrumentalización de sus cuerpos con fines económicos”.34 En 
un informe de la Unión Europea se “condena la práctica de la gestación por 
sustitución, que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su 
cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como materia prima; estima 
que debe prohibirse esta práctica, que implica la explotación de las funciones 
reproductivas y la utilización del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, 
en particular en el caso de mujeres vulnerables en los países en desarrollo, y 
pide que se examine con carácter de urgencia en el marco de los instrumentos 
de derechos humanos”.35

Desde la perspectiva del hijo o hija, hay que considerar los problemas que 
puede significar para un niño o niña nacer por maternidad subrogada: la 
madre gestante, para entregar al hijo o hija, va a tratar de no involucrarse sen-
timentalmente con él. ¿Cuáles son los posibles efectos psicológicos en el niño? 
Tanto la psicología como la medicina señalan la importancia del apego, que 
comienza en el vientre de la mujer cuando escucha su voz. Después de sentir 
durante el embarazo esa voz, a partir del parto nunca más la escuchará, ¿qué 
efecto producirá en la criatura?, ¿qué crisis de identidad puede producirse?, 
¿habrá deseo del niño de conocer a quien fue la madre subrogada?, ¿qué pasa 
si nadie quiere un niño que nace con discapacidad?, ¿corresponde informar al 
niño que su existencia ha tenido origen en una madre subrogada?

Otra pregunta fundamental que hay que hacerse: ¿es bueno para los niños 
o niñas ser resultado de una maternidad subrogada? En el Informe del Comité 

34 naciones unidas. asamBlea general, consejo de derechos humanos (2018).
35 resolución del Parlamento euroPeo (2015).
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de Ética de España se señala que la respuesta estará condicionada a la valora-
ción que le demos al proceso de gestación del niño o niña. Si entendemos que 
vincular gestación y maternidad constituye una garantía fundamental para la 
dignidad y desarrollo del menor, rechazaremos que el Derecho separe estos dos 
aspectos. Por el contrario, si se considera que la gestación es un simple proceso 
biológico, que puede separarse de la crianza del hijo tras el nacimiento sin que 
se produzca un menoscabo ni en su dignidad ni en su desarrollo, entonces 
tenderemos a aceptar la maternidad subrogada como una opción reproductiva 
que, debidamente regulada, puede resultar tan idónea como cualquier otra. 
La cuestión de fondo consiste en dirimir si es la gestación o la voluntad re-
productiva la que proporciona las condiciones más adecuadas para ser padres 
y asumir la responsabilidad sobre los hijos.36

Por una parte, “los defensores de la gestación como elemento esencial para 
atribuir la filiación no niegan la importancia de la voluntad de la persona. 
Consideran fundamental esa voluntad, pero asociada a la gestación. Entienden 
que la voluntad reproductiva y parental sigue a la biología, de modo que la 
preparación de la mujer para ser madre tenga que llevarse a cabo sobre las bases 
biológicas de la concepción y el embarazo libremente aceptados. Entienden 
que no es bueno para el niño o niña estar vinculado desde la concepción al 
nacimiento a una mujer que ha quedado reducida a la condición de incu-
badora humana y, a partir del nacimiento a unos padres legales que no han 
participado en ese proceso de gestación, aunque sí lo hayan podido iniciar y 
dirigir. Entienden que el proceso de gestación en el seno de una mujer no es 
una imposición arbitraria de la biología, sino el modo idóneo para proveer al 
niño o niña que nace unos orígenes, de una vinculación interpersonal, desde 
el primer momento de la existencia que se prolongará a lo largo de la vida, y 
unas condiciones idóneas para su desarrollo temprano”.37

En tanto, los defensores de la soberanía de la voluntad reproductiva entien-
den, por el contrario, que la biología únicamente impone límites arbitrarios, 
y que el ser humano ha de poder sortearlos mediante la tecnología. Vincular 
inexorablemente la maternidad a la gestación sería aceptar la tiranía de la bio-
logía sobre la libertad individual. En consecuencia, corresponde relativizar la 
trascendencia de la gestación y primar el deseo de los individuos: tanto de los 
comitentes, a los que se le atribuye la paternidad de un niño o niña que no 

36 comité de Bioética de esPaña (2018), pp. 28-29.
37 comité de Bioética de esPaña (2018), p. 29.
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han gestado, pero querían tener, como de la mujer dispuesta a gestar un niño 
o niña que en ningún momento considerará como propio.38

Todas estas prevenciones no nos pueden hacer olvidar que, una vez nacido 
el niño o niña, este debe ser protegido, velándose por su interés superior. Ade-
más, cuando un matrimonio no puede engendrar un hijo o hija, se producen 
crisis matrimoniales y en algunos casos estrés. Es comprensible que ellos no se 
hagan cuestionamientos éticos, jurídicos. Quienes deben pronunciarse son los 
legisladores, después de un amplio debate en la sociedad, estableciendo cuáles 
son los límites éticos y jurídicos que como sociedad estamos dispuestos a darnos.

Retornamos al caso con que se inicia este punto: marido y mujer son fértiles, 
pero ella no tiene útero y deciden recurrir a una maternidad subrogada contra-
tando a una segunda mujer para que lleve a cabo el embarazo, parto y después 
renuncie a sus derechos y entregue al hijo o hija. Aquí a la segunda mujer –ges-
tante– se le transfiere un embrión formado con los gametos del matrimonio. 
Una vez nacido el hijo o hija ¿quién es la madre?, ¿la que aportó sus óvulos o 
la que parió la criatura? Si bien la criatura que nace es descendiente genética 
de la cónyuge y de su marido, jurídicamente, la maternidad corresponde a la 
mujer que parió a la criatura, de acuerdo, conforme al artículo 183 del Código 
Civil donde se señala que “la maternidad queda determinada legalmente por el 
parto”. Además, como ya se indicó, no se puede aplicar la presunción de pater-
nidad del artículo 182 del Código Civil porque esta regula la situación filiativa 
de los niños nacidos fruto de la donación de gametos no pertenecientes a los 
padres. Como se ha señalado, los donantes no pueden reclamar la paternidad 
o maternidad y los padres no pueden impugnar la filiación.

Por consiguiente, como la maternidad, jurídicamente, corresponde a la mujer 
que dio a luz, no se aplica la presunción del artículo 184 del Código Civil, 
según el cual “se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración 
del matrimonio”, por lo que el marido deberá reconocer al hijo o hija. De esta 
forma, el niño o niña tendrá por madre a la mujer gestante y por padre al 
marido contratante.

¿Puede la mujer contratante impugnar la maternidad y reclamar la de ella? 
De acuerdo con el artículo 217 del Código Civil, la maternidad solo podrá 
impugnarse probándose falso parto o suplantación de pretendido hijo o hija 
al verdadero. Supuestos que en el caso descrito no se dan.

38 comité de Bioética de esPaña (2018), p. 29.
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La mujer contratante puede renunciar a sus derechos de madre y el padre 
solicitar el cuidado personal, a sabiendas de que, en la práctica, su cónyuge 
se hará del cuidado del niño o niña. Pero, en esta situación, se corre el riesgo 
de que la mujer gestante se niegue a entregar al hijo o hija, aunque por no 
haber aportado sus gametos sea más fácil el desapego hacia la criatura que 
gestó y parió.

Como no está legislada ni favorable ni desfavorablemente la maternidad 
subrogada, puede el matrimonio optar por una adopción que no conlleva una 
impugnación y reclamación de la filiación. La paternidad está determinada 
(el padre reconoció voluntariamente al hijo o hija), por tanto, la mujer po-
drá solicitar adoptar al hijo o hija por integración, sin necesidad de declarar 
susceptible de adopción al menor (artículo 11 de la Ley Nº 19.620), siempre 
que la madre que parió a la criatura renuncie a sus derechos como madre y se 
allane a entregarlo en adopción.

Este tipo de adopción es discutible éticamente porque se está utilizando 
un resquicio legal: adoptar por integración al niño o niña que nació por ma-
ternidad subrogada. No obstante, cuando el hijo o hija llegue a la mayoría 
de edad podrá solicitar, ante el Registro Civil, que se le informe quién es su 
madre biológica (artículo 27 de la Ley Nº 19.620). Con ello, concretizaría el 
derecho a conocer sus orígenes.

Desde la perspectiva del hijo o hija, este caso es más aceptable porque 
es fruto de la unión de los gametos de sus padres genéticos. Además, al ser 
adoptado por integración por su madre genética se beneficia al hijo o hija. La 
discusión ética se plantea frente a la madre portadora, quien es utilizada como 
incubadora humana, sea que lo haga por “ayudar” al matrimonio o en forma 
onerosa. Esto ya fue analizado en párrafos anteriores.

5. Caso en que la mujer es estéril y el marido es fértil y deciden tener  
un hijo o hija recurriendo a la maternidad subrogada, contratando  

a una segunda mujer que aporta sus óvulos, lleva a cabo el  
embarazo, el parto y entrega al niño o niña

En esta situación, se puede realizar una inseminación artificial o una fe-
cundación in vitro. Se puede inseminar a la segunda mujer con el semen del 
marido o formar un embrión con los gametos de la gestante y del contratante, 
el cual es transferido a la gestante para que lleve a cabo el embarazo y parto. 
La criatura que nace es hijo o hija de la mujer que llevó adelante el embarazo 
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y parió a la criatura (artículo 183 del Código Civil) y del marido contratante. 
Para ello, deberá reconocer al hijo o hija (artículo 186 del Código Civil).

Esta situación es diferente a la del caso anterior porque no hay ninguna 
relación genética entre la mujer que encarga el hijo o hija y este. Al igual que 
el caso anterior, la cónyuge podrá adoptar al menor por integración por ser 
hijo o hija de su marido, siempre que la madre biológica y genética renuncie 
a sus derechos señalando que no puede asumir la maternidad del niño o niña 
que parió. En este caso, el nacido va a tener protección desde que nace porque 
su padre que lo ha reconocido va a solicitar el cuidado personal del hijo o hija: 
cuidado que compartirá con su cónyuge.

Cuando el hijo o hija llegue a la mayoría de edad, podrá solicitar al Registro 
Civil que le informe quién es su madre biológica, pero su filiación no se modificará.

Son varios los problemas éticos que surgen respecto a la madre portadora: 
¿el deseo de ser padres justifica utilizar a otro ser humano para que les solu-
cione su incapacidad de procrear? ¿Podemos utilizar a un ser humano como 
incubadora humana? ¿Qué ocurre si ella se arrepiente y no quiere entregar en 
adopción al hijo o hija?

En el mes de septiembre de 2018, se conoció del caso de un matrimonio 
chileno que fue arrestado en Lima cuando salían de ese país con dos hijas 
obtenidas por maternidad subrogada. El tratamiento consistió en fecundar 
óvulos obtenidos de un banco de una clínica con el esperma del marido y 
luego transferirlo a una mujer gestante, quien recibió una suma de dinero por 
la gestación y posterior entrega de las hijas. Se les investiga por presunto delito 
de “filiación indebida” debido a que la cónyuge no es la que dio el óvulo, sino 
que una tercera persona que se desconoce.39 La falta de regulación legal de la 
maternidad subrogada hace que se corran riesgos como los señalados.

6. Caso en que tanto la mujer como el marido son estériles. Recurren  
a una maternidad subrogada donde se insemina a la mujer contratada con  

el semen de un donante, y ella lleva a cabo el embarazo y entrega al hijo o hija

A este efecto, contratan a una mujer para que se le transfiera un embrión 
formado por un óvulo de la gestante y el semen de un donante o un embrión 
donado. En ambos casos la criatura que nace tiene determinada su maternidad, 

39 diario el mercurio (2018). Revista del Sábado.
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por aplicación del artículo 183 del Código Civil. Es madre la mujer que gestó 
a la criatura y que la parió.

Con respecto a la paternidad, como el hijo o hija es fruto de una donación, 
no tiene determinada la paternidad. Por tanto, el cónyuge contratante puede 
reconocerlo, porque no se exige probar que se es padre genético para reconocer 
un hijo o hija (artículos 187 y 188 del Código Civil).

Por su parte, el hijo podrá impugnar la paternidad de quien aparece como 
padre y reclamar la del donante ya que aquí no se aplica el artículo 182 del 
Código Civil, por las razones antes expuestas.

Si renuncia a sus derechos la gestante, la cónyuge puede adoptar a la cria-
tura por integración. El hijo o hija podrá conocer quién es su madre biológica 
cuando llegue a la mayoría de edad, haciéndose efectivo su derecho a conocer 
sus orígenes y sin alterarse la filiación.

Respecto a la situación de la mujer gestante y legitimidad de la maternidad 
subrogada, ver comentarios en los puntos anteriores.

iii. situación cuando la Pareja que ha celeBrado  
un acuerdo de unión ciVil recurre a una tra

1. Caso de una convivencia civil, en que el conviviente  
es infértil y la conviviente es fértil

En esta situación, para ser padres los convivientes civiles deben recurrir 
a una IA o a una FIVTE con donante. El hijo o hija que nazca será hijo no 
matrimonial de ambos convivientes, por aplicación del artículo 182 del Có-
digo Civil. La maternidad y paternidad quedaron determinadas cuando ellos 
dieron su consentimiento para que se practicara la TRA. Dice el artículo 182 
del Código Civil: “el padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicación 
de técnicas de reproducción asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a 
ellas”. Asimismo, el donante no podrá impugnar y reclamar su paternidad, la 
presunción impide recurrir a estas acciones.

Si el hijo o hija llegara a saber que nació como resultado de una donación y 
quiere conocer su identidad, no podrá acceder a esa información por el carácter 
anónimo de la donación. Con esta regulación se está lesionando el derecho 
que tiene toda persona a conocer sus orígenes y su identidad. Sin embargo, 
tal como sostengo en el punto 1 del apartado anterior, creo que el hijo o hija 
puede entablar una acción para saber quién es el donante porque la firma del 
documento renunciando a ello solo obliga a los padres.
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Si la pareja de conviviente civiles decide adoptar un hijo o hija, la tramitación 
es muy engorrosa, porque la Ley Nº 19.620 no reconoce a los convivientes y 
deben adoptar unilateralmente.

2. Caso de una convivencia civil en que la mujer es estéril,  
pero con útero, y el conviviente civil es fértil, y deciden  

someterse a una FIV con donante de óvulo

En este caso, el embrión que se transferirá a la conviviente civil será fruto 
de la unión de un óvulo donado y del semen de su conviviente. Aquí, la 
maternidad queda determinada por la mujer que llevó a cabo el embarazo y 
el parto (artículo 183 del Código Civil), es decir la conviviente civil. Ade-
más, se aplica la presunción de derecho que dice que el hombre y la mujer 
que se someten a estas técnicas son el padre y la madre (artículo 182 del 
Código Civil).

A la donante, madre genética, no se le reconoce ningún derecho para 
impugnar y reclamar la maternidad. En consecuencia, la criatura que nazca 
será hijo o hija de los convivientes civiles y no podrá impugnar ni reclamar la 
maternidad por aplicación de los artículos 182,183 y 184 del Código Civil 
y 21 de la Ley Nº 20.830. Aquí se aplican los mismos comentarios que se 
señalaron en el punto 2 del apartado anterior.

Si bien no se respeta el derecho del hijo o hija a conocer quién es su madre 
genética, es diferente la situación respecto a los casos anteriores, porque entre 
la madre gestante y el hijo o hija se produce una estrecha relación desde el 
momento en que comienza el embarazo.

Si los convivientes civiles deciden adoptar un hijo o hija, tendrán que 
hacerlo en forma unilateral, porque la Ley Nº 19.620 no reconoce entre los 
adoptantes a los convivientes civiles ni los asimila a los matrimonios. Situación 
contradictoria, pues extiende la presunción pater is est propia del matrimonio 
a los convivientes civiles. En consecuencia, ambos deben saber que el proce-
dimiento es largo. Aunque uno de los convivientes civiles reúna los requisitos 
de residencia en el país y de idoneidad física, mental, psicológica, moral, se 
encuentran en el segundo orden de prelación. Solo tendrán opción si no hay 
un matrimonio con residencia en Chile que reúna los requisitos para adoptar 
(artículo 20 de la Ley Nº 19.620).

Después de aprobar el adoptante todos los requisitos, el adoptado será hijo 
o hija de él. A partir de entonces, tanto su interés superior como su derecho a 
la identidad se verá concretizado en el marco una familia que le otorgará afecto 
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y “cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales”, 
cumpliéndose así el primer principio. El segundo principio se concretizará 
cuando alcance la mayoría de edad y pueda solicitar ante el Servicio del Regis-
tro Civil e Identificación, que se le informe quiénes son sus padres biológicos 
(artículo 27 de la Ley Nº 19.620).

3. Caso en que la mujer tiene útero, pero ambos  
convivientes son estériles

En este caso, ambos convivientes civiles son estériles pero la mujer tiene útero 
que le permite gestar a una criatura. Deciden tener un hijo o hija, mediante 
una fecundación in vitro con donación de embriones. Para ello, a la mujer 
se le transfiere un embrión donado y lleva a cabo el embarazo y el parto. El 
hombre y la mujer que se sometieron a la técnica son los padres de la criatura 
que nace, por aplicación de los artículos 182, 183 y 184 del Código Civil. Dice 
el artículo 183 del Código Civil “La maternidad queda determinada legalmente 
por el parto, cuando el nacimiento del hijo y de la mujer constan en las partidas 
del Registro Civil”. Los comentarios respecto de la relación madre-hijo o hija 
son los mismos que los señalados en el punto 3 del apartado anterior. Con 
respecto a la paternidad es una situación diferente porque en todo embarazo 
no hay una relación fisiológica entre padre e hijo-hija. Aquel se conecta con 
el hijo o hija a través de la madre.

Si el hijo o hija quisiera reclamar la filiación de los donantes, la ley se lo 
prohíbe, porque está vigente la presunción del artículo 182 del Código Civil, 
según el cual “no podrá impugnarse la filiación determinada (...) ni reclamarse 
una distinta”. Sobre los comentarios a esta prohibición. remitirse a lo señalado 
en el punto 1 del apartado anterior.

Si la pareja se decide por la adopción, tendrá los mismos problemas de-
sarrollados en los puntos 3 de la sección primera y 3 de la sección segunda.

4. Caso en que la mujer no tiene útero, pero sí ovarios y el conviviente civil  
es fértil. Deciden tener un hijo o hija recurriendo a la maternidad subrogada, 

solicitando el servicio o contratando a una segunda mujer para que lleve a cabo 
el embarazo y, una vez nacida la criatura, la entregue a los que la encargaron

En este caso, con el óvulo de la mujer y el semen del conviviente civil se 
forma un embrión, el cual es transferido a una segunda mujer para que lleve 
a cabo el embarazo y parto y después entregue al hijo o hija.
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Un caso que llegó a los tribunales de familia es aquel en que una mujer de 
28 años, que no tenía útero, aportó sus óvulos para que fueran inseminados 
con el semen de su conviviente y los embriones resultantes fueran transferidos 
a su madre para que esta llevara a cabo el embarazo. De este embarazo nacieron 
dos niñas, produciéndose una confusión de roles entre la madre-gestante que 
es a la vez abuela y la hermana que simultáneamente es la madre genética. Con 
respecto al padre, este deberá reconocer a las hijas, de tal forma que las niñas 
son hijas de la suegra y el yerno. Situación controvertida, porque desvirtúa 
relaciones provocando un doble parentesco entre las niñas y su madre gestante/
abuela y su hermana/madre genética.

Recién nacidas, la abuela/gestante entregó las niñas a su hija/madre genética 
y esta, a su vez, presentó una demanda impugnando la maternidad determina-
da de las niñas y reclamándola ella. La madre/abuela se allanó a la demanda.

En estas circunstancias, no se aplica la presunción de derecho del artícu-
lo 182 del Código Civil porque intervienen más de dos personas: la mujer que 
entrega los óvulos o contratante del servicio o del contrato, el conviviente o 
contratante que aporta el semen y la mujer portadora-gestante. Al respecto, 
la sentencia del 2º Juzgado de Familia señala que “la condición de donante de 
gametos no genera parentesco, y el hombre y la mujer que han consentido la 
TRA no podrán impugnar su paternidad o maternidad bajo pretexto de no ser 
los padres biológicos”. Agrega que “(...) el artículo 182 del CC, no pretende 
dar validez a la aplicación de las TRA en cualquier persona sin distinción, 
sino solo pretende regular la situación filiativa de los niños nacidos fruto de 
la donación de gametos no pertenecientes a los padres o a la pareja que se 
somete al sistema, en que los donantes no pueden reclamar la paternidad”.40

Asimismo, en la sentencia se señala que existe un vacío legal, por lo que, 
para resolver esta acción, hay que recurrir “al derecho internacional como 
parte del bloque constitucional de derechos fundamentales, realizando una 
interpretación integradora de la Constitución, con el fin de dar un mayor res-
guardo y efectividad a los derechos fundamentales inherentes al ser humano, 
y que afectan a los intervinientes y afectados por esta causa, especialmente el 
derecho a procrear y el derecho a la identidad”.

Al existir este vacío legal, la jueza no aplicó las normas de la filiación y acogió 
las acciones de impugnación y reclamación y ordenó una nueva inscripción 
de nacimiento en que es madre la genética.

40 Segundo Juzgado de Familia, 8 de enero de 2018, rol Nº 7246-2017, considerando 6º.
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Difiero de esta interpretación porque las leyes que regulan la filiación son 
de orden público, y no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes 
ni tampoco puede existir una interpretación extensiva de ellas.41 Por tanto, es 
madre la mujer que dio a luz a la criatura, es decir, la gestante. El hecho del 
parto es un hecho cierto, acreditable, que otorga certeza. Es una presunción 
legal que bajo ciertos supuestos admite prueba en contrario y permite impug-
narse, pero presupone la existencia de una acción dolosa o fraudulenta, porque 
su fundamentación tiene lugar cuando se ha producido un falso parto o una 
suplantación de hijo (artículos 183 y 217 del Código Civil). La ley se preocupa 
de sancionar a los que hayan tenido parte en el fraude. Así, dice el artículo 219 
del Código Civil: “a ninguno de los que hayan tenido parte en el fraude del falso 
parto o suplantación aprovechará en manera alguna el descubrimiento del fraude, 
ni aun para ejercer sobre el hijo los derechos de patria potestad, o para exigirle 
alimentos, o para suceder en sus bienes por causa de muerte”. Todos los derechos 
anteriormente mencionados se pierden definitiva e inexorablemente y por el solo 
ministerio de la ley. La sentencia que sancione el fraude o suplantación deberá 
declarar expresamente esta privación de derechos y subinscribirse al margen de 
la inscripción de nacimiento del hijo, de acuerdo con el artículo 219 del Có-
digo Civil. En el caso que se falla, no se dan ninguno de los supuestos, no hay 
acción dolosa o fraudulenta por lo que no procede la acción de impugnación.

Asimismo, la sentencia señala que hay diferencias entre la maternidad su-
brogada altruista y la onerosa, aceptando la primera porque no hay dinero de 
por medio y porque se ve como un acto solidario. En la mayoría de los casos, 
la portadora procede del entorno familiar, produciéndose un doble rol bioló-
gico y un doble parentesco: se es madre y abuela al mismo tiempo y madre y 
hermana derivado de la gestación y de la vinculación legal. Nuestra legislación 
conoce un solo parentesco: se es hijo o hija de una sola madre o padre.

Además, habría que preguntarse si le van a contar la verdad a las niñas 
o van a omitirla. Si le dicen la verdad, ¿qué van a sentir ellas cuando sepan 
que en realidad su abuela fue por unos meses su madre jurídicamente, por-
que las gestó y parió para entregárselas a su madre-hermana? No podemos 
adivinar cómo será la reacción de las niñas, qué sentirán frente a esta inusual 
concepción.

Una vez nacidas las hijas no queda más que velar por lo mejor para ellas y 
en tratar de otorgarles la mayor protección. Por eso, para evitar esta situación 
de hechos consumados, lo recomendable es que se legisle no permitiendo la 

41 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de diciembre de 2017, rol Nº 74926-2017, considerando 9º.
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maternidad subrogada, por ser una técnica que utiliza a un ser humano como 
incubadora o cosa. Esto se constata en el informe, que entregó al tribunal, 
el médico que realizó la técnica, al señalar que la mujer gestante es “un ins-
trumento terapéutico reemplazable la que ayuda a lograr un objetivo final: el 
hijo”.42 Hay una falta de respeto a la dignidad de esa mujer, porque no se la 
considera persona sino un instrumento, una cosa.

Si la pareja, en vez de recurrir a la maternidad subrogada, quisiera adoptar 
a un niño o niña, como ya se señaló, debe adoptar unilateralmente. Me remito 
a lo indicado en los puntos 1; 2 y 3.

5. Caso en que ambos integrantes de la pareja de convivientes civiles  
son estériles y contratan una mujer para que le transfieran un embrión  
donado formado con el óvulo de la portadora y el semen de un donante

En este caso, no se aplica el artículo 182 del Código Civil y, por tanto, la 
mujer contratada determina la maternidad porque llevó a cabo el embarazo y 
parió a la criatura (artículo 183 del Código Civil) y la paternidad es indeter-
minada. El padre contratante puede reconocer a la criatura que nació, aunque 
no exista vínculo biológico, porque para reconocer un hijo no se requiere 
presentar un certificado de ADN (artículo 186 del Código Civil). La porta-
dora puede renunciar a sus derechos como madre, pero la mujer contratante 
no puede adoptarla porque no opera la adopción por integración al no estar 
casada la pareja. El padre podrá pedir el cuidado personal del hijo o hija, pero 
la conviviente no tiene solución jurídica.

El hijo o hija puede impugnar la paternidad del que aparece como padre 
y reclamar la paternidad del donante, porque no se aplica la presunción del 
artículo 182 del Código Civil.

Si la pareja decide adoptar tendrá los mismos problemas señalados en los 
putos anteriores: 1; 2 y 3.

6. Caso en que ambos convivientes civiles son hombres

Si bien la Ley Nº 20.830 de 2016 reconoce las convivencias civiles de un 
mismo sexo y les entrega prácticamente los mismos derechos a los convivien-

42 Informe al Tribunal del médico que realizó la maternidad subrogada. Segundo Juzgado de Familia, 
rol Nº 7246-2017.
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tes hetero y homosexuales, hay una diferencia en el trato que se otorga a los 
convivientes heterosexuales que no entrega a los convivientes homosexuales. 
Esta dice relación con los hijos que nazcan durante convivencia: a la pareja 
heterosexual se les aplica la presunción de paternidad del artículo 184 del 
Código Civil, no así a los de pareja homosexual.

La única forma que tienen los homosexuales de acceder a la paternidad es 
mediante la maternidad subrogada, tema muy controvertido porque existen 
muchas personas que si bien son partidarias del matrimonio igualitario, no lo 
son cuando se trata de la adopción y de recurrir a las TRA.

Nuestro sistema jurídico se basa en una filiación binaria o biparental,43 
lo que significa que toda persona tiene un padre y una madre. Así que si una 
pareja homosexual recurre a una IA con una mujer o a una maternidad su-
brogada, podrá ser padre uno de los integrantes de la pareja, pero no el otro.

iV. casos de mujeres solas que recurren a las tra

La situación de las mujeres que recurren a las TRA es totalmente distinta 
a la de los hombres porque ellas son las que llevan adelante la gestación y 
parto y, en consecuencia, la determinación de la maternidad es inmediata al 
momento del nacimiento del hijo o hija. Pueden ser mujeres solas que no 
quieren compartir la coparentalidad con un hombre o mujeres lesbianas que 
viven solas o en pareja.

A su vez, las convivientes o convivientes civiles pueden tener distintos gra-
dos de participación en la concepción de un hijo o hija. Así, puede tratarse 
del caso en que solo una de las mujeres de la pareja concibe a la criatura me-
diante donante a través de una inseminación artificial (IA); o ambas mujeres 
tienen participación, mediante fecundación in vitro (FIV), donde una aporta 
el óvulo, el cual es inseminado con el semen de un donante y la otra lleva a 

43 corte interamericana de derechos humanos (2017). Opinión Consultiva OC-24/17 de 24 de 
noviembre de 2017. Identidad de género, e igualdad y no discriminación a parejas del mismo sexo. Obligaciones 
estatales en relación con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vínculo 
entre parejas del mismo sexo (interpretación y alcance de los artículos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en 
relación con el artículo 1 de la convención americana sobre derechos humanos), p. 16. Disponible en: http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf [Fecha de consulta: 26 de mayo de 2018]. Así, 
señala: “sistema binario de género/sexo: modelo social y cultural dominante en la cultura occidental que 
considera que el género y el sexo abarcan dos, y sólo dos, categorías rígidas, a saber, masculino/hombre 
y femenino/mujer. Tal sistema o modelo excluye a aquellos que no se enmarcan en las dos categorías, 
(como las personas trans o intersex)”.
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cabo el embarazo y parto. En esta situación se separa la maternidad genética 
de la gestacional. En ambos supuestos hay una maternidad biológica deter-
minada por el parto y la identidad del hijo/a (artículo 183 del Código Civil). 
Por tanto, para la determinación de la maternidad se requiere que la criatura 
que pasa por hijo/a de esa mujer sea realmente producto de ese parto. Esta 
determinación opera por el solo ministerio de la ley, lo que significa que no 
requiere de reconocimiento de la madre.

1. Cuando una mujer sola es fértil y quiere ser madre  
y no quiere compartir la coparentalidad

La mujer puede recurrir a una IA con donante. La criatura nacida como 
resultado de la donación tiene determinada la maternidad (artículo 183 del 
Código Civil); determinación que opera por el solo ministerio de la ley, lo que 
significa que no requiere de reconocimiento de la madre. Se aplica el artículo 31 
Nº 4 de la Ley Nº 4.808, que señala que el Oficial Civil consignará el nombre 
de la madre en el rubro correspondiente de la inscripción de nacimiento del 
hijo/a por el solo hecho de que la identidad de la madre y del hijo/a consten 
en el comprobante de parto.44

Respecto a la paternidad, esta es no determinada. Si bien, como se ha seña-
lado, el hijo o hija podrá reclamar la paternidad del donante, esta es anónima 
y, en consecuencia, resulta complicado de obtener el nombre del donante. 
Precisamente, para evitar este tipo de demanda es que se importa semen de 
Estados Unidos, haciendo muy difícil obtener la identidad del donante. Por 
tanto, el derecho del hijo o hija de saber quién es su padre será muy difícil 
de lograr, lo que infringe su derecho a conocer su origen y a concretizar su 
derecho a la identidad.

Si la mujer decide adoptar, deberá pasar por una batería de exámenes que 
confirmen tener idoneidad física, mental, psicológica y moral para ser declarada 
apta. Una vez declarada como posible adoptante, se encuentra en segundo or-
den de prelación (artículo 21 de la Ley Nº 19.620). Por tanto, deberá esperar 

44 Ley Nº 4.808 sobre Registro Civil, artículo 31: “Las partidas de nacimiento deberán contener, además 
de las indicaciones comunes a toda inscripción, las siguientes: (...) 4º Los nombres, apellidos, nacionalidad, 
profesión u oficio y domicilio de los padres, o del padre o madre que le reconozca o haya reconocido. Se dejará 
constancia de los nombres y apellidos de la madre, aunque no haya reconocimiento, cuando la declaración del 
requirente coincida con el comprobante médico que haya asistido al parto, en lo concerniente a las identidades 
del nacido y de la mujer que dio a luz”.
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que no haya matrimonios con residencia en Chile interesados en adoptar. Si 
se logra la adopción, el hijo o hija tiene determinada su filiación. No hay duda 
de que el interés superior del adoptado se ha concretizado, al poder vivir en 
una familia donde se le otorgará afecto y “cuidados tendientes a satisfacer sus 
necesidades espirituales y materiales”. Y cuando alcance la mayoría de edad 
podrá solicitar ante el Registro Civil que se le informe quiénes son sus padres 
biológicos (artículo 27 de la Ley Nº 19.620).

2. Caso de dos mujeres que se encuentran en convivencia civil  
o simplemente son convivientes y quieren ser madres

Una de ellas se somete a una IA o a una fecundación in vitro, la mujer que 
gesta y pare a la criatura será la madre, de conformidad con el artículo 183 
del Código de Civil. El hijo tendrá una paternidad no determinada y podrá 
reclamar la paternidad al donante. Ver comentarios del punto anterior.

La pareja de la madre, si bien puede participar en la crianza del niño o niña, 
jurídicamente no tiene ningún derecho respecto de él o ella.

Con respecto a la adopción, ver el punto 1 de esta sección.

3. Caso en que ambas convivientes son aptas para concebir  
y deciden compartir la procreación del hijo o hija

Una de las mujeres aporta el óvulo que va a ser inseminado con el semen del 
donante y a la otra se le transfiere el embrión resultante de la FIV para que lleve 
adelante el embarazo y parto de la criatura. De conformidad al artículo 183 
del Código Civil, esta última determina la maternidad, porque gestó y parió 
al hijo o hija. La mujer que aportó el óvulo, madre genética, no tiene ningún 
reconocimiento por el ordenamiento jurídico. El hijo o hija puede demandar la 
paternidad del donante porque, como ya se señaló, no se aplica la presunción 
del artículo 182 del Código Civil. Sin embargo, son pocas posibilidades de 
éxito, pues –como ya se dijo– el procedimiento está construido para impedir 
conocer la identidad del donante al exportarse el semen del donante.

Cuando las dos mujeres de la pareja pretenden determinar la maternidad 
porque ambas han intervenido –una aportó su óvulo (genética) y la otra llevó 
a cabo embarazo y parto–, es decir, pretenden que el ordenamiento jurídico 
las reconozca a ambas como madres y así se inscriba en el Servicio del Regis-
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tro Civil (SRC), esta pretensión choca con la regulación de nuestro sistema 
filiativo, el cual se basa, como hemos señalado, en una filiación binaria, según 
la cual solo se tiene un padre y una madre.

En los últimos años, hay varias solicitudes ante el Registro Civil, para que 
se reconozca la maternidad de la mujer que aportó sus gametos. El Servicio 
se ha negado reiteradamente a inscribirla, alegando que, por aplicación del 
artículo 183 del Código Civil, solo es madre la mujer que dio a luz a la criatura.

Si ambas mujeres optan por la adopción, deberá solicitarla solo una de 
ellas, como persona sola. Al efecto, debe someterse a la misma tramitación y 
situación señalada en el punto 1 de este apartado.

4. Caso en que una mujer sola es estéril por falta de ovarios,  
pero tiene útero y decide ser madre

En esta situación, la mujer podrá recurrir a una FIVTE para que se le 
transfiera un embrión donado. Aquí no se aplica la presunción del artículo 182 
del Código Civil y, por tanto, la mujer que recurrió a la FIVTE es la madre. 
Queda determinada su maternidad, pues, pese a no ser la madre genética, 
porque no aportó el óvulo, sí llevó a cabo el embarazo y dio a luz a la criatura 
(aplicación del artículo 183 del Código Civil).

Situación distinta es la de los donantes del embrión porque, al ser una 
mujer sola la que se somete a la técnica, no se aplica la presunción que impide 
impugnar y reclamar la filiación del hijo o hija (artículo 208 del Código Civil). 
A su vez, el donante podrá reconocer al hijo o hija fruto de su donación.

El hijo o hija podrá demandar la paternidad del donante de embrión, so-
licitando una prueba de ADN, de conformidad con los artículos 195, 199 y 
199 bis del Código Civil.

Si la mujer decide adoptar, la situación es igual a la señalada en el punto 1 
de este apartado.

conclusiones

Después del análisis de las distintas posibilidades que otorgan las TRA y la 
adopción, podemos concluir que son figuras muy distintas. La primera está 
establecida en beneficio de quienes quieren y pueden asumir la parentalidad 
desde la concepción del hijo o hija. La criatura que nace lleva la carga genética 
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de los dos padres o de uno, y cuando no la hay, la mujer lleva al hijo o hija en 
su vientre y lo da a luz, logrando una cierta simbiosis madre/hijo desde que 
comienza el embarazo. Por su parte, en la adopción no hay relación genética 
entre adoptante y adoptado. Está establecida en beneficio de un niño, niña o 
adolescente en situación vulnerable, con la finalidad de otorgarle una familia 
que le entregue los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales 
y materiales.

Con respecto a las TRA, hay que distinguir entre las que utilizan una do-
nación de gametos o embrión y las que recurren a una segunda mujer para 
que lleve a cabo el embarazo. En las primeras, cuando se utiliza gametos de 
ambos cónyuges, tanto el interés superior como el derecho a la identidad están 
protegidos. Cuando existe donante de semen, el niño o niña tiene la protección 
desde que nace (determinación de la filiación), pero su derecho a conocer sus 
orígenes está limitado por aplicación de la presunción del artículo 182 del 
Código Civil. Sin embargo, soy de la opinión de que esta presunción no puede 
obligar al hijo que es resultado de la técnica porque él no se ha sometido a ella, 
y, en consecuencia, no es aplicable para él.

Cuando hay donante de óvulo o de embrión se produce una situación 
especial en cuanto a la madre receptora, porque ella lleva a cabo el embarazo 
produciéndose una estrecha relación madre/feto, lo que es favorable para el 
hijo o hija. Este tiene la protección y el cariño de unos padres que asumen su 
responsabilidad desde antes que nazca. Situación que no se presenta cuando 
hay donación de semen, porque la relación con el padre es externa, no hay 
contacto físico ni biológico durante el embarazo entre progenitor e hijo/hija. 
En relación con su derecho a conocer sus orígenes, este le está vedado porque 
los receptores de donación no saben quién es su donante. Además, el anoni-
mato del donante también puede ser contrario a los intereses del hijo o hija, 
porque puede heredar una enfermedad que podría prevenirse antes de que se 
desarrolle si se conociera la identidad del donante.

En los casos en que se tiene que recurrir a una segunda mujer para que 
lleve a cabo el embarazo, existe una situación de inseguridad jurídica. Si se 
paga a la mujer por ser portadora del hijo o hija, el contrato es nulo por tener 
objeto ilícito, y, además, puede la madre portadora arrepentirse de entregar al 
menor. Si es por un acto de solidaridad, donde no media el dinero, también 
puede la madre portadora arrepentirse de entregar al hijo o hija gestado. En 
ambos casos, no hay forma de hacer cumplir el contrato. Por lo mismo, el 
niño o niña se encuentra en una situación de inseguridad que depende de la 



171¿qué es más Beneficioso Para un niño o niña y asegura mejor su derecho a conocer sus 
orígenes, nacer Por aPlicación de una técnica de reProducción asistida o ser adoPtado?

voluntad de la gestante. En consecuencia, su interés no está protegido cuando 
se aplica esta técnica.

Desde la perspectiva del hijo o hija, hay que considerar los problemas que 
pueden significar para un niño o niña nacer por maternidad subrogada: la 
madre gestante para entregar al hijo o hija va a tratar de no involucrarse sen-
timentalmente con él. ¿Cuáles son los posibles efectos psicológicos en el niño? 
Tanto la psicología como la medicina señalan la importancia del apego, que 
comienza en el vientre de la mujer cuando escucha su voz. Después de sentir 
durante el embarazo esa voz, a partir del parto nunca más la escuchará. ¿Qué 
efecto producirá en la criatura? ¿Qué crisis de identidad puede producirse? 
¿Habrá deseo del niño de conocer a quien fue la madre subrogada? ¿Qué pasa 
si nadie quiere un niño que nace con discapacidad? ¿Corresponde informar al 
niño que su existencia ha tenido origen en una madre subrogada?

Desde la perspectiva de la mujer gestante es una situación compleja, porque 
no se puede negar que entre la portadora y la criatura que lleva en su vientre 
se produce una estrecha relación, aunque la madre quiera rechazarla. En el 
embarazo la mujer compromete toda su persona, no solo su útero, y tampoco 
es una incubadora humana o un instrumento terapéutico reemplazable que 
ayuda a lograr un objetivo final: el hijo, como expresara el médico responsa-
ble de varias maternidades subrogadas en Chile. Además, cuando se trata de 
una maternidad subrogada onerosa, la gestante es, por lo general, una mujer 
vulnerable, pobre y con escasa educación. Y cuando es altruista, donde la 
gestante es un pariente cercano, se produce un doble rol biológico y un doble 
parentesco, siendo que nuestra legislación tiene un sistema binario de filiación 
y reconoce un solo parentesco.

Como la maternidad subrogada no está regulada específicamente, no se 
aplica la presunción del artículo 182 del Código Civil. Por tanto, tienen plena 
vigencia las normas de la filiación biológica y es madre la mujer que gestó y dio 
a luz a la criatura, por aplicación del artículo 183 del Código Civil. Así las cosas, 
se reconoce un vacío jurídico que hace vulnerables a todos los intervinientes, 
por la incertidumbre respecto a cuál va a ser el criterio que asuma el juez.

En síntesis, se requiere una discusión profunda respecto al significado e 
implicancias de esta técnica, desde una perspectiva médica, psicológica, éti-
ca y jurídica. Estos aspectos deben ser tratados con sensibilidad, ecuanimidad 
y desapasionamiento, para posteriormente legislar sobre si es admisible o no 
la maternidad subrogada y, si lo es, bajo cuáles supuestos puede aceptarse y 
cuáles no.
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Respecto a la adopción, esta institución protege el interés del adoptado y 
permite conocer sus orígenes y hacer efectivo su derecho a la identidad me-
diante requerimiento al Registro Civil. Este servicio debe informarle quiénes 
son sus padres biológicos, sin que tenga efectos filiativos.

La adopción favorece a los padres que están casados, es más fácil para ellos 
adoptar. Para las parejas que conviven, sea civilmente o uniones de hecho, la 
adopción demora mucho. Además, deben adoptar en forma unilateral y el 
orden de prelación los coloca después de los matrimonios con residencia en 
Chile. Esto lleva a que esas parejas prefieran someterse a una TRA, perjudicando 
a los niños que se encuentran vulnerables y cuya única opción para salir de 
este estado es que los adopten. Por ello, en el Proyecto de Reforma a la Ley 
de Adopción debe incorporarse como posibles adoptantes a los convivientes 
civiles, tanto hetero como homosexuales; además de permitir que puedan 
adoptar por integración cuando uno de los miembros de la pareja es padre o 
madre biológico.

Finalmente, se requiere que se dicte una ley que regule las TRA estable-
ciendo claramente el ámbito de su aplicación; cuáles técnicas se van a admitir 
y la filiación de los hijos que nacen como resultado de la aplicación de ellas. 
Asimismo, hay que modificar el sistema filiativo para que haya coherencia 
entre ambas leyes. Para ello, es necesario una discusión en profundidad entre 
los distintos actores de la sociedad, con el fin de establecer el marco ético que 
queremos darnos como sociedad.
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