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Resumen

La gestacién por sustituciéon no estd admitida en el ordenamiento juridico espafiol, pero si la
modalidad altruista en otros paises europeos. En este articulo se discuten los argumentos que se
utilizan para dudar de su caracter altruista, asi como las preocupaciones en torno a la dignidad de
la gestante y del bebé, que tienen mas que ver con la repulsa moral que ocasiona la creencia en el
instinto maternal y la teoria del apego con vinculo genético o bioldgico. Se defiende la admision de
la gestacidn por sustituciéon como una nueva forma de filiacién a través de un acuerdo reproductivo
de caracter colaborativo, donde prime la voluntad procreacional, creando un instrumento juridico

que de seguridad a las partes implicadas y garantice sus derechos fundamentales.

Palabras clave: gestacién por sustitucion; altruismo; filiacién; acuerdo reproductivo

colaborativo; turismo reproductivo.

Abstract

Surrogacy is not admitted in Spain, even though altruistic surrogacy is allowed in other European
countries. This article approaches some arguments used to put under question its altruistic
character, as well as the concerns about the dignity of the surrogate and the baby. These concerns
have more to do with the moral repulse caused by the belief in the maternal instinct and the theory
of bond with a genetic or biological link. The article proposes the admission of surrogacy as a new
form of filiation through a collaborative reproductive agreement, where the procreational will
prevails, creating a legal instrument that provides security to the parties involved and guarantees

their fundamental rights.

Keywords: surrogacy; altruism; filiation; reproductive collaborative agreement; reproductive

tourism.

Resum

La gestacid per substituci6 no esta admesa en I'ordenament juridic espanyol, pero si la modalitat
altruista en altres paisos europeus. En aquest article es discuteixen els arguments que s'utilitzen
per dubtar del seu caracter altruista, aixi com les preocupacions a I'entorn de la dignitat de la
gestant i del bebe, que tenen més a veure amb el rebuig moral que ocasiona la creenca en l'instint
maternal i la teoria del lligam afectiu quan hi ha vincles genétics o biologics. Es defensa
'acceptacid de la gestacié per substitucié com una nova forma de filiacié a través d'un acord
reproductiu de caracter col-laboratiu, on prevalgui la voluntat procreativa, creant un instrument

juridic que doni seguretat a les parts implicades i garanteixi els drets fonamentals.

Paraules clau: gestacié per substitucio; altruisme; filiacié; acord reproductiu col-laboratiu;

turisme reproductiu.
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1. Estado de la cuestion

La gestacién por sustitucién! hace referencia al acuerdo (oneroso o altruista)? por el que una
mujer se compromete a gestar un bebé para otra persona u otra pareja. La gestaciéon por
sustitucion no estd admitida en el ordenamiento juridico espafiol, aunque existe una propuesta de

ley para ser debatida en el Congreso de los Diputados que plantea admitir su modalidad altruista3.

Las razones por las que este tema ha saltado a la agenda politica son diversas, pero una de
las principales es el turismo reproductivo?, fendmeno en el que nacionales de un pais viajan a
otros para poder acceder a técnicas de reproduccién humana asistida que en sus paises de origen
estdn prohibidas, como es el caso de la gestacion por sustitucion. El fendémeno del turismo
reproductivo también existe en aquellos paises en los que la gestacién por sustitucion esta
permitida, pero se debe a la falta de seguridad juridica de sus regulaciones, a los aspectos

excluyentes de su normativa, y a la falta de transparencia y conocimiento sobre su regulacions.

Espafia constituye uno de los principales paises de destino para el turismo reproductivo en
Europa, debido a una combinacion de factores como son la existencia de una legislacion sobre
técnicas de reproduccion humana asistida permisiva, una sanidad privada excelente y por
constituir un destino turistico conocido y amable para una parte importante de europeos
(Fundacién EOI, 2013). Pero también somos uno de los paises de origen del turismo reproductivo
en gestacion por sustitucion, ya que un nimero importante y creciente de ciudadanos espafioles
viajan a otros paises (fundamentalmente a Estados Unidos) para acceder a la gestaciéon por
sustitucion. Debido a la escasez de nifios/as susceptibles de ser adoptados en Espafia, junto con

las dificultades de la adopcidn internacional, practicamente cerrada para las parejas del mismo

1Existen diversas denominaciones para la gestacién por sustitucion: maternidad subrogada, gestacion por subrogacion,
maternidad por subrogacidn, vientres de alquiler, etc. (Lamm, 2012, 2013). En este articulo se adopta la denominacién
de gestacion por sustitucion, tal y como hace la actual Ley 14/2006, de 26 de mayo de técnicas de reproduccién humana
asistida.

2En este articulo tan solo se analizara la forma altruista, que es la inica admitida en paises europeos.

3 Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion, Grupo Parlamentario Ciudadanos, 27 Abril
2017, publicada en el BOCG el 8 de septiembre de 2017.

4La denominacidn de turismo reproductivo ha sido en ocasiones criticada por el caracter peyorativo que puede tener
(Pennings et al. 2008, entre otros), y se prefiere hablar de salud reproductiva transnacional. Pero a los efectos de este
articulo, se mantiene la denominacién de turismo reproductivo porque es el término mas comun y utilizado, incluso en
informes de Administraciones publicas (ver por ejemplo, Fundacién EOI, 2013).

5 Estas son por ejemplo las razones identificadas de porqué en el Reino Unido, aun estando admitida la gestacion por
sustitucion altruista, hay todavia un porcentaje de parejas que acuden al extranjero para acceder a la gestacién por

sustitucion (Horsey, 2015; Horsey y Neofytou, 2015; Horsey, 2016).
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sexo, la gestacion por sustitucion resulta ser la inica oportunidad para muchas personas de tener

un hijo/a propio.

El objetivo de este articulo es mostrar que a pesar de la diversidad legal en torno a la
gestacion por sustitucién en Europa y los diferentes contextos sociales y culturales, existen
argumentos comunes para legitimar y admitir la gestacion por sustitucion. También la gestacion
por sustitucién comparte criticas y potenciales problemas. Estas similitudes evidencian que, a
pesar de que el debate suele tener lugar en cada ordenamiento juridico bajo patrones legales y
éticos concretos, los problemas legales y las controversias éticas son muy similaresé. Por ello, se
concluye, que lo mas acertado es una regulacion de la gestacion por sustituciéon de caracter
altruista, que aporte seguridad juridica a las partes implicadas, preserve ante todo el interés
superior del menor, y permita el reconocimiento de este acuerdo reproductivo de caracter

colaborativo como una nueva forma de filiacion.

La gestacion por sustitucion de caracter altruista estd admitida hoy en dia en el Reino
Unido?, Grecia8 y Portugal®. Esta tolerada en Bélgica y Holandal?, y expresamente prohibida en

Franciall y Alemania. En Espafa??, todo contrato de gestacion por sustitucion se declara nulo.

6 E]l presente articulo se centrara en los problemas legales que se esgrimen a la propia regulacion de la gestacién por
sustitucion, no a los problemas concretos que cada ordenamiento juridico puede tener una vez que se ha producido el
nacimiento. De todas formas, todos estos potenciales problemas también se utilizan como argumentos en contra, o se
subraya que deben ser cuestiones a tener en cuenta a priori en una eventual regulacion.

7Surrogacy Arrangements Act de 1985.

8Law 3089/2002 on Medically Assisted Human Reproduction.

9Lein.2 25/2016 Regula o acesso a gestacdo de substitui¢do, procedendo a terceira alteragdo a Lei n.2 32/2006, de 26
de julho (procriagdo medicamente assistida).

10 En estos dos ultimos casos, los tribunales encuentran la solucién utilizando el interés supremo del menor, unas veces
reconociendo la filiacién bioldgica paternay la adopcién (Holanda), y otras veces mediante el reconocimiento del menor
tras confirmarse la “posesion de estado” (Bélgica) (Quifiones, 2009).

11 En Francia, los contratos de gestacion por sustituciéon son declarados nulos (art. 16-7 del CC) y hay previstas penas
de prision y multas para los posibles intermediarios (art. 227-12 y art. 227-13 del C6digo Penal.

12 Aun asi, se tiende a imaginar que los paises donde se permite la gestacién por sustitucién son generalmente paises
mas pobres, donde hay grandes desigualdades sociales y econdmicas, donde hay una cultura donde todo es susceptible
de compraventa y en donde la mujer tiene un status legal inferior al hombre, tal y como también afirma el Comité de

Bioética de Espafia (2012).
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2. El cuestionamiento de su caracter altruista

Una de las principales criticas a la gestaciéon por sustitucién es poner en duda el caracter
realmente altruista de este acto, atin en los paises en los que se admite inicamente esta modalidad

de gestacién por sustitucion.

Se pone en tela de juicio en el momento en el que existe una compensacién econémica a la
gestante, aunque se explique por las molestias e inconvenientes que puedan derivarse del
embarazo. La critica se centra en afirmar que siempre que hay algin tipo de transaccién
econdmica, entonces es imposible hablar de un acto verdaderamente altruista. También la
existencia de una industria de la fertilidad detras, que se lucra del altruismo femenino, se

convierte en un elemento de sospecha (Gupta, 2006).

Pero estas dudas no se esgrimen ante otros actos altruistas reconocidos por nuestros
ordenamientos juridicos, como la donacién de gametos, donde también se permite una
compensacion econdmica para los donantes. Existen criticas sobre la pretendida naturaleza de
estas donaciones, pero esto no ha impedido su admisién legal (Raposo, 2012, entre otros). En
estos casos, la ley incluye algin tipo de control para asegurarse que es verdaderamente una

cantidad econ6mica razonable de compensacion?s.

Similares mecanismos de regulacion existen en aquellos paises europeos donde se ha
admitido y legislado sobre la gestacion por sustitucion. En el Reino Unido por ejemplol4, es el juez
quien al revisar y aprobar la solicitud de parental order por parte de los padres comitentes,
transferira la parentalidad del bebé concebido por gestacion por sustitucidn, asegurandose que la
compensacion econémica no es excesivals. Si considerara que asi lo es y que constituye gestacion
por sustituciéon comercial, podria rechazar la solicitud. De hecho diversos estudios demuestran

que la compensacion media de las gestantes es de unas 10.800 libras (Horsey, 2015).

En Grecia, igualmente se prevé la posibilidad de una compensaciéon razonable, y
precisamente se critica que no existan mecanismos de supervision de que estas compensaciones

son realmente ajustadas a lo que la normativa prevé (Horsey y Neofytou, 2015).

Muchas veces se utiliza el argumento de que los actos verdaderamente altruistas sélo

pueden darse en el entorno familiar o de amigos muy préoximos. Este es el caso, por ejemplo, de la

13 Articulo 5.3 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida.
14 Articulo 54.8 de la Human Fertilisation and Embryology Act, 2008.

15 De esta forma se convierte como en una forma rapida de adopcién (Horsey y Sheldon, 2012).
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donacidn de 6rganos inter-vivos en el ordenamiento juridico espafiol6. En cambio en la propuesta
legal pendiente de discusidén parlamentaria, se excluye la posibilidad de que la gestante tenga
alguna relacién de consanguineidad o afinidad con los padres de intencidn!’. Esta exclusién esta
fundamentada en la prohibicién del incesto en nuestro sistema legal, y también en coherencia con
la regulacién en materia de otras técnicas ya admitidas en nuestro ordenamiento juridico, como
la donacién de gametos o embriones, imprescindible para el mantenimiento del anonimato de la
donacién. Igualmente se afirma que esto evitaria situaciones de confusion de filiaciéon para el

nifio/a que asi es concebidos.

Precisamente en aquellos paises en los que la gestacion por sustitucion altruista esta regulada,
se contempla la posibilidad de que exista una relacién familiar o de amistad entre la gestante y los
padres de intencion. Es mas, se considera que es uno de los supuestos por excelencia de altruismo
en el seno de la familia. Se excluyen en todo caso aquellas situaciones en las que la gestante pueda

aportar su propio material genético, y esto suponga una combinacién genética incestuosa.

3. Problemas sobre la dignidad humana versus el instinto maternal
y la teoria del apego

Uno de los principales argumentos que se esgrimen en contra de la gestacién por sustitucién en
aquellos paises donde no esta admitida, es que su regulaciéon supondria un ataque a la dignidad
de las gestantes (Adorno, 1998; Montero, 2015; De Miguel, 2015). En verdad, detras del
argumento de la dignidad, normalmente se encuentra la repulsa moral que causa el hecho de que

una mujer pueda entregar voluntariamente al bebé que ha engendrado durante nueve meses.

Esa repulsa moral no se sostiene tanto en el argumento de la dignidad humana, porque si
consideramos de manera estricta el principio de que utilizar a las personas como un medio y no
como un fin en si mismo es siempre una vulneracién de su dignidad humana, no podriamos
admitir la donacién de drganos, la donaciéon de gametos, la donacién de embriones, la

experimentacion con embriones humanos, o incluso la donacién de médula 6sea (Stoll, 2013).

16 En la donacién de 6rganos inter-vivos, la mayoria de los casos se da en el entorno familiar. El porcentaje de casos del
buen samaritano es excepcional, alrededor del 1%, tal y como sefiala la Organizacién Nacional de Trasplantes en 2010.
En 2015 el 7% de los casos era un amigo (Comité de Bioética de Espaiia, 2017).

17Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion, Grupo Parlamentario Ciudadanos, 27 Abril
2017, publicada en el BOCG el 8 de septiembre 2017.

18 También esta es una de las preocupaciones del Comité de Bioética de Espafia (2017).
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El concepto de dignidad humana debe interpretarse también como la libertad de cada
persona de tomar aquellas decisiones en relacién a sus vida, como consecuencia del respeto al
libre desarrollo de la personalidad, y al ejercicio de derechos fundamentales como su libertad, su
integridad fisica y moral, y la autonomia reproductiva en positivo y negativo que de estos derechos

se deriva.

Por ello, es mas probable que el rechazo que la gestacion por sustitucion provoca, tiene que
ver con la persistencia de la existencia del instinto maternal en el imaginario social, el instinto
inherente y natural de toda mujer en su funcién maternal, que justifica también una inclinacién
natural hacia los cuidados. A pesar de que han sido numerosas las autoras que han demostrado la
inexistencia de este instinto maternal, biol6gicamente determinado (Beauvoir, 1949; Rich, 1976;

Badinter, 1980 entre otras).

También es importante el peso que aiin mantiene la teoria del apego, que describe los lazos
que se establecen entre la madre y el bebé durante el embarazo, y que luego se mantiene durante
los primeros meses, e incluso afios de la vida del nifio/a. Este vinculo se considera esencial para
el bienestar emocional del nifio/a (Bowly, 1951; Montero, 2015). Pero lo que no se ha demostrado
es que este apego necesite un componente genético o biolégico con el bebé. Es suficiente que el
nifo/a sea cuidado y crezca bajo la guardia de uno o dos adultos, ya sean sus padres bioldgicos
adoptivos, otros familiares, ya sean dos madres o dos padres, o uno sélo (Caceres et al., 2016).
Esenciales en este sentido son las investigaciones empiricas que demuestran que el bienestar
emocional de los nifios/as que han crecido en una familia por gestacion por sustitucién es igual o
incluso mejor que los nifios/as concebidos de manera natural (Van Rijn et al,, 2017; Jadva, 2016;

Golombok et al,, 2017).

Consecuencia de la persistencia en la creencia del instinto maternal y la teoria del apego
genética o bioldgicamente determinado, en nuestra cultura se presume que una mujer que gesta
a un hijo/a para otra persona tiene que ser necesariamente alguien en una situacién de especial
vulnerabilidad y de explotacién (De Miguel, 2016; Gupta, 2006 entre otros). Las razones que las
llevan a prestarse a la gestacion por sustitucion son la motivacion de donar vida, la realizacién de
un acto altruista, y también porque la gestacidn por sustitucion afiade algo a sus vidas, incluso
algunas lo sefialan como una fase de desarrollo personal positivo (Ragone, 1994; Van Den Akker,

2003, 2005).
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4. El argumento de la explotacion de las mujeres

[gualmente se discute en aquellos paises en los que no se ha permitido todavia, que admitir la
gestacion por sustitucion implicaria construir a nueva forma de explotacién de las mujeres. En
seguida aparece en el imaginario colectivo imagenes de burdeles reproductivos de la India o
Tailandia, aunque precisamente en estos paises se ha legislado recientemente para prohibir la
gestacion por sustitucion comercial, y/o ha limitado el acceso sélo a residentes y nacionales del
paist®. En aquellos paises en los que la gestaciéon por sustitucion altruista se ha permitido y
regulado, no hay evidencia empirica de que las gestantes hayan sido explotadas, pertenezcan a
clases sociales mas desfavorecidas o a grupos de poblacién en situaciones de mayor

vulnerabilidad econémica o social (Horsey, 2010).

Ademas se asocia el turismo reproductivo con la posible explotacién de mujeres cuando en
los paises de destino no existen regulaciones que protegen a las partes20. También el turismo
reproductivo se considera que crea inseguridad juridica, ya que los padres comitentes pueden
tener problemas legales al regresar a sus paises cuando sus ordenamientos juridicos no reconocen
la filiacién, aunque irénicamente, una de las razones por las que las personas viajan a segiin qué

paises es buscando una mayor seguridad legal.

[gualmente, afirmar que la gestacién por sustitucién siempre constituye una forma de
explotacion de las mujeres gestantes, supone poner en duda la capacidad de consentir libremente
de las mujeres, en todas aquellas cuestiones que tengan que ver con su reproduccion (Horsey,
2010). Negar la posibilidad de que las mujeres libremente consientan en ser gestantes para otros
ademas contribuye a reforzar los estereotipos relativos a la imprevisibilidad de las decisiones de
las mujeres y a la inevitabilidad de su destino biolégico (Farnds, 2010). Una vez mas nuestro
derecho respalda el estereotipo de género donde se identifica a las mujeres con la naturaleza y a

los hombres con la racionalidad (Cobo, 1995).

19India (2015), Tailandia (2016), Nepal y México (2015) han cerrado recientemente sus legislaciones a la gestacién por
sustitucion comercial a ciudadanos extranjeros (Lamm y Rubaja, 2016).

20 E] informe del Comité de Bioética de Espafia (2017) pone en duda que la legalizacién de la gestacién altruista en
nuestro pais acabaria con el turismo reproductivo hacia paises donde la gestacién por sustitucion esté permitida,
incluso de manera onerosa. El principal argumento que identifican es que los padres comitentes preferirian siempre
una distancia geografica con la gestante, para evitar contactos en el futuro. Este argumento no esta demostrado, es mas,
incluso suele darse el efecto contrario. Los padres comitentes suelen mantener espontdneamente relaciéon con la
gestante (Horsey, 2015). Ademas en los paises que se permite la gestacion por sustituciéon y sigue habiendo parejas que

acuden al extranjero, no es esta la principal razén por lo que lo hacen (Horsey y Sheldon, 2012; Horsey, 2015).
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5. La gestacion por sustitucién como una nueva forma de filiacion

Muchas veces se argumenta que la gestacidn por sustitucién no puede ser considerada una técnica
de reproducciéon humana asistida, porque no es estrictamente una intervenciéon médica en el
cuerpo de la madre gestante. A pesar de ello, en aquellos sistemas legales en los que no se admite
de manera explicita, normalmente se incluye en los textos normativos de técnicas de reproduccion

asistida (como por ejemplo Espanaz?).

En cambio, en aquellos paises en los que se admite la gestacion por sustituciéon de manera
altruista, se regula en cuerpos normativos separados de las leyes de técnicas de reproduccion

humana asistida, como por ejemplo Inglaterra y Gales22 o Portugal?3.

La gestacion por sustitucion se puede entender como una nueva forma de filiaciéon, como
resultado de un acuerdo reproductivo entre los padres comitentes y la gestante. Se trata de un
acuerdo reproductivo de caracter colaborativo, que permite crear una familia mediante el
ejercicio de un derecho a la reproduccion. Dicho derecho a la reproduccién en ocasiones esta
explicitamente reconocido en los ordenamientos juridicos, como es el caso de la Constitucién
griega24 (art. 5.1, como un componente esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
incluyendo el derecho ala autonomia y la libre determinacion), y otras veces, se entiende derivado
de otros derechos fundamentales recogidos en los sistemas legales nacionales, como el libre
desarrollo de la personalidad, la integridad fisica o moral, la libertad o los derechos sexuales y

reproductivos?> (Robertson, 1994; Igareda, 2011).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha pronunciado de manera univoca sobre
la aceptacion o no de la gestacion por sustitucion como una técnica de reproduccién humana
asistida, ya que ha acufiado la expresion del “margen nacional de apreciacién” para admitir la
compatibilidad de los variados posicionamientos legales nacionales sobre las técnicas de
reproduccién humana asistida y los derechos fundamentales recogidos en la Convencion Europea
de Derechos Humanos (Van Hoof y Pennings, 2012; Farnos, 2016). Aun asi, la admision de la

gestacion por sustitucion es plenamente coherente con la interpretacion que el Tribunal Europeo

21 Articulo 10 de la Ley 14/2006 de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.

22 Surrogacy Arrangements Act, 1985.

23Lein.2 25/2016 Regula o acesso a gestacgdo de substitui¢do, procedendo a terceira alteragdo a Lei n.2 32/2006, de 26
de julho (procria¢do medicamente assistida).

24 También fuera del contexto europeo, la Constitucién sudafricana reconoce el derecho a la reproduccion.

25Y no se trata en ningln caso de un “derecho a la gestacién por subrogacién” como denomina la Proposicién de Ley

reguladora del derecho a la gestacién por subrogacién, Grupo Parlamentario Ciudadanos, 27 Abril 2017.
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de Derechos Humanos ha hecho en ocasiones, amparado en un derecho al acceso a las técnicas de
reproduccién asistida, bajo el marco del articulo 8 del derecho al respeto a la vida privada y

familiar de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

6. Potenciales problemas de la gestacién por sustitucién

Las dudas mas importantes que se plantean en este debate son las posibles consecuencias
negativas que la admisién de la gestacidn por sustitucion puede tener, para las gestantes, para los
nifios/as y para la sociedad en su conjunto. A ello ha contribuido el hecho de que los medios de
comunicacion suelen hacerse eco tan sélo de los casos mas polémicos en los que las cosas han ido
mal2é. Pero se trata de un método cada vez mas utilizado por parejas homosexuales y también
heterosexuales, y sélo recientemente ha recibido una cobertura mediatica mas positiva a través
de personas famosos que han accedido a la gestaciéon por sustituciéon (como se explica en el

informe sobre gestacién por sustitucion del Parlamento Europeo, 2013).

Uno de los problemas mas recurrentes es la posibilidad de que la gestante se niegue a
entregar al bebé una vez nazca (Quifiones, 2009). Aunque la experiencia en los paises donde la
gestacion por sustitucion altruista se ha admitido muestra que es una posibilidad que rara vez
ocurre, los medios de comunicacién han dado siempre una amplia cobertura a estos casos. La
solucién legal dependera en su caso de quién se considera madre legal de ese nifio/a después del
nacimiento. Si se considera la gestante como madre legal hasta que el juez transfiere la
maternidad, y para ello necesita el consentimiento libre de la gestante??, en el supuesto que la
gestante se negara, ella continuara siendo la madre legal del bebé. Si en cambio, la maternidad ha
sido transferida a los padres comitentes tras el nacimiento, como por ejemplo en el caso griego, la
gestante no podra quedarse con el bebé, y los padres legales podran llevar a cabo todas las

acciones legales para recuperar a su hijo/a.

Otra de las preocupaciones que suscita la gestacion por sustitucién es quién debera tomar
las decisiones respecto a un eventual aborto, o decisiones sobre otros procedimientos invasivos
durante el embarazo, como la amniocentesis, la reduccién embrionaria, etc. La solucién legal a

estas eventuales situaciones proviene del tratamiento legal que en ese ordenamiento juridico se

26 Tuvo un gran impacto en la primera ley espafiola de técnicas de reproduccion asistida el caso Baby M (In the matter
of Baby M (1988) 537 A 2d 1227, donde la gestante americana Mary-Beth Whitehead huyé con el bebé que habia
aceptado gestar para una pareja britdnica adinerada, cruzando varios estados en su huida.

27 Este es el procedimiento establecido en la legislacién inglesa.
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dé a la mujer embarazada. La gestante conserva sus derechos sexuales y reproductivos
fundamentados en su derecho al libre desarrollo de la personalidad, su derecho a la integridad
fisica y moral, que le permite en todo momento ser ella quien adopte libremente estas decisiones.
Ni los padres comitentes, ni el contenido de los acuerdos de gestacién por sustitucién pueden

limitar o alterar los derechos fundamentales de la gestante.

También preocupa la posible situacién en la que los padres comitentes se niegan a aceptar
el bebé que nace mediante la gestacion por sustitucion, o se separan o divorcian durante el
embarazo, o incluso la posibilidad de que uno de ellos fallezca durante el embarazo. De nuevo la
respuesta legal viene dada por la consideracion de madre o padre legal después del nacimiento en
cada sistema legal. En el caso del Reino Unido, si los padres comitentes se niegan a aceptar y cuidar
del bebé, y por lo tanto, no solicitan la transferencia de paternidad mediante la parental order,
sera la gestante quien permanezca como madre legal de ese nifio/a. En el caso de Grecia, como la
madre legal después del nacimiento es la madre comitente, si esta se niega, el bebé pasara en todo

caso a la custodia del estado.

Si los padres se separaran o divorciaran durante el embarazo, de acuerdo a la legislacién
inglesa que exige que sea una pareja quien solicite la parental order, nos encontrariamos ante un

problema, y el juez deberia resolver qué hacer atendiendo al criterio del interés superior del menor.

7. Conclusiones a modo de propuesta

La gestacidn por sustitucion deberia ser regulada como una nueva forma de filiacion, diferente a
la adopcion o a la filiacion natural. Se deberia legislar en un cuerpo normativo diferente a la Ley
de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, aunque su realizaciéon implique la aplicacién de
alguna técnica. Esta ley deberia incluir una excepcion a la presuncién de maternidad determinada

por el parto en el Codigo Civil, similar a la establecida en el ordenamiento juridico griego?2s.

Las leyes deberian regular las condiciones para ser gestante (igual que el exigido en la
donacion de gametos)?9, los requisitos para convertirse en padres de intencién (de manera similar

a las personas que acceden a la adopcion)39, asi como la autoridad encargada de supervisar las

28 El articulo 1458 del Cddigo Civil griego introduce una excepcién a la presuncién de maternidad determinada por la
gestacion y el parto.

29 Estado psicofisico igual que las exigidas por el art. 5.62 de la LTRA.

30 Aplicacién analdgica de los requisitos establecidos para el caso de los usuarios de las técnicas de reproduccién asistida

(art. 6.1.2de la LTRA) y en la adopcién (art. 175.12 CC).
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condiciones del acuerdo y de reconocer la nueva filiacién (que deberia ser la combinacién de un
organismo publico que verifique las condiciones de la gestante3! y los padres de intencién, similar

al que existe en el sistema de adopciones, y una autoridad judicial32 que reconozca la nueva filiacion).

La gestacion por sustitucion deberia ser un acuerdo reproductivo de caracter colaborativo,
por el que una persona, o pareja acuerda con la gestante la gestacion de un bebé que sera hijo/a de
los padres comitentes una vez nazca (Lamm, 2012). No se deberia exigir vinculo genético con al
menos uno de los padres de intencion, tal y como algunas leyes establecen, porque supondria una

discriminacion dificil de justificar con respecto a otras técnicas de reproduccién humana asistida.

El acuerdo reproductivo deberia tener caracter altruista, reconociendo la filiaciéon de los
padres de intencion desde el momento del nacimiento del bebé33. El consentimiento de las partes
debera prestarse antes de la transferencia del embrién3+4. Sera revocable hasta el nacimiento del

bebé.

El caracter altruista no impedira la posible compensacién por gastos razonables derivados
del embarazo y parto a la gestante. Sera la autoridad encargada de transferir la filiacién a los
padres de intencién quien verifique que la compensacién no es una transacciéon econémica. Si
fuera necesario, y al igual que algunas leyes estipulan para el caso de la donacién de gametos35, la

administracion publica podra fijar unas cantidades maximas de compensacion3s.

El acuerdo en ninglin caso podra limitar los derechos fundamentales de la gestante, que sera
quien en todo momento pueda tomar aquellas decisiones relativas a la interrupcién del embarazo,

asi como otros procedimientos médicos invasivos que necesiten de su consentimiento. Tampoco

31 Como por ejemplo en el Reino Unido, la Cafcass, la agencia responsable de informar al juez si se dan las condiciones
establecidas por el articulo 54 de la Human Fertilisation and Embriology Act 2008 para conceder una “parental order”.
32 A diferencia de algunas propuestas que consideraban suficiente que fuera ante notario (Vela, 2011). Pero creemos
imprescindible la intervencién de un juez al suponer una nueva forma de filiacién, no solo la constatacién de la voluntad
de las partes.

33 Respecto a la constancia del origen biolégico del hijo/a, se podra proceder al igual que el art. 180.52 del CC dispone
respecto a los casos de adopcidn.

34 Al igual que establece la legislacién griega sobre gestacion por sustitucion.

35 Esta cantidad de dinero no es fija y en Espafia es el Ministerio de Sanidad quien determina la cuantia aproximada,
previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida (Articulo Real Decreto 42/2010, de 15 de
enero, por el que se regula la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida).

36 La Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacién, Grupo Parlamentario Ciudadanos, 27
Abril 2017 enumera los posibles elementos que integren la “compensacién econémica resarcitoria” pero no queda
especificado si habra alguna autoridad publica que supervisara estas compensaciones econémicas resarcitorias o que

establecerd algin maximo legal, tal y como en cambio sucede en el campo de la donacién de gametos.

www.bioeticayderecho.ub.edu - ISSN 1886-5887

| 68



La gestacion por sustitucion: una oportunidad para repensar la filiacién y la reproduccion humana - Noelia Igareda
Rev Bio y Der. 2018; 44: 57-72

los acuerdos de gestacion por sustituciéon podran incluir cladusulas relativas a estilos de vida, u

otras circunstancias de la gestante contrarias su libertad y libre desarrollo de la personalidad3”.

La gestacidn por sustitucion supondra por tanto, el reconocimiento de una nueva forma de
filiacion donde primara dotar de consecuencias juridicas a la voluntad procreacional,
independientemente de la existencia o no de vinculo genético o bioldgico entre los padres de

intencién y el hijo/a (Horsey, 2012; Lamm, 2012b; Lamm y Rubaja, 2016).
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