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Resumen

La gestacion por sustitucidn constituye un ejemplo de debate ético vy juridico
donde su posible admisién y regulaciéon provoca resistencias, ya que supone revertir
roles y estereotipos de género tradicionalmente reforzados y respaldados por el
derecho, como tecnologia del género. Igualmente supone una inestimable ocasién
para identificar las dificultades en admitir (y legislar} sobre la autonomia reproductiva
de las mujeres. Ademas la gestacion por sustituciéon sirve de ejemplo para estudiar
como el consentimiento se construye y acepta en nuestros ordenamientos juridicos.
También permite ver los debates entre dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad desde una perspectiva de género.

| La gestacion por sustitucion y el papel del derecho como
tecnologia del género

La gestacion por sustitucidn provoca un encendido debate ético y juridico, que
va mas alld de la cantidad de casos que tienen lugar en un determinado pais®. El
interés que suscita, no es proporcional a su presencia en la realidad ciudadana, y se
debe, mas bien, a los argumentos que se utilizan tanto a favor de su admision vy
regulaciéon, como en su contra. Estos argumentos estan estrechamente vinculados a
determinadas creencias e ideologias fuertemente enraizadas en nuestra sociedad vy
cultura.

De la misma manera, se atribuye la discusién sobre la legitimidad o no de la
gestacion por sustitucién a los nuevos avances cientificos y médicos en materia de

1Se calcula que aproximadamente nacen en torno a 1.000 nifios/as mediante la gestacion por
sustitucion en Espafia (Durdn y Blanco-Morales, 2014).



reproduccién humana. Es cierto que en la gestacidon por sustitucion es necesaria la
intervenciéon de algunas técnicas de reproduccién humana asistida, como la
fertilizacidn in vitro, o la donacién de évulos o semen. Pero no son estas técnicas en si
mismas las que producen los debates éticos y juridicos, porque son técnicas admitidas
en la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales, sino la admisién de la
gestacion por sustitucidn como una nueva forma de filiacion o no. Constituye por tanto
un ejemplo en el que se atribuye a la ciencia como el origen del problema, cuando la
tecnologia lo que hace es visibilizar un “viejo problema” desde una nueva perspectivaZ.

Ademas las técnicas de reproduccidn humana asistida no suelen promover la
autonomia reproductiva de las mujeres, sino que normalmente cuentan con
legislaciones que se preocupan mas de la familia, o de los embriones, por encima de
las mujeres y su autonomia reproductiva3. Las leyes y politicas publicas sobre técnicas
de reproducciéon humana asistida dan mas importancia a cuestiones individuales y
biolégicas de las personas, como el anonimato de donantes, el estatus de los
embriones, etc., pero no se ocupan nada de cuestiones mas colectivas como las
relaciones de parentesco (Olavarria, 2008). En la gestacién por sustitucion, son estas
reglas de filiacion y el reconocimiento legal de las formas de parentesco lo que ocupa
un lugar predominante. Prueba de la diferente naturaleza entre gestacion por
sustitucion y técnicas de reproduccién humana asistida es que, en aquellos paises
donde la gestacién por sustitucion ha sido admitida, normalmente ha sido regulada en
una norma aparte de las leyes de técnicas de reproduccién humana asistida, como por
ejemplo la Surrogacy Act (1985) del Reino Unido o la Ley portuguesa 25/2016 en la que
se establecen las condiciones para aplicar la gestacion por sustitucion.

Las criticas mas importantes afirman que la gestacidon por sustitucién supone
una mercantilizacion de los cuerpos, una nueva forma de explotacién de las mujeres,
un atentado a la dignidad de las gestantes y de los hijos/as asi concebidos, ademas de
una alteracién de las reglas de filiacion (Corral, 2013, De Miguel, 2015, entre otros).
Los argumentos a favor defienden la gestacion por sustitucidon ante el descenso del
numero de niflos/as susceptibles de ser adoptados, y dado que la opcién de la
adopcién no puede imponerse a las personas que no pueden concebir (constituiria un
doble estandar moral obligar a adoptar a los que no pueden concebir de manera
natural y en cambio, no se impone como obligacién previa adoptar a las parejas que si
gue pueden concebir de manera natural). También defienden que la gestacion por
sustitucién no viola el interés supremo del menor, porque ese nifio/a nace de una
familia que lo ha querido, y que no hubiera existido si no se hubiera dado la gestacion
por sustitucion. Todo lo contrario, el interés superior del menor exige que se legisle
sobre el tema y que se aporte seguridad juridica. Igualmente, admitir la gestacion por
sustitucion supone reconocer una nueva forma de filiacién basada en la voluntad

2La gestacion por sustitucién es tan antigua como para encontrar ejemplos en la Biblia, aunque
comenzo a ser conocida a partir de la publicidad de dos casos judiciales, el caso del “Baby Cotton” en el
Reino Unido (Re C (A Minor) (Wardship: Surrogacy) donde una mujer britanica, Cotton recibié 6,500
libras para gestar para una pareja extranjera que habia utilizado una agencia comercial americana. Y el
caso Baby M (In the matter of Baby M (1988) 537 A 2d 1227, donde la gestante Mary-Beth Whitehead
huyo con el bebé que habia aceptado gestar para una pareja adinerada, cruzando varios estados en su
huida (Horsey, 2010).

3En algunos paises europeos se exige que sean parejas casadas quienes puedan acceder a las
técnicas de reproduccién humana asistida, y no mujeres solas por ejemplo.



procreacional, donde se reconoce consecuencias juridicas al consentimiento libre de la
gestante en el ejercicio de su autonomia reproductiva (Horsey, 2010; Lamm, 2012; e
Igareda, 2015 entre otros).

En cambio, cuando se estd defendiendo su admision y regulacion por parte del
ordenamiento juridico, no siempre se hace explicito que muchas de las resistencias
gue esta posibilidad despierta tienen que ver con los roles y estereotipos de género
gue durante siglos se han ido construyendo en nuestra sociedad, y que el derecho
también ha perpetuado y contribuido a configurar.

La gestacidn por sustitucién cuestiona la maternidad tal y como ha sido
socialmente construida y aparece como dominante en nuestra sociedad, porque
separa los roles de la maternidad en maternidad gestacional, maternidad social y
maternidad genética. lgualmente contribuye a la idea de que la familia es una
institucion construida socialmente y no una entidad natural.

Considerar licita y admisible la gestacién por sustitucién, implica contradecir la
existencia de un instinto maternal inherente en todas las mujeres, ya que resulta
incomprensible en la gestacidn por sustituciéon que una mujer sea capaz de entregar
libre y racionalmente a un bebé que ha engendrado. Igualmente, admitir la gestacién
por sustituciéon supone poner en tela de juicio el rol de cuidadoras que se atribuye a las
mujeres en nuestra sociedad, construido alrededor de una supuesta inclinacion de las
mujeres hacia los cuidados, biolégicamente determinada. La gestacién por sustitucion
niega esta inclinacién a los cuidados de la gestante que da a luz al bebé, y ademas
admite la existencia de otra mujer u hombre que quiere cuidar a ese bebé aunque no
tenga ningun vinculo bioldgico, y a veces, ni genético con él/ella (Igareda, 2015). La
creencia en el instinto maternal y la teoria del apego esta aun muy presente en el
imaginario colectivo de las sociedades occidentales, a pesar de que se ha demostrado
gue es una vez mas una creacidn cultural e histdrica y no una realidad bioldgica o
genética de las mujeres (ver Beauvoir, 1949; Badinter, 1980; Rich, 1976 entre otras).

También la gestacion por sustitucidn entra en colisién con el ideal femenino
qgue se extendié en la cultura occidental tras la segunda guerra mundial, la llamada
mistica de la feminidad® que a pesar de los cambios, permanece vigente
especialmente en las funciones maternales de las mujeres.

El derecho, que se presupone neutral y objetivo, se ha demostrado que tiene
un claro sesgo de género®. Las leyes son patriarcales cuando hablan de proteccion,
sobre todo en relacién a la funcién reproductiva de las mujeres, para responder a las
preocupaciones masculinas de control de esta capacidad reproductiva (Facio, 1999).

Es mas, el derecho constituye una tecnologia del género, ya que participa en la
construccion de lo que significa ser hombre y mujer en nuestra sociedad, y refuerza
legalmente lo que una sociedad comparte que debe ser una buena mujer y una buena
madre (Butler, 2004).

*Mistica de la feminidad que bien retrataron autoras como Friedman (1984) en el mundo
anglosajén o Cobo (1995) o Amords y De Miguel (2005) en nuestro pais.

5Tal y como han demostrado autoras como Smart (1989), Pateman (1995), Rubio (1995), Pitch
(2003), Mestre i Mestre (2006), o Bodeldn (2009) entre otras.



Por ejemplo, la presuncién legal que determina la maternidad legal por el
parto, es al fin y al cabo, un principio legal que se remonta a la época de los romanos, y
gue ha otorgado una certidumbre de la maternidad mediante un hecho bioldgico
incuestionable. Igualmente esta presuncidon legal ha participado durante siglos en la
consideracion de hijos/as legitimos e ilegitimos, en la prevalencia de la paternidad
dentro del matrimonio, y la vinculacién entre filiacidon, clase social, riqueza y poder.
Cuando estas presunciones se defienden como reglas que protegen a la familia, las
relaciones filiales o incluso a los hijos/as, en verdad han sido normas que cumplian la
funcién de garantia para que los hombres pudieran tener seguridad de que ellos eran
los padres, o para que pudieran ejercer la paternidad irresponsable. En todo caso son
protecciones para las futuras generaciones, pero en ningun caso son protecciones a la
mujer-persona (Facio, 1999).

En este mismo sentido, las reglas de filiacién pareces que otorgan proteccion a
las relaciones creadas por la sangre, los genes y la biologia. Todas ellas parecen ser
elementos esenciales para constituir las relaciones de parentesco. A pesar de ello,
hasta hace bien poco, la Unica manera legitima de establecer relaciones de parentesco
en Europa era el matrimonio (de ahi las diferencias entre hijos/as legitimos e
ilegitimos, aunque hubiera vinculos de sangre).

Il La gestacién por sustituciéon y el reconocimiento legal de la
autonomia reproductiva

Permitir la gestacion por sustituciéon implica también reconocer la autonomia
reproductiva de la mujer gestante, que decide libremente sobre su capacidad
reproductiva, sobre el uso de su utero al fin y al cabo.

No siempre nuestros ordenamientos juridicos reconocen la autonomia
reproductiva como una parte de los derechos fundamentales de las personas®. No
existe un reconocimiento explicito de la autonomia reproductiva, entendida como la
capacidad de tomar libremente decisiones sobre cdmo, cuando y de qué manera
reproducirnos (o no reproducirnos, ahora o nunca). Tampoco estdn garantizados los
derechos sexuales y reproductivos en la mayoria de textos constitucionales
occidentales, en el caso de que la autonomia reproductiva se entendiera derivada de
estos derechos. La doctrina de los derechos reproductivos fue elaborada por la
jurisprudencia de los Estados Unidos en la década de los 70, alrededor del derecho a la
intimidad (“right to privacy”) (Vidal Martinez, 2011), y no siempre ha tenido la misma
traduccién en Europa, donde se alude mas bien al derecho a la integridad fisica (“right
to bodily integrity”) y limitado a la autonomia reproductiva en negativo (en los
supuestos de aborto).

Ni siquiera hay consenso en la existencia de un hipotético derecho a la
reproduccién derivado de otros derechos fundamentales o fundamentos legales

5Por ejemplo en Alemania, una sentencia del Tribunal Constitucional en 2008 reconocié la
existencia de la autonomia sexual en el ordenamiento juridico aleman, pero derivado del derecho
fundamental de personalidad (que incluye el libre desarrollo de la personalidad, la proteccién de la
intimidad y la identidad propia). Esta autonomia sexual es diferente a la autonomia reproductiva, que en
todo caso se entiende derivada del derecho a la integridad fisica o a la privacidad (Tribunal
Constitucional aleman, 26.02.2008 - 2 BvR 392/07, 33).



claramente recogidos y garantizados en nuestros ordenamientos juridicos, como el
derecho a la integridad fisica y moral, el libre desarrollo de la personalidad o el
derecho a formar una familia.

Hay algunos autores, como Robertson (1994), Dworkin (1994), Gémez Sanchez
(1994) o Igareda (2011) entre otros, que defienden que la autonomia reproductiva
constituye un derecho derivado de otros derechos y fundamentos constitucionales
como el derecho a la autodeterminacion fisica en el derecho a la libertad del art. 17.1¢
de la Constitucion espafiola (CE), la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE) el de la intimidad o el derecho a fundar una familia.

Pero también existen pensadores, como por ejemplo Roca Trias (1999),
Pantaledn (1993) o Jonas (1995) que rechazan la idea de que estemos frente a ningun
derecho, y que subrayan la inexistencia de ningun texto juridico internacional que asi
lo reconozca.

En todo caso, el derecho a la reproduccidon ha sido considerado como una
expresion de la autonomia procreativa, comprendiendo la facultad de poder
reproducirse mediante los genes a los que se tenga legitimo acceso en la reproduccidn
asistida. Se trata de un derecho basico por su caracter esencial para la identidad
personal y el sentido de la propia vida (Vidal Martinez, 2011). Incluso se diferencia
entre la libertad de procrear inherente a la persona humana, derivada del derecho del
hombre y la mujer a casarse y formar una familia (arts. 12 y 14 Declaracién Universal
de los Derechos Humanos) y el derecho al acceso a las técnicas de reproduccién
humana asistida como una manifestacién del derecho a la vida privada y familiar del
art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que no puede ser limitado por el
Estado arbitrariamente, pero que tampoco puede implicar obligaciones para el Estado,
sino sélo en la medida que pueda y quiera asumirlos.

De ahi que los debates en torno a la gestacion por sustitucidn se limiten a
discutir si la gestante puede disponer libremente sobre su cuerpo o sobre partes de su
cuerpo (utero), o si incluso puede disponer o contratar sobre un érgano de su cuerpo
(cuando se habla de la posibilidad de alquilar el utero, algo que resulta contrario al
principio de que el cuerpo y sus partes constituyen algo fuera del comercio de los
hombres, “res extra commercium”’). Las partes del cuerpo estan fuera del comercio
juridico y mucho menos pueden ser objetos de una transaccién lucrativa. Asi queda
también establecido en el Convenio Europeo sobre los Derechos Humanos y
Biomedicina (art. 21) y en la Declaracién de UNESCO sobre genoma humano (articulo
4) (Raposo, 2012). En cambio, no se esta considerando que la gestante esta ejerciendo
su autonomia reproductiva, y por lo tanto, decidiendo libre y racionalmente sobre si
quiere o no gestar, para quién, y para qué (sin ser este ejercicio de la autonomia
reproductiva “per se” una vulneracién de su dignidad o de la dignidad del recién
nacido).

Tampoco nuestros ordenamientos juridicos reconocen explicitamente la
capacidad de decidir libremente sobre la capacidad reproductiva de las personas,

En esta linea, una de las principales criticas a la gestacion por sustitucién es que abre la puerta
a la mercantilizacién de los cuerpos. Parece que soélo preocupa la mercantilizacién de los Uteros, porque
en sociedades donde se han globalizado los cuidados y la explotacion de las cuidadoras, no hay informes
de comités de bioética sobre esta mercantilizacion de las personas.



especialmente de las mujeres. Nuestros sistemas juridicos estan llenos de ejemplos,
donde las leyes que regulan determinadas situaciones relacionadas con la
reproduccién de las mujeres, estan mads guiadas por la proteccidn de ciertos intereses
generales o valores de la sociedad, y no tanto de la garantia de la libertad individual,
de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral, o del libre desarrollo de la
personalidad.

lll EI problema del consentimiento en la gestacion por
sustitucion

Otra de las cuestiones especialmente conflictivas en la admisién y regulacion de
la gestacidn por sustitucidon es reconocer el libre consentimiento de la gestante, e
incluso de los padres comitentes.

En estos supuestos, se entiende que la autonomia hace referencia a la
capacidad de la persona de asumir sus elecciones y justificarlas en funcién de su visién
particular del bien, independientemente de que esta visién del bien no sea la
mayoritaria. Pero que constituya su vision particular del bien no significa que sea un
simple deseo irreflexivo. El consentimiento de la persona en este contexto expresa un
proyecto de autogobierno (Marzano, 2009).

Resulta sorprendente que se ponga en duda la capacidad para consentir
libremente sobre cuestiones que tienen que ver con la reproduccién de las mujeres. En
primer lugar, cuando no se admite la gestacidn por sustitucidn porque se presupone
que la gestante siempre estara siendo forzada a gestar un hijo/a para otra persona o
pareja, debido a una situacion de necesidad, o de desventaja econémica o social, se
estd privando de capacidad de consentimiento a las mujeres. No existen otros
ejemplos en nuestro ordenamiento juridico donde suceda esto, a no ser que concurran
circunstancias extraordinarias que faculten a la privaciéon de la capacidad de obrar vy,
por ende, de consentir libremente a las personas.

Incluso en los casos en los que se admite la gestacién por sustitucidon, muchas
veces se estipulan ciertos mecanismos de reflexidn entre la prestacién del
consentimiento de la gestante, y el despliegue de las consecuencias juridicas de este
consentimiento®. También tiene lugar esta provisién de un lapso temporal entre la
prestacion del consentimiento, y sus efectos juridicos, en el supuesto del aborto, que
una vez mas tiene que ver con decisiones reproductivas de las mujeres, uno de los
pocos ejemplos en los que se estipula legalmente un periodo de reflexién entre el
momento que la mujer consiente, y cuando efectivamente se procede a la interrupcion
voluntaria del embarazo®. En ambos casos lo que subyace es una desconfianza sobre la
capacidad plena de obrar de la mujer en aquellas cuestiones demasiado importantes y
transcendentales en su vida, como para dejarlas Unicamente a su arbitrio. Asimismo,
planea una idea generalizada de que la mujer pueda arrepentirse sobre esta decision,

8Este es por ejemplo el caso en el Reino Unido, donde estd admitida la gestacidn por sustitucién
de caracter altruista. En este pais la gestante debe prestar su consentimiento a la hora de iniciar todo el
proceso, para ser inseminada artificialmente, y una vez mas, frente al juez antes de que éste autorice la
“parental order” que transferird la condicion de padres a los comitentes.

%La ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo, establece en su articulo 14.b un plazo de 3 dias como minimo.



contribuyendo una vez mas al estereotipo de las mujeres indecisas, volubles e
impredecibles (Farnds, 2010).

También existen reticencias en admitir el consentimiento de los padres
comitentes como forma de creacion de una relacion parental. La intencion reflejada en
la prestacidn de consentimiento antes del nacimiento del bebé deberia constituir un
elemento de determinacién de la condicién parental. Esa intencién materializada en la
prestacion del consentimiento implica la voluntad de participar en el proceso
reproductivo asi como el compromiso de cuidar y criar al recién nacido. La paternidad,
asi, no deberia concederse a posteriori, ni estar basada en presunciones.

Esta forma de reconocer el consentimiento de los padres comitentes como
forma de filiacidn aseguraria la igualdad entre las parejas fértiles e infértiles, y también
entre las diferentes formas de formar una familia, independientemente de qué
técnicas de reproduccion asistida se hayan utilizado (en el caso de gametos donados,
no hay vinculo genético, pero el consentimiento de los progenitores se considera
suficiente para reconocer las relaciones de filiacion) (Lamm, 2012b).

Reconocer la maternidad y paternidad a través de la intencion implica alejarse
de asunciones tradiciones basadas en la biologia. Ya existen otras dreas del derecho
donde la intencidn tiene un peso legal, como puede ser en el area de los contratos o
en materia} penal (Horsey, 2010). En cambio, se critica que se permita la gestacién por
sustitucion para satisfacer un mero deseo de los comitentes. Se duda de que el
derecho deba satisfacer toda necesidad o deseo de las personas (Montero, 2015).
Incluso en algunos paises donde se admite la gestacion por sustitucion, legalmente se
aborda como una forma de adopcién rdpida tras el nacimiento del bebé y la
supervision del juez de todo el procedimiento y las condiciones del acuerdo?®.

La gestacidn por sustitucion tiene similitudes con la donacidn de érganos inter
vivos, y en cambio esta posibilidad no despierta las mismas reticencias legales y éticas
que la gestacidn por sustitucion. La donacién de érganos inter vivos es preferible a la
donacién de dérganos mortis causa por una serie de razones: permite contar con
drganos de mayor calidad, mas sanos, también permite la reduccién entre el momento
de extraccidon del drgano y su trasplante, implica menos riesgos de rechazo por una
mejor compatibilidad inmunoldgica, permite la planificacién de la intervencién,
posibilita el aumento del nimero de donantes, y disminuye la tasas de mortalidad de
las personas en espera de trasplante.

A pesar de su admisidn por nuestros ordenamientos juridico, también se teme
gue las relaciones entre el donante y el receptor puedan estar muy viciadas, ya que
resulta dificil asegurarse de que el consentimiento del donante es realmente libre
cuando puede que constituya la Unica forma de que su familiar continde viviendo. Para
ello, las leyes establecen una serie de medidas y garantias para asegurarse que el
consentimiento de la persona que dona esté realmente libre de interferencias.

Igualmente se llega a considerar positivas las relaciones que se establecen o se
estrechan en las donaciones de drganos inter-vivos. En general se entiende que el
valor de las donaciones estd ligado a la capacidad de crear relaciones. La donacion estd

10Es el caso del Reino Unido donde el juez transfiere la paternidad mediante una “parental
order” de la gestante (legalmente considerada la madre) a los padres comitentes.



ligada a intercambios en sociedades donde la finalidad de la donacién es establecer
alianzas permanentes que no puedan ser rechazadas (Marzano, 2009).

En el caso de la gestacion por sustitucion se duda que la gestante quiera donar
el uso de su Utero. Se esgrime que entre la gestante y el bebé se crearan vinculos muy
intimos, y que la separacién implicara un dafio para ambos!!. Ademas se teme que la
existencia de esa tercera persona (la gestante) pueda ser un elemento negativo en la
vida familiar del recién nacido y los padres comitentes!?.

IV Dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y
gestacién por sustitucion

En el debate acerca de la gestacidn por sustitucion, aparecen con frecuencia los
conceptos de dignidad humana y el de libre desarrollo de la personalidad, en ocasiones
con interpretaciones bien dispares. El Tribunal Constitucional espafiol ha interpretado
que la dignidad humana incluye el respeto al propio proyecto de vida como un derecho
de cada cual a determinar libremente su vida de forma consciente y responsable. De la
dignidad humana se deriva el libre desarrollo de la personalidad, entendida como la
capacidad de adoptar los proyectos de vida que se quiera e incluyendo las decisiones
reproductivas que esa persona desee. Este libre desarrollo de la personalidad puede
concretarse en un deseo legitimo y digno de proteccién juridica de ser progenitor
bioldgico a la hora de crear una nueva vida (Vela, 2011).

Cuando se pone en duda la capacidad de la gestante para decidir libremente
sobre su vida, y se teme que actlue Unicamente movida por la compensacién
econdmica, o por sentimientos o impulsos, o cuando se critica que los padres
comitentes solo quieren satisfacer un deseo, no se esta diferenciando entre deseos
primarios y deseos secundarios.

Los deseos primarios constituyen expresion de afectos inmediatos, anhelos
subitos o pulsiones parciales y los deseos secundarios, en cambio, implican una
reflexion sobre los deseos primarios, un campo donde el sujeto se convierte en su
sujeto de su vida, intentando conscientemente seguir un proyecto, un ideal o un
objetivo. Son los deseos secundarios los relacionados con conceptos de autonomia y
autodeterminacién (Marzano, 2009). Cuando se dudan de las motivaciones de la
gestante en la gestacidn por sustitucion, se estd considerando sin razén aparente que
esos deseos de la gestante son necesariamente primarios y no secundarios.

También en los casos de la gestacidon por sustitucidon se alude a la dignidad
humana como limite en el ejercicio de los derechos fundamentales, limites que
pueden ser impuestos por los poderes publicos al ejercicio de la autonomia de la

11Sin embargo existen investigaciones empiricas que demuestran que el bienestar emocional de
los nifios/as que han crecido en una familia por gestacién por sustitucion es igual o incluso mejor, que
los nifios/as concebidos de manera natural. Igualmente estos estudios demuestran que las relaciones de
las madres y los hijos/as en los casos de gestacidn por sustitucidn son de las mas satisfactorias, incluso
en la etapa adolescente (Golombok et al., 2017).

12En cambio los estudios realizados con familias creadas mediante la gestacién por sustitucién
demuestran que la gran mayoria de los casos los padres comitentes mantienen contacto y excelentes
relaciones con la gestante, y que esta aparece como un figura positiva en el entorno emocional y
familiar del hijo/a (Horsey, 2015).



voluntad. En este caso, seria legitimo que el Estado prohibiera la capacidad de
contratar a las personas en un supuesto de gestacién por sustitucion, porque
consideraria que ese ejercicio de la autonomia de la voluntad, incluso si se reconociera
gue se esta haciendo sobre un hipotético derecho a la reproduccién, basado en otros
derechos fundamentales, va en contra de la dignidad humana de la gestante. En este
sentido, se relaciona con la mdxima kantiana que la dignidad humana exige que el ser
humano sea un fin en si mismo, y nunca un instrumento o un medio de otro fin.

Si en la gestacidn por sustitucion se interpreta que la gestante estd siendo
utilizada como un instrumento y no como un fin en si mismo, se estara negando su
autonomia reproductiva y ademads, seria un tratamiento desigual con otros supuestos
del ordenamiento juridico como la donacién de drganos inter vivos donde no se
consideran los donantes como medios. Al mismo tiempo se estaria considerando que
la funcién maternal es destino esencial de la vida de todas las mujeres y su fin por
excelencia.

Para Kant (2007), todo ser humano tiene vocacidn para pensar por si mismo,
para juzgar y decidir por si mismo lo que debe hacer. Este ejercicio de la autonomia, es
la capacidad de decidir racionalmente lo que debemos hacer sin interferencia de los
deseos, inclinaciones, prejuicios o factores externos. La razén es en el fondo libertad,
es decir, autonomia, y la autonomia es la capacidad de obedecer a una ley auto-
prescrita. La dignidad humana es la capacidad que tiene de determinar su conducta a
través de la razon.

Una vez mas, si se considera que de acuerdo a esa ley auto-prescrita lo que la
gestante deberia hacer es quedarse con el bebé, y en ningln caso acordar una
gestacion por sustitucion, se esta considerando que lo razonablemente bueno es la
funciéon maternal y el cumplimiento del instinto maternal de toda mujer.

Para John Stuart Mill (2008) la autonomia sera, como la libertad, un derecho
humano que permite a cada cual escoger y hacer lo que quiera. Este concepto de
libertad tiene como Unico limite no molestar a terceros. Pero no significa que no tenga
después que asumir las consecuencias de sus actos, y que también se intente
convencer de las consecuencias perjudiciales de sus comportamientos.

En definitiva, la dignidad humana vy el libre desarrollo de la personalidad en
nuestro ordenamiento juridico no constituyen derechos fundamentales sino
presupuestos generales de estos derechos que se utilizan como instrumentos de
concrecion de los derechos fundamentales ya reconocidos. En todo caso, deberian
ayudarnos a interpretar la existencia de un derecho a la reproduccion, de la autonomia
reproductiva, derivada de otros derechos como el derecho a la integridad fisica y
moral, o el derecho a la intimidad.

V A modo de conclusiones

La gestacion por sustitucion constituye un ejemplo de controversia bioética
porque su admision y regulacién implica subvertir ciertos estereotipos y roles de
género (la funcién maternal, las responsabilidades femeninas sobre los cuidados, etc.).
Igualmente la gestacidn por sustitucion supone reconocer una forma de filiacion
basada en la voluntad procreacional, reconociendo el libre consentimiento de la
gestante en el ejercicio de su autonomia reproductiva. Esta autonomia reproductiva



precisamente se deriva de su derecho a la integridad fisica, interpretada desde el libre
desarrollo de la personalidad y el concepto de dignidad humana que ampara nuestro
ordenamiento juridico.

En el debate social y politico previo a su admisién, y en su caso, a su regulacién
juridica, se deberia prestar especial atencién a los paralelismos con otros supuestos
similares de actos altruistas admitidos por nuestros ordenamientos juridicos, como la
donacidén de drganos o de gametos. También resultaria esencial, ser conscientes de la
influencia de estereotipos y roles de género que inciden de manera importante en la
garantia de la autonomia reproductiva de las mujeres, en su capacidad de consentir,
asi como en las relaciones de parentesco y filiacion amparadas por el derecho.
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