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GESTACION POR SUSTITUCION: CUESTIONES DE LEGITIMIDAD
Begoina Roman Maestre

Resumen: Abordamos en este articulo la cuestion de la gestacion por sustitucion como un
problema bioético, es decir, como una situacion nueva en la que se separa maternidad y
gestacion gracias a los avances biotecnolégicos que han permitido las técnicas de
reproduccion asistida; indagamos en la posibilidad de su correccion ética y la
correspondiente legalizacion perfilando las condiciones. Dividimos este trabajo en tres
partes. En una primera, introductoria, acotamos el foco del problema y precisamos algunas
cuestiones de vocabulario. En la segunda parte, la mas extensa por nuclear, procedemos a
la discusidon de las razones desde las que se podria legitimar la gestacion por sustitucion.
Para ello distinguimos tres tipos de argumentos: de principio, a priori o deontoldgicos;
procedimentales o prudenciales, y consecuencialistas o de impactos. A partir de esos tres
tipos de razones, en la tercera parte concluimos sobre cémo podria legitimarse cierta forma
de gestacién por sustitucion.

Palabras clave: gestacion por sustitucion/ bioética/ legitimidad/ principios éticos/ prudencia,
consecuencialismo.

Abstract: GESTATION BY SUBSTITUTION: QUESTIONS ABOUT ITS LEGITIMACY

We address in this article the issue of gestation by substitution as a bioethical problem, that
is, as a new situation in which maternity and pregnancy are separated thanks to
biotechnological advances that have allowed assisted reproduction techniques; we inquire
into the possibility of its ethical correction and the corresponding legalization outlining the
conditions. We divide this work into three parts. In a first, introductory, we narrow the focus of
the problem and we need some vocabulary questions. In the second part, the most extensive
by nuclear, we proceed to the discussion of the reasons from which the surrogate
motherhood could be legitimated. In order to be legitimated we distinguish three types of
arguments: from principle, a priori or deontological arguments; procedural or prudential
arguments, and consequentialist or impact arguments. From these three types of reasons, in
the third part we conclude how a certain form of surrogate motherhood could be legitimated.

Keywords: gestation by substitution/ bioethics/ legitimacy/ principles ethics/, prudence/
consequentialism.

Articulo recibido: 5 marzo 2018; aceptado: 30 marzo 2018.

1. ¢(CUALES SON LOS PROBLEMAS?

En primer lugar, tenemos un problema de nombres. Los nombres, las

denominaciones, son importantes cuestiones de cosas, no solo porque hacemos

24



FOLIA HUMANISTICA, Revista de Salud, ciencias sociales y humanidades
N° 8, febrero-marzo 2018. ISSN 2462-2753

Gestacion por sustitucion: cuestiones de legitimidad Begoiia Roman Maestre

cosas con palabras, sino también porque éstas van cargadas de valores y, por tanto,
de connotaciones y evaluaciones. Desde el comienzo, como se aprecia en el titulo,
hemos optado por la denominacién “gestacion por sustitucion”, porque es de eso
precisamente de lo que hablamos (Lamm, 2013). Con esa expresion aludimos al
hecho de que una mujer gesta para otra/s persona/s que van a ejercer su
paternidad/maternidad. Hablamos de gestacion (y no de maternidad) porque es
aquello lo que se busca; y de sustitucién, porque sera otra persona, que no ejercera
de madre, quien parira para los padres comitentes (podemos también hablar en
singular, cuando la paternidad o la maternidad sélo la ejerza una persona, que
puede o no tener vinculos genéticos con el bebé). La gestacion por sustitucion es
una técnica de reproduccion asistida (TRA) en la que se separa el proceso de gestar
de la maternidad. Histéricamente la mayoria de los ordenamientos juridicos han
considerado que madre es la que pare, entre otras cosas porque, ante la ausencia
de TRA, la gestante tenia vinculacion genética con el bebé, lo cual no tiene por qué
darse en la gestacion por sustitucion. Dejamos asi al margen la reproduccion natural
en la que la gestante, naturalmente fecundada por el que ejercera de padre, se lo da
en adopcién, fendbmeno este que no es una novedad al no requerir de técnicas ni de
mas intermediacion que el contacto sexual y el acuerdo adoptivo. Las razones para
querer la sustitucidén pueden variar pero, en ultimo término, se trata de que los
futuros padres no quieren, o no pueden, pasar por el proceso de gestacién y por ello
recurren a una mujer que les ayude durante ese periodo. La gestante puede poner
ademas su ovulo; en ese caso también tendria una vinculacion genética con el bebé

que gesta.

Desde el punto de vista ético, consideramos padres (usamos el plural
independientemente del género que tengan y de su numero) a los que ejercen el
cuidado; es decir, los que merecen serlo por atender las necesidades del nifio. En
ese mismo sentido, en el ambito de la adopcion se distingue entre progenitores y
padres; los padres lo son independientemente de los vinculos biologicos o
genéticos. Asi se entiende también que las legislaciones permitan al Estado asumir

la tutela de niflos y priven de patria potestad a aquellos padres o progenitores que
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no merecen serlo. En los textos que tratan de gestacion por sustitucion se suele

hablar de padres comitentes.

Nos parecen pertinentes esta aclaraciones terminologicas porque lo que en el
fondo esta en discusidon son las nuevas formas de familia que las TRA permiten, lo
que nos obliga a abrir mas las miras a nuevas formas de convertirse en padre o
madre, procurando acotar aquello que le sea constitutivo, formal, esto es, esencial.
Desde el punto de vista ético lo que debe ser y garantizarse en la gestacion y
acogida es el amor por el hijo, por el que se le reconoce como tal y acompana a lo
largo de su desarrollo vital al menos hasta su independencia. El famoso juicio del rey
Salomon asi lo atestigua: madre es, no quien de facto lo haya parido, sino quien es
digna de tamana tarea, lo merece, porque pone en el centro de su interés el

bienestar de nifio, lo cuida.

Como a priori es dificil averiguar quién merece ser padre/madre y quién no,
mas alla de ciertos criterios de responsabilidad (es decir, unos minimos vitales y
cierta capacidad de cuidar y educar a otro), no podemos negar a nadie su derecho
reproductivo, esto es, y en el sentido de derecho negativo, impedir que ejerza su
responsabilidad, su deber de cuidar a la descendencia que tenga. La expresion
interés superior del nifio apunta a los derechos de éste, cuyo respeto exige, en
primer lugar, el deber de cuidarlo quienes lo han traido al mundo. En la gestacién
por sustitucion, desde el inicio se separa la gestacion de la maternidad, porque asi
se ha concebido (en el doble sentido de la palabra, se ha fecundado y se ha

planificado contractualmente): quien pare no va a ser madre.

La gestacion por sustitucion es un hecho que permite cumplir el deseo de ser
padre/s a todas aquellas personas que lo deseen, con independencia de su
fertilidad, bien sea constitucional o estructural (monoparentalidad o parejas del
mismo sexo), o bien clinica (patologia). La complejidad del hecho aumenta cuando
intermedia un sistema publico de salud que propicia el acceso a las TRA. Pues si
éstas se ofrecen en la cartera de servicios publicos a las personas con problemas de
fertilidad, permitiéndoles asi la posibilidad de cumplir su deseo reproductivo,

entonces se esta abriendo la posibilidad a todos. O asimismo deberia ser para no
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hacer discriminaciones por razones de género o ideologia de género sobre el tipo de
familia que se considera respetable y, de este modo, garantizar la equidad en su
acceso. Si, con independencia de la capacidad adquisitiva de las personas, se
asume la posibilidad de las TRA a las mujeres con infertilidad estructural, por ser
familia monoparental o parejas lesbianas, entonces a quien se discrimina es a los
hombres, a los que no se les deja la posibilidad de ser padres gracias a la gestacion
por sustitucion. Asi acontece también con aquellas personas a las que les han
fallado las TRA usuales hasta el momento.

Suele ocurrir con las novedades en el ambito de la bioética que nos dejan
muy desorientados, asi sucede también con las nuevas posibilidades de familia que
comporta la gestacion por sustitucion. En la mezcla de conceptos de familia y de
nomenclaturas a la hora de nombrar los parentescos, la cosa se complica
especialmente. Veamos el lio que se nos puede generar si obedecemos a la ley
tradicional, y todavia mayoritaria en los diferentes ordenamientos juridicos, de que
madre solo hay una y es quien pari6é a la criatura . En este caso se convierte en
madre aquella mujer que haya gestado sustituyendo a su hija 0 a su nuera, a la
mujer no existente en caso de parejas homosexuales o de monoparentalidad
masculina. Madre de un ser genéticamente descendiente de éstos, y/o de donantes
de ovulo o esperma (si fue preciso), pero que ella paridé y, si seguimos la ley
tradicional, se convierte simultdaneamente en madre y abuela; y, por consiguiente,
su hijo —compafiero o marido de la nuera- o hija sustituida en la gestacion pasaria a
ser también, al mismo tiempo, padre/madre y hermano/a del bebé. Estos son
padres, porque ejerceran la responsabilidad parental; son progenitores, porque la
criatura tiene descendencia genética de ellos; y son hermanos, porque padre/madre
y el hijo fruto de la gestacion sustituida han sido gestados y paridos por la misma

mujer.

Queda explicito pues el embrollo conceptual cuando se mezclan las maneras
habituales de hacer los arboles genealdgicos (que a falta de conocimientos de los
origenes biologicos se llenaban a golpes de biografia) con las nuevas posibilidades
de nacer y conocer los origenes bioldgicos y genéticos. Las nuevas posibilidades de
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familia, por un lado, y, por otro, las nuevas capacidades para conocer los origenes

genéticos, hacen necesario, sin duda, una nueva nomenclatura.

Ya se han dado casos como los expuestos, en que una madre gesta para su
hija y yerno a un bebé, pasando a convertirse en abuela de su nieto y en la que lo
pario, pero no en la madre del bebé, en cuanto ella sustituye so6lo en lo que los otros
no pueden cumplir. Una vez cumplido el encargo, se acaba su sustitucion. Ahora
bien, en la nueva nomenclatura, en rigor genético y en estricta separacion de la
maternidad y la gestacion, la abuela ejerce de abuela y no tiene vinculacion
genética; el padre y la madre lo son porque pusieron material genético y ejerceran la
custodia; y no son hermanos la madre y el bebé porque no descienden directamente

de los mismos genes ni paternos ni maternos.

En segundo lugar, tenemos un problema de fraude de ley en Espafa y
descontrol politico de la situacion, debido a la ausencia de registros centralizados y
de penalizacion de agencias y padres. En Espafa es ilegal practicar la gestacion por
sustitucidn, sin embargo sabemos que hay nifilos nacidos mediante esa técnica
porque asi se inscriben en los registros de las embajadas de aquellos paises donde
no esta prohibida. Cierto es que no tenemos datos fiables, por ello también las
agencias intermediarias con afan comercial, y de mucho lucro, se mueven con total
impunidad por el pais efectuando contratos, a pesar de la falta de garantias juridicas
para las personas que a ellas recurren. El problema no va a cesar porque, aunque
esta prohibido, una vez se lleva a cabo en el extranjero, y en nombre del interés
superior de la persona menor a tener derecho a una familia, se les reconoce tal la
filiacion. El motivo muy razonable por el que no se retira la custodia de sus hijos a
los padres que han recurrido a la gestacién por sustitucion de manera fraudulenta
respecto a las leyes espafiolas es que, a la hora de cuidar y educar, mejor una
familia que el Estado; y mejor la familia que ya tiene y tanto desea tenerlo que una

de acogida mientras se busca “la solucion”.

En tercer lugar, esta el principal problema, a saber, la respetabilidad o no de
la opcion de la gestacion por sustitucion. Las cuestiones de fondo son: ;se debe

respetar que el deseo de ser padres se pueda satisfacer con un sustituto en la
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funcidén de gestacion? Y si contestamos que si, ¢ qué procedimientos contractuales y
qué clausulas garantizarian esa respetabilidad? A continuacion nos dedicaremos a

abordar estas cuestiones fundamentales desde el punto de vista de la legitimidad.

2. LA DISCUSION: ARGUMENTOS Y PROPUESTAS SOBRE UNA POSIBLE
LEGITIMACION

A nuestro parecer, el documento sobre gestacion por sustitucion del Comité
de Bioética de Espafia (2017) describe el problema, pero se limita a refir a los
padres que han recurrido a ella y a pedir una reglamentacion internacional. Insistir,
como hace ese Comité, en su prohibicion, no resuelve el problema. Hay y habra
gente que continuara recurriendo a esta forma de gestacion porque no creen en
absoluto que hagan mal, ni que dafien a nadie y por eso reivindican que no se les
impida formar la familia deseada.

Tampoco nos parece pertinente defender la absoluta prohibicion de la
gestacion por sustitucion, en cualquier caso y circunstancia, y aconsejar como
alternativa la adopcion. Para empezar, porque ser padre adoptivo con frecuencia
implica acoger a un nifio en duelo. Es un nifio que ha visto interrumpidos sus
vinculos biolégicos; es muy probable que las circunstancias de las que se vio
rodeado, durante y después de la gestacion, no fueran muy propicias ni a él ni a sus
progenitores. Ademas, algunos padres quieren conocer a sus hijos desde su
concepcion, para procurarles las mejores condiciones de desarrollo desde el inicio:
todos queremos que nuestros hijos vengan sanos y con los menos traumas posibles.
En segundo lugar, no podemos desconsiderar el dato de que los padres quieran
tener vinculos genéticos con el hijo, con independencia del significado e importancia
que se les otorgue a dichos vinculos. Por ultimo, pero no menor, en muchos paises
hay mas personas que quieren adoptar que nifios para serlo. Aunque se acelerasen
los tramites, se acortaran los periodos y se mejorasen las condiciones de la
adopcion, son dos formas de construir familias muy distintas, que obedecen a

procesos de constitucion y a criterios de idoneidad también diferentes. En la
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gestacion por sustitucion se va buscando al mejor hijo posible; en la adopcidn, en
cambio, a los mejores padres posibles. En la adopcion el nifio ya ha sufrido un
duelo, la pérdida, abandono, etc. de sus progenitores; y ya esta en este mundo,
acertar lo mas posible en la asignaciéon de padres es un deber para no aumentar el
mal de los que ya estan mal; se le da un segunda oportunidad familiar en una vida
ya comenzada. En la gestacion se crea la vida.

No podemos decir sin mas que, al separar la maternidad de la gestacion y
buscar para esta ultima una substituta, se actua moralmente mal. En primer lugar,
hemos de escuchar los motivos que esgrimen quienes defienden y/o recurren a esta
forma de gestacion, y los valores en que los sustentan. En segundo lugar, se deben
explicitar los procedimientos para llevarla a cabo, y comprobar si esos valores se
mantienen o, al contrario, se pierden por el camino. Y, en tercer lugar, hemos de
atender también, por supuesto, a las consecuencias que todo ello pueda comportar.
Deberiamos esquivar pues posturas maniqueas y dualismos extremos de buenos y

malos, asi como alarmismos y falacias de pendientes resbaladizas catastrofistas.

Estamos ante un problema bioético en el que las diferentes partes del
conflicto argumentan buenos motivos para defender sus posturas; seguramente en
el dialogo, en la gama de grises, entre el blanco y el negro de los extremos,
podemos encontrar puentes de solucidn. Se trata de, en riguroso dialogo bioético,
ver cual es el problema, qué valores entran en juego, y qué procesos podrian
garantizar los mejores resultados aminorando los malos impactos. No se trata de
convencer ni de derribar al adversario, sino de encontrar razones por las que,

aunque no se comparta, se considere respetable la posicion del otro.

a) Argumentos de principios

Nos referimos a los puntos de partida, a los valores a los que no queremos
renunciar y por los que nos queremos continuar caracterizando. Nos referimos a la

dignidad, a la autonomia, a la justicia, a la ponderacion de riesgos y beneficios (no
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maleficencia/beneficencia); pero también a valores como la gratuidad, la humildad, la
solidaridad o el amor incondicional. Es mas facil comenzar por lo que nos parece
que nadie querria. Nadie quiere la mercantilizacion de nifios. Nadie quiere la
opresion de ninguna mujer, ni mucho menos de aquellas que estan en
circunstancias de tal vulnerabilidad como para embarazarse para otros. Pero nadie
quiere tampoco la arbitrariedad, la doble moral y el fraude de ley que ahora hay en
Espana. Y creemos que tampoco nadie querria la eugenesia liberal de nifios a la
carta que, en caso de incumplimiento de las especificaciones del encargo,

pudiéramos, cual commodity o mercancia, devolver.

Atendiendo a los principales afectados, cabe decir que el/la nifio/a tiene
derechos a priori. Es decir, dado que su concepcion es planificada y estipulada
contractualmente, sus derechos se deben reconocer antes del nacimiento. Por eso
las preferencias de los padres tienen limites: por un lado, el interés superior del
menor, basado en su dignidad intrinseca y sus derechos, entre los cuales esta el
derecho a tener una familia y a conocer sus origenes biologicos. Pero, por otro lado,
también estan limitados por la dignidad, la autonomia y los derechos de la gestante.

El deseo de ser padres no es un derecho. Si que existe el derecho a tener
padre(s), y cuando al nifio le faltan, hay un deber de ofrecerles sustituto. Se puede
vivir con o sin hijos, pero no se pude sacar adelante la vida del bebé indefenso sin
alguien que cuide de él. El concepto de paternidad y maternidad que venimos
manejando es intrinsecamente ético, es decir, alude a ser responsable porque se
deben ejercer las labores y obras de cuidar y atender la vulnerabilidad en todas sus
formas. Si no es asi, no se merece ser padre/madre. Por eso insistimos en que los
derechos reproductivos deben entenderse negativamente, como no privar a alguien
de esa opcién. Ahora bien, que no sea un derecho no convierte ipso facto el deseo
en ilegitimo; lo seria si, una vez cumplido el deseo de tener descendencia, no
ejercieran su responsabilidad de padres. Se trata de un deber incondicional,
categorico, como deberia serlo el amor a los hijos (Sandel, 2007), y por eso
irrenunciable; aun cuando estos hijos no salgan o no se desarrollen conforme a los

deseos y expectativas paternas/maternas. En este sentido, los contratos de

31



FOLIA HUMANISTICA, Revista de Salud, ciencias sociales y humanidades
N° 8, febrero-marzo 2018. ISSN 2462-2753

Gestacion por sustitucion: cuestiones de legitimidad Begoiia Roman Maestre

gestacion por sustitucion pueden poner condiciones a la gestante, ahora bien eso no
exime de los deberes paternos que conllevan aceptar los imprevisibles, pues no
podran abdicar de ser padres.

Por eso a la hora de regular es mejor seguir el modelo griego que el britanico,
pues en aquel los padres lo son desde la concepcion del hijo y no se pueden
desdecir una vez éste ha nacido. En la misma linea cabe insistir en que la
interrupcion de la gestacién sélo podria aceptarse en caso de enfermedades del
bebé o de cambio de parecer de la gestante (dentro de los plazo establecidos) y no
de cambio de parecer de los padres. De otro modo se instrumentaliza al bebé y a la
gestante.

El deseo de ser padres es ilegitimo cuando los medios que han escogido para
serlo instrumentalizan a otro ser. La raz6n para optar por la opcion de la gestacion
por sustitucién debe ser la imposibilidad de concebir de otro modo, es decir una vez
agotadas las otras posibilidades. No es lo mismo no poder lograr embarazarse que
no querer hacerlo. El argumento es deontolégico y de universalizacion: o que no se
quiere para uno no se deberia querer para nadie. Es instrumentalizacién cargar a
otros simplemente por descargarse uno.

Es un deseo ilegitimo también si se sabe que no se podran asumir las su
responsabilidad de cuidado por razones de edad, o de salud o econdmicas. De ahi
las pertinentes recomendaciones de limitar la edad de los padres, para garantizar la
calidad y duracion temporal del cuidado de la criatura.

Respecto a la gestante, son argumentos de principios el respeto a su
autonomia y la calidad de su consentimiento. Ciertamente, consintiendo también se
puede cometer injusticia: sobre todo cuando quien consiente no tiene muchas
alternativas o éstas son malas. Por eso hay que comprobar que la gestante no es
una victima, sino una interlocutora valida que quiere ayudar a cumplir el deseo de
otros y pueda participar en el establecimiento de las condiciones y clausulas del
contrato, para que este sea lo mas informado y simétrico posible. De esa forma se
aplican los principios de justicia, no maleficencia y beneficencia. No es disparatado
pensar que haya personas que, gratuita y altruistamente quieran prestar esa ayuda,
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que no es un servicio. Hay que cuidar los términos para que no se economice, aun
mas de lo que ya lo esta, el mundo de la vida. En la donacion de o6rganos se
evidencia ese altruismo. Y en la gestacion por sustitucion hay cierta analogia con
aquella, pues hablamos de contribuir a dar una vida cuando quien/es la quieren

generar no pueden solos.

b) Argumentos procedimentales y prudenciales.

Si la gratuidad y el altruismo son valores por los que, como personas y como
sociedad, nos queremos caracterizar desde un principio, la trasparencia deberia ser
el medio. Sélo desde la trasparencia y la publicidad de los procesos se genera
confianza y seguridad. La transparencia mejora con la regulacién y con un Estado
eficiente en el cumplimiento legal. Si no se regula, si no se ponen mecanismos para
la idoneidad del proceso (uso la palabra adrede para asimilarla al vocabulario de la
adopcion), se pueden cometer fraudes, arbitrariedades, injusticias como en las que
nos hallamos.

Los modelos de regulacion pretenden fundar su legitimidad en el contrato: la
gestante adulta y autbnoma da su consentimiento en condiciones de informacion. Se
trata ademas de un contrato entre iguales en donde nadie obliga a nadie, y todos
obtienen un beneficio: los padres, al nifio; la gestante, su dinero; el nifio una vida; y
la empresa intermediaria gana una plusvalia por los esfuerzos de intermediacion y
estipulaciéon de las condiciones contractuales. Sin embargo, cuando la gestacién por
sustitucion entra sin mas en el mercado capitalista, con intermediarios con afan de
lucro, los riesgos son imprudentes, y esas premisas devienen falsas. Por un lado,
porque esa plusvalia, en ultimo término, se basa en la compra-venta de nifios (en
eso tienen razén los criticos de cualquier forma de gestacion por sustitucién). Por
otro lado, la gestante no esta en condiciones de simetria si el motivo es el dinero y
no se atiende a su contexto socio-economico y cultural. Las gestantes y los padres
se arriesgan de diferente forma; pero la empresa intermediaria gana un dinero sin

arriesgar nada. Y sin infravalorar que el precio lo pone el mercado, con lo que eso
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conlleva. Sandel acierta en que hay cosas que el dinero no puede comprar, porque
no deberiamos permitirlo (Sandel, 2013).

Estos argumentos en contra de la gestacion por sustitucion lo son por los
procedimientos y por las consecuencias nefastas que podrian provocar; y todos
tienen que ver con la libre mercantilizacion, que es lo que tenemos hoy en la aldea
global, con la prohibicion en unos paises y la legalizacion en otros. Pedir, sin mas,
una regulacioén internacional del tema esta muy bien, pero mientras llega (pues crear
una ley no es rapido) es insensato no hacer nada. En ese mientras tanto, la

regulacion a nivel nacional y su control acotado, nos parece un paso prudente.

c) Argumentos desde el consecuencialismo:

Las pendientes resbaladizas en el tema que nos ocupa vienen todas de la
entrada en escena de agencias intermediarias con afan de lucro. Son importantes
las alertas de mercadeo de la vida, eugenesias liberales y opresion de mujeres
necesitadas de dinero al servicio de personas acomodadas que quieren familia sin
sufrir mas molestia que pagar y elegir. Seria una forma mas de violencia estructural.
Por eso mismo si no regulamos, los ricos pueden y los otros no. La arbitrariedad es
consecuencia del mercado y de la ausencia de ley, ellos son los principales

problemas, no la gestacion por sustitucion en si misma.

La mera prohibicion no es eficiente e impone la represion de un deseo de
paternidad/maternidad que no es a priori inmoral. Si se regula y se ponen los
mecanismos para quienes quieran ejercer su deseo, y lo hagan en condiciones de
legitimidad y eficiencia, podriamos aceptar la gestacion por sustitucion como una
excepcion, una vez agotadas las otras posibilidades.

Entre los argumentos consecuencialistas también deberiamos contemplar que
somos organismos (todas las partes estan relacionadas y son mas que su mera
suma); y que somos mamiferos. Desconocemos aun muchas de las sinergias y

vinculos que se pueden trastocar al tocar o intervenir en los procesos naturales. En
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principio, esos son motivos para continuar imitando lo mas que podamos la
naturaleza, pero no porque esta sea un canon moral, ni porque sea sabia (muchos
concluyen que si algunas personas no pueden tener hijos es porque la naturaleza
tiene sus razones). Sin incurrir en la sacralizacion de lo natural ni en la falacia
naturalista que deriva derechos de hechos, a la hora de evaluar las consecuencias
como buenas o malas tenemos que atender a las evidencias y a las ignorancias. La
gestacion por sustitucion parte de la evidencias de las TRA: los nifios nacen y se
desarrollan bien; y las evidencias de la historia de la crianza: es mejor amamantar,
cuidar el embarazo, dar continuidad a los vinculos. etc. Pero también hemos de
asumir ignorancias. Como nos queda mucho por saber, procuramos imitar todo lo
que podemos a lo natural; y por eso la gestacion por sustitucion deberia ser de los
ultimos recursos.

En esta linea, esquivando los extremos de permitirlo todo y de prohibirlo todo,
nos parece bastante adecuada la recomendacion de regulacion que ha hecho la
Sociedad espafiola de fertilidad (SEF, 2016). Resumiendo las 13 bases que alli se
explicitan, su propuesta aboga por regularlo en las siguientes condiciones:

1. Se han agotado todas las otras posibilidades de gestar; se trata de
un recurso excepcional para la infertilidad estructural o biolégica avalada por
profesionales.

2. No se podra implantar mas de dos embriones y no hay vinculacion
genética de la gestante con el bebé. La seleccion de la gestante atendera a criterios
de edad, experiencia de maternidad, estado de salud (biopsicosocial), grado de
vulnerabilidad social, y seran profesionales con criterios médicos quienes la
seleccionen. La gestante debe tener experiencia de maternidad y descendencia
sana. Asi se garantiza la calidad del consentimiento y sus derechos hasta el
nacimiento del bebé. También puede decidir interrumpir la gestacion en contra de los
futuribles padres. Recomiendan asimismo que se cuente con el consentimiento de la
pareja de la gestante en caso que la tenga; aspecto este que va buscando

prudencialmente garantias de que no se rompan dinamicas familiares.

35



FOLIA HUMANISTICA, Revista de Salud, ciencias sociales y humanidades
N° 8, febrero-marzo 2018. ISSN 2462-2753

Gestacion por sustitucion: cuestiones de legitimidad Begoiia Roman Maestre

3. Los padres deberan pasar también criterios de madurez e idoneidad.
Una vez nacido el bebé, estaria reconocida desde el principio de la gestacion (segun
el modelo juridico griego) su paternidad, que es irrevocable.

4. Es un acto voluntario y gratuito, s6lo se permite la compensacion
estipulada por el Estado en su cantidad y forma de darla.

5. Estd coordinada siempre por autoridades publicas, con
transparencia en todos los procesos con los registros pertinentes.

6. Las agencias intermediarias han de estar homologadas por la
Administracion publica, que limita las compensaciones que pueden asumir por sus
servicios y no pueden tener afan de lucro, siendo su deber defender los intereses de
los mas débiles, a saber, gestantes y bebés.

7. Antes de todo, las solicitudes debe avalarlas un comité de ética y
obtener una aprobacion judicial.

Solamente discrepamos en algunos aspectos de ese documento. Por un lado,
el interés superior del menor, y como nos hemos pronunciado el Comité de Bioética
de Cataluiia (2016), sobre el derecho a conocer los origenes biologicos, no nos
parece razonable que la SEF exija un cambio de legislacién para atender algunos
casos de gestacion por sustitucion y sean tan respetuosas con la legislacion del
anonimato de los donantes de gametos. La persona tiene derecho a conocer sus
origenes, él decide, y no los otros por él, si quiere o no acceder a ella. Nadie a priori
puede denegarle ese derecho; otra cosa es que, pudiendo, se abstenga.

También discrepamos de la recomendacion que no haya vinculacion genética
entre la gestante y el bebé, pero que si lo tenga con uno de los padres. Por un lado,
padres son los que se comprometen a ejercer asumiendo de forma irrevocable su
responsabilidad hacia el nuevo ser, en el sentido que seran ellos quienes asuman
las consecuencias de las decisiones que en esa gestacion se tomen de mutuo
acuerdo con la gestante, en tanto que condicion de posibilidad, trascendental, de la
venida del nuevo ser. Exigir que haya vinculacion genética deja sin posibilidad de

formar una familia al hombre estéril. Llama la atencidn el temor a que sin vinculacion
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genética se incentive la compra-venta de bebés, cuando estan regulando el
fendbmeno y lo proclama como excepcion, agotadas las alternativas y dada la
infertilidad de base.

Decir que al poner el 6vulo hay mas riesgos, o sea, mas peligros de
vinculacion, lo que podria conllevar un cambio de opinion y no querer entregar el hijo

a sus padres, es una interpretacion.

Una interpretacién asi da unos significados a esos vinculos que, ademas de
bioloégicos (en una especie de mamiferos como la que somos los humanos no los
podemos ni debemos desconsiderar), son culturales y personales. La vivencia de la
gestacion es eso, una vivencia, lo que significa que es particular, subjetiva, dinamica
y muy influenciada por el contexto cultural y moral de la gestante. Sabemos de la
importancia de la epigenética, de la importancia del bienestar de la gestante para el
buen desarrollo del nifio, tenemos también evidencias cientificas de ello. Pero
suponer ipso facto la falta de apego de la gestante para cuidar & de su embarazo, y
que ello redunde en el desarrollo del nifio, es infravalorar las variadas formas de
lazos y afectos que esa persona desarrollara, reduciéndolo a los extremos del amor
y la indiferencia. Del mismo modo, suponer que como la gestante no debe
encarifiarse con el bebé para que le sea facil darlo es mejor que no tenga
vinculacion genética, supone proyectar que la genética por si sola conlleva vinculos;
por no nombrar el escepticismo acerca del acto de amor que puede ser la donacion.
También se podria afadir que, aunque seamos personas paridas, no somos
propiedad de los progenitores, si bien todas necesitamos pertenecer, encajar (el
verbo inglés be-long lo resume perfectamente), en una red de interdependencia
afectiva, social, psicoldgica etc., a lo largo del tiempo de madurez.

Igualmente discrepamos de la necesidad de que la gestante no deba tener
parentesco con los padres. Se entiende que quieran esquivar los riesgos, en aras de
no confundir vinculos, y funciones, en la relacion con el bebé. También aluden a la
posible presiéon que se pudiera dar en el seno familiar. A eso, no obstante, cabria
argumentar, por un lado, que en la donacién de érganos entre vivos es usual que se

dé entre familiares. Y, por otro lado, es pertinente el comité de ética precisamente
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para garantizar la voluntariedad de la donacion. Impedir la relacion familiar nos
parece un criterio desproporcionado. Arguiriamos que el comité de ética fuera
especialmente cauteloso en comprobar la verdadera gratuidad y altruismo.

3. CONCLUSIONES

Hay que dialogar, asumir la complejidad y la gestién de riesgos. En primer
lugar, hay que garantizar el bien del concebido mediante las TRA, lo que implica
procurar todas aquellas circunstancias y cuidados fundamentales para su nacimiento
y el desarrollo saludable de su personalidad. Asi como reconocerle a priori sus
derechos, entre los cuales esta el de conocer sus origenes bioldgicos, es decir,
conocer, si asi lo desea, a su gestante y donantes de gametos si es el caso. Como
se trata ademas de dar vida a un ser que les ligara y obligara y, en tanto que el
nuevo ser tiene derecho a conocer sus origenes, es recomendable que el
planteamiento sea también de alianza y amor a la vida y a las familias, y no
meramente contrato e intercambio de beneficios particulares de gentes interesadas

cada cual en lo suyo.

En segundo lugar, la voluntariedad de la gestante esta mas garantizada en el
altruismo, sin intermediacién econdmica incentivadora. El planteamiento no deberia
ser de mera autonomia liberal, del tipo de “si es mi cuerpo, hago con él lo que
quiera”; ni de escudarse en el feminismo como si este no fuera como es, plural. Hay
muchos factores, perspectivas a considerar y muchas relaciones en juego; no se
trata solo de meras decisiones individuales y puntuales. En ese proceso los comités
de ética deben velar por la calidad del consentimiento de la gestante, su
competencia y deseo de donar.

En tercer lugar, la intermediacion de esos contratos no la pueden hacer
empresas con afan de lucro; ya que ésta debe velar por los mas vulnerables, es
decir, la gestante y el bebé. Sin embargo, cuando la intermediacion pone el foco en
el beneficio, el riesgo de profesionalizacion de gestantes, o de convertir a éstas en
victimas del proceso, o de eugenesia liberal, etc., es demasiado grande y, por tanto,
imprudente. Por consiguiente, la intermediacion debe ser llevada a cabo por
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instituciones publicas trasparentes de nivel nacional, para evitar efectos llamadas y
turismos sanitarios. En paises donde no hay confianza en las instituciones ni
sanitarias ni administrativas, dificilmente se podra llevar a cabo esta técnica. Del
mismo modo que en paises con falta de confianza institucional fracasan las

organizaciones nacionales de trasplantes.

La mercantilizacion no permite claridad, ni control, ni autonomia. Pero la
ausencia de compensacion desconsidera las necesidades y las molestias. Este
aspecto obliga a una discusion publica sobre la razonabilidad de la compensacion, lo
que depende de los contextos y exige, a su vez, atender a los factores
socioeconomicos que pudieran viciar el consentimiento de la gestante. La discusion
sobre el lucro cesante y la cantidad o calidad de atenciones que el embarazo
merece son temas para seguir dialogando. Este es también el problema que
tenemos con la compra-venta de plasma, para fabricar hemoderivados, o de 6vulos
y semen. En Espafia no se permite la compra de plasma, pero como lo necesitamos,
lo adquirimos en otros paises. En el caso de gametos, ademas, no se ha creado un
registro unico y publico y su pago raya entre la compensacion y los incentivos en un

sector con gran presencia de empresas privadas y muy lucrativas.

Sabemos y con evidencias cientificas que un embarazo cuidado conlleva
vinculos con la criatura durante y después de la gestacion. Por eso hay que procurar
que las relaciones entre todos los afectados sean trasparentes, claras en cuanto a
las responsabilidades de cada una de las partes implicadas, y voluntarias. Lo
contrario fomenta entornos de violencia estructural y simbdlica. Los organismos
nacionales deben garantizar las condiciones en que determinadas formas de
gestacion por sustitucion podrian aceptarse. No deberiamos, pues, proyectar

nuestras vivencias de la maternidad desde nuestra cultura o subjetividad.

En definitiva, y evidenciando que no hablamos de ficciones ni de desideratas
ingenuas, el modelo de donacion de 6rganos en Espafa puede ser el referente. El
modelo de donacion de 6rganos, que con el tiempo hemos visto que puede abarcar
donantes vivos y altruistas, nos rebate que si no hay pago no habra donacion; quizas
el numero descienda y haya listas de espera, pero los procesos son garantistas.
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La pregunta ética tiene que ver con el nivel de riesgo que estamos dispuestos
a asumir. No pretendemos, en absoluto, que esta sea la ultima palabra. En linea con
el dialogo bioético, queriamos reflexionar con el objetivo de hacer propuestas de
soluciones viables, con garantias de los derechos de los implicados, priorizando a
los mas vulnerables. La mera prohibicion no asume riesgo alguno, es mas, se
convierte en una ineficiencia total y no va a lograr cambiar de opcion a quienes
piensan que, su deseo de ser padres, puede ser legitimo en los margenes que aqui
hemos apuntado. Las TRA deben ponerse en marcha cuando los otros procesos
naturales no funcionan. Pensar la vida y el cuerpo obliga a proyectar el tipo de
sociedades que queremos habitar: venir al mundo deberia ser siempre un acto de
amor y de gratitud, de donacion y gratuidad. El mercado capitalista mata todo eso, y
no la gestacidon por sustitucion si consigue esquivarlo. Este es un tema de nuestro
tiempo: mirar de rescatar del mercado lo que nunca debi6 entrar él como la

hospitalidad y la acogida.

No deberiamos continuar tal y como estamos ahora en esta materia de
gestacion por sustitucion, sin regulacion estricta y con ventajas para los ya
aventajados en capacidad adquisitiva. Decir sin mas que esta forma de gestar es
siempre incorrecta es poco riguroso e ineficiente. Regular para permitirla en
determinadas condiciones nos parece ser el término medio idéneo para sociedades
moralmente plurales y democraticas en las que queremos vivir y en las que

deberiamos vivir.
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