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I. INTRODUCCION

Subrogacion significa sustitucion, de manera que un embarazo por sustitucion es el
que se produce cuando una mujer accede a quedar gestante y a dar a luz un hijo, en
sustitucion de otra que no puede o no quiere hacerlo, mediante la transferencia de
embriones procedentes de gametos propios o de la madre subrogada.

Se utilizan diversos términos para denominar esta realidad, siendo los mas usuales:

maternidad subrogada, gestacion por sustitucion, alquiler de utero, madres suplentes,
madres portadoras, alquiler de vientre, donacion temporaria de utero, gestacion por cuenta
ajena o por cuenta de otro, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de
alquiler, maternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes.
En opinién de Eleonora Lamm' la denominacion “gestacion por sustitucion” es la mas
correcta, en virtud de que la mujer que actia como gestante, precisamente gesta un hijo
para otro. Hablar de maternidad es incorrecto ya que engloba una realidad mucho mas
extensa que la gestacion. Y la palabra “sustitucion” especifica que se gesta para otro, y por
otro que no puede hacerlo. La palabra “subrogada”, por su significado, se asocia con
aquellos supuestos en los que la gestante aporta ambas cosas: gestacion y material
genético. El resto de los términos como el de utero de alquiler, etc., son utilizados de forma
peyorativa dando por hecho una transaccion comercial.

Aunque es un procedimiento utilizado desde la antigiiedad, la gestacion por
sustitucion se hizo visible publicamente a mediados de 1980, cuando tuvo lugar el primer
caso a nivel mundial que atendi6 la problematica de la gestacion por sustitucion, el caso
Baby M. No obstante, el primer caso de gestacion por sustitucion reportado en el mundo
ocurrié en 1984 cuando los 6vulos de una mujer sin utero, fueron transferidos al ttero de
una amiga que dio a luz al nifio con el que no tenia ninguna relaciéon genética. Desde
entonces se ha convertido en un método cada vez mas extendido, aunque no exento de
polémica en cuanto a su utilizacion en todo el mundo. Pero, mas alld de las
consideraciones sensacionalistas y de los aspectos legales de la misma, la gestacion por
sustitucion es un hecho que requiere un profundo analisis moral.

El presente trabajo tiene como finalidad abordar los problemas éticos que suscita la
gestacion subrogada y como seria posible acercarse a una solucion de los mismos.

II. INDICACIONES DE LA GESTACION SUBROGADA

La gestacion por sustitucion puede ser total, cuando los dos gametos son aportados por
los “padres adoptivos”, ambos provienen de donantes o un gameto es de donante y el otro
del “padre/madre adoptiva” o parcial, cuando existe un vinculo genético entre la madre
subrogada y el hijo, ya que esta aporta el ovulo del que procede el embrion que se le ha
transferido.

Aunque no es el objetivo de este tema tratar los aspectos médicos que condicionan
esta técnica, es importante sefialar que la gestacion subrogada debe de realizarse
unicamente cuando existen unas indicaciones médicas, como asi se ha expuesto en el
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primer punto de la Propuesta de Bases para una posible Regulacion de la Gestacion
Subrogada del Grupo de Etica y Buena Practica Clinica de la Sociedad Espafiola de
Fertilidad:

“La gestacion por sustitucion ha de considerarse un recurso excepcional y solo
Justificado cuando exista en la pareja subrogada o mujer sola subrogada una indicacion
médica para dicha técnica debidamente documentada o una situacion de esterilidad
estructural (pareja homosexual masculina u hombre sin pareja), habiéndose agotado, en

. . 2
su caso, otros tratamientos de fertilidad’

Asi, aunque se trate de una técnica de reproduccion asistida, no es una técnica mas,
dado su caracter excepcional de implicar a otra persona, la gestante, a la que hay que
ofrecer la maxima proteccion. Por ello, y siguiendo con el mismo texto, quedan
intrinsecamente unidos los condicionamientos éticos con los médicos:

* Implica a una tercera persona —la gestante- que debe someterse a una técnica
de reproduccion asistida, seguir un embarazo que puede ocasionar ciertas
limitaciones en su forma de vida, en su alimentacion y habitos, asi como
finalmente dar a luz, todo ello con la consiguiente exposicion de su salud en
beneficio de los padres subrogados.

* Tensiona de manera especial el principio bioético y legal del altruismo en la
donacion del cuerpo y sus partes que rige en el ambito europeo, por cuanto las
cantidades de dinero que se mueven en los convenios sobre gestacion por
sustitucion son normalmente muy elevadas.

* Es susceptible de comportar explotacion de la mujer si la gestante se halla en
una situacion vulnerable desde el punto de vista economico o social.

Estas circunstancias avalan que la opcidon de recurrir a la gestacion por sustitucion
deba contemplarse siempre como algo excepcional, que solo puede aceptarse bajo
determinadas circunstancias.

III. ETICA BASADA EN LOS PRINCIPIOS

Desde el punto de vista de los profesionales que se dedican a la medicina de la
reproduccion pueden encontrarse opiniones favorables a la subrogacion de forma genérica
0 en situaciones especificas, y también criterios en contra. Los partidarios de autorizar la
subrogacion entienden que la aplicacion de esta técnica en condiciones clinica y
éticamente adecuadas es una consecuencia natural del ejercicio de la autonomia del
paciente que la precisa y de la mujer que subroga su utero. Por el contrario, quienes
consideran que esta técnica no deberia aplicarse sostienen que la utilizacién de recursos
técnicamente disponibles requiere un analisis bioético y social favorable, que no se da en el
caso del utero subrogado. Para estos profesionales, la subrogacion uterina podria suscitar
problemas como la muerte de una gestante como consecuencia de una complicacion del
embarazo, o un litigio sobre la filiacion del hijo entre la gestante y los padres genéticos,
para los que no se dispone de respuestas ético-juridicas satisfactorias en la actualidad. Por
ello, se invoca el principio de no maleficencia para calificar como no aceptable la
subrogacion como técnica sustitutiva de la gestaciéon natural. Finalmente, otros
profesionales asumen posiciones intermedias, aceptando la subrogacion solo en casos de
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mujeres sin utero, porque se considera que estan afectadas de una limitacion patologica de
su fertilidad a la que la medicina reproductiva debe dar respuesta.

Sin embargo, los cuatro principios basicos no deben de considerarse como absolutos y
sin excepciones. Hay que tener en cuenta otra serie de valores que entran en juego y que
forman parte de cada situacién en concreto. Tampoco se deben de asumir posturas
teleoldgicas estrictas, para las que la correccion de un acto se mide so6lo por la
maximizacion de sus consecuencias. La valoracion ética debe de realizarse a través de un
proceso deliberativo que se comentara mas adelante.

IV. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA GESTACION SUBROGADA

Se han publicado numerosos trabajos que argumentan las razones que, desde el punto
de vista ético existen para no permitir la gestacion por sustitucion. Algunas de las
manifestaciones mas comunes en este sentido estan expuestas en la publicacion de Robert
George y Jean Behtke Elshtain *:

* Las mujeres pueden ser obligadas a aceptar la subrogacion, por ejemplo, a través de la
presion emocional, amenazas o promesas relativas a sus trabajos.

* Con respecto a las situaciones socioecondmicas, los padres de intenciéon suelen ser
mayores, mas ricos y mas educados que las madres sustitutas, lo que crea un fuerte
desequilibrio de poder. Esto afecta tanto a la mujer como al nifio.

* La subrogacion implica un desapego psicologico por parte de las madres
gestacionales.

* Los estudios médicos y psicoldgicos resaltan la importancia de los vinculos creados
durante el embarazo. entre la madre y el nifio, y su importancia para el desarrollo del
nifio. A largo plazo, las consecuencias sobre el nifio pueden inferirse de las de los
nifios abandonados para adopcion. En la subrogacion, el nifio es tratado como una
mercancia, objeto de un acuerdo legal. El objetivo de la subrogacion es cumplir el
deseo de los adultos para permitir que los padres extranjeros satisfagan su deseo de
tener un hijo a cualquier precio.

* En la subrogacion, la mujer alquila su cuerpo. Esto deberia, como minimo, alertarnos
de la posibilidad de que la subrogacion sea una nueva forma de explotacion y trata de
mujeres.

Para estos autores, la gestacion por sustitucion supone una explotacion de la mujer
debido a que conlleva a la utilizacion de las mujeres pobres por las ricas o, como
consecuencia del turismo reproductivo, a la utilizacion de las mujeres de los paises del
tercer mundo o periféricos, por las mujeres de paises del primer mundo. Sin perjuicio de
que también puede conllevar a situaciones de abuso respecto de el o los comitentes,
generalmente “desesperados” por tener un hijo. Asi, los acuerdos de subrogacién comercial
plantean problemas de manipulacion forzadas.

En opinién de Karen Smith *, dada la novedad de las tecnologias reproductivas, la
interseccion entre la trata de personas y la subrogacion se ha pasado por alto en gran parte:

"Los cuerpos de mujeres se venden internamente y en el mercado mundial para el trafico
sexual, y parece inevitable que la delincuencia organizada cambie al mercado de la
subrogacion y la venta de la capacidad reproductiva de las mujeres”
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En este sentido, algunos autores sostienen que la gestacion por sustitucion importa una
cosificacion de la mujer en virtud de que la gestante se convierte en un mero “ambiente” o
“incubadora humana” para el hijo de otro. Esta cosificacion, por un lado, atenta contra la
libertad y autonomia de las mujeres debido a que éstas no consienten libremente. Se afirma
que “Es discutible si las mujeres estan eligiendo libremente, o si su voluntad esté social y
econdémicamente influenciada””.

Pero, ademads, aunque no sea remunerado (amiga o pariente) se discute ;Hasta qué punto
las presiones familiares pueden atacar ese libre consentimiento forzando a la mujer a
acceder a la gestacion por sustitucion? Por otro lado, y a su vez, atenta contra la salud
fisica de la mujer, en tanto el procedimiento puede afectar la salud de la gestante; y contra
la integridad psiquica de la mujer, en virtud de que las gestantes no pueden, de antemano,
predecir cudles seran sus actitudes hacia los nifios que dan a luz. En la subrogacion, el nifio
es tratado como una mercancia, objeto de un acuerdo legal. El objetivo de la subrogacion
es cumplir el deseo de los adultos para permitir que los padres extranjeros satisfagan su
deseo de tener un hijo a cualquier precio®.

En Espafia también existen opiniones contradictorias en cuanto a los problemas éticos

que suscita la gestacion subrogada. En mayo del 2017, el Comité de Bioética de Espafia, en
su Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada, ’ concluye:

* Todo contrato de gestacion por sustitucion entraiia una explotacion de la mujer y
un dafio a los intereses superiores del menor y, por tanto, no puede aceptarse por
principio.

* Hacia una prohibicion universal de la maternidad subrogada internacional. Las
desgraciadas experiencias de paises en los que esta prdctica ha puesto crudamente
de manifiesto las explotacion a la que son sometidas las mujeres gestantes es una
razon fuerte para que Espaiia defienda, en el seno de la comunidad internacional,
la adopcion de medidas dirigidas a prohibir la celebracion de contratos de
gestacion por sustitucion a nivel internacional.

Por tltimo, la Organizacion Médica Colegial, ha redactado un nuevo cddigo
deontoldgico, atn sin publicar, posiciondndose en contra de la gestacion subrogada: “La
gestacion por sustitucion es contraria a la Deontologia Médica por considerarla un
atentado contra la dignidad de la mujer y el bien superior del menor”, dice el borrador ®

V. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA GESTACION SUBROGADA

Los argumentos basados en la libertad reproductiva afirman la autonomia y libertad de
las decisiones, es decir que el derecho a la autodeterminacion personal permitirian afirmar
el derecho a la eleccion reproductiva que garantizaria la libre decision del sujeto a procrear
0 no, elegir cuando, con quién y como hacerlo. En tanto la libertad del sujeto es una regla,
cualquier limitacion a ella deberia ser considerada una excepcion. Los distintos modos de
procrear suponen la generacion de hijos, y negar el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida seria establecer una clase de discriminacidén que no estaria amparada por los textos
internacionales’.

El argumento ético mas empleado en contra de la gestacion subrogada es el que
postula que utilizar el cuerpo de la mujer como medio para obtener un hijo es inmoral, es
una forma mas de apropiacidn, control, sojuzgamiento y explotacion de la mujer. Frente a
esta postura extrema resulta facil contraargumentar, apelando a la libertad de las mujeres
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que deciden ser madres sustitutas de usar su cuerpo para lo que ellas consideren adecuado,
pudiendo elegir y asumiendo la responsabilidad de sus actos libremente”

Los detractores también arguyen que en casos de extrema vulnerabilidad y pobreza
algunas mujeres pueden ser reclutadas y explotadas aprovechandose de sus dificiles
situaciones, simplemente para usarlas como medios para gestar y parir hijos. Sin embargo,
este problema no es ajeno a otros problemas similares, en donde algunas personas, sobre
todo mujeres, en situaciones de dificultad econdmica deben de trabajar en tareas no tan
gratas o alquilando su cuerpo para sobrevivir. En opinién de Camacho, las objeciones
morales serian también aplicables a estos otros casos’.

Otro argumento a rebatir es que el valor de intercambio dado por el dinero en la
maternidad subrogada mercantiliza a los seres humanos y un hijo o hija no puede ser un
medio para obtener otra cosa. Desde la ética kantiana podria pensarse que si un humano
fuera creado y utilizado como medio para otra cosa, como es el caso de obtener dinero, eso
seria objetable y considerado inmoral, pero este no es el caso. El problema estd en la
conceptualizacion y en lo que se entiende por maternidad subrogada, ya que ese hijo no es
creado para obtener dinero y por lo tanto no es un medio para otra cosa. Si bien es cierto
que hay un intercambio de dinero en la mayoria de los casos de maternidad subrogada, ver
ese aspecto solamente sin mencionar y ponderar todas las circunstancias es simplificar
excesivamente el proceso y la practica’.

También se cuestiona esta practica ya que son procedimientos para personas con alto
poder adquisitivo que excluyen a la poblaciéon con recursos medios o bajos. Esto es un
hecho real, actualmente, ya que las personas que necesitan acudir a la gestacion por
sustitucion tienen que hacerlo fuera de nuestras fronteras, con gastos elevados la mayoria
de las veces. Luego es un problema legal, y no ético. Por otra parte, este hecho también
acompafia a otras técnicas de reproduccion asistida no cubiertas por el sistema nacional de
salud.

El vinculo materno-filial entre la madre gestante y el bebé ha sido ampliamente
estudiado e investigado y se ha comprobado que existe una fuerte conexioén entre ambos,
aunque los estudios demuestran que no existen dificultades o complicaciones psicologicas
ni en los nifios ni en las madres portadoras'®''. Se podria también suponer que las
gestantes pueden establecer un vinculo con el hijo que gestan, pero estos casos son
similares a los que se encuentran en la adopcién, donde una mujer gesta un hijo para
entregarlo a una familia.

. ~ . , o« o g ~ 7
Es interesante resefiar que en el informe que elabor6 el Comité de Bioética de Espafia’,
se emite el Voto particular de Carlos Maria Romeo Casabona, vocal de este, con la
siguiente aseveracion:

Como punto de partida, creo que la maternidad subrogada no estd desprovista de
valores éticos que deben ser reconocidos y promovidos, si somos capaces de eliminar o
reducir al mismo tiempo otros que, al menos por algunos sectores, son rechazados y que
podrian postergar aquellos valores. En efecto, no podemos negar que puede promover -
cierto, no siempre- la solidaridad entre las personas; también el altruismo. Se sostiene con
frecuencia que estos valores solo son imaginables entre personas allegadas previamente
entre si, en particular si son familiares, pues solo entre ellas podemos presumir que se
actue por solidaridad y con altruismo.
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Las principales sociedades cientificas relacionadas con la reproduccion humana también se
han posicionado desde el punto de vista ético respecto a la gestacion por sustitucion. En
Europa, la Sociedad Europea de reproduccion y embriologia humanas (ESHRE), elabord
un documento de recomendaciones'” en el que concluia que la subrogacién: es un método
de reproduccion asistida moralmente aceptable como ultimo recurso. En el mismo sentido
se ha pronunciado la Sociedad Espatiola de Fertilidad®.

VI. PROBLEMAS ETICOS DERIVADOS DE LA GESTACION SUBROGADA

Desde el punto de vista ético, la gestacion por sustitucion, a pesar de las opiniones que
rebaten a los argumentos en contra, crea muchas dudas que competen a la naturaleza moral
y plantean numerosos interrogantes. No hay que olvidar el hecho de que para percibir la
categoria moral de la vida bioldgica humana es necesario reconocer la importancia que
tiene esa vida para las personas como agentes morales'’.

Cuestiones como la informacion dada a la gestante y el correspondiente
consentimiento informado, sus motivos, indicaciones de la pareja comitente, compensacion
econémica adecuada, efectos psicoldgicos en la gestante o en el niflo, situaciones no
esperadas como la gestacion de un niflo con alguna patologia o embarazo multiple, destino
de los embriones sobrantes criopreservados tras la fecundacion in vitro, cambio de opinion
de la gestante.... etc. ;Como asegurarnos de que no existe presion o amenaza hacia la
gestante? ;Cudl es el limite entre compensacion y comercializacion? ;Estaran los padres
de intencidn capacitados para el cuidado del futuro nifio?. Estos, y otros problemas resultan
primordiales en su resolucion ante la posible instrumentalizacion y cosificacion de la
funcion reproductora.

VII. PROPUESTA DEL GRUPO DE ETICA DE LA SOCIEDAD ESPANOLA DE
FERTILIDAD

En abril de 2016, por iniciativa del Grupo de Etica y Buena Practica de la Sociedad
Espafiola de Fertilidad (SEF), se elaboré un documento® con dos fines: en primer lugar,
generar una reflexion multidisciplinar sobre la gestacion subrogada y, por otra parte,
proponer un conjunto de bases para una potencial y futura regulacion legal de la técnica en
Espana. El caracter multidisciplinar de su enfoque deviene del hecho de que entre los
participantes figuran médicos, bidlogos de la reproduccion, psicologos, enfermeras,
expertos en bioética y abogados especializados en el campo del derecho sanitario.

Una primera cuestion importante a sefalar es que no se hace un pronunciamiento ni a
favor ni en contra de la gestacion por sustitucion, ya que dentro del grupo de trabajo no
habia una posicidon undnime en uno u otro sentido, sino que, como se ha dicho, se limita a
plantear una propuesta reflexiva de bases o condiciones generales para el supuesto de que
el legislador diera en algiin momento el paso de su legalizacion en Espaiia.

El trabajo parte de dos premisas fundamentales, como son, en primer lugar, el caracter
excepcional con el que debe contemplarse la gestacion por sustitucion, ya que en modo
alguno ha de verse como un tratamiento reproductivo mds; y, en segundo lugar, la apuesta
porque el contexto en el que se desarrolle sea eminentemente médico, sin perjuicio de
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reconocer también el acceso en los supuestos de la denominada esterilidad “estructural”
que afecta a las parejas del mismo sexo y a los individuos sin pareja. Otros de los factores
importantes que se sefialan son los de la ausencia de animo de lucro y el control judicial
previo para descartar completamente el comercio de nifios y la explotacion de la mujer.

Estos dos supuestos ya resuelven los principales argumentos que defienden la
gestacion subrogada como una técnica que atenta contra la dignidad de la mujer y del
futuro nifo. Sin embargo, a mi juicio, el principal punto que cubriria todos y cada uno de
los supuestos en contra se refiere a la necesidad de que cada caso en particular sea remitido
a un Comité de Etica oficial. Textualmente, el documento dice: Las solicitudes habrdn de
ser informadas favorablemente por un Comité Etico en el que se tendrdn en cuenta,
ademas de los aspectos referidos en los puntos anteriores, la situacion de la futura
descendencia.

No obstante, lo anterior, el Grupo de Investigacion AFIN, de la Universidad
Auténoma de Barcelona,'®, en sus varios comentarios al documento citaron: Si bien no es
dificil posicionarse a favor de este punto, se trata de una cuestion delicada, por cuanto la
obligatoriedad de ser declarado idoneo para tener descendencia no se utiliza en las
técnicas de reproduccion asistida, de las que igualmente nacen nifios y nifias que no
siempre llegaran a hogares con situaciones optimas. Al defender este punto desde la SEF,
habria que prepararse para las criticas que pueden aparecer en este sentido. Por otra
parte, mas alla de criterios objetivos como la edad de los futuros padres o madres, la
cuestion de quién y con qué criterios determina que una pareja o persona puede o no tener
hijos no estard probablemente exenta de polémica. A lo que el Grupo de Etica respondio:
En este comentario se vuelve a equiparar, a nuestro juicio erroneamente, la maternidad
subrogada con el resto de técnicas de reproduccion asistida. Como se dice en el
documento elaborado, y se razona desde su preambulo, entendemos que la maternidad
subrogada debe enfocarse como un recurso excepcional.

VIII. EL PROCESO DELIBERATIVO

Como hemos visto hasta ahora, los conflictos éticos asociados a la subrogacion uterina
son numerosos (e imposible analizarlos todos en este articulo), y en la mayoria de los casos
asociados a consideraciones subjetivas, esto es, a los valores particulares. Esos valores o
principios personales son siempre relativos, son los que condicionan nuestras decisiones y
los que entran en conflicto. De ahi la dificultad de llegar a un acuerdo sobre el tema. Por
otra parte, también en este tema existe el concepto llamado “tirania de valores”, descrito
por Schmitt', de tal forma que un valor, llevado al extremo, acabara con el resto de los
valores.

En palabras de Diego Gracia®: Los juicios morales, como los médicos, son
primariamente empiricos y concretos. En ellos se cumple el principio de que la realidad
concreta es siempre mds rica que nuestros esquemas intelectuales y por tanto los
desborda. De ahi que el procedimiento de la toma de decisiones no pueda consistir en una
pura ecuacion matematica, sino en el analisis cuidadoso y reflexivo de los principales
factores implicados. Esto es lo que técnicamente se conoce con el nombre de
“deliberacion”. (...) La deliberacion busca analizar los problemas en toda su
complejidad. Esto supone ponderar tanto los principios y valores implicados como las
circunstancias y consecuencias del caso. Esto permitira identificar la mayoria de los
cursos de accion posibles.
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No se trata pues, de mantener una postura a favor en o en contra de la subrogacion
uterina sino de resolver en qué casos concretos este procedimiento puede y deberia de
llevarse a cabo, sin enfrentar posturas extremas, sino analizando todos los valores en
conflicto para tomar la mejor medida posible o que dafie menos valores. Es decir, se trata
de tomar decisiones prudentes y responsables, que es, finalmente, el objetivo de la ética.

IX. CONCLUSIONES

Tanto las posturas que condenan la gestacion subrogada como las que la defienden,
coindicen en que la méaxima prioridad es proteger los intereses del futuro nifio y la
gestante. Por ello, y porque es una realidad social que implica numerosos interrogantes de
indole ética, es necesario un proceso deliberativo serio y sosegado.

Lo mas responsable seria abordar un procedimiento para resolver todos los problemas
en torno a la gestacion subrogada, fundamentado en el profundo conocimiento del asunto y
en la maxima proteccion de la mujer gestante y del recién nacido, no inicamente en base a
posicionamientos teleologicos o deontologicos, sino basados en la responsabilidad,
siguiendo procedimientos deliberativos, es decir, prudentes.
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