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La maternidad subrogada plantea multiples conflictos éticos y juridicos difici-
les de resolver: filiacion del menor, instrumentalizacién o mercantilizacién de la
mujer gestante, compra-venta de nifios, inseguridad juridica, etc. En este traba-
jo se analizaran los aspectos bioéticos en conflicto y la regulacion juridica que
existe al respecto.

Surrogacy raises multiple ethical and legal conflicts on several difficult issues:
parentage, the exploitation and commercialisation of pregnant women, the sale
of infants, lack of legal protection, etc. This paper analyses the bioethical issues
involved and current legislation in this regard.

Maternidad subrogada; Europa; derechos fundamentales.

Surrogacy; Europe; fundamental rights.
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1. Introduccion

La maternidad subrogada o gestacion por sustitucion es una practica cada dia mas
habitual que consiste en que una mujer se presta a gestar y alumbrar a una criatura por
cuenta de una pareja o individuo comitente, a quien se le entregara tras su nacimiento
asumiendo el primero la paternidad-maternidad legal del recién nacido.

En un principio, se pensé en esta practica como una técnica de

Los interrogantes juridicos y reproduccion asistida para ayudar a personas infértiles o que no

éticos al respecto son muchos

y de gran relevancia para todas

fueran capaces de gestar una criatura, piénsese en mujeres con
ausencia de Utero o con utero pero sin capacidad de implanta-
cion embrionaria. Sin embargo, desde que el ordenamiento ju-

las partes que intervienen en el ridico espafiol permitiera los matrimonios del mismo sexo, la

proceso

gestacion por sustitucion, se ha convertido en la via preferente
para que parejas heterosexuales con problemas especificos, pa-
rejas de hombres y para el varodn sin pareja, puedan tener hijos.

Ante esta situacion, los interrogantes juridicos y éticos al respecto son muchos y de
gran relevancia para todas las partes que intervienen en el proceso: madre gestante,
personas comitentes y para el recién nacido. Por tanto, ha llegado el momento de in-
tentar dar una solucién undnime a un debate que perdura en el tiempo. El legislador
debe decantarse bien por modificar la ley existente y permitir la maternidad subrogada,
o bien asegurarse de que se cumpla la actual normativa, que la prohibe, castigando a
aquellas personas que actuien en contray en fraude de ley (Emaldi, 2018, p. 76). De esta
manera, se garantizara el principio de seguridad juridica recogido en la Constitucion
Espafiola (art. 9.3) ya que, si el Estado no hace cumplir la ley de manera escrupulosa,
provoca una vulneracién de dicho principio.

2. Clasificacion de los modelos de maternidad subrogada

Los avances tecnoldégicos y sociales de la maternidad subrogada pueden clasificarse
en virtud de diferentes factores (Brena, 2011, p. 1074):

2.1. Dependiendo de la procedencia de los gametos

En la maternidad subrogada la procedencia de los gametos que se aportan pueden ser
muy variada:

1. Puede suceder que la fecundacion se realice con gametos —6vulos y espermatozoi-
des— de la pareja comitente. Se realizara una fecundacioén in vitro y, luego, se trans-
ferira a la mujer gestante el preembrion. En este caso, la mujer se limitara a prestar
su vientre para recibir un embrién en cuya formacion no ha intervenido.

2. Que el 6vulo pertenezca a la mujer comitente y el esperma pertenezca a su pareja
0 a un donante.
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. Que lamadre gestante aporte no solo su vientre sino también su évulo, de modo que

sea fecundado mediante inseminacién con esperma del hombre comitente.

Que el embrion proceda de donantes o de la misma mujer sustituta, por lo que la
pareja beneficiaria no tendria ninglin nexo bioldgico con la futura criatura.

Que una mujer comitente encargue el hijo, otra mujer diferente aporte el évulo y una
tercera geste el embrién —el esperma podria provenir de la pareja de dicha mujer o
de un donante—.

Ante este panorama tan variable, considero que de poder proceder legalmente a esta
practica, al menos uno de los futuros padres deberia aportar la carga genética, es de-

cir, los 6vulos o los espermatozoides que se emplearian en la

Son muchos quienes ven con técnica de fecundacion in vitro para la creacion del embrién o

recelo la maternidad subrogada

bien, directamente, deberian aportar el embrién. De esta manera,
existiria un nexo de union entre las personas comitentes y el na-

y la rechazan por considerar cido mediante estas técnicas evitando asi conflictos éticos por
que se trata de una practica la posible existencia de compra-venta de nifios y, ademas, serian

inaceptable

biolégicamente sus progenitores por lo que podrian reclamar la
maternidad-paternidad legal.

2.2.Dependiendo del cardcter altruista u oneroso de la practica

1.

Tendra caracter altruista la subrogacion cuando la mujer gestante no espere ningun
tipo de contraprestacion de quienes encargan la criatura. Se entiende que le motiva
un sentimiento de solidaridad y de empatia con aquellas personas que tienen proble-
mas para tener hijos. En la mayoria de estos casos, el Unico dinero que puede recibir
la gestante es una compensacion por los gastos derivados del embarazo y el parto.

Se dice que la maternidad subrogada tendra caracter oneroso cuando la mujer ges-
tante recibe una contraprestacion econémica de quienes solicitan sus servicios en
concepto de: asistencia médica durante el embarazo y tras el parto; ausencias labo-
rales que pudiera tener la gestante, entre otras.

Quiza la primera modalidad es la mas defendida puesto que parece que con ella se
evitarian abusos que se pueden dar frente a las mujeres en situacién de vulnerabilidad
gue solo gestarian por dinero sin importarles los riesgos para su salud.

3. Motivos éticos y juridicos para oponerse a la maternidad subrogada

Son muchos quienes ven con recelo la maternidad subrogada y la rechazan por consi-
derar que se trata de una practica inaceptable en base a los siguientes motivos:

1.

Se argumenta que los contratos que regulan esta practica, encubren la compra-ven-
ta de nifios, incluso argumentan que con ellos se trata de evitar una adopcién con
los tramites que ello supone y con las restricciones que existen para parejas del
mismo sexo o para familias monoparentales.
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2. Esta practica podria atentar contra la dignidad de la persona, en un sentido amplio

ya que podria atentar a las distintas partes intervinientes: a) puede atentar contra
la dignidad de la mujer gestante al considerar que se le instru-
mentaliza y se le cosifica como mero organismo reproductor; b)
Se puede considerar la podria atentar contra la dignidad del recién nacido porque im-
maternidad subrogada plicaria para este tener un minimo de dos posibles madres: la
gestante y la biolégica o incluso, la posibilidad de tener tres: la
comitente, la gestante y la donante del évulo. En definitiva, se
reproduccion humana asistida acabaria con el principio basico del Derecho Civil espafiol: mater

semper certa est.

como una técnica mas de

3. Se argumenta que existe una mercantilizacion o comercializacién del cuerpo hu-
mano que no se limita solo a la mujer gestante, sino que se extiende a las agencias
especializadas encargadas de gestionar el proceso (Guerra, 2018, p. 48): relacionar
a los sujetos, formalizar los contratos y vigilar su cumplimiento, asi como otras ges-
tiones que se necesitan para llevar a cabo esta practica.

4. Motivos éticos y juridicos para posicionarse a favor de la maternidad subrogada

Se puede considerar la maternidad subrogada como una técnica mas de reproduccién
humana asistida y, por ello, la misma se admitiria en base a los siguientes argumentos
(Emaldi, 2020, p. 560):

1. La libertad reproductiva de las personas. La Constitucién Espafiola no recoge ex-
plicitamente “el derecho reproductivo” pero podria defenderse su existencia en
base a otros derechos fundamentales que si estan recogidos expresamente en
la misma: el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana (art. 10) ya
que el tener descendencia es un hecho que supone para algunas personas un de-
sarrollo y crecimiento personal; el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres
(art. 14) ya que una limitacion biolégica no ha de suponer, en todos los casos, una
limitacion legal; el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15), el derecho a la li-
bertad (art. 17.1). Se trataria de un derecho subjetivo a la reproduccién. Ademads, en
Espafia, se reconoce el derecho de la mujer a ser inseminada por los gametos de un
donante, asi que este planteamiento podria extenderse al derecho del hombre de so-
licitar a una mujer que aporte el 6vulo y el Utero para poder ser padre. De hecho, una
pareja de mujeres puede, legalmente, acudir a las técnicas de reproduccion asistida
y, por tanto, tendriamos que pensar que una pareja de hombres también podria soli-
citarlas en base a su derecho a la no discriminacién por razon de sexo. Para apoyar
esta argumentacion recurrimos a la aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por
la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio a
personas del mismo sexo. Esto da lugar a que se amplie el modelo de familia 'y, por
tanto, ha de ser objeto de reflexion si a estas parejas se les reconoce el derecho a la
reproduccién accediendo a todo tipo de técnicas de reproduccién asistida, incluida
la gestacidn por sustitucion, que es la Unica posibilidad de tener descendientes con
un vinculo biolégico. De esta forma, si se exigiera que al menos uno de los sujetos
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comitentes que solicita la maternidad subrogada aporte los gametos —6vulos o es-
perma— o bien aportaran su embrién evitaria la compra-venta de nifios.

2. Elrespeto a la autonomia de la voluntad y a la libertad para realizar contratos. El de-
recho debe garantizar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados entre las partes.
No obstante, hemos de aclarar que las clausulas contractuales han de ser acordes
a la ley espafiola, por lo que en este momento no se podrian llevar a cabo en Espafia
este tipo de contratos por ser nulos de pleno derecho segtn la Ley de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida de 2006.

3. Ladignidad de la mujer gestante, en cuanto que hay situaciones en las que mujeres
que viven con escasos recursos econdmicos recurririan a la maternidad subrogada
con la finalidad de poder obtener unos ingresos que les permitan hacer frente a su
vida diaria. Asimismo, podrian obtener una asistencia sanitaria durante el embarazo
que, quizas, no tendria de no haberse formalizado dicho acuerdo.

4. El derecho a la salud, el cual ha sido definido por la OMS 'y por la legislacion espafio-
la a través de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva,
como un derecho que implica un pleno bienestar, incluido el plano psiquico. Esto
supondria que el propio ordenamiento juridico deberia poner los medios para que
las personas pudieran tener hijos.

5. La regulacidn en Espafia de la maternidad subrogada

La Ley espafiola 14/2006 de técnicas de reproduccién humana asistida es clara cuando
en su articulo 10.1 declara nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga
la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna
a favor del contratante o de un tercero. Es decir, la maternidad
- queda determinada por el parto. De acuerdo con este articulo
La Ley espafiola 14/2006 la madre gestante —que aportara o no los gametos— seria la
declara nulo de pleno derecho el madre de la criatura.

contrato por el que se convenga En este mismo sentido, el Convenio para la proteccién de los
la gestacion a cargo de una Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto
a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina’ estipula en su
articulo 21 que “El cuerpo humano y sus partes como tales no
deben ser objeto de lucro” por lo que se podria entender que el
utero de una mujer no puede ser alquilado.

mujer que renuncia a la filiacion

materna

Hemos de fundamentar también el caracter de nulidad otorgado a este tipo de contra-
to en el Cédigo Civil espafiol. En primer lugar, se puede hablar de nulidad de contrato
porque carece de objeto. Ademads, se violaria el art. 1.2671 CC donde se estipula que no
hay contrato sino cuando concurran los requisitos de objeto cierto que sea materia del
contrato.

1 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y
la Medicina (1997) que entrd en vigor en Espaiia en el afio 2000.
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Este principio enlaza con el establecido en el art. 1.271 en que se dice que pueden ser
objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres.
Por tanto, la futura criatura no puede ser objeto de contrato entre el comitente y la
gestante porque las personas estarian fuera de comercio. En segundo lugar, podria
calificarse dicho contrato como un contrato sin causa o con causa ilicita, puesto que
dicha causa se opone a las leyes y la moral (1.275 CC). Por ende, estos contratos no
producirian efecto alguno. Por consiguiente, si el negocio juridico es nulo no se deriva-
rian obligaciones para las partes, y entonces, no existiria una obligacion de entregar al
hijo (art. 1.098 Cédigo Civil).

En definitiva y a la vista de esta normativa el contrato de mater-
El contrato de maternidad nidad subrogada es nulo de pleno derecho y, sin embargo, hay
espafioles que lo firman en el extranjero y luego pretenden ins-
subrogada es nulo de pleno cribir a los hijos como propios en contra y en fraude de ley?. Ante
derecho y, sin embargo, hay esta situacion la jurisprudencia® ha rechazado la inscripcion en
espafioles que lo firman en el el Registro Civil de estos nifios como hijos de las personas co-
mitentes oponiéndose al criterio sostenido por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado*. Se argumenta en dichas
inscribir a los hijos como resoluciones®, entre otras cosas, que no permitir la inscripcion
propios registral de los nacidos seria discriminatorio por razén de sexo
—el masculino— y por tanto, contrario a la Constitucion Espa-
fiola (art. 14), al permitir en la ley de técnicas de reproduccion
asistida la inscripcion de la filiacién a favor de mujeres resultante de la aplicacion de

técnicas de reproduccion asistida (art. 7.3).

extranjero y luego pretenden

En conclusién, el interés superior del menor aconseja que se inscriba en Espafia la
filiacion que figura en el Registro (Barrén, 2009, p. 36). Sin embargo, con estas ins-
trucciones se vuelve a dar respuesta a un caso puntual (Corral, 2015, p. 68), incluso

2 En cuanto a los posibles fraudes de ley, en algtn caso podria considerarse un delito contra las relaciones familiares (suposicién de
parto de la mujer comitente, alteracion del estado civil del menor por parte de la mujer gestante, arts. 220 y 221 del Cédigo Penal) o
podria encajarse en falsedad documental, en documento publico (arts. 390 y ss del Codigo Penal). Romeo Casabona, C.M. (2018).
Las multiples caras de la maternidad subrogada: ;aceptamos el caos juridico actual o buscamos una solucién? Folia Humanistica,
Revista de Salud, ciencias sociales y humanidades, 8, 17ss.

3 STEde 6 de febrero de 2014; y Auto de 2 de febrero de 2015, sobre el mismo caso. Véase un estudio detallado sobre la jurisprudencia
espaiiola y Europea en: Emaldi Cirién, A. (2018), op.cit., pp. 80y ss.

4 Véase mas detenidamente comentarios sobre la Resolucion de 18 de febrero de 2009 y sobre la Instruccion de 5 de octubre de 2010.
Farnds, E. (2010). Inscripcion en Espaiia de la filiacidon derivada del acceso a la maternidad subrogada en California. Cuestiones que
platea la Resolucién de la DGRN de 18 de febrero de 2009. Revista para el Andlisis del Derecho, 6-67; y Gonzalez Camarero, G. (2012).
Notas sobre la resolucién de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 18 de febrero de 2009, en un caso de gestacién
por sustitucion. Diario La Ley, 26 de agosto, p. 4. Véase sobre la Instruccion de 5 de octubre de 2010: Ruiz Saenz, A. (2013). Gestacion
por sustitucion: problematica juridica de los vientres de alquiler. En A. Palomar, y J. Cantero (dirs.), Tratado de Derecho Sanitario, Vol.
Il (pp. 805-810). Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor. Garcia Amez, J. (2014). Maternidad subrogada llevada a cabo en el extran-
jero: una mirada normativa y jurisprudencial de la realidad en Espafa. Revista de Derecho y Genoma Humano, 40, 147-170.

5 Esta resolucién fue impugnada por el Ministerio Fiscal, dando lugar a la Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia nimero 15 de
Valencia, de 15 de septiembre de 2010, la cual anula la inscripcidn registral, al considerar que se ha acudido a una via errénea para
la inscripcidn de los menores, ya que deberia haberse comprobado la realidad del hecho inscrito y su ilegalidad conforme a la Ley
de técnicas de reproduccion asistida (art. 10), por tanto, considera que debe rechazarse su inscripcion registral. Dicha sentencia fue
confirmada por la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de 2011.
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El interés superior del menor

en perjuicio de la seguridad juridica, pero no regula de manera general la maternidad
subrogada, que es lo que se esperaba de esta instruccion.

En esta misma linea se pronuncia el Tribunal Supremo Espafol muy acertadamente®,
puesto que buscando el mejor interés del menor, considera correcta la cancelacion
de la inscripcion registral, lo que le priva de la nacionalidad espafiola y de sus demas
efectos, pero recomienda, la posibilidad de buscar alguin vinculo familiar entre el recién
nacido y los comitentes. Por ello, y de acuerdo con el articulo 10.3 de la Ley de técni-
cas de reproduccién asistida, se permite la reclamacion de la
paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas
generales, por lo que si alguno de los recurrentes lo fuera —por

aconseja que se inscriba en aportar sus gametos o el embrién—, podria determinarse la fi-
Espafia la filiacién que figura en liacion paterna o materna y, paralelamente, se podria completar

el Registro, pero no regula de

la integracién del menor en la familia mediante el acogimiento
familiar o la adopcidn que permiten la formalizacion juridica de

manera general la maternidad la integracion real de los menores en tal nucleo familiar. En el

subrogada

supuesto de que los recurrentes no hubieran aportado sus ga-
metos, en tal caso, tendrian que acudir a la Ley 54/2007, de 28
de diciembre de Adopcion Internacional.

Personalmente, considero que la postura del Tribunal Supremo ha sido acertada, ya que
se vela por el interés superior del menor, siguiendo la linea que, a posteriori, marcara
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en cuyas sentencias se aprecia la preocu-
pacién por garantizar los derechos de los nifios nacidos mediante esta técnica. Asi,
tenemos en primer lugar, dos resoluciones, del dia 26 de junio de 2014, que tienen como
demandante al Estado francés (asuntos: Mennesson c. Francia y Labasee c. Francia)
en ambos supuestos, el tribunal de Casacién francés manifesté que “en presencia de
este fraude ni el interés superior del nifio garantizado por el art. 3 del Convenio sobre
los Derechos del Nifio, ni el respeto a la vida privada y familiar en el sentido del art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 podian ser invocados utilmente”. En
conclusion, el Tribunal de Casacién francés manifiesta la denegacién de la transcrip-
cion al Registro Civil de las actas extranjeras de nacimiento que establecen la filiacion
de las criaturas respecto de los padres comitentes en supuestos de contratos de ma-
ternidad subrogada; la imposibilidad de que pueda determinarse legalmente en Francia
cualquier relacion de filiacion entre las criaturas y los padres comitentes, incluso, anula
el posible reconocimiento de la paternidad del padre biolégico debido al caracter frau-
dulento del contrato de gestacion por sustitucion. Ademas, proclama la imposibilidad
de que las recién nacidas puedan adquirir la nacionalidad francesa y de que puedan
heredar a los comitentes en calidad de hijas.

En ambos casos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considera que el Estado
francés al denegar la filiacion ha lesionado el derecho de los menores a su vida priva-

6 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 y STS 953/16 de 16 de noviembre de 2016. Véase comentarios a estas
sentencias: Paniza Fullana, A. (2014). Gestacidn por sustitucion e inscripcion de la filiacion en el Registro Civil espafiol: La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2(1), 60ss; y Garcia Alguacil, M. J.
(2014). ¢Incoherencia legislativa o despropdsito judicial?: A propdsito de la STS de 6 de febrero de 2014. Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, 3, 80-110.
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da, lo que provoca una lesién del articulo 8 del Convenio de 1950, con la consiguiente
condena al Estado francés.

En segundo lugar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado otra resolu-
cién el 27 de enero de 2015 (Affaire Pardiso et Campanelli c. ltailie — Application no.
25358/12) en la misma linea que la argumentada en los supuestos anteriores. En este
caso, el Estado Italiano habia considerado que la inscripcién seria contraria al orden
publico ya que en Italia no se permite esta practica y puesto que el padre comitente no
era padre biolégico del hijo, las autoridades italianas quitaron a los padres comitentes
la custodia del nifio y lo entregaron a un centro estatal.

Desde mi punto de vista, el Estado francés y el Estado Italiano no velaron por el interés
superior del menor, que es lo mas importante en estos supuestos, sino que castigaron
el comportamiento de los padres comitentes dejando, en conse-
No se puede dejar en el limbo cuencia, violentados muchos derechos de los menores: naciona-
lidad, herencia, custodia, entre otros. Este proceder no es ético
ino se puede dejar en el limbo juridico y lesionar derechos de
de unos menores por querer unos menores por querer dar un castigo ejemplar a los ciuda-
dar un castigo ejemplar a los danos de un pais! Lo que deberian hacer los legisladores es dar
una solucién con la que se proteja el interés superior del menor
y paralelamente, se elabore una legislacion mdas adecuada sobre
esta practica —aceptandola o rechazandola, en cuyo caso las au-
toridades deberian observar y hacer observar escrupulosamente la normativa— inclu-
yendo los casos que se produjeran en el extranjero y aplicando sanciones severas para
quienes incumplieran la norma o bien aprobando disposiciones que tipificasen como
delito dichas practicas’. De esta manera, se ofreceria seguridad juridica a todos los
sujetos implicados, principio que en Espafia estd recogido en la Constitucién (art. 9).

juridico y lesionar derechos

ciudadanos de un pais

6. Conclusiones

Visto el apoyo social que esta teniendo esta practica en la actualidad se hace necesario
tomar una solucion en relacion con la maternidad subrogada. Esta solucion puede ser
de muy distinta indole, por una parte se puede continuar con su prohibicién, pero ase-
gurando que se cumple la misma'y, por tanto, no permitiendo que los espafioles acudan
a otros paises para realizar esta practica o bien se pueden cambiar las leyes y regular
la maternidad subrogada.

Si he de decantarme por alguna de estas dos posturas, me posicionaria con la segunda
opcion, es decir, la posibilidad de recurrir a la maternidad subrogada, siempre que se
utilizara como una técnica de reproduccion asistida para supuestos muy concretos.
No obstante, esta permision deberia ir acompafiada de una regulacion exhaustiva y del
cumplimiento de una serie de requisitos y condiciones. A este respecto y como pro-

7 ElComité de Bioética de Espafiia, recomienda la aprobacion de leyes que contengan disposiciones que “tipifiquen como delito la venta
de nifios con fines de adopcién ilegal, incluido el uso indebido de la maternidad subrogada. Véase Fernandez Muiiiz, P. I. (2018). Ges-
tacién subrogada, ¢ Cuestiones de derechos? DILEMATA, Revista Internacional de Eticas Aplicadas, 26, 34.
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puesta de lege ferenda considero que se deberian regular los siguientes aspectos en el
supuesto de permitirse legalmente la maternidad subrogada:

La permision de la gestacion

subrogada deberia ir

Primera: se deberan cumplir unos requisitos generales por parte de los sujetos
comitentes como de la mujer gestante, tales como: a) demostrar la existencia
de razones médicas por las que la mujer comitente no fuera apta para asumir
la gestacion por tener problemas médicos o fisiolégicos. De esta manera, se
evitarian posibles abusos —gestacion por sustitucion por simple
comodidad o por existir compensaciones econémicas. b) Que la
pareja comitente aportase bien el embridn, el esperma o el 6vulo
para que existiera un vinculo bioldgico con alguno de los padres

acompafnada de una regulacién comitentes. ¢) Que la mujer gestante tuviera una edad minima

exhaustiva y del cumplimiento
de una serie de requisitos y
condiciones

estipulada por ley y que demostrase tener buena salud fisica y
psicoldgica. d) Se tendria que determinar el nimero méaximo de
veces que una mujer puede someterse a esta practica. ) Que
la mujer gestante tuviera una situacion socioeconémica que
descartase una situacién de grave necesidad y asi se evitarian
abusos contra las mujeres vulnerables. e) Que se creara un Re-
gistro Nacional de Gestantes que controlaria algunos de los aspectos derivados
de estas practicas.

Segunda: de admitirse la maternidad subrogada altruista, seria positivo que el
Estado estableciera unas tarifas para que la cantidad entregada sea en concepto
de una compensacioén por molestias generadas durante el embarazo y el parto.
De esta manera, se evitaria la posibilidad de considerar que estamos ante un
contrato de compra-venta de nifios.

Tercera: deberia regularse la posible revocacién o no del consentimiento de la
mujer gestante. Esto es, deberia establecerse en el contrato qué ocurriria si la
mujer gestante se negase a entregar a la criatura y deseara quedarse. Considero
que una vez firmado el consentimiento por ambas partes, la revocacién no haria
sus efectos, puesto que el material reproductor es de la pareja beneficiaria y
podria reclamar la paternidad/maternidad —este es el motivo para exigir que los
gametos sean, precisamente, de las personas comitentes—. El problema sobre
el que se deberia reflexionar en este punto es que la imposibilidad de revocar
el consentimiento impediria a la mujer gestante, el ejercicio pleno del derecho
fundamental al desarrollo de la personalidad interpretado de acuerdo con el prin-
cipio de la dignidad de la persona humana y el derecho de constituir una familia.

Cuarta: se tendria que recoger, también, la posibilidad de que fallezcan los padres
biolégicos o que se separasen o se divorciasen durante el periodo de gestacion.
En este supuesto pienso que no se podria obligar a que la madre sustituta se que-
dase a la criatura o que la entregase en adopcion, sino que tendria que responder
la pareja beneficiaria que se ha separado y, en el supuesto de muerte, tendrian que
seguirse los mismos procedimientos que se siguen para los hijos péstumos.

Quinta: deberia regularse la posibilidad de proceder a un aborto embriopatico
0 eugenésico. En efecto, puede ocurrir que mediante diagndsticos genéticos



Revista Iberoamericana de Bioética / n° 14 / 01-12 [2020] [ISSN 2529-9573] 11

Es compromiso de todos

prenatales se detectara una enfermedad o anomalia fetal y la pareja comitente
quisiera interrumpir el embarazo, no asi la mujer portadora del embrién o vice-
versa. En estos casos, debe existir una clausula en el contrato que recoja dicha
situacion.

Sexta: el contrato también deberia recoger la posibilidad de que pueda produ-
cirse un embarazo multiple. En estos supuestos, cabrian dos posibilidades: a)
forzar a la madre gestante a que procediese a interrumpir el embarazo de uno de
los embriones, en la medida en que el acuerdo o contrato Unica-
mente contemplaba la gestacién de uno de ellos y no el resto; b)
dar a luz a todas las criaturas que se han gestado y que se hagan

buscar medios para proteger a cargo de las mismas los comitentes.

las partes mas vulnerables en

Séptima: el derecho legitimo del hijo de conocer su origen bio-

los contratos de maternidad l6gico es algo que deberia tenerse en cuenta como sucede en
subrogada y otorgarles el mayor el caso de la adopcion pero no, en cambio, en el caso de dona-

nuamero de garantias

cion anénima de gametos ya que en Espafia no se permite esta
opcion dando lugar asi a una violacion del derecho del menor
a conocer sus origenes tal y como reconoce La Convencién In-
ternacional de Derechos del Nifio de 19898, Por tanto, la posibilidad de ejercer
este derecho deberia ofrecerse tanto a hijos adoptados como a aquellos que han
nacido gracias a la aplicacién de alguna de las técnicas de reproduccién humana
asistida ya que no hacerlo supondria una restriccion innecesaria a los derechos
de identidad personal y al desarrollo de la personalidad de las personas nacidas
mediante estas técnicas.

En conclusion, en este trabajo he tratado de plantear algunas cuestiones éticas y ju-
ridicas que podrian surgir a lo largo del proceso de la maternidad subrogada. Si la ley
regulase todas ellas y algunas mas, se evitarian los efectos negativos que es posible
causar con esta practica y que son, precisamente, los que justifican su rechazo. Es
compromiso de todos buscar medios para proteger a las partes mas vulnerables en
los contratos de maternidad subrogada y otorgarles el mayor numero de garantias. Por
ello, me posiciono a favor de dar una cobertura adecuada a la legalizacion de la mater-
nidad subrogada y a un cambio legislativo para ajustarse a la nueva demanda social y
asi garantizar el principio constitucional de seguridad juridica®.

8 La Convencién de los derechos del nifio fue aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre 1989 en Ginebra
y fue ratificada por los Estados miembros de las misma ONU. Se puede encontrar la integralidad de su texto en la web de UNICEF:
https://www.unicef.it/Allegati/Convenzione_diritti_infanzia_1.pdf

9 Me gustaria, por ultimo, dejar constancia de nuestro agradecimiento a los miembros del equipo de investigacion al que pertenecezco,
pues sus valiosas sugerencias, consejos y reflexiones han enriquecido este trabajo. Merece la pena hacer constar algunas de sus
publicaciones mas recientes: Armaza Armaza, E. J. (2020). Sobre la idoneidad de las herramientas penales para la proteccion de la
salud publica ante la quiebra de las medidas de confinamiento por parte de personas portadoras de una enfermedad infecciosa grave.
En Las respuestas del Derecho a las crisis de salud publica (pp. 187-210). Madrid: Dykinson. Atienza y Armaza. (2016). El dopaje en el
Derecho Deportivo actual. Madrid: Editorial Reus. Atienza, E. (2020). Retos del bioderecho ante un mundo global: Identidad sexual y
derechos humanos. En Retos del derecho ante un mundo global (pp. 584-606). Tirant le Blanch.
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