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EDITORIAL

La jornada sobre “maternidad
subrogada” surgié por la
necesidad de reunirnos tras un
intenso debate en nuestra
Comision de Igualdad. Desde el
principio quisimos que fuera un
dia compartido con distintas
entidades y colectivos, pues
somos una asociacién de juezas
y jueces feminista, en contacto
con la sociedad, con fines que
exceden de los profesionales que
nos afectan. Estamos ante una
materia que va mas alla de lo
juridico, con muchas
connotaciones éticas, biologicas
y sociales, y solo desde esa
perspectiva podemos afrontar
este debate.

SROGADA

Juezas y Jueces
para la Democracia

Como responsable del area de
igualdad del Secretariado de
JJpD quiero expresar mi opinion
personal, reforzada tras la
jornada y los debates que se
dieron. Queda todavia pendiente
trasladar esta cuestion a la
comision de igualdad y al resto
de la asociacién, y urge tomar
postura porque la "maternidad
por subrogacion" o los vientres
de alquiler estan en primera linea
del debate politico.

Debemos partir de que tener hijos
no es un derecho humano, es un
deseo legitimo y natural a nuestra
especie, pero no un derecho
humano como lo es el derecho a
la vida. Por ello, como todos los



deseos, no siempre puede cumplirse; o
aun pudiendo, puede que los medios
para satisfacerlo ofrezcan dudas de
caracter ético. No es un contrato que
pueda regularse como cualquier otro. El
embarazo y el parto tienen implicaciones
emocionales y biolégicas y por ello son
los que determinan la filiacién con
preferencia sobre la genética.

Hay dos areas sobre los vientres de
alquiler que plantean problemas éticos y
juridicos de gran calado:

Por un lado, qué solucion juridica
debemos dar a las parejas que
recurren a esta practica en otros
paises en los que esta permitido.
Aunque no hay cifras oficiales que lo
corroboren, algunas asociaciones
defensoras de la “maternidad subrogada”
aseguran gue en nuestro pais anualmente
hay ya mas nifios nacidos mediante esta
mal llamada “técnica” que recibidos en
adopcion (los cifran entre unos 800 o
1.000 al afio). Los ultimos datos sobre
adopciones internacionales hechos
publicos por el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, reflejan
una caida de mas del 80% en los ultimos
afos, pasando de 2.891 menores
adoptados en el extranjero en 2010 a 567
en 2016. La adopcion internacional podia
dar lugar a situaciones de abusos e
incluso “mercados de nifios” en el
extranjero, y es posible que al haberse
regulado de forma mas estricta ahora
resulte mas sencillo acudir al mercado de
los vientres de alquiler, donde ademas el
menor tendra material genético de los
progenitores que lo traen a Espafa.

Todas y todos podemos estar de acuerdo
en la necesidad de proteger el interés
superior del menor una vez esta en
nuestro pais. Con relacién a este interés
me pregunto: /qué pensara ese nifio/a
cuando conozca que sus padres fueron a
otro pais a “comprar” la capacidad
reproductiva de su madre? ;Y si
descubre, como en algunos casos reales
en Estados Unidos, que su madre
biolégica llevo a sus padres “por
contrato” a los tribunales? Existe un

Los ultimos datos sobre
adopciones internacionales
hechos publicos por el
Ministerio de Sanidad, Servicios

Sociales e Igualdad, reflejan
una caida de mas del 80% en
los Ultimos anos de los que se
tienen cifras, pasando de 2.891
menores adoptados en el
extranjero en 2010 a 567 en
2016

derecho del nifio a conocer sus origenes,
y se considera que este derecho se
encuentra comprendido en el derecho
humano a la identidad. Sin embargo, la
Unica proposicion de ley hasta ahora
presentada para regular estos "contratos"
prevé inscribir la filiacion como natural y
que no quede rastro alguno de que ese
bebé se compro o regald, borrando por
completo la existencia de la mujer que lo
tuvo en su vientre y lo pari6.

La facilidad para acceder en otros paises
a estos contratos hace casi imposible
impedir que estos menores lleguen a
Espafia. Reconocer e inscribir la filiacion
bajo el argumento de su interés superior
es peligroso. Podemos terminar
amparando violaciones de derechos
humanos y explotacion de mujeres en
situacion de extrema vulnerabilidad,
como ocurre en las “granjas” de mujeres
de Bangladesh. Es un problema de dificil
solucién en un mundo globalizado.

La segunda vertiente del debate es la
necesidad o conveniencia de regular
los vientres de alquiler en Espana. Se
trata, por un lado, de la libre disposicién
del cuerpo de las mujeres y por otro, de
la situacién de explotacion por la
desigualdad de género. ¢ Existe una
verdadera autonomia de la voluntad en
un contrato como este? ;En una



sociedad con profundas desigualdades
como la nuestra? La maternidad subrogada
en si misma no tendria por qué implicar
explotacion, pero en un mundo capitalista
todo se convierte en mercaderia.

Hemos alcanzado un consenso casi
universal acerca de la ilegalidad de la venta
de 6rganos. En la “maternidad subrogada”,
quizas porque “solo” afecta a la mitad de la
poblacién, de forma llamativa ya no se da
este consenso.

Ademas, si partimos de la base de haber
aceptado que la filiacién viene determinada
por el parto y que se trata de un derecho
fundamental, ¢ consideramos legitima la
renuncia a un derecho fundamental en
virtud de un contrato?

Tampoco podemos olvidar que en el
momento el nifo/a se separa del cuerpo de
la madre se convierte en un ser humano
con su propia individualidad, por lo que no
se puede disponer de su cuerpo: ni a
cambio de un precio, ni de forma gratuita.
Por eso precisamente no se puede elegir
en materia de adopcioén a quién se entrega
un menor, ni tampoco a qué menor
adoptar. Tener una criatura es una
responsabilidad y en caso de no poder
cuidarlo es el Estado quien se encarga de
buscar una familia para garantizar los
derechos de ese menor. Hasta ahora
siempre hemos dado por supuesto que el
trafico de seres humanos es ilicito, pero
cuando se trata de vientres de alquiler sus
defensores pretenden que la libertad
prevalezca sobre las demas cuestiones en
juego.

Desde nuestra asociacion y desde la
defensa de los derechos humanos que nos
caracteriza no podemos aceptar ninguna
regulacion que implique la cosificacién y la
mercantilizacion del cuerpo de las mujeres.
La libertad individual no puede pasar por
encima de los derechos fundamentales de
otras, y la Unica regulacién posible sobre
gestacién "por sustitucion” es la
prohibicién de este tipo de contratos,

En esta materia que tanto
coloca la libertad individual
como principal interés a
proteger, recordemos como
juristas una bonita frase que
se atribuye a Rousseau: entre
el debil y el fuerte, el rico y el
pobre, es la libertad la que
oprime y la ley la que libera.

conclusién a la que ha llegado también
nuestro Comité de Bioética, el Consejo de
Europa y el Parlamento Europeo, entre
otras.

No podemos olvidar el principio moral
kantiano de no utilizar a las personas como
medio para conseguir nuestros fines. En
esta materia cuyos defensores invocan la
libertad individual como interés mas
importante, recordemos como juristas una
frase que se atribuye a Rousseau: entre el
débil y el fuerte, el rico y el pobre, es la
libertad la que oprime y la ley la que libera.

Helena Gil Esteve
Miembro del Secretariado de JJpD y
responsable del area de Igualdad
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Os doy la bienvenida y doy las gracias al
Colegio de Abogados de Madrid por
cedernos el espacio.

Soy magistrada de la Sala Social del TSJ
de la Comunidad Valenciana, aunque
estoy aqui como coordinadora de la
comisién de igualdad de Juezas y Jueces
para la democracia.

Somos una asociacion que tiene su origen
en la corriente JUSTICIA DEMOCRATICA,
que surgio en la dictadura para propiciar
un espacio de convivencia con valores de
una democracia, para la legalizacion de
los derechos de reunién, expresion y
asociacion que entonces estaban
sancionados penalmente. Queriamos
compatibilizar esta defensa con una
jurisdiccién responsable e independiente
del poder judicial. Desde entonces
intentamos trabajar por una organizacion
judicial supeditada a los valores
constitucionales de libertad, justicia,
igualdad y pluralismo politico y por la
democratizacion de la carrera judicial, hoy
en dia también por la igualdad en el
acceso de la mujer a los altos cargos de la
justicia.

Hemos promovido cambios legislativos,
hemos interactuado con la sociedad, no
hemos rehuido los temas dificiles ni las

Inauguracmn y
presentacion

Mercedes Boronat Caso

Coordinadora de la Comision de
lgualdad de JJpD

Accede aqui al video de su ponencia

cuestiones conflictivas y por ello estamos
aqui. En la actualidad nuestra finalidad es
promover la investigacion y el estudio
sobre como relacionar la sociedad con el
mundo del derecho. Suele verse a los
jueces como personas ajenas dificiles de
alcanzar, la gente se asusta al venir a los
juzgados, y hay que plantear que el juez
actua para resolver el conflicto que a
veces incluso puede ser consensuada y si
no, es la que el juez busca en el Derecho o
la jurisprudencia. Pretendemos que el
ciudadano tenga acceso a la justicia y nos
considere un engranaje mas de esta
organizacion.

Publicamos una revista de informacion y
debate que es muy interesante y
queremos ser oidos en las actividades
legislativas que puedan poner en peligro
libertades y derechos fundamentales.

Somos un grupo de jueces muy discutidor,
no nos asusta el debate de cara a la
sociedad y pretendemos crear opiniéon
sobre los problemas sociales que tengan
que ver con el derecho.

Desde esta perspectiva hemos organizado
esta jornada de debate sobre la gestacién
subrogada, vientres de alquiler,
maternidad subrogada, o gestacion por
sustitucién. No estamos aqui para discutir

“Las implicaciones que tiene para las mujeres gestantes y los
menores en un futuro nos interesa a toda la sociedad, no solo a
los juristas. Hay muchas preguntas sin respuesta legal”.

4


https://www.youtube.com/watch?v=_Qw9fF6QvWo
https://www.youtube.com/watch?v=_Qw9fF6QvWo
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Jornadas

las cuestiones terminolégicas sino para
hablar del fondo. No voy a usar
términos despectivos que puedan
cualificarse a favor o en contra esta
situacion.

Nos hemos dado cuenta de que estos
casos en que la gente acude a paises
del tercer mundo o de Estados Unidos
para que una mujer geste y renuncie al
fruto de la gestacién esta creciendo. No
esta expresamente prohibido en nuestro
pais aunque tampoco hay una
regulacion que lo permita, si bien el
contrato de gestacion se considera nulo
lo que plantea un problema juridico
importante que esta ya llegando a los
tribunales.

Se cifran en 1000 las inscripciones en
oficinas consulares o registros
diplomaticos sobre nacimientos de
bebés mediante esta técnica, aunque
pensamos que podrian ser mas ya que
se utiliza la adopcion para legalizar
situaciones como esta o incluso la
suposicién de parto.

Las implicaciones que tiene para las
mujeres gestantes y los menores en un
futuro nos interesa a toda la sociedad,
no solo a los juristas. Hay muchas
preguntas sin respuesta legal. Esto
también interesa al feminismo, y quiero
marcar esto porque muchos sabemos
que el feminismo que tiene una agenda
muy parecida, ha tenido Ultimamente
una “agenda sobrevenida” (en palabras
de Amelia Valcarcel) con temas nuevos
que el feminismo no habia debatido.
Sobre todo en cuestiones relacionadas
con la libertad de la mujer: la
prostitucion llamada “voluntaria” y la
gestacion subrogada.

Nuestra intencién es que los ponentes
no hablen de politica o de ideas o sus
ideologias. No queremos crear un
debate politico, queremos saber cosas

desde el punto de vista de los
derechos, la biologia , la filosofia, la
dignidad, de cuestiones sociales y
feminismo. La mujer que gesta no es
una maquina, es una mujer y desde el
feminismo debe debatirse.

Queremos que personas que estén a
favor nos informen de cual es la
problematica social y podamos adoptar
nuestra posicion y luego publicarla y
defenderla.

Las cuestiones mas relevantes son:

+ Si es necesaria una regulacién de
esta pratica. Quizas la negativa
taxativa no valga en un mundo
globalizado, pero la desregulacion
actual no es inofensiva. La falta de
regulacion puede causar
importantes perjuicios. Hay que
ver si debe ser regulada y como.

+ Si ser padre o madre mediante la
gestacién de una mujer es un
derecho, un deseo o un mero
capricho.

+ Si un contrato de gestacién con
renuncia previa a la maternidad
afecta a la dignidad de la mujer y
cdmo se compagina con el uso del
cuerpo de la mujer que esta unido
al feto.

« Como actuar cuando la mujer se
encuentra en una situacién de
vulnerabilidad, que parece ser que
sucede en la gran mayoria de los
casos.

+ De qué modo puede afectar al
nifo o nifia fruto de esa gestacion
esta situacion, si va a poder
conocer a su madre bioldgica, si
va a conocer las razones que le
llevaron a hacer esto. En la
adopcion esta legislado que puede
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al ser mayor de edad, por lo que
en este caso seria algo que
podria darse.

+ Si es posible que sea una
gestacion altruista tal y como
entendemos este término.

 Cual es el sistema de derecho
comparado.

He esbozado las cuestiones mas
importantes, y para contestar a las
mismas hemos tenido que
canalizar todo esto en un dia.

Nos habria gustado contar con una
representacion mas amplia y
estamos dispuestos a aceptar a
otros representantes o grupos que
quieran dar su opinién, lo podemos
hacer en el debate.

Debemos estar dispuestos a a
escuchar y pido a todos tolerancia
y respeto con las opiniones que
aqui se viertan.

Los ponentes han sido muy
generosos, todos nos han
concedido su tiempo y su estudio
sin interés y estamos muy
agradecidos.

Quiero terminar con una frase
atribuida a Voltaire que me gusta
mucho y en realidad esta atribuida
a una mujer llamada Evelyn
Beatrice Hall:

Estoy en desacuerdo con lo que
dices, pero defenderé hasta la
muerte tu derecho a decirlo.

Espero que la jornada transcurra
con este espiritu y sin mas damos
paso a la primera mesa.
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Accede aqui al video de su ponencia

Gracias por invitarme a estas jornadas. Creo
que es importante que personas que en
Ultima instancia van a tener que tomar
decisiones en esta materia nos hayan
invitado a reflexionar.

“No somos vasijas” surgié en 2015, se trata
de una plataforma contraria a los vientres de
alquiler. Nos oponemos de plano a una
regulacién de esta practica. Si hay que decir
algo bueno de lo que supuso esta
plataforma es que puso este debate en el
espacio publico, gracias a que salimos de
manera tan categorica. El debate hasta ese
momento transcurria de manera soterrada,
las personas favorables a esta practica no
levantaban mucho la voz pero iban
penetrando en los partidos politicos para
crear una opinion favorable a esta practica.

“NO
SOMOS
VASIJAS

ALICIA MIRALLES
Filosofa y escritora

Nosotras ya intuiamos que eso que estaba
presentandose como algo tan bonito para
satisfacer el deseo de ser padres escondia
algo mas detras. Estuvimos dos afos antes
debatiendo y analizando la cuestion y
llegamos a la conclusion de que somos
contrarias a que esta practica llegue a
regularse. Si se regulara en este pais
acabaria fomentando el turismo
reproductivo, y esto es lo que iré
exponiendo.

Cuando decidimos salir al debate publico
sabiamos que ibamos a tener una marea en
contra. Cuando dices a las personas que
algo que desean intensamente (y el deseo
de ser padres es uno de los mas intensos)
es posible satisfacerlo, cualquiera de inicio
piensa que estd muy bien, nadie quiere


https://www.youtube.com/watch?v=mI6pievGsFg
https://www.youtube.com/watch?v=mI6pievGsFg
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negar la felicidad a alguien. Por eso la
primera reaccion de las personas cuando
oyen hablar de esto es una posicion
favorable, ya que las personas que quieren
satisfacer el deseo de ser padres y no
pueden sufren un gran drama. Explicar los
argumentos fue complicado.

Finalmente logramos cambiar esa adhesion
emocional de alguna manera al exponer los
argumentos de por qué estamos en contra.
La ciudadania empezd a percibir que aquello
no era tan bonito como se nos queria dar a
entender.

Cuando salimos decidimos que habia que
tomar cuatro puntos esenciales del debate
que habia que trasladar a la ciudadania y
explicar:

Remarcar que la practica del alquiler de
vientres se sustenta fundamentalmente en la
trampa emocional por excelencia y la
utilizacién consciente de un lenguaje que es
un puro eufemismo para que la ciudadania
tome consciencia de lo que se esté llevando
a término

La préactica del alquiler de vientres se lleva a
cabo a través de la realizacién de un
contrato que es abusivo

No es una préactica que pueda establecerse
una analogia con la donacién de érganos.
Esta es una falsa analogia.

La utilizacién del concepto de libertad que
termina convirtiéndose en una parodia
absoluta al invocar la libertad para restringir
derechos.

En cuanto al PRIMER PUNTO: remarcar que
la practica del alquiler de vientres se
sustenta fundamentalmente en la trampa
emocional por excelencia y la utilizaciéon
consciente de un lenguaje que es un puro
eufemismo para que la ciudadania tome
consciencia de lo que se esta llevando a
término

Se trata de la trampa emocional que habia
que desactivar para que la gente se pusiera
sin darle vueltas a favor de esta practica. El
lenguaje perverso en si mismo, un
eufemismo en si mismo.

“El deseo a ser padres y madres
puede sre un deseo intenso, pero
ningun deseo por ser legitimo que

sea puede poner en colision los

derechos reproductivos de las
mujeres”

Nunca se habla de embarazo, nunca se
habla de mujer embarazada. Hablan de
mujer gestante, de gestacién. Todo el
lenguaje destinado a que las personas no
tomen conciencia de que estamos ante uno
de los hechos vitales mas relevantes del ser
humano, que es la reproduccién. Todo
destinado a que nos olvidemos que lo que
esta en juego es una mujer embarazada, una
madre, y su hijo. Todo para alejarnos, para
que la gestacién se convierta en algo
aséptico y podamos distanciarnos, para que
parezca que aqui no sucede nada. Aquellos
que deseaban tener hijos por fin lo logran,
sin pensar en nada mas.

Una persona americana que en su dia
aceptd ceder su hijo a terceras personas que
luego tomé conciencia y quiso quedarse con
su criatura y los tribunales le dijeron que no
porque habia firmado un contrato, dijo: la
gestacién subrogada solo es la transferencia
del dolor de aquellos que no pueden tener
hijos a la tercera persona que pudiendo se lo
da, y esa mujer no deja de lamentarse toda
su vida de lo que ha hecho.

¢ Por qué nunca se nos presenta a estas
mujeres? Cuando salimos hubo un
documental sobre Ucrania en la que
presentaban a mas de diez mujeres en una
sala con un embarazo adelantado para
distintas parejas de Europa. La Unica verdad
del documental fue una mujer que estaba en
el sexto o séptimo mes de embarazo y se
acariciaba el vientre mientras decia: no es
mio, no es mio, no es mio. Porque el equipo
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de psicologos que en estas clinicas
trabajan por el bienestar de esta mujer en
realidad tiene como funcién que esa mujer
embarazada no genere ningun vinculo con
su hijo, la Unica funcién que tienen es que
no tomen afecto y se despeguen de él.

Al dia siguiente del programa asociaciones
favorables a la practica denunciaron ese
documental por amarillismo. En realidad,
ese programa mostré lo que nunca se
muestra, a las mujeres, su tristeza y su
dolor al que se veian llevadas por las
necesidades y penuria econdmica en la que
sus familias vivian. Ese documental
acababa con la presentacion feliz de la
familia que habia adquirido un hijo. Esas
mujeres nunca se nos presentan, siempre
quedan fuera.

La primera denuncia de no somos vasijas
es que la felicidad de unas personas no
puede ser a costa del dolor de otras
personas. Es la moral kantiana. Nos han
querido hacer callar, nos llamaron de todo,
nos comparaban con los grupos ultra
fundamentalistas y el vaticano. Nosotras
creemos en la moral kantiana que nos
construye como sujetos. El principio moral
que dice: no utilices a las personas como
medios para satisfacer sus fines.

Con ese fundamento moral salimos a la luz.
Pretenden los defensores de esta practica

que los deseos sean equiparables a los
derechos y eso no puede ser, y menos auln

satisfacer un deseo no puede conllevar la
denuncia a un derecho.

SEGUNDO PUNTO: La practica del alquiler
de vientres se lleva a cabo a través de la
realizaciéon de un contrato que es abusivo

Pido de antemano disculpas porque sé que
estoy ante un publico con mas
conocimiento juridicos que yo.

En primer lugar la falsa igualdad ya dicha
de que no son lo mismo deseos que

derechos. Ningun deseo puede suponer la
denuncia a un derecho.

Debemos analizar el contrato en si mismo.
El contrato de subrogacion tiene una Unica
finalidad: declarada la intencién de unos
adultos de ser padres, contratan las
“capacidades reproductivas” de una mujer
para que el hijo de esa mujer sea dado a
esos futuros padres. ¢Cudl es el vicio de
ese contrato? Ese contrato existe porque
existe un articulo segun el cual la madre
renuncia a la filiacion a favor de terceros.
Ese es el objeto del contrato de
subrogacion. La practica del alquiler de
vientres no existiria si no se incluye ese
contrato segun el cual la madre renuncia a
la filiacion. ¢ Como podemos aceptar que
ese contrato sélo puede existir si una de las
partes renuncia a un derecho fundamental?

Si fuera un contrato que obligase a
renunciar a un derecho como el voto, ni
siquiera estariamos debatiendo sobre el
tema. Debatimos porque es un contrato
que afecta a la mitad de la poblacién, las
mujeres, si no ni lo debatiriamos.

Entonces entramos en el tema del
altruismo: las mujeres son altruistas. Y yo
me pregunto que si una cosa es altruista no
necesita un contrato. ¢Por qué en este
caso necesita un contrato? Virtudes
morales sometidas a contratos. Si es
altruista, con la misma que te lo doy, te lo
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No somos vasijas

puedo quitar. La utilizacion del altruismo
para describir esta practica es perverso.

En la practica de gestacién subrogada
altruista surgen muchas dudas. El altruismo
es una trampa. Por mucho que se regule por
contrato esta practica altruista, es imposible
regular que no haya pago detras. No hay
mujeres dispuestas a ceder su hijo a
terceras personas que no conocen si no hay
compensacion economica detras, y una
compensacion econémica que sea notable.
Y lo sabemos porque conocemos los casos
de Reino Unido y Canada, y lo que va a
suceder en este pais si se regulase esta
practica de manera altruista. Solo permitira
que las personas puedan salir al mercado
reproductivo y no tener los problemas
registrales que existen. Si regulamos la
practica altruista, no apareceran mujeres
altruistas, pero se facilitara el mecanismo de
registro de las parejas que van a seguir
saliendo fuera a buscar esos hijos al
mercado reproductivo. Primero porque no
habra mujeres en nuestro pais dispuestas y
porque aunque las hubiera probablemente
sera mas barato seguir saliendo fuera que
hacerlo aqui. El proceso reproductivo en si
mismo es muy caro en nuestro pais y puede
seguir siendo mas barato ir a Ucrania. La
regulacion altruista sélo favorecera el
mercado reproductivo. En cuanto al
proyecto presentado por algun partido
politico para regular esta practica,
preguntado si una vez establecida esta ley
podria prohibirse que se fueran al exterior
una vez regulado en Espafa, quien presentd
esta iniciativa dijo que no pensaba que se
podria prohibir mucho.

¢ Quiénes conformarian el contingente de
criadas reproductivas? No seria una mujer
profesional de clase media con estudios
universitarios. En un pais como el nuestro
de demografia negativa quienes lo haran
seran las mal llamadas familias
monoparentales, que estan formadas en un
90% por mujeres solteras con hijos, de las
que el 60% esta en una situacion de
necesidad econémica extrema. ¢Haran esto
estas mujeres altruistamente o por
necesidad econémica? Para poder salir

adelante con su hija o hijo, suscribiran ese
contrato.

Los fundamentalistas religiosos estan en
contra del aborto porque piensan que en
cuanto se genera vida es una vida
independiente de la mujer. Los favorables a
los vientres de alquiler siguen esto, en
cuanto se genera la vida es algo
independiente y no pasa nada por cederlo.
Ademas para ellos la vida comienza incluso
antes de que se lleve a cabo la vida
embrionaria. La vida comienza en un
contrato, cuando meses antes se le pide a
esa mujer renuncie a la filiacion.

Los favorables a esta practica manejan el
concepto de filiacion intencional. La mera
intencién expresada de ser padres en el
contrato es lo que permite exigir la renuncia
de la madre gestante a la filiacién. Esto
surge por casos en California en que las
madres tras el embarazo y parto expresaron
el deseo de quedarse el hijo. Los tribunales
californianos para impedir poner en riesgo el
negocio reproductivo que es california,
acufan el concepto de “intencidon” y dicen
que expresada esa intencion por los padres
a ellos compete por entero la filiacién y la
custodia. El contrato blinda a los padres
intencionales y deja a la madre en completa
indefension.

¢ Por qué la filiacidn en estos paises se
otorga en el quinto o sexto mes de
embarazo a los padres intencionales?
Porque es en el momento en que se
produce el riesgo para ellos, momento en
que esa madre puede echar marcha atras.
Por eso la mayor parte de los paises que
han tratado esta cuestion la Sentencia se
emite en el quinto, sexto, o séptimo mes de
embarazo que es cuando se generan los
vinculos. Por si los psicélogos no hicieron
su trabajo correctamente y no lograron
desprogramar a la mujer, se le pone esta
traba judicial.

Otros problemas que existen con este
“contrato”: ;Qué solucion se puede dar a
una mujer que desea suspender el
embarazo una vez iniciado? Pues tendra
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que pagar a los futuros padres los gastos
derivados hasta ese momento y ademas
indemnizarlos por dafios morales. Cémo
puede invocarse una libertad para esto?

Por no hablar de los padres que obligan a

abortar a la mujer una vez el embarazo viene
mal dado.

Por todo esto la libertad para la mujer
desaparece en el momento firma ese
contrato.

Quiero seguir con el concepto de la
“intencidon”. A veces surgen cuestiones para
las que no se penso al firmar el contrato.

¢ Puede ser invocado el concepto de la
intencionalidad para obligar a una mujer a
futuro a seguir adelante con un embarazo?
Si el concepto de intencionalidad sigue
adelante podria darse.

TERCER PUNTO. La falsa analogia con la
donacién de érganos

Creo que la propia palabra donacién nos lo
dice. Donar es algo que se extrae de tu
cuerpo para terceras personas (sangre, un
organo...). Resulta que el Utero no podemos
donarlo. Las capacidades reproductivas de
las mujeres son un todo indivisible, lo Unico
separable del cuerpo de la mujer es su
propio hijo. {Se pueden donar las personas?
Hasta el momento pensaba que no, pero
igual estamos en un momento de tanto
cambio y somos tan progresistas que
concluimos que las personas se pueden
donar.

Como persisten en la analogia con la
donacién, vayamos un poco mas adelante.

¢En qué situacién se acepta una donacién
de drganos vitales? Cuando hay riesgo de
muerte para terceras personas, algo no
comparable a no tener hijos. Esto puede
producir frustracion pero no pone a nadie en
riesgo de muerte.

Finalmente quieren equiparar la donacion de
gametos (espermatozoides) a la donacion de
las “capacidades reproductivas de las
mujeres”. Como la donacion de gametos no
afecta a la filiacion, esto tampoco deberia.
Este silogismo es falso. No puede
compararse donar espermatozoides a llevar
un embarazo a término.

Por mucho material genético que se relna,
sin la capacidad transformadora de la mujer
que lo convierte en un embrién y luego en
un ser humano, no puede hacerse nada. No
es equiparable. Sin las mujeres no puede
llevarse nada a término y quieren hacer
pensar que es mas importante el material
genético que el parto.

Por todo ello desde la plataforma no somos
vasijas hos oponemos a cualquier
modalidad de maternidad subrogada.

Una mujer no puede ni debe poner en
peligro los derechos colectivos. Me refiero a
que no puede poner en riesgo los derechos
de las demas mujeres. ;Puedo yo aceptar
libremente convertirme en esclavo? Ante esa
pregunta las personas que vivimos en un
marco de sociedad democratica
contestamos que no, la libertad no puede
invocarse para restringir derechos ni para
restringir derechos colectivos.
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Mesa
redonda

Propuestas de
la sociedad
civil. 4Es la
Ultima frontera
del
capitalismo?

BEATRIZ GIMENO. Poltica y activista

Accede aqui al video de su ponencia

Buenos dias, gracias a JJpD por invitarme.

Me resulta muy dificil hablar después de Alicia y
Laura porque ya se ha dicho practicamente
todo. Comparto todo lo dicho por Alicia y puede
que repita alguna idea asi como lo dicho por
Laura, voy a intentar ir un poco mas hacia el
titulo de esta mesa, “Propuestas de la sociedad
civil. ¢Es la ultima frontera del capitalismo?”

Este tema es muy complejo y a la vez muy
simple. Tiene muchas ramificaciones aunque se
puede resumir con una idea. Me voy a centrar en
el tema del capitalismo.

En estos debates terminamos en un punto ciego
en que no estamos de acuerdo por tener
diferentes puntos de vista sobre cémo funciona
el mundo. Tenemos que trabajar para convencer
a la mayoria de la sociedad y democraticamente
ganar este debate, aunque chocamos con las
ideas neoliberales.

¢ Estamos de acuerdo o no en que todo se
puede comprar y vender? Hay gente que piensa
que si, porque el mercado se autorregula 'y
reparte justicia.

Lo que tenemos claro es que estamos hablando
de un mercado, no podemos escamotear esta
discusién. La mayoria pensamos que al
mercado hay que ponerle limites y la lucha de la
izquierda y las mujeres es por ir poniendo cada
vez mas limites al mercado.

Aqui hay un mercado con unas caracteristicas
muy diferentes a los demas mercados.
Convivimos con todo tipo de mercados que
llevan siglos funcionando, esto es un mercado
nuevo y estamos a tiempo de pararlo
radicalmente. Podemos decir que no se inscribe
a ningun niflo nacido por gestacién subrogada y
ahi se para cualquier mercado.

Hay gente que pensamos que los mercados no
son justos y que siempre que se abre un
mercado el problema no es si algunas mujeres
querrian hacerlo para comprarse un coche
mejor. Cuando se abre un mercado en una
situacion global de desigualdad obligas a
millones de mujeres a entrar en él. Los
mercados obligan y no ponen a ricos y pobres
en la misma situacion. Los ricos compran y los
pobres se ven obligados a vender al precio que
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venden los ricos lo que ellos digan. Asi
funcionan los mercados.

Lo que definen los mercados neoliberales es
el contrato. La mayoria de los contratos que
firmamos en nuestra vida, y mas cuanto mas
pobre eres, lo hacemos de forma obligada. Y
ahi viene nuestra lucha. ¢ Estamos de
acuerdo en que todos los derechos se
pueden sujetar a un contrato? Estamos de
acuerdo en que se pueda renunciar a
derechos fundamentales por contrato? Esto
es la renuncia a un derecho fundamental, y si
estamos de acuerdo en que se pueda
renunciar esto perjudica a todas las mujeres,
no se trata de unas cuantas, y cuanto mas

pobres y vulnerables sean mas perjudicadas
se veran.

¢ Estariamos de acuerdo en firmar un contrato
de 24 horas sin vacaciones, sin dias libres?
En la l6gica neoliberal si, tu eres libre de
firmar un contrato. Con ello se obvia el marco
y lo que significa para todos los trabajadores
que se veran obligados a firmar los mismos
contratos. Esta discusidon no esta presente, y
€s curioso porque los neoliberales en este
tema no sacan la cara, no consideran que
todo pueda estar sujeto a compraventa
porque el mercado se autorregula. Lo que
dicen es que las mujeres lo hacemos por
altruismo, cuando hay un enorme mercado
de abogados, médicos, etc, en este tema.

El proyecto de ley presentado trata este
contrato como altruista por compensacion
economica, por las molestias. Eso es una
falacia, en el momento en que te dan algo se
trata de una compra, estaremos abriendo un
mercado. Cuando se dona un 6rgano no hay
ninguna compensacion, no es un mercado.
En el momento te dan algo es una compra,
se abre un mercado y asi se construyen
privilegios. Se engana a la gente cuando se
dice que esto se podra hacer en Seguridad
Social. Al ser gratis la donacion de érganos,
no hay un mercado, y eso significa que los
pobres podran tener acceso a esto. Los
mercados crean situaciones de injusticia y
eso debemos tenerlo en cuenta
permanentemente. No se hara en la
Seguridad social, no habra montones de
mujeres que altruistamente vayan a la

Seguridad Social para dar el fruto de su
vientre. Lo que se esta regulando es un
privilegio de las personas que puedan
comprarlo con la desgracia de obligar a
mujeres a tener que hacerlo.

La publicidad del patriarcado es muy
efectiva. Yo empecé en este tema por el
mercado de 6vulos. Llevamos muchas
décadas denunciando que en este pais hay
ya un mercado de venta de évulos que no
hemos regulado ni le hemos puesto limites.

¢ Por qué nos parece que un 6vulo y un
embarazo pueden ser sujeto de compraventa
y un rifdn no? Porque estamos
acostumbradas a que las mujeres vivimos
para dar la vida a los demas y sacrificarnos
para que otras personas sean felices. Si que
hay un componente ideoldgico por debajo de
esto que nos hace acostumbrarnos.

Por otro lado estan los publirreportajes.
Llevamos una década sufriendo que como en
la TV nos presentan a famosos, ricos, en
horario de maxima audiencia, que nos
presentan a estas personas muy felices por
haber tenido a sus hijos con esta “técnica”.
Durante afios hos hemos acostumbrado a
que existe. Al final es un hecho consumado,
parece que ya esta, que es legal y normal. No
Nnos ponen esos reportajes de mujeres
explotadas como el de Ucrania (ese lo ponen
en la dos, de madrugada). Se presenta como
un hecho consumado desde hace afos que
la sociedad ya quiere y asi evitan el debate.
Si cuando un famoso lo presenta en un
programa las invitadas lo cuestionaran en vez

de darlo por hecho, podria hacernos
reflexionar.

Otra cuestion sobre la que deberiamos
debatir es la terminologia. Ahora se le llama
técnica y no embarazo. Qué supone llamarlo
técnica, cuando un embarazo es un proceso
vital que te puede costar la vida. Nos ha
costado mucho a las mujeres hacernos
duefias de nuestros embarazos. Hasta los
afos 80 pariamos y los hijos eran propiedad
del padre. Desde los 80 contamos como
madres y ahora viene una técnica que nos
convierte en vasijas portadoras de una
semilla.
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Esto supondria un retroceso para nosotras.
En el tema del derecho al aborto se abren
otras cuestiones fundamentales: qué es la
gestante con relacién al feto. Qué derecho
tiene la gestante respecto del feto. Ha sido
una conquista conseguir que los primeros
meses lo Unico que importa es la voluntad
de la madre: es mi vida, es mi decision. En
nuestra sociedad hemos puesto unos
limites en los que somos las que decidimos
libremente si continuar o no con el
embarazo, con independencia de que

hubiera un hombre que seria el futuro padre.

De repente aceptamos que una voluntad
externa a la mujer que decide sobre su
embarazo, una voluntad externa y por
dinero.

Hasta ahora no permitimos que el hombre
decida sobre el aborto aunque sea el

padre, no consideramos que sea un hijo
durante esos primeros meses de
embarazos, aunque en Estados Unidos se
ha conseguido parar abortos en los
tribunales. La cuestién es que el embrion
no es de nadie en ese momento y es la vida
de la mujer y el cuerpo de la mujer quien

decide. No habria salido adelante el
derecho al aborto pensando de otra
manera. Este tipo de “contratos” pueden
terminar violando nuestros derechos
basicos como el derecho al aborto.

Queria también insistir en el tema del
altruismo y los 6vulos. Por qué peleamos
por cuestiones como que se privatice la
donacién de sangre en Madrid y sin
embargo no parece mal que se haya hecho
negocio de la donacién de évulos. La Unica
respuesta ya la he dicho, las mujeres
somos objeto de compraventa de multiples
maneras y se espera que demos la vida por
altruismo.

Ahora mismo el feminismo esta en una
lucha por dar importancia al trabajo
reproductivo, que es lo mas importante y
que tenemos que dedicarnos a ello una vez
tenido el hijo, aumentando los permisos,
dejarlo todo tras tener un hijo etc... y al
mismo tiempo esta legislando para que eso
no cuente nada. El patriarcado es capaz de
hacernos comulgar con ambas cosas a un
tiempo.
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Mesa redonda

Propuestas de la sociedad civil. ¢ Es la ultima

frontera del capitalismo?
LAURA FREIXAS. Escritora

Accede aqui al video de su ponencia

Hola Buenos dias, gracias a Juezas y
Jueces por la Democracia por invitarme
y organitzar este debate.

Voy a intentar responder al debate de si
la gestacion subrogada trastoca y
subvierte el patriarcado al alterar los
roles de género convencionales o lo
perpetua. Para eso me voy a preguntar
cudl es el papel que en el imaginario de
la sociedad patriarcal en la que vivimos
se concede al padre y a la madre.

Estamos rodeadas de padres
simbdlicos. Es una figura presente en el
imaginario, empezando por Dios padre
al que vemos en su primer acto de
creacion de un hijo (¢,no falta alguien?).
Investigando, nos enteramos de que
esta fantasia de que el hombre es el
Unico en procrear y no necesita a
las mujeres, de padres sin madre,
esta presente en todas las
mitologias.

(se acompana la ponencia de
diapositivas)

En la grecorromana Zeus da a luz a
su hija atenea tras un embarazo en el
muslo o la cabeza.

En el Génesis dios padre crea a un
hombre y crea a una mujer a la que saca
del cuerpo de ese hombre.

Esta idea de que sdlo cuenta el padre es
una idea que formula en un pasaje
célebre Esquilo atribuyéndole el siguiente

discurso a Apolo (SV a.C): del hijo no es
la madre la engendradora, ella es nodriza
tan solo de la semilla que en ella se
sembré quien la fecunda ese es el
engendrador puede haber padre sin que
exista madre y como prueba alega el
relato de Zeus que fue padre sin madre
de su hija Atenea.

Puede que sea por el estado cientifico
de la época, que se habia descubierto el
papel del padre pero todavia no el 6vulo.
Yo creo que es al revés, ellos podian
ignorar el papel del éculo pero no el
papel del embarazo de la mujer.

En el ambito de la ley, todos los paises
en la historia han coincidido en otorgar
todos los derechos de la patria potestad
a los padres: apellido, aceptan a los
hijos, tienen toda la potestad ante los

hijos. En Espafia no cambié hasta los
afos 80.

Esta figura de padres simbolicos sin
madre la encontramos en el imaginario
colectivo, en la religidn, en la cultura, en
el arte, etc. Sélo importan los hombres,
la madre es invisible. Esto sucede con
los padres de la patria, de la
constitucion, etc. Es el padre quien da la
vida, la identidad, el poder, la lengua...

Esto se puede ver en la ceremonia
medieval del espaldarazo, la ceremonia
de transmision de poderes entre
presidentes, en la figura del maestro y
discipulo en las artes y la cultura, en los
deportes, en la iglesia, y hasta en el
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PROPUESTAS

DE LA
SOCIEDAD

CIVIL. ;ES LA

ULTIMA

FRONTERA DEL
CAPITALISMO?

¢Cuales son las
caracteristicas de la
paternidad y maternidad
en el relato cultural
dominante patriarcal?

Se presenta al hombre:
sujeto, con poder y
derechos, nombre,
deseos, protagonista.

A la madre como: objeto,

contenedor,

intercambiable, anénimo,

un medio para un fin.

intermedio, donde hay un padre humorista y un hijo humorista. No
hay madre y si una mujer joven y guapa con un rol accesorio.

El creador por antonomasia es el hombre, el padre.

La mujer no esta presente, es la inspiradora, la materia prima, el
objeto creado, un objeto pasivo cuyo papel es inspirar o ser
reproducida. La mujer tiene el mismo papel que la naturaleza, es algo
pasivo que inspira al creador. ;Ddénde esta la madre en el relato
cultural?

El primer referente es la Virgen Maria. Es obediente: “hagase en mi
segun tu voluntad”, no tiene voluntad, proyecto ni deseo propio. El
hijo no es suyo. Dice seis frases en todos los evangelios y la Unica
frase de las que dice en los evangelios con algo de fuste no tiene ni
sujeto. Ella es el recipiente donde tendra lugar el proyecto del padre.
No sabemos por qué ha sido elegida, es intercambiable y una entre
tantas. Podemos pensar que si no somos creyentes no nos afecta,
pero esta figura es de la que surgen muchos referentes culturales
que tenemos muy presentes.

Exhibe dos imagenes donde puede verse a una madre impersonal, la
buena madre es anénima.

En una se ve a una mujer en un parque tocandose la barriga, en la
naturaleza, mirando hacia su barriga. Se presenta en un entorno que
no nos dice nada de ella, no mira a la cara, su fisico no es particular,
es un entorno abstracto que no indica nada sobre ella.

En otra de las imagenes se ve sélo la barriga, en la que hay escrito:
“hazte amigo de Malik”, de una ONG para recaudar fondos. Es la
imagen tipica y topica de la mujer embarazada que hemos utilizado
incluso para estas jornadas, una barriga sin cabeza. Al cortar la
cabeza a estas imagenes se niega la humanidad. Lo que distingue a
una mujer embarazada de una mamifera embarazada es justo la
cabeza y la quitamos en el imaginario colectivo, obviando su
humanidad y negando su singularidad. Es una persona con sus
ideas, proyectos, emociones, que si nos mirase podriamos
empatizar con ella. Esa mujer no existe, no nos importa y le hemos
quitado la cabeza para quitarnos el problema. La imagen que
muestra es el anuncio de una ONG que nos pide que donemos para
comprar medicamentos para que los nifios en Africa nazcan sin
SIDA. No lo vemos porgue aun no ha nacido, tiene ya un nombre, ya
es alguien. Ella que es quien va a tomar los medicamentos y algo
deberia sentir respecto al embarazo, a Malik, ella no nos importa
nada. Esta en calidad de recipiente. Con estas imagenes abonamos
el terreno en nuestro subconsciente que estan basados en un
magma emocional o caldo de cultivo que estas imagenes
mantienen.

¢ Cuadles son las caracteristicas de la paternidad y maternidad en el
relato cultural dominante patriarcal?
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Se presenta al hombre: sujeto, con poder
y derechos, nombre, deseos,
protagonista.

A la madre como: objeto, contenedor,
intercambiable, anénimo, un medio para
un fin.

La paternidad del relato patriarcal se basa
en la fantasia de los griegos del padre sin
madre. El suefio de una procreacién sin
mujeres en la cultura griega: los mortales
debian haber comprado la simiente de los
hijos y vivir sin mujeres. Es una fantasia
muy antigua.

La gestacién subrogada no contraviene
sino que perpetua este relato en que el
padre es el sujeto, lo es todo. Lo vemos
primero en su infelicidad. La madre es un
objeto, una tela, una pantalla en blanco.
Sé que también mujeres recurren a la
gestacién subrogada, son personas
privilegiadas por su clase social y
reivindicar este derecho para las mujeres
pertenece a un tipo de feminismo que no
cuestiona el status quo sino que reclama
para mujeres de clase alta el acceso a los
mismos privilegios que tienen los hombres
de clase alta. Ademas las mujeres que
recurren a la gestaciéon subrogada no
tienen el mismo protagonismo que los
hombres, saben que el relato cultural no
les legitima como si legitima a los
hombres. La gestacion subrogada es una
modernizacion tecnolégica del relato
patriarcal de toda la vida. Las madres son
anonimas, sumisas e intercambiables.
Parece que hay mujeres estupendas en
california que se prestan a hacer
gestaciones subrogadas. Estoy segura de
que aunque no sufran penuria si lo hacen
por motivos econdémicos aunque sea para
pagar la carrera.

Estas mujeres en todo caso son una
minoria y si se legisla se debe hacer
pensando en la mayoriay no en la
minoria.

En este relato la madre ademas de ser
sumisa y obediente, siempre es altruista.
Me resulta significativo que en este
negocio donde todo el mundo cobra
(agencias, clinicas...) las mujeres sean las
Unicas que parecen dispuestas a regalar el
fruto de su vientre. Se ha logrado
convencer de que existen miles de
mujeres en paises pobres dispuestas a
pasar por quiréfano para que les
implanten un embrién que no es suyo,
medicarse, pasar los 9 meses de
embarazo, un parto con su inherente
peligro, post operatorio, cicatrices... Nos
han convencido de que hay miles de
mujeres dispuestas a hacer esto por
altruismo para hacer un regalo a personas
que viven en otro continente a miles de
kilbmetros y no conocen de nada. La
eficacia propagandistica del patriarcado
me deja boquiabierta (aplausos).

He encontrado un folleto de una agencia
que recoge todas las personas necesarias
para tener un hijo: abogados, médicos, la
agencia, asesores, los gestores... ¢no
falta alguien?

La gestacién subrogada condensa lo que
explica Kajsa "Ekis" Ekman: la
“paternidad sagrada y maternidad
desechable”. Para el patriarcado la mejor
madre es la que no existe y si existe, que
se calle.

Las mujeres sin embargo no nos
callamos. Voy a terminar con un epilogo
consistente en un relato de la procreacién
alternativo al relato dominante. Las
artistas y escritoras estan poniendo de
manifiesto todo lo feo que se nos oculta y
que implica un embarazo y un parto. La
maternidad no es maravilloso e idealizado,

es algo inquietante y conflictivo, como un
terremoto en nuestras vidas. Es una
experiencia también intensa que
empodera, algo maravilloso y triunfante
siempre que sea nuestro y que no nos lo
arrebaten y nos lo compren por cuatro
pesetas.
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Propuestas para
regulacion de la
gestacion
subrogada

MANUEL ATIENZA

Catedratico de Filosofia del Derecho. UA
Accede aqui al video de su ponencia

Muchas gracias a Mercedes Boronat y a la
asociacioén por permitirme participar en este
debate abierto y plural. No espero que nadie
me aplauda aunque me parece razonable que
se muestren sefiales de aprobacion o no, si se
mantienen las buenas formas. Esto es como
cuando a uno le invitan a una congregacion
religiosa a hablar del ateismo, sabes que lo
tienes complicado y habra expresiones no
amables.

He defendido desde hace tiempo lo errado de
la regulacion espafiola en maternidad
subrogada. Fui miembro tiempo de la
Comision Nacional de Reproduccion Asistida.
He venido defendiendo tres puntos en los que
creo que esta equivocada la regulacion:

Primer punto: la maternidad subrogada no
esta prohibida

Es nula de pleno derecho, y esta diferencia -
sutileza de tedricos del Derecho - es
importante. Algo puede ser causa de nulidad
sin implicar comportamiento ilicito. La
implicacién practica es importante. La
Sentencia del Tribunal Supremo del 14 es
equivocada conceptualmente, desde el punto
de vista moral, desde todos los puntos de
vista. Aungue sea una decisién ultima, no
quiere decir que sea correcta. No era lo que el

Derecho espafiol hubiese permitido. No
tuvieron en cuenta esa distincién entre nulidad
e ilegalidad, y si hubiesen interpretado el
articulo utilizando el preambulo de la ley que
hace referencia a las discusiones de la
Comision de Reproduccion Asistida era que
no se consideraba ilicito pero iba a dar
muchos problemas y por ello era mejor
considerarlo nulo. Si no es ilicito no puede
aplicarse la clausula de orden publico para
denegar la inscripcion.

La institucién de la maternidad subrogada no
atenta contra la dignidad

Esto va en contra de lo que algunos
movimientos feministas sostienen. A veces se
habla de feminismo liberal y radical, yo
prefiero hablar de feminismo de brocha gorda
y feminismo de pincel mas fino y méas
cuidadoso. Creo que cuando se sostiene que
la maternidad subrogada va en contra de la
dignidad no se sabe lo que se esta diciendo.
Aunque hay algunas filosofas de la moral
espanolas relevantes como Victoria Camps o
Amelia Valcarcel, que ha tenido mucha
influencia en cdmo esta propuesta la cosa en
el PSOE que en un congreso ultimo dijo que
iba contra la dignidad. Pues no es asi, aunque
la iglesia catdlica cree también que va en
contra de la dignidad.
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El concepto de dignidad de la Constitucion
Espafiola y que empleamos aunque no
seamos del todo conscientes cuando usamos
este concepto, es la nocién kantiana de
dignidad, la segunda formulacion del
imperativo categorico y no coincide con la
idea catdlica de dignidad. El concepto de
dignidad es kantiano, y ese es el que tenemos
que seguir. Eso quiere decir que un ser
racional (pues Kant hablaba de los seres
racionales) no puede ser tratado “solamente”
como un instrumento. Es fundamental tener
en cuenta el adverbio “solo”. Esto es lo que
significa dignidad, que a alguien se le trate
solo como a un medio y no reconocerlo como
un fin en si mismo.

Si tomamos este concepto en cuenta no hay
razon para pensar que la maternidad
subrogada implique necesariamente tratar
indignamente a la mujer gestante o a la
dignidad del nifio nacido de los padres o
madres comitentes. Puede ser asi, como pasa
en todos los contratos que con mucha
atentan contra la dignidad, por ejemplo
porque tratan al trabajador Unicamente como
instrumento y no pensamos que deba
prohibirse el contrato de trabajo. Una cosa es
que exista el riesgo de que se dé el trato
indigno y otra que necesariamente vaya a
darse ese riesgo.

El tercer punto que siempre he defendido es
que no hay razén para exigir que la
maternidad subrogada, o incluso los
trasplantes de 6rganos, deban ser
absolutamente gratuito

Esto se nos ha colado y forma parte del buen
pensante, no sé por qué, creo que son
prejuicios. Se trata de defender que en la
maternidad subrogada o en los trasplantes de
organos exista igualdad. Tenemos que estar
contra la desigualdad pero eso no quiere decir
estar en contra de que exista una
compensacién econémica que vaya mas alla
de los gastos médicos. No hay nada malo en
ello, no creo que sea inmoral.

Habra personas altruistas dispuestas a
hacerlo, pero teniendo en cuenta como
somos los humanos, habra una combinacion
de elementos altruistas y si esa mujer, a la que
produce satisfaccién ayudar a una familia,

recibe una cantidad de dinero que le venga
bien, esto formara parte de sus méviles, y no
pasa nada. Los hombres no somos
completamente angeles ni demonios, si no no
existiria el Derecho porque no haria falta la
coaccion, o seria inviable la convivencia
porque el Derecho no seria suficiente.

Esto son los tres puntos que he tratado de
defender y la consecuencia me lleva
oponerme a un simplismo que parece que
haya que estar completamente en contra de la
maternidad subrogada o uno se convierte en
un neoliberal furibundo defensor del mercado
y cosas por el estilo. A veces la verdad esta
en el término medio y este es uno de los

casos y lo que hay que hacer es regularlo con
cuidado teniendo en cuenta los objetivos:

Lo primero es el bienestar del nifio, esto nadie
lo discute.

En segundo lugar, garantizar la autonomia de
la mujer y asegurar que intervenga de manera
auténoma. En mi opinion, dignidad no es lo
mismo gue autonomia. No basta con que
alguien muestre su consentimiento para que
concluyamos que no hay problema con la
dignidad, porque puede haberlo. Se puede
atentar contra la dignidad de alguien aunque
ese alguien lo acepte con su consentimiento.
Kant ponia un ejemplo de un comportamiento
contrario a la dignidad de otros o a la
dignidad propia. El que trata de perseguir los
placeres en lugar de ocuparse por desarrollar
sus capacidades humanas, iria en contra de la
segunda formulacion del imperativo
categorico y por tanto de la dignidad.

En tercer lugar, proteger el deseo que tiene
cierta gente de ser padre. Esto no es un
derecho, yo no creo que exista un derecho a
la paternidad igual que no existe un derecho a
las relaciones sexuales, pero consideramos
que si la otra parte esta de acuerdo dos
personas pueden tener relaciones sexuales.
Esto es importante y contribuye a quitar
hojarasca ideoldgica. No es un derecho, es un
deseo, y un deseo de la gente solo puede
estar prohibido por el ordenamiento juridico si
hay una buena razon para ello, esto entronca
con la libertad.

La regulacion méas concreta que conozco
es la proposicién de ley que presentd el
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Lo primero
es el
bienestar
del nino,
esto nadie
lo discute.

En segundo
lugar,
garantizar la
autonomia
de la mujer

y asegurar
que

intervenga
de manera
autébnoma.

En tercer
lugar,
proteger el
deseo que
tiene cierta
gente de
ser padre.

grupo parlamentario ciudadanos. La he leido con atencién desde el punto de
vista técnico, que es un desastre, y también sobre el fondo.

Es un desastre técnico, parece que sus asesores no se hayan leido lo que
presentan y luego se publica en el boletin oficial del congreso de los diputados.
Desde el punto de vista de fondo, es discutible, algunas cosas son aceptables y
otras no. En términos generales no seria la propuesta de ley que yo defenderia.

Algunas cuestiones rapidas sobre la técnica legislativa. Hablando del término
“técnica”, la maternidad por subrogacion no es una técnica, es una practica que
hace uso de técnicas de reproduccién asistida. El titulo, derecho por
subrogacion, es una ideologizacion. No es un derecho. Yo la llamaria ley
reguladora de la gestacion por subrogacién. Dejando fuera los errores
gramaticales, comienza a analizar algunos articulos. Parece que antes obliga a
las personas que quieran acceder que hayan utilizado otros medios o técnicas
de reproduccidn. Esto es discutible, ¢por qué no podria un hombre soltero?
Mas adelante, en el propio preambulo pretende definir el derecho de “gestar” de
los progenitores, cuando ellos no gestan y no tienen ningun derecho a ello.
Habla del derecho de las gestantes subrogantes a facilitar la subrogacion. La
terminologia en general induce a la confusion.

El articulo 1, el objeto: habla de la mas intensa solidaridad. Tratemos de
construir una ley con terminologia mas neutral y que trate de servir a un
objetivo. Es muy complicado elaborar una ley adecuada.

En cuanto a las definiciones de gestacién por subrogacion: hay muchos errores
gramaticales y de concepto en las diferentes definiciones de este concepto
junto a las de la mujer gestante. Incide mucho en que no se establezca vinculo
de filiacion.

Lo dejo aqui, pero la ley técnicamente es muy mala.

En cuanto al fondo, hay una cierta coherencia aunque yo no estoy
completamente de acuerdo, solo en algunas cosas. Los puntos fundamentales
de la propuesta son: primero que la madre gestante no debe aportar material
genético (para que no haya vinculos en la medida de lo posible), tampoco
pueden tener lazos de consanguineidad.

El segundo punto, que la mujer gestante puede decidir hasta el momento en
que se implanta el embrion, echarse atras. A partir de ese momento, la filiacién
es de los padres gestantes (palabra mal empleada, yo diria comitentes). Parece
que sean mas padres que la madre gestante. Luego parece que puede también
decidir no llevar adelante el embarazo segun las causas establecidas
legalmente para la interrupcién del embarazo.

Luego los padres subrogantes tienen que aportar material genético aunque hay
un articulo que permite que no en todos los casos, basta con que haya material
genético de uno de los miembros de la pareja.

Lo de que sea incompatible con haber agotado otras técnicas, lo pretende
convertir en un procedimiento excepcional.

Niega el derecho a conocer los origenes, debe borrarse del registro. Esto no lo
veo nada claro, antes mencionabamos el derecho del nifio a conocer. ¢ Con
todos los detales? Hay que articular los intereses de las personas, el bebé tiene
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derecho a conocer sus origenes genéticos en la medida que es importante por
enfermedades, etc. Pero por ejemplo, imaginemos que la persona que ha
donado no quiere que se conozca. Pues tiene derecho a que no se conozca.
Diria que solo en ciertos rasgos genéticos deberia poderse acceder.

Luego trata la gratuidad y establece multas que pueden llegar hasta un milléon de
euros.

Mi propuesta y los puntos mas conflictivos. En primer lugar no veo ninguna razén
para impedir que la mujer gestante pueda tener vinculos familiares con los
comitentes. Esto choca con las pretensiones de que tiene que ser gratuito, es
mas facil que se produzcan los lazos de solidaridad cuando hay lazos familiares.
Podria dar lugar a algun conflicto, pero esta es una cuestién muy complicada.
Incluso las feministas mas contrarias a la maternidad subrogada podrian aceptar
algun caso extraordinario entre familiares muy cercanos, no hay razén para
dejarlo fuera en estos casos.

En segundo lugar, respecto a quiénes puedan ser los comitentes, pues podran
ser parejas (a veces homosexuales, otras veces heterosexuales). Cuando era
miembro de la Comision de Reproduccion Asistida varias parejas lesbianas
querian poner el material genético de unay la otra llevaria adelante el embarazo y
asi el bebe tendria algo de las dos. Yo fui el Unico de la Comision que no vi razén
para prohibirlo. Lo mismo en este tema, ¢ por qué no pueden mujeres u hombres
solteros? Si considero que debe haber un control estatal para ver quiénes son
estos padres y que den garantias de que seran buenos padres.

En cuanto a la posicién de la mujer, es lo mas importante a regular. Debe poderse
echar atras hasta que se le implante y decidir si sigue o no con el embarazo
segun los criterios legales. ¢ Qué ocurre si se diese alguna de las causales de
interrupcién del embarazo (como malformaciones) pero la mujer gestante no
quiere que se le provoque el aborto? Creo que es la mujer gestante la que tiene
que decidir pero en tal caso deberan cambiar las relaciones de filiacién. Los
comitentes pasarian a ser considerados como si fueran donantes.

Finalmente, una vez iniciado el procedimiento la gestante no puede echarse atras
segun la ley. Yo creo que no, que se debe establecer una semana por ejemplo
detras del parto para que decida quedarse con el nifio. Es un riesgo para los
comitentes pero es asi, es una situacion conflictiva y todo tomado en cuenta,
creo que es un criterio razonable.

Por ultimo lo de la gratuidad. ¢ Como organizarla? A parte de gastos de
intervenciones médicas, etc., cdmo organizamos esto? ¢Cudl tendria que ser la
retribucidn? Una profesora, Ester Farinds, de Barcelona dijo un criterio que me
parecia razonable: tres veces el salario minimo multiplicado por 12, unos 20 y
pico o 30 mil euros. Me parece razonable. Una mujer que piensa que contribuye
a satisfacer el deseo de una pareja o una persona y al mismo tiempo le va a venir
bien el dinero, no veo que eso suponga ningun riesgo siempre que esté bien
regulado tras realizar todos los examenes necesarios para ver que no se
aprovechan de una situacion de debilidad . También haria un maximo de dos
veces que una mujer pueda llevar a cabo este proceso.

No sé si he sido del todo razonable, por las caras que he visto parece que no,
pero en todo caso he terminado. Muchas gracias.
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gestacion subrogada

Ana Miramontes .,
Abogada y miembro de la Asociacion por la gestacion subrogada

Accede aqui
al video de su

ponencia

Me gustaria comenzar este relatorio
agradeciendo a la Comision de Igualdad de
Juezas y Jueces para la Democracia la
invitacién, y la oportunidad de poder tomar la
palabra en esta Jornada, y de compartirla con
ponentes con los que se nos ha proporcionado
la oportunidad de compartir, discutir, debatir, y
creo que casi casi, optimistamente hablando,
concluir la necesidad de que llegue a nuestro
pais una regulacién consensuada, seria y
garantista de la gestacién por sustitucion. Esta
es mi perspectiva y mi deduccion. Al igual que
la de D. Manuel Atienza, cuya templada y
objetiva defensa de la legitimidad de la
gestacién subrogada, y de lo conveniente de
una regulacion de la misma, le convierte en
insigne aliado de lo que venimos defendiendo
desde la Asociacion por la Gestacion
Subrogada en Espana (AGSE) y de Son
Nuestros Hijos (SNH), de las que me he
constituido en voz y representacion en este
caso.

Contextualizando el papel de la que suscribe
para situar al interesado, la AGSE nace de un
grupo de valientes gallegos y gallegas, quienes

partiendo del drama personal de una persona
cercana y querida, se constituyen en asociacion
buscando la regularizacién legal que
continuamos defendiendo. A dia de hoy, la
Asociacion se ha convertido en la
representacion, imagen y voz de muchos miles
de personas que desean poder llevar adelante e
intentar crecer como familia a través de este
medio, de este tipo de procesos de gestacién
subrogada, que entienden como su Unica
esperanza real de poder llegar a tratar de ser
padres o madres. En su camino, convergen con
el ideario de SNH, que nace de un grupo de
padres por gestacion subrogada que
reclamando los derechos de sus hijos como
ciudadanos espanoles, se convierten en
asociacion, y son hoy la plataforma mas
numerosa y reconocida, e interlocutores
habituales de grupos politicos para defender los
derechos de los nifios, de las familias a crecer
como tales mediante la gestacion por
sustitucion dentro de un marco garantista y
seguro.

Haciendo historia, la gestacion subrogada es
una realidad normalizada, aceptada
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socialmente, y profundamente respetada en
algunos Estados de EEUU. Y desde hace ya
algun tiempo, convive entre nosotros, en
esta nuestra sociedad: pragmatica, moderna
y abierta como pocas, respetuosa hasta la
ejemplaridad con la diversidad familiar.
Esparfioles y espafiolas que en un momento
dado deciden intentar fuera de nuestra
frontera lo que en nuestro pais no era
posible dentro de un marco legal. Al
principio sin informacién, casi casi a
tientas... toda una aventura. Pero hoy dia se
ha convertido en realidad, se ha
normalizado, es algo ya habitual conocer
personas que han realizado o estan
realizando un proceso de gestacion
subrogada, ya son mas de mil al afio los
nifos hijos de esparioles nacidos por este
medio en diferentes paises extranjeros, y la
cifra crece exponencialmente. La sociedad
empuja y obliga por tanto a la toma de la
responsabilidad de los operadores juridicos.

La sociedad, el colectivo médico y cientifico,
... todos van manifestando sus opiniones,
pero falta la normativizacion legal, el
convertir en derecho aplicable el marco que
regule la figura, para dotarla de la total
normalidad. Falta la actuacién del legislador.
Y en ello, en empujar para que esto suceda,
estamos los unos y los otros.

Las encuestas de opinidn realizadas con
relativa frecuencia desde diferentes
plataformas evidencian el respaldo de una
mayoria significativa de la sociedad
espafola a la gestacion subrogada, en
coherencia con su caracter progresista; la
materia es diariamente objeto de debate y
de intercambio de opiniones, opiniones que
en ocasiones creo que deberian ser mas
respetuosas en cuanto a los términos, a la
forma, sobre todo teniendo en cuenta que
se trata de familias y de nifios, y la libertad
de expresion tiene limites, para todos.

Legalmente en nuestro pais la voluntad del
vardn para la procreacion (o para
desvincularse de ella, es notoria). El
reconocimiento ante el Encargado del
registro, en testamento... constituye
directamente suficiente causa para la
inscripcién del hombre como padre. El

hecho de estar casado con la mujer que da
a luz, convierte al marido en padre. Todo
ello, con independencia del vinculo
bioldgico.

Sin embargo, para la mujer el hecho de
gestar y dar a luz es la Unica causa que la
convierte en madre. Y esto, quiera o no
quiera serlo. La libertad de la mujer se esta
viendo limitada: si quiero gestar, y parir, pero
Nno quiero ser madre, porque mi deseo es
ayudar a ser padre o madre a otro/a no es
algo que yo pueda decidir.

Evidentemente, poner al hombre y la mujer
al mismo nivel en nuestra legislacion, es algo
urgente.

A dia de hoy, los padres y madres espafoles
por gestacion subrogada, cuyos hijos nacen
en algun pais extranjero donde el proceso
esta regulado, sufren tras el nacimiento la
incertidumbre de la interpretacion de la
aplicacién de la norma por el encargado del
registro que les corresponda, del juez
competente para validar su adopcion
conforme a la doctrina de nuestro Tribunal
Supremo, del criterio del Ministerio fiscal
para con su caso... Pese a la jurisprudencia,
pese a la carta de naturaleza que nuestro
Alto Tribunal (Salas de lo civil y social en
pleno) y que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos le ha dado a la
gestacién subrogada, la incertidumbre
preside el regreso a nuestro pais y el
comienzo de la vida de estos pequefios
espafoles nacidos en el llamado “exilio
reproductivo”. Creo que es evidente la
urgencia de la toma de medidas por el
legislador espafiol. Lleguemos a un
consenso...

Y a todo ello se suma un dato que evidencia
mas aun si cabe que la regulacion que
solicitamos es absolutamente necesaria,
partiendo la reivindicacién de organismos
neutrales cuyo eje principal es la proteccion
de los derechos del nifio.

El Servicio Social Internacional (SSI), Centro
Internacional de Referencia para los
Derechos del Nifio, que desarrolla una labor
de mediacion en proteccion social y
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servicios sociales a nivel internacional,
trabajando codo a codo con la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, ha hecho
publicas en su ultimo boletin las conclusiones
de la primera reunién del grupo de expertos
que tiene en estudio las pautas y bases
concretas de un futuro protocolo
internacional regulador de la Gestacién

subrogada, que sostendria el esqueleto
minimo de las normativas nacionales a
desarrollar por el legislativo de cada Estado
(similar a lo que es el Convenio de la Haya de
1993 relativo a la proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional con respecto a la normativa
estatal en la materia).

El asunto de si es 0 no necesaria una
regulacion lo consideran ya fuera del debate:
la regulacion es necesaria,
fundamentalmente, dicen, para proteger a los
menores, y los expertos aludidos concluyen
que normativizar la materia es ademas
urgente, tanto a nivel nacional como
internacional, porque se minimizaria con ello
la presencia de practicas conducentes a la
venta de menores amparadas en la ausencia
de ley, lo que es absolutamente reprobable y
penalmente sancionable en todo caso.
Obviamente, el SSl insiste que la regulacion
debe centrarse en los menores tomando
como punto de partida los principios de la
Convencioén de la ONU sobre los derechos
del nifio.

Ademas, establecen en su resumen de
conclusiones la urgencia de delimitar el
sistema estableciendo tanto las pautas de los
procesos de gestacion subrogada que se
podrian desenvolver legalmente, como las
consecuencias que se derivarian de la
posible violacién de las normas, respetando
que en ningun caso podran ser los nifios los
sancionados o castigados por razon de las
circunstancias de su nacimiento: el Estado
debe proteger a los nifios y nifias
independientemente de la forma en la que
han llegado al mundo, y todos ellos tienen
derecho a una nacionalidad, sin que sean
admisibles situaciones de apatridia, que
actualmente podemos encontrarnos en la

practica, cuando ni el pais de los padres
intencionales reconoce la nacionalidad al
nacido, ni aquel en el que ha tenido lugar el
nacimiento al considerarlo hijo de
extranjeros.

En cuanto a procedimiento, sélo dos
pinceladas:

Los expertos entienden tras esta primera
reunién que la implementacién de algunas
medidas previas al inicio del proceso de
gestacién subrogada (informacién y
formacion de padres/madres intencionales, y
de mujeres que desean convertirse en
gestantes, posible valoracién por expertos de
sus condiciones y motivaciones, etc) podrian
minimizar los riesgos de procesos no
legitimos , garantizando de manera objetiva
la libertad de las partes, y sobre todo, el
respeto a los derechos del nacido.

Entienden como necesaria la intervencion
judicial (o de organismo administrativo
supervisidon de competencias similares), al
menos con posterioridad al nacimiento,
siendo el acuerdo positivo de esta
supervisién el elemento esencial para la
legitima constitucion del vinculo de filiacion
entre padre/madre intencional y nacido/a.

El Comité de los Derechos del Nifio, para el
que el Servicio Social Internacional también
realiza funciones consultivas, no ha emitido
hasta el momento declaracion formal alguna
en relacion con estos procesos, pero si ha
llevado a sus documentos de trabajo las
preocupaciones a abordar en relacién con
esta materia, que resumiendo:

La falta de regulacion normativa supone un
vacio que puede conducir a la venta
encubierta de nifios y nifias.

El Comité entiende que la correcta filiacion
de los menores no puede ser establecida
Unicamente por contrato, y recomienda que
se determine tras el nacimiento.

Llama a la responsabilidad de los actores,
esto es, padres y madres intencionales, y
mujeres que quieren ser gestantes, a fin

de que se preparen, informen y formen. Y
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Propuestas para regulacion de la

a la responsabilidad social y de los
poderes publicos, a fin de que
establezcan sistemas de formacion y
evaluacién para minimizar riesgos.

Entiende como irrenunciable el derecho
de los menores a conocer sus origenes,
y como obligacion del Estado el
establecer el sistema que lo garantice.

Las normativas deben establecer el
sistema de modo que evite
absolutamente la posibilidad de que los
menores puedan nacer apatridas.

Pensemos que tanto el Servicio Social
Internacional como el Comité de los
Derechos del Nifio, son organismos
objetivos en la materia, y que tienen
como e€je central en sus observaciones y
interés fundamental la proteccién de los
menores, partiendo ademas siempre del
respeto a los derechos humanos, con lo
cual la libertad de las partes adultas
intervinientes también resultaria
garantizada, debiendo recoger la
normativa derechos y obligaciones de
todos ellos.

Podemos estar o no de acuerdo con

alguna de las pautas descritas, que
constituyen un primer acercamiento de
los expertos de los organismos citados a
esa futura regulacion internacional, y que
se basan en la necesidad de proteger al
menor que nacera de este proceso. Pero
lo que resulta innegable es que la
gestacién subrogada esta aqui, y es
tarea de nuestro legislador observar la
necesidad social y atenderla, hablar,
llegar a un consenso y regularla. Hasta
los Organismos internacionales neutrales
llaman a ello.

No estamos tan lejos en nuestras
posiciones, todos queremos lo mismo:
respeto, libertad, garantia de derechos
para todos... Pongamos de frente en
lugar de espalda con espalda, y
sumemos para lograr esta norma, y que
sea fuerte, de consenso y un ejemplo.
Aprendamos de los errores pasados y
crezcamos y dejemos crecer en libertad
a los nuestros.



Criterios bioéticos
1y constitucionales

La vision original de la Bioética es la de Van
Rensselaer Potter (1911-2001), bioquimico
estadounidense que ostento el cargo de
Profesor de Oncologia en la Universidad de
Wisconsin durante mas de 50 afios y que fue
Presidente de la Asociacién Americana para
la Investigacion del Cancer.

Su vision ética global de la vida nos
responsabiliza ante las generaciones que
estan por llegar a este mundo cuando ya en
1970 afirma que “La humanidad necesita
urgentemente una nueva sabiduria que le
proporcione el conocimiento de cémo usar el
conocimiento para la supervivencia del ser
humano y la mejora de la humanidad”.
Describe asi una nueva disciplina entendida
como un nuevo tipo de ciencia de la vida que
es al mismo tiempo un puente entre la
cultura de los hechos bioldgicos (bios) y la
cultura de los valores éticos (ethos), por lo
que la denomina "Bioethics", un necesario
“puente entre la cultura cientifico-técnica y la
cultura humanista”.

Potter, convencido del fracaso de las éticas y
del liderazgo politico vigentes en aquel
momento, que se olvidan de la visién en

PABLO IGNACIO FERNANDEZ MUNIZ
Vocal del Comité de Bioética

Accede aqui al video de su ponenci

profundidad, es decir, de los compromisos a
largo plazo y en favor de las futuras
generaciones, apuesta por una bioética
orientada a la busqueda de la supervivencia
a gran escala de la especie humana, viendo
para ello imprescindible un desarrollo y un
mantenimiento de un sistema ético global.

Esta vision es fundamental para entender las
aportaciones que puede hacer la Bioética al
tema por el que hoy se nos convoca a esta
Jornada, la Maternidad Subrogada, uno de
los temas bioéticos mas controvertidos del
momento por su caracter disruptivo sobre el
modo en que ha sido entendida y regulada
historicamente la relacion maternofilial,
planteandose la posibilidad legal de disociar
la gestacion de la maternidad.

En el afo 1978, las Cortes de Espana
aprobaban la vigente Constitucién Espafiola
y posteriormente los ciudadanos la
refrendaban. Eran momentos en los que en
nuestro pais estdbamos forjando una nueva
realidad que nos permitiera reconducir
nuestro destino como sociedad. Ese mismo
afo, a nivel mundial, entre otros importantes
acontecimientos, en Reino Unido nacia
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Louise Brown, la primera persona que nacioé
fruto de una fecundacién in vitro, por lo que
fue denominada en los medios de
comunicacién como la primera "nifia
probeta". Desde entonces esta técnica ha
evolucionado mucho, permitiendo nacer a
mas de cinco millones de nifios, y en
reconocimiento a este gran logro, que ha
conseguido vencer el obstaculo de la
infertilidad de tantas parejas en todo el
mundo, se le otorga en 2010 el Premio
Nobel de Medicina al fisiélogo inglés Robert
Edwards.

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

nulidad y la de los demas efectos que ésta
comporta.

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

El Comité de Bioética de Espaia, érgano
colegiado, independiente y de caracter
consultivo, desarrolla sus funciones sobre
materias relacionadas con las implicaciones
éticas y sociales de la Biomedicina y
Ciencias de la Salud desde que fue
constituido en el ano 2008, adscrito al
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad. En mayo de 2017 publica a
iniciativa propia un "Informe sobre los
aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada", dada la preocupacion que
suscitaba el debate presente en la opinion
publica y en algunas instituciones sobre la
conveniencia o ho de dotar de legalidad, y
por lo tanto permitir en nuestro pais, los
contratos de gestacion por sustitucion.
Dicho Informe esta disponible en la web del
Comité de Bioética de Espana
(www.comitedebioetica.es) y en él se
concluye con unas recomendaciones que
analizaremos mas adelante.

Aunqgue no es éste un fendbmeno nuevo,
pues los primeros casos tuvieron lugar hace
mas de cuarenta afios, durante mucho
tiempo tuvo un alcance bastante limitado,
extendiéndose su practica en los ultimos
afios en relacién con su internacionalizacion.
Asimismo, la opinion publica ha puesto su
atencién en este asunto, en parte como
consecuencia de que los medios de
comunicacién se han venido haciendo eco
de informaciones sobre casos de personajes
famosos que han recurrido a la gestacion
por sustitucion, generando un aumento
exponencial de la repercusion mediatica.

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

Si intentamos realizar una primera
aproximacion al problema, analizando las
circunstancias en las que se produce la
gestacién por sustitucion, apreciamos que
pueden ser éstas muy diferentes atendiendo
a diferentes cuestiones. Asi, existen
peculiaridades en relacion a la existencia o
no de vinculo afectivo o familiar entre
gestante y los comitentes que nos llevarian
a diferentes consideraciones, de modo
similar a que la localizacion geografica
conlleve o no distanciamiento fisico.
También deben tenerse en cuenta como son
las condiciones de la entrega del nifio,
aunque cuando se trata de una gestacion
por sustitucion retribuida es practicamente
constante, hoy en dia, la renuncia ya desde

antes del parto, por lo que si la gestante no
cumple incurre en responsabilidad.

Debemos tener en cuenta que el origen de
la dotacion genética del nifio puede ser con
diferentes combinaciones, en las que
pueden intervenir los comitentes, la
gestante y terceros mediante donacion o
compraventa de gametos, y cada una de
ellas puede estar motivada por distintas
razones y diferentes necesidades,
repercutiendo de manera distinta en el hijo
en funcién, sobre todo, de que se
establezca o no el anonimato sobre los
donantes de los gametos. Del mismo modo,
y en estrecha relacion con esta cuestion,
también hay diferencia respecto a la causa
que motiva recurrir a la subrogacion, ya sea
médica, bioldgica, profesional o personal, y
sobre el tipo de relacién entre los
comitentes, lo cual es una limitacion en la
legislacion de algunos paises a los que se
suele recurrir.

Una circunstancia que requiere especial
andlisis es la motivacién de la gestante, que
podria ser tedricamente altruista. Sin
embargo, esa posibilidad teodrica no es a la
que nos referimos cuando hablamos de los
casos a los que estan recurriendo algunos
ciudadanos espafoles, sino que se trata de
contratos mercantiles con un intermediario
que a cambio de una cantidad de dinero le
presta unos servicios, fundamentalmente
médicos, juridicos y de logistica.
Dependiendo de su cuantia este servicio
incluira diferentes condiciones, para lo que
el contrato debera celebrarse, también
dependiendo de las condiciones deseadas,
en unos u otros paises, con niveles de

‘la realidad que estamos
observando pone de manifiesto

gue con la internacionalizacion
de la gestacion subrogada la
explotacion de mujeres ocurre
ya con una triste cotidianeidad”,
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garantias para las partes también diferentes, y
con los que no se evita el riesgo real de
explotacién de las funciones reproductivas y
la utilizacion del cuerpo con fines financieros
0 de otro tipo, en particular en el caso de las
mujeres vulnerables en los paises en
desarrollo o en los paises con importante
desigualdad social. Precisamente esa
situacion de vulnerabilidad y de desigualdad
social y econémica pueden influir de manera
fundamental en la motivacion de la gestante,
poniendo en duda el grado de autonomia de
tal decisidn, incluso cuando tedricamente la
cuantia recibida, sea en dinero o en especie,
se considere sélo una contraprestacion. A
este respecto parece oportuno recordar que
la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la muijer,
CEDAW por sus siglas en inglés, aprobada
por la Organizacion de Naciones Unidas en
1979, establece que “los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas,
incluso de caracter legislativo, para suprimir
todas las formas de trata de mujeres”, y que
se puede entender que de algun modo la
gestacion por sustitucién tiene elementos en
comun con la trata de mujeres por suponer
una instrumentalizacién de la mujer para
procurar un hijo a otra persona, aunque
independientemente de llegar o no a esta
conclusién, si que parece indiscutible que la
realidad que estamos observando pone de
manifiesto que con la internacionalizacion de
la gestacion subrogada la explotacion de
mujeres ocurre ya con una triste
cotidianeidad.

Para poder comprender las circunstancias en
las que se produce la gestacion por
sustitucién, tampoco podemos obviar la
especial relacion y las influencias reciprocas
entre el feto y la gestante a lo largo del
embarazo, asi como los posibles efectos de
la separacion tras el nacimiento tanto en la
madre como en el hijo. Durante la gestacion
existe una relacion de simbiosis temporal
entre el feto y la mujer embarazada, que
genera en mayor o menor medida una huella
permanente en ambas partes, tanto por la
existencia en la madre de células originadas
en el feto, como por el efecto de hormonas en
diferentes 6rganos y especialmente en la
arquitectura y funcion cerebrales.

Del mismo modo, no se pueden menospreciar
los efectos que puede tener la entrega tanto
en la madre, como en el hijo, e incluso en los
propios comitentes. A este respecto, son
conocidos los ejercicios de las mujeres
gestantes residentes en centros vinculados a
la subrogacién, con la finalidad de evitar el
apego por el hijo que posteriormente han de
entregar, pero son pocas las posibilidades de
realizar un estudio valido para analizar las
consecuencias para la mujer que ha dado a
luz y entregado su hijo, tanto durante el
puerperio como a partir de esa experiencia.
Del mismo modo, es dificil establecer unas
conclusiones con suficiente robustez sobre el
efecto que en los padres comitentes tiene la
experiencia de la gestacion subrogada, mas
alla que la satisfaccién de un deseo licito de
paternidad, atendiendo a la consciencia de la
utilizaciéon de una mujer como instrumento
para dicha satisfaccion, o la posibilidad de
que las expectativas no sean colmadas e
incluso que la experiencia termine con una
situacién no deseada, como pudiera ser una
malformacién no detectada previamente o
una condicién establecida en el contrato no
satisfecha. Si bien esta cuestién puede
presentarse también en el caso de una
adopcion, podemos concluir que los niveles
de exigencia para los padres adoptivos y de
garantias para el procedimiento no son
comparables por la exhaustividad con la que
se realizan a fin de proteger al niflo que sera
adoptado, comparacién que esgrime alguna
agencia cuando publicita la gestacién
subrogada utilizando como reclamo su
inmediatez. En cualquier caso, podemos
afiadir que todavia no contamos con
suficiente evidencia con estudios validos que
hayan hecho seguimiento a largo plazo de
nifos nacidos en el contexto de un contrato
de gestacion por sustitucion, que hayan
analizado sus eventuales problemas
emocionales, psicologicos o de otro tipo
asociados a este origen, o de la posible
relacién con la madre gestante que tanto los
hijos como los padres comitentes pudieran
tener posteriormente.

A lo largo de la historia, se ha mantenido
constante el criterio de que la maternidad
legal le corresponde a la mujer que ha dado a
luz, lo cual se expone en el principio del
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Criterios bioéticos y constitucionales

Derecho Romano mater semper certa est.
Sin embargo, en algunos paises se ha
considerado que puede realizarse una
excepcion haciendo prevalecer la voluntad
procreacional, cuestion ésta sobre la que se
viene deliberando en nuestro pais, entre
otros, por los miembros del Comité de
Bioética de Espana, organismo que concluye
con una opinién contraria a tal pretension en
base a falta de consistencia de los
argumentos utilizados habitualmente para
sostener la superioridad del criterio de la

voluntad procreativa sobre el biolégico a la
hora de determinar el vinculo maternofilial.

Entre estos argumentos podemos destacar
el supuesto de que todo individuo tiene
derecho a tener un hijo y que la tecnologia
esta precisamente para sortear las
limitaciones que impone la biologia a la hora
de atender ese derecho. En primer lugar, en
caso de existir tal derecho a tener un hijo
deberiamos preguntarnos en qué consistiria,
y quiza iria mas en el sentido de evitar
injerencias en el libre ejercicio de la actividad
reproductiva, e incluso podria ir mas alla y
consistir en la garantia del apoyo del Estado
para conseguirlo mediante la prestaciéon de
los medios necesarios en caso de no ser
posible de manera natural mediante el acto
sexual ni de técnicas de reproduccién
asistida, ya fuese por cuestion médica o
incluso, yendo mas alld, por orientacion
sexual o deseo personal. Sin embargo lo que
aqui se cuestiona no es esto, sino que lo que
se intenta es resolver esta cuestién
sorteando la solucién que nuestras
sociedades han considerado en estos casos,
es decir, la adopcién. Basicamente, quien
intenta la alternativa de la gestacién
subrogada lo hace porque, o bien ve que las
garantias exigidas para realizar la adopcion
se le convierten en trabas que parecen
insalvables, o bien porque desea que su
descendencia tenga su carga genética
correspondiente. En ambos casos,
encontrara facilmente empresas que le
aseguran que la gestacién por sustitucion es
una técnica de reproduccién asistida mas y
que estd a su alcance en un tiempo
razonable y por una cantidad de dinero que

otras personas invierten, por ejemplo, para
comprarse un nuevo coche, y al igual que en
este caso encontrara diferentes precios con
diferentes prestaciones y garantias. No en
vano, los contratos de gestacién subrogada
utilizan habitualmente términos propios del
derecho mercantil, como por ejemplo la
denominacion de los padres intencionales
como "los comitentes". Ciertamente,
debemos plantearnos si la procreacién la
entendemos como un derecho o como un
deseo, pero aunque concluyéramos que es
un deseo, parece licito que el Estado lo
considere bueno y lo fomente hasta donde
los representantes de los ciudadanos
consideren oportuno. Sin embargo, parece
que la cuestion clave es si este deseo, o
incluso este derecho a tener descendencia
deberia conllevar también la perpetuacion
genética, lo cual efectivamente no tiene
consistencia como para romper un vinculo
tan robusto como el maternofilial que se
establece con la gestacion y el nacimiento.
Si, por el contrario, decidiéramos considerar
la gestacion por sustituciéon como una
técnica de reproduccion asistida mas,
estariamos reduciendo a la mujer gestante a
un instrumento necesario para el
procedimiento, lo cual es un ataque directo a
su dignidad como persona. La
instrumentalizacion de la mujer, de su
aparato reproductivo y de su vida completa,
durante un periodo de tiempo considerable,
para satisfacer un deseo o una necesidad,
deben ser considerados aun cuando exista
una voluntad expresada mediante la firma de
un contrato, ya sea mediando precio o sin él,
pero siempre creando una obligacién que
pasa por renunciar a todo vinculo con el hijo
que se estara gestando en su vientre y que
dara a luz, reduciéndose su papel de madre
al de una mujer portadora, que es
precisamente el término que suele
emplearse en dichos contratos.

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

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

que se someten a ella, y que ya solamente por
ello esta practica y las decisiones que la
favorecen deben considerarse ilicitas.

En el mencionado Informe del Comité de
Bioética de Espana se plantea la siguiente
cuestion: "¢ es bueno para los nifios ser
resultado de la maternidad subrogada?", cuya
respuesta estara en gran medida condicionada
por el valor que le demos al proceso de
gestacién para el nifio. Porque, aunque pueda
plantearse también la cuestion de manera
dilematica, dirimiendo si es la gestacion o la
voluntad reproductiva la que proporciona las
condiciones mas adecuadas para ser padres y
asumir la responsabilidad sobre los hijos, no
parece que sea ésta una situacién dilematica
real, o al menos no lo es como de condiciones
excluyentes. Para responder a esta pregunta
debemos platearnos directamente la cuestién
ante los intereses del nifio, asi si desde este
punto de vista no entendemos relevante
vincular gestacion y maternidad, sino que
consideramos la gestacién sélo como un
instrumento necesario, llegaremos a la
conclusién de que se puede reducir la funcion
de la mujer gestante al de una incubadora
humana, a cuidarse para no perjudicar al feto,
y posteriormente separarse del nifio tras el
nacimiento y no interferir ni en su crianza, ni en
su desarrollo como persona, ni en el discurrir
de su vida en el resto de sus dias, sin que se
produzca un menoscabo ni en la dignidad de
éste ni en su desarrollo. Si por el contrario, le
damos a la relacién existente entre la madre y
el hijo durante el embarazo un valor para la
dignidad, la identidad y el desarrollo del nifio,
sera ésta una buena razon para no admitir que
lo legal ampare la disociacion de gestacion y
maternidad.

Por otro lado, atendiendo a las consecuencias
de un eventual cambio legislativo permisivo
debemos considerar ciertos riesgos reales,
descritos y advertidos por instituciones de
ambito supranacional, como el riesgo de
trafico de nifos. En el aflo 1989 la
Organizacion de Naciones Unidas aprueba la
Convencién de los Derechos del Nifio,
ratificada por todos los Estados del mundo,
excepto Estados Unidos, y posteriormente, en
el afio 2000, se aprueba el Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifos,
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la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifos en la pornografia, ratificado por la
inmensa mayoria de los paises del mundo,
incluido Estados Unidos. La definicion de

venta de nifios que establece este
documento debe hacernos reflexionar:
“todo acto o transaccién en virtud del cual
un nifo es transferido por una persona o
grupo de personas a otra a cambio de
remuneracion o de cualquier otra
retribucién”. Se puede entender que la
maternidad subrogada, cuando media
retribucién a la gestante, coincide bastante
fielmente con lo expresado en esta
definicion. En este sentido, apreciando este
riesgo real, el Comité de Derechos del Nifio,
organo creado para velar por el
cumplimiento de la Convencion y los
protocolos facultativos por parte de los
Estados que los han ratificado, se ha
referido a esta cuestion en las
Observaciones finales realizadas en un
Informe presentado en 2014, refiriéndose a
la India y manifestando su preocupacién por
el hecho de que “no esté regulado
adecuadamente y esté muy generalizado el
uso comercial de la maternidad subrogada,
lo que lleva a la venta de niflos y a la
violacién de los derechos de los nifios".
Para evitar esta situacién observada, el
Comité recomienda la aprobacion de leyes
que contengan disposiciones que "tipifiquen
como delito la venta de nifios con fines de
adopcion ilegal, incluido el uso indebido de
la maternidad subrogada". Posteriormente
India modificé su legislacion sobre esta
materia prohibiendo la maternidad
subrogada internacional. De modo similar,
cuando el Comité de Derechos del Nifio al

examinar el grado de cumplimiento de
Estados Unidos sobre el protocolo
facultativo relativo a la venta de nifos,
advierte también graves deficiencias
relacionadas con la maternidad subrogada
como “definiciones ambiguas y resquicios
legales" o "el hecho de que se siga
permitiendo efectuar pagos antes del
nacimiento y otros gastos a las madres
biolégicas" que consideran que "impide la
eliminacion efectiva de la venta de nifios con
fines de adopcién".

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

Son muchas cuestiones legales las que se
analizan y discuten alrededor del proceso
de la gestacion por sustitucion. La
Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado se ha interesado
particularmente por los problemas relativos
a la filiacién de los hijos habidos mediante
gestacién subrogada internacional,
creando un grupo de expertos en la
materia en cuyo ultimo Informe, publicado
en 2016, concluye que la dificultad de la
cuestion y la variedad de perspectivas por
parte de los Estados hacen inviable
cualquier avance al respecto, siendo
incapaz por el momento de aprobar una
regulacién minima que tenga alcance
internacional, aunque sin renunciar a
seguir intentandolo por considerarlo
necesario. Ya en un informe previo alertaba

de graves amenazas sobre los derechos
humanos, incluidos los del nifo, en

relacion con los contratos de gestacion por
sustitucion internacional, sefialando las

siguientes: abandono de nifios por parte
de los comitentes por razones de salud o
de preferencia de sexo, inadecuacion de
los comitentes para ser padres, riesgo de
trafico de nifos, el derecho del nifio a
conocer sus origenes genéticos y
biolégicos, los problemas relativos a la
libertad del consentimiento de las
gestantes, y las malas practicas por parte
de los agentes intermediarios de la
subrogacion.

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

En nuestro pais, a pesar de que algunos
piden que se regule la gestacion
subrogada, ésta ya lo esta desde hace
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muchos afios tal y como se ha
explicado ya en sucesivas leyes con
mayorias politicas de diferente
orientacion, y por si hubiera dudas
de vacios legales, el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 6 de
febrero de 2014 estima que
determinar la filiacién a favor de
quien realiza el encargo mediante
un contrato de gestacion es un
atentado contra la dignidad del
menor, reduciéndolo a objeto de
trafico mercantil, por lo que
concluye que se debe impedir la
inscripcién de la filiacion a favor de
los padres de intencion

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

La reforma de la ley deberia
orientarse a lograr que la nulidad de
los contratos sea también aplicable
a aquellos celebrados en el
extranjero. Para contribuir a la
efectividad de la medida podria
considerarse la posibilidad de
sancionar a las agencias que se
dedicaran a esta actividad.

La explotacion a la que son
sometidas las mujeres gestantes es
una razén fuerte para que Espana

defienda, en el seno de la
comunidad internacional, la
adopcion de medidas dirigidas a
prohibir la celebracion de contratos
de gestacion por sustitucion a nivel
internacional.

Es importante que la transicion a
una regulacion mas efectiva no
produzca el efecto colateral de dejar
desprotegidos a los nifios que
nacen de los procesos que estén en
Curso.

Finalmente, una reflexion
personal ante la cuestion de
la maternidad subrogada: en
la linea de la vision bioética
de Potter, una vision global y
responsable con las
generaciones futuras, que
nos intenta concienciar de
que es urgente un papel
activo de la bioética que nos
ayude a mirar en profundidad
para garantizar el hecho de
vivir y, sobre todo, el de vivir
bien y dignamente, llego al
convencimiento de que este
objetivo no tiene que pasar
por sacrificarlo en unos para
conseguirlo en otros, sino
que debe ser perseguido de
manera global para todos.
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MAR ESQUEMBRE. Profesora titular de Derecho Constitucional. UA

Accede aqui al video de su ponencia

Buenas tardes, muchisimas gracias por haber
organizado esta jornada, gracias a Juezas y
Jueces para la Democracia y gracias
Mercedes por la presentacion. Después de la
intensa jornada de esta mafana se pueden
aportar pocas cosas mas.

Mi intervencién la voy a plantear desde la
perspectiva constitucional. Este tema tiene
muchas aristas y una de ellas es la juridica y
por eso voy a intentar dar unas notas desde
mi especialidad. Repetiré algunas ideas y
cuestiones que han surgido esta manana
inevitablemente.

Hace poco publique un articulo muy pequefio
en Informacién que se llamaba “subrogar la
gestaciéon. Ademas de imposible es
inconstitucional”. Habia leido muchas
contribuciones sobre todo desde la
universidad en que justificaban que la
posicion que yo voy a defender- la regulacion
en sentido de prohibir — podria ser
inconstitucional.

Sin embargo, voy a defender regular en el
sentido de prohibir. La mejor regulacién es
prohibirla. Hay quien dice que prohibirlo
podria ser inconstitucional porque supondria
una injerencia en la autonomia personal. Ese
manido argumento de la autonomia personal
como maxima libertad del individuo bajo la
clausula del libre desarrollo de la personalidad
que aparece en el articulo 10.1 de la
Constitucion Espafola. Decian que prohibir
esta clausula seria inconstitucional porgque se
vulneraria la libertad en la forma autonomia de
la voluntad en que consiste el libre desarrollo
de la personalidad del individuo.

Hay veces que cuestiones particulares, como
ciertos testimonios que hemos oido esta
mafana, nos pueden nublar un poco la razon
y desde el derecho no nos permiten reparar
en obviedades. Sostengo cinco obviedades
que voy a ir desarrollando, aunque algunas no
hace falta ni que las desarrolle de obvias que
son.
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PRIMERA OBVIEDAD.- El embarazo y el
parto no es una técnica, es un proceso
biolégico. Las asociaciones que promueven la
regulacion se refieren a ello como una técnica,
pero no es una técnica. Si nos convencen de
que es una técnica, oponerse a ella es
oponerse al progreso y eso es malo.

SEGUNDA OBVIEDAD.- Es imposible la
sustitucion o subrogacion en los procesos
biolégicos. Si yo no puedo respirar tu no vas a
poder respirar por mi, y lo mismo con otros
procesos bioldgicos incluyendo la gestacion,
que tiene lugar dentro del cuerpo de la mujer y
no puede subrogarse ni sustituirse.
Realmente, lo que se pretende con la
gestacién por sustitucion no es sustituir en
ese proceso biolégico sino apropiarse del
resultado, una criatura y ademas legalizada, lo
que llamamos el proceso de filiacién. Lo que
quieren es subrogarse en la tenencia de la
criatura y ademas juridicamente legitimada.

TERCERA OBVIEDAD.- Biolégicamente solo
las mujeres podemos quedarnos
embarazadas. Lo digo porque se habla de
“personas gestantes” o la “libertad personal”.
Cuando hablamos de individuos o personas,
estamos hablando de seres sexuados. Voy a
dejar esta apartada esta idea y seguiré sobre
ella mas adelante ya que es fundamental.

CUARTA OBVIEDAD.- El resultado del pacto
es un ser humano, con su propio cuerpo
distinto de la madre que lo ha gestado. Enlazo
con la quinta obviedad.

QUINTA OBVIEDAD.- Los seres humanos en
nuestro ordenamiento, y en general en todos
los ordenamientos, no podemos ser
considerados como propiedades de otros
seres humanos. Si partimos de esto, la
conclusién es que nadie puede disponer de
estos seres humanos, ni mediante precio ni de
forma gratuita, ni por voluntad. Tener un hijo
es una responsabilidad, no una propiedad de
la que nos podamos desprender. Creo que
eso es la base fundamental de los derechos
humanos y los sujetos de los derechos.
Pensaba que al menos en el mundo
occidental habiamos llegado a un consenso
en el marco de la ONU y DUDH en cuanto a
este punto, que el ser humano no puede ser

propiedad de otro ser humano, pero veo que
no porque se estan haciendo debates sobre
esto, este debate va sobre esto. En este
debate, cuando hablamos de esto, estamos
debatiendo sobre la posibilidad de disponer
sobre una persona. Creo que esto deberiamos
pensarlo.

A partir de ahi, no me parece que se pueda
usar el argumento de la libertad de las
mujeres para poder gestar y dar al hijo que
han gestado a quien quieran, porque no es
suyo. Es un argumento falaz acudir a la
libertad de las mujeres.

Ahora vuelvo a la TERCERA OBVIEDAD:
biolégicamente solo las mujeres podemos
gestar y parir, y veamos qué consecuencias
tiene esto para el derecho.

Ya que Atienza ha nombrado a KANT vy al
imperativo categoérico y la dignidad, me quiero
situar yo también en la época de la llustracién,
que es cuando comienzan las principales
doctrinas juridicas sobre los derechos:
Declaracion Francesa de Derechos de
IHombre y del Ciudadano, la declaracién
Estadounidense, etc.

Me quiero centrar en cual es panoramayy la
configuracién sociopolitica para elaborar
estas teorias de los derechos que hemos
heredado. Quiero que nos situemos ahi por un
momento, el origen de los sujetos de los
derechos tiene también origen en el Estado
Moderno y su conversién en el Estado Liberal
de Derecho. Si nos paramos a pensar en
cdmo se configura el Estado Moderno, se
caracteriza por una gran divisién de espacios.

De un lado el espacio de relevancia publica,
de relaciones con el Estado, en el mercado,
de los individuos entre si. Luego hay otro
espacio, esencial para constituir el anterior,
pero que queda fuera del ambito de la
soberania del estado que es el espacio
domeéstico, que no tiene relevancia publica, es
irrelevante.

En el espacio de relevancia publica es donde
surgen los “individuos”, el “sujeto de los
derechos”. ¢Habia mujeres y hombres en ese
espacio publico? A esto me referia cuando
decia al profesor Atienza que él no tiene
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“perspectiva feminista”. Me refiero a que

nuestra mirada cientifica ha estado sesgada.

Si se prefiere se puede llamar llamarlo
perspectiva de género, aunque si queremos
hacer una perspectiva critica tenemos que
llamarlo perspectiva feminista.

Resulta que en ese espacio publico los
sujetos de derechos son hombres, y en ese
momento lo Unico que importaba para ser
sujetos de derecho es “la razén”. Veamos la
pintura de la intervencion de Laura Freixas
de la Creacidn, y en ella puede verse que el
manto de Dios en su contorno parece un
cerebro, una cabeza. Esto se hace en el
Renacimiento, precursor de la llustracién,
cuando el hombre se esta poniendo en el
centro. Es el momento en que se desplaza
la visién teoldgica del mundo, esto podria
ser un guifio de Miguel Angel a esa razén
humana que empieza a ponerse en el centro
de toda la creacién. La “razén”
juridicamente es lo que hace en el Derecho
que seamos verdaderos sujetos de derecho,
sujetos con capacidad plena. La autonomia
de la voluntad se logra con la capacidad, y
esa capacidad solo la tienen quienes tienen
pleno uso de razon.

En los siglos en los que surgen los
derechos, a las mujeres nos negaban la
posesion de la razon, éramos pura biologia
y era imposible por tanto que fuéramos
sujetos de derecho. Estabamos en ese
espacio de irrelevancia publica, en ese
espacio doméstico, éramos cuerpos sin
razdn, cuerpos sin sujeto.

Tenemos de lado publico donde surgen las
nociones de igualdad y libertad de las que
nacen los demas derechos, a unos
individuos que son fundamentalmente razén
sin cuerpo. En el espacio doméstico
tenemos una amalgama de menores y
mujeres, sobre todo mujeres (donde se
produce la reproduccién) que son cuerpos
sin sujetos. Eramos cuerpos para el placer,
gque satisfacen, aman, trabajan en las
labores de cuidados... sélo cuerpos pero
sin razén.

En ese momento el concepto de libertad
que hay y se dibuja en el espacio publico en

el que nosotras no estamos, esta muy
ligado a la igualdad. A partir de una igualdad
formal de esos sujetos que no tienen
cuerpo, se define la libertad como una no
interferencia: laissez faire, laissez passer. Yo
soy libre en la medida en que el Estado o el

“El paso de mujeres al sujetos
de derechos se hace
asumiendo el modelo

normativo de lo humano que
existia, que es el modelo
masculino”

poder no interfiera en mis actuaciones, en
que me garantice un ambito de autonomia
de la voluntad. Ese es el concepto de
libertad en el Estado de Derecho que
heredamos en el siglo XX.

En el XX se producen varias grandes
transformaciones pero una de ellas, en
Europa (y no en todos los paises), es la
conversion del Estado Liberal en el Estado
Social. Configurar un estado
intervencionista, que palie desigualdades.
Justo con el advenimiento de ese estado
social coincide que a nosotras se nos dice:
adelante, podéis ser sujetos, salir del ambito
doméstico, podéis entrar en la esfera
publica, pero ojo, asimilandoos a los sujetos
de derechos que ya existian.

El paso de mujeres al sujetos de derechos
se hace asumiendo el modelo normativo de
lo humano que existia, que es el modelo
masculino, donde el cuerpo no importa o lo
hace solo en la medida que no se admite
que sea torturado fisicamente, que no sea
detenido arbitrariamente... . No se tiene en
cuenta ninguna funcién del cuerpo y que
haya cuerpos diferentes. Las primeras
reivindicaciones feministas son para
disfrutar de todo aquello que se nos nego,
pero sin poner en cuestion el modelo sobre
el que se construyo. Cito a una colega, que
dice “El Derecho a las mujeres no nos hace
iguales que a los hombres. Nos hace
hombres, y por lo tanto iguales”. Es muy
sutil la diferencia, pero en la medida que
encajemos con el patrén masculino no pasa
nada, somos iguales. En la medida en que
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“No podemos
hablar de
igualdad
cuando se

utiliza esa
libertad para
una relacion de
poder”

nuestro cuerpo no se adapte, se va a tratar como excepcion,
como no derecho, no como norma. Es lo que sucede por
ejemplo con la interrupcién del embarazo. ¢Por qué solo lo
tenemos como derecho en algunos paises y desde hace tan
poco tiempo, y ademas limitado? Porque nuestro modelo de lo
humano incluye una corporeidad que no hemos tenido en
cuenta.

Voy a seguir ahondando en esto. Se dice “libertad sobre el
cuerpo”, “mi cuerpo es mio, yo decido”. Ahora que hemos visto
que los cuerpos son diferentes podriamos plantearnos que las
capacidades son diferentes. La capacidad reproductiva es
diferente, es un hecho bioldgico, nosotras nos embarazamos y
parimos y ellos no. Esa es una primera diferencia, y ademas
sobre los cuerpos hay una evidente construcciéon de género y
esto lo digo por la sexualidad, ¢Podemos equipararnos
mujeres y hombres y hablar indistintamente de individuos o
personas (que es lo que se esta haciendo)?. Se estan utilizando
conceptos con un sujeto neutro (individuo, persona) y eso es
imposible, es imposible hablar de igualdad si no hay una
igualdad de base. Si no hay igualdad porque hay unas
diferencias, no se puede hablar de libertad, cuando esa libertad
se invoca no en términos individuales, es decir para beneficio
Unico de la mujer, sino en una relaciéon de poder. No podemos
hablar de igualdad cuando se utiliza esa libertad para una
relacién de poder.

Ahora que el movimiento feminista hemos conseguido arrojar
otra luz sobre esta teoria de los derechos y la libertad, nos
encontramos con un embate del neoliberalismo en todos los
aspectos. Entramos como sujeto de derecho apenas esbozado
el Estado Social, donde la libertad ya no significa la libertad
como no interferencia sino como no dominacién. Por eso estan
los derechos de huelga, el conflicto colectivo, el derecho al
trabajo,... Ahora cuando invocamos el concepto de libertad
como no dominacion, volvemos a la libertad como no
interferencia. Cuando en la maternidad subrogada hablamos de
la libertad de las mujeres para quedarse embarazadas para
otras personas utilizamos un concepto de libertad antiguo y
decimondnico que no se corresponde con la libertad propia de
un Estado Social, que es el que caracteriza los paises de
nuestro entorno. Si no existiera la dominacién de mujeres
quizas podriamos hablar de libertad, algo bastante dudoso
porque la diferencia entre nuestros cuerpos no se va a borrar.

Por eso precisamente lo que sostengo es que lo que es
inconstitucional es regular y permitir que se pueda disponer de
los seres humanos, y no es inconstitucional limitar la libertad,
porque esa libertad como no dominacién es la que tenemos
que tener presente, no la libertad como no interferencia.

38



