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INTRODUCCION

LA GESTACION SUBROGADA: LA MADRE
DE TODAS LAS CUESTIONES ETICAS
Y JURIDICAS

La gestacién subrogada (GS), denominada también gestacién por sus-
titucién, maternidad subrogada o, mas emotivamente, vientres o titeros de
alquiler, es un tema esencialmente polémico que afecta a los presupuestos
basicos de la moralidad. La especialidad de los acuerdos o contratos de
gestacion, cuyo objeto es gestar y alumbrar una nueva vida por encargo de
terceras personas, sitia en primer plano la dignidad de la mujer gestante.
Dado que la gestacion es un proceso biolégico que solo pueden llevar a
cabo las mujeres, la mera posibilidad de que terceras personas dispongan
de su cuerpo a efectos reproductivos parece convertir a la mujer en un
mero instrumento privado de la dignidad inherente a todo ser humano'.
La gestacién comporta ademads una dependencia del feto con la mujer ges-
tante y el desarrollo de importantes vinculos afectivos entre ambos que
podrian verse truncados después del parto. En este sentido, pareceria in-
moral obligar a una mujer a desprenderse del recién nacido por el mero
hecho de haber suscrito un acuerdo cuyas condiciones de cumplimiento
no podia mdas que ignorar al momento de formalizarlo (SANDEL, 1998).
Quiza por ello, gestacién y maternidad han sido consideradas tradicional-
mente como inseparables y asi se ha consolidado juridicamente a través
del principio mater sempre certa est.

Ahora bien, que gestacién y maternidad sean biolégicamente inse-
parables no implica que sean social y juridicamente indistinguibles. Asi

! El atentado contra la dignidad de las mujeres que supone la GS es expresamente es-
grimido por el movimiento No somos vasijas (http://nosomosvasijas.eu) y la Red estatal contra el
alquiler de vientres (https://www.noalquilesvientres.com).
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Introduccion

ocurre en los casos de adopcion, en los que terceras personas asumen los
deberes de cuidado y responsabilidad como padres de una persona con la
que no tienen ningun vinculo biolégico o genético. La adopcién pone de
relieve también otro aspecto importante de la dignidad individual que va
ligada al respeto de las decisiones que cada mujer adopte libre y auténo-
mamente. Es cierto que adopcién y GS no son supuestos equiparables. En
la adopcién no existe un acuerdo previo que obligue a la mujer a llevar
adelante la gestacion ni a entregar el bebé después del parto. Pero no lo es
menos que las razones que avalan el respeto de la decisién de la mujer que
desea continuar con el embarazo pero no quiere hacerse cargo del nifio/a
después del parto son en principio igualmente vélidas en el caso de la
mujer que decide contraer un acuerdo de gestacion con terceras personas.

El actual auge de la GS no debe confundirse con su deplorable arraigo
histérico. Como atestigua el Génesis (16:1-2 y 30:3-4), los hijos de Agar y
Bilhd, mas conocidos por sus ascendientes paternos Abraham y Jacob, fue-
ron concebidos de este modo. Ambos casos dan buena muestra del relato
terrible con el que la tradicién patriarcal ha justificado el uso del cuerpo
de la mujer para satisfacer los deseos reproductivos de los hombres. Como
es sobradamente conocido, Agar y Bilhd eran esclavas de las esposas de
sendos patriarcas a quienes fueron entregadas para concebir los hijos que
juntos no habian podido tener. El tremendo desprecio de la autonomia y
libertad de la mujer que evidencian estos relatos pone de manifiesto una
vez més el papel reproductor y por tanto instrumental al que las mujeres
han sido relegadas histéricamente. Con la apariciéon de nuevas técnicas de
reproduccién humana asistida (TRHA) y, en particular, la generalizacién
de la fecundacién in vitro (FIV), se han ampliado las posibilidades de ges-
tacion, lo que ha provocado un creciente aumento de la GS. No es extrafio
por tanto que en el debate acerca de la aceptacién ética y juridica de la
GS se reproduzcan muchas de las cuestiones que en su dia se plantearon
en relacién con las TRHA. Los argumentos que se esgrimieron entonces
contra las TRHA desde posiciones esencialistas que vinculan naturaleza,
gestacion y maternidad, son también los que oponen hoy los sectores mas
conservadores de la sociedad a la GS. Pero donde el debate se muestra
especialmente fructifero y constructivo es en el seno del movimiento fe-
minista. La diversidad de corrientes feministas ha hecho aparecer posicio-
nes radicalmente opuestas frente a las TRHA y la GS (PuigpeLaT, 2011).
La sospecha feminista sobre la cultura del patriarcado que estd detras de
los avances tecnolégicos no tard6é en mostrarse critica con las TRHA. La
aparicién en la década de los ochenta del pasado siglo del Feminist Inter-
national Network of Resistence to Reproductive Engineering denunciaba expre-
samente las TRHA como un instrumento més de dominacién de la mujer.
Desde este punto de vista, la GS no harfa mdas que consolidar el control
reproductivo de los hombres y el papel de madre al que queda relegada
la mujer, con la consiguiente presién social que ello supone. Sin embargo,
desde el feminismo liberal y posmoderno se ha tendido a ver los avances
tecnolégicos como potencialmente liberadores de la mujer. En este senti-
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Introduccion

do, las TRHA permiten disociar claramente sexualidad y reproduccién y
abren con ello la posibilidad de que las mujeres puedan ser madres sin
establecer ningtin vinculo con los hombres. Desde este punto de vista la
GS, pese a todos los riesgos implicitos que conlleva, no necesariamente
implica un instrumento de dominacién de la mujer. Por una parte, la GS
permite acceder a la maternidad a mujeres que no pueden hacerlo de otra
forma debido a condicionantes biolégicos y/o genéticos. Por otra, la GS
sitda en primer plano el poder reproductivo de las mujeres y su autono-
mia para decidir sobre el propio cuerpo. Consecuentemente, la gestacién
acordada con terceras personas por razones altruistas o econdémicas debe
ser respetada siempre que se adopte en condiciones de plena autonomia y
libertad. En definitiva, desde este punto de vista se tiende a subrayar que
el peligro para la plena liberalizacién sexual y reproductiva de la mujer no
se encuentra tanto en la proliferacién de la GS, sino en el contexto patriar-
cal de dominacion en el que se desarrolla.

El incremento de la GS internacional o transfronteriza, particularmen-
te importante tras la aparicion de nuevas formas juridicas de familia que
recurren a ella ante la imposibilidad de formalizarla en el Estado de origen
o domicilio, pone de relieve también diversos problemas. Por una parte,
el auge de la industria gestacional y su expansién a los territorios mas
empobrecidos del planeta alerta del riesgo de explotacién al que pueden
verse sometidas las mujeres con menos recursos econémicos. Por otra, la
GS internacional genera innumerables problemas de reconocimiento y ca-
lificacién juridica. Ante esta situacion, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha interesado el reconocimiento de los acuerdos transfronteri-
zos en interés de las personas nacidas como consecuencia de ellos?.

En Espafia, como es sabido, los contratos de GS son nulos de acuerdo
con el art. 10 de la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (LTRHA). Pese a ello, los datos oficiales y oficiosos sefialan que el
recurso a la GS no ha hecho méds que aumentar en los tltimos afios. Cual-
quier solucién juridica que se pretenda para esta situacién, como acerta-
damente sefiala el informe del Comité de Bioética de Espana (CBE), debe
regirse por el principio de precaucioén y ser consciente de los efectos terri-
torialmente limitados®. Ahora bien, que los efectos de la regulacion juri-
dica sean limitados no quiere decir que dicha regulacién carezca de ellos
ni que no pueda contribuir a solucionar muchos de los problemas que
el propio informe reconoce. Més bien parece que un 6rgano consultivo e
independiente de la relevancia del CBE ha dejado pasar la oportunidad
de proponer vias de solucién constructivas a los problemas éticos y las
situaciones de inseguridad juridica a las que se enfrentan quienes recurren
a la GS internacional. Tampoco se entiende que, de forma aparentemente

2 Casos Mennesson (asunto num. 65192/11) y Labassee (asunto nim. 65941 /11).

3 Informe del Comité de Bioética de Espaiia sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada, 2017. Disponible en http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_co-
mite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.002.pdf.
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Introduccion

contradictoria con los compromisos éticos que asume, el CBE desatienda
los datos empiricos y califique la GS como una practica «cuantitativamen-
te poco significativa» o «excepcional»*. El debate sobre la necesidad de
afrontar estos problemas se ha visto avivado con la proposicién de ley
presentada recientemente por el grupo Ciudadanos en el Congreso de los
Diputados®, en cuya exposicién de motivos se pretende la modificacién
de la legislacion vigente, que califica de arcaica e impropia de un Estado
democratico. Esta propuesta legislativa ha suscitado una amplia oposi-
cién en la mayoria de los grupos parlamentarios y ha generado un amplio
debate social al que los articulos que componen este libro tratan de dar
respuesta.

Sea cual sea la posicion que se adopte en relacién con la GS no cabe
duda de que su enorme complejidad aconseja analizar cuidadosamente
los diferentes problemas que plantea y articular respuestas coherentes y
respetuosas con los derechos de dignidad, libertad y autonomia personal.
Al igual que sucede con muchos otros temas, los problemas que plantea la
GS hace tiempo que han traspasado ampliamente las fronteras estatales, lo
cual dificulta la identificacion del derecho aplicable y merma la efectividad
de las normas. En el grupo de investigacion «Law & Philosophy» de la
Universitat Pompeu Fabra llevamos afios ocupdandonos de los fundamen-
tos éticos y la aplicacion del derecho global. De ahi que la diversidad de
posicionamientos politicos y el enorme debate social suscitado durante el
altimo afio en torno a la GS nos brindara la oportunidad de entablar un
didlogo académico con la sociedad que afrontara de forma constructiva y
multidisciplinar un tema tan controvertido. Con esta finalidad organiza-
mos el 26 de octubre de 2017 una jornada de trabajo que conté con la par-
ticipacién de las profesoras Francesca Puigpelat Marti, catedratica de Fi-
losofia del Derecho y experta en teoria y filosofia feminista; Esther Farnos
Amoros, reputada investigadora y profesora de Derecho de Familia y Con-
cepcién Torres Diaz, profesora de Derecho Constitucional y especialista en
violencia de género e iusfeminismo. Y de los profesores Manuel Atienza
Rodriguez, catedratico de Filosofia del Derecho con diversas publicaciones
académicas y divulgativas sobre la GS, y Miguel Presno Linera, catedrético
de Derecho Constitucional y experto en derechos fundamentales y protec-
cién juridica de personas y grupos en riesgo de exclusion.

La jornada, que se prolongé durante mas de ocho horas, propicié un
lugar idéneo para el debate, en ocasiones apasionado, que alimentaron con
sus intervenciones otros profesores y profesoras asistentes a la jornada. La
honradez y generosidad intelectual de los y las participantes en la defensa
de sus posiciones es digna de elogio, el cual debe extenderse también a
los profesores y profesoras Itziar de Lecuona y Miguel Pérez-Moneo, de la
Universitat de Barcelona; Noelia Igareda, de la Universitat Auténoma de

* CBE (2017, 10).
® «Proposicion de ley reguladora del derecho a la gestacién por subrogacién», presentada
por el grupo parlamentario Ciudadanos, BOCG nim. 145-1, de 8 de septiembre de 2017.
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Introduccion

Barcelona; Josep Ferrer, Marisa Iglesias, Jorge Malem, José Luis Pérez Tri-
vino, Lorena Ramirez y Josep Maria Vilajosana, de la Universitat Pompeu
Fabra, asi como al resto de asistentes que, por razones obvias, no puedo
mencionar aqui. Esta jornada no hubiera sido posible sin el interés y ge-
nerosa colaboracién del profesor José Juan Moreso Mateos, catedratico de
Filosofia del Derecho y director del grupo de investigaciéon «Law & Phi-
losophy». El presente volumen, con cuya publicacién se comprometié en
aquella jornada, es el ejemplo palpable de su genuina vocacién académica.
Sin la ayuda y buen hacer del profesor Moreso, a quien quiero expresar
publicamente mi gratitud, este libro tampoco hubiera visto la luz.

El presente volumen se divide en dos partes, cada una de ellas integra-
da por tres capitulos. La primera parte aborda desde una perspectiva filo-
sofica la GS y analiza los diversos problemas éticos y morales que plantea.
En el primer capitulo, la profesora Noelia Igareda Gonzélez analiza desde
la critica feminista del derecho la construccién social y juridica de la mujer
que, de acuerdo con la autora, se encuentra sesgada por una visién esen-
cialista de la biologia femenina que consolida el binomio mujer-madre y
relega a la mujer al papel reproductor y de cuidado. En este sentido, Igare-
da pone de relieve que en el debate sobre la GS las mujeres son considera-
das antes como objetos que el derecho debe proteger, en tanto que desem-
pefian un papel reproductor esencial en la sociedad, que como sujetos que
pueden decidir libre y auténomamente sobre su cuerpo. Esta situacion es
particularmente preocupante porque consolida la desigualdad de poder y
la idea de una presunta incapacidad congénita de las mujeres para decidir
sobre asuntos relevantes. Dado el fuerte impacto que el derecho tiene en la
consolidacién de los roles de género, la autora defiende la legitimidad de
un derecho a la reproduccién con independencia del sexo, género y orien-
tacion sexual de las personas.

En el segundo capitulo, el profesor Alberto Carrio Sampedro examina
los diferentes acuerdos de gestacion y diferencia entre acuerdos genéricos
y especiales. La particularidad que comporta la entrega del bebé a terce-
ras personas después del parto justifica la inclusion de la GS dentro de
estos tltimos. Sin embargo, como el debate en torno a la GS no siempre
se circunscribe a esta especialidad, en el capitulo se analizan otras criticas,
como la alienacién de la mujer gestante, la razén de género o la corrupcién
intrinseca a los acuerdos de GS. Comoquiera que la gestacién de una vida
humana es algo que solo puede llevar a cabo una mujer, los argumentos
esgrimidos por la razon de género alertan sobre la engafiosa apariencia de
neutralidad que se esconde tras la construccién del individuo auténomo
que decide libremente en condiciones de igualdad con los demas. En este
sentido, Carrio analiza a continuacién los requisitos genéricos de la auto-
nomia y libertad para decidir sobre el propio cuerpo y, en particular, los
que desde la perspectiva de género se requieren de la mujer gestante. El
capitulo concluye con un andlisis de las condiciones minimas que debe in-
corporar todo acuerdo de GS que se pretenda respetuoso con la autonomia
y dignidad de las mujeres.
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Introduccion

En el tercer capitulo, con el que concluye esta primera parte, el pro-
fesor José Juan Moreso Mateos propone un modelo especificacionista de
analisis de la GS. Se trata con ello de comprobar cudl es el grado de acep-
tabilidad moral y juridica de estos acuerdos. A partir de ciertos principios
que, al menos en condiciones ideales, todos estariamos dispuestos a admi-
tir y de las reglas que los especifican adecuadamente, podriamos construir
una respuesta juridica coherente con los diferentes problemas que plantea
la GS. Los principios comunes que subyacen a la bioética son también apli-
cables a los acuerdos de GS. La especificaciéon de esos principios es, sin
embargo, mas complicada dado que exige delimitar el problema normati-
vo y encontrar las reglas que solucionen de modo univoco todos los casos
del universo del discurso. La estrategia especificacionista que defiende
Moreso consiste entonces en seleccionar hasta 14 propiedades relevantes
que, en conjunto, conforman las condiciones necesarias y suficientes para
considerar valido el contrato de GS.

La segunda parte del libro ofrece un detallado analisis legal y juris-
prudencia de la GS. En el capitulo cuarto, con el que se inicia esta se-
gunda parte, la profesora Concepcion Torres Diaz analiza la situacion
normativa actual de la GS desde el punto de vista de la epistemologia
feminista. De acuerdo con la autora, el discurso juridico actual pone de
manifiesto una concepcién heterodesignada del cuerpo de las mujeres en
tanto que instrumento destinado a satisfacer los deseos de reproduccién
de la sociedad. Por todo ello la autora concluye que la regulacién de la
GS, al menos en los términos en los que se plantea actualmente, es dis-
criminatoria por razén de sexo y contraria a los derechos fundamentales
de la mujer.

En el capitulo quinto, el profesor Miguel Presno Linera aborda el pro-
blema de la GS a partir de la configuracién constitucional de la dignidad y
libre desarrollo de la personalidad y el modo en el que afectan a la libertad
sexual y reproductiva de las mujeres. Presno analiza a continuacién el de-
recho en principio ilimitado a tener hijos y las restricciones que en algunos
casos se imponen al derecho a no tenerlos, que son aplicables también a
todas las técnicas homologadas de reproduccién asistida. Por tltimo, el
autor analiza de forma critica las propuestas de regulacion actuales y ex-
pone las condiciones bajo las cuales la GS seria compatible con la dignidad
y libre desarrollo personal que la Constitucion espafiola reconoce como
fundamentos del orden politico y de la paz social.

En el sexto y ultimo capitulo, la profesora Esther Farnés Amords exa-
mina los precedentes de la GS y las resoluciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en las que insta al reconocimiento de los acuerdos de
gestacion transfronterizos. A partir del precedente de estas resoluciones,
Farnés expone detalladamente los argumentos en favor de la regulacion
de la GS e indica los aspectos clave de una eventual reforma legislativa a
partir de tres cuestiones bésicas presentes en todo contrato de GS; a saber,
las condiciones de la mujer gestante, las de la persona o personas comiten-
tes y las del contrato.
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Introduccion

Si, como afirma el profesor Moreso, el derecho es en muchas ocasio-
nes ética aplicada, la GS nos sittia sin duda ante un caso paradigmatico.
La finalidad de este libro es proporcionar instrumentos conceptuales que
faciliten el analisis de los diferentes problemas y propuestas concretas de
regulacion de la GS. Si la perspectiva pluridisciplinar y sensible a las desi-
gualdades de género es siempre necesaria, en pocas ocasiones se muestra
tan relevante como en el caso que nos ocupa. Esperemos que el enorme
esfuerzo personal e intelectual que han realizado las autoras y autores de
los trabajos que se recogen en este volumen contribuya a articular una
respuesta coherente y respetuosa con la dignidad y libre desarrollo de la
mujer y de los nifios y nifias nacidos como consecuencia de los acuerdos
de GS. De alguna manera nos va la vida en ello.

Alberto CARRIO SAMPEDRO
Barcelona, 23 de julio de 2018
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CAPITULO I

LA GESTACION POR SUSTITUCION O EL CUERPO
DE LAS MUJERES COMO ESPACIO DE LO ILICITO

Noelia IGAREDA GONZALEZ

Universitat Autobnoma de Barcelona

1. INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion es el acuerdo entre una persona o pareja
con una mujer para que geste un bebé para él, ella o ellos. En este capitulo se
utiliza el término gestacién por sustitucion, no solo porque esta es la deno-
minacion que aparece en la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asis-
tida de 2006, sino también porque es la que mas se corresponde con la po-
sibilidad de admitir esta practica y regularla como una cesién altruista del
utero de la mujer gestante, y no como una maternidad en sentido estricto.

Existen otras formas para denominar este fenémeno como la materni-
dad subrogada, alquiler de titero, madres suplentes, madres portadoras,
alquiler de vientre, donacién temporaria de ttero, gestaciéon por cuenta
ajena o por cuenta de otro, gestacién subrogada, maternidad sustituta, ma-
ternidad de alquiler, maternidad de encargo, madres de alquiler y madres
gestantes, etc. (LaAMM, 2012). Obviamente cada una de estas denominacio-
nes encierra una determinada valoracion de esta técnica y un posiciona-
miento legal y ético implicito (IGAREDA, 2015).

Las leyes y politicas publicas que abordan la gestacién por sustitucion
en el ordenamiento juridico espafiol consideran todo contrato realizado

! Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida.
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en este sentido como nulo (art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccién humana asistida). No lo llegan a tipificar como
un delito especifico a diferencia de otros paises, aunque si se realizara este
acuerdo en territorio espafol, si que podria perseguirse penalmente como
alguno de los delitos de suposicion de parto y alteracion de la paternidad,
estado o condicién del menor del Cédigo Penal?. La realidad es que nu-
merosas personas y parejas espafiolas acuden a otros paises donde esta
técnica si que estd permitida para suscribir estos acuerdos de gestacion
por sustitucion. Por todas estas razones existe un importante debate ético,
legal y politico sobre la conveniencia de mantener esta prohibicién, o in-
cluso de convertirlo en un delito, y por otro lado, un sector de la opinién y
la doctrina que aboga por su aceptacién y regulacion.

Los argumentos en contra de esta practica, mayoritarios en nuestro
pais, se centran sobre todo en los problemas éticos que suscita permitir la
autonomia reproductiva de la mujer que se presta a gestar para otra per-
sona o personas. Y esto ocurre en un momento en el que existe un niimero
creciente de personas o parejas que acuden a otros paises para poder ac-
ceder a la gestacion por sustitucion como tinica forma de poder tener una
criatura con vinculo biolégico (algunas estimaciones hablan de unos 1.000
nifios y nifias asi concebidos por padres espafioles al afio) (FARNOs, 2013).
Aceptar que una mujer pueda consentir libre y voluntariamente para ce-
der de manera altruista u onerosa su ttero para gestar un hijo/a ajeno
provoca opiniones encontradas, que dudan de que este consentimiento
sea nunca libre, ya que el cuerpo de la mujer, y en especial su ttero, es un
espacio sacralizado.

La no admisién por parte de las leyes y politicas publicas espafiolas
de esta técnica, unido al creciente acceso a la gestacién por sustitucién
por parte de personas que viajan a otros paises donde si que se permite,
ha suscitado, més alla de la controversia y el debate ético, politico y le-
gal, un importante nimero de problemas judiciales en Espafa sobre la
filiacion e inscripcién en el Registro Civil de los nifios/as asi concebidos?,
asi como los derechos laborales de los padres y madres que se han tenido
de esta manera a sus hijos/as. Los problemas legales sobre la filiacién e
inscripcién en el Registro Civil de los nifios y nifias concebidos median-
te gestacién por sustitucion en el extranjero ha sido objeto de un amplio
andlisis y estudio por parte de juristas del &mbito del derecho privado e
internacional*.

En el debate ético y legal en torno a la gestacién por sustitucién, los
argumentos mas citados incluyen la potencial explotacién de las mujeres

2 Por ejemplo el art. 220 CP.

® Véanse, por ejemplo, el recorrido en ocasiones incomprensible de resoluciones, instruc-
ciones y consultas de la Direccién General de los Registros del Notariado (DGRN) y sentencias
judiciales: Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009, Instruccién de la DGRN de 5 de
octubre de 2010, STS 835/2013 sobre la gestacion por sustitucién, Consulta a la DGRN de 11 de
julio de 2014 (Prérroga de la DGRN 2010) y ATS de 2 de febrero de 2015.

4 Entre otros QUINONES, 2009; LAMM, 2012; CaALvo CARRASCOSA, 2009; VELA, 2013.
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