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“Nada tiene tanto poder para ampliar la mente como la capacidad de investigar de

forma sistemadtica y real todo lo que es susceptible de observacion en la vida”.

Marco Aurelio (121-180 D.C).
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Abreviaturas

AEAFA- Asociacion Espariola de Abogados de Familia.
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CE - Constitucién Espafiola.

FIV- Fecundacion in vito.

IA- Inseminacion artificial.

0OJ- Ordenamiento Juridico.

ONT- Organizacion nacional de trasplantes.
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RESUMEN

Aqui se presenta un andlisis desde un punto de vista tanto ético como constitucional,
relativo al contrato de gestacion subrogada, prohibido expresamente en Espafia. Vamos
a investigar sobre la adecuacion de este método a nuestro estado de derecho, si es
necesaria e imprescindible su regularizacion y si resulta deseable. Asi mismo,
investigaremos sobre el efecto que tiene la gestacién por sustitucion en la mujer
portadora y en el bebé gestado, asi como el vinculo que se puede establecer entre
ambos. Y por Gltimo, vamos a poner sobre la mesa si es posible una regulacion y los
términos en los que esta seria viable para que se garantizaran los derechos

fundamentales.

Vamos a ofrecer una vision sobre el fondo del asunto que ayude a comprender el tema
tratado y nos lleve a obtener una vision critica, pues es de la Gnica manera que se puede
alcanzar una conclusion certera y correcta que nos lleve a la obtencién del

conocimiento.
PALABRAS CLAVE.

Gestacion subrogada, gestacion por sustitucion, vientre de alquiler, madre gestante,

padres de intencion.
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SUMMARY

This analysis is presented from an ethical and constitutional point of view, regarding the
surrogate pregnancy contract, expressly prohibited in Spain. We will investigate the
adequacy of this method to our state of law, if it is necessary and essential to regularize
it and if it is desirable. Likewise, we will investigate the effect of pregnancy by
substitution on the carrier woman and the gestated baby, as well as the link that can be
established between them. And finally, we are going to put on the table if a regulation is
possible and the terms in which this would be viable so that fundamental rights were

guaranteed.

We will offer a view on the merits of the matter that will help us to understand the
subject matter and lead us to obtain a critical vision, since it is the only way that we can

reach an accurate and correct conclusion that leads us to obtain knowledge.

KEYWORDS.

Surrogate pregnancy, gestation by substitution, womb of rent, pregnant mother, parents

of intention.
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RESUM

Aci es presenta una analisi des d'un punt de vista tant étic com constitucional, relatiu al
contracte de gestacio subrogada, prohibit expressament a Espanya. Investigarem sobre
I'adequacio d'este métode al nostre estat de dret, si és necessaria i imprescindible la seua
regularitzacio i si resulta desitjable. Aixi mateix, investigarem sobre I'efecte que té la
gestacio per substitucio en la dona portadora i en el bebé gestat, aixi com el vincle que
es pot establir entre ambdds. | finalment, posarem sobre la taula si és possible una
regulacio i els termes en qué esta seria viable perque es garantiren els drets fonamentals.
Oferirem una visio sobre el fons de I'assumpte que ajude a comprendre el tema tractat i
ens porte a obtindre una visio critica, perqué és de I'nica manera que es pot aconseguir

una conclusié precisa i correcta que ens porte a I'obtencié del coneixement.

PARAULES CLAU.

Gestacié subrogada, gestacid per substitucio, ventre de lloguer, mare gestant, pares

d'intencio

LAURA BERNA SANCHEZ 7



ANALISIS ETICO-CONSTITUCIONAL DE LA GESTACION SUBROGADA
Grado en Derecho UMH

1. Introduccion
1.1.Contexto.

Hasta hace unos afios, la forma de tener un hijo, de ser padre o madre, era muy basica, o
bien llevando a cabo una adopcion, en cuyo caso evidentemente no sé ostenta la
paternidad bioldgica, solamente la paternidad legal, y cuyos trdmites eran muy costosos
y pesados (situacion que no ha cambiado en la actualidad), o bien mediante la
paternidad bioldgica, fruto de una relacion entre dos personas de sexo opuesto. El
avance de la ciencia, nos ha permitido que hoy en dia, podamos hacer uso de otros
medios para concebir como son la inseminacion intrauterina artificial y la fertilizacion
in vitro.

A medida que pasa el tiempo, podemos percibir como aparecen nuevos factores y
productos que afectan a la fertilidad del ser humano, en la actualidad, tenemos varios
condicionantes que nos pueden perjudicar gravemente, uno de ellos y tal como afirma
un estudio realizado por un grupo de investigadores del Hospital del Mar (Barcelona),
liderados por Dr. Miguel Angel Checal, es la contaminacion. Este grupo de
investigadores ha llegado a dos tipos de conclusiones: 1-“la contaminacion tiene un
impacto critico en la fertilidad de la mujer y afecta de forma similar tanto a las mujeres
fértiles como a las subfértiles que recurren a técnicas de reproduccion asistida”. 2-
“Los contaminantes atmosféricos podrian alterar la calidad del esperma’? (Checa,
Bénédicte, & Garcia-Blaquez, Outdoor air pollution and sperm quality, 2016, pags. 880-
896).

Ademas del factor de la contaminacion (un factor ambiental que afecta no s6lo a nuestra
calidad de vida, sino puede afectar de forma muy negativa sobre nuestra salud), hay
determinados productos que pueden influir negativamente en la fertilidad del ser
humano, tales como pesticidas, sustancias quimicas usadas en las pinturas y adhesivos,
metales como el plomo y el mercurio, y por supuesto, no nos podemos olvidar del gran
enemigo del hombre, el tabaco, que tiene un efecto leve, pero sin duda negativo en

cuando a la formacion de espermatozoides. A estos productos se suman algunos

! Especialista en Obstetricia/Ginecologia y Medicina Reproductiva. Jefe de seccion de Reproduccion
Humana, Hospital Del Mar y Director del Master internacional de Medicina Reproductiva (UAB). Esta
especializado en todos los aspectos de la medicina reproductiva. Resumen de CV Dr. Miguel Angel
Checa. (fecha de consulta 4 Junio 2019). https://fertty.com/clinica/el-equipo-medico/dr-miguel-angel-
checa/

2 Estudio encargado por la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva y publicado en la Revista
Fertility and Sterility, alerta de los efectos medioambientales sobre la fertilidad.
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farmacos como son los empleados para el tratamiento del cancer (Lletget, 2008, pags.
25-26).

Por otro lado, encontramos que no necesariamente tiene que haber un problema de
infertilidad si no que este método también es utilizado por parejas homosexuales que no
tienen problemas de fertilidad pero que por la propia naturaleza humana no pueden
procrear de manera natural y por el método tradicional.

Como consecuencia de todos estos factores, las parejas han tenido que optar por
métodos alternativos a la concepcion natural y tradicional. Algunos de estos métodos
alternativos son: La adopcion (método tradicional), técnicas de reproduccion asistida o
también la gestacion por subrogacion (Bellver Capella, 2017, pégs. 229-233).

Ahora bien, entre estas opciones disponibles para un individuo infértil, la gestacién por
subrogacion ha tenido un gran aumento en Espafa y ello debido a la disminucién de la
adopcion. La adopcion, ha caido en picado, produciéndose en los Gltimos afios ua
reduccion contante y progresiva de las solicitudes de adopcion (Ministerio de Sanidad
Consumo y Bienestar Social., 2017, pag. 105). En algunos estados se ha prohibido
incluso la adopcion a parejas homosexuales y solteros/as, como es el caso de Rusia®. La
situacion de Rusia en cuanto a la limitacion de adopciones a familias monoparentales o
conformadas por dos personas del mismo sexo es mas por una cuestion de desigualdad e
incluso de xenofobia hacia las parejas formadas por personas del mismo sexo.

La presidenta de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia (Aeafa) Maria
Dolores Lozano Ortiz arroja datos sobre este aumento de la gestacién por subrogacion,
llegando a afirmar que los nifios y nifias nacidos por gestacién subrogada que llegan a
Espafia superan los 1000 al afio (Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, 2017,
pags. 1-3) (Consulta 3 de Junio de 2019).

3 Las adopciones efectuadas por ciudadanos y ciudadanas espafioles en Rusia también se han visto
reducidas drasticamente (de 1.262 a 131 en 10 afios) y, especialmente, durante la paralizacién de los
expedientes de adopcion hasta que Espafia firmd, en 2013, un convenio que vetaba la adopcién a las
parejas homosexuales. (Rodrigo, 2017, pdg. 1) (Consulta 3 de Junio 2019). “Las adopciones
internacionales caen un 85% en 10 afnos”.
https://www.elmundo.es/sociedad/2017/02/19/58a7518fca4 7416c048b45e0.html
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1.2.0bjetivos.
En cuanto a los objetivos generales que se pretende alcanzar con este TFG son los
siguientes propios de la asignatura TFG del Grado en Derecho de la Universidad Miguel
Hernandez de Elche®:
PRIMERO-. Aplicacion del marco normativo propio de las principales instituciones
juridicas a situaciones reales y a situaciones hipotéticas.
SEGUNDO-. Construccién de una argumentacion juridica fundada en cualquier &mbito
del Derecho.
TERCERO-. Realizacion trabajos consistentes en propuestas legislativas de mejora en
cualquier &mbito del Derecho.
CUARTO-. Empleo del lenguaje técnico juridico propio del ambito juridico.
QUINTO-. Adquirir capacidad para diferenciar los principales problemas inherentes al
Derecho.
Ademaés de estos objetivos generales que como hemos sefialado deben de formar parte
de un trabajo de fin de grado, en virtud de los criterios de evaluacién de la asignatura de
trabajo de fin del Grado en Derecho, de la Universidad Miguel Hernandez de Elche, se
pretende ademas la consecucion de otros objetivos especificos que se pretenden
alcanzar con este analisis.
PRIMERO-. Constatar si es deseable incluso necesaria la gestacion subrogada en
Espana.
SEGUNDO-. Realizar un andlisis clinico de su regularizacion, factores favorables y
desfavorables que este método de procreacion puede aportar.
TERCERO-. Determinar si el contrato de gestacion subrogada respeta nuestros
Derechos Fundamentales.
CUARTO-. Definir desde el punto de vista de la ética el lugar que debe ocupar este

contrato.

1.3.Metodologia de la investigacién
Este analisis ético-constitucional de la gestacién subrogada lo vamos a realizar
explicando en que consiste la gestacion por subrogacion en primer lugar, asi como los

tipos o modalidades que existen y las técnicas mediante las cuales se puede llevar a

4 Estos objetivos estan recogidos desde el acceso identificado del alumno, en la pagina web de la
universidad Miguel Hernandez de Elche, en la asignatura de trabajo de fin de grado.
https://universite.umh.es/asignatura/ECTS/14587are=9999&caca=2018&blo=1&tipo=0bjetivos (Consulta
realizada el 10 de Junio de 2019).
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cabo. Todo ello nos va a llevar a poder reflejar y plasmar una visién mas profunda
acerca de este método de concepcidn, que permitira que se pueda realizar un estudio
mas exhaustivo sobre la relacion mas que evidente entre derechos humanos y gestacion
subrogada y una reflexion ética sobre el fondo del asunto, todo ello bajo el paraguas de
nuestra norma suprema y demds leyes vigentes en la actualidad. Para finalizar,
mostraremos los resultados obtenidos, la conclusion a la que he llegado, asi como
futuras lineas de investigacion si las hubiera.

En definitiva, la metodologia que emplearemos en la realizacion del Trabajo Fin de
Grado es la propia de la ciencia juridica, realizar un analisis legislativo del objeto de
estudio y posteriormente consultar las fuentes doctrinales y jurisprudenciales al
respecto.

1.4 Justificacion.

1.4.1. Aspectos generales

1.4.2.

Ante este problema tan de actualidad y que afecta a miles de personas, en este trabajo de
fin de grado se va a poner sobre la mesa los pros y contras del moderno método de
procreacion que ha surgido desde hace ya bastantes afios y como consecuencia de
numerosos factores, asi como su analisis constitucional, si se ajusta al estado de derecho
donde vivimos y los derechos e intereses en juego.

El analisis de este tema es de suma importancia ya que afecta a una gran colectividad y
lo mas importante, hay muchos intereses en juego, es necesario, para constatar si es
precisa su implantacion en un estado social y democratico de derecho como es Espafia,
para la consecucién de un bien comun, o si por el contrario tiene que ser rechaza a todos

los efectos.

Aspectos especificos.

Sin duda este analisis es beneficioso a efectos de posibles cambios sociales.

Este proyecto arroja luz sobre lo que no sé aprecia, lo que no sé escucha, es necesario
establecer y mostrar a la sociedad la realidad de la gestacion subrogada, 1o que no se ve,
lo que no se oye, la otra cara de la moneda.

Intenta dar soluciones practicas, enfocar el camino adecuado, que se podria seguir
respetando en todo momento los derechos inherentes a la persona, de ahi su maximo y
extremo interés para la sociedad, se deben conocer ambas partes para poder sentenciar.

“Estoy a favor de la verdad, la diga quien la diga. Estoy a favor de la justicia, a favor

LAURA BERNA SANCHEZ 11
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0 en contra de quien sea” (Haley., 2015, pags. 5-6). Esta frase la dijo Malcolm X y
consideramos que es interesante reflejarla a efectos de plasmar la idea que va a seguir
este analisis. No tenemos otro fin que conseguir alcanzar la verdad absoluta, (o
acercarnos en cierta medida ya que la verdad absoluta no existe) y para ello, no hay otro
medio que realizando un juicio justo, en el cual enfrentaremos a las partes con sus
alegaciones pertinentes y a raiz de ahi podremos concluir con una sentencia de fondo,
ya que no seria justa ni fundada en derecho una sentencia en el que no se oyen a ambas

partes.

Concepto de gestacion subrogada, gestacion por subrogacion, vientre de alquiler y
gestacion por sustitucion.

Ante la diversidad de términos disponibles y utilizados por la sociedad para denominar
a esta forma de concepcidn, se nos plantean muchas cuestiones: ¢Cual es el concepto
correcto?, ¢Qué implica cada uno de ellos?, ;Podemos utilizar cualquiera?; entre otras
(...).

Siguiendo las consideraciones de la Asociacion por la Gestacion Subrogada en Espafia,
el término més adecuado para denominar a este modo de creacidn de vida es gestacion
subrogada, por encima queda entonces de otro término muy desacertado aunque
frecuentemente utilizado como puede ser vientre de alquiler.

Segun la agencia espafiola de gestacion subrogada: “La gestacion subrogada es una
técnica de reproduccidn asistida. Su principal caracteristica es la intervencion de una
tercera persona que, sometida a una FIV / IA® queda encinta gracias al material
genético proporcionado por los padres intencionales (bien propio, bien procedente de
donacion)” (Agencia Espafiola de Gestacion Subrogada, 2015, pag. 1) (Consulta 3 de
Junio 2019).

Analizando esta definicion, podemos percibir, que no es del todo correcta, pues para
llevar a cabo la gestacion subrogada es verdad que tenemos que utilizar técnicas de
reproduccion asistida tales como la Fecundacion In Vitro o Inseminacién Acrtificial, pero
esto no significa que se trate la gestacion subrogada de una técnica de reproduccién
asistida en si (Marrade Puig, 2017, pag. 219). Si que es necesaria una técnica de
reproduccion asistida para llevarla a cabo pero no es en si, una técnica de reproduccion

asistida.

5 Fecundacion in vito e inseminacion artificial.

LAURA BERNA SANCHEZ 12



ANALISIS ETICO-CONSTITUCIONAL DE LA GESTACION SUBROGADA
Grado en Derecho UMH

Fijandonos la acepcidn que ofrece la Real Academia Espafiola de reproduccion asistida,
“Conjunto de técnicas médicas que favorecen la fecundacion en caso de impedimentos
fisiolégicos del varon o de la mujer” (Real Academia Espafiola, 2019) (Consulta 5 de
junio de 2019). Podemos cerciorarnos aun mas de la reflexion alcanzada. Conjunto de
técnicas que favorecen la fecundacion, la gestacion subrogada no es ninguna técnica que
ayude a la fecundacion, la misma se produce con la técnica de reproduccion asistida
empleada para cada caso. La gestacion subrogada solamente nos va a permitir que el
embrion fecundado pueda gestarse en el vientre de la madre subrogada y pueda nacer
una vez concluido el embarazo. Por tanto se entiende que una buena definicion de
gestacion subrogada seria: Procedimiento mediante el cual se implanta a la mujer
portadora un 6vulo ya fecundado, de forma que ésta se encarga de la gestacion y del
nacimiento del embridn, frecuentemente a cambio de una transaccién econémica por
dicho servicio (Romero Coloma, 2016, pag. 12).

El bebé es legalmente de los padres de intencion debiendo la madre subrogada renunciar
a todo derecho sobre él. Se trata de una relacion contractual entre la gestante y los
padres de intencion.

Por otro lado, tenemos el término vientre de alquiler, rechazado absolutamente por la
Asociacion de la gestacion subrogada en Espafia. La misma considera que no es un
término adecuado por diversos motivos: en primer lugar, porque no necesariamente se
tiene que dar una contraprestacion econdémica y ello lo veremos mas profundamente
cuando analicemos los tipos y modalidades existentes al respecto.

En segundo lugar, la mujer gestante, no solo aporta su Utero, sino, mucho mas que eso,
se implica tanto emocional como fisicamente. Y tercero porqué los vientres no se
alquilan, al igual que tampoco las personas (Asociacion por la Gestacion Subrogada en
Espafia, 2015, pag. 1) (Consulta realizada el 5 de Junio de 2019).

En definitiva podemos destacar que, de todos los términos que se utilizan para
denominar a este procedimiento, los mas adecuados son: Gestacion por subrogacion,
gestacion por sustitucién o gestacién subrogada que vienen a significar lo mismo y

dejamos desechado el término de vientre de alquiler.

2.1.Tipos o modalidades.
En cuanto a los tipos o modalidades de gestacion subrogada se pueden sefialar cuatro
gue vamos a proceder a explicar a continuacion, son: tradicional, gestacional, altruista y

lucrativas (Lamm, 2013, pags. 27-29).
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El tipo tradicional consiste en que la madre gestante aporta su propio 6vulo, el
espermatozoide ser& aportado por el padre de intencion o en caso de que no pueda se
recurrird a la donacion.

En este caso, evidentemente el futuro bebé va a tener carga genética de la madre
gestante, porque la misma ha empleado su 6vulo. La concepcion se realizard por
inseminacion artificial o fecundacién in vitro.

Un segundo tipo es el gestacional, en este caso, tanto el évulo como el espermatozoide
van a ser aportados por la pareja que solicita la subrogacion, es decir, por los padres de
intencion. Consecuentemente, la madre gestante no va a aportar carga genética al futuro
bebé, solo aporta su Utero, el futuro bebé tendré la carga genética del padre y de la
madre de intencion.

Los ultimos dos tipos de gestacion subrogada ya no se van a basar en la forma en la que
la misma se lleva a cabo, es decir, en funcion de la técnica que se utiliza o quien aporta
los Gvulos o espermatozoides, sino que va a atender a criterios econémicos.

Tenemos entonces gestacion subrogada altruista, que como su propio nombre indica, la
mujer gestante, va a realizar el proceso sin animo de lucro, no va a obtener
compensacion econdmica alguna, eso si, los padres de intencidn se responsabilizaran de
los gastos tanto de médicos, como legales® (Leonsegui Guillot, 1994, pag. 318).

En el lado opuesto tendriamos la gestacion subrogada en el modo lucrativo, en este tipo,
la madre gestacional, accederia a realizar el proceso de la gestacion subrogada, a
someterse a la técnica de reproduccion asistida correspondiente, a gestar al futuro bebé
y a entregarlo concluido el parto a los padres de intencién, a cambio de una suma de

dinero.

2.2.Técnicas utilizadas.
Las técnicas utilizadas para conseguir la concepcién son dos: fecundacion in vitro o
inseminacion artificial (Paraiso , Dolz Arrollo, Salgado, & Salvador, 2019, pags. 1-2).
La primera consiste en la fecundacion del évulo por el espermatozoide fuera del vientre
materno, una vez fecundado el mismo, se introducira en el propio Utero de la madre

subrogada quien los gestara hasta el momento del parto.

® Para Rosa Adela Leonsegui Guillot, los gastos médicos o de asistencia a la gestante durante el
embarazo, no deben de convertir la operacioén en onerosa, solo ocurrird asi cuando la portadora se vea
enriquecida.
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Por otro lado, tendriamos la fecundacion artificial, se trata de una técnica que consiste
en depositar espermatozoides artificialmente, es decir, de manera no natural, sino con
instrumentos especializados, en los 6vulos de la futura mujer gestante, para que sean

fecundados y se pueda producir el embarazo.

3. ¢Derechos humanos versus gestacion subrogada?

3.1.Derechos fundamentales de la gestante subrogada.
Todos los Espafioles tenemos reconocidos unos derechos fundamentales, los cuales
podemos encontrar en el titulo | de nuestra CE, y concretamente en el art 10.1° vemos
reconocido el derecho a la dignidad de las personas.
Ante esta afirmacion se plantea una pregunta, ¢respeta el contrato de gestacion
subrogada este principio consagrado en nuestra norma suprema?
Para responder a esta pregunta es necesario referirnos a la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 9 de Octubre de 2001. En ella se alude al “Derecho
fundamental a la dignidad humana” y se resume en que el contrato de gestacion
subrogada celebrado en California por un matrimonio Espafiol, es contrario al orden
publico internacional espafiol por resultar incompatible con normas que regulan
aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en
los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad moral y
proteccién de la infancia (Coloma Romero, 2016, pag. 63).
Otro DDFF, que es conveniente sefialar y analizar es el derecho a la libertad y la
igualdad, recogido en el art 9 CE.
Con el método de la gestacion subrogada no se estd garantizando este derecho. En cierto
sentido, se puede pensar que esta afirmacion no es correcta y que la mujer es libre de
decidir si quiere someter su cuerpo y convertirse en madre gestante o si por el contrario
no quiere realizar esta practica, pero si analizamos bien el derecho a la libertad, una
persona no puede actuar libremente cuando tiene bajo su decision la posibilidad de
obtener una contraprestacion que equivaldria a la subsistencia en casos de mujeres en
situacion de pobreza. En estos casos, la mujer no goza de la libertad necesaria para
decidir, no se garantiza aqui el derecho de libertad reconocido en la Constitucién
Espafiola como derecho fundamental.
En este sentido, se puede entender que el contrato de maternidad subrogada, no respeta

el derecho inherente de dignidad de la mujer ni el derecho a la libertad de la misma.
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La madre gestante, una vez realizada la técnica de reproduccion asistida adecuada para
el caso concreto, tiene que gestar al bebé durante nueve meses, después lo entregara a
los padres de intencion, lo que conlleva nefastas consecuencias.

Durante el embarazo, las mujeres tienen muy elevados los niveles hormonales, lo cual
cambia drasticamente al momento de dar a luz. Una vez que una mujer da a luz a su
bebé esos niveles hormonales caen en picado dando lugar en algunos casos incluso a
depresiones postparto que tienen que ser especialmente tratadas (Nanzer, 2015, pags.
10-11). De aqui se deriva el grave perjuicio que ocasiona el contrato de gestacion
subrogada en la madre sustituta, se estd menoscabando su integridad.

Si seguimos el aforismo mater Semper certa est, una madre es aquella que da a luz, la
maternidad se atribuye por el parto. Pero sin embargo este aforismo entraria en
contradicho con los criterios esgrimidos por el contrato de gestacion subrogada segun el
cual no se considera a la sustituta madre, esta se considera solo y Unicamente gestante y
aungue dé a luz al bebé, y el mismo en ocasiones pueda tener su carga genética, madre
se considera la de intencion.

En este punto del analisis, una vez planteado el tema relativo a los derechos
fundamentales de la mujer gestante, es necesario hablar de la renunciabilidad de los
derechos fundamentales. Este es un tema complejo porque hay varias consideraciones
sobre la disponibilidad de los mismos, por ello si se conciben como garantes de los
intereses particulares de la sociedad, hay que entender que el titular de todos y cada uno
de los derechos fundamentales tiene pleno poder de disposicién sobre los mismos,
afirmacion que es rechazada por Ferrajoli: “Si los DDFF son universales no pueden ser
disponibles, ya que la disponibilidad comporta la posibilidad juridica de que el titular
de un derecho lo enajene total o parcialmente, y al hacerlo se priva de su titularidad y
con ello se destruye su misma universalidad ” (Martinez Sospedra, 2007, pag. 312).

En efecto, en un estado constitucional y democréatico en el que vivimos, los derechos
constitucionales no son susceptibles de disposicion o renuncia. La propia redaccion del
articulo 10.1° afirma concretamente el carécter de inherente de los mismos.

De este modo, se puede llegar a la conclusién que un estado constitucional, social y
democratico de derecho donde vivimos cuyas caracteristicas principales son las de
garantizar los DDFF de la persona, lo cual requiere el cumplimiento de dos principios
béasicos, en primer lugar que se cuente con una verdadera garantia constitucional y en
segundo término, la exigencia de procurar su cumplimiento por responder a exigencias

de dignidad humana, mas alla de las condiciones econdémicas, no puede permitir que
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una mujer renuncie a un derecho, que le es inherente y por tanto indisponible. (Alvarez
Conde & Tur Ausina, 2016, pag. 51)
Respecto a la dignidad, y siguiendo al autor Miguel Angel Alegre Martinez, que
considera que la dignidad de la persona presenta un triple caracter:
-Es la base y la razon de ser de los derechos inviolables inherentes a la persona.
-La dignidad funciona como un fin, tanto del reconocimiento de los derechos,
como de la prevision de garantia para la proteccion en el ejercicio de los
mismos.
-Por ultimo, segln se deduce de lo anterior, la dignidad se convierte en un limite.
Si el ejercicio de las propias libertades y el desarrollo de la personalidad gracias
al ejercicio de los propios derechos tienen sus limites en el respeto de la ley y a
los derechos de los demas (Alegre Martinez, 1996, pag. 62).
Una vez reflexionado sobre el derecho a la dignidad, se puede concluir que el contrato
de gestacion subrogada si afecta a la dignidad de la persona y por tanto, este método de

concepcion no puede ampararse dentro de nuestro ordenamiento juridico.

3.2. Mercantilizacion de su cuerpo, cosificacion de la mujer.
Con el término cosificacion tal y como recoge la Real Academia de la Lengua Espafiola,
entendemos “Accion y efecto de cosificar” (Real Academia Espafiola , 2019) (Consulta
realizada el 7 de Junio de 2019).
En este epigrafe se va a realizar un analisis sobre si el contrato de gestacion subrogada
supone una mercantilizacién del cuerpo de la mujer y por lo tanto su cosificacion o si
por el contrario, entra en el &mbito de la libertad de la mujer, de la autonomia de la
voluntad, utilizar su cuerpo a estos efectos.
El supuesto mas clarificador, o tal vez mas extremo, (aunque no se encuentre dentro de
nuestra Union Europea) lo encontramos en la India, estado en el que si que esta
permitida la gestacion por subrogacion. Escogemos India porqué se trata de uno de los
Estados con mayor nivel de pobreza, de ahi que haya tenido mayor influencia la
gestacion subrogada, y por eso es donde mejor se puede apreciar los efectos de este
método de adquisicion de la paternidad.
En este estado, la mayoria de las mujeres que optan por celebrar un contrato de
gestacion subrogada con unos padres de intencidn, son mujeres pobres, de zonas rurales

y con niveles educativos muy bajos (Coloma Romero, 2016, pags. 34-35).
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Con lo cual no son conscientes de todos los problemas que esta técnica de procreacion
puede conllevar. Ademas, la decision de realizar este contrato puede ser que no sea de
ellas, en este punto quedaria sin respaldo la autonomia de la voluntad de la mujer, si no
de sus maridos que se apropiarian de los ingresos derivados del contrato, dada la
desigualdad de género existente en la India. Y sin olvidar que los ingresos para las
mujeres sustitutas no suponen la totalidad de la cantidad abonada por los padres de
intencion, sino que esa cantidad, se tiene que repartir entre los gastos médicos que
supone un embarazo y que se tienen que cubrir y las agencias, encargadas de poner en
contacto a madre sustituta y padres de intencion, que son las mas beneficiadas. Si
reflexionamos sobre el papel de la agencia en el caso Indio que estamos analizando, no
hay duda de que se esta cosificando la figura de la mujer, su cuerpo, y no se aleja del
proxenetismo sexual, aunque con una aplicacion distinta a este caso en concreto (Guerra
Palmero, 2017, pag. 5).

Después de realizado este andlisis, percibimos que realmente se produce una
cosificacion del cuerpo de la mujer y no solo eso, sino que en la mayoria de casos y tal
como defiende Maria Jose Guerra Palmero’, se elimina la autonomia de la voluntad de
las gestantes, ya que entran en juego muchos factores tales como la cantidad monetaria

percibida, los maridos de las gestantes, las agencias (...).

3.3.Aspectos bioldgicos y psico-sociales de la relacion madre-hijo durante la gestacion.

Comunmente, es sabido, que el vinculo entre una madre y su hijo es muy fuerte, desde
el mismo momento de la concepcion.

Una vez fusionados el esperma del padre con el ovocito de la madre, se forma lo que se
conoce como zigoto, el cual adquiere la carga genética del padre y la madre, en este
momento ya queda fijado como sera el futuro bebé: ojos claros, oscuros, piel clara,
oscura, personalidad, entre otros aspectos (Soto & Caligara, 2007, pags. 49-50).

Ahora bien, ¢Ocurre lo mismo cuando el 6vulo fecundado no es de la madre gestante?
Hasta ahora no habia indicios de que la madre portadora, la madre gestante del vulo ya
fecundado con el esperma de los padres de intencion, o bien el 6vulo de una donante

ajena a ellos, aportara carga genética alguna al futuro bebé, la carga genética solamente

" Doctora en Filosofia y Profesora Titular de Filosofia Moral de la Universidad de La Laguna. En la
actualidad dirige la segunda edicidn del Master en Estudios Feministas, Politicas de Igualdad y Violencia
de Género de la Universidad de La Laguna. Esta informacion esta recogida desde la propia ficha de la
profesora en la pagina web de la universidad de la laguna en Tenerife. https://mjguerra.webs.ull.es/
(Consulta realizada el 7 de Junio de 2019).
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se aporta mediante el 6vulo y el esperma una vez fecundados. Pero gracias a un estudio
realizado por Felipe Vilella y Carlos Simon, titulado Hsa-miR-30-d, secreted by the
human endometrium, is taken up by the pre-implantation embryo and might modify its
transcriptome® cuya traduccion significa que lo secretado por el endometrio humano, es
absorbido por el embridon preimplantado y puede modificar su transcriptoma. O mas
claramente, que, aunque el feto que la madre sustituta esta gestando no tenga su carga
genética puede realizarse un intercambio entre endometrio de la madre portadora y el
embrion, de ahi que exista con esta también y aunque no sea su madre bioldgica un
vinculo tan estrecho. “La futura madre es capaz de modificar la genética de su futuro
hijo aun cuando el ovulo es de otra mujer, como sucede en los casos de ovodonacion”
(Vilella, Felipe & Simon, Carlos, 2015, pags. 3210-3219).

Se puede afirmar entonces tras la lectura y analisis de este estudio que, efectivamente
existe una relacion muy profunda entre la madre gestante y el feto, un vinculo afectivo e
incluso un traspaso de carga genética aun cuando el 6vulo fecundado es de otra mujer.
El problema deviene cuando madre sustituta y bebé tienen que separarse, una vez
concluido el parto, para ser entregado este Gltimo a los padres de intencion, es aqui
donde se produce el mayor perjuicio para la madre gestante, se tiene que desprender de
un bebé que ha tenido en su interior durante nueve meses y ha formado parte de su ser,
ya que aunque sin carga genética de su parte, ha tenido comunicacién con él via
sentimientos y segun el estudio ha realizado cambios genéticos en él.

En el momento que se arrebata a la mujer el bebé que ha gestado, se le estan vulnerando
los derechos de integridad fisica y moral. Si nos fijamos en los tratados internacionales,
la carta de Niza en su art 3 parece presentar una regulacion moderna: “Toda persona
tiene derecho a la integridad fisica y psiquica. Y en el marco de la medicina y la
biologia se respetaran en particular: el consentimiento libre e informado de la persona
de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley; la prohibicion
de las practicas eugenésicas, y en particular las que tienen por finalidad la seleccion de
las personas; la prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto
tales se conviertan en objeto de lucro; la prohibicién de la clonacion reproductora de
seres humanos” (Alvarez Conde & Tur Ausina, 2016, pags. 335-336).

8 Publicado en la revista cientifica Development por los investigadores de 1VI, Felipe Vilella y Carlos
Simén. Este trabajo demuestra que la madre puede modificar la informacion genética del hijo, aun cuando
el oOvulo es de wuna donante. https:/ivi.es/notas/la-fundacion-ivi-demuestra-por-primera-vez-la-
comunicacion-entre-la-futura-madre-y-su-embrion-antes-de-implantar/ (Consulta realizada el 9 de junio
de 2019).
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3.4.Interés superior del recién nacido.

En el ordenamiento juridico espafiol y concretamente en la Ley 14/2006, de 26 de
Mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida se refiere expresamente a la gestacion por
subrogacion y dispone que:

“1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero y 2. La filiacién de hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto”. Es decir, la Ley entiende que, la madre que
da aluz es a la que le corresponde la filiacion del recién nacido.

Ademés de lo previsto en la Ley, siguiendo el aforismo res intra commercium, es
evidente que un nifio o nifia no pueden ser objeto de un contrato y por tanto objeto de
comercio.

Si todas las personas tienen que tener una proteccion garantizada por el ordenamiento
juridico, e especial medida la tienen que tener los recién nacidos por considerarse
indefensos a los efectos de luchar por sus derechos.

El estado no puede permitir que se convierta a los bebes en objeto de negocios tanto
nacionales como internacionales.

Quienes defienden la gestaciéon subrogada, esgrimen que “Esta forma de procreacion,
no viola el interés superior del nifio, debido a que éste nace en una familia que lo desed
y no hubiera existido de no haberse recurrido a la gestacion por sustitucion” (Higuera,
1986, pags. 89-100), es decir, entienden que el interés superior el nifio exige que se
regularice la gestacion por sustitucion, bajo un marco legal que lo ampare y proteja.
Pero no puede entenderse que para la proteccion de un menor sea necesaria la
regularizacion de una préactica que en cierta medida le perjudica en cuanto que es el
propio nifio o nifia quién se convierte en objeto de intercambio en virtud del contrato de
gestacion. La proteccion al menor se debe de garantizar mediante el rechazo a este

método de procreacion.

Reflexion ética.

.¢ Existe un derecho a ser padre?

El derecho a ser padre, esta siendo muy comentado y debatido socialmente, los
partidarios de la gestacion subrogada, afirman que es un derecho inherente a la persona

y por tanto fundamental, tiene que ser garantizado por el estado.
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Ahora bien, el ordenamiento juridico no niega la posibilidad de ser padre, lo cual no
quiere decir tampoco que contemple este derecho, no puede suponer un obligacion de
cumplimiento. Debe entenderse asi, como una posibilidad, como un suefio del ser
humano, un deseo. No puede entenderse que exista un derecho a ser padre como tal,
nuestra CE no lo recoge. Si que recoge algunas disposiciones para proteccion de la
maternidad o paternidad pero no un derecho en si (Igareda Gonzalez, 2011, pags. 1-21).
Entre los detractores de la gestacion subrogada, se defiende que existen otros métodos
alternativos para alcanzar el deseo de ser padre, como puede ser la adopcion, o las
técnicas de reproduccion asistida, si contempladas y permitidas por la ley, pero claro, el
ser humano va maés alla, no se conforma con la paternidad que le puede otorgar la
adopcion por ejemplo, ademas desea que el futuro hijo tenga sus genes, que se parezca a
él, que tenga su personalidad, su mismo color de pelo (...). Si el mismo fin se puede
conseguir con un método menos gravoso para las partes, ese debera ser el elegido con
exclusion del més gravoso. Y sin olvidarnos de un aspecto de suma importancia, como
dijo el novelista canadiense Denis Lord: “Un padre no es el que da la vida, eso seria
demasiado facil, un padre es el que da el amor” (Lord, 2019) (Consulta realizada el 17
de junio de 2019). La paternidad se puede conseguir por diferentes vias sin necesidad de
tener que regular por ley un método tan extremo que no es compatible con nuestro
estado de derecho. Demos hogar a menores que se encuentren en situaciones
infrahumanas, huérfanos, no atendidos en buenas condiciones (...) y no sera necesaria la
gestacion subrogada. La cuestion se encuentra en generar un bien para la sociedad sin
que se cree al mismo tiempo un perjuicio de manera directamente proporcional.

Al hilo de la cuestién, consideramos conveniente nombrar a la vicepresidenta del
Gobierno de Espafia, Ministra de la Presidencia y secretaria en el area de igualdad
Carmen Calvo. Ella aboga, tal y como ha expuesto en varios discursos y entrevistas, por
un tajante rechazo a la gestacion subrogada.

Entiende que: “las mujeres pobres de entre las pobres” a quienes “la marginacion lleva

“«“

a buscar esa salida para obtener recursos’. o son las mujeres con recursos
economicos las que se someten a estas prdctica, son las mas pobres” (Calvo, 2018). Por
tanto, para ella la gestacion subrogada constituye un abuso para esas mujeres que tienen
que acudir a esta practica por necesidad, identificar Unicamente buena fe y actitud de
buena vecindad no es la realidad, generalmente hay detrds unos intereses economicos

que son los que motivan a su realizacion.
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Ademas, es necesario comentar que la gestacion subrogada, esta absolutamente
prohibida en nuestro estado. Dicha prohibicién se establece en el articulo 10 de la Ley
de técnicas reproduccion asistida 14/2006 de 26 de Mayo que deroga la anterior ley

35/1988 de 22 de Noviembre también relativa a la reproduccion humana asistida.

4.2. ;Se puede equiparar la maternidad subrogada con el trabajo sexual?
En Espafia, actualmente, el trabajo sexual no esta regulado aunque tampoco prohibido,
es decir, existe un vacio legal, no esta regulado pero tampoco esta prohibido de manera
expresa.
Debemos entender como trabajo sexual aquella actividad realizada por cuenta propia,
con total libertad y sin ningln tipo de coaccion, a cambio de una contraprestacion. Dos
personas adultas deciden tener relaciones sexuales a cambio de una cantidad de dinero
antes pactada, no tiene aqui sentido que esta actividad se pudiera realizar de forma
altruista, entonces ya no se trataria de trabajo sexual sino de una relacion amistosa-
afectiva. Ahora bien, no se puede considerar de manera absoluta como un trabajo
porque no cuenta con una regulacion especifica para tal, ni reconocimiento de los
derechos laborales como en cualquier otro trabajo, debera entenderse Gnicamente como
una actividad, que conlleva una contraprestacion, al margen de la ley (Rubio, 2008,
pags. 10-17).
Es muy importante en este sentido la voluntad de las partes y la total libertad con la que
realizan dicho trabajo porque, se dan casos en los que esa voluntad y autonomia no se
da, es entonces cuando el trabajo sexual se prohibe expresamente. La prohibicion la
encontramos en el articulo 187 del Codigo Penal espafiol.
En el momento que alguien nos esta obligando a ejercer el trabajo sexual, y entregar
parte del dinero generado, asi como seguir las directrices establecidas por el proxeneta,
entonces ya no estaria permitido, se prohibe expresamente.
Ni el trabajo sexual ni la prostitucion estan penadas en Espafia, lo que si que esta
penado es su practica en lugares destinados al disfrute de menores, tales como parques,
zonas de tréansito, lugares publicos, entre otros (...).
Y evidentemente también estd penada en Espafia la trata de mujeres y de cualquier ser
humano, la prostitucion con menores, con personas con discapacitadas y un sinfin de
numerosas variantes que encontramos en esta actividad y que tienden a explotar a la

mujer, convertirla en objeto y sacar beneficio de ello.
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Una primera diferencia que encontramos entre el trabajo sexual y el contrato de
gestacion subrogada, es que este Ultimo si que esta penado de manera expresa en nuestra
legislacion en el art 10 de la ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida.

Otra diferencia que podemos encontrar es a nivel implicativo, es decir, mientras que el
trabajo sexual se realiza y no se adquiere en ningun momento responsabilidad ninguna,
sino que en el momento de finalizar la actividad se adquiere la contraprestacion y
finaliza el servicio. En el caso de la gestacion subrogada se adquiere un nivel de
responsabilidad y compromiso que perdura en el tiempo, concretamente mientras tiene
lugar la gestacion.

No nos podemos olvidar tampoco de que mientras que las trabajadoras sexuales han
protestado activamente a lo largo de los afios para que se regularice su situacion, se
reconozca su actividad como un trabajo y obtengan todos los derechos relativos al
mismo, en el caso del contrato de gestacion subrogada solo han protestado a favor de su
regularizacion los demandantes de la misma, es decir, las personas que quieren ser
padres pero no pueden por el motivo oportuno. En ningln caso, se han alzado futuras
mujeres gestantes pidiendo que se legalice, lo cual dice mucho acerca de si es
conveniente 0 no su regulacion.

Y por altimo, nombrar un aspecto muy importante y es que las trabajadoras sexuales
son libres de ejercer esa actividad, no estdn coaccionadas y la realizan porque asi lo
consideran. En la gestacidén subrogada en numerosas ocasiones, las mujeres gestantes
estan condicionadas por su situacién econémica, sus maridos (tal y como ocurre en la
India) u otros factores que pudieran producirse.

Pero a pesar de estas diferencias, hay alguna similitud que evidencia en cierta manera la
posible equiparacion del trabajo sexual con la gestacion subrogada.

En ambos casos, es evidente, que se esta convirtiendo en objeto a la mujer. En el trabajo
sexual, lo que se vende es el cuerpo de la mujer que se entiende como una cosa, se le
esta cosificando, mientras que en el caso del contrato de gestacion subrogada ademas de
venderse el cuerpo de la mujer como incubadora, se paga por una vida humana, accién
totalmente prohibida segun el derecho civil de nuestros dias.

La activista y politica espafiola Beatriz Gimeno identifica similitud entre la prostitucion,
trabajo sexual y la gestacion y también en relacion con el capitalismo: “Todas son
manifestaciones del patriarcado, formas extremas de opresion de las mujeres” (Kajsa

Ekis, 2017, pag. 251)
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De todo lo expuesto se nos plantean diversas cuestiones: ¢Es necesaria la legalizacion y
regulacion de la prostitucion?, ¢Se ajustaria al estado de derecho en el que vivimos?,
¢ Es deseable?.

Una legalizacién de la prostitucion puede dar lugar a que las personas que la ejercen
estén mas seguras en su actividad y obtengan los derechos inherentes de todo trabajo,
ademas dicha legalizacion y regulacion puede propiciar que baje el indice de proxenetas
y personas que practican la trata de personas, hay una mayor proteccion juridica y
facilita los medios de defensa de las victimas.

En segundo lugar, consideramos que dicha legalizacién se ajusta al estado de derecho en
el que vivimos, pues aungue en cierta manera se esté cosificando el cuerpo de la mujer
que ejerce la prostitucion, existe la libertad por su parte de dedicarse a esa actividad o
elegir otra. Cosa que no ocurre con la gestacion subrogada en muchos casos.

Y por dltimo en cuanto a si es deseable, no podemos olvidar que la base del sistema en
el que vivimos responde a los principios de libertad y dignidad (Martinez Sospedra,
2007, pag. 291), por tanto si aceptamos estos principios como la base de nuestro
sistema, tenemos que afirmar categoricamente que es deseable la legalizacion vy
regularizacion de la prostitucion, ya que mediante ella se esta garantizando la libertad de
una persona de acceder a ese oficio y su dignidad al hacer lo que quiere y desea, sin
olvidar la proteccion efectivamente entregada por el estado.

4.3. ¢ Es equiparable la gestacion subrogada con la donacion de 6rganos?

Para poder realizar un cierta comparacion, equiparacion, de la gestacion subrogada con
la donacion de 6rganos es necesario realizarla desde un supuesto de gestacion subrogada
altruista.

Tanto la donacion como los trasplantes de érganos en Espafia durante los afios sesenta y
setenta carecian de regulacion legal.

Pero a partir de su regulacion y de la creacion de la Organizacion Nacional de
Trasplantes (ONT), las donaciones en Espafia han aumentado considerablemente.
Actualmente somos el pais con mayor nimero de donaciones realizadas® (Ministerio de
Sanidad Consumo y Bienestar social., 1989).

Y este aumento ha sido debido en especial a la eficacia del modelo espaiiol.

® Espafia ha pasado de 14 donantes por millén de poblacion (pmp) a 34,6 donantes (pmp).

Y ello debido al modelo espafiol, en el cual se garantiza en todo momento la proteccion del proceso asi
como a las partes en el mismo. http://www.ont.es/home/Paginas/EIModeloEspanol.aspx (Consulta
realizada el 14 de junio de 2019).
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La donacion de organos, esta regulada en Espafia y se encuentra en el RDL 9/2014 de 4
de julio. En esta disposicion legislativa se establecen las normas de calidad y seguridad
para la donacidn, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos (...), ademas de otras
normativas que regulan todo lo que recoge el fendmeno de la donacion como, el
procedimiento de la donacion, el tratamiento de los 6rganos, la estructura orgénica
bésica del Ministerio de Sanidad, Servicios sociales y Sanidad.

En este sentido, encontramos la primera diferencia entre el contrato de gestacion
subrogada y la donacion de 6rganos, esta ultima si que consta de una regulacion legal
mientras que la gestacion subrogada no.

Pero aunque esta Gltima no conste de una regulacién legal, si que se ha realizado un
proyecto de ley por el grupo parlamentario de ciudadanos con fecha de 8 de septiembre
de 2017 en el que se establece un modelo de gestacion subrogada en su modalidad de
altruista. Tiene por objeto lo siguiente: “La presente Ley tiene por objeto regular el
derecho de las personas a la gestacién por subrogacion, entendiendo por tal, el que les
asiste a los progenitores subrogantes a gestar, por la intermediacion de otra, para
constituir una familia, y a las gestantes subrogadas, a facilitar la gestacion a favor de
los subrogantes, todo ello en condiciones de libertad, igualdad, dignidad y ausencia de
lucro, expresivas de la mas intensa solidaridad entre personas libres e iguales”
(Boletin Oficial de las Cortes Generales. , 2017)(Consulta realizada el 14 de junio de
2019).

Siguiendo este proyecto de ley propuesto por ciudadanos, se puede evidenciar una
equiparacion con la donacion de 6rganos, en ninguno de los dos casos se entiende que
debe de darse una compensacion economica, se contempla un modelo altruista. Y
evidentemente se tratan de dos actividades que suplen alguna anomalia, deficiencia del
ser humano, en el caso de gestacion subrogada puede ser la infertilidad, y en el caso de
la donacion de érganos la dolencia de que se trate.

Pero a pesar de esta similitud no podemos olvidar que moralmente tienen ciertas
connotaciones diferenciadoras y de gran importancia.

En la donacién de 6rganos no se establece un vinculo entre el 6rgano del donante y la
persona perceptora del organo, a titulo de ejemplo podria decirse que una persona no
establece un vinculo de afecto con su rifion, en el caso de que libremente acepte
donarlo, no conllevara efectos negativos y perjudiciales para el donante, sin embargo,

en la gestacion subrogada, aunque también se realice de manera altruista y voluntaria, la

LAURA BERNA SANCHEZ 25



ANALISIS ETICO-CONSTITUCIONAL DE LA GESTACION SUBROGADA
Grado en Derecho UMH

entrega del bebé gestado una vez finalizado el parto si que conlleva efectos perjudiciales
para la madre gestante como consecuencia del vinculo de afecto adquirido con el feto.

Cosa distinta es que se trafique con 6rganos en el caso de la donacion asi como con
personas en el caso de la gestacion subrogada, en estos supuestos evidentemente se
constata una similitud y es lo que se debe evitar en todo caso. Este proyecto de ley
realizado por ciudadanos no llega a su fin, se convocan elecciones y finalmente no se

tramita.

4.4.Equiparacion del método de gestacion subrogada con un vientre de alquiler.
A la luz de todo lo que hemos analizado, creemos conveniente que es necesario en este

momento, comprobar si efectivamente puede darse una equiparacion entre la gestacion
subrogada y un vientre de alquiler, equiparacion negada por la Asociacién de la
Gestacion Subrogada en Espafia.

Para comprobar si es posible esa equiparacion tenemos que reflejar si concurren en este
método de procreacion las caracteristicas o condiciones para que se trate de un contrato
de alquiler y por tanto, se le pueda denominar asi.

En primer lugar decir, que el concepto vientre de alquiler se encuentra recogido en la
RAE, por tanto, si comenzamos por ahi, no se puede negar su utilizacion para referirnos
a la gestacion subrogada, porque esta previsto y define a la perfeccion este método de
adquisicion de la paternidad.

En segundo lugar, no nos podemos olvidar que se tiene que realizar un contrato como
en cualquier tipo de alquiler, en el mismo las partes se obligan dentro de los términos
establecidos tanto en la ley como en el mismo contrato a cumplir con lo pactado. En el
caso especifico del vientre de alquiler, lo pactado es la gestacion de un bebe ajeno y su
entrega en el momento de dar a luz.

Y en tercer lugar y por ultimo, decir que con o sin contraprestacion, el contrato existe
igualmente y en él se van a establecer las condiciones a cumplir por ambas partes.

El contrato de gestacion subrogada recoge todas las caracteristicas y condiciones para
que se pueda hablar de alquiler de un vientre (Sambrizzi, 2001, pag. 114).

En cierta medida, se puede percibir que lo que se intenta conseguir con la utilizacion de
términos como gestacion subrogada o gestacion por subrogacion en lugar de vientre de
alquiler, es un intento de enmascarar la realidad del método que no es otra que una
cosificacién y mercantilizacion de la mujer al suponer su cuerpo el objeto de un

contrato. Y en este sentido, es necesario matizar que lo que se alquila es su cuerpo
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entero, no solo el utero porque como ya se ha comentado en epigrafes anteriores, la

mujer emplea todo su cuerpo en el embarazo tanto fisica como psiquicamente.

Disefio de un proyecto para la posibilidad de implantacion de la gestacion
subrogada.

Después del andlisis realizado en todos los epigrafes anteriores, consideramos relevante
realizar un estudio para concretar si se podria establecer un proyecto, a efectos de una
posible implantacion de la gestacion por sustitucion, respetando los derechos
fundamentales.

En primer lugar, decir que rechazamos en todo caso la gestacion por subrogacion en su
modalidad onerosa. En este sentido se puede favorecer a todo tipo de vulneraciones de
los derechos fundamentales de la mujer. Cuando interviene el dinero, la sociedad se
corrompe, por dinero el ser humano puede llegar a renunciar a los derechos inherentes a
su persona. Por ese motivo no se puede regularizar la gestacion subrogada en su
modalidad de onerosa en Espafia.

Tampoco es deseable la implantacion de un modelo de gestacién subrogada en su
modalidad de altruista. Aqui aunque no interviene el dinero, se sigue cosificando a la
mujer y por supuesto convirtiendo al bebé en objeto de comercio. Por tanto también lo
rechazamos.

Por ultimo, concluimos que no consideramos en virtud del andlisis realizado que
ninguna modalidad del contrato de gestacion puede dar lugar a un bien comun para la
sociedad, supone un bien para una pequefia parcela como son los padres de intencion,
pero es mas el perjuicio que genera para el resto que el pequefio bien que supone para
esos padres. Por tanto, lo ideal para generar el bien comun para ambas partes y para la
sociedad en general seria facilitar otros medios con los cuales se pudiera alcanzar la tan
ansiada paternidad como pueden ser las adopciones, sin prescindir por supuesto de los
informes de idoneidad para la verificacién de si los futuros padres adoptivos son aptos
para la adopcién, pero agilizando la burocracia y reduciendo por tanto la duracién del
proceso, ya que es uno de los inconvenientes que provoca que no se acuda a la adopcion
para alcanzar la paternidad.

No solo en lo relativo a las adopciones internacionales sino centrandonos en mayor
medida en las adopciones nacionales, de esta manera se garantizaria un mayor rapidez

del tramite asi como un ahorro significativo para el estado ya que supondria una
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disminucion del nimero de nifios/as que se encuentran actualmente en orfanatos y casas
de acogida. Aqui si que realmente podemos cerciorarnos de que existe un bien comdn
para toda la sociedad. Y ademas no se crean perjuicios para ninguna de las partes, no se

violan los derechos fundamentales y se garantiza la paternidad.

Conclusiones.

Como conclusiones del trabajo de analisis realizado se pueden destacar las siguientes:
PRIMERA-. Existen unos derechos en nuestra norma suprema, la Constitucion
Espafiola que son inviolables y el contrato de gestacién subrogada atenta contra ellos.
SEGUNDA-. El contrato de gestacion subrogada cosifica a la mujer por un lado y
convierte a los bebes gestados en objeto de comercio.

TERCERA-. Existencia de un vinculo afectivo entre la gestante y el feto y no solo eso
sino que ademas la madre gestante puede modificar la carga genética del feto aportando
sus rasgos, este vinculo se rompe generando nefastas consecuencias cuando el bebé es
entregado a los padres de intencién.

CUARTA-. No existe un derecho a ser padre, se contemplan disposiciones relativas a la
maternidad, paternidad pero no un derecho a ser padre como tal. El derecho a ser padre
no puede suponer una obligacion que en todo caso se debe de garantizar a las personas.
No se debe confundir con el deseo de ser padre.

QUINTA-. No es posible la equiparacion entre el contrato de gestacion subrogada y el
trabajo sexual. Aunque hay algunas consideraciones que podrian hacer pensar que son
similares, como la cosificacion de la mujer en ambas, hay otras muchas diferencias que
no permiten su equiparacion.

SEXTA-. De igual manera, aunque existen diversas similitudes entre el contrato de
gestacion subrogada altruista y la donacion de drganos, no son comparables. La
principal diferencia radica en el vinculo que se crea entre la gestante y el feto que no se
crea entre el sujeto donante y el érgano donado.

Del analisis realizado se puede extraer la conclusion final de que la regularizacion de la
gestacion subrogada en Espafia no es deseable ni puede generar un bien comun, un bien
para la sociedad, ni desde un punto de vista altruista puede conllevar consecuencias
positivas.

Hemos luchado mucho para conseguir los derechos de los que disponemos actualmente

y no los podemos perder. Se estd intentando pasar el limite, saltar una barrera
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infranqueable tal y como son los derechos fundamentales, el estado no puede permitir
que se produzca una cosificacion de la mujer que atenta directamente contra su
dignidad. La naturaleza propia de la gestacion subrogada supone un caldo de cultivo que
Ileva consigo otras vulneraciones de derechos como son: La explotacion, el abuso y el
trafico de personas y no solo en los paises en vias de desarrollo, sino, también en los del
primer mundo. (Profesionales de la ética. , 2015, pag. 5)

Hemos cumplidos los objetivos planteados al principio de este trabajo, tanto los
generales, como los especificos.

SEPTIMA-. Es posible una equiparacion entre gestacion subrogada y vientre de
alquiler. Se dan todos los requisitos para que se trate de un alquiler y aunque resulte
malsonante referirnos a este método como alquiler del cuerpo de una mujer, es asi, se
alquila un cuerpo para conseguir un objetivo, aunque se pretenda disfrazar por las
asociaciones partidarias, se esta convirtiendo a la mujer en objeto de un contrato, que no
solo estd prohibido en virtud de nuestras leyes, sino que ademas sitla a la mujer en
niveles por debajo de lo que se merece y no se garantiza su dignidad ni su libertad.
OCTAVA-. Por ultimo y a modo de conclusién final, después de todos los aspectos que
hemos analizado a lo largo de este trabajo se puede afirmar que no es deseable la
implantacion del método de gestacion subrogada en Espafia. Y no solo eso sino que
ademas de no ser deseable, es contraria a nuestro OJ, en un supuesto hipotético de que
se legalizara, se tendrian que derogar la ley que la prohibe de manera expresa, asi como
otras que no la prohiben de manera expresa pero si prohiben aspectos relacionados con
ella como puede ser la prohibicién de constituir un contrato que tenga por objeto un
bebé. El derecho evoluciona y esta siempre en constante cambio, eso no lo podemos
negar pero hay valores y derechos que deben permanecer intactos a pesar de dichas
variaciones producidas con el paso del tiempo, ya que constituyen la base de nuestro

sistema, el epicentro de nuestro derecho.
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