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Resumen

En este articulo se exponen las objeciones éticas y juridicas a la
maternidad subrogada.

Algunos opinan que ésta es una cuestion de solidaridad con
las parejas infértiles, por lo que es una practica reproductiva, que
nace de la autonomia de la mujer gestante y del derecho que a
todo ser humano le asiste de ser padres.

Otros opinan que los defensores de la maternidad subrogada
en cualquiera de sus dos modalidades: comercial y altruista, olvi-
dan a los dos sujetos mas importantes implicados en la misma: la
mujer gestante y su bebé.

Consideran que la maternidad subrogada discrimina y cosifica
al bebé y a la mujer gestante mercantilizando e instrumentali-
zando su cuerpo. Utiliza a la gestante y al nifio, como medios al
servicio del cumplimiento de los deseos de otros.

Luego parece que con la admisién de la maternidad subroga-
da resulta evidente que la dignidad de la mujer y la maternidad no
se contemplan como algo indisponible y digno de proteccion.
También el bebé no tiene valor en si mismo, sino que lo tiene uni-
camente si es querido, recibido, deseado.
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En definitiva, no se puede admitir una practica reproductiva que,
en mi opinion, tiene como objetivo ser padre o madre a cualquier
«precio».

Palabras clave: derecho a ser padres, bebés, Ley espafiola 14/2006
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

La maternidad subrogada' es una practica cada vez mds extendida
a la que se le han dado también otros nombres: «gestacion por sus-
tituciény, «vientres, uteros o madres de alquiler», «gestacién sub-
rogaday, «maternidad por sustitucion», «alquiler de uteroy,
«maternidad de encargo», «maternidad portadora», «subrogacion
uterina...”

No se puede obviar que este tema es de gran actualidad, no sélo
por las recientes propuestas politicas presentadas para regular y le-
gitimar juridicamente esta técnica, sino también y, sobre todo, por-
que algunos famosos han conseguido ser padres y madres por este
procedimiento reproductivo.

Los que estan a favor de la maternidad subrogada, la presentan
como una forma de ayudar a las parejas que no pueden tener hi-
jos,” dindoles la oportunidad de ser padres o madres. En concreto,
argumentan que un contrato, realizado con una «madre de alqui-
ler», se celebra entre adultos autbnomos y responsables; ésta tiene
libertad de eleccion y de ejercer el derecho a la autonomia de su
voluntad,* de tal manera que cada cual es libre de hacer con su
cuerpo y su vida lo que prefiera, y en tal supuesto la ley no debiera
interponerse. En efecto, los partidarios de este procedimiento re-
productivo afirman que su legitimidad se basa en la autonomia de
la mujer embarazada.

En definitiva, los que estan a favor de la gestacion de alquiler
sostienen que esta practica no perjudica a terceros y redunda, nece-
sariamente, en beneficio de todos los sujetos implicados.
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Pero la realidad es bien distinta. Esta vision ingenua y parcial ol-
vida las profundas implicaciones éticas y juridicas que conlleva la
maternidad subrogada, y omite a los sujetos mas importantes im-
plicados en la misma: la mujer gestante y su bebé.

Por eso, lo primero de todo hay que preguntarse: ¢qué es la ma-
ternidad subrogada?® Esta supone el nacimiento de un nifio que es
gestado por una mujer ajena a quien desea tener el hijo, bien sea
una pareja (heterosexual u homosexual), una mujer sola o un varéon
solo. Para ello se utiliza alguna de las alternativas que ofrece la re-
produccién humana asistida, pudiendo el évulo ser aportado por la
mujer que va a gestar, en cuyo caso se recurre a la inseminacion
artificial con el esperma del padre o donante (cuando los 6vulos de
la madre biol6gica no son optimos, o uno solo quiere ser padre), o
ser implantando un embrién producido por fecundacion i vitro
procedente o no de los padres que van a adoptar al nifo; es decir,
la madre genética podria ser la mujer que hace el contrato, la ges-
tante o una donante ajena al contrato de la maternidad subrogada.

En resumen, una madre de alquiler es una mujer que acepta, por
acuerdo (la mayoria de los casos por remuneracion econémica),
quedar embarazada con el objetivo de engendrar y dar a luz un
nifio que va a ser criado por otros. Por consiguiente, en los contra-
tos de subrogacién’ la mujer alquila su cuerpo. En definitiva, en
este tema, hay un contrato, unos contratantes, una mujer contrata-
da y un «producto» (el bebé).

Pero también, la maternidad de alquiler puede realizarse de for-
ma exclusivamente altruista,® es decir, sin ninguna remuneracion
econdémica. Asi, una mujer fértil, puede establecer un acuerdo
con otra mujer infértil, comprometiéndose a llevar a término el
embarazo, sin que medie una remuneracién econémica, lo que se
denomina «subrogacién gestacional altruista». Esta modalidad es la
menos frecuente, pero es muy citada por aquellos interesados en
promover la maternidad por sustituciéon. Ahora bien, la maternidad
subrogada, en cualquiera de sus dos modalidades, conlleva, desde
el punto de vista ético y juridico, muchas objeciones:
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1. La mujer no es tratada como una persona,
sino como un objeto

La maternidad subrogada supone la utilizaciéon de la mujer como
una maquina de reproduccion y se regula a través de un contrato,
en el que también se ve al hijo, que estd en el vientre de esa mujer,
como un objeto meramente comercial. Pero un hijo y una mujer
nunca pueden ser un producto o una cosa, como si fuesen objetos
de una cesion.

Por tanto, uno de los problemas de toda maternidad subrogada
es que supone la instrumentalizacién y la despersonalizacion del
cuerpo de la madre gestante, ignorando la distincién basica entre
personas y cosas. Las personas, evidentemente incluyendo su cuer-
po (el vientre de la mujer), no pueden ser objeto de comercio. De
este modo, la libertad de los individuos para establecer contratos
en mutuo provecho tiene limites, especialmente, cuando el motivo
de dicho contrato es el mismo ser humano (no hay respeto a la
persona sin respeto a su dimension corporal), por lo que el acto de
«vender» u ofrecer el cuerpo entrafia un grave problema social y
humano.

Por todo ello, la maternidad por subrogacién o gestacion de al-
quiler es, inequivocamente, una nueva forma de explotacion de la
mujer, contraria a su dignidad, al usar su cuerpo, y por tanto su
persona,” como un objeto negociable, incubadora humana o un
simple receptaculo de una gestacién para satisfacer deseos ajenos:
«LLa maternidad subrogada no respeta la dignidad de la madre por-
tadora, ya que presupone una concepcion dualista de la misma que
la disgrega: por un lado, sitia sus sentimientos, sus emociones, su
razén y su autonomia y, por otra, su dimensién corporal. Desde
esta perspectiva, el cuerpo de la mujer portadora es un “algo”, un
objeto disponible y susceptible de cualquier transaccion y queda
reducido a desempefiar un papel puramente instrumentaly.'’

Por otro lado, no existe un «derecho a la procreaciéony, un «dere-
cho al hijo» que justifique un pretendido derecho individual a la
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maternidad subrogada. Es verdad que el deseo de las parejas estéri-
les debe ser escuchado por la sociedad, pero no a cualquier precio.
Los deseos, por muy buenos y loables que éstos sean, son deseos y
no deben ser considerados como derechos, maxime si ello implica
lesiones a la dignidad y a los derechos de otros sujetos implicados,
especialmente de las mujeres mas pobres o vulnerables y de los hijos.

Por ello, no existe un derecho «a convertirse en padre» en virtud
de la voluntad de los heterosexuales, ni de los homosexuales, ni de
los individuos que han decidido permanecer solteros. No existe un
derecho que permita disponer de otra persona como de una mer-
cancia. En todo caso, existe el derecho que asiste a los hijos a tener
padres. Los deseos de paternidad tienen como limite la dignidad
humana de la mujer gestante y la del bebé y la proteccion de sus
derechos fundamentales.

Nuestra sociedad ha hecho suyos como pilares basicos los dere-
chos humanos. De tal manera, que se debe proteger a los ciudada-
nos para que puedan ser respetadas sus actuaciones en el ambito
de estos derechos. Ahora bien, esta proteccion se extiende también
a proteger al individuo incluso frente a si mismo, cuando pretenda
vulnerar sus propios derechos humanos, como serfa no permitir
que alguien se entregue voluntariamente como esclavo, o sea com-
pensada econémicamente la donacién de un 6érgano, aunque di-
chas decisiones hayan sido tomadas de forma auténoma.

Dicho con otras palabras, no todo aquello que deseamos ad-
quiere categoria de derecho. Para satisfacer el deseo reproductivo
de algunas personas de ser padres o madres (que no derecho), y
que no pueden conseguirlo de manera natural, existe la adopcion
(para facilitarla es necesario impedir que sea un mercado encubier-
to; para ello, que el coste no sea tan elevado, también que se acele-
ren lo mas posible los tramites y que los plazos no se dilaten en el
tiempo), con la que se evita el mercado de personas y ayuda a los
nifios que no tienen recursos ni familia. En definitiva, en la adop-
cion postnatal prevalece el derecho de los nifios ya nacidos a ser
adoptados para conseguir una familia; es decir, prevalece el bien
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del hijo sobre el deseo de los adultos de ser padres, pues el fin de la
adopcién postnatal es favorecer el bien del nifio, y, en cambio, el de
la maternidad subrogada es producir un nifio para satisfacer el de-
seo de unos adultos.

Ademas, la autonomia personal no significa aceptar como valida
cualquier decision. En este sentido, procede plantearse si la libertad
de decision de la gran mayorfa de mujeres firmantes de los contra-
tos de maternidad subrogada, que se encuentran en una situaciéon
de especial vulnerabilidad socioeconémica, no se ve viciada por di-
chas circunstancias vitales, lo que genera una auténtica explotacién
reproductiva.

Por otro lado, la maternidad subrogada supone la ruptura del
vinculo afectivo de la madre generado con el hijo durante su gesta-
cién y la obligacion de tener que entregarlo al darlo a luz, por lo
que la madre es presionada psicologicamente a asumir desde el ini-
cio que el bebé no es suyo y que no puede establecer ningun con-
tacto con éL"

En definitiva, la maternidad subrogada cosifica a la mujer, al uti-
lizar su cuerpo para una finalidad distinta de su propio bien, al tra-
tarla como una mercancfa, como algo que se puede comprar y ven-
der, lo que es incompatible con la dignidad de las mujeres y sus
propios derechos. Supone la compraventa de personas que preten-
de legalizarse bajo el epigrafe de «derecho a ejercer la paternidad» y
«libertad a decidir sobre el propio cuerpo». En el fondo, las muje-
res gestantes son utilizadas en este negocio como una mera facto-
rfa que fabrica bebés para otros. Ni a los que pagan ni a los inter-
mediarios les importa la situaciéon de la mujer ni el vinculo que
como madre se genera durante los nueve meses que el bebé esta en
su seno.

2. El bebé-hijo también utilizado como una mercancia

La maternidad subrogada convierte también al hijo concebido 7 vi-
tro (de los gametos de los padres comitentes, del 6vulo de la ges-

1236 Medicina y Etica - Octubre-Diciembre 2019 - Vol. 30 - Nam. 4



La maternidad subrogada: ¢ «solidaridad» o «explotacion»?

tante inseminada con los espermatozoides del marido, o de los ga-
metos de unos donantes) en producto comercial con control de ca-
lidad, pero un bebé es un ser humano, no un objeto de consumo
para ocultar necesidades de quien lo posee y que se pueda adquirir
a través de una compra.

En efecto, con la maternidad subrogada el bebé se convierte en
un mero producto comercial para satisfacer el deseo de unos adul-
tos de ser padres o de un adulto de ser padre o madre, y como tal
se le pueden exigir estandares de calidad y su devolucién en caso
de no cumplitlos.'

Si se admitiese el deseo de los padres se le estarfa negando al
bebé la consideracion de bien absoluto en si mismo y por si mis-
mo. Se le convertirfa en un objeto disponible, en algo instrumenta-
lizable, es decir, se le estaria cosificando.

Por todo ello, en la gestacién de alquiler el bebé es tratado
como un objeto de compraventa y en muchos contratos se estable-
ce que la madre subrogada debera devolver el dinero si no logra
dar a luz o el bebé no tiene las condiciones de salud establecidas, lo
que acentua la inseguridad que afecta tanto a la madre subrogada
como al nifio. Por consiguiente, la maternidad subrogada comercial
supone mercantilizar la filiacién, ya que ésta dependera de la cele-
bracién de un contrato con un fuerte contenido econémico.

Por otro lado, la criatura queda en una posicién muy vulnerable
en la maternidad subrogada, dado que su situaciéon depende de las
clausulas establecidas en dicho contrato, lo cual no asegura, en ab-
soluto, la proteccién de sus intereses y derechos. Luego, la gesta-
cién de alquiler pone de manifiesto el dislate que es considerar al
bebé como un derecho que impulsa a poseetlo de cualquier manera.

Asi también, la maternidad subrogada impide al nifio conocer
su origen bioldgico e identidad."” Tal es asi que pueden llegar a ser
seis adultos los que reclamen la paternidad de cada bebé nacido de
una «madre de alquiler»: la madre genética o biologica (donante de
los 6vulos), la madre gestante (el «vientre de alquiler»), la mujer
que ha encargado el bebé, el padre genético (el donante de esper-
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ma), el marido o pareja de la madre gestante (que tiene la presun-
cién de paternidad), y el varon que ha encargado el bebé.

En definitiva, el nifio se convierte en un producto de mercado
que se encarga, se compra y se vende. Su objetivo no es el bien ni de
la mujer gestante, ni la del nifio o el interés superior del menor, sino
satisfacer el deseo de unos adultos de ser padres a cualquier precio.

3. Las graves secuelas psicolégicas que quedan para
los hijos y las madres

La medicina moderna ha proporcionado evidencias que demues-
tran el impacto determinante del periodo prenatal para el posterior
desarrollo del ser humano y los vinculos que se crean entre la ma-
dre gestante y el hijo durante el embarazo." Vinculo que, lamenta-
blemente, queda roto tras el nacimiento del bebé.

Este vinculo materno natural queda reflejado en la fisiologia del
cerebro de la madre durante el embarazo. La madre adapta su cuer-
po a esta nueva situaciéon mediante cambios en su sistema neu-
roendoctino, bajo la influencia de las hormonas del embarazo."”

Cabe presuponer que un embarazo considerado como un nego-
cio y la relaciéon con un hijo al que se renuncia de antemano y al
que se considera como un producto y una fuente de ingresos, pue-
da afectar al correcto desarrollo psicolégico del nifio, mas aun
cuando sepa por qué ha sido concebido, gestado y nacido.

Pero la maternidad subrogada también afecta psicologicamente
a la madre que ha gestado al bebé, le ha dado a luz y tiene que se-
pararse de él. Esos lazos de la madre son biolégicos, por consi-
guiente, ajenos a las intenciones por las cuales ese embarazo se
promueva por lo que también afectan a la maternidad subrogada
altruista. Ademas, recientemente se ha podido constatar que el ge-
noma de la madre puede influir, modificandolo, en el genoma del
hijo.' Esto afiaditfa una razén mas de los lazos que se dan entre
ambos. Por lo que, si adicionalmente se conoce que las modifica-
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ciones genoémicas del hijo pueden trasmitirse a su descendencia, el
genoma de la madre subrogada seguirfa estando presente, de algu-
na forma, en la descendencia del hijo gestado.

Luego, los lazos existentes entre madre y bebé no sélo son afec-
tivos o psicolégicos, sino también bioldgicos, concretamente, fisio-
l6gicos y gendmicos.

4. El negocio econémico de la maternidad subrogada

El recurso a las madres de alquiler se ha convertido en un negocio
mundial que mueve millones de euros al afio. En estos momentos,
la maternidad subrogada, como término medio, cuesta cerca de
90.000€."

Cada afio este negocio mueve cientos de millones de euros o
ddlares. De hecho, la maternidad subrogada es una actividad co-
mercial en la que las agencias empresariales lucran a costa del su-
frimiento de los padres infértiles y la vulnerabilidad de las mujeres,
sobre todo aquellas que viven en situaciones desfavorecidas,
desarrollandose todo un negocio de seleccion de mujeres y de fu-
turos hijos.

Asi es, las agencias empresariales seleccionan a la candidata
como «vientre de alquiler». Ofrecen a través de Internet un catalo-
go de candidatas (que rednen los requisitos necesarios) dispuestas
a alquilar su vientre y con la intenciéon de someterse a las exigen-
cias, condiciones' o cldusulas impuestas, que tendrin que seguir
obligatoriamente durante el embarazo.

El objetivo, como el de cualquier negocio, es que la produccién
sea buena y que la mujer gestante cumpla su parte del contrato,
para que el producto sea justamente lo que se habfa contratado.
Para ello, dicho contrato comienza con los procesos de seleccion
de las madres de alquiler que incluyen un sinfin de pruebas y requi-
sitos personales para garantizar esa «calidad» de los 6vulos y del
vientre que llevara al futuro hijo. Por consiguiente, se esta hablan-
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do del absoluto control que se ejerce sobre la madre gestante, tan-
to en lo fisico como en lo psiquico, al determinar las condiciones
que a la misma se le pueden exigir para ser una candidata apta, lo
que constituye una forma de cosificaciéon de la madre subrogada,
una intromisién en su privacidad.

Asi también, estas agencias empresariales disponen de progra-
mas que incluyen servicios y gastos: la compensaciéon econémica a
la madre de alquiler, servicios de la inseminacién artificial, servicio
de planificaciéon del embarazo en la zona de residencia de la madre de
alquiler, examen médico completo, alimentacién para el periodo
de permanencia en el centro y servicio de intérprete para todo el
periodo de duraciéon del programa, preparacion y firma del acuer-
do entre los padres y la madre bioldgica, servicios juridicos, decla-
racion de la madre sustituta de la ausencia de demandas contra los
padres biologicos, asistencia en la formalizacién y la obtencion del
certificado de nacimiento del nifio.

Con todo, se puede concluir diciendo que la maternidad por
subrogacion no altruista es un negocio muy lucrativo, basado en la
mercantilizacién del cuerpo de las mujeres. Una utilizacién y ex-
plotaciéon de las mujeres mas vulnerables, en beneficio de indivi-
duos o parejas o ricos. Tal es asi, que muchas mujeres de paises
subdesarrollados o en vias de desarrollo han hecho de la mater-
nidad subrogada una practica de vida, pues los beneficios econo-
micos que obtienen son muy superiores a los salarios que en esos
paises se perciben.

Tampoco se nos pueden pasar por alto la multitud de imprevis-
tos o situaciones complicadas que pueden aparecer, como la posi-
bilidad de un embarazo de alto riesgo para la salud de la madre
gestante."”

5. Inconvenientes juridicos

Hasta ahora, para el derecho, era incuestionable que la mujer que
gesta y da a luz un nifio era la verdadera y unica madre. Sin embar-
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go, es un hecho que, en la maternidad subrogada o gestacion de
alquiler, comercial o altruista, la funcién materna puede quedar di-
vidida entre varias mujeres, la madre bioldgica, la que lo gesté y dio
a luz al nifio, y la que lo criara como su unica madre, con un vincu-
lo genético o no, y en ocasiones una eventual donante de ovocitos.

Otro inconveniente juridico proviene de que puede ser incierto
el destino de los bebés nacidos por gestacion subrogada, debido al
incumplimiento de contrato y por el anonimato de su procedencia
genética.

Desde el punto de vista juridico, la maternidad subrogada esta
permitida sélo en algunos paises de todo el mundo. Por ello, mu-
chas personas que recurren a este procedimiento para tener hijos,
deben hacerlo en el extranjero.

5.1. Paises donde la ley permite los dos tipos de la maternidad subrogada:
la altruista y la remunerada econdmicamente o comercial

En el momento actual la gestacién subrogada comercial y altruista
esta legalizada en Georgia, Israel, Kazajistan, Ucrania, Rusia y en
algunos estados de Estados Unidos.

En Rusia y Ucrania, la ley solo permite la realizaciéon de este
procedimiento bajo justificacion médica de incapacidad de gestar.
Por esta razon, solo se permite el acceso a este procedimiento a
parejas heterosexuales o mujeres solas que no puedan tener hijos
por si mismas, dejando de lado a los hombres solos y parejas ho-
mosexuales.

Georgia permite realizar la gestacion subrogada desde la década
de 1990, aunque sélo es posible para parejas heterosexuales casa-
das con incapacidad para gestar.

Las parejas homosexuales y los hombres solos tienen bastante
restringido el acceso a la gestacién subrogada; tan solo la legisla-
cion de los estados estadounidenses citados permite este procedi-
miento para este colectivo.
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5.2. Paises en los que la gestacion altruista con condiciones estd permitida,
pero no la comercial

Permiten la maternidad subrogada altruista, no la comercial, Ho-
landa, Canada, Bélgica, Portugal, Tailandia, India, Grecia, México,
Reino Unido, Israel, Luxemburgo, Dinamarca, Nueva Zelanda y
algunos estados de Estados Unidos.

Portugal, por ejemplo, legaliz6 la subrogacion altruista, sélo a
matrimonios o parejas de hecho, heterosexuales, cuyas mujeres ca-
rezcan de utero o que por alguna razéon médica no tuvieran posibi-
lidad de gestacion.

En Tailandia estaba legalizada todo tipo de maternidad subroga-
da, pero en agosto de 2015 entré en vigor una ley prohibiendo la
comercial, admitiéndola solamente en el caso de que la madre ges-
tante fuese hermana de uno de los padres contratantes. En el caso
de que los componentes de la pareja fuesen hijos unicos o no ten-
gan hermanas, se permite recurrir a una madre subrogada ajena a
la familia. Ademas, la ley de aquel pais permite las madres de alqui-
ler solamente para parejas heterosexuales nacionalizadas (las pare-
jas compuestas por una tailandés/a y un extranjero/a deberin
esperar tres anos a partir de la boda para ser candidatos a la mater-
nidad subrogada). La ley prohibe la maternidad subrogada a pare-
jas no casadas y homosexuales.

En la India, se legaliz6 la maternidad subrogada comercial en
2002, pero su gobierno anuncié en septiembre de 2016 su proposi-
to de prohibir la maternidad subrogada con fines comerciales, a la
que desde ese momento sélo podran recurrir de forma altruista las
parejas heterosexuales indias legalmente casadas al menos durante
cinco afios, que justifiquen medicamente su infertilidad y que exis-
ta un vinculo de parentesco entre la gestante y los comitentes. No
pudiendo acceder a la maternidad subrogada, por tanto, las parejas
extranjeras, las parejas homosexuales y los solteros, tampoco las
parejas que tengan ya algtin hijo biolégico o adoptado.
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En Grecia, desde julio de 2014, se permite la gestacion por su-
brogacién sélo en su modalidad altruista a griegos y ciudadanos
comunitarios, si son matrimonios heterosexuales o personas solte-
ras. La mujer no debe de tener mas de 50 afios; aunque la madre
gestante puede recibir una compensacion econémica por las mo-
lestias que pueda tener, gratificaciéon que no debe exceder de los
10.000 euros.

En México, la nueva ley de 2016 prohibe la gestacién subrogada
para cualquiera que sea extranjero o que no cumpla los estrictos re-
quisitos establecidos; es decir, sélo pueden acceder a la maternidad
subrogada los ciudadanos mexicanos. Concretamente, en el estado
de Tabasco sélo se permite la gestacion subrogada altruista a pare-
jas heterosexuales mexicanas incapaces de gestar, la madre comi-
tente tiene que ser menor de 40 afios; en cambio, la gestante debe
tener entre 25 y 30 afios, contar con seguro médico, y aprobacién
de la Secretaria de Salud. En el estado de Sinaloa la ley sélo permi-
te la maternidad subrogada a parejas heterosexuales mexicanas
siempre que exista una incapacidad médica. En cambio, en el esta-
do de Coahuila la gestacion de alquiler esta prohibida. En el estado
de Querétaro, al igual que en el caso anterior, no esta permitida.

Por consiguiente, en estos momentos, la gestaciéon subrogada en
México no esta disponible para extranjeros.

5.3. Paises en los que la maternidad subrogada esta expresamente prohibida

Alemania, Francia, Espafia, Italia, Suiza, Austria, Noruega, Suecia,
Islandia, Andorra, Bulgaria, Finlandia, Malta, Montenegro, Serbia,
Eslovenia, Turquifa, Estonia y Moldavia prohiben cualquier modali-
dad, comercial o altruista, de maternidad subrogada.

Otros pafses que por ley tienen prohibida la gestacion subroga-
da son Arabia Saudita, Pakistan, China y Japén. Lo mismo sucede
con algunos estados de Estados Unidos.

En esta direccion, el Parlamento Europeo, en el 2011, adopto
una resolucion en contra de la legalizacion de la maternidad subro-
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gada, «por constituir una explotaciéon del cuerpo de la mujer y los
6rganos reproductivosy, basandose para ello en la Convencion de los
Derechos del Nisio, que en su art. 7.1, estipula que «cada nifio tiene el
derecho de conocer y ser cuidado por sus padresy.

Mas recientemente, el pleno del Parlamento Europeo, de 30 de
noviembre de 2015, en su Informe Annal sobre los Derechos Humanos y
la Democracia en el Mundo 20714 y la politica de la Unién Europea en
la materia, declara: «Condenamos la practica de la maternidad de
alquiler, ya que atenta contra la dignidad humana de la mujer, de su
cuerpo y de sus funciones reproductivas, puesto que se la utiliza
como una mercancia, por ello, manifiesta que la practica de la su-
brogacién gestacional, que implica la explotacién de la reproduc-
cion y el uso del cuerpo humano con fines de lucro o de otro tipo,
especialmente en el caso de mujeres vulnerables de los paises en
desarrollo, debe ser prohibida y tratada como una cuestién de ur-
gencia en los documentos sobre los detechos humanosy.”

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sen-
tencia del 24 de enero de 2017, reconoce que la maternidad subro-
gada atenta contra los derechos humanos.”

Por otro lado, el Comité de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Soste-
nible de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, reunido
en Paris, el 23 de noviembre de 2016, debati6 el problema de los
«Derechos Humanos y Aspectos Eticos relacionados con la Subro-
gaciony, para la posible aprobacién de esta practica. Rechazaba la
maternidad subrogada al «considerar que valoraba a las mujeres y a
los nifios como mercancias que se pueden explotar.

Ahora bien, como se ha dicho, en la mayoria de estos paises
consideran sin efecto los contratos tanto de la maternidad subro-
gada comercial como de la altruista, pero existe en muchos de esos
paises, la posibilidad, como en Espafia, en las que, estando prohibi-
da por su ordenamiento juridico, se convierte en una practica con-
sentida, cuando se realiza en algun pafs extranjero, donde se consi-
dera un contrato valido al que se puede dotar de efectos registrales
en el pafs de procedencia de los comitentes.”
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Asi, en el caso de Espafia, la legislacion espafiola® no permite la
gestacion de alquiler; es decir, son nulos los contratos de gestacion
por sustitucion en cualquiera de sus dos modalidades. S estd per-
mitido realizarlos en otro pais donde este procedimiento reproduc-
tivo sea legal, siempre y cuando se respeten las leyes locales del
pais de origen; un espafiol puede firmar un contrato en el extranje-
ro para este fin y volver con su bebé a Espafia después del parto.
Los hijos nacidos por maternidad subrogada en el extranjero pue-
den ser registrados en el consulado espafiol del pais en donde han
nacido, de acuerdo con el articulo nimero 8 del «Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos y Libertades Fundamentalesy, y
posteriormente ser registrados en Espafia, al amparo de la Instruccién
numero 5 de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 2010.* Luego, la maternidad subrogada en Espafia no esta pro-
hibida en sentido estricto, simplemente, no tiene ningun efecto.

Precisamente, en Espana la Ley 14/20006 sobre Técnicas de Repro-
dnecion Humana Asistida prohibe los contratos de gestacion por sus-
titucién. Para el Codigo Civil espafiol la determinaciéon de la filia-
cioén se basa en la verdad bioldgica (el parto), con la posibilidad de
reclamacion de la paternidad por el padre biolégico. Dicho de
otro modo, aunque exista un contrato formal entre los padres co-
mitentes que han contratado los servicios, la madre de alquiler
puede reclamarla potestad. Si ésta reclama al bebé, conforme a la
legislacion espafola, el contrato se invalidaria y la madre de alqui-
ler, que ha gestado al bebé, ejerceria la maternidad.

Ante este complejo problema social y juridico, las parejas que
contratan a madres subrogadas estan solicitando que se les reco-
nozcan sus derechos de ser padres de la criatura nacida. Si esto
ocurriese, la maternidad dejarfa de estar vinculada al hecho fisico
de la mujer que gesto6 al nifio y que lo dio a luz. Se reconoceria asi
que el deseo de ser padre y madre es suficiente para otorgar el de-
recho de paternidad y abrirfa las puertas, no solamente a las parejas
infértiles, sino también a individuos solos, parejas del mismo sexo,
etc., que podrian inscribir a los nifios en el Registro Civil y asi lega-
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lizar su paternidad. IL.a maternidad ya no quedarfa vinculada a reali-
dades fisicas (gestacion y dar a luz), sino al deseo o la intencién de
ser padres.

Con todo, es incoherente la situacién juridica espafiola, porque
un organo de la Administracién del Estado, como la Direccién
General de los Registros y del Notariado (sigue inscribiendo las fi-
liaciones de los nifios obtenidos mediante gestacion de alquiler en
el extranjero a favor de los comitentes) esta actuando en contra de
la legalidad vigente de su propio pais (desatiende lo dispuesto por
la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida de 2000, las sen-
tencias del Tribunal Supremo espanol del 6 de febrero de 2014, y la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2017 en esta materia).
Luego, la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, de-
pendiente de Ministerio Interior espafol, estda actuando en contra
del marco legal vigente y de la interpretacion que del mismo ha he-
cho la maxima autoridad judicial en Espafia avalada, a su vez, por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Es, por lo menos, paraddjico declarar nulos los contratos de la
maternidad subrogada, como en Espafia y en otros paises, para
proteger a las mujeres locales de una explotaciéon y mercantiliza-
cion, y simultaneamente permitir el empleo de la subrogacion en el
extranjero; es decir, reconocer el efecto mas significativo del mis-
mo: la determinacion de filiacion del nifio.

5.4. Paises donde la maternidad subrogada no esti regulada legalmente
Argentina no dispone de ley que regule la maternidad subrogada,
igual que en Brasil, Chile, Chipre, Guatemala. Irlanda no tiene una
ley sobre reproduccion asistida general. Por consiguiente, el
contrato de subrogacion no es vinculante y esto puede llevar a pro-
blemas.

En Panama, la Republica Checa, Pert, Hungria, Letonia, Litua-
nia, Malta, Ménaco, Rumania, San Marino, Bosnia-Herzegovina y
Polonia, no existe una ley nacional que permita la gestacion subro-
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gada, pero tampoco que la prohiba, por lo que se realiza en algu-
nos territorios.

En definitiva, los Tratados Internacionales, las Recomendacio-
nes de Organismos Internacionales, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos..., muestran preocupacién ante
los riesgos que plantea la legalizacién de la gestacion por sus-
titucion.

Conclusion

La cuestién de fondo, desde el punto de vista ético, en las objecio-
nes sobre la maternidad subrogada no radica en que se dé, en oca-
siones, una mala praxis médica, o en que haya empresas o clinicas
que puedan traficar con bebés (lo que es un delito penal), sino que
con la maternidad subrogada se discrimina y cosifica al bebé y a la
mujer gestante mercantilizando e instrumentalizando su cuerpo.

Asi es, la gestacion de alquiler, en cualquiera de sus modalida-
des, comercial o altruista, supone una utilizacién de las mujeres,
porque trata a la gestante y al nifilo como medios al servicio del
cumplimiento de los deseos de los comitentes, y no como fines en
si mismos, sino como medios al servicio de la satisfaccion del
deseo de otros.

Con la admisién de la maternidad subrogada resulta evidente
que la dignidad de la mujer y la maternidad no se contemplan
como algo indisponible y digno de proteccion, sino que se puede
utilizar a la mujer para satisfacer un deseo.

Dicho esto, se les exige a los bebés unas pautas de calidad y se
les priva de derechos fundamentales, aparte de su «autocompren-
sion» del hijo en el futuro. En este sentido, la gestacion de alquiler
lleva a abortos o «devoluciones» de nifios «imperfectos» o al aban-
dono del bebé comprado al terminar la relaciéon de pareja antes de
que llegara su nacimiento.
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También el bebé, un ser humano, no es indisponible, sino que
es utilizado como medio para el cumplimiento de un deseo de otro
u otros. Por consiguiente, el nifio no tiene valor en si mismo, sino
que lo tiene unicamente si es querido, recibido, deseado.

La manera mas efectiva de disuadir a los posibles padres de acu-
dir a la maternidad de alquiler y asi reducir el negocio y la explota-
cién que ésta supone es la prohibicion a los padres no biolégicos
de inscribir a los nifios que los han obtenido por subrogacion na-
cional e internacional en el Registro Civil; es decir, la mujer, que ha
dado a luz, serfa la inica madre.

Finalmente, en el tema de la maternidad subrogada hay que ha-
cerse varias preguntas: /Quién se va a beneficiar realmente con
esta practicar, ¢tal vez, las agencias empresariales?, ¢quiénes salen
perjudicados en la gestacion de alquiler?, squé ocurre con las muje-
res subrogadas y con los bebés?

No se puede admitir una practica que tiene como objetivo ser
padre o madre a cualquier «precioy, sin pensar en la madre biolégi-
cay en el hijo y comerciar con éste y con el cuerpo de las mujeres.

Un mundo donde prevalece por encima de todo el dinero y el
deseo individual es un mundo abocado a la corrupcién y a la des-
igualdad.

Por consiguiente, por estas razones todas las decisiones y medi-
das relativas a la gestacién de alquiler, comercial o altruista, debe-
rfan, en mi opinidn, orientarse a prohibir esta practica.
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pretendia que se reconociera dicha filiacion en Espafia, pero el Registro Consular
espafiol denego la inscripcion acogiéndose a la nulidad del contrato de gestacion
por sustitucién en Espafia.

Llegado el caso a la maxima instancia judicial espafola, el Tribunal Supremo,
afirmoé que inscribir el nacimiento de los gemelos en el Registro Civil infringia el
orden publico internacional espafiol, en el que se incluyen valores tan importantes
como la autonomia y la dignidad de la madre gestante y el respeto a su integridad
fisica y moral.

Los pretendidos padres aspiraban a que se reconociera a su favor la paternidad
de los menores en virtud del interés superior de éstos, que en caso contrario se
verian, segun su criterio, en una situacion de desproteccion. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo afirmé que la satisfaccion del interés superior de los menores no
es un principio que pueda conseguirse infringiendo la ley, pues ésta protege otros
bienes juridicos fundamentales que también resultan involucrados como el del
respeto a la dignidad y la integridad moral de la mujer gestante, el de evitar la
explotacién del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres pobres,
o el de impedir la mercantilizacién de la gestacién vy la filiacion.

Y sefialé como medidas alternativas para evitar la desproteccion de los menores,
la posibilidad de que reclamase la paternidad aquel miembro de la pareja que ha-
bia aportado sus genes al embarazo y, para el caso de que ninguno de ellos fue-
se padre bioldgico, la opcién del acogimiento familiar o la adopcion.

2 El Consejo de Ministros espafiol aprobo, el 12 de diciembre de 2014, que los
nifos nacidos de madres de alquiler pudieran ser inscritos en el Registro Civil.
Todo ello, acorde con lo dictaminado en el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en 2014 (en claro conflicto con lo dicho por el Tribunal Supremo espafol en
el 2014 y el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia del
24 de enero de 2017), en donde se reconoce el derecho del menor a ser inscrito
en el Registro Civil por los padres contratantes, porque viola el articulo 8 sobre el
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Derecho al respeto a la vida privada y familiar del Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH).

% «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. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion
de sustitucién sera determinada por el parto». Art. 10.

% El padre bioldgico siempre puede determinar la filiacion del nifio a su favor,
quedando la posibilidad de que su conyuge lo adopte.
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