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I. Consideraciones generales en torno a la “maternidad por subrogacion”

Tal como afirmé la Asociacion Espafiola de Bioética y Etica Médica en su Asamblea
General de 2016':

1. “La maternidad por subrogacidon es, inequivocamente, una nueva forma de
explotacion neocolonial de la mujer, contraria a la dignidad humana, pues usa del
cuerpo femenino, y toda su persona, como un objeto de negocio, incluso en el caso de
ejercerla altruistamente. La mujer viene siempre utilizada, aun con su consentimiento
informado, y padece consecuencias tanto de caracter médico en su propio cuerpo como
de caracter ético.



2. La maternidad por subrogacion es un proceso que, cada vez con mas intensidad, se
esta convirtiendo en un negocio muy lucrativo, basado en la mercantilizacién del cuerpo
de las mujeres. Ello ha generado un fendmeno emergente, denominado “turismo
reproductivo”. En este negocio se observa la presencia de dos partes en situacion de
desequilibrio:

a) Por un lado, parejas-clientes extranjeras ricas, que recorren el mundo en busca
de una descendencia, producto de las ultimas tecnologias, y a precio mas
asequible que en sus paises de origen. En este primer grupo también debe
incluirse a los centros especializados en esta tecnologia reproductiva (uno de los
ultimos negocios mas rentables a nivel global) y a los bufetes de abogados de
alto nivel como a los agentes intermediarios, que obtienen enormes beneficios.

b) Por otro lado, mujeres pobres, o en situaciones de necesidad, victimas,
muchas veces de sociedades altamente patriarcales, que se ven abocadas a
alquilar su cuerpo y, en definitiva, su persona, a cambio de una retribucion
econdmica. La gran desigualdad cultural y educativa, hace que el desequilibrio
entre las partes contratantes sea aun mayor. Si a ello se une Estados indiferentes
a este drama humano con ordenamientos legales permisivos, se consigue una
indefension de las mujeres que son objeto de comercio y de los nifios que se
convierten en una mercancia a adquirir.

3. El contrato de “gestacidn por sustitucion” (vehiculo juridico para la maternidad
subrogada) es nulo de pleno derecho en el ordenamiento juridico espanol. No esta
prohibido en sentido estricto, simplemente, no tiene ningun efecto. Es madre quien da
a luz.

4. La nulidad de este contrato se basa en razones de orden publico, vinculadas al respeto
a la dignidad de la mujer gestante y del hijo. Este ultimo no puede convertirse en objeto
de ningun negocio juridico, ya que sdlo las cosas, y nunca las personas, pueden ser
compradas o vendidas. De la misma manera, el cuerpo de la madre tampoco puede ser
objeto de un contrato de “alquiler”, puesto que nuestro cuerpo no es propiedad nuestra
en sentido estricto y por esto, no podemos vender sus partes, ni disponer a voluntad de
ellas.

5. No existe un “derecho a la procreacién” y por tanto un “derecho al hijo”, ni tampoco
un derecho a la vida privada que justifiquen un hipotético derecho a la maternidad
subrogada. Tener un derecho significa poder exigir frente a los demas y al Estado la
realizacion de una determinada prestacién. Para disfrutar de un derecho se requieren
razones que vayan mas alla de nuestros deseos y justifiquen la pretensién exigida desde
la perspectiva del bien comun.

6. El derecho espafiol da una respuesta a la situaciéon de los hijos nacidos como
consecuencia de la realizacién de un contrato nulo, pues el padre bioldgico siempre
puede determinar la filiacién del nifio a su favor, quedando la posibilidad de que su
conyuge le adopte. Por esta razén, nuestro ordenamiento juridico es plenamente



respetuoso con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta
materia como ha sefialado nuestro Tribunal Supremo.

7. Alahora de evaluar en qué consiste el mejor interés del menor, no puede confundirse
la perspectiva del juez con la del legislador. El primero juzga una situacién de suyailicita,
en la que es preciso buscar la mejor solucién para los menores nacidos que no deben
sufrir las consecuencias negativas de la ilicitud de la conducta de los adultos. El
legislador, en cambio, ha de preguntarse si el mejor interés de los nifios, en general,
consiste o no en venir al mundo como objeto de un negocio juridico. Es un grave error,
por tanto, plantear la regulacidn legal de la maternidad subrogada desde la experiencia
de los casos concretos”.

8. Aunque la subrogacion del Utero pueda responder a una motivaciéon inicialmente
altruista por parte de la mujer, y aunque la prdactica haya sido legalizada en algunos
estados teniendo en cuenta esta variable', la gestacion subrogada constituye en dltimo
término un proceso precedido de una transaccién econdmica o en el que se acuerda un
pago periddico durante la gestacion, ya sea en concepto de compensacion o para la
cobertura de costes sanitarios.

9. Deberia buscarse en primer lugar el bien del menor, y no que esté quede supeditado
al derecho de los comitentes y a su decision. Por otro lado, La posibilidad (real, sucedida
en otros paises) de abandono de nifios (partos gemelares), por patologia (caso “baby
Gammy”, en Tailandia) o por preferencia de sexo, lo que supondria una grave
discriminacidon que atenta contra el principio de no discriminaciéon del menor o de toda
persona discapacitada.

Il. La maternidad subrogada en Espaiia

La maternidad mediante gestacion subrogada o vientre de alquiler es ilegal en Espana.
Juridicamente, el contrato de maternidad subrogada en nuestro pais, se considera nulo
de pleno derecho por el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida'.

Penalmente, aparece tipificada como delito en el articulo 221 de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo PenalV, donde se recoge la sancién para
aquellos que, mediando compensacién econdmica, entreguen a otra persona un hijo,
descendiente o cualquier menor, aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco,
eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la
finalidad de establecer una relacién andloga a la de filiacion.

Dicha conducta se castiga con penas de prisién de uno a cinco afios y de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por
tiempo de cuatro a diez afios. Ademas, en el apartado segundo del mismo precepto, se
consigna el castigo tanto para la persona que lo recibe como para el intermediario,
aungue la entrega del menor se hubiese efectuado en un pais extranjero.



Sin embargo, a pesar de esta normativa, Espaia ha reconocido la filiacion por
subrogacién a partir de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 26
de junio de 2014 sobre los asuntos 65192/11 (Mennesson ¢/ Francia)' y 65941/11
(Labassee ¢/ Francia)", por la que se declara la violacidn del Art. 8 del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos sobre el derecho a la vida privada y familiar, por no reconocer
la relacién de filiacién de los nacidos mediante vientre de alquiler y los progenitores que
han acudido a este método reproductivo.

Es decir, a partir de esta sentencia, nuestro pais permite la inscripcion en el Registro Civil
del nifio nacido fuera de Espafia mediante vientre de alquiler en base al interés del
menor“ii, Pero no modifica en ninglin caso la prohibiciéon sobre la maternidad
subrogada.

lll. La maternidad subrogada fuera de Espaia

Aunque en algunos paises europeos como Albania, Georgia, Croacia, Holanda, Rusia,
Reino Unido, Grecia y Ucrania la maternidad subrogada es legal, en la gran mayoria de
los estados de Europa esta prohibida. En este sentido, ademas de en Espafia, la gestacién
por vientre de alquiler estd expresamente prohibida en Alemania, Austria, Estonia,
Finlandia, Islandia, Moldavia, Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza Turquia y
Francia®™.

Al igual que ha ocurrido en el caso espafiol, la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos del 26 de junio de 2014 sobre los asuntos 65192/11 (Mennesson c/
Francia) y 65941/11 (Labassee c/ Francia) ha derivado en el reconocimiento del derecho
de filiacion por subrogacion en todos los paises de la Unidn Europea.

Por otra parte, en algunos estados europeos la maternidad subrogada esta parcialmente
tolerada. Este es el caso de Bélgica, Luxemburgo, Polonia o la Republica Checa. En otros,
como es el caso de Hungria, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, Mdénaco, Rumania, San
Marino y Bosnia-Herzegovina no se cuenta con un desarrollo normativo que prohiba
expresamente esta practica de gestacion*.

En cuanto a la legalidad de la maternidad subrogada fuera de Europa, es reconocida en
siete estados de Estados Unidos, asi como en México, Australia, India y Tailandia®. En el
caso de estos dos ultimos paises, a fin de controlar el aumento del llamado “turismo
reproductivo”, los gobiernos locales han emitido leyes que prohiben la suscripcién de
contratos de gestacidon subrogada para las personas extranjeras.

IV. La propuesta de la Catedra de Bioética “Jérome Lejeune”

La regulacion de la maternidad subrogada es uno de los temas que mdas protagonismo
ha tomado en la agenda publica, tanto a nivel nacional como internacional. El auge de
la industria de los vientres de alquiler y el desarrollo de un mercado globalizado,
requiere de un analisis exhaustivo sobre el impacto econdmico y el negocio que se
genera en torno a esta férmula de concepcién y gestacién, asi como también sobre las



cuestiones médicas, legales y éticas derivadas de la mercantilizacion del Gtero de miles
de mujeres en todo el mundo.

De este modo, resulta deseable que, antes de iniciar cualquier tipo de desarrollo
normativo que busque la regulacion del mercado de los vientres de alquiler, las
sociedades realicen una aproximacion previa a esta realidad desde los postulados de la
bioética. Se trata, por tanto, de ofrecer respuestas eficaces a las cuestiones bioéticas y
biojuridicas que se plantean ante la maternidad subrogada antes de legislar sobre el
asunto de los “vientres de alquiler”. Esta en juego el bien de las personas y del menor.

Consideramos por tanto necesaria una reflexion interdisciplinar, ponderada y rigurosa
sobre las siguientes cuestiones:

1.

Problemas de caracter médico para la salud de la mujer y el feto gestado, derivados
de la hiperestimulacion de la fertilidad de las mujeres que alquilan su Utero para
satisfacer la demanda mundial de gestaciéon subrogada. En gran parte de las
ocasiones, la realizacion de los tratamientos de fertilidad excede las
recomendaciones médicas, pudiéndose dar situaciones perjudiciales para la salud de
la mujer y que podrian tener consecuencias en el desarrollo saludable del feto.
Indisponibilidad de la vida humana y dignidad del embrién y feto humanos, ya que
la gestacidén subrogada implica una serie de cuestionamientos éticos y legales en
torno a la toma de decisiones sobre la vida del futuro ser. En este sentido, se debe
tener en cuenta la integridad fisica del feto humano ya que durante la gestacion
subrogada ésta resulta vulnerada de manera continuada, debido a la discriminacion
eugenésica sistematica en aquellos casos en los que el futuro bebé presenta algun
tipo de enfermedad o discapacidad.

Vulnerabilidad y autonomia de la mujer, cuyo cuerpo viene utilizado y
mercantilizado como un objeto mas. La gestacién subrogada impone un modelo de
negocio donde los érganos reproductivos de la mujer son vistos como un recurso en
términos econdmicos, despojando de todo valor la dimension personal del individuo
y el propio proceso de concepcién.

Nuevas formas de neocolonialismo y explotacion reproductiva en paises del tercer
mundo. Muchas mujeres son inducidas en paises en desarrollo a participar del
negocio de la maternidad subrogada como una forma de subsistencia ante la
imposibilidad de disponer de otra fuente de ingresos. De este modo, se produce un
aprovechamiento de una situacion de indefensién para alimentar un mercado muy
lucrativo para las compaiiias de fertilidad que lo dirigen y que, en comparacion, no
resulta nada beneficioso para las mujeres, ni en términos de sostenibilidad
financiera y ni en bienestar psicolégico y fisico a medio y largo plazo.

Uso de FIVET y bancos de évulos y esperma. Falta de control sobre la calidad v,
sobre todo, la trazabilidad del material genético, debido a que los bancos de dvulos
y esperma operan de forma global. Esto imposibilita que pueda haber un control
sobre el origen de los dvulos y el esperma con el que se produce el embrién. Por este
motivo, se han dado muchos casos sobre nifios nacidos que compartian material
genético, es decir, en que se habia utilizado el mismo esperma o los mismos évulos
mas para su concepcion y gestacion mediante FIVET.



6. Eliminacion del caracter intimo e interpersonal de la gestacién. Los intercambios
bioquimicos y afectivos que el recién nacido mantiene con la madre, cuyo vinculo de
apego se instaura al comienzo del embarazo mediante un intercambio constante,
van creando, organizando y sosteniendo las bases de la identidad del nifio. Por tanto,
si se considera que hay un vinculo entre el nifio y la madre gestante, la ruptura de
dicho vinculo de forma radical (tras el embarazo) podria generar en la madre una
serie de consecuencias todavia no bien valoradas, y en el recién nacido podria
afectar al desarrollo de su identidad.

7. Mercantilizacidn de la filiacion y problemas derivados del registro del hijo gestado
en un utero en el extranjero, asi como la busqueda del mejor interés para el menor.
Aunque la legislacion de buena parte de paises permite el registro de los nifios
gestados en un utero fuera del pais, los tramites para lograrlo pueden alargarse
muchos meses, produciendo situaciones traumaticas que pueden marcar al bebé de
por vida. De igual forma, este tipo de registros derivados de la gestacion subrogada
reducen el valor de la filiacién al depdsito de una transaccidon econdémica, sin tener
en cuenta ningun otro factor.

8. Derecho del hijo a conocer a sus padres bioldgicos. Y es que a pesar del
reconocimiento de este en los articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo (CDN), y a diferencia de lo que ocurre en el caso de las adopciones, a las
personas nacidas de la gestacidon subrogada les resulta negado el derecho de
conocer a sus progenitores (en caso de una FIVET heterdloga de donante o donantes
anonimos).

9. Abandono de nifos con discapacidad intelectual o fisica. Resultan muy numerosos
los casos de progenitores, que amparandose en el supuesto derecho que les otorga
el haber realizado una transaccion econdmica, rechazan la paternidad del bebé
nacido por gestacidn subrogada cuando este no satisface sus criterios subjetivos de
lo que resulta mejor. Y en el peor de los casos, desean que ese bebé sea eliminado
eugenésicamente antes el parto mediante un aborto, sin tomar parte en esta
decisién la mujer gestante (que podria ser ademas la madre bioldgica).

La Catedra de Bioética “Jérome Lejeune” considera que por estos y otros problemas
es necesario un debate riguroso y profundo en Espaiia sobre la cuestidon. Un debate
gue no responda solo a necesidades politicas o inmediatas de una de las partes (los
comitentes), sino que tenga en juego las cuestiones médicas, éticas y legales de las
personas cuyos cuerpos y vidas estan en juego, a saber, las de la mujer gestante y, sobre
todo, la del mas vulnerable, el menor.



NOTAS

" Asociacién Espafiola de Bioética y Etica Médica, Conclusiones Jornada Anual sobre Maternidad
subrogada, octubre 2016.

i Algunos paises europeos como Reino Unido y Holanda permiten la maternidad subrogada siempre y
cuando se considere que no existe una motivacion lucrativa intrinseca al proceso. Fuente:”Explotacion
de Mujeres con Fines Reproductivos”, de Early Institute, 2014. http://earlyinstitute.org/wp-
content/uploads/2015/04/EMFR_Early-Institute TEXTO MAPAS-corregidos.pdf

i https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292

v https://www.boe.es/boe/dias/1995/11/24/pdfs/A33987-34058.pdf

v http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/003-4804617-5854908

Vi http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145389#{"itemid":["001-145389"]}

Vi http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145180#{"itemid":["001-145180"]}

viil http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3927-justicia-se-compromete-a-adecuar-la-
legislacion-para-facilitar-la-inscripcion-en-el-registro-civil-de-los-ninos-nacidos-de-039;vientres-de-

alquiler039;/

* Fuente:”Explotacion de Mujeres con Fines Reproductivos”, de Early Institute, 2014.
http://earlyinstitute.org/wp-content/uploads/2015/04/EMFR_Early-Institute TEXTO MAPAS-

corregidos.pdf

* Fuente:”Explotacidon de Mujeres con Fines Reproductivos”, de Early Institute, 2014.
http://earlyinstitute.org/wp-content/uploads/2015/04/EMFR _Early-Institute TEXTO MAPAS-

corregidos.pdf

X Fuente:”Surrogacy: Human Right or Reproductive Exploitation?”
http://yaleglobal.yale.edu/content/surrogacy-human-right-or-reproductive-exploitation




