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Resumen

El objeto de este trabajo y su aportacién mas especifica es abordar el problema de
la gestacién subrogada por medio de una perspectiva narrativa. Con ello se quiere
contribuir al debate sobre la oportunidad o inoportunidad de su institucionalizaciéon
juridica y de su reconocimiento como derecho. A tal efecto, tras el correspondiente
analisis de la situacidn juridico-legal en Espafia, se hard un analisis doble. En primer
lugar, uno de caracter juridico-constitucional, en que se tendran en cuenta especialmente
los derechos reproductivos y los valores de igualdad, libertad y dignidad. En segundo
lugar, se abordara la cuestion desde el punto de vista de la ética biomédica, considerando
las dos metodologias mas corrientes, principialismo y casuismo. Por altimo, se abordara
la cuestion desde una perspectiva narrativa.
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Abstract

The purpose of this paper and its more specific contribution is to address the
problem of surrogacy through a narrative perspective. The aim is to contribute to the
discussion on the convenience or inconvenience of its legal institutionalization and its
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recognition as a right. To this end, after the pertinent analysis of the legal situation in
Spain, a twofold analysis will be made. Firstly, a legal and constitutional analysis, in
which reproductive rights and the values of equality, freedom and dignity will be
especially taken into account. Secondly, the issue will be approached from the point of
view of biomedical ethics, by considering the two most common methodologies,
principlism and casuistry. Finally, the question will be approached from a narrative
perspective.
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El relato de la gestacion subrogada...

1. Hipotesis de partida

Aunque la gestacion subrogada (en adelante GS) es una practica ala que el ordenamiento
juridico espafiol no concede efectos, como afirmaba Jhering, la condicion del Derecho es
la de su eterna mudanza, por mas que el alumbramiento de un nuevo derecho, como el
nacimiento humano, sea siempre doloroso y entrafie una cierta dosis de violencia
(Jhering 1947). Podemos decir, en este sentido, que el reconocimiento del derecho a la
gestacion subrogada esta siendo un parto dificil. Segtin el Comité de Bioética de Espania
(en adelante, CBE) se da la GS “cuando una mujer se presta a gestar un nifio para, una
vez nacido, entregarselo a la persona o personas que se lo han encargado y que van a
asumir su paternidad/maternidad” (CBE 2017). Esta practica implica pasar por encima
de un principio juridico tradicional firmemente arraigado, como es el principio mater
semper certa est, lo que no todos los Estados estan dispuestos a hacer, al menos de
momento.

En este momento, las fuerzas que pugnan por mantener el statu quo han conseguido
evitar la institucionalizacion de la GS por la conjuncidon coyuntural de los sectores no
liberales, tanto conservadores, como progresistas, un panorama complejo que no se
puede reducir a un esquema simple (Fernandez Ruiz-Gélvez 2002, Bellver 2015). Pero en
cualquier momento este balance de fuerzas puede ser alterado si, siguiendo la doctrina
de Jhering, quienes pretenden positivizar un derecho a la GS luchan con el suficiente
ahinco.

Sobre la GS han corrido rios de tinta y son muchas las perspectivas bajo las que se ha
enfocado la cuestion, lo cual no significa que todo esté ya dicho; en primer lugar, porque
cabe abordar esta practica desde multiples puntos de vista; en segundo lugar, porque el
debate sobre la GS se ve constantemente enriquecido con nuevas opiniones y
aportaciones, tanto individuales, como institucionales; en tercer lugar, porque no hay un
consenso universal acerca de su valor moral, por lo que el didlogo sigue teniendo
sentido; en cuarto lugar, porque su tratamiento juridico no permanece invariable, sino
que constantemente se producen actos legislativos, judiciales o administrativos que
introducen cambios en los distintos sistemas juridicos que forman parte del orden
juridico internacional, los cuales, ademas, se influyen entre si como una suerte de soft
law. En el presente trabajo se trata de aplicar un enfoque narrativo a la cuestion, pues la
hipdtesis es que esta perspectiva (Vergara 2018a, 2018b) podria aportar algtin elemento
de juicio adicional a la cuestion.

Se trata de aportar un argumento adicional al debate ya largo acerca de la cuestion, que
cuenta con una gran cantidad de partidarios tanto a favor, como en contra de la GS.
Probablemente, dejando de lado la cuestion de los intereses y los prejuicios que entran
en juego, contribuya a ello el hecho de que los principales argumentos no sean
definitivos de un modo absolutamente categdrico. Tampoco el argumento narrativo lo
es, pero puede servir para enriquecer el debate en la medida en que no ha sido
propuesto. Para clarificar el hilo argumental del presente trabajo creo que es bueno
anticipar que se trata de un argumento que se suma a los que encuentran serios
problemas éticos y juridicos con esta practica.

Esta investigacion desarrolla dos tipos de metodologia. Una juridico-constitucional,
donde se evaltian los siguientes argumentos: la GS como una derivacion de un derecho
reproductivo; la GS como exigencia del valor de la igualdad; la GS como expresion de
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libertad; la GS y la cuestion de la dignidad humana. A continuacion, se efectia un
analisis desde el punto de vista feminista, que es un punto de vista ineludible en este
tema, y desde el punto de vista de la ética biomédica. Finalmente, al no ser concluyentes
los anteriores analisis, se ensaya un enfoque narrativo.

Pero antes de nada sera preciso efectuar un estudio estrictamente juridico acerca de la
situacion en Espana.

2. Antecedentes de Derecho

Como pura posibilidad factica, la GS surge al poco de hacerse posibles, a finales de los
anos setenta, las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), pero ha sido en los
ultimos quince afios cuando la préctica de la GS se ha extendido. Segun el art. 10 de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, son nulos los contratos por los que se acuerda que una mujer
se preste a gestar un nifo para, una vez nacido, entregarselo a la persona o personas que
se lo han encargado, que asumen la paternidad o maternidad legal de aquél. Esta
disposicién ha provocado que cientos de ciudadanos espafioles hayan recurrido a los
paises en que esta practica es legal con el fin de buscar en ellos mujeres dispuestas a
llevar adelante la gestacion, lo que ha tenido como consecuencia la generacion del clasico
conflicto entre el valor de la seguridad juridica, que conlleva la aplicacién estricta de la
ley, y justicia, que en este caso tiende a proteger el interés superior del menor, cuyos
derechos de filiacion, identidad y nacionalidad se ven comprometidos si no es inscrito
como hijo de los comitentes en el pais de éstos, en este caso Espana.

Como los valores constitucionales no son absolutos, corresponde, como senala
Zagrebelsky, a la jurisprudencia realizar positivamente la concordancia practica de los
principios en que se encarnan aquellos (Zagrebelsky 1995). En la ponderaciéon que ha
efectuado el TS de los derechos fundamentales y principios del Titulo I de la CE ha
llegado a la conclusion de que éstos son incompatibles con la GS, de modo que se ha
negado a reconocer en Espafia los efectos de uno de estos contratos celebrado en
California, manteniendo el respeto debido de la LTRHA (vid. infra).

Por ello, en la XII Legislatura, el Grupo parlamentario de Ciudadanos, dentro del marco
de su programa politico, cuya propuesta niimero 1 consistia en fomentar la natalidad
favoreciendo la igualdad real entre hombres y mujeres (Ciudadanos 2016) formulé una
Proposicion de ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion (en adelante
PLCiud), de 27 de abril de 2017. Al caducar la legislatura, el mismo Grupo parlamentario
volvid a presentar otra Proposicion de Ley en la siguiente Legislatura con fecha de 3 de
julio de 2019. Esta propuesta es practicamente idéntica a la anterior, salvo por la
incorporacion de algunas garantias adicionales, la nueva denominacion de la practica
como gestacion “por sustitucion”, y la novedad mas importante, a saber, la posibilidad
de que personas consanguineas se conviertan en madres de sustitucion, lo que en la
anterior Proposicion estaba expresamente vedado. Puesto que, salvo estos extremos, la
redaccion es idéntica, las referencias, salvo cuando se indique otra cosa, seran a la de su
ultima redaccion.

Sobre los aspectos juridicos se han publicado recientemente dos voluminosas
monografias acerca de la cuestion que resultan bastante exhaustivas (Lledo6 Yagiie et al.
2019, Lucas Esteve 2019). No deja de ser chocante que un tema sobre el que la ley es clara
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dé tanto de si, pero lo cierto es que ésta no ha impedido la via de hecho, dando lugar a
numerosos problemas.

En efecto, el art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de reproduccion
humana asistida (LTRHA), dispone sin ambages y de manera diadfana que los contratos
de GS son nulos:

Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante
o de un tercero.

Se ha afirmado que esta solucién juridica se justifica porque el objeto del contrato, la
funcion reproductora de la mujer, es una res extra commercium, esto es, un bien que esta
fuera del mercado, en el sentido del art. 1271 Cc. (Lled6 2019). Se ha afirmado también
que, mas que de nulidad, habria que hablar mas propiamente de la inexistencia del
contrato de GS, por falta de objeto (Linares 2019). En todo caso, la consecuencia es que
la gestante no tiene obligacién alguna de entregar al hijo.

La conducta tipica que se corresponde con la practica de la GS no constituye una figura
delictiva en Espana. No obstante, hay algunos tipos penales que podrian eventualmente
ser aplicados si la GS tuviese lugar en Espafa (art. 23 LOPJ). Me refiero a los arts. 220 y
221 CP, que penalizan la entrega a terceros y la recepcion de un hijo para alterar o
modificar su filiacién. Si no media compensacién econémica, las penas van desde los
seis meses a los dos afios y, si la hay, las penas de prision previstas van desde el afio a
los cinco afios en el tipo basico y de los dos a los seis afios cuando el delito tiene lugar en
guarderias, colegios o establecimientos analogos. No me consta que se hayan aplicado a
supuestos de GS. En primer lugar, porque ésta tiene lugar fuera de Espafia, donde ésta
si es legal. En segundo lugar, porque, aunque tuviera lugar en Espafa, tendrian que
verificarse ciertos elementos como la simulacién del parto (la madre comitente tendria
que simular que es ella la que ha dado a luz) o la compraventa de un hijo, que son
supuestos mas graves que no encajan con la definicién de GS.

Los ciudadanos espanoles interesados en llevar a cabo una GS acuden habitualmente a
los paises donde ésta estd permitida, solicitando luego la filiaciéon a su favor en el
Registro civil espafiol (Palacios 2019). Esta maniobra tiene su complicacion, porque en el
Derecho espariol rige el tradicional principio mater semper certa est, por el cual la filiacién
materna se determina por el parto. Por ello, el art. 10.2 de la LTRHA dispone lo siguiente:

La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucidon sera determinada por el
parto.

Queda a salvo, como se ha dicho, la posible accién de reclamacién de la paternidad
respecto del padre biologico, como establece el art. 10.3 LTRHA, la cual habra de
realizarse segtin las reglas generales establecidas en los arts. 764 y siguientes de la LEC.

Se debate si la pretension de los padres comitentes de inscribir como suyo, esquivando
estas disposiciones, el hijo que ha gestado una mujer en un pais en que si estd permitida
constituye un fraude de ley, el cual se define, segtin el art. 6.4 Cc., del siguiente modo:

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado
de eludir.
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En este caso nos encontrariamos ante un acto, el contrato de gestacion, realizado bajo la
cobertura de una norma valida de Derecho extranjero, que persigue un resultado
contrario al ordenamiento juridico espafiol. Si esto es asi, la consecuencia es que serian
de aplicacién los articulos de la LTRHA que se acaban de mencionar, por los cuales el
hijo cuya gestacion se ha contratado se inscribiria en favor de la mujer gestante,
quedando a salvo la mencionada reclamacion de paternidad y la eventual adopcion.

Sin embargo, el hecho de que estén en juego los intereses de un menor, el nifio gestado,
que en el pais extranjero consta como hijo de los padres comitentes, pero en Espafia no,
complica la solucion. Para favorecer su inscripcion se afirma que también forma parte
del ordenamiento juridico espafol el principio general del interés superior del menor,
particularmente a tener una identidad, una filiacion y una nacionalidad, que la LTRHA
supuestamente no ha tenido en cuenta, por lo que no es algo completamente claro que
exista un fraude de ley (Vicandi 2019). Frente a ello se arguye que la LTRHA
precisamente lo que hace es tener en cuenta el interés superior del menor, puesto que al
declarar la nulidad de los contratos de GS lo que pretende es justamente evitar el trafico
de nifios, por lo que si habria conculcacion del ordenamiento juridico (Lucas 2019).

El conflicto se materializa en que, mientras que para las autoridades extranjeras el nifio
figura como hijo de uno o dos espafioles, para las autoridades espafiolas el hijo sélo
puede ser admitido como hijo de una extranjera sin que haya ningtin motivo (ni por el
lugar de nacimiento ni por la nacionalidad de la madre) que permita su inscripcién como
espanol. En este aparente conflicto entre justicia y seguridad, la Direccion General de los
Registros y el Notariado (DGRN) se ha venido mostrando abierta a asumir las
consecuencias registrales de los contratos de GS celebrados en el extranjero, a pesar de
que con ello se pase por encima de lo dispuesto en la LTRHA. Uno de los casos en que
se planted el conflicto llegd hasta el Tribunal Supremo (TS), que, como vamos a ver,
prefirid, en cambio, optar por la seguridad juridica.

En 2008, una pareja de varones espafnoles solicito en el Registro Civil consular de Los
Angeles (California, EE. UU.) —este estado, junto con Nevada, tiene una de las
regulaciones mas permisivas en materia de GS (Reyes 2019)— la inscripcion del
nacimiento de dos hijos nacidos en dicho estado el 24 de octubre de aquel afio mediante
GS. Junto con su solicitud adjuntaron los certificados de nacimiento de los menores
expedidos por la autoridad registral de California, en los que aparecian como hijos de
los solicitantes. Sin embargo, el encargado del Registro Civil consular espafiol denegd la
inscripcion solicitada con base en el art. 10 LTRHA. Los interesados interpusieron
recurso ante la DGRN, la cual, en virtud de su Resolucidon de 18 de febrero de 2009,
autorizd la inscripcion de ambos hijos. Recurrida ésta por el Ministerio fiscal, el Juzgado
de Primera Instancia n.® 15 de Valencia se opuso a la inscripcion, lo mismo que la
Audiencia Provincial de Valencia, en apelacion, y el TS, adonde los interesados
recurrieron, en casacion (STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 [ECLI:ES:TS:2014:247]).

A despecho de la doctrina aqui sentada por el TS (se explican los fundamentos juridicos
de la sentencia mas abajo), con posterioridad, la DGRN ha mantenido su criterio
favorable a la inscripcion en sus Resoluciones de 29 de diciembre de 2014 y 16 de enero
de 2015, con arreglo al criterio general que fijo en su Instruccion de 5 de octubre de 2010,
bajo la interpretacion de que la doctrina sentada por el TS no es aplicable a los casos en
que la solicitud de inscripcion de filiacion se sustente en una sentencia judicial firme
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extranjera. Aunque esta interpretacion es discutible y parece conducir a una especie de
“esquizofrenia juridica” (Salazar 2018), estariamos ante casos distintos que requieren
soluciones distintas (Diaz 2019).

Yendo todavia mas lejos, la practica consular ha extendido la posibilidad de establecer
la filiacion con base en mecanismos extrajudiciales como el reconocimiento del padre
biolégico junto con una prueba de ADN. Con la intencion de dar cobertura a esta practica
y extender analdgicamente esta posibilidad a la madre genética, novedad bastante osada
que atenta directamente contra el principio de mater semper certa est recogido en el art.
10.2 TRHA, la DGRN dictd la fugaz Resolucion de 14 de febrero de 2019. Sin embargo,
seguramente por la presion del Gobierno (Andreu 2019), dias después se vio forzada a
dictar otra Resolucion, de 18 de febrero de 2019, en que dejaba sin efecto la anterior,
regresando al régimen de 2010, en que se permitia la inscripcion sélo sobre la base de
una resolucién judicial, sin perjuicio, en los demas casos, de que el solicitante inicie en
Espafia el correspondiente expediente para la inscripcion de la filiacion, para lo que
podra solicitar de las autoridades locales el pasaporte y permisos del menor para viajar
a Espana. Surgen otras cuestiones, tales como qué ocurre con paises donde es admitida
la GS pero no hay un procedimiento judicial, por ejemplo, Portugal (Monje 2019); o en
los casos en que los comitentes no hubieran podido inscribir al menor en el Consulado
y no obtengan el visado de las autoridades locales para el traslado a Espafia (Sanchez
2019).

El 30 de abril de 2021 ha entrado en vigor la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, la cual, en su art. 96.2 establece la posibilidad de instar ante el Encargado del
Registro Civil la inscripcion de las resoluciones judiciales extranjeras, pero con el
requisito (letra d) de que “la inscripcion de la resolucion no resulta manifiestamente
incompatible con el orden publico espafiol”. Del mismo modo, el art. 98.1 dispone que
la certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros es titulo para la
inscripcion en el Registro Civil espanol siempre que, entre otras cosas, no presente
analoga incompatibilidad con el orden publico espariol.

Y lo cierto es que el TS espafiol ya declard que si hay afectacion del orden publico espafiol
en los contratos de GS. Por ello, en su S. 835/2013, el TS desestimo el recurso de casacion
entablado por la pareja solicitante, la cual habia alegado la “infraccion del art. 14, por
vulneracion del principio de igualdad, en relacion con el derecho a la identidad tinica de
los menores y al interés superior de los menores consagrado en la Convencion de
Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989”. Los fundamentos
de Derecho principales de la sentencia son éstos:

En primer lugar, en cuanto al reconocimiento de la certificacion de un Registro extranjero
(el californiano), es preciso que no haya dudas sobre la realidad del hecho inscrito y de
su legalidad conforme a la Ley espafiola, tal y como preceptian los arts. 81 y 85 del
Reglamento del Registro Civil, en relacion con el art. 23 de la Ley del Registro Civil. Pero
este control de legalidad, segiin el TS, no es meramente formal, sino que ha de extenderse
a cuestiones de fondo; en particular es preciso que el encargado del RC compruebe que
los asientos extendidos en Registros extranjeros respetan las “normas, principios y
valores que encarnan el orden publico internacional espafiol” (FJ3.4). Entre ellos
destacan los derechos fundamentales y principios constitucionales recogidos en el Titulo
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I de la CE, los cuales no resultan compatibles con una practica, como la GS, en que, a
juicio del TS:

(...) se vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la
gestacion y la filiacion, ‘cosificando’ a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a
determinados intermediarios realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del
estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes en situacion de pobreza y
creando una especie de ciudadania ‘censitaria’ en la que solo quienes disponen de
elevados recursos econémicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a
la mayoria de la poblacion. (FJ3.6)

Por esta razdn, interpreta el TS, se justifica una disposicion como el art. 10 de la LTRHA,
que estd en armonia con el Derecho comparado de la UE, una mayoria de cuyos paises
la han prohibido y es practicamente unanime el rechazo de una GS cuando tiene caracter
ONeroso.

En segundo lugar, frente a la presunta discriminacion por razén de sexo que alegaban
los recurrentes en tanto que pareja homosexual masculina sin capacidad para
reproducirse, con respecto a las parejas femeninas, que pueden legalmente recurrir a las
TRHA, el TS opina que no hay tal discriminacion, puesto que la razén por la que se
rechaza la inscripcion en el presente caso no es que la pidan dos varones, sino que traiga
causa de una GS.

En tercer lugar, afirmar que el interés superior del menor justifica la inscripcion registral
implica que la LTRHA vulneraria el interés superior del menor y que, con la mera
invocacion de aquél, se podria hacer tabla rasa de cualquier vulneracion de los demas
bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico nacional e internacional, con el
fin de que a personas acomodadas de un pais desarrollado les sea entregado un nifio
procedente de entornos desfavorecidos (FJ 5.5). En cambio, la aplicaciéon de este principio
ha de hacerse “para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para
contrariar lo expresamente previsto en la misma” (FJ 5.6). Por altimo es preciso tener en
cuenta la concurrencia de otros bienes, con los que hay que ponderarlo, tales como el
respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion del
estado de necesidad o impedir la mercantilizacion de la gestacion y la filiacion (FJ 5.7).

Para]. Vela, critico con la STS, la fijacion del orden ptiblico no se deberia hacer solamente
en atencion al art. 10 CE, sino que “hay que pensar también en el derecho a la procreacion
—basado en el derecho al libre desarrollo de la personalidad, ex art. 10.1CE— y en la
proteccion del matrimonio o de la familia —particularmente en su tradicional funcién
procreadora—, defensa garantizada también constitucionalmente respecto de esta
ultima en el articulo 39 CE (...)”. A la fundamentacion afiade también el art. 32, que
protege el matrimonio. Por ultimo, a su juicio, las sentencias del TEDH, casos Mennesson
contra Francia 'y Labassee contra Francia, que expondremos a continuacion, impiden que la
GS se pueda entender como contraria al orden publico de los Estados miembros (Vela
2015).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la GS, en los casos Mennesson c. Francia (n.? 65192/11) y Labassee c.
Francia (n.® 65941/11), resueltos conjuntamente en la S. de 26 de junio de 2014, y en el
caso Paradiso y Campanelli c. Italia (25358/12), sobre el que se pronuncid en sus SS de 24
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de enero de 2017 (Gran Sala) y 27 de enero de 2015 (Seccién 2.?). Analicemos brevemente
estos casos.

En 2000, un juzgado de California reconocio la filiacion de dos hijas gemelas nacidas por
GS en este estado norteamericano en favor del matrimonio de Dominique y Sylvie
Mennesson. En 2001, otro juzgado, en este caso de Minnesota, reconocié igualmente la
filiacion de una hija nacida del mismo modo en este estado en favor del matrimonio de
Francis y Monique Labassee. Sin embargo, se encontraron con que el Estado francés
denegd la inscripcidn con base en el art. 16 de su Codigo civil, que establece la nulidad
de la GS. Después de agotar todos los recursos en Francia, ambos matrimonios
interpusieron sendas demandas ante el TEDH, alegando la violacion del art. 8 la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos (CEDH), que
reconoce el derecho a la vida privada y familiar.

El TEDH reconoce que los Estados tienen un licito margen de apreciacion en cuanto a
establecer las normas que se consideren oportunas en relacion a la GS. No considera que
los padres hayan visto violado su derecho a la vida familiar, puesto que su situaciéon no
se ha visto alterada por las decisiones de las autoridades francesas, sino que han podido
desarrollar su vida normalmente. Sin embargo, el TEDH si considera que la vida privada
y familiar de las nifas ha sido afectada, al no ser reconocidas en Francia como hijas de
sus padres. Al no reconocer la filiacién de las nifias con los padres intencionales, se
compromete un aspecto basico de la identidad de las nifias, como es su filiacion y, en
consecuencia, su nacionalidad, lo que, en opiniéon del TEDH, implica una lesion de su
derecho a la vida privada y familiar. Por ello, el TEDH considera que el Estado francés
va mas alla de lo que permite el margen de apreciacion que concede el propio art. 8 del
CEDH y le condena a que proceda a la inscripcion solicitada.

En cuanto al caso Paradiso-Campanelli c. Italia, los hechos fueron los siguientes. Una
madre de alquiler gesté para el matrimonio Paradiso-Campanelli un nifio que fue
inscrito en Rusia como hijo de ambos sin hacer referencia al contrato de GS. Sin embargo,
al comprobarse en Italia que el Sr. Campanelli no era el padre, el Estado italiano les acuso6
de alteracion de estado civil y falsedad documental, dando al nifio en adopcion. Tras
agotar los recursos internos, los padres de intencion demandaron al Estado italiano ante
el TEDH, a los que éste ampard, considerando que el orden publico no justifica apartar
al nifo de su contexto familiar, por lo que en 2015 conden¢ a Italia por violacion del art.
8 del CEDH a una indemnizacion, pero no a que el nifio abandonase su familia adoptiva,
en la que habia sido acogido desde los cinco meses. Recurrida la sentencia por Italia a la
Gran Sala, ésta en 2017 dio la razdn a Italia, poniendo de relieve que en maternidad
subrogada internacional no existen los hechos consumados, pues ello obligaria a los
jueces a admitir siempre las filiaciones de los hijos obtenidos en el extranjero violando
las normas internas de los paises. La Gran Sala tiene en cuenta también que la relacion
entre los padres de intencién y el nifio se origina en la incertidumbre legal que aquellos
mismos crearon al incurrir en una conducta contraria a la legislacion italiana, que
legitimamente prohibe la GS. Sefial6 también que el derecho a la vida familiar presupone
la existencia de una familia, de modo que no ampara el mero deseo de formarla (FJ 141).

Volviendo de nuevo a Espafia, tras las sentencias por las que el TEDH condenaba a
Francia a inscribir los hijos de los matrimonios Mennesson y Labassee, el matrimonio
espanol al que el TS habia denegado la correspondiente inscripcion de filiacion en 2014,
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interpuso un recurso de nulidad ante el mismo TS, el cual lo desestimé en su ATS
335/2015 (ECLI: ES:TS:2015:335A), argumentando que no habia violacion de la vida
privada de los menores y senalando las diferencias del caso con los decididos por el
TEDH. Finalmente, tras presentar un recurso de amparo ante el TC, éste no lo admitié a
tramite.

En definitiva, el TEDH reconoce a los Estados un margen de apreciacién a la hora de
regular la GS siempre que se garantice el derecho a la vida privada y familiar de los
menores reconocido por el art. 8 CEDH. La legislaciéon espafiola considera invalido este
contrato, pero no impide, como hemos visto, que, de verificarse en el extranjero, el padre
bioldgico reclame la paternidad a través del correspondiente procedimiento en Espafia,
estando disponible también la posibilidad de adoptar para el otro miembro de la pareja.
La DGRN ha ampliado este régimen, al permitir la inscripcion de los padres comitentes
sobre la base de una sentencia judicial extranjera. Se ha sefialado la conveniencia de
atender a las reiteradas llamadas que en los tltimos afios ha hecho la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado a la comunidad internacional sobre la necesidad
adoptar un instrumento internacional vinculante para el reconocimiento de las
decisiones judiciales extranjeras sobre filiacion derivada de acuerdos de gestacion
subrogada internacional (Cfr. Hernandez Llinas 2020).

3. Analisis juridico-constitucional

Se analizan a continuaciéon los argumentos juridico-constitucionales que pueden
emplearse para justificar la institucionalizacion de un derecho a la GS. En particular se
tienen en cuenta los siguientes aspectos: la GS como un supuesto derecho previo; la GS
como exigencia de igualdad; la GS como expresion de libertad. Se analiza también la
cuestion de la dignidad humana, que la GS podria eventualmente comprometer.

3.1. Los derechos reproductivos

En conexion con la idea de que la GS es un signo de progreso,' se ha afirmado que si las
mujeres tienen derecho al uso de técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), que
entonces también tienen derecho a recurrir a la GS, la cual, como es sabido, se realiza a

1 El que la GS sea un signo de progreso es también un argumento usual entre los partidarios de la GS, y asi
aparece en la Exposicion de Motivos de PLCiud. De hecho, el planteamiento de Jhering arriba sefialado esta
inspirado en la idea de progreso. A su juicio, la evolucién juridica estd basada en el sentimiento del derecho
y tal sentimiento no tiene su origen en la naturaleza humana, sino en la historia, y son las necesidades
practicas las que hacen avanzar el Derecho (Jhering 1986). Son asi diversos los autores que consideran que
la GS debe adaptarse a las nuevas realidades (Lamm 2013) de la sociedad y los nuevos modelos de familia
(Tamayo Haya 2013). Sin embargo, a mi juicio no esta muy claro que la GS constituya realmente un progreso,
porque es posible situar a la GS en el contexto de una Modernidad hoy en crisis, si tomamos en consideraciéon
los cinco rasgos con que la caracteriza J. Ballesteros (1994). En efecto, pretender que el Derecho se adapte a
la realidad social por el mero hecho de que ésta ha cambiado a) parte acriticamente del falso mito moderno
del progreso segtn el cual el futuro sera necesariamente mejor que el pasado (Spaemann 2006); b) se basa
en la posibilidad cartesiana de separar la parte mental y la parte corporal del hombre (Descartes 1991), idea
hoy superada, tanto para la ciencia (Damasio 1996), como para la filosofia (Merleau-Ponty 1975); c) entrafia
la minusvaloraciéon de la mujer, confinada a su papel doméstico (Hegel 1999); d) asume una concepcién
iusprivatista de los derechos humanos segtin los cuales éstos son asimilables al derecho de propiedad, que
se concibe (esto también es falso) como completamente disponible; e) implica un sometimiento al
predominio del mercado (Schumacher 1994). En definitiva, no esta claro que la GS esté en sintonia con los
tiempos presentes.
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través de dichas técnicas y no de otro modo. Esta es la opinién de E. Lamm, para quien
la “decisién de convertirse en gestante o de contratar a una gestante es una evolucién
natural del derecho a la libertad reproductiva” (Lamm 2013). J.A. Robertson (1983) habla
de “colaboracion reproductiva” y considera que es un “derecho basico” (fundamental
right) que es preceptivo regular. Las asociaciones de GS hablan expresamente de un
“derecho humano”.

La nocion de “derechos reproductivos” fue consolidada a nivel mundial a partir de las
Conferencias mundiales sobre Poblacion y Desarrollo (El Cairo, 1994) y sobre la Mujer
(Beijing, 1995). Se trata de determinar si en esta figura puede entenderse implicito un
presunto derecho a la GS. La libertad de procrear se configuraba inicialmente como un
derecho negativo (Alkorta 2006) e implicaba el derecho a defenderse frente a posibles
agresiones externas que forzaran o impidieran a las mujeres ser madres, pero afirma
también que luego se ha interpretado en sentido amplio (Fernandez Ruiz-Galvez 2002).
Esta autora ha mostrado su preocupacion porque en el documento final de la segunda
de dichas conferencias se haya suprimido por primera vez en un texto de la ONU el
calificativo de “universales” aplicado a los derechos humanos, lo que, opina, ira en
detrimento de los mas débiles (Fernandez Ruiz-Galvez 2013).

A su vez, el Parlamento europeo, en su Resolucién de 17 de diciembre de 2015, sobre el
Informe Anual sobre los Derechos Humanos y la Democracia en el Mundo (2014) y la
politica de la Union Europea [2015/2229(INI)], ha afirmado al respecto que la GS es
contraria a la dignidad de la mujer “ya que su cuerpo y sus funciones reproductivas se
utilizan como una materia prima”, de modo que insta a prohibir esta practica que afecta
sobre todo a las mujeres vulnerables de los paises en desarrollo, cuyas funciones
reproductivas son explotadas, de modo que “pide que se examine con cardcter de
urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos”. El mismo Informe
Mati¢, al que me he referido arriba, evita tratar la cuestién de la “maternidad
subrogada”, porque, segiin afirma, plantea problemas que requieren un tratamiento
especifico.

Es claro que el problema mas especifico de la GS con respecto a las TRHA consiste en
que aquélla involucra a terceros en la reproduccion (Casado y Navarro-Michel 2019), lo
que puede afectar a sus derechos (Jouve 2017, Marrades 2017, Herran 2019).

Si tenemos en cuenta las condiciones que, segiin R. Alexy (2000) un derecho debe reunir
para ser considerado un derecho humano que entrafie el correspondiente deber por
parte de los Estados de institucionalizarlo: universalidad; validez moral;
fundamentalidad; prioridad y abstraccidn, llegamos a la clara conclusion (no hay espacio
para mostrar esto) de que no se cumple ninguna de ellas.?

2 En efecto: a) La universalidad hace referencia a que se trata de derechos que corresponden a todos los seres
humanos, independientemente de su titulo de adquisicion (p. 24). Son derechos de todos frente a todos. Pero
es claro que este derecho a la GS no se tiene en virtud de una condicién universal, sino completamente
contingente, como es el contrato de gestacion. Son, por tanto, derechos de algunos frente a algunos otros. b)
La validez moral significa que los derechos humanos son derechos morales, lo que implica que estan basados
en una norma moral que puede ser justificada frente a todo el que toma parte en una fundamentacién
racional (p.26). Esto es, no cabe institucionalizar una ilusion, una decisién o una ideologia. A juicio de Alexy
son moralmente fundamentables: 1) los derechos de defensa de la tradicion liberal; 2) los derechos de
proteccion; 3) los derechos politicos; 4) los derechos sociales; 5) los derechos procesales. Podria pensarse que
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3.2. Las exigencias de la igualdad

Sin embargo, que una practica no constituya un derecho humano no la descarta en
abstracto de una eventual institucionalizacion si son halladas otras razones que permitan
justificarla convenientemente. En Espafia, como se ha indicado arriba, ha habido dos
iniciativas legislativas promovidas por el Grupo parlamentario Ciudadanos, de
inspiracion liberal. Durante la legislatura XII, el Grupo parlamentario Ciudadanos
promovio una Proposiciéon de Ley, 122/000117, reguladora del derecho a la gestaciéon por
subrogacion, de 27 de abril de 2017, la cual caduc¢ al terminar la mencionada legislatura,
iniciativa que retomaron en la siguiente legislatura con la Proposicion de Ley reguladora
del derecho a la gestacion por sustitucion, nam. 122/000015, de 3 de julio de 2019, la cual
caduco del mismo modo. En la presente legislatura, nim. XIV, no han vuelto a presentar
todavia su iniciativa. Si no especifico, repito, me referiré a la segunda, que es casiidéntica
a la primera.

Segun su Exposicion de Motivos (§ III), la GS es la alta expresion de “la mas intensa
solidaridad entre personas libres e iguales”. Esta apelacién a la solidaridad se conecta,
por tanto, con dos de los valores superiores del ordenamiento juridico, como son la
libertad y la igualdad (art. 1.1 CE). Por lo que se refiere al segundo, este valor es
explicitado en el art. 14 CE, segtn el cual todos los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer ningtn tipo de discriminacion entre ellos. El caso es que segtn el
§ II de la PLCiud las personas o parejas que han agotado o son incompatibles con las
TRHA se ven discriminadas con respecto a aquellas otras que pueden hacer efectivos
sus “derechos reproductivos”. La filosofia de la GS seria que si a la mujer que no puede
concebir se le permite recurrir a la reproduccion asistida (incluso con la donacién de
6vulos), podria parecer razonable que a la que no puede gestar, pero puede aportar su
6vulo, se le permita recurrir a otra mujer para que geste por ella un hijo genéticamente

propio

la GS estd incluida en 1) o en 4), pero Alexy se refiere, en el primer caso, a derechos negativos que entrafian
la abstencién de otros, y, en el segundo, a los derechos que protegen el minimo de subsistencia, pero la GS
requiere la prestacion positiva de otro (la madre gestante) y nada tiene ver con un minimo de subsistencia,
sino mds bien con una aspiracién maxima, como es reproducirse con la ayuda de un tercero. c) La
fundamentalidad hace referencia a que los derechos humanos protegen los intereses y necesidades
fundamentales (p. 28). Un interés o una necesidad son fundamentales, para Alexy, cuando su violacién o su
no satisfaccion significa, bien la muerte o padecimiento grave, o bien toca el nticleo esencial de la autonomia.
Es claro que no permitir la GS afecta s6lo a una manifestacion concreta del contenido posible de la
autonomia, pero no a ésta en cuanto tal, pues el sujeto sigue siendo libre para pactar cualquier otro contenido
que no vaya contra la ley, la moral o el orden publico. Cuanto mas facil de justificar un derecho, tanto mas
fundamental es; v. gr., el derecho a la vida. Pero éste no es el caso de la GS, que es altamente controvertida.
d) La prioridad frente al Derecho positivo significa que la observancia de los derechos humanos es una
condicién necesaria de legitimidad del Derecho positivo, de modo que si éste viola derechos humanos se
hace incorrecto en cuanto a su contenido, perdiendo incluso, en los casos mas graves, su caracter juridico.?
No parece que pueda afirmarse que un Derecho positivo que no permita la GS sea un Derecho incorrecto,
como ha confirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en los casos antes citados, al
aceptar explicitamente el margen de apreciacion de los Estados, que pueden optar legitimamente por
prohibir la GS sin que eso suponga una violacién del CEDH. e) Abstraccién es la quinta propiedad de los
derechos humanos y hace referencia, tanto a los destinatarios, como a la modalidad, como a la restriccion
del derecho. Pero la GS es un derecho muy concreto, tanto por el destinatario: la mujer gestante, como por
la modalidad: se trata de una prestacion definida: gestar para otra, como por la restriccion, pues esta
perfectamente delimitado en cuanto a su contenido de derechos y obligaciones de las partes.
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A su vez, el art. 9.2 CE establece que corresponde a los poderes publicos “promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas”. Este precepto es de una extraordinaria importancia para
la mujer en la medida en que tradicionalmente se ha visto sometida a una estructura de
subordinacidn contra la que la invocaciéon de la igualdad formal no resulta operativa.
Por eso son muchos los instrumentos internacionales que han promovido este tipo de
igualdad, como recuerdan A. Rubio y J.M. Gil (2012), de tal modo que se entiende por
discriminatorio todo trato que tenga como resultado la desigualdad, aunque ésta tenga
como origen un trato exquisitamente idéntico al vardn. Seria interesante analizar si la
PLCiud no entrafia algun tipo de resultado discriminatorio para la mujer.

La PLCiud no considera esto. Su objetivo en relaciéon con el principio de igualdad es
evitar que solo las familias con suficientes recursos, que son las que pueden permitirse
una GS en el extranjero, tengan acceso a ella (§ III). Para ello regula un modelo de GS de
caracter “altruista”, en el que a la mujer gestante sélo habria que pagarle una
“compensacion resarcitoria” por los gastos y las molestias (art. 5.2 PLCiud), pero no por
sus servicios. Hay que observar que, en la PLCiud2017, en su art. 4.3 se excluia que la
gestante tuviera un vinculo de consanguineidad con el o los progenitores subrogantes.

Parece bastante poco realista pensar que alguien vaya a someterse a todo lo que implica
una GS si no media algtn tipo de relacion con los padres de intencion sin una retribucién
adecuada. La PLCiud 2019 elimina esta exclusion, pero son numerosas las autoras (Nufio
Goémez 2016, 2020, Albert 2018, Magarifos 2019, Ferrer 2019) que dudan igualmente de
la eficacia igualadora de la GS altruista y dudan de la sinceridad de este tipo de
regulacion, que, como demuestra la realidad en los paises en que se ha implementado,
sOlo sirve para generar una demanda que luego no puede satisfacerse sin recurrir a
gestantes de paises en que si es retribuida, pues es en vano esperar la ayuda de los
semejantes cuando ésta también pueda redundar en beneficio de ellos (Smith 2009). Es
ciertamente paradojico que sean las agencias intermediarias las que presionen para que
se institucionalice una GS supuestamente altruista.

Pero independientemente de esta cuestion de eficiencia técnica, esto es, de si los medios
que articula la PLCiud permiten alcanzar el fin de eliminar la desigualdad, hay un
problema que no resuelve el principio de igualdad. En abstracto, es correcto que los
poderes publicos promuevan el igual acceso a las TRHA, el problema se plantea con los
medios y en este caso el medio es una mujer que asume la gestacion para otros. Para ello
es preciso garantizar que esta mujer actia libremente y que su dignidad no se ve
comprometida.

3.3. La expresion de la libertad

Segun la PLCiud se pretende “enriquecer” la libertad de los ciudadanos, como declara
solemnemente en el § I de su Exposicion de Motivos: “Los ciudadanos del nuevo milenio
han enriquecido las formas de expresion de su libertad, fruto de la diversidad de las
concepciones de la vida, la ideologia, los objetivos y los intereses personales. Las
instituciones deben servir de cauce adecuado a la riqueza de la libertad.” Como se ha
sefialado, el de la libertad es otro de los valores superiores del ordenamiento juridico,
proclamado en el art. 1.1 CE. Adicionalmente, el art. 10.1 CE declara que el libre
desarrollo de la personalidad es fundamento del orden politico y la paz social.
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En linea con esta opinion hay que considerar que el Derecho no puede prohibirlo todo,
sino solo los actos mas graves (Tomas de Aquino 2011). Ahora bien, esta fundamentacion
no resultaria suficiente desde un punto de vista clasico para justificar la GS, pues lo no
prohibido no tiene por qué convertirse automaticamente en derecho, sino que
simplemente puede tratarse de un mal meramente tolerado.

La situacion es distinta desde el plateamiento de ].S. Mill, cuyos planteamientos liberales
son bien patentes y para el cual, como es sabido, es util que existan diferentes opiniones
y maneras de vivir, de modo que es preciso dejar el campo libre a los diferentes
caracteres, con tal de que no perjudiquen a los demads, a lo que denomina “libre
desenvolvimiento de la individualidad” (free development of individuality). Segtin J.S. Mill,
con tal de que una persona “posea una razonable cantidad de sentido comun y de
experiencia, su propio modo de arreglar su existencia es el mejor, no porque sea el mejor
en si, sino por ser el suyo”. Y afiade que sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu
el individuo es soberano (Mill 1997). Para Mill, solo se justifica que la sociedad,
individual o colectivamente, interfiera en la libertad de uno de sus miembros cuando
busque proteger a otro individuo o a la propia sociedad. Esto es, la tinica justificacion
para ejercer el poder contra su voluntad sobre un miembro de la comunidad es evitar
que perjudique a los demas: “Su propio bien, fisico o moral, no es justificacion
suficiente”. El que algo sea bueno para €l, aclara a continuacion, porque le haria feliz o
seria mas justo o acertado son solo buenas razones para discutir, razonar con él y
persuadirle, pero no para obligarle. En lo que se refiere a si mismo, la independencia de
cada quien es absoluta; sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu el individuo
es soberano, segun Mill (1997). Otra cosa seria una forma de paternalismo injustificable.
Por tanto, si una persona acepta gestar para otra y lo hace libremente, parece que nadie
tiene derecho a impedirselo, ni siquiera el Estado. Obviamente, el propio Mill repara en
que su doctrina es aplicable s6lo a seres humanos en la madurez de sus facultades, de la
que hay que excluir a los menores y a quienes estan en una situacion de ser protegidos
contra sus propios actos.

En cambio, no parece que la libertad humana pueda ser reducida a una cuestion de
autonomia en el sentido de una mera voluntad soberana no sometida a otra voluntad.
En efecto, la firma de un formulario de consentimiento informado por parte de una
persona capaz y mayor de edad, perfectamente informada, no equivale de suyo a afirmar
que dicha persona actia necesariamente de manera perfectamente libre. Esto es
particularmente lo que buena parte de la doctrina viene a afirmar con respecto a la GS,
indicando que quienes consienten este tipo de contratos suelen ser personas que se
encuentran en una posicion de vulnerabilidad (Marrades 2017, Salazar 2017, Nebrera
2019, Casado y Navarro-Michel 2019).

No obstante, el argumento de la libertad no resulta determinante en ninguno de los dos
sentidos. En cuanto a la justificacion de la GS, porque, segtin la hipotesis planteada, no
toda persona auténoma es libre; y en cuanto a su falta de justificacion, porque si alguien
decide someterse auténoma y libremente a esta practica habria que permitirselo. Pero esto
exige determinar antes si la GS es compatible con el valor de la dignidad humana, que
la CE reconoce en el art. 10.1 junto al concepto de libre desarrollo de la personalidad.
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3.4. La cuestion de la dignidad humana

La cuestion de la dignidad (Serna 1999, 2005, Pereira-Menaut y Pereira Saez 2014, 2016,
Pereira 2021) es clave en este asunto. El TC espafiol no ha abordado especificamente la
cuestion de la GS, pero define la dignidad humana como un “valor espiritual y moral
inherente a la persona” (STC 53/1985). Como es sabido, este valor estd especialmente
vinculado con la idea kantiana de no instrumentalizacion, como el TC ha venido
poniendo de manifiesto. Asi, la persona humana, entendida como sujeto de derecho, ha
de poder actuar como miembro libre y responsable de una comunidad juridica y no
como mero objeto de los poderes publicos (STC 91/2000). Y, en cuanto a la mujer, ésta no
puede ser cosificada y tratada como un objeto, sino de acuerdo con su dignidad (STC
224/1999).

La formulacion estandar de esta nocion es la del imperativo categdrico de Kant. Para
éste, actuar moralmente implica actuar bajo un imperativo categdrico y no hipotético.
Un imperativo hipotético representa la necesidad practica de una accién posible como
medio para conseguir alguna otra cosa que se quiere, mientras que un imperativo
categorico representa una acciéon como objetivamente necesaria por si misma, sin
referencia a ningtn otro fin. Un imperativo del primer tipo seria, en el presente caso, el
que supedita la GS al deseo de ser padre. Pero este tipo de imperativo no forma parte de
la moralidad, sino de lo que Kant denomina “prudencia” y ni siquiera constituye un
mandato propiamente hablando (Kant 2012). La tercera formulacion del imperativo
kantiano dice asi: “Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como
en la persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente
como medio” (Kant 2012).

Buena parte de la doctrina afirma que la GS instrumentaliza a la mujer gestante
(Anderson 1990, Sandel 2012, Bellver 2015, Nuno Gomez 2016, 2020, Salazar 2017,
Francesch 2017, Puleo 2017, Jouve 2018, Nebrera 2019, Pérez Madrid 2019), o a los ninos
(Anderson 1990, Jouve 2017, CBE 2017), al ponerlos al servicio de los deseos de otros. En
relacién con estos ultimos, se ha afirmado que, en la actual cultura de los derechos, el
hijo ha pasado a formar parte de la calidad de vida y, por ello, “no es dificil reivindicar
la existencia de un derecho al hijo y, mas atn, a todas las técnicas que sean precisas para
obtenerlo, recurriendo incluso a terceros para suplir las posibles deficiencias de los
padres” (Serna 1994). En general se viene a afirmar que estas personas se mercantilizan
y se subordinan a los intereses de quien se puede permitir hacer realidad sus deseos
previo pago.

Sin embargo, si, como se ha afirmado arriba, la libertad es una nocién que admite grados,
entonces es preciso despejar la siguiente objecion puesta por M. Atienza, quien hace
notar que el imperativo kantiano no prohibe tratar a otras personas como medio (todos
los contratos lo hacen en alguna medida), sino sélo (Gnicamente) como un medio
(Atienza 2015). Por eso conviene atender a la posicion de otro sector doctrinal que no ve
una instrumentalizacidn de este estilo en la GS (Roach Anleu 1990, Shanley 2003, Purdy
2007, Lamm 2013, Beier 2015, Vela 2015, Ferndndez Echegaray 2019, Belinchén 2019,
Farn6s Amoros 2019).

El propio TS espanol se ha mostrado dividido en su STS de 6 de febrero de 2014 y en el
voto particular emitido por el magistrado J.A. Seijas Quintana (al que se adhirieron otros
tres magistrados) se sefiala que si el proceso reviste ciertas garantias que entonces no hay
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ninguna instrumentalizacion. Segun este voto particular, la tendencia en el Derecho
comparado camina hacia la regularizacion y la flexibilizacion de estos supuestos. Segin
el estudio de Fernandez Echegaray, paises que permiten la GS altruista bajo ciertos
requisitos son: Israel, Grecia, Reino Unido, Brasil, Australia, México (Tabasco), Canadi,
Sudafrica, Vietnam y Chipre. Son menos los paises que admiten su forma comercial:
India, Rusia, Ucrania, México (Sinaloa), Estados Unidos. Entre los paises que la
“prohiben”, Fernandez Echegaray destaca, ademas de Espafia, Alemania, Italia, Austria,
Suiza, Francia, México (Querétaro, Coahuila), Portugal. Hasta Salazar Benitez, uno de
quienes se ha pronunciado mds enérgicamente contra la GS, admite que, con
determinadas garantias, podria la GS ser admitida (Salazar 2018).

Al hacer de la GS una cuestion estrictamente de justicia (no es justo instrumentalizar a
la mujer), el TS de alguna manera deja la puerta abierta a que la DGRN le enmiende la
plana, sefialando que cuando hay una resolucion judicial que acredite que la mujer no
ha sido instrumentalizada, sea posible inscribir en Espafia la filiacién de los hijos habidos
por GS. Quizas si hubiera optado mas bien por la seguridad juridica y hubiera
interpretado la exigencia de que las inscripciones registrales respeten el orden publico,
en el sentido de que respeten la ley, no cabrian excepciones. El caso es que la cuestion
que hay que despejar al final es si la mujer es instrumentalizada en todo caso o s6lo en
algunos y si la existencia de una sentencia judicial en la que un juez fiscaliza el proceso
con el fin de evitar abusos es una garantia suficiente.

En mi opinién, aunque acepto que la GS compromete seriamente la dignidad de la mujer,
la inica manera de que el argumento de la dignidad se convierta en una razon categdrica
en contra de la GS exige referirla a los embriones que son objeto de las mismas TRHA,
de las cuales nada se suele decir cuando se trata dela GS, y cuya correccion se presupone.
Sin embargo, creo que la actitud filosofica correcta es cuestionar los propios prejuicios y
despejar también esta cuestion. En efecto, en la hipdtesis de que los embriones que
constituyen el objeto de las TRHA sean verdaderos seres humanos, como asi parece
desprenderse de la STC 53/1985, entonces, independientemente de que el TC no haya
dado el paso de reconocer a los nascituri como sujetos de derecho, sino como meros
bienes juridicos protegidos, en todo caso, con respecto a las TRHA, la
instrumentalizacion de estas vidas humanas no seria gradual o relativa, sino absoluta,
en la medida en que estas técnicas se asemejan a procesos de produccion industrial, en
que se seleccionan y desechan embriones que no cumplen determinados estandares de
calidad, mientras que otros se congelan, con el fin de servir a eventuales implantaciones
futuras. Adicionalmente, con el mismo objetivo de reducir costes, las implantaciones
suelen ser multiples, lo que puede conllevar la denominada “reduccion embrionaria”,
que implica la practica de abortos selectivos que no cumplen siquiera con las
especificaciones establecidas por el TC de que se trate de “graves conflictos de
caracteristicas singulares” (Pereira y Vergara 2015).

En cambio, si no se acepta la doctrina del TC acerca de la necesaria (e insuficiente a mi
juicio) proteccidon de estas vidas humanas, entonces los argumentos dados hasta el
momento necesitan ser reforzados. A continuacion, enfocaré la cuestion desde dos
puntos de vista adicionales: el feminista y el de la ética biomédica, con el fin de
determinar si es posible completar el panorama argumentativo.
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4, Analisis feminista

La perspectiva feminista no ha estado ausente ni mucho menos del debate sobre la GS.
Como seniala Guerra Palmero, la perspectiva de género y la bioética feminista son
referentes indispensables en este tema (Guerra Palmero 2018). En general, el movimiento
feminista se muestra refractario a la regularizacion de esta practica, ya sea en un nivel
tedrico (Triguero 2020), ya sea en un nivel pragmatico: tanto por lo que se refiere al
feminismo institucional (Valvidares 2019), como al feminismo de base (Romeo
Echeverria 2019). Pero esto no significa que esta postura critica sea hegemonica, como se
vera mas abajo. En todo caso, el debate en torno a la GS es una oportunidad para
repensar el feminismo, al menos puntualmente (Pérez Madrid 2019).

En realidad, el tema de la GS, como el de la prostitucién, con el que invariablemente
aparece conectado, se ha erigido en un importante caballo de batalla para el feminismo,
toda vez que se trata de una practica que sélo puede tener lugar a través del cuerpo de
una mujer, lo que puede eventualmente comprometer su dignidad humana y el libre
desarrollo de su personalidad, que son bienes o valores constitucionalmente protegidos.
Es claro que hay muchas practicas que comprometen estos valores (como la explotacion
laboral, las injusticias sociales y otras), pero en el caso de la GS, lo que se pone
directamente en juego es su condicion de mujer en la medida en que se pone en juego su
condicion de madre.

Puesto que, como sefiala C. Pateman, el feminismo plantea la necesidad de la plena y
efectiva incorporacion de las mujeres al espacio publico-politico de la ciudadania y la
democracia, la aportacion tedrico-critica feminista cobra especial interés en este tema
(Pateman 1995). En su influyente libro, escrito en 1988, Pateman alertaba que con la GS
podia estar gestandose la transformacion del patriarcado moderno. Los hechos han
confirmado este temor para un buen niimero de corrientes feministas y es casi un lugar
comun encuadrar la GS dentro de una logica de dominacion patriarcal que perpetta o
renueva el sometimiento de la mujer al varon (Marrades 2017, Nufio Gémez 2020,
Delicado-Moratalla 2021).

Desde esta optica critica, Puleo (2017) relaciona la GS con las antiguas teorias
monoseminales, segin las cuales la madre no aportaba mas que el lugar donde el
embrion era acogido y alimentado con la sangre menstrual. De este modo, la mujer se
limita a aportar la materia que necesita ser configurada por el eidos masculino. En
coherencia, las mujeres son consideradas “a-genealogicas”. Segun la tradicion
androcéntrica de pensamiento, contintia Puleo, las mujeres, los esclavos y los animales
quedan del lado del cuerpo, de las emociones, del devenir y la materia. En cambio, el
vardn pertenece al ambito superior de la razdn, el espiritu, la mente. En el alquiler del
utero es todavia peor, ya que la gestante asume un menguado papel de mera vasija, pues
ni siquiera es considerada madre como en la Antigiiedad.

Balza Mugica (2018) va mas lejos y, desde una perspectiva ecofeminista, afirma que la
GS constituye una nueva cara del patriarcado: aquella que muestra su lado mas radical
y cruel. Para esta autora, la GS es uno de los ejemplos contempordneos mas feroces de lo
que supone la produccion de carne, en este caso humana. Balza pone en el mismo nivel
a las mujeres y los “animales no humanos”, puesto que, a su juicio, la opresion patriarcal
es especista y sexista y asi como convierte en carne a los animales, también produce carne
con las mujeres, “convirtiendo sus cuerpos vivos en carne inerte para su explotacion” (p.
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35). Es por ello que vincula el feminismo con el movimiento de defensa de los animales
y el vegetarianismo. Un caso especialmente sehalado son las denominadas “granjas de
mujeres”, que es donde al parecer se confina a las gestantes en la India.

Para C. Pateman, que escribi6 su libro (1988), poco después de plantearse el caso de baby
M, la GS es una nueva forma de acceso y de uso de los cuerpos de las mujeres por parte
de los varones (Pateman 1995). Por eso, el argumento de la compasion, por el cual la
gestante se compadece de la mujer estéril, sin negar que tenga cierto valor, presupone
que cualquier problema sobre la maternidad subrogada es un problema sobre las
mujeres y sobre la oferta de un servicio, ocultando el auténtico papel de los hombres. Sin
embargo, asi como el trabajador no tiene derecho a las mercancias producidas mediante
el uso de su trabajo, sino que pertenecen al capitalista, de un modo similar, el bebé que
se produce a través de los servicios de una madre subrogada es propiedad del varén que
hace el contrato para usar el servicio. No se trata de la venta de un bebé, puesto que el
nifno, como senald el juez del caso baby M, es del padre bioldgica y genéticamente. Insiste
Pateman en que en la GS lo que sucede es que un individuo, el varén propietario del
esperma, contrata el uso de un ttero, propiedad de la madre gestante, para que cumpla
una funcion andloga a la de una vasija vacia, la cual es llenada con aquél.

Sefiala Pateman que “en un giro espectacular de la tuerca patriarcal, el contrato de
subrogacion permite al varén presentarle a su esposa un ultimo regalo: el nifio”
(Pateman 1995, p. 295). No deberia ser sorprendente, considera Pateman, que las mujeres
participen voluntariamente en contratos que constituyen a otras mujeres en
subordinados del patriarcado, pues las mujeres son consideradas menos que mujeres si
no tienen hijos. Una pareja que adopta no esta normalmente genéticamente relacionada
con el nifio, pero el nifio de la subrogada es también el nifio del esposo. La esposa de éste
lo criard como si fuera suyo. En definitiva, la GS separa la maternidad de la condicion
de mujer y esta separacion, a juicio de Pateman, expande el derecho patriarcal:

Esta es otra variante de la contradiccién de la esclavitud. Una mujer puede ser madre
‘subrogada’ s6lo porque su condicion de mujer se ha tornado irrelevante y se declara
un ‘individuo’ que presta su servicio. Al mismo tiempo, puede ser una madre
‘subrogada’ solo porque es mujer. (Pateman 1995, p. 298)

El rechazo a esta practica es la actitud mas corriente entre las feministas radicales y las
feministas de clase. Sin embargo, las feministas liberales y aquellas que no se identifican
con ninguna corriente muestran actitudes mas proclives a la GS (Romeo 2019).
Eventualmente tampoco seria incompatible con un planteamiento como el feminismo
cultural (al que hace referencia critica Encarna Bodeldn, 2010), el cual defiende los
valores femeninos relacionados con el cuidado y la relacién y que constituyen lo que
Gilligan denomina la “ética del cuidado”. Asimismo, es importante tener en cuenta el
factor de la interseccionalidad, como ha sefialado M. Barrere (2010), pues las mujeres no
configuran un grupo homogéneo, lo que compromete la legitimidad de un discurso
armado por mujeres blancas, de clase media, occidentales, etc. Convendria, por tanto,
preguntar a las mujeres pobres de los paises prestadores de esta clase de servicios cual
es su posicion al respecto.

En todo caso, parece que es posible encontrar razones que justifiquen la GS sin que ello
implique necesariamente abandonar el feminismo.
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Asi se ha puesto de manifiesto el valor del caracter subversivo que presenta la GS, en la
medida en que es vista como una practica que trastorna claramente dos de los pilares
fundamentales de la tradicion moral occidental, como son la familia y la maternidad.
Desde este punto de vista, la GS permite construir familias a través del mercado,
haciendo de ellas una cuestion de eleccién, mas que de destino, poniendo de manifiesto
que la familia es una construccion social y no un producto natural (Moreno Beltran 2014).
La GS también contribuye a la transformacion del concepto de filiacion, lo mismo que lo
hacen los nuevos modelos de familia monoparentales, pluriparentales, de parentalidad
adoptiva, homoparentalidad, etc., de modo que no dependa tanto como hasta ahora de
los vinculos bioldgicos, sino de la verdad socioafectiva, siempre bajo el principio del
interés superior del menor, de modo que ya no es la familia la que hace al nifio, sino el
nifo el que hace la familia (Tamayo Haya 2003).

Para Purdy (2007), comparar la GS con la prostitucion es mas un argumento emocional
que racional. Por otra parte, todos explotamos nuestros recursos naturales en
cualesquiera trabajos que realicemos. Adicionalmente, sostener que no es bueno separar
la reproduccion de la crianza porque esto es una tendencia natural humana nos hace
incurrir en la falacia naturalista. La GS no consiste tampoco en la venta de un bebé, sino
en una prestacion de servicios bioldgicos. Es verdad que no hay pago si la pareja
comitente no recibe su bebé, pero es que esto es injusto, puesto que el servicio ha sido
prestado, por lo que deberia ser retribuido. Tampoco la analogia con la esclavitud es
muy solida a juicio de Purdy, pues los comitentes no compran el derecho a tratar el nifio
como un mero bien util. Por tltimo, tampoco es sélido considerar que sélo seria legitima
la GS altruista, puesto que lo que se puede exigir de un trabajador es que tenga las
capacidades adecuadas, no determinadas motivaciones, a no ser que se establezca un
doble rasero para hombres y para mujeres... Por ultimo, recurrir a un eventual dafio
para el nifio al saber que su madre genética gestd para otra no es mas que una carta de
triunfo no basada en pruebas, que se utiliza una vez mas en contra de la autonomia de
las mujeres.

En suma, afirma Purdy: “(...) no parece haber ninguna razon para pensar que hay algo
necesariamente malo en relacion a la maternidad subrogada, ni siquiera en la modalidad
de pago. Es mads, algunas objeciones dependen de valores y de supuestos que
fundamentan la desigualdad de las mujeres” (Purdy 2007, p. 195). En realidad, concluye
Purdy, la GS puede servir para empoderar a las mujeres. Hasta ahora, éstas han gestado
gratis. Pagarles puede ayudar a muchas mujeres a alcanzar sus objetivos y progresar
socialmente. Del mismo modo, otras autoras como Ruiz Balcdzar y Valdés Martinez
(2017), abogan igualmente por la GS comercial. Consideran que es cuestionable no
admitir la onerosidad de una prestacién como la GS en que la mujer gestante arriesga su
vida. En otro caso se estaria favoreciendo la posible explotacién de algunas mujeres, que
aceptarian celebrar el contrato con la secreta promesa de recibir una compensacién
economica que, sin embargo, en caso de incumplimiento no podrian reclamar, mientras
que la otra parte si podria exigir la entrega del producto de la gestacion en forma legal y
gratuita. Estas autoras se preguntan por qué es licito el pago de honorarios por la
celebracion de un contrato que tiene por objeto cuidar a un nifio 0 a una nifa y, en
cambio, esto no es posible cuando se trata de cuidar a un embrién ajeno en el espacio
vital que constituye el cuerpo de una mujer.
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Para N. Igareda (2020) resulta contradictorio que Espana sea el principal destino
reproductivo de Europa y, al mismo tiempo, uno de los mas importantes paises de
origen de las parejas que viajan a otros paises para acceder a la GS. Por ello estima que
Espana deberia considerar seriamente el modelo y la experiencia britanica con la GS
altruista. Y cree que hay datos para afirmar que esto es lo que la sociedad espafiola
demanda. También aboga por una regulacion E. Farnés Amords (2019), pues, en su
opiniodn, no tiene sentido que, en un intento por proteger a sus mujeres de la explotaciéon
a que pueden verse sometidas si gestan para otros, se opte por exportar el conflicto,
legitimando con ello la subcontratacion de la explotaciéon de mujeres vulnerables de
otras latitudes. En realidad, considera esta autora, la GS no entrafa de suyo y
necesariamente tratar a una mujer como objeto y considera que esta practica es
compatible con el modelo de compensacion razonable (no lucrativa) que resulta del art.
21 del Convenio de Oviedo para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, de 4 de abril
de 1997. En un sentido también favorable a la GS, A. Pérez (2017) considera que, esté o
no regulada la GS, el nifo tiene derecho a ser cuidado por sus progenitores, por lo que
son preceptivos los correspondientes permisos de paternidad/maternidad.

En definitiva, si bien el feminismo adopta en general una postura critica con la GS, ésta
no es undnime, por lo que el debate es inevitable.

Para terminar esta seccion repararé en la afirmacion de una autora feminista que sostiene
que el lenguaje es capital en el proceso de “reificacion” de las mujeres, lo que, en su
opinion, explica el esfuerzo de la nueva derecha para resignificar semanticamente tanto
la prostitucién, como la GS, idealizando ambos (Avila 2018). En el caso de la GS, a juicio
de esta autora, se requiere un esfuerzo de resignificacion extra para construir un
argumentario por el que parezca que los unicos derechos humanos son los del
consumidor-comprador. Pero para ello, ahade, y esto es lo que me gustaria destacar, es
funcional recurrir al relato de las familias felices, en el que la familia comitente se encargara
de proporcionar todo lo necesario para el desarrollo 6ptimo de los menores, y en el que
la gestante sera también una madre feliz, “excluida, eso si, de la felicidad familiar”.

Es justamente, el papel que este tipo de narrativas tienen en la GS lo que analizaremos
en el epigrafe 6 de este trabajo.

5. Analisis de ética biomédica

Para este analisis cabe recurrir a las dos metodologias mas conspicuas para la toma de
decisiones en este ambito: el principialismo y el casuismo.

5.1. Enfoque principialista

La formulacion de principios de ética biomédica mas exitosa es sin duda la que ofrecen
Beauchamp y Childress (2013), que hoy en dia es practicamente hegemonica (Garcia
Llerena 2013). Segun estos autores, la moralidad comtn en esta materia determina cuatro
grandes principios: autonomia, no maleficencia, beneficencia y justicia. Segin Ber (2000),
en la GS el médico no sdlo tiene que atender al aspecto estrictamente médico y
psicoldgico, sino que tiene que tener también en cuenta como se cumplen los cuatro
principios basicos de autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia.
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Debido a su grado de abstraccidn y generalidad, los cuatro principios abarcan mucho,
pero acotan poco. A su vez, pueden presentar exigencias contradictorias entre si. Por
eso, Beauchamp y Childress consideran que su validez es prima facie y que el deber
definitivo so6lo se fija a través de un proceso de especificaciéon o concrecion de los
principios en reglas, segtin la metodologia sugerida por H. Richardson (1990).

El objetivo es tratar de realizar la correspondiente especificacion al caso de la GS, donde,
como se ha sostenido, los principios también chocan entre si (Morales 2019). El problema
con esta operacion es que ésta no tiene un cardcter rigurosamente légico (Vergara 2016).
Las especificaciones posibles son indefinidas, pero cabe poner algunos ejemplos.

Asi, si, como se acaba de senalar, existe un riesgo de instrumentalizacidon de la mujer, el
principio de autonomia (Seoane 2008, 2010), que se limita a exigir el consentimiento
informado de la mujer gestante, se puede completar con una especificaciéon que tenga en
cuenta el principio de justicia, introduciendo garantias dirigidas a evitar que la mujer
sea explotada, como puede ser la intervencion de un juez. De hecho, como se ha visto, la
DGRN esté procediendo a inscribir aquellas filiaciones que vienen respaldadas por una
sentencia judicial extranjera. Sin embargo, dista de ser claro que la GS no constituya de
suyo una instrumentalizacion de la mujer y de los nifios que ningtn juez puede legalizar.
Asi, al menos, opinan muchos autores. Esta especificacion no aporta, pues, ninguna
objetividad.

En segundo lugar, si el problema con la GS lo constituye el riesgo de explotacion de las
mujeres pobres, cabe pensar que este negocio podria evitarse combinando el principio
de autonomia con el de beneficencia, permitiendo prestarse a ser madre de alquiler
solamente a aquellas que lo hagan altruistamente con el fin de beneficiar a las personas
que no pueden tener hijos. Pero, como se ha visto, parte de la doctrina es muy escéptica
con respecto al hecho de que sea la parte vulnerable, esto es, la que va a hacer frente a
todo un embarazo, con los riesgos que comporta, tanto fisicos, como psicoldgicos, como
morales, la que asuma el papel de benefactora frente a la pareja comitente, que nunca es
la mas débil econémicamente, porque, aun admitiendo la hipdtesis de que no pague a la
madre en B, la misma compensacion econdmica suele ser elevada. A la misma regla
podria llegarse a través del principio de no maleficencia, que exige que se paguen los
dafios, molestias y riesgos asumidos, aunque sin justificar el enriquecimiento de la
gestante.

En cambio, en tercer lugar, parte de la doctrina estima que la verdadera libertad de la
mujer esta en poder disponer a voluntad de su capacidad procreadora (Robertson 1983,
Roach Anleu 1990, Shanley 2003, Purdy 2007), lo que podria implicar una formulacién
sin apenas restricciones del principio de autonomia.

Otra especificacion bastante novedosa es la que propone una autora de que sean mujeres
en estado vegetativo cronico las que asuman (previo consentimiento en el mismo
documento en que consienten en ser donantes de drganos) el papel de gestantes, de
modo que se concilien los cuatro principios (Ber 2000). No parece que esta postura vaya
a suscitar muchas adhesiones.

Creo que con esta muestra es suficiente para constatar que por esta via de los principios
no se avanza demasiado.
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5.2. Enfoque casuistico

La segunda metodologia que mas adhesiones suscita es el casuismo, cuyos principales
exponentes son, como es sabido, Jonsen y Toulmin (1988). En el fondo, aunque
principialismo y casuismo son tomados como métodos alternativos, ambos parecen
complementarios, toda vez que no es posible especificar los principios (establecer el
quién, como, cuando, por qué medios, etc. que especifican los principios) sino sobre la
base de casos (Vergara 2016).

Este sistema de toma de decisiones opera estableciendo analogias entre el caso a resolver
y un caso paradigmatico cuya solucion esté clara. Jonsen ha reunido los distintos
elementos del razonamiento casuistico bajo tres grandes categorias, que denomina:
morfologia, taxonomia y cinética (Jonsen 1991). No es posible desarrollar aqui estos
elementos, pero de manera muy sintética se puede decir que el procedimiento de analisis
casuistico consiste en describir todos los elementos facticos y normativos relevantes del
caso (lo que queda dicho sobre la GS nos puede servir de base a los efectos de este
trabajo), clasificarlos a la luz de algun caso paradigmatico (es preciso encontrar un caso
comparable cuya solucion esté clara), y determinar prudencialmente las semejanzas o
diferencias, con el fin de aplicar o no una solucion parecida en proporcién a su mayor o
menor analogia. Aunque el casuismo trata con casos concretos y particulares, no hay
nada que impida aplicarlo a casos generales como el presente, en que tratamos de valorar
la GS en general. Obviamente, el grado de certeza que resulte serd menor, pero una
taxonomia siempre constituye un punto de partida o una orientaciéon para el
razonamiento practico.

Se ha comparado con la adopcion y el acogimiento familiar. Pero, como indica Ber (2000),
hay una diferencia fundamental, pues lo que estas instituciones se proponen es asignar
a una familia un nifio que ya existe con cardcter previo, esto es, no se trata de producirlo
ad hoc (Ber 2000). Se ha comparado también la GS con la donacion de érganos inter vivos
por constituir ambas supuestas manifestaciones de solidaridad. Pero como sefiala
Bellver (2017), las diferencias son notables, entre otras, la afectacién de terceras personas,
el conflicto de intereses o las consecuencias psicologicas para la madre. Otro punto de
comparacion lo constituye la prostitucion, en la medida en que ambas suponen un acceso
al cuerpo de la mujer. Pero, como indica Purdy (2007), se trata de diferentes tipos de
acceso: uno de caracter sexual, dirigido a la mera obtencion de placer organico, y otro
clinico, con el fin de dar un hijo a quien no puede tenerlo. Este segundo es una forma de
tener descendencia de forma asexual (Guzmén y Valdés 2017). Por altimo se han
propuesto unas taxonomias de tipo econémico, como la extracciéon neocolonial de
recursos de los paises pobres (Puleo 2017, Nufio Gémez 2020), puesto que las gestantes
suelen pertenecer a paises del tercer mundo, la compraventa de 6rganos (CBE 2017), la
compraventa de nifios (CBE 2017) y la utilizacion publicitaria del cuerpo de la mujer
(Balaguer 2017), pero todas ellas presuponen que la GS sea comercial.

En suma, es claro que el método casuistico arroja mas luz que el principialista acerca de
la cuestion, porque al menos permite descartar lo que la GS no es. El problema es
encontrar la respuesta a lo que la GS si es, y aqui no hay acuerdo. Por ello se ha ensayado
la siguiente alternativa a través del enfoque narrativo.
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6. Enfoque narrativo

Hay que empezar reconociendo que, a diferencia de lo que ocurre con las anteriores
metodologias, ya muy acreditadas, no esta muy claro qué es lo que se quiere decir con
adoptar un enfoque narrativo, pues, como afirma Brody, los representantes de la ética
narrativa “tienen ideas distintas y poco claras acerca de qué significa exactamente el
término [narrativo] y acerca de como se hace ética con un enfoque narrativo” (Brody
2003).

Este enfoque resulta especialmente fecundo cuando se lo sittia en el marco de la ética de
la virtud (Vergara 2018b). Sin embargo, lo idéneo en esta materia no es acudir a la ética
aristotélica, sino a su poética (Aristdteles 2011), donde podemos encontrar los cuatro
caracteres fundamentales que debe reunir un relato (dejamos de lado los especificos de
la tragedia).

Encontramos en primer lugar la diccion (A¢£ic), que se aplica al lenguaje empleado por
quienes discurren sobre la GS, ya se trate de discursos literarios o académicos, pues es
indiscutible la presencia en ellos de un importante elemento retérico (Pateman 1995,
Albert 2017, Jouve 2017, Serrano 2017, Balaguer 2017, Francesch 2017, Puleo 2017). Es
especialmente significativo, como ha sefialado M. Albert (2017), que la onerosa
prestacion de la mujer se transforme en el “derecho a gestar y dar a luz el hijo de los
subrogantes”. Segun M.L. Balaguer (2017), el discurso liberal prefiere hablar de
“gestacion” y no de “maternidad” porque asi se establece una diferencia mercantil entre
la mujer y el utero. Pero esto no quiere decir que los recursos del lenguaje estén
disponibles solamente para los detractores de la GS, pues también es posible cargar las
tintas del otro lado, como cuando se habla de “explotacion de recursos” o de “granjas de
mujeres” o se afirma, seguin el famoso manifiesto, que las mujeres “no somos vasijas”.
Este elemento estd al servicio de la idea que se quiere transmitir.

En segundo lugar, Aristoteles destaca el argumento, en el sentido de la trama o de la
historia que se cuenta (uv0oc), que para el Estagirita es el elemento mas importante,
puesto que lo considera como fin del relato. Sin embargo, a los efectos normativos que
aqui interesan, este elemento tampoco resulta determinante, pues también esta
determinado por la idea que esta detras. En este sentido, sefalan Chambers y Hunter
(2002) que la trama (plot) no se puede separar del punto de vista que asume el narrador,
el cual en cada acto de contar esta persuadiendo a los destinatarios a que adopten una
determinada posicién (Chambers y Hunter 2002). Este es el caso del famoso libro,
llevado también a la television, de El cuento de la criada (Atwood 2017), el cual sirvio de
argumento a O. Salazar en su debate con M. Atienza en el diario El Pais, afeandole que
fuera tan insensible a situaciones como las imaginadas en el libro o en la correspondiente
serie de television.

A los mencionados efectos normativos interesan los siguientes dos elementos. El
primero esta constituido por el pensamiento (dukvowa), en funcion del cual giran los
anteriores dos elementos. Para Aristdteles consiste en ser capaces de decir cosas
pertinentes que vengan al caso. Asi, quien elabore un relato favorable a la GS hara
hincapié en el drama que vive una pareja que no puede tener hijos, con el fin de apelar
a la solidaridad, mientras que quien elabore un relato desfavorable a ella esbozara un
cuadro en que resalte de algiin modo la utilizaciéon de la mujer gestante o del nifio.
Obviamente demostrar qué pensamiento es mas adecuado exige un debate racional y
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discursivo, que nos saca del enfoque narrativo y nos devuelve al que hemos venido
desarrollando hasta aqui, por lo que ahora no interesa.

Por ultimo, en cuarto lugar hay que considerar los caracteres (101). Afirma Aristoteles
que la tragedia es imitacidon de una accién y, por mor de la accion, generalmente imita
también a las personas que realizan la accion (Aristoteles 2011). Y un poco mas adelante
afirma que el cardcter (100c) es aquello que revela la eleccién. Por ello es tan importante
para la narrativa caracterizar a los personajes. El juicio moral sobre sus acciones
dependerd no tanto de éstas, como del cardcter moral que las ha propiciado. Por eso, los
defensores de la GS la configuran como una practica que responde al altruismo de la
mujer gestante y a la solidaridad de la sociedad.

Y aqui se echa de ver la contradiccion, pues de lo que no hay duda es de que en la GS la
parte vulnerable es la mujer gestante, sea 0 no una mujer pobre del tercer mundo, pues
es la que asume la carga y los riesgos del embarazo. Pero entonces no se puede hablar
de altruismo, sino de sacrificio, en el caso de que la madre subrogada lo haga gratis, o de
alquiler de su vientre, en el caso de que lo haga a cambio de dinero. Ambas clases de
situaciones pueden dar lugar a bellos relatos protagonizados por una mujer pobre en
busca de recursos o por una abnegada amiga o pariente que se autoinmola por ayudar a
quien no puede tener hijos.

Por eso, en El cuento de la criada, las madres gestantes aparecen como siervas que efecttian
su prestacion obligadas, porque no les queda mas remedio. Y esto resulta verosimil a
pesar de que el libro, desde el punto de vista de la trama, es una ficcion muy poco
verosimil. A la vista esta el éxito que, con todo, ha tenido el libro, la serie de televisién y
todos los productos culturales, que son varios mas, que se han derivado de aquél.

Pero este libro esta presidido por un pensamiento contrario a la GS. Se podria, en
consecuencia, pensar que, si tomamos un libro escrito bajo una idea favorable ala GS, y
mas si ha sido escrito de manera autobiografica, podremos encontrarnos con un bello
relato en que la mujer gestante aparezca como una altruista donante de 6rganos. Sin
embargo, no es asi.

Iolanda Anglés, en efecto, narra su experiencia personal con la GS en su libro Gestacion
subrogada. Una estela de esperanza (Anglés s.f.). Iolanda es una mujer estéril como
consecuencia de una endometriosis, para la que, ademas, la fecundacion in vitro, a la
que también recurre, no resulta viable. A lo largo de su libro, narra las multiples
tribulaciones que tiene que pasar hasta que, finalmente, una mujer californiana acepta
gestar una hija para ella y para su pareja con gametos de donantes anénimos. Su historia
es la historia de superacion y esperanza de una pareja por cumplir su “sueno”, y su libro
refleja esta ilusion, no exenta de angustia. Escribe: “Era muy duro tener que vivir dando
la espalda a un deseo tan visceral” (Anglés s.f.). Ante este drama, cualquier lector
minimamente sensible empatiza con la autora. Pero lo dificil es caracterizar
verosimilmente el altruismo de alguna de las partes del contrato. Escribe Iolanda: “Para
mi era un gesto increible que honoraba [sic] a esas mujeres (...). Algo de altruismo tenia
que haber” (Anglés s.f.), y mas adelante dice: “llegué a la conclusion de que habia mas
parte de altruismo que de glotoneria econémica” (Anglés s.f.). Pero nétese bien que esto
son inferencias de la autora que no es capaz de reflejar a través de ningtin hecho concreto,
cuando lo que muestra el caracter son los hechos en que se refleja.
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Asi como la descripcion de la desgracia personal de la protagonista permitia vislumbrar
de un solo golpe el drama, acompanandola en el dolor, la parte de la historia en que se
describe el proceso de la GS no suscita tanta empatia ni trasluce el altruismo ni resulta
especialmente bella, como podria esperarse del relato de una accién virtuosa. Y esto es
asi, no solo porque la gestante cobre por el servicio, sino también porque la propia autora
reconoce sinceramente que los riesgos que asume aquélla son completamente
inasumibles: se juega la vida, reconoce, tiene que pasar por la hiperestimulacion ovarica,
el embarazo y el parto, que, en este caso, tiene lugar ademads por cesarea: “Estaban
cosiendo a Irene y no pude evitar mirar. Parecia que zurcian un colchén” (Anglés s.f.).
La propia autora deja bien claro que “ninguna cantidad de dinero que pudiera haber en
el mundo tenia para mi mas valor que lo que esa chica estaba haciendo por nosotros”
(Anglés s.f.). Asimismo afirma que lo que esa chica estaba haciendo, ella, la comitente,
“no lo habria hecho ni por todo el dinero del mundo” (Anglés s.f.). Y mas adelante
sefala: “No serian, pues, ahora los prejuicios morales los que me impedirian ser madre”
(Anglés s.f.).

En suma, este libro se dirige a justificar la historia que hay detras de una GS, y se apela
al argumento del altruismo, pero éste no consigue bajar del mundo de las ideas y
encarnarse en los personajes concretos que constituyen la historia.

De un modo similar, R. Westoby, en su libro Our Journey: One’s Couple’s Guide to LS.
Surrogacy (2013), en que da cuenta de todo el proceso que él y su pareja, otro hombre
homosexual, tuvieron que atravesar hasta conseguir sus mellizos a través de GS, no
puede evitar, a pesar de la delicadeza de sentimientos que se trasluce en muchas de sus
decisiones con respecto a la mujer gestante, que ésta aparezca reflejada en el libro como
un instrumento para satisfacer su deseo de ser padres. Por ejemplo, ellos hacen un retrato
muy favorable de ella, resaltando lo increible (amazing) y generosa (selfless) que es, pero
siempre al hilo de su capacidad y de sus esfuerzos para llevar a cabo su prestacion (pp.
25, 63, 89). No es un detalle menor el que la mujer gestante (a la que el autor suele evitar
llamar madre) sea una inmigrante filipina que ha tenido que trabajar duro para salir
adelante y criar a sus dos hijos, a quienes quiere dar buenos estudios, que es propiamente
la razon por la que se somete a la GS (p. 25). Para Westoby y su pareja, la mujer
subrogada (surrogate) es al fin y al cabo un horno (oven) en el que va a cocinar (cook) a sus
hijos, a partir de una mezcla del material genético de los padres y el proporcionado por
una donante de 6vulos cuidadosamente escogida (p. 23). Varias veces se refieren a la
mujer gestante como su “Tummy Mummy”, expresion dificil de traducir, pero que hace
referencia expresa, aunque carifiosa, a su papel de mero vientre o barriguita (pp. 8, 23,
59). En cambio, da la impresion de que valoran mads la aportacion de la donante de
6vulos, con la cual mantienen contacto anual desde el nacimiento de los mellizos, por si
alguna vez éstos desean conocer sus origenes genéticos o hay alguna razén médica que
aconseje recurrir a aquélla.

Por ultimo, Fernandez Echegaray (2019), cuyo meritorio estudio se ha citado aqui
ampliamente introduce una reflexién personal de tipo biografico entre las paginas
finales. Ahi afirma:

Sin duda, por el simple hecho de que la vida y la naturaleza me han hecho tan
afortunada de permitirme experimentar lo que es ser madre natural de tres hijos, ahora
creo firmemente que, ante el infortunio de no haberlo podido lograr, sé que ya no
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dudaria en acudir a la ayuda de otra mujer que me supliera en el acto de traer a mis
hijos al mundo. No lo dudaria si con ello lograra poder abrazarlos, cuidarlos y quererlos
durante toda una vida. Una vez conocida esta felicidad, no puedo opinar de forma
distinta. Hacerlo seria sencillamente un acto de egoismo. La felicidad que yo he
alcanzado al tener y criar a mis hijos es la que deseo para otras personas que, aunque
sea con mucho esfuerzo y calvario, hoy en dia es real que pueden logarlo gracias a la
asombrosa y maravillosa ciencia.

Este texto pone de manifiesto nuevamente lo dificil que es formar un relato creible acerca
de la solidaridad y el altruismo. El texto admite al menos dos interpretaciones, pero
ninguna de ellas resulta plenamente coherente. Por un lado, parece afirmarse que seria
egoista no traer a la vida a unos hijos, los suyos, que tanta felicidad le han reportado
como madre. Esto es un argumento un tanto discutible, puesto que los hijos a que se
refiere ya existen, mientras que la GS por definicion se refiere a hijos futuros que
dificilmente pueden dar ninguna felicidad mientras no lleguen a la vida. Pero con
respecto a personas que no han llegado siquiera a vivir no se puede ser ni egoista ni
altruista.

Por otro lado, parece afirmarse que seria egoista no desear que otras personas
experimentaran el gozo de ser padres, por lo que considera valido que éstos puedan
recurrir a la GS. Sin censurar ni poner en cuestion en absoluto sus buenos sentimientos,
me permito sugerir que éstos serian propiamente altruistas si en lugar de desear en
abstracto que dichas personas cuenten con la posibilidad legal de recurrir a la GS,
presentara de manera efectiva su candidatura a constituir una de las madres gestantes
inscritas en el Registro de Gestacion por Sustitucion que forma parte de su Propuesta de
regulacion en las pp. 339-353.

En las argumentaciones tiene sentido recurrir a los valores y a las abstracciones, pero
cuando se trata de caracterizar personajes es preciso dejar de lado el mundo de las ideas
y retratar a los personajes a través de sus actos. Cuando alguien argumenta efectiia
juicios de valor y éstos se prestan a algin grado de manipulacion, pues se trata de
mostrar una tesis. En cambio, cuando alguien narra delega la valoracion final en el lector,
el espectador o el oyente.> Un personaje puede obviamente argumentar y presentarse
actualmente con determinado cardcter, pero son sus actos en el tiempo, que el relato
abarca diacrénicamente, los que le caracterizan. No solo la trama, sino la misma
caracterizacion tiene que ser verosimil. Y si hay virtud también habra belleza (Vergara
2018a).

Para Aristoteles, una accion buena es aquella que es prudente, esto es, aquella que realiza
un hombre prudente (poovipoc) (Aristdteles 1994). Y prudente es aquel que es capaz de
deliberar convenientemente (kaAwg PovAevoaocOat) acerca de lo que es bueno, no en
un sentido parcial, para la salud, por ejemplo, sino para vivir bien en general (Aristoteles
1994). Pero solo se delibera convenientemente sobre la base de la virtud. Es de notar que
el adverbio kaA@c implica una nota, ademas de correccidn, de belleza, pues el adjetivo

KaAOG significa, entre otras cosas, “hermoso”, “noble”, “honesto”, “glorioso”. Asi, pues,
una accion noble, una accién buena es una accion bella y algo que merece ser reconocido.

37(...) as I've mentioned before, our Tummy Mummy (endearing or annoying, I will leave that up to you to
decide) (...)” (Westoby 2013, p. 24).
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En el debate racional sobre la GS aparece el argumento del altruismo, como una razén
mas, en el argumentario o paquete de razones que contribuyen a sostener la pretension
de validez moral de la GS. Pero cuando se trata de poner en juego el altruismo o de
concretarlo en forma de relato, particularmente en lo relativo a la caracterizacion de los
personajes, el resultado no es satisfactorio.

7. Recapitulacion

En este estudio se han analizado diferentes argumentos que podrian justificar una
regulacion de la préctica de la GS, que actualmente carece de toda clase de eficacia
juridica en nuestro ordenamiento juridico. En contra de lo que se ha sostenido por
algunos autores es claro que la GS no responde a ningin derecho humano de tipo
reproductivo. A su vez, los argumentos de la igualdad y de la libertad resultan
insuficientes para justificarla. En cambio, parece presentar algunas dificultades en
relacién al valor de la dignidad humana. No obstante, la doctrina no es unanime en lo
que se refiere a una presunta instrumentalizacion de la mujer, como confirma el analisis
de las posiciones feministas. Por otro lado, el analisis de ética biomédica tampoco resulta
concluyente en cuanto a sus dos metodologias mas destacadas: principialismo y
casuismo. Con el fin de mostrar un nuevo punto de vista y enriquecer el largo debate en
torno a esta cuestion se ha ofrecido una aproximacion narrativa, la cual ha puesto de
manifiesto la dificultad de caracterizar a los personajes en términos de un relato feliz
sobre la solidaridad y el altruismo.
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