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MATERNIDAD SUBROGADA
E INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

IeNacio F. BENITEZ ORTUZAR
Catedratico de Devecho Penal. Universidad de Jaén

I.  INTRODUCCION

No es comun acudir a la problematica juridico penal que plantea la interrup-
cion voluntaria del embarazo en relacion con una hipotética legislacion que per-
mita el acuerdo de subrogacion en la maternidad. De hecho, los textos articu-
lados de propuestas de regulacion que se han planteado en los ultimos anos en
Espana solucionan el problema con una simple referencia a que la mujer gestante
podra libremente adoptar la decision de interrumpir la gestacion dandose las cir-
cunstancias recogidas en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Asi lo reconoce, sin
mas, el articulo 6.2 de la proposicion de Ley que en la ultima legislatura presen-
tara el grupo parlamentario ciudadanos en el Congreso de lo Diputados’, y asi
lo recoge y el articulo 5 (apartados 3y 4) de la la propuesta de la Asociacion por
la Maternidad Subrogada en Espana?® (si bien, esta impone una “clausula penal”
resarcitoria cuando la gestante opta por la interrupcién de la gestaciéon con los
requisitos del articulo 14 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo).

Por su parte, la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcion voluntaria el embarazo, reconoce el derecho de
la mujer embarazada —con un determinado procedimiento— a interrumpir vo-
luntariamente el embarazo sin tener que dar explicaciones del porque lo hace.
Esta interrupcion del embarazo podra hacerla en cualquier momento hasta las
14 semanas de gestacion, con el unico requisito de que su consentimiento sea
informado, y hasta las 22 semanas en caso de que surjan determinadas anomalias
en la gestacion del feto. Esta L. O. 2/2010, de 3 de marzo, no distingue en ningin
caso el origen de la gestacion. Es aplicable tanto en una gestacién cuyo inicio fue
deseado, como en uno de los llamados “embarazos no deseados, de igual forma
que es aplicable tanto para gestaciones que tienen origen en una relacion sexual,
como en aquellas que son el fruto de aplicar alguna de las técnicas de reproduc-

! Boletin Oficial de las Cortes generales. Congreso de los Diputados, XII Legislatura;
serie B. Proposiciones de Ley, 8 de septiembre de 2017.

? http:/ /gestacionsubrogadaenespana.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/ proposicion-
de-ley.
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cion asistida. Lo tnico que se exige es que la gestacion haya comenzado y que se
den los requisitos acerca del consentimiento informado y que la misma se pro-
duzca dentro de las 14 semanas de gestacion, o que, en el caso del articulo 15 se
interrumpa la gestacion en los plazos y con las indicaciones médicas exigidas en
el mismo.

La prevision de los articulos 14y 15 de la L.O. 2/2010, esta concebida dentro
de una estructura global que parte, de acuerdo con el articulo 10 de la Ley 14/206,
sobre técnicas de reproduccion asistida de que la filiacién se determina con el par-
to, de modo que —al margen de la procedencia biolégica del material genético utili-
zado en la gestacion— gestacion y maternidad van intimamente unidas.

No obstante, el simple planteamiento de la admisiéon de que pueda surgir
efectos juridicos “erga omnes” del acuerdo de subrogacion en la maternidad, por
el que una mujer gesta el hijo de otras personas, rompe con los parametros sobre
los que se ha construido el armazoén juridico en la materia. Asi, en el caso de ad-
mitir la hipotesis de la maternidad subrogada, como senala el Comité de Bioética
de Espana, obliga a cambiar la relacion gestacién-maternidad, en tanto que “la
gestacion deja de verse como la primera etapa de la relacion materno-filial, en la que se
establecen unos vinculos fundamentales que perduraran a lo largo detodalaviday ofrecen
labase mas idonea para la construccion del vinculo materno- filial, y pasa a verse como un
servicio que cualquier mujer puede prestar a otra o a un hombre, de forma desinteresada o
lucrativa, pero sin especiales efectos negativos ni para ella ni para el nino que ha gestado,
no cabe duda de que puede verse alterada en el hipotético caso en el que se admitiese la con-

tratacion de la maternidad por sustitucion™.

Obviamente, un cambio legislativo en la concepcion de la gestacion como
algo diferenciado juridicamente de la maternidad, obliga también a plantear si
las respuestas juridicas previstas para una concepcion de la gestacion identificada
con la maternidad, con independencia del origen y de material genético emplea-
do, son validas en una hipotesis en la que la maternidad subrogada sea un hecho,
y la gestacion no suponga relacion juridica alguna con el individuo que nazca tras
su culminacion. Ante ello, y centrandonos en la posibilidad de interrumpir la ges-
tacion en los plazos y con los requisitos objetivos recogidos en la L. O. 272010, de
3 de marzo, surgen interesantes cuestiones de no siempre facil respuesta:

® :Qué ocurre cuando, dentro de los requisitos legales, los padres subro-
gantes deciden interrumpir la gestacion?

* En el hipotético caso en el que tuviese un valor vinculante la decisién de
la parte subrogante para imponer a la madre gestante la interrupcion del
embarazo, ¢qué ocurre ante una opinion contradictoria entre el padre
subrogante y la mujer subrogante?

® :Seria vinculante la decision de la mujer subrogante en el caso en el que
no exista un acuerdo de voluntades entre los padres subrogantes, por el
hecho de ser mujer?

3 INFORME DEL COMITE DE BIOETICA DE ESPANA SOBRE LOS ASPECTOS ETICOS Y JURIDICOS
DE LA MATERNIDAD SUBROGADA. Madrid, 19 de mayo de 2017.
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¢Podria ser vinculante la decision del padre subrogante, en tanto que
en el proceso de gestacion la mujer gestante porta parte de su material
genético?

¢Deben decidir los padres subrogantes aun en aquellos casos en los que
el material genético proceda de donante anénimo?

¢Qué ocurre, por el contrario, cuando dentro de los requisitos legales es
la madre gestante la que decide interrumpir el embarazo?

¢Basta con aplicar lo que se estipule en el ejercicio de la autonomia
de la libertad en el contrato de gestacion acordado entre las partes
contratantes?

¢Qué ocurre y que efectos tiene la revocacion del consentimiento una vez
iniciada la gestacion?

¢El derecho a decidir la gestacion y, con ello, su desarrollo hasta el parto,
forma parte del derecho fundamental a la libertad e la mujer gestante?
¢Se puede renunciar a un derecho fundamental?

¢Qué ocurre cuando la mujer gestante no supera la presion de gestar el
desarrollo de material genético ajeno y decide renunciar a la gestacion, a
pesar de haber superado todo el proceso psicolégico previo a la adopcion
del acuerdo de gestacion?

Por otra parte, en la hipotesis de que los padres contratantes decidan suspen-
der el proceso de gestacion, pueden plantearse dos hipotesis:

Que la renuncia se produzca antes de la transferencia de los embriones
con los que se iba a desarrollar la gestacion gestante. En cuyo caso la inte-
rrupcion del proceso no supone mas que un incumplimiento contractual
cuya solucion podria estar bien ubicada en el ambito civil (indemniza-
cion). La gestacion no ha comenzado, por lo que no plantea problemas
relativos a la aplicacion de la Ley 2/2010, de 3 de marzo.

Que la renuncia se produzca después de la transferencia de los embrio-
nes. /Quién decide?

¢Es posible incluir en el contrato de gestacion por sustitucion “la renun-
cia expresa del derecho de la mujer gestante a interrumpir voluntaria-
mente la gestacion, en los términos cuyo ejercicio le garantiza la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo™? :Que eficacia tendria una clausula de
estas caracteristicas?

¢Es posible incluir en el contrato de gestacion por sustitucion “el derecho
de los padres subrogantes a decidir sobre la interrupcion de la gestacion
de la mujer gestantes”, en tanto que el futuro individuo sera “hijo” suyo y
no de la madre gestante?

¢Quién decide la continuaciéon de la gestacion en casos de que surjan
anomalias fetales en su desarrollo?

¢Como se regula la filiacion en el caso en el que, reconociendo la
capacidad para decidir la interrupcion de la gestacion a la parte subro-
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gante, la mujer gestante decide continuar con la gestacion en contra de
la decision de la parte subrogante?

Son multiples las interrogantes que pueden plantearse en relaciéon con la
decision para continuar la gestacion tras un contrato de subrogacion, en tanto
que, aun con un detallado convenio entre las partes, las decisiones posteriores
tomadas por la mujer gestante son decisiones que toma sobre su propio cuerpo, y
suponen la materializacion del derecho fundamental al libre desarrollo de la per-
sonalidad, lo cual incluye también el derecho a revocar el consentimiento dado
para actos futuros sobre su cuerpo.

No debe olvidarse, por tanto, que durante todo el periodo temporal que
dura la gestacion se “juega” sobre los limites de un derecho fundamental cuya
titularidad corresponde en exclusiva a la mujer gestante. Lo que lleva a plan-
tear problemas que, al margen de la moral o la ética, afectan directamente al
Derecho positivo. Al respecto, el punto de partida debe ser el del derecho a in-
terrumpir voluntariamente el embarazo como un derecho exclusivo de la mujer
gestante, recogido asi tras una larga y controvertida lucha de la mujer por sus
derechos en las ultimas décadas hasta llegar a la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marso, de la salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo. No obstante, al plantear la admision de la maternidad por sustitucion
o subrogada es obligado plantear la titularidad para consentir la interrupcion
de la gestacion, y si es necesario distinguir la situaciéon de la mujer que queda
embarazada por cualquier forma (sexual o por a aplicaciéon de una técnica re-
productiva asistida) de su propia descendencia, de la situacion de la mujer que
contrata la cesion de su cuerpo para gestar la descendencia de otros, en cuyo
caso habria que considerar a ésta como un simple vehiculo para la superviven-
cia de una vida que le es ajena.

Obviamente, si en el caso de la existencia de un contrato de gestaciéon por
sustitucion la mujer gestante decide interrumpir la gestacion de motu propio, y
de ello derivase —por un incumplimiento contractual—la obligacion de resarcir los
gastos generados a la parte subrogante por el proceso y la indemnizacién por la
perdida del hijo que esperaban tener y que la conducta de la gestante ha impedi-
do, al margen de unos hipotéticos danos morales por no poder ver realizados sus
deseos de tener un hijo, se puede estar entrando en la cosificacién y la mercanti-
lizacion del cuerpo de la mujer. En definitiva, limitar a una cuestiéon economica,
propia el Derecho privado, la responsabilidad por el incumplimiento contractual,
sin dejar de perder la gestante el derecho a decidir la interrupcion voluntaria del
embarazo, habria que compatibilizarlo con el ejercicio de libre disposicion de su
propio cuerpo.

Realmente la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, no exige a la mujer emba-
razada unas razones tasadas para permitirle dentro de los plazos marcados, in-
terrumpir el embarazo, y aunque no lo califica expresamente como el ejercicio
de un Derecho fundamental, si le garantiza su ejercicio en los términos y con los
requisitos recogidos en los articulos 14 y 15 del texto legislativo. De tal modo,
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que con la admision de clausulas penales en los contratos civiles de gestacion por
sustitucion, su ejercicio se veria condicionado por razones econémicas, en tanto
de su materializacion derivaria una responsabilidad civil por los danosy perjuicios
causados a la parte subrogante por la mujer gestante. En definitiva, el ejercicio
del derecho a decidir sobre su propio cuerpo durante la gestacion por parte de
la gestante quedaria sujeto a lo estipulado en el contrato privado de gestacion su-
brogada. En este sentido, incluso en el contrato se podrian incluir las razones que
permitirian a la gestante interrumpir la gestacion sin que de dicha interrupcion
surgiera la obligacién de indemnizar a la parte subrogante.

Esto lleva necesariamente a cuestionarse si el contrato de subrogacion real-
mente lo que implica es una renuncia al derecho a decidir la interrupcién volun-
taria del embarazo por parte de la gestante. En realidad colisionan dos intereses
que pudieran ser contrapuestos, por una parte, el derecho a la interrupcién vo-
luntaria del embarazo que es reconocido por la Ley Organica 272010, de 3 de
marzo, exclusivamente a la mujer gestante; de otro lado, los efectos derivados de
la subrogacion de la maternidad parecen dirigidos a garantizar los derecho de la
parte subrogante y, no se olvide, de las empresas dedicadas a este tipo de practicas
reproductivas.

Otro problema que surge es el relativo a la capacidad para decidir continuar
con la gestacion en caso de que surjan anomalias en el feto. ¢Quién decide? ¢Qué
ocurre si la gestante decide continuar con la gestacion del material genético de
terceros contra la voluntad expresada por la parte subrogante? Al margen de la
determinacion de la filiacion del sujeto que llegara a nacer, ¢podria imponerse
la interrupcion del embarazo a la mujer que gesta el hijo de otros en estos casos?

Por otra parte, chay que hacer una legislacion especifica en materia re-
lativa a la interrupcion del embarazo de la mujer gestante diferenciada de la
existente que parece prevista para la gestacion iniciada por via sexual? En caso
afirmativo, ¢esa hipotética legislaciéon en materia de interrupcién voluntaria
del embarazo, debe tener tratamiento cuando esté el resultado de la ejecuciéon
de los acuerdos alcanzados en un contrato de gestacion por sustitucion sea
comercial o sea altruista?; ;podria considerarse la actividad comercial como
una cierta “profesionalidad” en la que decide la gestante y la subrogada esta
obligada a aceptar al hijo nacido con determinadas taras, salvo que asi lo dis-
pusiese expresamente el contrato de subrogacion?; ¢es posible seguir afirman-
do que no se esta negociando con el cuerpo de la mujer gestante como simple
objeto del convenio?

En definitiva, una serie de interrogantes a los que, en el caso de regular
la contratacién de gestacion subrogada, deberdn tener prevista una respuesta
previa y cierta y que, dotada de seguridad juridica, respete la dignidad y el li-
bre desarrollo de la personalidad de la mujer que va a “ceder” su cuerpo para
gestar la descendencia de terceras personas, con lo que ello implica fisica, psi-
quica y emocionalmente en cada una de las etapas del procedimiento hasta el
nacimiento.
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II. INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO Y MATERNI-
DAD SUBROGADA. ANALISIS DE LEGE DATA

El camino seguido a lo largo de la historia hasta llegar a la L.O. /2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, no ha sido un camino de rosas para garantizar el derecho de la mujer a
decidir sobre su propio cuerpo. La despenalizacion de determinados supuestos
de la interrupcion voluntaria del embarazo en la legislacion espanola es relativa-
mente reciente, habiéndose alcanzado —siempre con grandes dificultades— s6lo
en las ultimas década, y no siempre ha sido una decision adoptada en el ambito
de la libertad de la mujer embarazada. Asi, s6lo con la reforma del Codigo penal
(texto refundido de 1973) de 1985%, tras la Sentencia del Tribunal Constitucional
53/1985%, se incluyen algunas indicaciones que —si concurren en unos plazos de-
terminados de la gestacion— abrian parcialmente la puerta a la despenalizacion
de la interrupcion voluntaria a peticion de la mujer gestante. Ahora bien, s6lo
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo deja claramente en el ambito decisorio de
la mujer gestante la decision de continuar o no con la gestaciéon, en unos plazos
determinados. Es decir, en la primera fase de la gestacion, sera prioritario en todo
caso la decision de la mujer gestante que, por las razones que ella considere ade-
cuadas, el derecho a la autodeterminacion de la mujer y de decidir sobre su pro-
pio cuerpo. Lo alcanzado en la ultima década respecto a capacidad, con la admi-
sion de pactos previos al inicio de la gestacion, no tendra efectos juridicos sin una
norma juridica que expresamente los determine. Incluso de haber una norma en
este sentido seria discutible su constitucionalidad.

La vigente L.O. 2/2.010, de 3 de marzo, parte —como inicia su preambulo—
del estrecho vinculo entre la capacidad de procreacion y la dignidad y el libre de-
sarrollo de la personalidad, con la decidida proteccion de este ambito tan intimo
de la autonomia personal de la mujer. El legislador no ignora la obligaciéon que
asiste al Estado de garantizar la vida del nasciturus desde el inicio de la gestacion
hasta el nacimiento. En esa dicotomia de intereses que pudieran verse contra-
puestos en algin momento regula por primera vez en Espana un sistema de pla-
zos en el que dentro de las primeras catorce semanas de gestacion se garantiza el
derecho de la mujer a acceder a la interrupcién de la gestacion, si bien, previa in-
formacion de las razones que asisten al Estado para tutelar la vida del nasciturus.
En definitiva, como se ha denominado, el modelo del consentimiento informado.

LaL.O.2/2010, de 3 de marzo, esta concebida para una identificaciéon entre
gestacion —como proceso fisio-biologico en el que se desarrolla el fruto de la con-
cepcion en el seno de la mujer gestante hasta el nacimiento—y maternidad —como
relacion juridica de filiacion entre la mujer y el ser humano que llega a nacer—,
esto es, desde la perspectiva del principio romano “mater certa est”.

* Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 117bis del Cédigo Penal
(BOE ntim. 166, de 12 de julio de 1985).
®  BOE num. 119, de 18 de mayo de 1985.
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Por otra parte, para analizar la situacién de lege data en un hipotético contra-
to de maternidad subrogada en el que la gestante decidiera interrumpir volunta-
riamente el embarazo, hay que acudir a la regulacion de la maternidad subrogada
que hace la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida.

Llegados a este punto, en la actualidad, la situacién vigente deriva de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida y la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién volun-
taria del embarazo.

Al respecto, el articulo 10 dela Ley 14/2006, afronta expresamente la ges-
tacion por sustitucion en los siguientes términos:“1. Sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”; para, a continua-
cion de forma taxativa sentencie: “2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto™.

Con esta formula esta articulo 10 de la Ley 14/2006 despeja cualquier duda
acerca de los efectos juridicos derivados de un hipotético contrato de maternidad
subrogada o de maternidad por sustitucion, declarandolo nulo a todos los efectos
en Espana un contrato de dicha naturaleza, aclarando en el apartado segundo
que en todo caso la filiacién se determina por el parto’. Con esta formula parece
que el legislador espanol manifiesta su voluntad de mantener el aforismo romano
“mater certa est” también en materia de reproduccion asistida, es decir, en tema
de filiacion, respecto de la madre se consolida un mandato de certeza, tanto para
la reproduccion sexual o asistida. Es cierto, que ese mandato de certeza no pue-
de afirmarse por una continuidad biolégica, en tanto que la propia Ley 13/2006
regula la procreacion con donacién de 6vulos, lo que dara lugar a la discordancia
entre la “filiacién biolégica” y la “filiacién juridica”, siendo esta dltima la tnica
con efectos sociales y juridicos. Al respecto, la certeza materna la fija el legislador
espanol en la gestacion, culminada con el parto. La rotundidad con la que se esta-
blece que “la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada
por el parto”, impide cualquier otro planteamiento.

Asi, si maternidad y gestacion coinciden en la misma mujer, sélo ésta, la mu-
jer gestante sera la que tendrad la capacidad de decision en los supuestos determi-
nados en la Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cion voluntaria del embarazo, tanto en los casos del articulo 14 como en los casos
del articulo 15.

Al respecto, resulta meridianamente claro, estando prohibido el contrato de
maternidad por sustitucion, sin que surja ninguna relacion juridica entre la parte

¢ El articulo 10.3 de la Ley 13/2006, dispone lo siguiente: “Queda a salvo la posible
accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas
generales”.

7 Otra cosa serd la solucién que en el plano juridico-civil, a efectos de inscripcion en el
Registro Civil haya que dar a situaciones de facto llevadas a cabo en otro Estado en el que dicho

acuerdo de gestacion por sustitucion sea admitido en Derecho.
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subrogante y el fruto de la gestacion, en ningun caso (sea cual sea el origen del
material genético utilizado), la inica persona con capacidad para decidir la inte-
rrupcion de la gestacion en los términos incluidos en los articulos 14 y 15 de la
Ley Organica 2/2010 es la mujer gestante. Solo y exclusivamente a ella le garan-
tiza el articulo 12 de dicho texto legislativo el acceso a la interrupcion voluntaria
del embarazo en las condiciones que determina dicha Ley. Dicha garantia exige
que las condiciones para el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo se in-
terpreten en el modo mas favorable para la proteccion y eficacia de los derechos
fundamentales de la gestante que solicita la interrupcioén, en particular, su dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica y moral, a
la intimidad, a la libertad ideolégica y a la no discriminacion.

Téngase en cuenta que ni el articulo 14 ni el articulo 15 LO 2/2010, de 3 de
marzo, hacen referencia al origen del embarazo. Especialmente relevante es el
articulo 14 de dicho texto legislativo, en tanto en cuanto que recoge el sistema
de consentimiento informado de la mujer embarazada que quiere interrumpir la
gestacion, no exige entre los requisitos un determinado origen sexual del inicio
de la gestacion.

Con la regulacion juridica vigente cualquier clausula relativa a un hipotético
resarcimiento por danosy perjuicios causados por la decision de la gestante de in-
terrumpir el embarazo que se pudiera incluir en un contrato de maternidad por
sustitucion no tendria efecto alguno, en tanto que el propio contrato en si mismo
es nulo de pleno derecho.

III. INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO Y MATERNI-
DAD SUBROGADA. ANALISIS DESDE LA VIGENCIA DE UNA
HIPOTERICA LEY REGULADORA DEL DERECHO A LA GESTA-
CION POR SUBROGACION

Uno de los grandes problemas a los que se enfrenta la opcién por admitid la
maternidad subrogada y que puede tener efectos en el Derecho penal es el de la
titularidad de la capacidad para otorgar el consentimiento ante una hipotética
interrupcion voluntaria del embarazo en los términos recogidos en la LO 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo. Como se ha apuntado anteriormente, ésta esta concebida para una
identificacion entre gestante y madre, mientras que en la maternidad por subro-
gacion el concepto de madre y las relaciones juridicas que de ella se derivan apa-
recen segregadas de la gestante.

Al respecto, recuerda el Preambulo de la Ley Organica 2/2010, de 3 de mar-
zo, como la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en su Resolucién
1607,/2008, de 16 de abril, “reafirmé el derecho de todo ser humano, y en par-
ticular de las mujeres, al respeto de su integridad fisica y a la libre disposicion
de su cuerpo, y en este contexto, a que la decisiéon dltima de acudir o no a un
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aborto corresponda a la mujer interesada”. Garantia de acceso a la interrupcion

voluntaria del embarazo en los términos recogidos en los articulos 14 y 15 de la
L.O. 2/2.010, de 3 de marzo, que reconoce expresamente a la mujer gestante el
articulo 12 del texto legislativo. El mismo preambulo senala mas adelante que
dejar un plazo de tiempo, en este caso catorce semanas tras el inicio de la gesta-
cion, “en el que se garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una decision
libre e informada sobre la interrupcién del embarazo sin interferencia de terce-
ros, lo que la STC 53/1985 denomina <<autodeterminacién consciente>>, dado
que la intervencion determinante de un tercero en la formacién de la voluntad
de la mujer gestante, no ofrece una mayor garantia para el feto y, a la vez, limita
innecesariamente la libertad de la mujer, valor amparado en el articulo 10.1 de
la Constitucion™. En definitiva, atin partiendo de una identificacion previa entre
gestante y posterior maternidad, lo cierto es que todas las referencias legislativas
dirigidas a una posible interrupcion de la gestacion estan dirigidas a garantizar el
acceso a la misma por la mujer gestante.

Pasado dicho periodo, la regulacion legal espanola en materia de despena-
lizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo prevé la posibilidad de que
la mujer decida continuar o no con la gestacion entre el periodo comprendido
entre las 14 semana desde el inicio de la gestacion y la vigesimosegunda semana,
siempre “que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada” o "que
exista riesgo de graves anomalias en el feto”’. “Mas alld de la vigésimo segunda se-
mana, la Ley configura dos supuestos excepcionales de interrupcion del embara-
zo0”, que “se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida” o “que se detec-
te en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento
del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico™. Es decir, como no puede ser
de otra manera, sigue haciendo referencia en todos los casos a la mujer gestante.

Para mas reforzamiento de la titularidad de la mujer gestante para consentir
la interrupcion voluntaria el embarazo, la Ley 2/2010, de 3 de marzo, incluso
reforma el articulo 145 CP “con el fin de limitar la pena impuesta a la mujer que
consiente o se practica un aborto fuera de los casos permitidos por la ley elimi-
nando la previsién de la pena privativa de libertad”'®.

Dentro de su articulado la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, recoge en su
articulo primero que el objeto de la misma es “garantizar los derechos fundamen-
tales en el ambito de la salud sexual y reproductiva...” y en su articulo segundo,

¥ Preambulo de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva

y de la interrupcion voluntaria del embarazo, apartado II, parrafo cuarto.

®  Predambulo de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo, apartado II, parrafo sexto.

1" Preambulo de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo, apartado II, parrafo octavo.

"' Preambulo de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo, apartado II, parrafo noveno.

2 Preambulo de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo, apartado II, parrafo decimosegundo.
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apartado c), dentro de las definiciones, define la salud reproductiva como “las
condicion de bienestar fisico, psicologico y sociocultural en los aspectos relativos
a la capacidad reproductiva de la persona, que implica que se pueda tener una
vida sexual segura, la libertad de tener hijos y de decidir cuando tenerlos”.

Los preceptos citados podrian plantearse desde dos perspectivas. Una pri-
mera, la correcta, referente a cualquier momento y circunstancia que afecte a la
capacidad reproductiva de una mujer, sea por via sexual, sea por medio de cual-
quier técnica de reproduccion natural o asistida (ésta dltima en sus distintas va-
riables); una segunda interpretacion, en mi opinién contraria al derecho a la au-
todeterminacién de la mujer y al libre desarrollo de la personalidad, seria aquella
que vincularia la salud reproductiva en los términos de la Ley Organica 2/2010
exclusivamente a la gestacion que tiene su origen en una relacion sexual quedan-
do, en este caso, cuando el origen del inicio de la gestacion tiene su origen en la
aplicacion de alguna técnica en la mujer gestante con material genético ajeo en
el marco de una hipotética Ley que desarrolle la maternidad subrograda y del es-
pecifico convenio de gestacion por sustitucion todas las obligaciones a las que se
somete la mujer gestante, entre los que se podria incluir la renuncia a las garantia
de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo del articulo 12 L.O. 2/2010.
Obviamente parece que €sta ultima opcion seria contraria a libre desarrollo de la
personalidad del articulo 10.2 CE, en tanto que implicaria la irrenunciabilidad
del consentimiento durante todo el proceso de la gestacion.

En cualquier caso, debe tenerse presente que el Capitulo I del Titulo II de
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo, donde se incluye la regulacion acerca de la
interrupcion del embarazo a peticién de la gestante'?, en tanto que desarrolla el
ejercicio de derechos fundamentales, tiene caracter de Ley Organica, debiendo,
por tanto, cualquier modificaciéon o regulacion que afecte a los mimos tener el
mismo rango normativo.

Por otra parte, habria que distinguir la obligaciones derivadas del contrato
de gestacién oneroso o lucrativo.

La admisién del contrato oneroso parte de que la mujer gestante recibe una
contraprestaciéon econémica por llevar a cabo la gestacién del hijo de terceros, al
margen de los gastos inherentes a la propia gestacion. L.a admisién de la subroga-
cién de la maternidad solidaria parte de un acto altruista de la gestante, que s6lo
podra ser resarcida por los gastos propios de la gestacion.

Teniendo en cuenta que la gestacion por sustitucion onerosa parece esta des-
cartada por completo en Espana, por suponer la regulacion juridica de las rela-
ciones comerciales que tienen como objeto de comercio el cuerpo de la mujer
gestante, se debe analizar las posibilidades que se plantean, respecto de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo en la maternidad por sustituciéon o subroga-
da, atendiendo a los textos articulados que de alguna forma se han planteado en
Espana. Esto es, la Proposicion de Ley reguladora del Derecho a la gestacion por

¥ Los articulos 12y siguientes los que se ha aludido con anterioridad.
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subrogacion presentada en el Congreso de los Diputados por Ciudadanos y en la
pasada legislatura, de otro, lado, el texto articulado propuesto por la Asociacion
por la maternidad subrogada en Espana.

IV. PROPOSICION DE LEY REGULADORA DEL DERECHO A LA
GESTACION POR SUBROGACION (122/000117)

En la pasada legislatura el Grupo parlamentario Ciudadanos presento en el
Congreso de los Diputados para su tramitacion la “proposicion de Ley reguladora
del derecho de gestacion por subrogacion”,' si bien la disolucién del parlamento
provoco la caducidad de la iniciativa'®.

Dicha proposicion de Ley partia de un hipotético “derecho a la gestaciéon por
subrogacion, entendiendo por tal, el que asiste a los progenitores subrogantes a
gestar, por la intermediacion de otra, para construir una familia, y a las gestantes
subrogadas, a facilitar la gestacion a favor de los subrogantes, todo ello en razones
de libertad, igualdad, dignidad y ausencia de lucro, expresivas de la mas intensa
solidaridad entre personas libres e iguales™. Es decir, esta propuesta de regula-
cion permitiria exclusivamente la regulacion solidaria.

En su articulo 2, la propuesta legislativa diferencia entre “mujeres, madres,
padresy de los ninos”, mientras que el articulo 3, recoge las definiciones, a efectos
de esta Ley, en cuyo apartado b) define la <<mujer gestante por subrogacién>>,
estableciendo que es “es la mujer que, sin aportar material genético propio, cons-
ciente y acepta, mediante un contrato de gestaciéon por subrogacién, someterse
a técnicas de reproduccion asistida humana con el fin de dar a luz al hijo o hijos
del progenitor o progenitores subrogantes, sin que, en ningin momento se esta-
blezca vinculo de filiacién entre la mujer gestante y el nino o ninos que pudieran
nacer”; mientras que por <<progenitor o progenitores subrogantes>>, considera
“la persona o personas que acceden a la paternidad o a la maternidad mediante la
gestacion por subrogacion, aportando su propio material genético”.

La propuesta de Ley en cuestion limita la condicion de la mujer gestante por
subrogacion a gestar el hijo o hijos del padre/madre/padres/madres, que seran
los progenitores subrogantes.

Ahora bien, el articulo 6.1 de la proposicion de Ley presentado por el Grupo
Parlamentario Ciudadanos recoge entre los derechos de la mujer, el derecho a
gestar sin aportar material genético propio, mediante un contrato de gestacion
por sustitucion, el hijo o hijos de del o de los progenitores, para —a continuacion—

" Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, XII Legislatura,

Serie B. Proposiciones de Ley, 8 de septiembre de 2017.

1 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, XII Legislatura,
Serie D. General, de 27 de marzo de 2019.

16 Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley reguladora del Derecho a la gesta-
cion por subrogacion, II1, parrafo primero y articulo 1.
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en el apartado segundo del mismo articulo 6 afirmar que “las disposiciones de la
presente Ley ni modifican, ni derogan los derechos que a la mujer le reconoce la
legislacion general, en particular, la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo”.

De lo anterior, parece deducirse respecto de la mujer gestante, que dicha
propuesta legislativa sigue admitiendo que la capacidad para consentir la inte-
rrupcion de la gestacion esta garantizada a quien gesta el fruto de la fecundacion,
siendo ésta —en los términos expuestos en los articulos 14y 15 de la L.O. 2/2010,
de 3 de marzo, expresion del ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, la
vida, la integridad fisica y moral, la libertad ideolégica y la no discriminacion.

Ahora bien, de otro lado, cuando el articulo 9 de la proposiciéon de Ley de
Grupo Parlamentario Ciudadanos recoge en su apartado segundo las determina-
ciones que, como minimo, ha de tener el contrato de gestaciéon por subrogacion,
incluye la exigencia del “consentimiento informado, libre, expreso e irrevocable
de las partes intervinientes”. La inclusion de la exigencia del consentimiento de
la mujer gestante informado, libre y expreso para llevar a cabo la gestaciéon por
sustitucion conlleva una serie de obligaciones a las que se someten las partes, en-
tre ellas, las de llevar a termino la gestacion. El problema surge cuando dicho
articulo 9 incluye como requisito para materializar la gestacion subrogada la irre-
nunciabilidad del consentimiento, lo cual —para tener eficacia practica— implica
la renuncia al ejercicio del derecho que asiste a la mujer gestante a interrumpir
de forma unilateral la gestacion del hijo de la parte subrogante. Al respecto, la
proposicion legislativa en cuestion plantea una clara contradiccion entre la vigen-
cia de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, y la exigencia e la irrevocabilidad
del consentimiento prestado en el contrato de gestacion de subrogacion, el cual
va dirigido necesariamente a finalizar la gestacién del hijo de otros'’.

De llegar a ser vigente una regulacion en los términos expuestos, parece que
lo dispuesto en el articulo 12 y siguientes de la Ley Organica 2/2010, de salud se-
xual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria el embarazo, como expresion
del ejercicio del libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, seria de
aplicacion preferente respeto de la aplicaciéon de la irrenunciabilidad al mismo
exigido en una hipotética ley en los términos de la proposicion legislativa en es-
tudio. No tiene sentido afirmar la vigencia de todos los derechos que asisten a la
mujer gestante, incluyendo expresamente lo regulados en la legislacion vigente
relativa a la interrupcion voluntaria del embarazo y, al mismo tiempo, obligar a
impedir la renuncia al consentimiento prestado para llevar a termino la gesta-
cion. Por lo que el requisito de la irrenunciabilidad del consentimiento prestado
quedaria exclusivamente afectos de la renuncia a cualquier ejercicio de accion
alguna de filiacion tras el término de la gestacion con el nacimiento.

7 Como se ha senalado: “”Si la decision sobre la vida del nasciturus queda en manos de
los comitentes, se aduenan del cuerpo de la madre durante el embarazo... El segundo modo...
deja margen a la libertad de la mujer. No se acepta que nadie, distinta a ella, decida sobre la
vida del nasciturus”, Informe del Comité de Bioética de Espana sobre los aspectos éticos y juri-
dicos de la maternidad subrogada, de 19 de mayo de 2017, pagina 35.
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La solucion consistente en que en estos casos surgira la obligacion de resarcir
los danos y perjuicios ocasionados a los subrogantes contratantes en via civil, por
una hipotética interrupcion voluntaria del embarazo de acuerdo y con los requi-
sitos cuyo ejercicio le garantiza la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, da lugar a
la admision de una mercantilizacién y cuantificacion econoémica del ejercicio del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad de la gestante, lo cual
no es compatible con la propia concepcion de la irrenunciabilidad del Derecho
fundamental.

Obviamente, en estos casos la mujer subrogante no tiene disponibilidad al-
guna para decidir la interrupcién voluntaria del embarazo, pues esta ocupa el
mismo rol en el desarrollo de la gestacion que el que ocupa el varén en cualquier
modalidad de gestacion. La L.O. 2/2010, de 3 de marzo, no distingue al respecto
si la garantia del ejercicio de la interrupcion voluntaria del embarazo —con los re-
quisitos reconocidos por la Ley-si es aplicable a un caso en el que una mujer ges-
ta para si, cuando se trata de una gestacion para terceros, ni al origen del material
genético utilizado (propio o de terceros). S6lo la mujer embarazada, es decir, la
mujer gestante, puede interrumpir voluntariamente el embarazo en los términos
y condiciones recogidos en los articulos 14y 15 de la L.O. 2/2010, de 3 de marzo.

Por otra parte, en la propuesta de Ley presentada por el grupo parlamentario
ciudadanos, dentro de catalogo de infracciones graves que incluye en el articulo
24 b), en su apartado segundo incluye “la participacion en el proceso de gesta-
ci6én por sustitucion de la mujer gestante cuando ésta incumpla negligentemente
los requisitos u obligaciones establecidas en el articulo 77, lo cual necesita de una
interpretacion pausada El articulo 7.1'%, por su parte, incluye los requisitos que
debe cumplir la mujer gestante para poder participar en el contrato de gestacion
por subrogacion, los cuales, en principio no plantean problemas, pues son re-
quisitos que se exigen a la mujer en el momento de adquirid el compromiso de
la gestacion del hijo de terceros. Ahora bien, el problema comienza a plantearse
cuando el apartado 2 de dicho articulo 7, de la propuesta legislativa, obliga a la

'8 1. La mujer gestante por subrogaciéon debera cumplir los siguientes requisitos:

Ser mayor de 25 y menor de la edad que reglamentariamente se fije en funcién de las condi-
ciones psicofisicas que se consideren adecuadas para la gestacion con éxito.

Plena capacidad juridica y de obrar.

Tener buen estado de salud psicofisica, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.6 de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, respecto de
las exigencias fijadas a los donantes.

Tener buen estado de salud mental y, en particular; no haber sufrido episodios de depre-
sion o desoérdenes psiquicos.

Haber gestado, al menos, un hijo sano con anterioridad.

Disponer de una situaciéon socio-econémica, asi como familiar, adecuadas para afron-
tar la gestacion en condiciones 6ptimas de salud, bienestar y seguridad.

Poseer la nacionalidad espanola o residencia legal en Espana.

No tener antecedentes penales.

No tener antecedentes de abuso de drogas o alcohol.

No haber sido mujer gestante por subrogacion en mas de una ocasioén con anterioridad.
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mujer a mantener algunos de dichos requisitos durante todo el periodo de la ges-
tacion: en concreto los recogidos en los apartados c) (“tener buen estado de salud
psicofisica, conforme a lo dispuesto en el articulo 5.6 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, respecto de las
exigencias fijadas a los donantes), d) (“Iener buen estado de salud mental y, en
particular; no haber sufrido episodios de depresion o desordenes psiquicos”),
f) (“Disponer de una situaciéon socio-econoémica, asi como familiar, ade-
cuadas para afrontar la gestacion en condiciones 6ptimas de salud, bienestar y
seguridad”), h) (“no tener antecedentes penales”) yj) (“No haber sido mujer ges-
tante por subrogacion en mas de una ocasion con anterioridad”). Al margen de lo
absurdo de alguna de ellas como la recogida en el apartado j), pues dificilmente
una mujer que no habia sido gestante con anterioridad al inicio de la gestacion,
podra serlo durante la gestacion, situacion absurda que da que pensar que lo que
la propuesta legislativa quiso hacer fue referirse al apartado i), en lugar del j), re-
lativo a “no tener antecedentes de abuso de drogas o alcohol”.

Ademas, el apartado 3 de este articulo 7, de la propuesta legislativa en cues-
tion, obliga a la mujer gestante a someterse “en todo momento”, a las pruebas psi-
cologicas y medicas “para garantizar el cumplimiento de los requisitos exigidos”.

Si a todo lo anterior se suma la tipificacion como infraccion administrativa
grave del articulo 24.b.2) la participacion en el proceso de gestaciéon por susti-
tucion con el incumplimiento “negligente” de estas obligaciones, lo que se esta
imponiendo a la gestante durante, al menos, nueve meses es la obligacion de es-
tar sana fisica y psiquicamente, de no padecer procesos de depresion o desorde-
nes psiquicos, de disponer de una situacion socioeconémica adecuada, no tener
ningun episodio del que derive responsabilidad penal y no —si es asi— tener una
negligencia con el alcohol o con drogas. Para la propuestas de ley planteada por
el Grupo Parlamentario Ciudadanos, el incumplimiento poco diligente de estas
obligaciones daria lugar a la imposicién a la mujer gestante de una multa de 1001
a 10.000 euros, es decir, el tener una actitud poco diligente con su propia salud,
el ponerse en una situacion que pudiera derivarle en un proceso de depresion o
el tomar alguna decisiéon que pudiera hacerle cambiar el estado socieeconémico
durante la gestacion derivaria en la realizacion de esta “sui generis” infraccion
que tipifica actuaciones imprudentes de la mujer gestante. Esta relacion juridico-
administrativa a la que se somete la mujer gestante respecto de hechos intimos y
que impone a la mujer una determinada forma de vida durante el periodo que
dura la gestacion, suponen un atentado inadmisible a la libre autodeterminacion
de gestante y la misma dignidad humana. El sometimiento a un hipotético contra-
to de gestacion por subrogacion no puede imponer modos de vida a la mujer ges-
tante, ain mas, no puede imponer obligaciones de actuaciones prudentes con su
estado socioeconoémico y sancionar a la misma por el hecho realizar alguna con-
ducta que pudiera dar lugar a la comision de un ilicito penal durante la gestacion,
de cualquier naturaleza. Una tramitacion parlamentaria lo6gica y coherente haria
desaparecer este catalogo de infracciones y sanciones administrativas en una re-
gulacion de la que s6lo deben derivarse derechos y obligaciones juridico-civiles
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acordes a los derechos fundamentales reconocidos en el texto constitucional y en
los textos internacionales'.

V. PROPUESTA DE LEY DE LA ASOCIACION POR LA MATERNI-
DAD SUBROGADA EN ESPANA

En un sentido parcialmente distinto, hace unos anos la Asociacién por la
Maternidad Subrogada en Espana hizo publica una especie de propuesta de Ley
articulada de gestacion subrogada. En la misma linea que la propuesta que pre-
sentara el Grupo Parlamentario Ciudadanos en el Congreso, esta propuesta parte
de la imposibilidad de impedir el acceso de la mujer gestante a la interrupcion
voluntaria del embarazo en los plazos y requisitos que le garantiza la L.O. 2/2010,
de 3 de marzo, en tanto que —como se ha dicho- ese derecho forma parte del
derecho a la libre autodeterminaciéon de la gestante propio del libre desarrollo
de su personalidad, su integridad, y, en definitiva, su dignidad. No obstante, en
su articulo 5, donde regula algunas relaciones surgidas entre la transferencia em-
brionaria y el parto, recogia (en sus apartados 3y 4) lo siguiente:

“3.- Si durante la gestacion subrogada se produjesen algunas de las circuns-
lancias previstas para la interrupcion del embarazo en la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, la mujer gestante por sustitucion podra libremente
adoptar la decision que estime oportuna en el marco de la Ley.

4.- St la mujer gestante por subrogacion se acoge a la interrupcion del
embarazo por las causas previstas en el articulo 14 de la referida Ley
Organica 2/2010, debera devolver cualquier cantidad que hubiese reci-
bido de los progenitores subrogantes e indemnizarles por los darios y per-
Juicios causados; esta decision de la mujer gestante por subrogacion su-
pondra su exclusion del Registro nacional de gestacion por subrogacion”.

En este caso, es la propia propuesta legislativa la que incluye “de oficio” la
“clausula penal” resarcitoria respecto de los danos u perjuicios causados cuando
la mujer gestante decida interrumpir voluntariamente la gestacion dentro de las
catorce primeras semanas de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo
14 de la Ley organica 2/2010. Es decir, se le garantizaria el acceso a la interrup-
cién voluntaria del embarazo sin penalizacion a la mujer gestante siempre que
concurrieran las causas médicas del articulo 15 de la L.O. 2/2010. No obstante,
acertadamente, la propuesta legislativa no incluye ningtn tipo de infracciones y
sanciones administrativas respecto de determinado incumplimientos por parte de

1 Téngase en cuenta que el propio Cédigo penal al tipificar el aborto imprudente

excluye expresamente de esta modalidad delictiva a la mujer embarazada (articulo 146, parrafo
tercero, C.P).
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la gestante, pues al admitir s6lo la gestacion altruista y solidaria, de su incumpli-
miento solo derivaria una responsabilidad civil por el incumplimiento de lo acor-
dado, con el resarcimiento de los gastos ocasionados y los de los danos y perjuicios
originados a la parte subrogante.

Lo importante de la propuesta es que no afecta para nada a la vigencia de la
L.O. 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, manteniendo en todos los casos la garantia del acceso a
la interrupcion del embarazo en los términos previstos en la Ley en exclusiva a la
mujer gestante. Si ésta adopta la decision de interrumpir el embarazo por alguna
de las causas médicas del articulo 15 de la L.O. 2/2010, de 3 de marzo, de deci-
sion no se derivara obligacion alguna para con la parte subrogante. Ahora bien,
la clausula penal, de naturaleza civil recogida en el articulo 5.4 de la propuesta
legislativa de la Asociacion por la maternidad subrogada en Espana, sin afectar
a las consecuencias penales y sancionadoras administrativas derivadas de la deci-
sion de interrumpir el embarazo en aplicacion del articulo 14 de la L.O 2/2010,
de 3 de marzo, podria afectar al ejercicio de la libertad de autodeterminacion de
su propio cuerpo de la mujer gestante.

VI. CONCLUSIONES Y TOMA DE POSTURA

La sociedad organizada, en materia de derechos reproductivos requiere de
normas que doten al ciudadano de seguridad juridica. La decision puede ir en
uno u otro sentido, pero no puede quedar al criterio discrecional de un interpre-
te de una norma juridica indeterminada. Las relaciones juridico-civiles derivadas
de la reproduccion deben estar dotadas de seguridad juridica. En este sentido, la
opcion por la que opta la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccion asistida, es determinante: es nulo el acuerdo de maternidad subrogada y
la filiacion del nacido por estas técnicas se determina siempre por el por el parto,
con todas las relaciones juridicas que de ello se derivan. Y en materia de interrup-
cion voluntaria del embarazo, no cabe duda de que la garantia que del mismo se
recoge en los articulos 12 y siguientes de la L.O. 2/2010, de 3 de enero, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, es exclusiva
de la mujer gestante, al margen del como y porqué del inicio de la gestacion.

Ahora bien, una opcién futura por una hipétesis de regulacién de la mater-
nidad subrogada, donde el desarrollo del embarazo se desligue de la maternidad,
en el que de la gestacion no se derive relacion de filiacién alguna, y que ésta se
afirme de la parte que contrata la gestaciéon con la mujer a la que se le transfiere
un material genético ajeno hasta el nacimiento, debe abordar claramente deter-
minados aspectos relacionados con la titularidad de la capacidad para interrum-
pir voluntariamente el embrazo, y de las consecuencias juridico-penales que de
ellas se derivan. Al respecto, deben establecerse algunas puntualizaciones:

1. Debe excluirse, en todo caso, la subrogacién de la maternidad onerosa.
Es decir, la gestacion por sustitucion a cabio de dinero implica la mer-
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cantilizacion del cuerpo de la mujer, siendo sometido el mismo a las
reglas del mercado, con la lesion a la inviolabilidad humana que ello
supone. Dicho planteamiento supera con creces el que pudiera plan-
tearse con la prostitucion libremente admitida, en tanto que en ésta
el consentimiento de la persona dedicada a la prostitucion llega hasta
donde su titular quiere y hasta el momento que quiere; sin embargo, la
gestacion por sustitucion a cambio de dinero implica, necesariamente,
el sometimiento a una dependencia economica de la mujer gestante
durante toda la gestacion, al margen de todas las situaciones fisicas, psi-
quicas, emocionales o sociales que pudieran surgir en los distintos pe-
riodos desde la transferencia embrionaria hasta el parto que se verian
fuertemente sesgados por la amenaza de la contraprestacion economi-
ca existente y las consecuencias en la persona gestante que pudieran
derivarse de un posible incumplimiento contractual de tipo mercantil.
De este modo s6lo podria plantearse una legislacion que aceptase la
maternidad por sustitucion solidaria.

Partiendo de que para poder compatibilizar una posible despenaliza-
cion de la interrupcién voluntaria del embarazo con una legislacion
permisiva con la maternidad subrogada solo seria posible desde una
perspectiva solidaria y altruista de la gestante, debe garantizarse que
solo ésta es a la que se garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria
del embarazo de acuerdo a la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, o
cualquier otra que la sustituya. Ella es la que esta embarazada y ella es
la que tendra que decidir sobre la actuacion sobre su propio cuerpo y
el libre desarrollo de su propia personalidad. No cabe incluir en una
hipotética Ley sobre la maternidad subrogada la irrevocabilidad de un
consentimiento futuro con efectos fisicos, psiquicos, emocionales o so-
ciales, de quien prest6 el consentimiento en un momento previo al ini-
cio de la gestacion. Cualquier otra opcion implicaria una violacion del
derecho fundamental a la libertad de actuacion de la mujer gestante y
al libre desarrollo de su personalidad, forzando de coactiva el alcance
de su acto solidario y altruista.

La parte contratante subrogante, debe asumir el riesgo de que durante
el embarazo la madre gestante pueda decidir acudir a su interrupcion
en los términos determinados en la Ley Organica que regule a la in-
terrupcion voluntaria del embarazo. La solidaridad no puede ser con-
siderada una mercaderia cuantificable econémicamente. Por mucho
analisis psicol6gico que se realice a la mujer gestante previo a la trans-
ferencia de material genético que dara inicio a la gestacion, el como se
desarrolle la misma y como afecte ello fisicay psiquicamente a la gestan-
te es una condicion futura e incierta que debe ser asumida por la parte
subrogante.

En el caso anterior, dentro de la informacion que se debe dar a la ges-
tante antes de la interrupcion del embarazo debe incluirse la relativa a
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la existencia del contrato de gestacion subrogada previamente firmado,
cuando el mismo se da en el caso del articulo 14 de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo; es decir, dentro de la informacion previa a la
emision del consentimiento de la gestante que accede a la interrupcion
del embarazo en los términos fijados en la Ley de be incluirse las deriva-
das del acuerdo de gestacion por subrogacion previamente aceptado. Si
bien, en todo caso la decision de continuar con la gestacion debe seguir
siendo exclusiva de la gestante, sin que de su ejercicio pueda derivarse
una obligacion de contraprestacion econémica. Situacion de relativa in-
certidumbre que deben asumir los subrogantes, como asume, por ejem-
plo, el progenitor masculino en el caso de una gestacion sexual en una
pareja llamémosle “convencional”.

Igualmente sucede con la posibilidad de interrumpir la gestaciéon por
causas médicas tasadas en el articulo 15 de la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo. No debe caber duda alguna de que la capacidad para decidir
la interrupcion de la gestacion entre la 14 y la 22 semanas senaladas en
el texto legislativo, en los casos en los que exista grave riesgo para la vida
de la embarazada. Situacion que también debe predicarse para los casos
en los que dentro del mismo plazo se determine el riesgo de la existen-
cia de graves anomalias en el feto.

En el caso anterior, se podria plantear el supuesto de que exista riesgo
de graves anomalias en el feto que la madre gestante quiera mantener
a término la gestacion en contra de la voluntad de los subrogantes. En
este caso, la situacion se complica. En esta hipotesis, aceptar la conti-
nuacion de la gestacion por la gestante en contra de la voluntad de los
subrogantes y afirmar que éstos tienen que asumir la filiacion tras el
parto, puede resultar complejo.

a. De un lado, aceptar como vinculante la decision de la parte subro-
gante para interrumpir la gestacion en contra de la voluntad de la
parte gestante, implicaria forzar a hacer a la mujer que embarazada
lo que no quiere, lo que entraria en el ambito de las coacciones.
Imponer la interrupcion del embarazo a la madre gestante cuando
se han detectado graves anomalias en el feto, porque asi lo deciden
los futuros padres, es decir, la parte subrogante, seria constitutivo
de delito de coacciones del articulo 172.1 CP al compelerle a la
mujer gestante a ejecutar lo que no quiere. Ademas, la interrup-
cion de la gestacion seria tipica del delito de aborto del articulo 144
del Codigo penal, por ser realizada contra la voluntad de la mujer
embarazada.

b. De otro lado, aceptar la decisiéon de la gestante de llevar a térmi-
no la gestacion, con las anomalias fetales graves del articulo 15 L.O
2/210, de 3 de marzo, implica impedir a los que subrogantes, a los
que se les determinaria la filiacién del nacido, renunciar a conti-
nuar con la gestacién, obligandoles a asumir las obligaciones como
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padres tras el termino de la gestacion. Teniendo en cuenta que, tras
el nacimiento con dichas anomalias la filiacion se determinaria la
filiacion respecto de la parte subrogante, nunca de la gestante.

c. Esta situacion deberia ser regulada expresamente en la regulacion
ad-hoc que determine en el plano juridico-civil las relaciones deri-
vadas del contrato de subrogacion de la maternidad, en tanto que la
Ley 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductivay de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo (u otra Ley que sustituya a ésta)
esta concebida para determinar en qué casos esta despenalizada la
interrupcion de la gestacion por decision de la mujer en cuyo cuer-
po se desarrolla ésta. Por lo que, sin renunciar a la titularidad para
continuar la gestacion en caso de discordancia de consentimientos
entre gestante y parte subrogante, cuando la gestante decide conti-
nuar con la gestacion, deberia plantearse en la legislacion juridico-
civil ad hoc la posibilidad de incluir en el contrato de gestaciéon por
subrogacion que s6lo en estos casos la parte subrogante tuviera ne-
cesariamente que ejercer los deberes y obligaciones derivados de su
conducta, es decir, tendria la obligacion de ejercer los deberes de-
rivados de la filiacién del hijo nacido con las anomalias detectadas
en esa fase fetal de la gestacion, eximiendo de tal responsabilidad
futura a la parte subrogante, cuando éstos muestran su renuncia a
la continuidad de la gestacion cuando se han detectado las anoma-
lias graves en el feto del articulo 15 de la vigente L.O. 2/2010, de 3
de marzo.

En el caso de detectarse anomalias fetales incompatibles con la vida o
una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del
diagnostico, debe prevalecer en todo caso la decision de la mujer ges-
tante, en los términos genéricos recogidos en la L.O. 2/2010, de 3 de
marzo.



