Gestacion subrogada,
:cuestion de derechos?

Surrogate Pregnancy,
a Question of Rights?

Resumen: Estamos ante uno de los temas bioéticos mas controvertidos
del momento por su caracter disruptivo sobre el modo en que ha sido
entendida y regulada histéricamente la relacién maternofilial, plan-
tedndose la posibilidad legal de disociar la gestacion de la maternidad.
Tras analizar las cuestiones éticas vinculadas a la gestacion por susti-
tuciéon podemos concluir que tenemos argumentos de peso suficiente
como para recomendar mantener el vinculo entre gestaciéon y mater-
nidad, y de acuerdo con el informe del Comité de Bioética de Espana
concluir que en todo caso una reforma de la Ley vigente deberia estar
orientada a lograr que la nulidad de los contratos sea también aplicable
a aquellos celebrados en el extranjero, adoptando medidas dirigidas a
prohibir la celebracién de contratos de gestacidn por sustitucion a nivel
internacional.
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AssTrAcT: The surrogacy is a very controversial bioethics matter at the
moment due to its disruptive character related to the way it has been
comprehended and regulated the relation mother-child in the course of
the history, considering the legal possibility of dissociating the gesta-
tion of maternity. After analyzing the ethic points linked to the replace-
ment gestation we can conclude that we have heavy arguments to rec-
ommend keeping the link between gestation and maternity. According
to the Spanish Bioethics Committee report we can conclude: a change
in the current legislation must be orientated in reaching the nullity of
contracts which are made in foreign countries taking steps to forbid the
transnational surrogacy contracts.
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posteriormente los ciudadanos la refrendaban. Eran momentos en los que en nues-
tro pais estdbamos forjando una nueva realidad que nos permitiera reconducir nues-
tro destino como sociedad. Ese mismo afno, a nivel mundial, entre otros importantes
acontecimientos, en Reino Unido nacia Louise Brown, la primera persona que naci6
fruto de una fecundacién in vitro, por lo que fue denominada en los medios de comu-
nicacién como la primera “nina probeta”. Desde entonces esta técnica ha evoluciona-
do mucho, permitiendo nacer a mas de cinco millones de nifios, y en reconocimiento
a este gran logro, que ha conseguido vencer el obstaculo de la infertilidad de tantas
parejas en todo el mundo, se le otorga en 2010 el Premio Nobel de Medicina al Fisio6-

Realmente, la posibilidad de crear vida humana en un laboratorio revolucionaba las po-
sibilidades de reproduccion de los seres humanos, al establecer una forma de repro-
duccién alternativa al encuentro sexual entre hombre y mujer, y abriendo la posibilidad
de abordar otras cuestiones ademas de la esterilidad de una pareja. Entre éstas esta la
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posibilidad de una “gestacién por sustitucion”, es decir, un embarazo mediando un contrato
en virtud del cual la madre gestante, denominada portadora, renuncia a la declaraciéon de
maternidad del hijo en favor del reconocimiento de la filiaciéon bioldégica de otras personas,
denominadas padres comitentes o intencionales. Al respecto, Espana, al igual que muchos
otros paises de todo el mundo, ha legislado rechazando de forma continuada esta practica,
tanto cuando aprobd la primera Ley sobre reproduccién humana asistida en 1988, como enla
reforma de 2003, asi como en la vigente Ley sobre reproduccion humana asistida de 2006, es-
tableciendo la nulidad de los contratos de gestacién por sustitucién. Sin embargo hoy en dia
es patente que algunos ciudadanos espanoles celebran este tipo de contratos en otros paises
donde la regulacién es permisiva y, posteriormente, inscriben a su nombre en el Registro Civil
de Espana la filiacién de los nifnos nacidos que fueron gestados por una “madre de alquiler”,
con un procedimiento que es contrario al parecer del Tribunal Supremo, parecer manifestado
en 2014y 2015 declarando su nulidad y la de los demas efectos que ésta comporta.

Podemos, por tanto, asegurar que estamos ante uno de los temas bioéticos mas contro-
vertidos del momento por su caracter disruptivo sobre el modo en que ha sido entendida
y regulada histéricamente la relacion maternofilial, plantedndose la posibilidad legal de
disociar la gestacion de la maternidad.

El Comité de Bioética de Espana, 6rgano colegiado, independiente y de caracter consultivo,
desarrolla sus Funciones sobre materias relacionadas con las implicaciones éticas y sociales
de la Biomedicina y Ciencias de la Salud desde que fue constituido en el ano 2008, adscrito
al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. En mayo de 2017 publica a iniciativa
propia un “Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada”, dada
la preocupacion que suscitaba el debate presente en la opinién publicay en algunas institu-
ciones sobre la conveniencia o no de dotar de legalidad, y por lo tanto permitir en nuestro
pais, los contratos de gestacién por sustitucion. Dicho Informe estd disponible en la web
del Comité de Bioética de Espana (www.comitedebioetica.es) y en él se concluye con unas
recomendaciones que analizaremos mas adelante.

Aunque no es éste un fenémeno nuevo, pues los primeros casos tuvieron lugar hace mas
de cuarenta anos, durante mucho tiempo tuvo un alcance bastante limitado, extendién-
dose su practica en los Ultimos anos en relacion con su internacionalizacion. Asimismo, la
opinion publica ha puesto su atencién en este asunto, en parte como consecuencia de que
los medios de comunicacién se han venido haciendo eco de informaciones sobre casos de
personajes famosos que han recurrido a la gestacién por sustitucién, generando un aumen-
to exponencial de la repercusion mediatica.

Debate: Vulnerabilidad, justicia y salud global. Gestacion subrogada



GESTACION SUBROGADA, ¢ CUESTION DE DERECHOS?

La pugna terminoldgica, el recurso al sensacionalismoy la descalificacién ideolégica, son cues-
tiones que podemos apreciar en el debate actual y que pueden desviarnos de lo que deberia
ser un objetivo inicial y necesario, que no es otro que establecer un imprescindible proceso de
deliberacién sosegado y constructivo. Los términos mas utilizados, ya sea maternidad subro-
gada, gestacion subrogada o vientre de alquiler, suelen ser utilizados con cierta intencionali-
dad bien como eufemismo bien con carga valorativa peyorativa, aunque es cierto que tienen
mds éxito que el que recoge la legislacion espanola, a saber, el de gestacion por sustitucién.
No deberiamos dedicar esfuerzo a esta cuestion, a pesar de que no es sélo semantica, o tal
vez precisamente por ello, y si debemos apostar por una deliberacion ética sobre la cuestion.
Con este mismo objetivo parece razonable evitar centrarse en supuestos concretos, pues si
los buscamos siempre encontraremos ejemplos que apoyen el debate emocional hacia uno
u otro extremo, y por la misma razén debe evitarse caer en la descalificacion del interlocutor
que disiente de lo que decimos, recurso éste frecuentemente utilizado cuando existe mayor
interés en imponer el propio punto de vista que en buscar el acierto del juicio ético. Teniendo
en cuenta estos aspectos, y evitando estos riesgos, podremos facilitar el necesario didlogo,
aproximando en lo posible posiciones y deliberando sobre el nicleo de la cuestion, con lo que
al menos conseguiremos emitir un juicio ético contrastado.

Siintentamos realizar una primera aproximacién al problema, analizando las circunstancias
en las que se produce la gestacién por sustitucién, apreciamos que pueden ser éstas muy
diferentes atendiendo a diferentes cuestiones. Asi, existen peculiaridades en relacién a la
existencia o no de vinculo afectivo o familiar entre gestante y los comitentes que nos lleva-
rian a diferentes consideraciones, de modo similar a que la localizacién geografica conlleve
o no distanciamiento fisico. También deben tenerse en cuenta cémo son las condiciones de
la entrega del nifo, aunque cuando se trata de una gestacién por sustituciéon retribuida es
practicamente constante, hoy en dia, la renuncia ya desde antes del parto, por lo que si la
gestante no cumple incurre en responsabilidad.

Debemos tener en cuenta que el origen de la dotacién genética del nino puede ser con dife-
rentes combinaciones, en las que pueden intervenir los comitentes, la gestante y terceros
mediante donaciéon o compraventa de gametos, y cada una de ellas puede estar motivada
por distintas razones y diferentes necesidades, repercutiendo de manera distinta en el hijo
en funcion, sobre todo, de que se establezca o no el anonimato sobre los donantes de los
gametos. Del mismo modo, y en estrecha relacién con esta cuestion, también hay diferen-
ciarespecto a la causa que motiva recurrir a la subrogacién, ya sea médica, biolégica, profe-
sional o personal, y sobre el tipo de relacién entre los comitentes, lo cual es una limitacion
en la legislacién de algunos paises a los que se suele recurrir.
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Una circunstancia que requiere especial andlisis es la motivacién de la gestante, que po-
dria ser tedricamente altruista. Sin embargo, esa posibilidad teérica no es a la que nos
referimos cuando hablamos de los casos a los que estadn recurriendo algunos ciudadanos
espanoles, sino que se trata de contratos mercantiles con un intermediario que a cambio
de una cantidad de dinero le presta unos servicios, fundamentalmente médicos, juridicos
y de logistica. Dependiendo de su cuantia este servicio incluird diferentes condiciones,
para lo que el contrato debera celebrarse, también dependiendo de las condiciones de-
seadas, en unos u otros paises, con niveles de garantias para las partes también diferen-
tes, y con los que no se evita el riesgo real de explotacién de las Funciones reproductivas
y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso
de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo o en los paises con importante
desigualdad social. Precisamente esa situacion de vulnerabilidad y de desigualdad social
y econémica pueden influir de manera fundamental en la motivacién de la gestante, po-
niendo en duda el grado de autonomia de tal decisién, incluso cuando teéricamente la
cuantia recibida, sea en dinero o en especie, se considere sélo una contraprestacion. A
este respecto parece oportuno recordar que la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, CEDAW por sus siglas en inglés, aprobada
por la Organizacion de Naciones Unidas en 1979, establece que “los Estados Partes toma-
ran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para suprimir todas las
formas de trata de mujeres”, y que se puede entender que toda clase de gestacién por
sustitucion es una forma de trata de mujeres por suponer una instrumentalizacién de la
mujer para procurar un hijo a otra persona, aunque independientemente de llegaro no a
esta conclusion, si que parece indiscutible que la realidad que estamos observando pone
de manifiesto que con la internacionalizacion de la gestacion subrogada la explotacién de
mujeres ocurre ya con una triste cotidianeidad.

Para poder comprender las circunstancias en las que se produce la gestacién por sustitu-
cién, tampoco podemos obviar la especial relacién y las influencias reciprocas entre el feto
y la gestante a lo largo del embarazo, asi como los posibles efectos de la separacion tras
el nacimiento tanto en la madre como en el hijo. Durante la gestacién existe una relaciéon
de simbiosis temporal entre el feto y la mujer embarazada, que genera en mayor o menor
medida una huella permanente en ambas partes, tanto por la existencia en la madre de
células originadas en el feto, como por el efecto de hormonas en diferentes 6rganosy es-
pecialmente en la arquitecturay funcién cerebrales.

Del mismo modo, no se pueden menospreciar los efectos que puede tener la entrega
tanto en la madre, como en el hijo, e incluso en los propios comitentes. A este respecto,
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son conocidos los ejercicios de las mujeres gestantes residentes en centros vinculados
a la subrogacion, con la finalidad de evitar el apego por el hijo que posteriormente han
de entregar, pero son pocas las posibilidades de realizar un estudio valido para analizar
las consecuencias para la mujer que ha dado a luz y entregado su hijo, tanto durante el
puerperio como a partir de esa experiencia. Del mismo modo, es dificil establecer unas
conclusiones con suficiente robustez sobre el efecto que en los padres comitentes tie-
ne la experiencia de la gestacién subrogada, mas alld que la satisfaccién de un deseo
licito de paternidad, atendiendo a la consciencia de la utilizacién de una mujer como
instrumento para dicha satisfacciéon, o la posibilidad de que las expectativas no sean
colmadas e incluso que la experiencia termine con una situaciéon no deseada, como pu-
diera ser una malformacion no detectada previamente o una condicién establecida en
el contrato no satisfecha. Si bien esta cuestion puede presentarse también en el caso
de una adopcién, podemos concluir que los niveles de exigencia para los padres adopti-
vos y de garantias para el procedimiento no son comparables por la exhaustividad con
la que serealizan a fin de proteger al nino que serd adoptado, comparacién que esgrime
alguna agencia cuando publicita la gestacién subrogada utilizando como reclamo su
inmediatez. En cualquier caso, podemos anadir que todavia no contamos con suficiente
evidencia con estudios validos que hayan hecho seguimiento a largo plazo de nifos na-
cidos en el contexto de un contrato de gestacion por sustituciéon, que hayan analizado
sus eventuales problemas emocionales, psicolégicos o de otro tipo asociados a este ori-
gen, o de la posible relacién con la madre gestante que tanto los hijos como los padres
comitentes pudieran tener posteriormente.

A lo largo de la historia, se ha mantenido constante el criterio de que la maternidad legal le
corresponde a la mujer que ha dado a luz, lo cual se expone en el principio del Derecho Ro-
mano mater semper certa est. Sin embargo, en algunos paises se ha considerado que puede
realizarse una excepcion haciendo prevalecer la voluntad procreacional, cuestién ésta so-
bre la que se viene deliberando en nuestro pais, entre otros, por los miembros del Comité
de Bioética de Espana, organismo que concluye con una opinién contraria a tal pretension
en base a falta de consistencia de los argumentos utilizados habitualmente para sostener
la superioridad del criterio de la voluntad procreativa sobre el biolégico a la hora de deter-
minar el vinculo maternofilial.

Entre estos argumentos podemos destacar el supuesto de que todo individuo tiene dere-
cho a tener un hijo y que la tecnologia esta precisamente para sortear las limitaciones que
impone la biologia a la hora de atender ese derecho. En primer lugar, en caso de existir tal
derecho a tener un hijo deberiamos preguntarnos en qué consistiria, y quiza iria mas en el
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sentido de evitar injerencias en el libre ejercicio de la actividad reproductiva, e incluso po-
dria ir mas alld y consistir en la garantia del apoyo del Estado para conseguirlo mediante la
prestacién de los medios necesarios en caso de no ser posible de manera natural median-
te el acto sexual ni de técnicas de reproduccion asistida, ya fuese por cuestion médica o
incluso, yendo mas alla, por orientacién sexual o deseo personal. Sin embargo lo que aqui
se cuestiona no es esto, sino que lo que se intenta es resolver esta cuestion sorteando la
solucion que nuestras sociedades han considerado en estos casos, es decir, la adopcion. Ba-
sicamente, quien intenta la alternativa de la gestaciéon subrogada lo hace porque, o bien ve
que las garantias exigidas para realizar la adopcién se le convierten en trabas que parecen
insalvables, o bien porque desea que su descendencia tenga su carga genética correspon-
diente. En ambos casos, encontrard facilmente empresas que le aseguran que la gestacién
por sustitucién es una técnica de reproduccién asistida mas y que esta a su alcance en un
tiempo razonable y por una cantidad de dinero que otras personas invierten, por ejemplo,
para comprarse un nuevo coche, y al igual que en este caso encontrara diferentes precios
con diferentes prestaciones y garantias. No en vano, los contratos de gestacién subrogada
utilizan habitualmente términos propios del derecho mercantil, como por ejemplo la deno-
minacién de los padres intencionales como “los comitentes”. Ciertamente, debemos plan-
tearnos si la procreacion la entendemos como un derecho o como un deseo, pero aunque
concluyéramos que es un deseo, parece licito que el Estado lo considere buenoy lo Fomen-
te hasta donde los representantes de los ciudadanos consideren oportuno. Sin embargo,
parece que la cuestién clave es si este deseo, o incluso este derecho a tener descendencia
deberia conllevar también la perpetuacion genética, lo cual efectivamente no tiene consis-
tencia como para romper un vinculo tan robusto como el maternofilial que se establece con
la gestacion y el nacimiento. Si, por el contrario, decidiéramos considerar la gestacién por
sustitucion como una técnica de reproduccion asistida mas, estariamos reduciendo a la mu-
jer gestante a un instrumento necesario para el procedimiento, lo cual es un ataque directo
a sudignidad como persona. La instrumentalizacién de la mujer, de su aparato reproductivo
y de suvida completa, durante un periodo de tiempo considerable, para satisfacer un deseo
o una necesidad, deben ser considerados aun cuando exista una voluntad expresada me-
diante la firma de un contrato, ya sea mediando precio o sin él, pero siempre creando una
obligaciéon que pasa por renunciar a todo vinculo con el hijo que se estarad gestando en su
vientre y que dara a luz, reduciéndose su papel de madre al de una mujer portadora, que es
precisamente el término que suele emplearse en dichos contratos.

Cuando se considera licita la gestacion subrogada altruista, se parte del reconocimiento
de que gestar a un nifo para otra persona es una accién loable, enormemente responsable
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y muy comprometida, que supone hacerse cargo de un ser humano durante el inicio de su
existencia, con lo que ello conlleva en esa etapa de la vida en la que su desarrollo depende
completamente de la mujer gestante, y se considera, en principio, que si se hace de manera
desinteresada, puede ser un acto extraordinariamente valioso por servir para proveer de
un hijo con su carga genética correspondiente a quien no puede obtenerlo de otra manera,
si es que creemos en la licitud de tal pretension como alternativa a la adopcion. En este con-
texto, debemos considerar que aquellas decisiones que suponen un importante sacrificio
para el individuo, sobremanera si conllevan una afectacién de su integridad fisica y se vin-
culan con la dignidad humana, obtienen un mayor nivel de garantia de decisiéon realmente
libre si conllevan la gratuidad y si se excluyen las situaciones de vulnerabilidad a fin de que
puedan comprometer la decisién. Sin embargo, generalizando la disociacién entre gesta-
ciény maternidad mediante una reforma del articulo 10 de la “Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida”, que conlleve un cambio de su punto 10.2
que dicta que “La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determi-
nada por el parto.” significaria que para permitir la excepcién de la excepcién abririamos la
puerta a la filiacion de los casos de gestaciéon subrogada comercial en los paises permisivos,
y que constituirian sin duda la practica totalidad de casos existentes.

Y es que, llegados a este punto, se puede asegurar que existe un amplio consenso sobre
la ilicitud de la gestacién por sustitucion de caracter comercial. No hay mas que analizar
lo que estd ocurriendo en los paises en los que mas se ha desarrollado la sistematica de
la gestacion subrogada, en relacion con la existencia de una poblacién mas vulnerable, ya
sea por falta de recursos del pais, ya sea porque la mujer vive en una situacion de mayor
desigualdad con relacién al varén, o por existir importantes diferencias sociales entre sus
ciudadanos, decidiendo someterse a este proceso principalmente para cubrir necesidades
de sus fFamilias. Por tanto podemos concluir sin temor a equivocarnos que la maternidad
subrogada comercial, y especialmente la de alcance internacional, conlleva la explotacién
habitual de las mujeres que se someten a ella, y que ya solamente por ello esta practicay
las decisiones que la favorecen deben considerarse ilicitas.

En el mencionado Informe del Comité de Bioética de Espana se plantea la siguiente cues-
tion: “;es bueno para los nifos ser resultado de la maternidad subrogada?”, cuya respuesta
estard en gran medida condicionada por el valor que le demos al proceso de gestacién para
el nifno. Porque, aunque pueda plantearse también la cuestién de manera dilematica, diri-
miendo si es la gestacion o la voluntad reproductiva la que proporciona las condiciones mas
adecuadas para ser padres y asumir la responsabilidad sobre los hijos, no parece que sea
ésta una situacion dilematica real, o al menos no lo es como de condiciones excluyentes.
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Para responder a esta pregunta debemos plantearnos directamente la cuestién ante los
intereses del nino, asi si desde este punto de vista no entendemos relevante vincular ges-
taciéon y maternidad, sino que consideramos la gestacién sélo como un instrumento necesa-
rio, llegaremos a la conclusién de que se puede reducir la funcién de la mujer gestante al de
una incubadora humana, a cuidarse para no perjudicar al feto, y posteriormente separarse
del nifo tras el nacimiento y no interferir ni en su crianza, ni en su desarrollo como persona,
ni en el discurrir de su vida en el resto de sus dias, sin que se produzca un menoscabo ni en
la dignidad de éste ni en su desarrollo. Si por el contrario, le damos a la relacién existente
entre la madre y el hijo durante el embarazo un valor para la dignidad, la identidad y el de-
sarrollo del nifo, serd ésta una buena razén para no admitir que lo legal ampare la disocia-
cién de gestaciéon y maternidad.

Por otro lado, atendiendo a las consecuencias de un eventual cambio legislativo permisivo
debemos considerar ciertos riesgos reales, descritos y advertidos por instituciones de 4m-
bito supranacional, como el riesgo de trafico de nifios. En el afo 1989 la Organizacién de
Naciones Unidas aprueba la Convencién de los Derechos del Nifo, ratificada por todos los
Estados del mundo, excepto Estados Unidos, y posteriormente, en el ano 2000, se aprueba
el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta
de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, ratificado por la
inmensa mayoria de los paises del mundo, incluido Estados Unidos. La definicién de venta
de ninos que establece este documento debe hacernos reflexionar: “todo acto o transac-
cién en virtud del cual un nifo es transferido por una persona o grupo de personas a otra
a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién”. Se puede entender que la ma-
ternidad subrogada, cuando media retribucién a la gestante, coincide bastante fielmente
con lo expresado en esta definicién. En este sentido, apreciando este riesgo real, el Comité
de Derechos del Nifo, 6rgano creado para velar por el cumplimiento de la Convenciény los
protocolos facultativos por parte de los Estados que los han ratificado, se ha referido a esta
cuestién en las Observaciones finales realizadas en un Informe presentado en 2014, refi-
riéndose a la India y manifestando su preocupacion por el hecho de que “no esté regulado
adecuadamente y esté muy generalizado el uso comercial de la maternidad subrogada, lo
que lleva a la venta de ninos y a la violacion de los derechos de los nifios”. Para evitar esta
situacion observada, el Comité recomienda la aprobacién de leyes que contengan disposi-
ciones que “tipifiquen como delito la venta de nifos con fines de adopcién ilegal, incluido
el uso indebido de la maternidad subrogada”. Posteriormente India modificé su legislaciéon
sobre esta materia prohibiendo la maternidad subrogada internacional. De modo similar,
cuando el Comité de Derechos del Nifio al examinar el grado de cumplimiento de Estados
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Unidos sobre el protocolo facultativo relativo a la venta de nifnos, advierte también gra-
ves deficiencias relacionadas con la maternidad subrogada como “definiciones ambiguas y
resquicios legales” o “el hecho de que se siga permitiendo efectuar pagos antes del naci-
miento y otros gastos a las madres bioldgicas” que consideran que “impide la eliminaciéon
efectiva de la venta de nifos con fines de adopcién”.

Por otro lado, no debemos dejar de advertir otro riesgo inherente al proceso de la gestacion
por sustitucion, el riesgo de cosificacién del nifo. Desde luego, el argumento de la existen-
cia de una firme voluntad procreativa por parte de un individuo o una pareja no implica en
ningln caso una garantia de que el interés superior del nifno serd la guia con que actuen los
padres. El riesgo de que ese deseo pueda repercutir negativamente sobre el nifio, por llevar
a percibirlo como un objeto que ha de satisfacer unos estandares determinados por el deseo
existe al igual que en toda relaciéon paternofilial o maternofilial, si bien es cierto que este
riesgo de cosificacién del hijo puede verse incrementado ante la existencia de un deseo des-
medido de tener un hijo a toda costa. Podriamos considerar como padres responsables no a
quienes tienen un gran deseo de serlo, sino mas bien a quienes orientan ese deseo al pleno
desarrollo de sus hijos mas que a su propia satisfaccion. Pero, cuando se dan las circunstan-
cias habituales de una gestacién por sustituciéon hoy en dia, en las que los comitentes pueden
elegir caracteristicas de los gametos o ciertas cualidades que se quiere que tenga el futuro
hijo, su sexo, incluso pueden elegir a la mujer gestante segln unas caracteristicas deseadas,
incluso las condiciones del contexto en que ha de transcurrir su embarazo, parece evidente
que el riesgo del que hablamos es francamente mayor. Concebir al nifo que se desea como
un objeto de consumo es exactamente lo contrario de garantizar el mejor interés del menor
y choca frontalmente con el concepto de dignidad, cuando incluso a las distintos niveles de
posibilidades de mejora de ese producto le ponemos distintos precios.

Son muchas cuestiones legales las que se analizan y discuten alrededor del proceso de la gesta-
cién por sustitucién. La Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado se hainte-
resado particularmente por los problemas relativos a la Filiacién de los hijos habidos mediante
gestacion subrogada internacional, creando un grupo de expertos en la materia en cuyo ultimo
Informe, publicado en 2016, concluye que la dificultad de la cuestion y la variedad de perspec-
tivas por parte de los Estados hacen inviable cualquier avance al respecto, siendo incapaz por
el momento de aprobar una regulacién minima que tenga alcance internacional, aunque sin
renunciar a seguir intentandolo por considerarlo necesario. Ya en un informe previo alertaba
de graves amenazas sobre los derechos humanos, incluidos los del nifo, en relacién con los
contratos de gestacion por sustitucion internacional, sefalando las siguientes: abandono de
ninos por parte de los comitentes por razones de salud o de preferencia de sexo, inadecuacién
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de los comitentes para ser padres, riesgo de trafico de nifos, el derecho del nifo a conocer sus
origenes genéticos y bioldégicos, los problemas relativos a la libertad del consentimiento de las
gestantes, y las malas practicas por parte de los agentes intermediarios de la subrogacion.

Por otra parte, a nivel politico, en octubre de 2016 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa rechaza una propuesta de Recomendacién en la que se proponia adoptar directrices
para garantizar los derechos de los nifos con respecto a los acuerdos de subrogacién por no
considerar aceptables éstos, en la misma linea que la Unién Europea, cuando el Parlamento Eu-
ropeo condena en 2015 la practica de la gestaciéon por sustitucion por considerarla “contraria a
la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como
una materia prima”, estimando que debe prohibirse esta practica por implicar “la explotacién
de las funciones reproductivas y la utilizaciéon del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en
particular en el caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo”, solicitando que se
examine con cardcter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos.

En nuestro pais, a pesar de que algunos piden que se regule la gestacién subrogada, ésta ya
lo estd desde hace muchos anos tal y como se ha explicado ya en sucesivas leyes con mayo-
rias politicas de diferente orientacién, y por si hubiera dudas de vacios legales, el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 6 de febrero de 2014 estima que determinar la filiaciéon a Favor
de quien realiza el encargo mediante un contrato de gestacién es un atentado contra la
dignidad del menor, reduciéndolo a objeto de trafico mercantil, por lo que concluye que se
debe impedir la inscripcién de la filiacion a Favor de los padres de intencién.

Tras estos andlisis podemos concluir que tenemos argumentos de peso suficiente como
para mantener el vinculo entre gestacion y maternidad, lo cual el informe del Comité de
Bioética de Espana mencionado al principio concluye considerando necesaria una reforma
de la Ley vigente para que siga alcanzando el objetivo para el que fue creada, y que ésta
deberia estar orientada por tres criterios fundamentales:

* Lareformade la ley deberia orientarse a lograr que la nulidad de los contratos sea tam-
bién aplicable a aquellos celebrados en el extranjero. Para contribuir a la efectividad de
la medida podria considerarse la posibilidad de sancionar a las agencias que se dedica-
ran a esta actividad.

» La explotacion a la que son sometidas las mujeres gestantes es una razén fuerte para que
Espana defienda, en el seno de la comunidad internacional, la adopciéon de medidas dirigi-
das a prohibir la celebracién de contratos de gestacion por sustitucion a nivel internacional.

* Esimportante que la transiciéon a una regulaciéon mas efectiva no produzca el efecto co-
lateral de dejar desprotegidos a los nifios que nacen de los procesos que estén en curso.
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