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Resumen: La subrogacién internacional ha sido vista hasta hace
poco tiempo como una prdctica ilicita; sin embargo, se estd con-
virtiendo en una prdctica comdn para tener un hijo cuando no se
puede conseguir de otro modo. Después de presentar los diferentes
tipos de subrogacién (internacional) que se pueden llevar a cabo y
los términos en los que se ha desarrollado el debate puablico sobre
este tema, considero los aspectos éticos y legales de la subrogacion
internacional. Me pregunto si es compatible con el principio de vul-
nerabilidad y con la dignidad y los derechos humanos de las perso-
nas afectadas: 1) los nifios resultantes de esta prictica, 2) la mujer
gestante y 3) los comitentes. Concluyo que una regulacién de esta
préctica serfa insuficiente y que la respuesta correcta es alcanzar un
acuerdo universal para prohibirla.
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Abstract. International surrogacy was seen not too long ago as an
illicit practice; however, it is becoming a usual practice to conceive
a baby when it cannot be achieved by any other means. After pre-
senting the different types of (international) surrogacy that can be
practiced and the terms of the public debate on this issue, I consider
the ethical and legal problems of international surrogacy. I wonder
whether it is compatible with the vulnerability principle and the dig-
nity and human rights of the people affected, who are: (1) the chil-
dren resulting from international surrogacy, (2) the woman carrying
the baby, (3) the intended parent/s. I conclude that a regulation of
this practice would be insufficient and a universal agreement to for-
bid would be the right answer.

Keywords: International surrogacy, vulnerability principle, bio-
law, bioethics.

§1. INTRODUCCION

En medio de una gran controversia a nivel mundial, las tecnologfas de la
reproduccién asistida han desarrollado en los dltimos afios una nueva préctica
dirigida a incrementar el ndmero de individuos que puedan satisfacer el deseo
de tener descendencia: la maternidad subrogada internacional. Aunque hace
algo mds de veinte afios que se celebraron los primeros contratos de subrogacién
de alcance internacional (aquellos en los que la mujer que cede su dtero para
gestar y quienes asumirdn la paternidad de ese bebé viven en paises distintos) su
crecimiento exponencial ha tenido lugar en los dltimos diez anos. En este tiem-
po, el fenémeno de la subrogacién uterina, tanto nacional como internacional,
ha sido objeto de creciente interés en los medios de comunicacién por distintas
razones. Por un lado, algunas celebrities (tan conocidas en todo el mundo como
Nicole Kidman o Elton John) han recurrido a esta férmula para tener hijos, lo
que ha atraido la atencién de millones de personas sobre el asunto. Por otro, el
incremento del ndmero de las subrogaciones internacionales y de las condicio-
nes en las que se llevan a cabo ha sido objeto de fuerte controversia, en parte por
algunos escdndalos que han tenido lugar. Dos que ocurrieron en Tailandia, el
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de Baby Gammy' y el del joven millonario japonés Mitsutoki Shigeta?, dieron
la vuelta al mundo y provocaron la reforma de la regulacién de la maternidad
subrogada en ese pais’. A pesar de esos sucesos, la subrogacién internacional,
que hasta hace poco tiempo era vista por la mayoria de los agentes publicos
y privados como algo ilicito —o, por lo menos, sumamente excepcional— se va
abriendo paso como una alternativa reproductiva mds, siempre que sea adecua-
damente regulada®.

Concretamente en los tltimos afios esta préctica ha sufrido un enorme incre-
mento con relacién a la subrogacién nacional en todo el mundo, porque resul-
ta mds econémica (cuando existe la posibilidad de la subrogacién comercial) o
porque permite sortear problemas legales en el pafs de origen de quienes quieren
tener el hijo (sobre todo en aquellos paises en los que o estd prohibida o solo se
contempla con cardcter altruista). Se estima que, en 2010, en Reino Unido na-
cieron unos 100 nifios mediante subrogacién nacional, mientras que unos 1.000
nacieron de mujeres indias’. En aquellos paises europeos en los que la subroga-
cién estd prohibida —como, por ejemplo, Espafia, Alemania, Italia o Francia—
centenares de personas han recurrido a la subrogacién comercial internacional, lo
que ha dado pie a pronunciamientos judiciales en esos paises acerca de la licicud
o no de inscribir en los registros civiles nacionales a los nifios obtenidos mediante
esta prictica como hijos de los que encargaron la subrogacién. En 2014 el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos dicté dos sentencias, que son vinculantes
para todos los Estados miembro del Consejo de Europa y que obligaban a la

! Una pareja australiana subrogd el dtero de una mujer tailandesa de campo para tener un hijo.
A los siete meses de embarazo se descubrié que la mujer llevaba mellizos, un nifio y una nifia, y que
el nifio padecfa sindrome de Down. Al enterarse, la pareja le dijo a la gestante que abortara el bebé
enfermo y ella se negd por razones de conciencia. Tras el nacimiento de los mellizos en diciembre de
2013, la pareja australiana se llevé a la nifia y dejé al nifio, mundialmente famoso como Baby Gammy,
con su madre bioldgica.

2 En agosto de 2014 se descubrieron ocho bebés que permanecfan en un apartamento de lujo en
Bangkok a cargo de nifieras y que habian sido concebidos con el esperma de este joven de 24 afios, que
en total tenfa entre 12 y 16 hijos obtenidos por subrogacién uterina, y que pretendfa llegar a tener por
esta via tantos como pudiera; ¢f7. Interpol opens probe as Thai police ID ‘baby factory’ dad (2014) y
Japanese Millionare Mitsutoki Shigeta Awarded Custody (2015).

3 Cfr. Thailand bans foreign “surrogacy business” (2015).

* Cfr. Petersen (2014).

> (fr. Knoche (2014).

\
SCIO. Revista de Filosofia, n.° 11, Noviembre de 2015, 19-52, ISSN: 1887-9853 >}



22 Vicente Bellver Capella

inscripcién de los hijos fruto de subrogacién en los registros civiles de los comi-
tentes de la maternidad subrogada al amparo del art. 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que trata del derecho a la intimidad personal y familiar®.

Aunque la opinién publica mundial ya se interesé por los aspectos éticos y
juridicos de la maternidad subrogada desde 1986, cuando estall6 el escdndalo
de Baby M., ha sido en los dltimos afios cuando se ha incrementado notable-
mente el interés como consecuencia de la proliferacién de la subrogacién inter-
nacional. Como siempre sucede ante la aparicién de novedades biotecnoldgicas
fuertemente controvertidas, se identifican de inmediato tres tipos de posiciones:
la “tecno-entusiasta”, que destaca las nuevas posibilidades de satisfacer la mater-
nidad/paternidad que ofrece esta biotecnologia y aboga por la liberalizacién y la
autorregulacién®; la “prudente”, que alerta acerca de los problemas y riesgos que
entrafa pero confia en la posibilidad de establecer una adecuada regulacién para
garantizar su buen uso,’ y la “tecno-desconfiada”, que entiende que estas interven-
ciones suponen atentados directos contra bienes fundamentales de las personas o
de la sociedad y que, en consecuencia, deberfan ser prohibidas con cardcter gene-
ral'®. En todo caso, existe una creciente presién para que tanto los estados como
los organismos internacionales que se ocupan de cuestiones relacionadas con la
bioética adopten una posicién sobre esta prdctica. A nivel internacional no existe
ninguna normativa al respecto. Ni el Consejo de Europa'’, ni la UNESCO —los
organismos internacionales que han aprobado las principales normas sobre bioé-
tica de alcance internacional— se han pronunciado sobre esta materia hasta ahora.

En este articulo pretendo responder la cuestién acerca de la licitud o no de
la maternidad subrogada internacional y de la regulacién que deberia recibir.

¢ Cfr. Mennesson versus France (2014) y Labassee versus France (2014); ¢fr. Vela Sdnchez (2015:
153 ss.).

7 Tras el nacimiento de Baby M. en 1986, se desaté una batalla judicial por la paternidad de la
nifia entre la gestante que no querfa renunciar a la maternidad de la nifia tras el parto y los que habfan
hecho el encargo de gestacién por sustitucién. La mujer habia sido inseminada con el esperma de
quien hizo el encargo.

8 Cfr. Harris (1998: 174).

? Cfr. Petersen (2014: 209 ss.).

10 Cfr. Kass (1985: 110-114).

""En 2015, en el marco de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, el Comité de Asun-
tos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible comenzé a elaborar un informe sobre la subrogacién, y en
particular la subrogacién comercial; ¢ff. De Sutter (2015).
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Para ello, en primer lugar, ofreceré una clasificacién de los tipos de maternidad
subrogada que se pueden dar. Es importante comprender que el fenémeno es
mucho mds amplio de lo que inicialmente podriamos suponer. En segundo lugar,
esbozaré tres reflexiones sobre esta prdctica: una desde la filosofia, otra desde el
derecho y la dltima sobre el modo en que la opinién publica ha reaccionado ante
la maternidad subrogada. En tercer lugar, y para acabar, presentaré los argumen-
tos por los que considero que esta prictica deberfa ser objeto de una prohibicién
a escala universal.

§2. CLASES DE MATERNIDAD SUBROGADA

Que una mujer tenga un hijo y luego otra ejerza de madre no es una novedad
en la historia, ni requiere de tecnologfa alguna para hacerlo posible. Ya en el Anti-
guo Testamento nos encontramos con dos casos especialmente famosos, e incluso
con un tercero que también podria incluirse dentro de la categoria de maternidad
subrogada en sentido amplio. El primero es el caso de Sara, la mujer de Abraham,
quien no pudiendo tener hijos ofrecié la esclava Agar a su esposo para que tuviera
descendencia por medio de ella (Gen. 16). También Raquel, la esposa de Jacob,
no pudiendo tener hijos, recurrié a su esclava Bilhd, para que concibiera un hijo
con su esposo (Gen. 30). El tercer relato (que estd mds préximo a una adopcién
que a la maternidad subrogada, pero se diferencia y presenta similitudes con
ambas) es el nacimiento de Moisés, cuya madre gestacional (que ademds lo ama-
mant6) fue distinta de su madre legal, la hija del Faraén (Ex. 2, 1-10).

La principal novedad que aporta la tecnologfa actual consiste en que las ges-
tantes no tienen que mantener necesariamente relaciones sexuales para propor-
cionar este servicio. En el plano literario, una de las escritoras mds importantes
del presente, Margaret Atwood, nos presenta en una de sus novelas una distopia
en la que las mujeres ejercen como esclavas reproductoras para servir a los intere-
ses de los varones'?. Por tanto, desde los tiempos pretéritos a un incierto y temi-
ble futuro, la posibilidad de la maternidad subrogada estd presente en la historia

de la humanidad.

12 Cfr. Atwood (1987) (The handmaid’s tale, 1985) —la obra de Atwood fue llevada al cine con el
titulo £/ cuento de la doncella (Volker Schléndorff, 1990)—; Merds (2012).
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Es importante subrayar que la maternidad subrogada es una prictica social
que se sirve, en la mayorfa de los casos pero no siempre, de algunas de las tecno-
logias reproductivas que se han desarrollado en las dltimas cuatro décadas. No
es, por tanto, imprescindible para que haya maternidad subrogada que concurra
alguna tecnologfa reproductiva. Es importante destacarlo para no revestir la ma-
ternidad subrogada del halo de innovacién y de legitimidad moral con que se
suelen envolver todos los llamados “avances tecnolégicos™".

Son diversos los nombres empleados para referirse a esta prictica o a sus pro-
tagonistas: maternidad subrogada, gestacién por sustitucién, subrogacién ute-
rina, madres o vientres de alquiler, madres sustitutas, etc. Aqui emplearemos
indistintamente casi todos ellos, aunque existe un encendido debate acerca de la
idoneidad de cada uno de ellos'. Lo que, a mi entender, resulta mds importante
poner de manifiesto es que bajo el término maternidad subrogada no se encuen-
tra una técnica en particular sino una diversidad de actuaciones que dnicamente
tienen en comun la voluntad de retirar la condicién de madre a quien ha dado a
luz al bebé y atribuirla a otra, otro u otros. Conviene recordar en este punto que
la primera acepcién de “Madre” que aparece en el Diccionario de la Real Acadle-
mia es ‘Hembra que ha parido’, si bien la segunda amplia el alcance del término:
‘Hembra respecto de su hijo o hijos’.

Las formas en las que se puede llevar a cabo la maternidad subrogada son
multiples, y las podemos clasificar atendiendo a distintos criterios: 1) la finalidad
con la que actda la gestante; 2) las condiciones de entrega del bebé; 3) el origen
de la dotacién genética del bebé; 4) el tipo de padres legales que tendrd el bebé
resultante de la maternidad subrogada; 5) la causa por la que se recurre a la su-
brogacién; 6) la localizacién geografica de los comitentes y la gestante; 7) el nivel
de conocimiento y libertad de la gestante, y 8) las caracteristicas de la relacién
juridica entre comitentes y gestante:

* La finalidad con la que actta la gestante puede ser altruista o lucrativa. En
el primer caso, la mujer no percibe retribucién por su servicio, sino tnica-
mente compensacién por los gastos o la pérdida de ingresos que le ocasione
la gestacién. Normalmente en esos casos suele haber una relacién previa

13 Cfr. Gray (2006).
" Cfr. Lamm (2013).
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(familiar o de amistad) entre la gestante y los comitentes. En el segundo, la
gestante presta un servicio a cambio de una retribucién.

* Las condiciones de la entrega del bebé. Se puede acordar que la gestante
tiene libertad, en los dias siguientes al parto, para decidir si finalmente
entrega el bebé que ha parido a los comitentes o se lo queda ella. Pero
también se puede establecer que el nifio sea entregado en todo caso a los
comitentes tras el parto.

* El origen de la dotacién genética del bebé. El évulo puede proceder de la
madre gestacional, de la comitente o de una tercera, que lo haya donado
o que lo haya vendido. El esperma, a su vez, puede proceder del comi-
tente o de un tercero, en las mismas condiciones que el évulo (donacién
o compraventa). Las combinaciones posibles son seis. Asi el hijo puede
tener, como “padres genéticos”: al varén y a la mujer comitentes de la
gestacién subrogada; al comitente y a la mujer gestante; al comitente y a
una donante del 6vulo; a un donante de esperma y a la comitente; a un
donante de esperma y a la mujer gestante, y a un donante de esperma y a
una donante de évulo. Cada una de estas combinaciones estard motivada
por unas razones particulares y repercutird de manera distinta en el hijo
en funcidn, sobre todo, de que se establezca o no el anonimato sobre los
donantes de los gametos. Obviamente, en el momento en que se puedan
crear y utilizar gametos artificiales” para la reproduccién se incrementardn
las combinaciones posibles de la carga genética de los bebés obtenidos me-
diante maternidad subrogada.

* El tipo de padres legales que tendrd el hijo. Puede ser una pareja hetero-
sexual, una pareja homosexual de varones o mujeres, una mujer o un varén
solos, mds de dos personas en modalidades diversas (poligdmica o polia-
morosa) o incluso una persona juridica.

* La causa de la subrogacién. Puede ser una razén médica, como la incapa-
cidad de una mujer para gestar; una imposibilidad bioldgica, cuando la
pareja carece de un dtero (fundamentalmente parejas de varones) o es un
varén solo quien desea ser padre, o una razén profesional, social o personal
(por ejemplo, cuando la mujer no quiere gestar por los inconvenientes que

15 Cfr. Bellver Capella (en prensa); Palacios-Gonzdlez et al. (2014).
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tendrfa para su vida profesional, o porque tiene miedo o disgusto por la
gestacién).

La localizacién geogrdfica de los comitentes y la gestante. Pueden ser del
mismo pais e, incluso, estar préximos y tener un contacto continuado, o
ser de paises distintos, de modo que la gestante lleva a término su embara-
zo y da a luz en un pais distinto al de los comitentes. En estos casos, cabe
presumir que no existia relacién previa entre ambas partes y que tampoco
se mantendrd una vez se haya producido la entrega del bebé.

El nivel de conocimiento y libertad de la gestante. Aunque se suele dar por
supuesto que la gestante es una mujer que consiente con plena libertad y
conocimiento la realizacién de ese servicio, es una ingenuidad pensar que
siempre es asf. Mds bien hay que aceptar que circunstancias de todo tipo,
entre las que indudablemente ocupan un lugar preeminente las escasas ga-
rantfas juridicas que pueden rodear a la subrogacién, determinan el nivel
de conocimiento y libertad de la gestante.

Las caracteristicas de la relacién juridica entre comitentes y gestante. Tam-
bién aqui encontramos muy diversas variables. Puede existir un contrato
escrito que prevea minuciosamente las principales eventualidades que pue-
dan suceder o uno que solo contemple las exigencias generales. Habitual-
mente, la relacién entre gestante y comitente se lleva a cabo mediante un
agente, que bien puede ser una empresa que ofrece el servicio reproductivo
completo a los comitentes, un mediador que pone en contacto a los comi-
tentes con la gestante o incluso una agencia publica que lleva a cabo o vela
por el buen desarrollo de todo el proceso. Se ha llegado a proponer que
sean mujeres profesionalmente dedicadas a esta tarea —bajo la supervisién
del Estado— quienes se encarguen en exclusiva de prestar este servicio'®.
La existencia o no de un marco legal que garantice la seguridad juridica. Te-
nemos paises que no han regulado especificamente esta materia, paises que
la han regulado pero que no son capaces de garantizar su cumplimiento con
cardcter general y paises en los que existe una normativa clara y que se cum-
ple. Pero, cuando se trata de subrogaciones internacionales, entran en juego
regulaciones de dos paises distintos, que no siempre estardn debidamente

16 Cfr. Walker & van Zyl (2015).
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coordinadas y generardn entonces, como se viene poniendo de manifiesto
en los dltimos afios, graves situaciones de incertidumbre y desprotecciéon
juridica, sobre todo para los bebés nacidos mediante esta prictica.

§3. MATERNIDAD SUBROGADA: FILOSOFIA, DERECHO, PERCEPCION SOCIAL

A la vista de la diversidad de formas de llevar a cabo la maternidad subrogada
no resulta nada sencillo dar con una regulacién juridica que sea a la vez segura y
justa, es decir, que nos permita anticipar qué va a suceder y que lo que suceda sea
correcto. Pero antes de entrar en el debate sobre cudl deberfa ser la regulacién mds
adecuada de esta materia conviene plantear tres reflexiones de cardcter preliminar
sobre la filosofia, el Derecho y la percepcidn social de la maternidad subrogada.

a.  Filosofia de la maternidad subrogada

Inicialmente se entendié que la maternidad subrogada podia ser licita si tenfa
como objetivo satisfacer el deseo de las mujeres que no podian gestar pero que-
rfan tener un hijo genéticamente propio. Si a la mujer que no podia concebir se
le permitia recurrir a la reproduccién asistida (incluso con la donacién de évulos)
para tener un hijo, podia parecer razonable que a la que no pudiera gestar, pero
podia aportar su évulo, se le permitiera recurrir a otra mujer para que le gestara
un hijo genéticamente propio. En un caso se atendia la voluntad de gestar un
hijo, aunque no fuera genéticamente propio, y en el otro el deseo de tener un
hijo genéticamente propio, aunque lo gestara otra mujer. Tanto unas como otras,
podrian satisfacer su deseo de ser madres mediante la adopcidn, pero en un caso
el hijo serfa genéticamente propio, y en el otro no serfa gestado por la madre.
Ademds, la adopcién no garantiza en absoluto ser padre o madre cuando se desee:
los procesos de adopcidn escapan al control de los futuros adoptantes. Frente a
ello, el recurso a la maternidad subrogada garantiza en mayor o menor medida
un hijo genéticamente propio cuando se desee.

Mds tarde, también se planted la posibilidad de que un varén solo o una pa-
reja homosexual masculina recurrieran a la maternidad subrogada con el mismo
objetivo: tener un hijo genéticamente propio. Pero, ;qué ocurre entonces cuando
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quien quiere tener un hijo por maternidad subrogada es una mujer que no puede
aportar el évulo o un varén cuyo esperma carece de la capacitacién para fecun-
dar? ;Se les debe decir que, puesto que el nifio resultante de la maternidad subro-
gada les serd tan genéticamente extrafio como el procedente de adopcidn, acudan
a la adopcién y que la maternidad subrogada les estd vetada? Si la justificacién de
la maternidad subrogada es proporcionar un hijo genéticamente propio a quien
no puede gestarlo, la tnica alternativa que tendrdn estas personas es la adopcidn.
Pero si la maternidad subrogada es entendida como un recurso mds para hacer
efectivo el supuesto derecho de todo individuo a reproducirse, entonces no se
deberd limitar el acceso a personas que no puedan aportar un gameto propio en
la concepcién del bebé que serd gestado por sustitucién.

Y es que una vez se acepta la maternidad subrogada para algunos supuestos
resulta imparable recurrir a ella en otros nuevos. Porque esa aprobacién inicial
se sustenta en dos presupuestos inaceptables que impiden poner freno a esta
préctica. El primero es que la voluntad del individuo de satisfacer su deseo de ser
padre o madre es hegemdnica. Y el segundo, que el “alquiler” del dtero por parte
de una mujer es, en principio, una accién inocua para su dignidad y su libertad.

En su momento las técnicas de reproduccién asistida se justificaron ante la
opinién publica como un recurso para que las parejas estériles o infértiles pudie-
ran gestar y dar a luz un hijo. Incluso muchos afios mds tarde del nacimiento de
la primera nifa por fecundacién in vitro, cuando Robert Edwards fue galardona-
do con el premio Nobel de Medicina en 2010, el jurado de los premios dijo que
se le habia premiado

por el desarrollo de la terapia de la fecundacién iz vizro (FIV) humana. Sus logros
han hecho posible tratar la infertilidad, una condicién médica que aflige a una
importante porcién de la humanidad, incluyendo a mds del 10% de todas las
parejas del mundo'.

Sin embargo, la realidad es que la FIV y, en general, las técnicas de repro-

duccidn asistida son en la actualidad un recurso para que una mujer (sola o en
pareja) tenga un hijo sin necesidad de recurrir a la relacién sexual. Las técnicas

7 Recuperado el 17 de enero de 2012 de heep://www.nobelprize.org/nobel_prizes/medicine/lau-
reates/2010/press.html.
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de reproduccién asistida (TRA), lejos de mantenerse como un recurso para su-
perar la infertilidad de las parejas heterosexuales, se ha convertido en una forma
alternativa de reproduccién humana'® que alcanza a las parejas heterosexuales,
a las homosexuales femeninas y a las mujeres solas, pero que deja fuera tanto a
los varones solos como a las parejas homosexuales masculinas. Lo mismo estd
sucediendo con la maternidad subrogada: en la medida en que se incrementa la
demanda social, se ha planteado la legitimidad de recurrir a ella no solo para mu-
jeres incapaces de gestar sino también para varones, solos o con pareja masculina.

Superada la necesidad de la relacién sexual, de la aportacién de gametos pro-
pios y de la gestacién por la propia madre para que el ser humano pueda repro-
ducirse, la tltima barrera que quedaria por derribar es la del vinculo genético:
;se debe exigir a quien desea recurrir a la maternidad subrogada que aporte (¢l
0, en su caso, su pareja) uno de los gametos en la reproduccién, aduciendo que
el resultado reproductivo que obtendrdn es el mismo que si acudieran a la adop-
cién, es decir, un hijo con el que no existe vinculacién genética (ni gestacional)
alguna? En contra de esta posicién se podrian aducir dos razones. Primera, que la
adopcidn es un proceso que no garantiza que una persona o pareja vaya a tener
un hijo. El Estado valorard la idoneidad de quienes quieren adoptar y, en caso
de que el resultado sea positivo, la adopcién dependerd del nimero de nifios en
situacidn de ser adoptados y de personas en espera para adoptar. Si se afirma que
existe un derecho a reproducirse, la adopcién no es desde luego un medio para
satisfacerlo. El derecho se satisfaria facilitando a quien lo deseara el acceso a la
reproduccién asistida y, en su caso, a la maternidad subrogada. Segunda, cuando
se ha decidido desvincular la paternidad y la maternidad de la relacién sexual, la
gestacién y la dotacidn genética del hijo, y asociarla tinicamente a la voluntad de
tener un hijo, no parece que tenga sentido mantener la exigencia de que, para
recurrir a la maternidad subrogada, sea necesario que alguno de los comitentes
tenga un vinculo genético con el hijo asi gestado.

Si se llega al punto de afirmar que la relacién sexual, la dotacién genética
de los progenitores y la gestacién no son mds que condiciones impuestas por la
biologia al ser humano para que pueda procrear y que, en la medida en que la
biotecnologfa incrementa nuestro conocimiento y poder sobre estos procesos,

'8 Cfr. Bellver Capella (2012).
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nos liberamos de esas ataduras, habrd que concluir que la reproduccién forma
parte de la libertad de cada individuo, que podrd satisfacer conforme al méto-
do “tradicional” o recurriendo a la tecnologia para sortear los obstdculos que le
haya impuesto la biologfa. Si, por el contrario, se entiende que las condiciones
biolégicas de la reproduccién humana nos dicen algo acerca de quiénes somos,
habrd entonces que discernir cudndo la biologfa aparece como un obstdculo que
debe ser superado y cudndo como una sefia de nuestra identidad, de la que no
podemos prescindir sin perder nuestra humanidad.

Para quienes pensamos que la adecuada integracién entre biologfa y libertad
estd en la entrana de la condicién humana (y, mds adn, que la libertad solo se pue-
de desplegar desde el reconocimiento de nuestros condicionantes bioldgicos)"
existen buenas razones para estimar que todo ser humano sea hijo de quien lo
ha parido y, por tanto, para rechazar cualquier propuesta dirigida a separar a la
mujer que da a luz de su hijo. Pero, incluso para quienes entienden que la biolo-
gfa no tiene nada que decir en la recta ordenacién de la reproduccién humana,
puede haber buenas razones para rechazar la maternidad subrogada a partir de
los riesgos que trae consigo para las partes mds vulnerables que participan en ese
proceso: principalmente el hijo y la gestante. Solo aquellos que no solo niegan el
papel colaborativo de la biologfa en la construccién de la humanidad, sino que
estdn firmemente convencidos de la capacidad del derecho para regular la mater-
nidad subrogada evitando la lesién de los derechos de todas las partes afectadas,
podrdn abogar por permitirla bajo ciertas condiciones. Pero, ;es eso posible?

b.  El Derecho ante la maternidad subrogada

Se ha afirmado que 1) la maternidad subrogada en si misma no atenta con-
tra el principio de dignidad del nifio, no ocasiona un dafio al nifio, ni tampoco
lesiona la autonomfa de nadie (incluida la mujer gestante; que, por ello, 2) no
tiene sentido prohibirla y lo correcto es regularla de manera cuidadosa, y 3) que,
si no se hace asf, no se

19 “La libertad humana —libertad eminentemente condicionada— ha de concebirse desde esta si-

tuacién: los propios limites de la condicién son la condicién humana misma y lo que nos abre el
horizonte de lo posible” (Esquirol, 2015: 102).
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impedird que se recurra a la gestacién por sustitucion, pero puede hacer de ella
una pridctica elitista y que suponga algunos riesgos adicionales a los que, de suyo,
conlleva®.

Entiendo que las tres afirmaciones son en cierto modo gratuitas.

* Obviamente la gestacién por sustituciéon constituird o no un atentado con-
tra la dignidad del nifio dependiendo en primer lugar del concepto de dig-
nidad que manejemos. ;Es indiferente para la dignidad del nifio imponerle
una disociacién entre filiacién bioldgica y filiacién legal? ;Es irrazonable
sostener que la dignidad del nifo exige que su madre bioldgica sea también
la legal? No es descabellado pensar que un hijo fruto de gestacién por susti-
tucién recriminara a sus padres por haberle impedido tener como madre le-
gal a la madre gestante. ;Se trata de una queja atendible o caprichosa? No es
el momento de debatir la cuestidn, sino simplemente de poner de manifies-
to que la respuesta no estd en absoluto clara. Algo parecido ocurre cuando
se presume que esta prictica no atenta contra la autonomia de la gestante.
No se puede negar con cardcter general que existan mujeres que den su
consentimiento libre e informado a gestar por sustitucién. Pero tampoco se
puede desconocer que la prictica totalidad de las mujeres que se prestan a
este servicio a cambio de una retribucién son mujeres que necesitan de los
ingresos obtenidos mediante €| para vivir. Si, ademds, son mujeres de otros
paises es muy probable que tengan graves dificultades para entender y ne-
gociar las condiciones de su contrato. Por eso, mds que presumir que no se
lesiona la autonomia de la mujer, habria que suponer lo contrario y adoptar
las consecuentes garantias legales para que no llegara a suceder.

* Elargumento de la ineficacia de la prohibicidn, en primer lugar, habrd que
probarlo y, en segundo lugar, no constituye por si mismo un argumento a
favor de la legitimidad de la maternidad subrogada. Puede que en un pais
no resulte muy eficaz la prohibicién del fraude fiscal; pero, evidentemente,
la solucién no podrd ser una fiscalidad voluntaria®'. Ademds, no se pueden
desconocer tres realidades. Primera, que resulta extraordinariamente dificil

2 Cfr. Atienza (2008: 7).
2! En contra de esa opinidn, ¢fr. Sloterdijk (2014).
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ofrecer una regulacién con garantias suficientes para evitar toda suerte de
desamparo a los nifios asi obtenidos y de explotacién a las mujeres gestan-
tes. Segunda, que en el momento en que la subrogacién se convierte en
una prictica que va mds alld de las fronteras nacionales, el umbral de legali-
dad lo acabard estableciendo el pais que, teniendo la regulacién mds permi-
siva, cuente con una buena oferta de precios, suficiente seguridad juridica y
unas condiciones biotecnoldgicas y sanitarias adecuadas. Solo establecien-
do una regulacién de alcance universal, cosa del todo improbable en este
momento, ni en el medio plazo, se podrian garantizar efectivamente unos
minimos de proteccién a la gestante y al nifio*. Tercera, que al regular una
actividad (aunque sea de forma muy restrictiva) se la estd legitimando y
ello da pie a que muchas personas, que no se habian planteado llevarla a
cabo, la realicen, bien como comitentes o como gestantes®.

En los dltimos decenios se ha ido abriendo paso en el derecho interna-
cional el principio de precaucién, que viene a sostener que, ante el riesgo
de amenazas graves e irreversibles para la salud o el medio ambiente, se
deben adoptar medidas precautorias, aunque no exista absoluta certeza.
Se reconocen cinco caracteristicas que definen el modo de operar de este
principio: actda ante un contexto de incertidumbre acerca de los riesgos;
no obstante, se basa no en un miedo (por muy extendido que pueda estar)
sino en valoraciones cientificas de esos riesgos; para que opere tiene que
darse una amenaza de dafio grave o irreversible; las medidas precautorias
que se adopten serdn proporcionales al impacto de ese riesgo en la socie-
dad, y supone la inversién en la carga de la prueba, de modo que no es
el que prohibe quien debe probar el riesgo sino el que realiza la actividad
quien debe demostrar su cardcter inocuo®.

Este principio se ha fraguado en el campo de la biomedicina y el medio
ambiente y estd pensado para prevenir graves dafios en las condiciones
de vida de las comunidades humanas. Por el contrario, la maternidad

22 Algunos autores estdn convencidos de que es posible aprobar una regulacién internacional en
esta materia y conjurar as{ las amenazas de explotacién para las mujeres y trdfico de nifios, Cfr. Lee
(2009: 299).

» Cfr. Smerdon (2008: 83).

2 Cfr. Andorno (2004). Sobre el tema en general, ¢fr. Romeo Casabona (2004).
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subrogada va a ser siempre un asunto que afecte a muy pocas personas y,
por tanto, en términos cuantitativos, el dafio no alcanzard a muchos. No
obstante, puede resultar pertinente tomarlo en consideracién a la hora de
regular la maternidad subrogada. Se puede aceptar que exista incertidum-
bre acerca de los riesgos de esa prictica, pero hay evidencias cientificas de
que esos riesgos existen y son graves”. Se puede discutir si el dafo social
de permitir esta prdctica es o no muy grave, pero lo que es incuestionable
es que el dafio de la explotacién para las gestantes y desamparo para los
nifos asi obtenidos serfa muy grave. De ahi que la proscripcién de esa
actividad podria no ser en absoluto desproporcionada. Solo en aquellos
casos en los que los interesados en la maternidad subrogada demostraran
que no existe riesgo alguno de explotacién o desamparo se podria consi-
derar su aprobacién®.

Pero el principio de precaucién deberfa ser complementado con otro que,
aunque se ha mantenido mds en el plano de la ética que del derecho, po-
drfa ofrecer cierta capacidad operativa en el dmbito juridico. Me refiero al
principio de responsabilidad propuesto por Hans Jonas mediante distintas
formulaciones, una de las cuales dice asi: “Obra de tal modo que los efectos
de tu accién sean compatibles con la permanencia de una vida humana au-
téntica en la Tierra™. En el campo de la maternidad subrogada, este prin-
cipio podria justificar la prohibicién de la maternidad subrogada a partir
de dos tipos distintos de consideraciones. Primero, porque esta prictica
amenaza la vida humana auténtica en la tierra al incrementar los riesgos de
explotacién (de las gestantes) y de desamparo (de los nifos). Y segundo,
porque si entendemos que todo ser humano merece que su madre biol4gi-
ca sea también su madre legal, la escisién impuesta entre filiacién bioldgica
y filiacién legal serd vista como una verdadera amenaza para la vida hu-
mana auténtica. Existen dos situaciones excepcionales en las que este bien

» Cfr. Wilkinson (2003).
26 Otros autores sostienen justo lo contrario, es decir, que solo se prohiba cuando se acredite un
dafio: “Mientras el modelo de familia elegido no produzca un dafio obvio y directo a los nifios nacidos
de tales acuerdos (o a la mujer implicada)..., la ley no deberfa prohibirla”; ¢ff. Lamm (2012: 40), dis-
ponible en: http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf (recuperado el 22 de mayo de 2015).

¥ Cfr. Jonas (1995: 40).
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no se podria garantizar: cuando la madre biolégica se ve incapaz de llevar
adelante la crianza, y cuando la madre bioldgica es objetivamente incapaz
de llevarla a cabo y se le retira la patria potestad. El primer caso supone
un ejercicio de responsabilidad (y generosidad) por parte de la madre. El
segundo lo es por parte de los poderes publicos, cuando advierten que
mantener al nifio con su madre constituye un dafo extraordinariamente
grave contra el nifio (y, a veces, incluso, contra la propia madre).

Sostiene Atienza (2008: 7) que la prohibicién de la maternidad subrogada
no impedird que se siga practicando; pero, entonces, se convertird en una
préctica elitista y con unos riesgos adicionales a los que de suyo conlleva.
Es cierto que en los dltimos diez afios ha crecido exponencialmente esta
prdctica en el marco del turismo reproductivo internacional: alli donde
hay buenas condiciones econémicas, médicas y legales para contratar los
servicios de una gestante acuden las personas que pueden permitirselo. Esa
asimetrfa en la relacién entre la gestante y los comitentes, junto con un
marco legal que tiende a favorecer a quien contrata el servicio, disparan
los riesgos para la gestante y el nifio. Pero la solucién a estos problemas no
es tan obvia como la de elaborar una regulacién de manera cuidadosa. La
pregunta que debe plantearse con cardcter previo es: jse puede regular esta
préctica de modo que garantice efectivamente, tanto a nivel nacional como
internacional, la libertad de la gestante y el interés superior del menor?
Hay muchos motivos para dudar de que una regulacién de la maternidad
subrogada de alcance internacional y cardcter lucrativo garantice la digni-
dad de las partes mds débiles de la relacién. Entre una prohibicién —que
pudiera no ser del todo eficaz e hiciera aflorar cierto mercado negro de la
gestacién por sustitucién— y una regulacién que probablemente no logra-
rfa prevenir muchos abusos e incrementarfa el recurso a esta prictica, es ra-
zonable pensar en la primera de las alternativas como menos perjudicial®.
Unicamente para ilustrar la enorme dificultad que plantea regular la mater-
nidad subrogada, traigo a colacién la propuesta que se traté de llevar a cabo
hace unos cinco afios en Argentina (y que finalmente no fue adoptada, de
modo que el Cédigo Civil mantiene el criterio de que la maternidad sigue

28 Sobre la complejidad del asunto y la variedad de alternativas existentes, ¢f. Darnovsky & Beeson

(2014: 37 ss.).
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al nacimiento). La propuesta regulatoria se circunscribia a la subrogacién

en el dmbito nacional y establecia, entre otras, las siguientes condiciones

para la gestacién por sustitucién®. Trataré de poner de manifiesto que cada
una de esas condiciones puede ser cuestionada desde la misma légica de los
derechos reproductivos en la que se apoya la regulacién propuesta:

— Tener en cuenta el interés superior del niiio que vaya a nacer. Se puede
pensar, como ya he dicho anteriormente, que es contrario al interés
superior del menor imponerle una maternidad legal distinta de la ma-
ternidad bioldgica.

—  Uno de los comitentes debe aportar sus gametos. Sila justificacién de gesta-
cién por sustitucién estd en ofrecer a las personas un hijo genéticamente
propio, tiene sentido esta limitacién. Pero va contra el deseo de aquellos
varones solos que, siendo estériles o prefiriendo no aportar el esperma,
quieren tener un hijo. Y también contra el deseo de una mujer sola que
quiere tener un hijo y no puede aportar el évulo. Si se acepta, como
sostienen algunos de los defensores de la gestacién por sustitucién, que
existe un derecho al hijo, y que ese derecho estd por encima de la exi-
gencia de un vinculo genético (sobre todo cuando ese vinculo resulta
imposible de conseguir, como sucede en los supuestos mencionados),
carece de sentido establecer este limite.

— El o los comitentes deben estar imposibilitados para concebir o llevar un
embarazo a término. ;Tiene sentido, desde la 16gica del derecho al hijo,
permitir el acceso a la maternidad subrogada a quien padece un pro-
blema médico y prohibirlo a quien tiene un problema social (riesgo de
perder el trabajo si se queda embarazada)?

— La gestante no debe aportar sus gametos. La maternidad subrogada em-
pezé siendo no solo gestacional sino también biolégica. Hay muchas
razones que pueden hacer conveniente para las partes que la gestante
sea, al mismo tiempo, la madre genética (por ejemplo, evitarse el tener
que buscar una donante de évulos, o el evitar la fecundacién in vitro
y limitarse a una inseminacién). Desde la l6gica de los derechos repro-

# Cfr. Lamm (2012: 40).
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ductivos y el derecho al hijo, se puede dudar de que esa prohibicién
general sea justificable.

La gestante no debe recibir retribucidn. Esta medida contribuye, en prin-
cipio, a garantizar que las mujeres que se someten a la gestacién por
sustitucién no lo hacen por necesidad. Pero suscita muchas dudas. Des-
de la 16gica de la libertad reproductiva, ;se puede prohibir a una mujer
obtener una ganancia a cambio de gestar un bebé para otro/a o es un
ejercicio intolerable de paternalismo? Desde la légica del (neo)liberalis-
mo econdmico, stiene sentido impedir que una mujer, en el ejercicio
de su libertad, geste bebés para otros a cambio de dinero? Mds alld de
estas consideraciones, en el caso de que el contrato se declarara nulo por
mediar retribucién, ;quién asumirfa la maternidad del hijo: la gestante
que no queria ser su madre sino solo gestarlo, el o la comitente que lo
encargl y que pagd por el servicio, o los poderes publicos?

Desde la perspectiva de la subrogacién internacional, ;se permitirfa la
subrogacién lucrativa o se impedirfa, al prohibir la inscripcién en el
registro civil de los hijos obtenidos mediante esta via? Atendiendo a los
efectos de una subrogacién altruista, debemos pensar que se tratard, en
la mayoria de los casos, de mujeres relacionadas con los comitentes por
lazos familiares o afectivos, ses positivo, indiferente o negativo que exis-
ta proximidad y relacién entre la gestante, los comitentes y el hijo? Con
respecto al papel del Estado, ;debe mantenerse pasivo si la persona que
quiere recurrir a la subrogacién uterina no encuentra mujer que quiera
hacerlo desinteresadamente? ;Es una cuestién de fortuna (en el doble
sentido de tener dinero y suerte) lograr una gestante por sustitucion, o
es un derecho que el Estado tiene el deber de garantizar? Por tltimo,
desde la perspectiva de la eficacia del derecho, ;se pueden evitar los con-
tratos encubiertos?

La gestante no se deberd someter mds de dos veces a un proceso de gestacion
por sustitucidn y, para poder ofrecerse a prestar este servicio, deberd haber
dado a luz, al menos, a un hijo propio. En un contexto de reconocimiento
de la maternidad subrogada como recurso reproductivo tienen sentido
ambas limitaciones: una evita que la gestante asuma un nimero de em-
barazos que podria poner en riesgo su salud; la otra protege a las mujeres
que no han tenido la experiencia de la maternidad de asumir una res-
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ponsabilidad tan especial como es la de gestar para otro. Pero no cabe
duda de que, desde una perspectiva liberal, son medidas paternalistas
inaceptables con cardcter general. ;Por qué impedir a una mujer que no
tiene ningtin problema con sus gestaciones que ofrezca su servicio de
subrogacién uterina mds de tres veces? ;Por qué presumir que toda mujer
que no ha tenido hijos propios es incapaz de gestarlos para otra?

La propuesta de regulacién argentina no es mds que una entre tantas otras. En
Espana se ha presentado otra, que no ha llegado a ser debatida en sede parlamen-
taria y que suscita tantas o mds dudas que la argentina®. Con este sucinto andlisis
solamente he querido poner de manifiesto la enorme dificultad que presenta
ordenar esta actividad de manera coherente y eficaz.

c.  Percepcion social de la maternidad subrogada

Existe una tendencia en los medios de comunicacién a presentar los debates
sobre las cuestiones bioéticas mds controvertidas en términos simplistas. Inde-
pendientemente de que la opinién publica debata sobre el aborto o la eutana-
sia, la reproduccién asistida o la investigacién con células madre, parece como
si solo hubiera dos posiciones y siempre las mismas: la conservadora, ligada
a creencias religiosas irracionales, que renuncia por principio a todo progreso
cientifico y se empefia en imponer sus prejuicios morales a toda la sociedad, y la
progresista, que aboga por la emancipacién del ser humano respecto de aquellas
limitaciones que le impone la biologfa y le impiden el ejercicio de su libertad®'.

Esta visidn es, a mi entender, errénea. Estd por demostrar que las llamadas
“posiciones religiosas ultraconservadoras” (que para algunos estdn representadas
principalmente por la Iglesia catélica y, concretamente, por el Vaticano) se opon-
gan al progreso cientifico y a la libertad de la persona. Por el contrario, todos los
documentos pontificios desde el Concilio Vaticano II que se han ocupado de
estos temas avalan la importancia del progreso cientifico, el deber de defender la

3 Cfr. Vela Sdnchez (2015: 241-255).
31 Cfr. Bellver Capella (2005: 9-65).
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dignidad y la libertad humana, y la exigencia de que el progreso cientifico no se
alcance a costa de la dignidad humana’.

A esas posiciones llega el cristianismo a partir de los siguientes presupuestos
teoldgicos que, légicamente, no tienen por qué compartir los que no participan
de esa fe:

* El mundo es racional porque ha sido creado por Dios, que es la suma in-
teligencia.

* El ser humano, creado a imagen de Dios, participa de la inteligencia divi-
na, gracias a la cual puede explicar el funcionamiento del mundo, actuar
sobre él y, sobre todo, descubrir el sentido de su existencia en ese mundo
y obrar el bien. Por tanto, el ser humano no solo puede conocer la verdad,
sino también el bien. Para lograrlo la razén tiene diversos modos de actuar.

* El cuerpo humano no es una prétesis de la que se vale el espiritu para ac-
tuar en el mundo, ni tampoco un organismo completamente determinado
por procesos bioquimicos, sino el modo en que la persona es en el mundo.
En consecuencia, la persona yerra en su autocomprensién tanto si se em-
pefa en negar su condicién corporal y mortal como su capacidad de actuar
libremente.

* Al constatar su consustancial vulnerabilidad, el ser humano descubre que
su desarrollo no puede ser sin los demds y que buena parte de su existencia
consistird en ayudar al desarrollo de los demds. Esa intuicién queda ratifi-
cada y universalizada con el gran acontecimiento histérico que ilumina la
existencia de la humanidad: la encarnacién del Hijo de Dios, su entrega
hasta la muerte por todos los seres humanos y la proclamacién del manda-
to del amor universal al préjimo.

* La naturaleza en su conjunto, y los seres vivos en particular, estdn al ser-
vicio del ser humano no para utilizarlos a su antojo, sino para hacerse
responsable de su cuidado.

* Elderecho no debe obligar a todo lo moralmente correcto ni prohibir todo
lo moralmente incorrecto. Su misién consiste en garantizar la dignidad y
los derechos de cada ser humano, y procurar las condiciones para lograr

32 Una referencia del todo fundamental sobre estos principios es la constitucién pastoral Gaudium
et Spes sobre la Iglesia en el mundo actual.
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el bien comun. El derecho, particularmente el derecho penal, es el dltimo
recurso para proteger los bienes humanos mds importantes frente a las
agresiones mds graves que puedan recibir, no para disuadir del pecado y
obligar a la virtud.

Pero mds alld de las bases que sustentan determinadas posiciones religiosas,
una mirada atenta a la realidad nos desvela la falsedad de la presentacién sim-
plista y maniquea que se hace de los debates bioéticos. Ni siquiera en los debates
mds “cldsicos”, como los del aborto o la eutanasia, se puede sostener con rigor la
divisién entre fandticos religiosos que pretenden imponer su moral particular y
razonables progresistas que buscan conquistar espacios de libertad para los indi-
viduos. No es una lucha entre bioética religiosa y bioética laica®. Asi, por ejem-
plo, la proteccién de la vida humana desde la concepcién hasta la muerte natural
se puede defender, y se ha defendido, con base en muy diversos argumentos y no
solo en el de la sacralidad de la vida.

Pero a medida que las biotecnologias han ido abriendo nuevas formas de in-
tervencién sobre el ser humano, se ha hecho mds patente la insuficiencia del
esquema explicativo dominante de las posiciones con respecto a ellas. La repro-
duccién humana asistida, la investigacién con células madre embrionarias, las
intervenciones genéticas en la linea germinal humana, la clonacién reproductiva,
o el mejoramiento humano (human enhancement) son ejemplos palmarios de
lo dicho. Ya no es cuestién simplemente de ser pro-life o pro-choice, religioso o
laico, partidario o contrario al progreso cientifico. Son tantos los aspectos de la
vida humana que quedan afectados por unas biotecnologfas cada vez mds invasi-
vas que las posiciones con relacién a ellas son cada vez mds diversas y estdn mds
matizadas®. Permitir o no el anonimato en la donacién de los gametos, o limitar
o no el acceso a las técnicas a las parejas que tienen problemas de esterilidad o
infertilidad son dos ejemplos de cuestiones controvertidas en el campo de la
reproduccién asistida en las que la diversidad de posiciones no se puede diluci-
dar con arreglo al esquema explicativo maniqueo. También en el campo de las
células madre embrionarias nos encontramos asuntos como permitir, o no, crear
embriones mediante clonacién para utilizarlos en la investigacién, o pagar o no

3 Cfr. Bellver Capella (2007).
3 Cfr. Lépez Baroni (2013).
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por los évulos destinados a la investigacién que reciben respuestas muy distintas
y que no se alinean con el mencionado esquema.

Pues bien, si hay un debate bioético en el que el esquema explicativo maniqueo
no da cuenta de la diversidad de posiciones existentes es el de la maternidad subro-
gada. Mds adn, nos encontramos con que dentro de una misma ideologfa, religién
o pensamiento filoséfico existen respuestas opuestas ante esta prictica. Dentro del
feminismo existe una corriente de rechazo a la maternidad subrogada muy fuerte®
pero que no anula la presencia de otra que, en cambio, la defiende (con mds o me-
nos limites). Entre quienes subrayan el papel del principio de vulnerabilidad en la
regulacion de materias como esta, los hay contrarios y favorables a la maternidad
subrogada. También algunos ecologistas rechazan esta prdctica, mientras que otros
se muestran indiferentes o la aprueban. Tanto en la izquierda como en la derecha
politica encontramos posiciones favorables y contrarias. Incluso en el campo de
la religién encontramos posiciones fuertemente enfrentadas. Dos de los primeros
teSlogos que se ocuparon de forma mds concienzuda de los aspectos éticos de
las tecnologias reproductivas artificiales (y de la maternidad subrogada en par-
ticular), como fueron Paul Ramsey y Joseph Fletcher®’, mantuvieron posiciones
radicalmente enfrentadas. Mientras que el primero sostuvo una posicién critica,
por entender que esas técnicas conducian a la deshumanizacién de la procreacién
humana?, el segundo vio en ellas una emancipacién del yugo biolégico que con-
ducia a la auténtica humanizacién de la reproduccién humana®.

Es interesante recordar que uno de los informes sobre los aspectos éticos de
la reproduccién artificial que mds influencia ha tenido en el mundo, el Informe
Warnock, a pesar de mantener una posicién liberal con relacién a las técnicas
de reproduccidén asistida, se mostré contrario a la maternidad subrogada. De
hecho, la primera ley espafola sobre esta materia (1988), una de las primeras del
mundo y que estuvo en buena parte inspirada en el mencionado informe, hacia
imposible el recurso a la maternidad subrogada al prescribir que el nacimiento

% (fr. Spallone & Steinberg (1987).

3 Sobre la importancia de estos dos teSlogos en el inicio de la bioética en Estados Unidos, cfr.
Jonsen (1998: 42-51). Es importante sefialar que cuando Fletcher publica su libro sobre la ética de
la genética acababa de dejar su condicién de tedlogo episcopaliano. Desde entonces renuncié a la fe
cristiana que habfa profesado.

¥ Cfr. Ramsey (1970).

3% Cfr. Fletcher (1974).
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determinaba la maternidad®. Este criterio se ha mantenido inalterado en la ley
vigente en estos momentos sobre reproduccién asistida (Ley 14/2006 de técnicas
de reproduccién humana asistida).

Como se ha dicho, en los dltimos afios la maternidad subrogada ha vuelto
a la primera linea del debate publico. De nuevo se ha puesto de manifiesto que
las posiciones sobre esta materia no se compadecen con el esquema explicativo
simplista que he denunciado. En concreto en Francia han sido precisamente
la izquierda politica y el movimiento feminista los que han encabezado el re-
chazo a la legalizacién de esta préctica, y han mostrado su disconformidad con
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que obligan a la
inscripcién de los nifios obtenidos mediante esta técnica en paises donde si
estd permitida®. Un diario nada sospechoso de defender la doctrina moral de
la Iglesia catdlica, como es el francés Libération, publicé en marzo de 2015 un
manifiesto contrario a la maternidad subrogada sin paliativos con la firma de
personalidades de la izquierda cultural tan distintas como los filésofos Michel
Onfray (ateista declarado) y Sylviane Agacinski, el conocido activista y hoy eu-
rodiputado verde José Bové, o la exministra socialista Yvette Roudy. Entre los
firmantes figura también una de las activistas indias mds conocidas a nivel mun-
dial en la lucha contra la trata de personas y en favor de los derechos de la mujer,
Ruchira Gupt. La conclusién del escrito es tajante:

Creemos que debe prohibirse la GPA [gestacidn para otro] porque constituye una
violacién de los derechos humanos de las mujeres y de los nifios*!.

§4. CONTRA LA MATERNIDAD SUBROGADA INTERNACIONAL:
UNA PERSPECTIVA DESDE EL PRINCIPIO DE VULNERABILIDAD

En el anterior epigrafe hemos visto que, incluso para las filosofias que no
identifican problema moral alguno en la maternidad subrogada en si misma,

% Cfr. Vidal Martinez (1988).

“ A finales de los afios ochenta, por el contrario, en la propia Francia hubo un fuerte movimiento
de apoyo a la maternidad subrogada; ¢fr. Vidal Martinez (1988: 186).

1 Cfr. Pour larrét immédiat de la gestation pour autrui (2015).
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puede haber buenas razones para evitar su préctica a escala internacional. En
concreto, la experiencia habida hasta el presente en este campo pone de mani-
fiesto que el marco legal de la maternidad subrogada no funciona correctamente
en el plano internacional y crea importantes problemas en las legislaciones es-
tatales. Por ultimo, se ha subrayado que la fuerte controversia social existente
acerca de esta préctica no se ajusta al esquema explicativo tradicional y simplista
que solo distingue entre bioéticas religiosas ultraconservadoras y bioéticas laicas
liberales.

En este apartado ofreceré los argumentos que me llevan a abogar por una
prohibicién de alcance universal de la maternidad subrogada. En lo que sigue
me preguntaré por las partes directamente afectadas en esa prdctica: 1) los hijos
resultantes de la maternidad subrogada, 2) la mujer gestante y 3) los comitentes.
También habria que hacer mencién a quienes aportan los gametos, cuando no
lo hacen ni los comitentes ni la gestante. Pero ya que esta dltima cuestién ha
sido extensamente tratada como uno de los problemas éticos de la donacién de
gametos (y, en especial, vulos) en las técnicas de reproduccién asistida, no me
ocuparé de ella aqui.

a.  Los hijos resultantes de la subrogacién internacional

No se pueden desconocer los riesgos que sufre un nifio obtenido mediante
subrogacién internacional, tanto durante la gestacién como después del naci-
miento.

En primer lugar, nos encontramos con que la gestante tiene que cuidar de
la vida que estd desarrolldndose en su interior, pero no debe implicarse en el
proceso como lo que es, una madre, puesto que serd separada del bebé tras el
nacimiento y no serd su madre legal. No hace falta esperar a tener evidencias para
entender que no es una tarea fécil de llevar a cabo. Parece 16gico que la gestante
evite encarifarse con la vida que estd gestando, para reducir asi el duelo que pue-
da llegar a sufrir en el momento de la separacién. Pero ses correcto que el Estado
cree situaciones en las que lo mds conveniente para la gestante (no generar apego
hacia la vida que estd gestando) es contrario a lo mds conveniente para el bebé
(contar con el afecto materno a lo largo de todo el embarazo)? Es posible que una
mujer geste a un bebé para otro y le dé todo el carifio y los cuidados que requiera
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para su buen desarrollo, pero parece un reto bastante dificil (y quizd injusto) de
asumir para la gestante.

En segundo lugar, es probable que se produzcan discrepancias sobre los cui-
dados prenatales entre la gestante y el/la/los comitente/s. Esa presencia de dos
polos que pueden rivalizar sobre el modo de conducir la gestacién, afectando
directamente al bebé, se manifiesta en toda su trascendencia cuando existen dis-
crepancias sobre la continuacién, o no, del embarazo. No es ficil dejar claro en
un contrato quién y en qué condiciones podrd decidir el aborto del bebé que se
estd gestando. Esa situacién multiplica la incertidumbre sobre la vida prenatal.

En tercer lugar, el nacimiento es un momento de especial riesgo, pues se pue-
den producir situaciones de conflicto entre la gestante y los comitentes sobre el
destino final del bebé. Baby M es el caso mds conocido pero no es, ni mucho me-
nos, el tinico*. Es cierto que existen leyes que contemplan que la gestante pueda
quedarse con el bebé tras el parto. Pero en el caso de la subrogacién internacio-
nal, por mds que la gestante quisiera quedarse con él, carecerfa de los medios para
hacerlo y seguramente sufrirfa el estigma del grupo al que pertenece. Por tanto,
es pricticamente imposible que pueda decidir con libertad. Evidentemente, la
situacion es distinta dependiendo de que el bebé haya sido concebido, o no, con
el 6vulo de la gestante. En la subrogacién internacional, las gestantes no suelen
aportar el évulo. Pero aun asi, el nacimiento y la separacién seguird siendo un
momento de incertidumbre para el bebé.

En cuarto lugar, el bebé sufre la separacién de su madre gestante, lo que im-
pide que sea alimentado con la leche materna y que disfrute del contacto “piel
con piel”, medidas promovidas en la actualidad en todo el mundo por pediatria
y enfermeria por las evidencias de sus magnificos resultados para el buen desa-
rrollo del bebé. Es cierto que el bebé podria ser alimentado con leche materna de
bancos de leche y que los comitentes pueden ofrecer ese contacto “piel con piel”,
pero no serdn ni la leche, ni la piel de la madre que lo ha gestado durante nueve
meses. Mds alld de los obvios efectos que tiene para el hijo la ruptura del vinculo

2 Se ha dicho que el caso de Baby M resultd especialmente problemdtico porque la gestante era
también la madre biolégica. Indudablemente en esos casos el vinculo que existe entre la gestante y su
hijo genético es incomparable con el que tiene una gestante con un bebé concebido con el évulo de
otra mujer. Pero incluso con esta circunstancia se comprende que la gestante desarrolle un gran apego

hacia el bebé.
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con su madre, serfa interesante conocer si esa ruptura podria tener también efec-
tos negativos de cardcter psicolégico.

En quinto lugar, es probable que los intereses del hijo por conocer el modo en
que fue gestado y la identidad de la gestante colisionen con los de los comitentes
o incluso de la propia gestante. Es probable que el hijo se encuentre con que su
madre legal no sea ni su madre genética, ni su madre gestante, y que el derecho
no le permita conocer la identidad de la madre genética porque las donaciones
de 6vulos sean andénimas, ni de la madre gestante porque las normas no lo pre-
vean y sus padres legales no se lo faciliten. ;Es deseable para un nifio verse en esa
situacion, en la que son sus propios padres quienes le hurtan el conocimiento de
sus origenes biol4gicos?

Por dltimo, debe tenerse en cuenta el impacto psicoldgico y social sobre el
nifo de las circunstancias en que fue concebido. Si ya resulta dificil asimilar una
adopcidn, es previsible que los hijos de una subrogacién internacional padezcan
dificultades andlogas o incluso superiores para asimilar sus origenes.

b.  La mujer gestante

Aunque algunos hablen incluso del derecho a ejercer la subrogacién uterina®,
resulta mds que dudoso calificar como derecho una actividad que llevan a cabo
mujeres que necesitan dinero para atender sus necesidades personales y familia-
res, y que supone gestar un bebé para otra persona sujetdéndose a su supervisién.
Por eso, otros concluyen que la subrogacién uterina en cuanto tal es una forma
de explotacién. Aunque se pueda aceptar que no siempre tiene que ser asi, se trata
en todo caso de una préctica con un alto riesgo de explotacién para las mujeres
de los paises en vias de desarrollo, que son especialmente vulnerables*. El mero
hecho de que exista la posibilidad de ejercer este tipo de trabajo dentro de un
marco de legalidad, puede incrementar la presién sobre muchas mujeres para que
se dediquen a ello.

 Cfr. Choudhury (2015: 4).
“ Cfr. Jaggar (2002).
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Hay una gran asimetrfa en la relacién entre la gestante y los comitentes®, lo
que dificulta que el contrato se lleve a cabo entre dos partes que verdaderamente
son libres e iguales. Es probable que la gestante tenga dificultades para com-
prender en toda su magnitud el servicio para el que se ofrece y las condiciones
en las que tiene que prestarlo. También es comin que la gestante carezca de un
asesoramiento que le permita comprender las obligaciones legales que adquirird
y las consecuencias legales de sus actos. La diferencia de lengua puede constituir
un importante obstdculo en el acceso a la informacién, que tenderd a perjudicar
a la gestante.

Durante el embarazo, la gestante puede ver drdsticamente limitada su libertad
en la medida en que los comitentes tratan de controlar su vida para que sea con-
forme a lo que ellos entienden mejor para el bebé. Con ese afdn, los comitentes
podrian tratar de controlar no solo los hdbitos alimentarios, el estilo de vida, sus
relaciones sexuales o la realizacién de actividades fisicas, sino hasta las mismas
emociones. Entre las obligaciones que se suelen imponer a las gestantes destaca la
cesdrea como forma de dar a luz, con el fin de evitar el sufrimiento fetal durante
el parto®. Ante esta situacidn, la gestante se encuentra frente a la disyuntiva de
abdicar de s{ misma durante nueve meses (y consecuentemente de sus criterios
sobre el modo de llevar a cabo la gestacién) o verse abocada a un probable con-
flicto con los comitentes. Las probabilidades de que el derecho ponga limite a
esta situacién son reducidas, porque el mercado reproductivo siempre encontrard
mujeres dispuestas a ofrecer, junto con el servicio de gestacién por sustitucién, su
total disposicién a cumplir todos los deseos que manifiesten los comitentes sobre
el modo en que debe conducir su gestacién.

Se sabe que, en muchos casos, la subrogacién internacional comporta la sepa-
racién de la gestante de su familia y su confinamiento en clinicas durante el tiem-
po del embarazo. La retribucién que obtendrd por ello es a costa de desatender
a quienes trata de ayudar con el dinero que va a ganar. Esa cantidad, aun siendo
muy superior a la que obtendria mediante otros trabajos a los que podria aspirar,
no suele resolver el problema econémico de forma definitiva y puede acarrear, en
cambio, un estigma social duradero. En todo caso, no es nada sencillo determi-

“ Cfr. Donchin (2010).
“ Cfy. Carney (2010).
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nar cudl serfa la retribucién justa que deberfa recibir la gestante por su servicio:
¢«debe determinarlo solo el mercado? En un contexto global, ;es realista pensar
en imponer una retribucién minima justa que sea asumida por cualquier pafs o
una franja retributiva dentro de la cual deban situarse todos los paises? ;Acaso las
limitaciones legales en un pais no serdn vistas como oportunidades para otros de
crecer en turismo reproductivo?

Por dltimo, se debe tener en cuenta el impacto psicoldgico y social que la ges-
tacién por sustitucién y, sobre todo, la renuncia al hijo puede tener sobre la ges-
tante. En la India, el pais donde mds ha crecido esta prdctica, se estdn llevando a
cabo estudios sobre los efectos de esta actividad en las mujeres que la realizan?.
De nuevo aqui es sumamente dificil que la legislacién y las politicas publicas
garanticen, antes del inicio de la gestacién, el consentimiento verdaderamente
libre e informado de quienes van a ser gestantes; y, una vez concluido el servicio,
que no tenga consecuencias psicoldgicas graves en la mayorfa de las mujeres.
En todo caso, en un contexto de aceptacién legal de esta prictica, pareceria
razonable exigir un examen psicoldgico a la mujer que quiere ser gestante, para
descartar a aquellas cuya decisién se sustente en una motivacién inadecuada
(por ejemplo, la falta de estima por si misma) o en presiones externas, directas
o difusas.

Se ha dicho que “mientras un pais permita las subrogaciones sin regulacién
existird la amenaza del trdfico de nifios y la explotacién de mujeres”™. Ahora
bien, no se puede desconocer el riesgo que existe de que la regulacién no sea
efectiva o que funcione como un simple control de calidad mds que como una
instancia critica®. Cuando se produce este efecto la regulacién se convierte en
un elemento de legitimacién y promocién de estas pricticas, pues consigue que
los ciudadanos pasen a verlas como una opcidn a las que acudir o ante las que, al
menos, mostrarse abierto™.

¥ Cfy. Sama Resource Group for Women and Health (2012: 90 ss.).
“ Cfr. Krim (1996).

¥ Cfy. Raymond (1993: 208).

0 Cfr. Smerdon (2008: 83).
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c.  Los comitentes

Aunque parezca que son la parte menos vulnerables de las implicadas en la
subrogacién internacional, tampoco se pueden desconocer los riesgos a los que
se someten los comitentes. Se exponen, en primer lugar, al riesgo de confundir
la gestacidén (que van a poner en marcha) con la obtencién de un servicio y un
producto que, como cualquier otro, busca su satisfaccién personal. Cuando uno
paga por un bien o servicio es fécil que su dnico objetivo sea obtenerlo con los
mayores niveles de seguridad y calidad, sin preocuparse por la persona que lo
hace posible. El terremoto de Nepal de abril de 2015 puso en evidencia esta
realidad, desde el momento en que los comitentes israelies (y las autoridades
de su pafs) que tenfan relacién con Nepal por procesos de gestacién subrogada
tnicamente se preocuparon por salvaguardar los intereses de los bebés, dejando
de lado los de las gestantes. En concreto, en el vuelo que recogid, después del
terremoto, a los quince bebés encargados por israelies a gestantes en Nepal y que
habian nacido en las seis semanas anteriores a la catdstrofe, no viajé ninguna de
las gestantes®'.

En segundo lugar, la enorme variedad de regulaciones nacionales y la total
ausencia de un marco regulador internacional generan una gran inseguridad juri-
dica para los comitentes. Asi, por ejemplo, nos encontramos con que en Israel la
maternidad subrogada es licita para las parejas heterosexuales, no para las homo-
sexuales. En consecuencia, los individuos o las parejas homosexuales que quieren
satisfacer su deseo de paternidad tienen que acudir al mercado internacional, que
normalmente florece en paises cuyos niveles de seguridad juridica son mejora-
bles. Concretamente muchos de ellos han recurrido a India, pero las restricciones
legislativas impuestas en ese pais hace dos afios, hicieron que las gestantes indias
fueran a dar a luz a Nepal. De este modo, nos encontramos con que el bebé resul-
tante es hijo de una pareja homosexual, que ha obtenido el évulo en el mercado
internacional, lo ha fecundado con el esperma de uno de ellos, y ha sido gestado
por una mujer india en Nepal®®. Las dificultades sobreafiadidas que tienen las
parejas homosexuales de varones sobre las de mujeres en Israel para ser padres
han llevado a exigir una reforma de la regulacién de la maternidad subrogada en

! Cfr. Kamin (2015).
52 Cfr. Siegel-Itzkovich (2015).
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ese pais. Este ejemplo ilustra la creciente complejidad que adquiere esta prictica
y la inevitable inseguridad juridica que trae consigo. Pretender una legislacién
protectora de las partes mds vulnerables en la maternidad subrogada (la gestante
y el bebé) y, al mismo tiempo, garantizar el derecho a reproducirse entendido
como una prerrogativa individual es pricticamente una ilusién.

§5. CONCLUSION

La gestacién por sustitucién es una prictica social con un largo recorrido
histérico. Con la aparicién de las técnicas de reproduccién humana asistida esta
préctica se ha hecho mds frecuente y ofrece muy diversas modalidades. Algunas
suscitan una reprobacidén casi universal mientras que otras generan una fuerte
divisién social.

En los dltimos afios ha proliferado la maternidad subrogada internacional de
cardcter comercial. Los comitentes suelen ser personas pudientes procedentes de
paises desarrollados y las gestantes mujeres pobres de paises en desarrollo. Ante
esta realidad, que se reconoce de forma general que puede dar pie a la explotacién
de mujeres y al trédfico de nifios, algunos autores sostienen que una regulacién
internacional podria evitar esos riesgos y que una prohibicién no evitarfa ni el
desarrollo de esta préctica ni, mucho menos, los riesgos de dafio para los mds
vulnerables. Otros, por el contrario, entendemos que esa pretension es ingenua
porque resulta extraordinariamente dificil alcanzar un acuerdo universal y que
esa regulacidn sea respetada por todas las partes. Pero mds alld de esas considera-
ciones prudenciales, entendemos que la prictica de la subrogacién uterina de ca-
rdcter comercial es en s{ misma un atentado contra la dignidad de la mujer y del
futuro bebé”. En consecuencia, se deberfa optar por una prohibicién universal
0, al menos, adoptar todas las medidas legales y politicas para evitar la prolifera-
cién de mercados de tteros en paises donde la pobreza femenina puede abocar a
muchas mujeres a ver esta préctica como la tnica salida.

>3 Cfr. Ballesteros (1995: 98 ss.).
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