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PRESENTACION

En 1984 tuvo lugar en Espana el primer nacimiento por fecundacion in vitro.
A los treinta afos del acontecimiento, la Fundacié Victor Grifols i Lucas
organizé una jornada conmemorativa con la intencién de hacer publico un
balance de lo que ha significado durante dicho periodo de tiempo la aplica-
cidén de las técnicas de reproduccion asistida.

La doctora Anna Veiga y el doctor Pere Barri, protagonistas en el nacimiento
de la nifia Victoria Anna, abrieron la jornada con sendas exposiciones sobre el
desarrollo de las técnicas desde entonces y la mejora notable que han experi-
mentando en cuanto a eficacia y menor coste traumdtico para las mujeres que
se someten a ellas. Una y otro insistieron en la necesidad de transmitir el men-
saje de que las técnicas de reproduccion asistida no deben convertirse en la
solucidn a la esterilidad o subfertilidad. Es un hecho que, por razones diversas
y legitimas, las mujeres deciden ser madres cuando la biologia empieza a dejar
de acompanarlas en el intento. Conviene reflexionar seriamente sobre los limi-
tes de la edad para la reproduccion y considerar alternativas (como la congela-
cion de dvulos en edad temprana) con el fin de sortear problemas evitables.

El profesor de Bioética, Guido Pennings, reconocido internacionalmente como
uno de los expertos en la ética de las técnicas de reproduccion asistida, abor-
dé la cuestion de la «atencidn sanitaria transfonteriza en materia de repro-
duccidn asistida». Dado que la legislacion al respecto no es la misma en todos
los paises, y que unos han desarrollado dichas técnicas mas que otros, tie-
ne lugar un vulgarmente llamado «turismo reproductivo» que debe ser muy
cuidadoso con la proteccion de tres valores fundamentales: la seguridad, la
autonomia y la justicia. La escasez de gametos para la reproduccion asistida
plantea el problema de la remuneracién o compensaciéon que reciben las
donantes, un problema que lejos de discutirse abiertamente, suele ser igno-
rado a favor de los intereses de las clinicas reproductivas. No cabe duda de
que el tema general de la donacién de 6rganos y tejidos es una de las cuestio-
nes que no pueden dejar de reclamar la atencion de la bioética habida cuenta
el crecimiento constante de la demanda.



Presentacion

En las mesas redondas, se trataron las cuestiones juridicas de unas practicas
que, una vez conseguida la normalizacion y extension de las mismas, ponen
de manifiesto problemas complejos. Los mds sobresalientes tienen que ver
con la legitimidad de preservar el anonimato de los donantes y con las con-
secuencias juridicas de la paternidad/maternidad subrogada que, como es
sabido, es ilegal en la mayoria de paises salvo algunas excepciones.

Las técnicas de reproduccion asistida constituyeron, en su momento, una
de las llamadas de alerta que dieron lugar al desarrollo de la bioética. Hoy
estd plenamente aceptado y legitimado su uso, lo que no obsta para que siga
habiendo un seguimiento y un control de las formas que adquiere la aplica-
cion de las técnicas y, en especial, de las consecuencias que puedan derivarse
de ella. Como solemos repetir a todos los propositos, es el ser humano quien
tiene que beneficiarse del desarrollo tecnoldgico e impedir que sea la técnica
la que lo domine.

Victoria Camps
Presidenta
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La reproduccion asistida: treinta anos
después del nacimiento de Victoria Anna

Quisiera hacer un breve repaso de estos treinta afios de historia de la aplica-
cién de técnicas de reproduccién asistida, pero también un enfoque al pre-
sente y al futuro inmediato. Sin embargo, deberiamos empezar por revisar
algunos datos importantes para entender la reproduccién asistida y los pro-
blemas de fertilidad.

Cabe destacar que en un solo ciclo menstrual, en una sola ovulacién, la posi-
bilidad de embarazo se sitta en torno al 20% o 25%, y es al cabo de una serie
de meses, alrededor de un afo, que esta tasa llega casi al 100%. Se habla de
fertilidad cuando una pareja consigue un embarazo de manera espontanea;
de esterilidad ante la imposibilidad absoluta de concepcion, y de subfertilidad
cuando la fertilidad estd disminuida. Asi considerada, la fecundidad es la
posibilidad de conseguir un embarazo en un ciclo menstrual. Entre el 10% y
el 15% de las parejas tienen problemas en el momento de concebir, y esta
cifra se mantiene bastante estable. A pesar de ello, se observa que, en algunas
sociedades desarrolladas, este nimero podria aumentar, no debido a trastor-
nos organicos, sino sobre todo a cambios en el momento en que las parejas
deciden tener hijos. Aproximadamente unas 600.000 se incorporan cada afio
a este grupo de parejas con dificultades para concebir.

Un concepto importante a tener en cuenta a la hora de pensar en la eficien-
cia de la reproduccion es la edad de la mujer, asi como la del hombre,
aunque en menor grado. La mujer nace con una poblacién de ovocitos
potencialmente fecundables, y este nimero no aumenta, sino que, por el
contrario, a partir de la pubertad, con la ovulacién, los ovocitos se van
perdiendo en cada ciclo menstrual. Cuando la mujer llega a la menopausia
ha agotado su reserva de ovocitos y entra en una fase de su vida en la que
la reproduccién ya no es posible. Es muy importante transmitir este con-
cepto a la sociedad porque, a pesar de que las técnicas de reproduccion
asistida son una herramienta excelente para resolver problemas de fertili-
dad, lo que no consiguen es resolver el problema fisiologico de falta de
ovocitos. Aunque una mujer se someta a un ciclo de fecundacién in vitro
(FIV), si su edad es de 40 afos, sus ovarios tendran 40 aios y su reserva de
ovocitos estara ya muy disminuida, por lo que las posibilidades de embara-
zo seran muy bajas.
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Dentro de las diferentes técnicas que existen para resolver problemas de
fertilidad, la FIV es la técnica que ofrece un porcentaje mas elevado de éxito,
con cifras que alcanzan el 40%. Mediante esta técnica se obtienen los ovoci-
tos por puncién guiada mediante ecografia, se fecundan con una muestra
de semen de la pareja o con semen de donante procedente del banco, y se
obtienen embriones que se depositan en el utero para conseguir el embara-
zo. Se utilizan también otras técnicas de reproduccién asistida, como la inse-
minacidn artificial, que puede llevarse a cabo con semen de la propia pareja
o de un donante y consiste en depositar la muestra de semen previamente
preparada en el dtero de la mujer, asi como técnicas de induccion de la ovu-
lacién, que permiten tratar problemas de mujeres que tienen afectada su
capacidad ovulatoria.

En la cronologia de la aparicion de estas técnicas quisiera destacar dos fechas:
el afo 1978, cuando se consiguid el primer nacimiento por FIV en seres huma-
nos en el Reino Unido, entonces naci6é Louise Brown, y el 12 de julio de 1984,
fecha del primer nacimiento por FIV en Espafia, cuando naci6 Victoria Anna
en el entonces Instituto Dexeus. La publicacion del primer embarazo median-
te reproduccion asistida en el mundo aparecid en la revista médica Lancet, y
fue el resultado de la colaboracion entre el fisidlogo Robert Edwards y el
cirujano Patrick Steptoe. Robert Edwards fue reconocido con el premio
Nobel de Medicina en el ano 2010 por su contribucién al desarrollo de la
biologia y la medicina de la reproducciéon. Ademas fundé la European Socie-
ty of Human Reproduction and Embryology (ESHRE), sociedad cientifica
dedicada a la reproduccion y lider mundial en esta area. Barcelona ha estado
vinculada a la ESHRE desde sus inicios. El primer congreso de la ESHRE en
Barcelona tuvo lugar en 1988, cuatro afios después de la fundacion de la
sociedad, y el siguiente veinte afios después, en 2008. Robert Edwards fue
pionero no solo en reproduccion asistida, sino en todo lo que hizo posible
que hoy estemos hablando en especial de células madre embrionarias. Fue
uno de los motores que arrancé esta maquina imparable que esperemos que
dé los resultados que todos anhelamos.

Repasando lo que ha sucedido a lo largo de estos afios desde el nacimiento de
Victoria, es importante remarcar que entre las décadas de 1980 y 1990 se
iniciaron los programas de fecundacion in vitro siguiendo la estela de Robert
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Edwards; la técnica utilizada por aquel entonces era la clésica: poner en con-
tacto los ovocitos y los espermatozoides en el laboratorio para conseguir
embriones y transferirlos al ttero. Para poder conseguir los ovocitos, en
aquellos momentos se disponia de unos protocolos de estimulacidon ovérica
limitados y comunes para todas las pacientes. Comenzd, entonces, la conge-
lacién de embriones siguiendo la experiencia en modelos animales. La meto-
dologia del laboratorio era bastante rudimentaria y poco protocolizada. En
aquellos momentos habia pocos grupos de trabajo en todo el mundo. Se
organizaron grupos en Estados Unidos, Australia y Europa, y era una meto-
dologia que se aplicaba solo en determinados hospitales o centros privados y
de forma bastante limitada.

En las décadas de 1980 y 1990, los ovocitos se conseguian mediante laparos-
copia, mientras que hoy dia se recuperan mediante ecografia, procedimiento
mucho menos traumatico para las pacientes y mucho mas simple y repro-
ducible. Entre las décadas de 1990 y 2000 se optimizaron los protocolos de
estimulacion, y se estandarizaron y mejoraron las condiciones de cultivo en
el laboratorio, asi como los protocolos de congelacién de embriones, ovo-
citos, tejido ovarico y testicular, y empezaron también los programas de
donacién de ovocitos y de embriones. En el afio 1991 apareci6 la microinyec-
cion espermatica (intracytoplasmic sperm injection, ICSI) que permite conse-
guir la fecundacion mediante inyeccion del espermatozoide en el interior del
ovocito.

Para llevar a cabo la ICSI, se captura un espermatozoide en una pipeta de la
medida adecuada para inyectarlo al ovocito. Esta técnica representd un antes
y un después respecto a los problemas de esterilidad masculina, ya que per-
mite tratar pacientes aprovechando sus propios espermatozoides, cuando
antes tenian que recurrir al banco de semen. Hoy dia se utiliza la ICSI no solo
para problemas de fecundidad masculina, sino también en casos en los que
se prevé un fallo en la fecundacion.

Otra de las técnicas que se puso a punto entre las décadas de 1990 y 2000 fue
la de diagndstico genético preimplantacional, que desarrollamos en nuestro
pais con el grupo del doctor Egozcue, con la doctora Francesca Vidal y con
el doctor Josep Santalo, con quienes pusimos en marcha el Grupo de Inves-
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tigacion en Embriones Preimplantacionales Humanos (GIEPH) y consegui-
mos el nacimiento de las primeras nifias mediante esta técnica en nuestro
pais. Este procedimiento permite evitar el nacimiento de niflos o nifias con
problemas genéticos y se utiliza en pacientes o parejas con un riesgo genético
elevado. La biopsia embrionaria permite la aspiracién de una célula (blasto-
mero) para analizar y determinar si es genéticamente normal. Fue durante
estos afos cuando los bidlogos que trabajabamos en los laboratorios de repro-
duccién asistida nos unimos y fundamos la Asociacion Esparfiola para el Estu-
dio de la Biologia de la Reproduccién (ASEBIR). Esta sociedad, que comenzé
modestamente, en estos momentos cuenta con aproximadamente 800 miem-
bros. El primer congreso tuvo lugar en Murcia en el afio 2001.

Entre los aflos 2000 y 2010 se han perfeccionado considerablemente las téc-
nicas de cultivo embrionario. Nuestro grupo, en el Instituto Dexeus, ha sido
uno de los promotores en nuestro pais para intentar concienciar no solo a los
pacientes, sino sobre todo a los profesionales, de que el embarazo multiple es
una complicacién de la técnica y es absolutamente indeseable. Hay que expli-
car que lo que se busca con la FIV es conseguir el nacimiento de un nifio o
nifla sano, un nacimiento Unico por tratamiento.

Actualmente, y gracias a las técnicas de trasplante de tejido ovérico y de vitri-
ficacion de ovocitos, se puede hablar de la preservacion de la fertilidad fe-
menina, tanto si responde a causas médicas como si se da con finalidad de
posponer la maternidad. Las pacientes son niflas o mujeres que deben some-
terse a tratamientos contra el cancer que pueden comprometer su fertilidad
futura, o mujeres jovenes que quieren aplazar temporalmente la posibili-
dad de tener hijos. Siendo conscientes de que el reloj bioldgico contintia avan-
zando, quieren conservar sus ovocitos jovenes para utilizarlos en una edad
mas avanzada, cuando decidan que es buen momento para reproducirse. La
metodologia de la vitrificacién permite congelar ovocitos de una forma muy
eficiente, con resultados muy similares a los que se obtienen con ovocitos
frescos.

Se han anadido ultimamente nuevas indicaciones en el diagnéstico genético
preimplantacional, que se utiliza también para conseguir un nacimiento de
un nino o nifa compatible con un hermano o familiar afectado por una
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enfermedad que necesite el trasplante de sangre, de cordén umbilical o de
médula 6sea. También se pueden diagnosticar enfermedades de aparicién
tardia, como la predisposicion a ciertos tipos de cancer o a la enfermedad de
Alzheimer, ambas de origen genético.

La investigacion en células madre embrionarias y, por extension, en células
madre de pluripotencia inducida ha experimentado progresos extraordina-
rios en los ultimos afos. Las primeras se obtienen de embriones preimplan-
tacionales provenientes de parejas sometidas a FIV que los entregan para la
investigacién, una de las opciones que ofrece la Ley espafiola de técnicas
de reproduccion asistida. Las células madre de pluripotencia inducida (iPS)
tienen caracteristicas similares, pero se obtienen a partir de la introduc-
cién de los genes de pluripotencia en una célula somatica. Las células madre
pluripotentes tienen la capacidad de convertirse en cualquier tipo celular y
muestran un crecimiento indefinido. Existen protocolos para diferenciarlas
en distintos tipos de células, que incluyen los ovocitos y los espermatozoides,
y su utilidad estd enfocada sobre todo a la posibilidad de llevar a cabo terapia
celular. Es imprescindible realizar los ensayos necesarios para demostrar la
base de su potencia terapéutica y la seguridad de su uso en seres humanos.
También representan un modelo excelente de estudio de enfermedades, en
particular las genéticas.

En estos momentos se dispone de nuevos métodos de cultivo y de evaluacion
de la calidad embrionaria. Se trata de incubadoras con sistemas de time lapse
que permiten el cultivo continuado del embrién y la evaluacion de su desa-
rrollo mediante imagenes. También se dispone de nuevos métodos de analisis
genético, que permiten analizar una forma completa de genoma del embrion.
Se trata de chips de hibridaciéon gendémica comparada y de técnicas como la
new generation sequencing, que proporciona toda la informacién genética.

Finalmente, cabe mencionar que recientemente se ha publicado el primer
caso de trasplante de ttero con éxito. Con esta metodologia se ha conseguido
ya un nacimiento, y se espera que otros sigan pronto.

Con este breve repaso, que solo pretende contextualizar el marco tematico
que nos ocupa, vemos claramente que las técnicas de reproduccion asistida
han experimentado un enorme progreso desde que se obtuvieron los prime-
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ros nacimientos. Hoy las cifras nos indican que son alrededor de 5 millones
de nifos y nifias los nacidos gracias a la FIV, y las técnicas siguen avanzando
para mejorar su eficiencia y contribuir a la felicidad de tantas familias.

Fue un auténtico privilegio poder participar en sus inicios en nuestro pais.
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La especie humana tiene un rendimiento reproductivo pobre: la tasa men-
sual de fecundidad natural no supera el 20%, y es la mas baja del reino ani-
mal. En otras palabras, una pareja supuestamente fértil puede necesitar un
minimo de 5-6 meses para conseguir un embarazo espontaneo. Este bajo
potencial de fertilidad, que deberia ser protegido y potenciado, estd amena-
zado por riesgos de orden médico, pero principalmente de tipo social. No
hay mas que analizar los datos sociodemograficos espafioles y compararlos
con la situacidon que se da en Europa. En las tltimas décadas se ha observado
un incremento de la edad a la que las mujeres tienen su primer hijo: en 2010,
la media de edad era de 29,7 afos en la Union Europea, mientras que en Es-
pana era de 31 afnos. Por otra parte, la tasa de fecundidad (niimero de naci-
mientos por cada 1.000 mujeres en edad fértil en un ano) déptima para con-
seguir un reemplazo generacional necesario para alcanzar una piramide
de poblacidn estable deberia ser de 2,1 hijos por mujer. La media europea de
este valor es de 1,6; en Espafia es de 1,4, y muestra grandes diferencias entre
el norte y el sur de Europa, con Suecia y Reino Unido rozando los 2 hijos por
mujer. La situaciéon en Espafia es, como vemos, realmente complicada, ya
que coinciden tendencias sociales comunes en todo el mundo occidental con
pobres ayudas por parte de la Administraciéon. En nuestro pais se destina a
prestaciones sociofamiliares el 1,5% del producto interior bruto (PIB), mien-
tras que la cifra media europea es del 2,3%, y en los paises nérdicos este valor
oscila entre el 3,2% y el 4,2%. Es evidente que las discrepancias norte-sur
tienen su explicacion.

Meédicamente el problema esta identificado, ya que es de tiempo conocido
que a partir de los 38 afios la mujer empieza a padecer una pérdida progresi-
va de su potencial reproductivo, que se traduce en una peor cantidad y cali-
dad de los 6vulos que generan sus ovarios, con la consiguiente reduccion de
su posibilidad de conseguir un embarazo y con un notable aumento de riesgo
de aborto. Existe la falsa creencia de que la moderna medicina de la repro-
duccién, gracias a las técnicas de reproduccion asistida (TRA), va a resolver
el problema que el paso del tiempo ha creado. Las mujeres son conocedoras
del problema, pero hay que informar adecuadamente de las posibilidades
reales de las TRA a su edad. El mejor tratamiento que podemos ofrecer es la
prevencion a través de la informacidn rigurosa y cientificamente congruente.

20

Treinta ainos de técnicas
de reproduccion asistida

Hay que explicar individualmente a cada mujer su situacién biolédgica, basa-
da no tinicamente en la edad sino también en las posibles afecciones médicas
asociadas, como la endometriosis o los miomas uterinos, que sabemos que
son mas prevalentes a medida que avanza la edad.

Volviendo a los cambios que ha experimentado la sociedad en los ultimos
30 afios, es incuestionable el progresivo retraso de la maternidad. Los facto-
res sociologicos que han llevado a esta situacion estan en relacién con un
mayor y mejor acceso a los métodos anticonceptivos, que ha permitido sepa-
rar sexualidad y reproduccion, facilitando que las mujeres tengan el numero
de hijos que deseen y que los tengan en el momento que consideren idéneo.
No obstante, el factor fundamental hay que buscarlo en el mejor desarrollo
profesional de la mujer, que le lleva a priorizar su carrera profesional y a
posponer su deseo reproductivo. Una deriva de esta corriente se da en Esta-
dos Unidos y se conoce con el acrénimo DINK (dual income no kids), parejas
jovenes que prefieren su bienestar material antes que cumplir su deseo gené-
sico. En paises de nuestro entorno se estima que un 10% de las parejas deci-
den voluntariamente no tener hijos. La situacion es, pues, complicada, ya que
se combinan el paso del tiempo y el peso inexorable del reloj bioldgico con
una menor proteccion social al desarrollo familiar. Es facil entender que el
escenario que se plantea asusta a los demografos y deberia, cuando menos,
inquietar seriamente a los gobiernos.

La especie humana es una de las pocas en la que se da la menopausia. En otras
especies, las hembras mueren tras parir a sus ultimas crias. Afortunadamen-
te, el progreso de los cuidados de salud y los habitos de vida saludables han
llevado a la mujer a superar ampliamente, por lo comtn en mas de 30 afios,
el final de su vida reproductiva. A pesar del progreso social y tecnolégico, la
vida reproductiva esta unicamente basada en la biologia, mientras que la vida
real es fundamentalmente evolucionista.

;Como puede la medicina ayudar a hacer frente a esta pérdida reproductiva
debida al paso del tiempo? He dejado claro que las TRA en si no son la solu-
cion; sin embargo, pueden ofrecer alternativas. Actualmente es cada vez mas
frecuente aplicar técnicas de congelacion/vitrificacién de 6vulos para pre-
servar la fertilidad de mujeres que, por razones personales o sociales, desean
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retrasar su deseo reproductivo. Estas son alternativas médicamente seguras
sobre las que se debe informar a todas las mujeres que viven esta situacion.
Silo hacemos asi, contribuiremos, junto con las oportunas politicas sociales,
a proteger el derecho a elegir el momento adecuado para tener un hijo.

Las TRA son altamente eficaces, y la tasa acumulada de nacidos vivos supera
ya el rendimiento reproductivo natural de nuestra especie. No obstante, exis-
te un colectivo de pacientes que presentan repetidos fracasos a los ciclos de
fecundacién in vitro (FIV) con aparente buen pronodstico. En la literatura
cientifica aparecen referencias que indican que la tasa de nifios nacidos por
ovocito disponible no supera el 5%, por lo que son necesarios mas de 15 ovo-
citos para conseguir un nacido vivo en poblacién con problemas de fertili-
dad. Esta tasa de nifios nacidos por ovocito llega al 8% cuando se trata de
ovocitos de un programa de donacién procedentes de donantes jovenes.

De acuerdo con nuestra experiencia y analizando los resultados conseguidos
en 8.000 ciclos de FIV, consideramos que se pueden catalogar como fallos
repetidos de implantacidn, los casos de pacientes que cumplen los siguientes
criterios:

m  Mas de 3 transferencias embrionarias.
=  Mids de 5 embriones transferidos.
m  Mais de 4 embriones de alta calidad transferidos.

Hemos observado que cuando una paciente sobrepasa estos limites y cumple
los tres criterios, sus posibilidades de gestacién clinica en un nuevo intento
se reducen significativamente.

Aunque las tasas de éxito aumentan, el fracaso en un primer intento puede
considerarse normal. Distinta es la situacion de un considerable niimero de
parejas que han fracasado en repetidos intentos de FIV y que acuden a los
especialistas para una segunda opinién. En estos casos, se aplican nuevos pro-
tocolos de diagnostico y tratamiento, como la valoraciéon dinamica de la di-
visién embrionaria, el diagnéstico genético preimplantacional en algunos
casos, y la transferencia de embriones en estadio de blastocisto, que permiten
conseguir un embarazo en un elevado porcentaje de estas parejas con repeti-
dos fallos de implantacion.
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En un futuro muy préximo vamos a incorporar nuevas herramientas al diag-
ndstico y tratamiento, como el estudio de distintos polimorfismos genéticos
(SNIP) o las distintas plataformas de expresion génica endometrial. Podre-
mos asi identificar las caracteristicas de base de estos pacientes, y mejorar
tanto la calidad de los gametos como la receptividad uterina y la tolerancia
del organismo materno al embarazo.
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Los retos éticos de la atencion sanitaria
transfronteriza en materia de reproduccion

Introduccion

La atencion sanitaria transfronteriza en materia de reproduccion (el comun-
mente llamado «turismo reproductivo») se refiere al fendmeno de desplaza-
miento de personas de un pais donde no disponen de tratamiento a otro
donde pueden someterse a tratamientos de fertilidad. El asunto ha llamado
la atencién debido a los casos insélitos o extraordinarios de reproduccion
asistida en los que se han centrado los medios de comunicacién. Entre otros,
podriamos comentar el de la mujer britanica de 59 afios que viajo a Italia
para quedarse embarazada, el de la francesa de 62 anos que cruzé el Atlanti-
co para transportar los 6vulos de una donante fertilizados con el semen de su
hermano, o el de la britanica que se trasladd a Bélgica para ser inseminada
con espermatozoides de su difunto marido. Estos ejemplos, sin embargo, ofre-
cen una imagen muy distorsionada de la realidad. Segiin estudios recientes,
la inmensa mayoria de los viajes reproductivos los realizan personas comunes
y corrientes con objeto de recibir un tratamiento convencional de fecunda-
cion in vitro (FIV), una inyeccién intracitoplasmaética de espermatozoides o
una donacién de gametos.

Motivos de los movimientos transfronterizos

Los motivos por los cuales la gente viaja al extranjero en busca de un trata-
miento de fertilidad pueden clasificarse en tres categorias: a) coste del tra-
tamiento; b) calidad del tratamiento, y ¢) disponibilidad del tratamiento. En
primer lugar, al igual que en otros tipos de turismo médico, el coste del tra-
tamiento es una razon de peso. La mayoria de los paises solo cubren un nu-
mero limitado de ciclos (entre uno y tres), por lo que la mayor parte de los
pacientes han de costearlos por su cuenta. Otra segunda causa es la calidad
del tratamiento, un incentivo puede referirse a un gran nimero de aspectos:
las tasas de éxito, la longitud de las listas de espera, la actitud general de los
meédicos, la comodidad del tratamiento para los pacientes y factores relacio-
nados con la confidencialidad. Esta razdn resulta especialmente evidente en
los pacientes holandeses que se desplazan a Bélgica (Van Hoof et al, 2013).
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El tercer motivo esta relacionado con la disponibilidad del tratamiento, en el
que nuevamente cabe distinguir varios aspectos: la indisponibilidad de trata-
miento debido a una falta de expertos o de equipos (como el diagndstico
genético preimplantacional), la exclusion de ciertos grupos de pacientes debi-
do a determinadas caracteristicas (como la edad, la orientacion sexual o el
estado civil), y la ilegalidad de determinadas intervenciones consideradas
inadmisibles desde el punto de vista ético (como la donacién de ovocitos o la
seleccion del sexo por razones sociales) (Pennings, 2004).

A menudo se da una combinacién de varios de los motivos sefialados. Un
estudio europeo publicado recientemente ha puesto de manifiesto que una
razén poderosa para viajar al extranjero con el fin de recibir tratamiento de
fertilidad, es eludir las restricciones legales del pais de origen (Shenfield et al.,
2010). En un estudio de pacientes que iban a Bélgica para recibir tratamiento
de infertilidad, descubrimos en muchos casos una correlaciéon directa entre
la normativa del pais de residencia y la magnitud del flujo a otro pais (Pennings
et al., 2009). Entre 2004 y 2005, el numero de pacientes holandeses que acu-
di¢ a clinicas de fertilidad belgas en busca de semen de donante se duplicé.
En 2004, en los Paises Bajos entr6 en vigor una ley que abolia el anonimato
de los donantes; como consecuencia, se produjo una reduccién del nimero de
donantes de semen superior al 70%, y de los bancos de semen del 50% (Janssens
et al., 2006). Los pacientes holandeses que se desplazan a Bélgica en busca de
semen de donante podrian estar motivados por un deseo de eludir la ley (en
el caso de preferir usar semen anénimo) o por la indisponibilidad de semen
de donante en su pais de origen en un plazo de tiempo razonable.

En los pacientes italianos se observa una tendencia parecida. En 2004, el
parlamento italiano aprobo una ley que prohibe el uso de gametos de donan-
tes, limita a tres el nimero de embriones que se pueden crear mediante fe-
cundacion, y obliga a los pacientes a que se transfieran los tres (Setti et al.,
2008). En un estudio pequefio se ha demostrado que el numero de italianos
que acuden al extranjero para recibir asistencia reproductiva ha aumen-
tado espectacularmente (Fornasiero, 2005). Mientras, el Tribunal Constitu-
cional italiano ha abolido algunas de estas medidas, pero puede que los ita-
lianos tarden un tiempo en preferir los tratamientos de la infertilidad que
ofrece su propio pais (Levi Setti ef al., 2011). La ley italiana es extraordinaria
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en cuanto a que no solo prohibe determinados tipos de tratamiento y niega
los servicios a mujeres solteras y a parejas homosexuales o de hecho, sino
que, ademds, afecta a la eficacia de los servicios disponibles (Zanini, 2011).
Como consecuencia, incluso las parejas casadas que necesitan un tratamien-
to de fecundacidn in vitro o una inyeccién intracitoplasmatica de espermato-
zoides optan por viajar al extranjero. En el estudio belga citado, los pacientes
italianos acudieron principalmente para recibir estos dos tipos de tratamien-
to (Pennings et al., 2009), y decidieron ir a otro pais porque creian que obten-
drian un tratamiento de mejor calidad con mayores posibilidades de éxito.
No obstante, debemos tener presente que los pacientes no comparten nece-
sariamente la opinién de los expertos en cuanto a la calidad y las tasas de
éxito de los tratamientos, ya que existen indicios de que también desean
evitar las restricciones en el nimero de embriones transferidos. Si bien la
transferencia de varios embriones incrementa la probabilidad de los pacientes
de tener un hijo, también aumenta la de embarazo multiple, con sus consi-
guientes complicaciones y posibles problemas de salud en la descendencia.
Por ello, la calidad del tratamiento no puede medirse solo en funcién de la
tasa de hijos nacidos. En el mismo estudio, el numero de pacientes italianos
que acudio a Bélgica se multiplico por ocho en cuatro afios, y pasé de 37 en
2003 a 295 en 2007. Si tenemos en cuenta que los principales destinos de los
italianos son Suiza y Espafia, nos damos cuenta del auténtico éxodo que se
produjo en Italia.

Principales riesgos y desafios a los
que se enfrenta la atencion sanitaria
transfronteriza en materia de reproduccion

La atencion sanitaria transfronteriza en materia de reproduccién tiene mala
fama. Muchas organizaciones alertan a sus miembros de los peligros de viajar
a otro pais. También los organismos publicos, como la autoridad britdnica
competente en fertilizacién humana y embriologia, estiman necesario infor-
mar a los ciudadanos de los riesgos que implica. Analizamos los comunica-
dos de cuatro grandes organizaciones, que fueron la Sociedad Europea de
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Reproducciéon Humana y Embriologia (Shenfield et al., 2011), el organismo
britdnico Human Fertilisation and Embryology Authority (2009), la Fede-
racion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (2010) y la asociacion de
consumidores International Consumer Support for Infertility (2008), sobre
los tipos de riesgos y desafios, y compusimos la siguiente lista: la violacién o
el incumplimiento de las normas de seguridad (embarazos multiples, selec-
cién de donantes, sindrome de hiperestimulacién ovarica); la violacién o el
incumplimiento de las normas de calidad (tasas de éxito); la confidenciali-
dad de la informacion del paciente (historiales clinicos de los pacientes); la
ausencia o la insuficiencia de apoyo psicosocial y médico (idioma y cultura);
las repercusiones econdmicas (coste real y reembolso); las diferencias en los
mecanismos de donacién de gametos y de gestacion por sustitucion (anoni-
mato, derechos y obligaciones legales) y el recurso legal tras el tratamiento
(negligencia, indemnizacion y seguro).

Se han elaborado varias estrategias para abordar estas cuestiones. La Unién
Europea ha aprobado leyes y directivas destinadas a garantizar la seguri-
dad de la asistencia y proteger los derechos de los pacientes; la Sociedad
Europea de Reproduccion Humana y Embriologia ha preparado una guia de
buenas practicas para la atencion sanitaria transfronteriza en materia de repro-
duccidén dirigida especificamente a clinicas y profesionales (Shenfield et al.,
2011); la Asociacién Americana de la Abogacia (American Bar Association),
por su parte, ha publicado unas pautas para la elaboracion de politicas ade-
cuadas que aborden la diversidad juridica relativa a la practica comercial de
la gestacion por sustitucion en Estados Unidos (Kindregan y Snyder, 2008),
y las aseguradoras sanitarias de todo el mundo ofrecen programas portatiles
de seguro médico que procuran asistencia econémica y juridica a pacien-
tes transfronterizos.

Si queremos evitar versiones tendenciosas, deberiamos corroborar estos peli-
gros potenciales de la atencion sanitaria transfronteriza en materia de repro-
duccién con pruebas empiricas. Por internet y en cuantiosas publicaciones
académicas circula un gran nimero de pruebas anecdéticas, pero conviene
que mostremos cautela, pues podrian existir conflictos de intereses en las
fuentes de informacién. Estudiemos detenidamente los riesgos mas impor-
tantes que supuestamente se ven incrementados en el contexto de la atencion
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sanitaria transfronteriza en materia de reproduccion, a saber: la seguridad, la
autonomia y la justicia.

La seguridad

Los embarazos multiples suponen un aumento marcado de las complicacio-
nes obstétricas, la morbilidad perinatal, las tasas de mortalidad materna e
infantil, las malformaciones congénitas, los partos prematuros, las dificulta-
des sociales, psicoldgicas y econdmicas a largo plazo, etc. La incidencia de
este efecto secundario de las técnicas de reproduccion asistida determina la
calidad moral del sector (Pennings, 2000). El dltimo informe europeo de
tasas de embarazo con técnicas de reproduccion asistida muestra que todavia
se dan diferencias enormes entre los paises: en 2008, se produjeron embara-
zos de gemelos por fecundacioén in vitro o inyeccion intracitoplasmatica de
espermatozoides en un 7% de los casos en Suecia, un 11,5% en Bélgica, un
23,8% en Espafa, y un 24,5% en el Reino Unido (Ferraretti et al., 2012). Si
bien la atencién sanitaria transfronteriza en materia de reproduccion se cita
a menudo como responsable del aumento de los embarazos multiples, se
podria argumentar también que los pacientes de paises con una tasa alta de
embarazos multiples deberian, por su propia seguridad, viajar a paises con
una tasa baja en busca de tratamiento. En conclusidn, la atencién sanitaria
transfronteriza en materia de reproduccion, ponga o no en peligro la salud
de la paciente, depende de las condiciones de las que este parta en su pais de
origen, asi como de las condiciones generales presentes en el pais de destino.

Nos preguntamos, entonces de déonde procede la idea de un mayor riesgo de
embarazo multiple en el extranjero. Algunos datos parecen confirmar esta
afirmacion. Pennings et al. (2009) presentaron pruebas de la transferencia de
un mayor numero de embriones en pacientes transfronterizos. Sin embargo,
debemos ser prudentes en la interpretacion de estos datos, ya que el name-
ro de embriones transferidos depende del niimero de ciclos anteriores infruc-
tuosos y de la edad de la paciente. En estos dos aspectos, los pacientes trans-
fronterizos como grupo difieren del conjunto de la poblacién; muchos han
recibido tratamiento anteriormente y son casos dificiles (De Sutter, 2011).
Asimismo, los pacientes en tratamiento para la infertilidad buscan el proce-
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dimiento con mayor probabilidad de dar lugar a un embarazo, y no consi-
deran que los gemelos (o incluso trillizos) sean un resultado desfavorable
(Newton et al., 2007). Cabe esperar que los pacientes transfronterizos, tenien-
do en cuenta el precio que han de pagar por el tratamiento y que la inter-
vencion es a menudo su ultima oportunidad, insistiran todavia mas que otros
en la transferencia de mas de un embrién. Si bien existe cierto margen de
maniobra en este aspecto, es muy importante que se sigan las directrices
sobre buenas practicas. Aunque sea la ultima oportunidad de una pareja, no
deben asumirse riesgos injustificados (Shenfield et al., 2011). El estudio de
McKelvey et al. (2009) se cita a menudo para demostrar que la atencién sani-
taria transfronteriza en materia de reproduccién provoca embarazos multi-
ples de mds de dos fetos que suponen mayores gastos para los servicios
nacionales de salud. Sin embargo, lo unico que se ponia de manifiesto en este
estudio es que los pacientes que regresaban al Reino Unido se sometian a
menos embriorreducciones en caso de embarazo multiple de mas de dos fetos.
No se demostraba que a estos pacientes se les hubieran transferido mas
embriones que en el Reino Unido. De hecho, la tasa de embarazos multiples
en el Reino Unido es muy alta en comparacion con otros paises europeos
(Ferraretti et al., 2012).

Parece que, por regla general, la mayoria de las clinicas de los Estados miem-
bros de la Unién Europea siguen las directrices sobre buenas practicas,
impuestas en parte por la Directiva europea sobre tejidos y células, y que
los riesgos para los pacientes no son notablemente mayores. En cuanto a los
paises que no pertenecen a la Unién Europea, la situacion esta menos clara,
aunque no se ha publicado ningun estudio que demuestre que existen moti-
vos de preocupacion en cuanto a seguridad.

La autonomia

La autonomia es uno de los derechos fundamentales del paciente. Se refiere al
derecho del paciente a tomar decisiones importantes sobre su propia vida de
acuerdo con sus valores y sus planes vitales. Las intervenciones médicas suelen
considerarse decisiones importantes y, por consiguiente, precisan de la auto-
rizacién del paciente. En el marco de los tratamientos médicos, la autonomia
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se suele poner en practica en la forma de consentimiento informado. Este
asunto presenta dos aspectos importantes: la facilitacion de informacién y la
ayuda psicoldgica. La persona no puede tomar una decisién informada si no
recibe toda la informacién pertinente (al menos en la medida en que se
encuentre disponible). En concreto, esto supone informacion sobre las tasas
de éxito, las posibles complicaciones, los costes, etc. Se trata de una labor
complicada, ya que estos parametros dependen a menudo de las caracteristi-
cas personales de la paciente (edad, indice de masa corporal, etc.) y puede que
no se conozcan claramente con anterioridad al tratamiento. En cualquier
caso, existen motivos de preocupacion. La mayoria de los pacientes eligen la
clinica a través de internet. Existen muy pocos estudios sobre la calidad y
la fiabilidad de la informacién que ofrecen las paginas web de las clinicas de
fertilidad. Sin embargo, lo mismo que en cualquier otra actividad comercial,
las paginas web tienen como objetivo atraer clientes, por lo que no existe
razén alguna para suponer que la situacion sea diferente en la reproduccion
asistida. Las cuestiones que son motivo de preocupacién son: la exagera-
cidn de las tasas de éxito (principalmente, proporcionando una media estadis-
tica que ignora por completo la mayor edad de las pacientes extranjeras), la
disminucién de la importancia de los riesgos posibles (en especial en lo rela-
tivo a los embarazos multiples) y el empleo de mensajes comerciales sutiles
para convencer a los pacientes. Como han indicado varios estudios, un gran
porcentaje de pacientes se sirven de internet como fuente principal de infor-
macién, aunque las diferencias entre los paises son importantes (Blyth, 2010;
Shenfield et al., 2010). Sin embargo, a pesar de estas consideraciones, ningun
estudio empirico ha demostrado la existencia de un peligro real. Ademas,
aunque se demostraran carencias, seguiriamos sin contar con un argumento
contra la asistencia transfronteriza en si. La informacién podria proceder de
otras fuentes mas fiables, como organizaciones médicas y de pacientes de cada
pais. Otra solucion seria la asignacion de distintivos de calidad a través de
organizaciones internacionales independientes.

La segunda cuestion se refiere al apoyo psicoldgico, en particular en el caso
de intervenciones mas complejas, como la donacidon de gametos. Es esencial
que los pacientes reciban asesoramiento sobre las posibles consecuencias,
repercusiones psicoldgicas, etc., de este tipo de tratamiento. El idioma podria
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suponer un problema en este sentido. Recibir apoyo psicoldgico en un idioma
extranjero no es lo ideal. Hablar de temas personales, intimos y dificiles, como
los sentimientos, la autoestima o la sexualidad, es complicado en cualquier
idioma, pero mas todavia en uno que no es el materno. Se puede recurrir a
un intérprete, pero muchos psicdlogos se muestran reacios. Ademas, puede
existir una brecha cultural: ciertos asuntos pueden ser tabu en unas culturas
o entre determinadas personas, o el psicélogo puede dar algo por sentado que
podria no ser tan obvio para el paciente. A este respecto, cabe aclarar dos
puntos: en primer lugar, muchas grandes clinicas con un ntimero importan-
te de pacientes extranjeros han contratado a médicos de distintas nacionali-
dades, precisamente para satisfacer las necesidades de estos pacientes, que
son acogidos, asesorados y tratados en su idioma materno, y en segundo lugar,
si preocupa la ayuda psicoldgica prestada para determinados tipos de inter-
vencion, el apoyo ofrecido para otros tratamientos y a pacientes de origen
extranjero que residan en el pais, también deberia ser motivo de inquietud.
Por consiguiente, aunque sin duda la idoneidad del apoyo psicoldgico sea un
factor importante a la hora de valorar los tratamientos transfronterizos, debe-
ria contemplarse desde una perspectiva méas amplia.

Por otro lado, también se considera que la comercializacion contribuye a una
menor calidad de la ayuda psicologica. No cabe duda de que la mayoria de
las clinicas que dirigen sus servicios a pacientes extranjeros son privadas; sin
embargo, nada indica que las clinicas privadas ofrezcan un servicio inferior
al de las publicas. Por el contrario, a todas las clinicas (y podriamos afirmar
que especialmente las privadas) les interesa ofrecer un servicio de calidad en
un mercado sumamente competitivo (Castilla et al., 2009). Ademas, los calen-
darios de las clinicas son apretados, los tiempos de visita estan limitados, etc.
Toda clinica que desee atraer clientes estara en posicion de ventaja si cumple
con las normas de buenas précticas clinicas.

Una tltima consideracion en cuanto a la autonomia: viajando al extranjero,
los pacientes que no disponen de acceso a un tratamiento determinado en
su propio pais pueden realizar su suefo de ser padres en otro. Esto supone
un aumento enorme de su autonomia, una ventaja que puede compensar
facilmente las posibles repercusiones negativas de recibir tratamiento en el
extranjero.
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La justicia

Muchos paises cubren tnicamente un niimero limitado de ciclos de fecunda-
cion in vitro (o ninguno), por lo que, si resultan infructuosos o si los pacien-
tes quieren tener mas hijos, un mayor numero de ciclos puede suponer una
carga econdmica importante. Sin embargo, esta carga se puede aliviar consi-
derablemente si los pacientes reciben tratamiento en el extranjero. El coste
directo de un ciclo de técnicas de reproduccion asistida se calcula en torno a
los 10.000 doélares en Estados Unidos, 4.500 euros en el Reino Unido y 2.500
euros en Bélgica (Connolly et al., 2010). El grado de subvencién determina
el acceso econdmico a los tratamientos de fertilidad e indirectamente, por
tanto, el acceso general a ellos. Este aspecto resulta importante porque indica
que el argumento que sostiene que la atencion sanitaria transfronteriza en
materia de reproduccion es intrinsecamente injusta no es cierto mas que a
medias. Los pacientes que se desplazan a otros paises para recibir tratamien-
to suelen afrontar los gastos de su propio bolsillo. Al abandonar su pais,
pierden la oportunidad de que su servicio nacional de salud cubra los gastos.
Si esto es asi, unicamente aquellos con suficientes medios econémicos pueden
permitirselo. Sin embargo, cuando los pacientes también han de afrontar sus
propios gastos en su pais de origen, la justicia en cuanto al acceso al trata-
miento podria mejorar para los menos favorecidos, ya que existe la posibili-
dad de que puedan costearse un tratamiento en el extranjero que no podrian
permitirse en su propio pais. Este es el caso de muchos pacientes transfron-
terizos norteamericanos (de Brito y Kaycoff, 2010).

La situacion es completamente diferente para pacientes que viajan porque
desean eludir una legislacidn restrictiva o una lista de espera larga. En
este caso, aquellos con medios econdmicos pueden desplazarse, mientras que
otros, no. No obstante, la justicia presenta dos dimensiones: el acceso y la
igualdad. Aquellos que enarbolan el argumento de la justicia para rechazar
la posibilidad de una atencidn sanitaria transfronteriza en materia de repro-
duccién afirman que supone una violacion de la igualdad. La igualdad se
puede instaurar facilitando el acceso de todos al tratamiento o bien negando-
selo a todos. Una forma de evitar este tipo de desigualdad serfa introducir la
portabilidad del seguro médico para todos. De este modo, los pacientes que
acudieran al extranjero para recibir tratamiento no disponible en su pais de
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origen se verian recompensados por su seguro médico. Parece obvio que la
mayoria de los paises intentaran evitar esta situacion, puesto que lo veran
como una forma de complicidad con una ilegalidad. En efecto, cuando se
debatid la Directiva europea sobre la movilidad de los pacientes, los paises
exigieron expresamente la garantia de que no se les obligaria a reembolsar
tratamientos que no estuvieran disponibles en sus propios territorios. Desde
el principio, los Estados miembros han querido mantener cierto nivel de
control, tanto en los gastos sanitarios como en el tipo de tratamiento que
estarian obligados a pagar en el extranjero. Se especificé que no tendrian
que reembolsar servicios médicos éticamente polémicos, como la eutanasia,
las pruebas de ADN o la fecundacion in vitro, cuando no estuvieran permiti-
dos o cubiertos en el pais de origen (Parlamento y Consejo Europeo, 2009).
Las decisiones sobre qué tratamientos no son éticos, siguen siendo claramen-
te competencia de los Estados miembros. Otra solucién consistiria en adoptar
una legislaciéon mas indulgente que no excluyera a grandes grupos de pobla-
cion; es decir, en vez de culpar a las victimas por buscar alternativas, podriamos
recapacitar sobre las causas de los movimientos.

La escasez de gametos

Ante la heterogeneidad legislativa, la escasez de gametos se erige en el prin-
cipal factor para la atencién sanitaria transfronteriza en materia de reproduc-
cién. Esta escasez suele deberse a una variedad de causas. En parte se debe a
la actitud generalmente hostil hacia los donantes en los bancos de semen y
los centros de fertilidad. La actitud profesada en el contacto diario con donan-
tes no resulta siempre acogedora. Los horarios de atencién son limitados, los
donantes apenas reciben sefial de aprecio o agradecimiento por parte del
personal, etc. (HFEA, 2014). Ademas, la mayoria de los paises europeos asig-
nan muy pocos fondos y esfuerzo a campanas de promocion de donaciéon de
gametos. La reticencia se debe, probablemente, a la naturaleza polémica de la
donacién de gametos desde los puntos de vista social, moral y psicoldgi-
co, que se ve reforzada por una actitud de secretismo y vergiienza. No re-
sulta sorprendente que la mayoria de los paises se enfrenten a problemas de
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escasez. La autosuficiencia, un ideal propuesto para la donacién de érganos
y de sangre, diezmaria el numero de movimientos transfronterizos.

La situacién no es la misma para el semen que para los 6vulos. Muchos paises
europeos obtienen semen de los bancos daneses. Es bien sabido que los ban-
cos de semen daneses envian cada afio miles de muestras a todo el mundo.
No existen datos empiricos exactos, pero los comunicados de prensa de estos
bancos dan una idea de la magnitud de las transacciones. En Bélgica, por
ejemplo, alrededor del 60% del semen empleado procede de Dinamarca. Este
hecho se suele pasar por alto debido a la invisibilidad de estos movimientos,
en comparacion con los de los pacientes. Los paises que no importan semen
suelen contar con listas de espera de entre uno y dos afos.

La situacion en el caso de los 6vulos suele ser peor. Teniendo en cuenta el
esfuerzo que supone la donacién para una mujer, son relativamente pocas las
que se ofrecen como donantes. En este caso, la mayoria de las candidatas a
recibir évulos de donantes se desplazan a Espana. El 51% (n = 10.962) de los
ciclos con évulos de donantes de Europa se realizan en Espafia (Ferraretti
et al., 2013). Sin embargo, nuevamente, apenas poseemos datos empiricos
fiables sobre los movimientos transfronterizos. Segin Hernandez y de la
Fuente (2010), el nimero de ciclos de no residentes en Espafa se calcula
entre los 5.000 y los 10.000, con una mayor incidencia de donacién de 6vulos.
Otro estudio de Méndez (2010) sobre los centros del Instituto Valenciano de
Infertilidad (IVI) senalaba que, en la mayoria de los paises, la mayor parte de los
pacientes procedentes del extranjero acudian en busca de 6vulos de donante.
Aunque no se disponia de datos sobre la evolucién a lo largo del tiempo, una
combinacion de datos de otras fuentes indica que el numero de pacientes
extranjeros aumenta progresivamente. Resulta interesante que los datos de
este estudio también muestren la influencia de determinados aspectos, como
la posicion geogrifica y la cercania a aeropuertos, entre otros.

Lo insolito es que Espafia no reciba elogio alguno por ayudar al resto de
Europa. Se pone siempre de ejemplo cuando se habla de donacién de 6rga-
nos, pero nadie la cita cuando se trata de donacién de 6vulos. Probable-
mente, la razon principal de este rechazo se deba a la conviccion de que, en
Espafia, las donantes son remuneradas, pero todo depende de lo que entenda-
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mos por remuneracion. Los centros espaioles declaran que ofrecen 900 euros,
no en concepto de pago, sino de compensacion por la pérdida de tiempo, la
molestia, los dolores, etc. Obviamente, 900 euros es una cantidad considera-
ble que puede funcionar como incentivo a la donacién; sin embargo, si estu-
diamos los programas de «compensacion» de otros paises, vemos que Espania
no es la tnica que paga por estos servicios. En Bélgica, dependiendo de la
clinica, se ofrecen entre 500 y 2.000 euros. En Grecia, Polonia, Portugal, Rei-
no Unido, Rusia y Ucrania se entregan cantidades similares a los 900 euros
(Pennings et al., 2014). Tan solo Francia y, en menor medida, Finlandia man-
tienen una politica estricta de «solo gastos demostrados». El hecho de que
otros paises paguen importes parecidos a sus donantes demuestra que esta
remuneracion no puede explicar aisladamente por qué hay tantas donantes
de 6vulos en Espania.

La cuestion de la remuneracion se lleva debatiendo décadas. Forma parte de
una evolucion mas amplia hacia la comercializacién en medicina. Las nor-
mas del mercado se infiltran cada vez mas en todos los aspectos de la aten-
cién médica; sin embargo, la resistencia a ofrecer una remuneraciéon a cam-
bio de material corporal humano sigue manteniéndose fuerte en Europa.
En Estados Unidos no existe escasez de gametos, pero el pago se considera
normal. Dependiendo de las caracteristicas de la donante, la tarifa vigente
gira en torno a los 5.000 y los 10.000 ddlares (ASRM, 2007). En Europa,
varias declaraciones del Parlamento Europeo han recalcado la norma de la
gratuidad. También en la Directiva sobre tejidos y células de 2004 se presen-
ta el principio de la no comercializacién. Sin embargo, la Directiva también
dice que «los donantes podran recibir una compensacién, aunque limitada
estrictamente a aliviar los gastos y los inconvenientes que se deriven de la
donacidén». El principal punto de debate se centra en la parte de los incon-
venientes. Si solo se pudieran cubrir los gastos, podriamos hablar de reem-
bolso. En el caso de pérdidas no econdmicas hablamos de compensacién. La
cuestion entonces reside en establecer el punto en que la compensacion se
convierte en recompensa y remuneracion (Nuffield Council on Bioethics,
2011). Lo que nos interesa aqui es establecer si esto se deberia decidir en
funcién de la definicién o en funcién de la motivacion. Podriamos aducir que
un donante es remunerado cuando recibe dinero por la donacidn; es decir,
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cuando sale beneficiado econdmicamente de la donacidn. Esta interpretacion
del término implica que la mayoria de las donantes de évulos de Europa son
remuneradas. Si se quiere evitar la remuneracion, solo resulta aceptable el
reembolso de gastos demostrados. Sin embargo, no queda claro por qué no
pueden compensarse las pérdidas no econdmicas (el tiempo, las molestias,
etc.). Aun asi, cuando las pérdidas no econémicas se compensan con dinero,
la diferencia con una remuneracién y un salario se vuelve menor, pero no
imposible. La solucién podria consistir en ofrecer una compensacioén no eco-
ndmica, como unas vacaciones gratis, un vale para un viaje en fin de semana,
o algo parecido.

El problema de la compensacién no econdmica es que puede calcularse su
valor nominal. Recientemente, el Tribunal de Justicia Europeo ha fallado que
la oferta de un dia libre a cambio de la donacién de sangre es contraria a la
norma de no remuneracion. Esta medida ignora el significado simbdlico
de la compensacion. El mismo debate se ha mantenido en el contexto de la
donacién de dvulos a cambio de tratamiento. Resulta sencillo calcular el valor
de un ciclo de fecundacion in vitro gratuito, pero la cuestion reside en si ética
y psicoldgicamente el ciclo se podria interpretar en términos monetarios. La
ventaja de este método para especificar el pago consiste en la relativa sencillez
de la mayoria de los casos. El otro método establece el pago en funcion de la
motivacion de los donantes. La motivacion del donante es altruista cuando
realiza la donacion en beneficio de otra persona. Segtn este método, es per-
fectamente posible que un donante sea remunerado pero no albergue moti-
vos econdmicos, o bien que la ganancia econdmica no sea su razon principal.
En Bélgica, por ejemplo, las donantes de dvulos reciben entre 500 y 2.000
euros (dependiendo del centro), pero aun asi, el 86% alega motivos puramen-
te altruistas. Dicho esto, este estudio mostraba una relacion entre el nivel de
compensacion y los motivos de la donante. En Bélgica, por ejemplo, el 94%
de las donantes en clinicas que ofrecian 500 euros indicé unos motivos pura-
mente altruistas, una cifra que contrasta con el 53% de las que acudieron a
clinicas que ofrecian 2.000 euros (Pennings et al., 2014). En la poblacién
general de donantes se hallé una correlacion parecida: los donantes altruis-
tas recibian menos dinero que aquellos con motivos diversos, y estos, a su
vez, menos que los donantes con motivos exclusivamente econémicos. Los
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donantes con motivos diversos son los que presentan un mayor problema
para este método. Segun parece, los legisladores y los responsables de for-
mular politicas los consideran inadmisibles desde el punto de vista ético. Los
sistemas de captacion de donantes deben disefiarse de modo que atraigan
personas con motivos puramente altruistas; sin embargo, de lo que se trata es
de determinar si esto es moralmente necesario o recomendable. Esta postura
se centra exclusivamente en el altruismo como lo tinico valorable en la dona-
cion, cuando otros valores, como la reciprocidad, la solidaridad o la benefi-
cencia, también se encuentran presentes y merecen nuestro reconocimiento.
Si creemos que la donacidén de gametos hace un bien inmenso, la captaciéon
de mas donantes redundara también en un bien mayor. Se puede diseflar un
sistema que «fomente el altruismo» en el que se combinen ambos valores.
Esto significa que deberfamos cambiar el objetivo del sistema: en vez de aspi-
rar a un 100% de donantes puramente altruistas, deberiamos intentar conse-
guir menos del 5% de donantes motivados inicamente por el dinero. Puede
admitirse un porcentaje pequeio de donantes de este tipo, puesto que resul-
ta muy complicado evitar a personas motivadas por pequeiias cantidades. El
sistema no solo estableceria un equilibrio entre los dos valores, sino que
también se ajustaria a la conclusion general de que los donantes estdn moti-
vados por mas de un factor. Otros estudios han llegado a esta misma conclu-
sion (Purewal y van den Akker, 2009).

Que esto resuelva o no el problema de la escasez es una cuestién para el futu-
ro, pero al menos sefiala que todos los paises deberian esforzarse mas en
alcanzar la autosuficiencia en cuanto a gametos de donantes. Todo donante
captado en el propio pais equivale a un paciente menos que ha de viajar al
extranjero para obtener gametos.

Conclusion

La atencidn sanitaria transfronteriza en materia de reproduccion es un fené-
meno polifacético. Ha quedado demostrado empiricamente que resulta bas-
tante complicado dibujar un perfil del «turista reproductivo». Asimismo, el
sector en su conjunto estd evolucionando de un modo mas estructurado que
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nunca. Las clinicas firman acuerdos con centros de otros paises, la normati-
va europea sobre la movilidad de los pacientes y la portabilidad del seguro
médico puede conducir a un aumento de los desplazamientos, los cambios
en las legislaciones nacionales pueden modificar drasticamente las corrientes
de pacientes, etc. Puesto que resulta poco probable que las causas principa-
les de la atencidn sanitaria transfronteriza en materia de reproduccion desa-
parezcan en un futuro préximo, un primer paso minimo consistiria en inten-
tar reducir el perjuicio a los pacientes (y a los donantes) en la mayor medida
posible. Esto podria lograrse con una mejor regulaciéon de las clinicas, un
mayor control de las normas de seguridad y la facilitaciéon de informacion
objetiva a los pacientes. En cualquier caso, la atencion sanitaria transfronte-
riza no es necesariamente algo negativo. En muchos casos, puede que los
pacientes elijan una clinica extranjera simplemente porque les resulta mas
facil acudir a ella. Todo esto lleva a la conclusiéon de que muchos de los ries-
gos y las complicaciones que actualmente se atribuyen a la atencion sanitaria
transfronteriza en materia de reproduccion no guardan, en realidad, relaciéon
con viajar al extranjero. Aun asi, puesto que los pacientes deberian disponer
de acceso al tratamiento en su propio pais, y ya que el tratamiento transfron-
terizo suele suponer una carga extra a un proyecto ya complicado de trata-
miento de la infertilidad, las autoridades publicas deberian al menos estudiar
las posibilidades de eliminar los motivos por los cuales sus ciudadanos acu-
den al extranjero.
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Introduccion

Montserrat Boada

Jefa de la seccion de Biologia del Servicio de Medicina de la
Reproduccion del Hospital Universitario Quiron Dexeus

Evolutivamente hablando, se considera que el rendimiento reproductivo de
la especie humana es bueno, pues la humanidad no estd en peligro de extin-
cidn, sino al contrario, vivimos en un mundo superpoblado. Pero dejando
de lado la perspectiva evolutiva y centrandonos en la eficacia reproductiva de
la especie humana, vemos que esta no es muy buena. En comparacion con
otras especies animales, la probabilidad mensual de conseguir un embarazo
mediante un nico coito en los dias fértiles es muy baja, de alrededor del
20%. Por otro lado, existe una gran variabilidad en la capacidad reproductiva
de los diferentes individuos de nuestra especie.

En general se estima que un 15% de las parejas en edad fértil tienen proble-
mas reproductivos, lo cual significa que alrededor de 50 millones de parejas
en todo el mundo tienen dificultades para tener hijos.

La Organizacion Mundial de la Salud define la esterilidad como la quiebra en
el intento de conseguir un embarazo después de un afio de relaciones sexua-
les regulares y sin métodos anticonceptivos o de barrera.

La esterilidad no es un problema nuevo. Se han encontrado numerosas figu-
ras del paleolitico, grabados egipcios, esculturas griegas y diferentes repre-
sentaciones artisticas de todos los tiempos que hacen referencia a la fertili-
dad, y se encuentran referencias a la esterilidad en textos tan antiguos como
el Génesis. Repasando las tradiciones populares podemos encontrar diferen-
tes rituales de fertilidad empleados para invocar la fecundidad, como por
ejemplo, la olla de la fertilidad del Santuario de Nuria donde después de
introducir la cabeza y orar, hay que tocar la campana para finalizar el ritual,
o los lagos de San Vicente en Briviesca, cuyas aguas se dice que son fecundas
y lanzando un objeto se puede pedir un hijo: un nifio si se lanza una piedra y
una nifa si se lanza un trozo de ropa.
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Si bien la esterilidad ha existido siempre, actualmente y centrandonos unica-
mente en los paises desarrollados, la situacion ha empeorado en los tltimos
afios debido a cambios importantes de caracter social. Desde mediados del
siglo xx se ha experimentado una tendencia a retrasar la edad de la primera
maternidad y del nimero de hijos, haciendo que el indicador coyuntural de
fecundidad sea cada vez mas bajo, sin llegar al valor de 2,1 hijos por mujer
que garantiza el reemplazo generacional. Segiin datos del Instituto de Esta-
distica de Cataluna, en el afio 2011 la natalidad disminuyé un 3,8% en dicha
comunidad. La edad materna del primer hijo es actualmente superior a los 31
afos, y el nimero de hijos por mujer es de 1,43, valor que ha experimentado
un fuerte descenso, principalmente en los ultimos 30-40 afios.

El retraso en la busqueda del primer hijo tiene graves consecuencias, ya que
los problemas de fertilidad aumentan con la edad. Pasados los 35 aflos es mas
dificil conseguir un embarazo, y el riesgo de cromosomopatias es mas elevado.
Por ello las mujeres deberfan plantearse la reproduccion antes. Esta situacion
conlleva que muchas mujeres que a una edad mas joven se habrian reprodu-
cido sin problemas, deben recurrir a técnicas de reproduccion asistida (TRA)
para conseguir tener un hijo cuando son mayores.

Este afio, Victoria Anna, el primer bebé nacido fruto de la fecundacion in
vitro (FIV) en Catalufa y en toda Espafa, ha cumplido 30 afos de edad, y eso
nos hace mirar atras y ver como han cambiado las opciones reproductivas y
cudles son las perspectivas de futuro.

Si bien en sus inicios la reproduccion asistida generd cierto rechazo en deter-
minados sectores de la poblacion y un importante debate social, actualmente
estd bien aceptada y ha devenido una practica asistencial habitual. Segun
datos del registro FIVCAT.NET, primer registro oficial de TRA que data
del afio 1993, en 2011 habia 31 centros de TRA en Cataluiia, que realizaron
19.883 transferencias embrionarias y generaron el nacimiento de 6.605 naci-
dos vivos.

A pesar de todo, podemos decir que la reproduccion asistida es una practica
comun. La rdpida evolucién y progreso que experimentan las ciencias de la
salud, y en concreto la medicina reproductiva, hace que continuamente apa-
rezcan nuevas técnicas o aplicaciones que en muchas ocasiones devienen
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posibles y socialmente debatidas antes que se hayan podido regular. La acep-
tacion o no de determinadas practicas se ve claramente influida por aspectos
sociales, éticos y religiosos, y en muchas ocasiones, el tiempo y las tendencias
cambiantes de la sociedad, hacen que varie el grado de aceptaciéon que de
ellas se tiene.

En estos treinta afos, la edad de los pacientes de FIV ha aumentado. Actual-
mente, la mediana de edad de las mujeres que se someten a estos procedi-
mientos es de 37 afos, y alrededor de un 40% tienen mas de 40 afios.

A parte del retraso en la edad de maternidad, otro de los aspectos sociales que
han cambiado mas es el perfil de las personas que recurren a los tratamientos
de fertilidad. Es evidente que la sociedad actual ha experimentado un cambio
importante al incorporar nuevos modelos de familia. Si bien en la década
de 1980 tinicamente se trataban parejas heterosexuales con dificultades para
tener hijos, actualmente no todos los usuarios de las TRA son parejas tradi-
cionales, sino que también recurren a estas técnicas mujeres sin pareja o
parejas homosexuales femeninas. El hecho de que las parejas homosexuales
masculinas no encuentren opciones reproductivas dentro de nuestro marco
juridico vigente conlleva el desplazamiento a otros paises en busca de la dona-
cién de ovocitos y la subrogacion uterina.

Otro cambio importante que se ha producido en estos treinta afios de refe-
rencia son las indicaciones de las TRA. Si bien al principio se concibieron
unicamente para solucionar problemas de esterilidad, actualmente se aplican
también en otras circunstancias, como en personas que quieren preservar su
fertilidad o en parejas con problemas genéticos que quieren evitar la transmi-
sion de la enfermedad a su descendencia. Mediante la técnica del diagndstico
genético preimplantacional (DGP) se pueden biopsiar los embriones en el
tercer o quinto dia de desarrollo in vitro y seleccionar para transferir al ttero
materno los que estdn libres de la enfermedad. Con esta técnica se ha ayuda-
do a muchas parejas con riesgo de transmitir a sus hijos enfermedades tan
graves como la hemofilia, la fibrosis quistica y la poliquistosis renal, entre
otras.

La preservacion de la fertilidad mediante la criopreservacion de ovocitos en
el caso de la mujer, o de espermatozoides en el caso del hombre, ha sido uno
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de los grandes avances de estos ultimos afios. Pacientes con endometriosis
grave o enfermos oncolégicos que deben someterse a quimioterapia o radio-
terapia, pueden guardar muestras congeladas en vapores de nitrégeno, a
menos 196 °C y, en un futuro, utilizarlas sin sufrir los efectos adversos del
tratamiento. Esta técnica tiene una gran importancia, ya que da esperanzas
de no perder la capacidad reproductiva a aquellas personas que, por motivos
graves de salud, ven peligrar su reproducciéon. Cada vez se va conociendo
mejor la posibilidad de criopreservar los gametos para preservacion de la
fertilidad, y hoy dia la mayoria de enfermos oncoldgicos jovenes optan por
esta opcion. Pero la preservacion de la fertilidad no se aplica inicamente
por indicacion médica. La criopreservacion de ovocitos o espermatozoides por
voluntad propia debido a distintas razones personales, ya sean de tipo labo-
ral, de pareja, etc., esta siendo una opcion cada vez mas frecuente.

Las TRA han mejorado mucho a lo largo de estos treinta afios, con tasas de
éxito actualmente mas elevadas. Se ha multiplicado por tres la tasa de emba-
razo de la fecundacion in vitro, técnica que se calcula que ya ha hecho posible
que aproximadamente 5 millones de personas hayan nacido.

Asimismo, las TRA cuentan con mejores controles y son mucho mas seguras.
Los tratamientos son muy sencillos, y se ha conseguido reducir las hiperesti-
mulaciones ovaricas fruto del tratamiento hormonal. También se han redu-
cido sustancialmente los nacimientos multiples, aunque este objetivo sigue
vigente, ya que hay que seguir insistiendo en reducir las transferencias de
mas de un embrion y tender a la transferencia tinica para minimizar los ries-
gos perinatales, tanto para la madre como para el feto.

En los proximos afios se prevé que las mejoras en el ambito de la reproduc-
cion asistida seguiran encaminadas a proporcionar mejores resultados, cali-
dad y seguridad de los tratamientos, al tiempo que se desarrollaran nuevas
medidas preventivas y de asesoramiento preconceptivo.
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¢Nosotras parimos, pero ya no decidimos?

Verena Stolcke

Profesora emeérita de Antropologia Social y Cultural
de la Universidad Auténoma de Barcelona

Desde que en 1978 nacié Louise Brown, la primera bebé engendrada in vitro
en Reino Unido, anticipando los subsecuentes avances en la fecundacion
asistida, hasta la clonacion de células madre para el trasplante de drganos,
ha sido debatido el estatuto moral del embrién humano extracorpéreo y su
manipulacién en el laboratorio. Asi, un proceso ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en una causa suscitada por la concesion de una paten-
te de invencion que implicaba el uso de células madre embrionarias, mostrd
la incoherente acepcion juridico-comunitaria del estatuto del embrién huma-
no extracorpéreo en la Unién Europea.! En este texto quiero contraponer el
fundamentalismo moral de quienes estian abogando por la prohibicién de la
interrupcién voluntaria del embarazo alegando que la vida humana se ini-
cia en el momento de la concepcién, con el papel central que desempeiia
el embrion humano en la biotecnologia en general y en el uso de células madres
embrionarias en particular. Me interesa mostrar asi que nuestra lucha por la
libertad de decidir sobre nuestros cuerpos no deberia reducirse a una polé-
mica maniquea acerca del inicio de la vida humana, sino poner en cuestiéon
los intereses sociopoliticos con respecto al control de los cuerpos femeninos
que estdn en juego.

Ciertas figuras del Partido Popular (PP) en Espafia suelen aludir al programa
electoral del partido cuando se trata de justificar su pretendida reforma de la
Ley del aborto. Cuando el programa finalmente fue publicado escasos dias
antes de las elecciones generales previstas para el 20 de noviembre de 2011,
resulté ser de lo mas ambiguo con respecto a la reforma de la ley vigente. El
PP declaraba que introduciria «una ley de proteccion de la maternidad con
medidas de apoyo a las mujeres embarazadas (...) para reforzar la proteccién
del derecho a la vida, asi como de las menores», sin explicar si aboliria la ley
anterior.
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Para emprender nuestra oposicion contra el que fue un anteproyecto fallido
del Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardon, es preciso conocer los ante-
cedentes histéricos y juridico-politicos al aborto. Han sido dos las regulacio-
nes de la interrupcién voluntaria del embarazo de la democracia hasta hoy. El
gobierno de Felipe Gonzalez aprobd la restrictiva ley de 1985, conocida como
la Ley de los supuestos. La ley de 1985 admitia el aborto solo bajo tres supuestos,
a saber, en caso de que el embarazo fuese consecuencia de una violacion, impli-
case un riesgo para la salud de la mujer o hubiese malformacién del feto. Las
parlamentarias socialistas habian defendido la legalizacion de los anticoncep-
tivos, pero no llegaron maés lejos. A pesar de que, por ejemplo, la parlamenta-
ria Carlota Bustelo tenia claro que «cuando se discute sobre la despenalizacion
del aborto, no se estd discutiendo sobre la posible vida del feto, sino sobre algo
mucho mds preocupante para los que quieren que nada cambie: el derecho de
las mujeres a decidir por si solas a ser ciudadanas libres e independientes», la
nueva ley pasé sin que hubiese oposicion de la mayoria de las parlamentarias.?

En 2010 se promulgd la Ley Organica de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo vigente hasta ahora y que equipara a
Espafia en derechos fundamentales en el ambito de la sexualidad y la repro-
duccién de la Organizacion Mundial de la Salud que se aplican en nuestro
entorno. Esta es la ley vigente en la actualidad: permite el aborto libre hasta
las 14 semanas de gestacion y, hasta las 22 semanas si el feto tiene malforma-
ciones o la salud de la mujer corre riesgos. También permite a las jovenes de 16
y 17 aflos interrumpir el embarazo sin consentimiento paterno.

Me he detenido en la evolucion de la despenalizacion de la interrupcion volun-
taria del embarazo para que podamos apreciar lo que podria significar la
repenalizacion que se pretendia imponer con el anteproyecto de Gallardon
—denominado con perversa ironia «Ley de Proteccion de la Vida del Conce-
bido y de los Derechos de la Mujer Embarazada»—, en relacién con la progre-
siva libertad que las mujeres hemos conquistado a la hora de decidir sobre
nuestros cuerpos. Asi, segin el anteproyecto, el aborto era siempre delito salvo
en dos supuestos: a) que el embarazo fuese fruto de una violacién, o b) que
segin dos expertos independientes generase «un grave peligro para la vida, la
salud fisica o la psiquica de la embarazada». La malformacion del feto no era
contemplada como justificacion del aborto.
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Ahora bien, ;cudles son los poderes y argumentos facticos detras de este
calamitoso recorte potencial de nuestra libertad de decidir? Quienes abo-
gaban por el anteproyecto de Gallardén aludian al insustentable argumento
demografico, negandonos el derecho a interrumpir un embarazo para reme-
diar el débil entusiasmo reproductivo de las mujeres con sus consecuencias
economicas. No obstante, tiene seguramente mayor peso y trascendencia
politica el argumento moral que sacraliza la vida del feto y/o embrién. El
anterior arzobispo de Madrid, Rouco Varela, pretendia asi que «el embrion
es un bien juridico protegido por la Constitucion», a pesar de que a criterio
del mismo Tribunal Constitucional y un nimero significativo de juristas,
resulta al menos dudoso reconocer al embrién la titularidad del derecho a la
vida.> Como mencioné anteriormente, tampoco en la Unién Europea hay
acuerdo sobre el estatuto del embrién humano.*

Este no es el lugar para enfrascarnos en las sutilezas juridico-ontolégicas del
estado del embridn. Seria ingenuo que las mujeres que defendemos nuestro
derecho a decidir sobre nuestros cuerpos nos dejasemos seducir por un argu-
mento maniqueo basado en la creencia de la existencia objetiva de dos prin-
cipios morales contrarios, a saber, el bien y el mal. Un debate maniqueo se
apoyaria en una certeza de fe, y no en la ciencia objetiva. Un debate mani-
queo ocultaria la razén econémico-politica de la disputa en torno a la libre
interrupcién del embarazo.

Las técnicas de fecundacion asistida in vitro permiten hoy conocer en detalle
qué sucede tras la fecundacién de un embrién humano y cémo el cigoto se
desarrolla como un cuerpo en las primeras 24 horas. Pero esto no sacraliza al
embrién. Asi, la primera modificacién de la Ley espaiiola de fecundacion
asistida en 2003 puso a Espaia a la vanguardia, al menos en términos legales,
en uno de los campos pioneros de la ciencia al establecer que se pueden
emplear los embriones sobrantes de los procesos de fecundacion in vitro para
obtener células madre. Una vez obtenidas las células madre se destruye el
embrion.’ Y a medida que avanza la biotecnologia en funcion de la medicina
regenerativa se obtienen células madre embrionarias mediante la clonacién
de embriones, para cultivar tejido neuronal, 6seo, digestivo, muscular, etc.,
en laboratorio para trasplantes.
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No quiero detenerme en la complejidad de la experimentacion biotecnoldgi-
ca, sino hacer hincapié en el trato tan paraddjico del embrién por parte de
quienes pretenden prohibir el aborto, en contraste con quienes investigan en
la frontera de la medicina regenerativa necesariamente con 6vulos y embrio-
nes. Deberia quedar claro que, en lugar de polemizar sobre el inicio de la
vida, nuestro derecho a decidir sobre la interrupcién voluntaria de un emba-
razo deberia apoyarse en nuestro rechazo enérgico a los politicos, la iglesia y
la ciencia conservadora que se arrogan el derecho de decidir por nosotras.
Como ya nos ensefiaba Virginia Woolf en su célebre libro Tres Guineas (1938),
«parece como si la ciencia fuera asexuada, pero la ciencia es un hombre, un
padre, e igualmente contaminada».

Notas
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El impacto de las técnicas de reproduccion
asistida en la salud fetal: resumen de las
evidencias cientificas actuales

Eduard Gratacos

Director de BCNatal, Centro de Medicina Maternofetal del
Hospital Clinic de Barcelona-Hospital Sant Joan de Déu

Introduccion

Las técnicas de reproduccion asistida (TRA) se han llevado a cabo en mas de
5 millones de personas en todo el mundo, y este numero crecera de forma
importante en las proximas décadas. Por tanto, es logico que exista una
preocupacion sobre si tienen un impacto en la salud de los fetos y nifos.
Antes de analizar las evidencias de que disponemos, es importante recordar
algunas ideas con el fin de situar el contexto de forma adecuada.

La reproduccién humana es un proceso muy complejo. En un mundo en el
que no dispusiéramos de atencién sanitaria, en el mejor de los casos el 90%
de las parejas que intentasen un embarazo lo conseguirian. Por otra parte,
una vez producido el embarazo, en el mejor de los casos el 90% acabaria
de forma satisfactoria. Centrandonos inicamente en el embarazo, para que
tenga éxito son necesarios un conjunto de fenémenos biolégicos que deben
sincronizarse muy bien. Sin pretender ser exhaustivos, comentaremos algu-
nos. Es necesario que los sistemas inmunoldgicos de la madre y el feto se
reconozcan, con el fin de que la madre no rechace al feto. Por otra parte, los
millones de pasos genéticos y moleculares que son necesarios para que se
produzca la formacién de un nuevo ser a partir de una sola célula deben
funcionar perfectamente. Finalmente, el ttero, un musculo de gran potencia,
debe mantenerse relajado durante todo el embarazo. Todas estas circunstan-
cias requieren la sincronizacién de muchisimos sistemas, y cualquier peque-
fo error puede conducir al fracaso o a desviaciones muy relevantes de lo que
comuinmente entendemos como un embarazo «normal». Por ejemplo, el fallo
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de alguno de los fendmenos comentados conduce a algunas de las complica-
ciones mds habituales del embarazo, también llamados grandes sindromes
obstétricos. Entre ellos, los mas frecuentes son las alteraciones del crecimien-
to fetal, las enfermedades de hipertension materna, la prematuridad y la
muerte fetal.

En la reproducciéon humana, entendida desde el momento de la fecundacion
hasta los primeros afios de un nifio, la calidad de la fase previa influye en la
siguiente. Por tanto, las condiciones de partida de un embarazo influirdn
notablemente en sus probabilidades de éxito. Entre los determinantes nega-
tivos que mas pueden influir en un embarazo se incluyen los siguientes: en
primer lugar, una fertilidad previa suboptima, es decir, que el embarazo haya
sido dificil de conseguir. Los mismos mecanismos que influyen en que se
consiga la fecundacién humana influyen también en la calidad del embrién, la
forma en que se relaciona con los sistemas biol6gicos maternos y, en defini-
tiva, en la sincronizacion adecuada de todos los sistemas que comentaba-
mos. En segundo lugar esta la edad de la madre en los limites de la fertilidad,
a partir de los 35 anos, en especial de los 40 afos y, finalmente, la salud de la
madre. Obviamente, cualquier desviacion de la salud normal, incluidas altera-
ciones cronicas como hipertension, diabetes, u otras enfermedades que pueden
aparecer a lo largo de la vida, tendrd una influencia en la calidad del embara-
zo. Como vemos, los tres factores estan relacionados.

Todos los razonamientos previos eran necesarios antes de empezar a tratar
un tema como el impacto de las técnicas de reproduccion asistida en el emba-
razo y el feto. Asi, las mujeres que utilizan estas técnicas tienen, por defini-
cion, una fertilidad subdptima, son de mayor edad, y por esta misma razon
es mas probable que hayan desarrollado alguna enfermedad crénica a lo largo
de su vida. Por tanto, cuando comparemos los resultados de estos embara-
zos debemos hacerlo con mujeres de las mismas caracteristicas que las que
utilizaron las técnicas, que no son las de la poblacién general.

A continuacion analizaremos las evidencias de que disponemos sobre los
resultados de los embarazos conseguidos por TRA en tres niveles diferentes:
malformaciones fetales, complicaciones del embarazo y salud a largo plazo
de los nifios nacidos.
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Técnicas de reproduccion asistida
y defectos fetales

En los ultimos 10 afios se han publicado diversos estudios con poblaciones
muy amplias, que han valorado la asociacion de las TRA con las malforma-
ciones fetales. En primer lugar, existe evidencia concluyente de que, global-
mente, estos embarazos se asocian con un incremento de entre el 20% y el
30% de riesgo, en comparacion con la poblacion general. Sin embargo, ;qué
sucede cuando las comparaciones se corrigen por los factores de riesgo? Corre-
gir por factores de riesgo quiere decir que se comparan las caracteristicas de
los embarazos de mujeres mediante TRA con otros de mujeres que tenian la
misma edad y habian quedado embarazadas sin estas técnicas, pero tras un
periodo de infertilidad. Pues bien, estas comparaciones permitieron poner de
manifiesto que el riesgo de malformaciones fetales era exactamente el mismo.
En definitiva, lo que incrementaba el riesgo de malformaciones era la edad
materna y la existencia de un periodo previo de infertilidad; haber utilizado
o no TRA era irrelevante. Este hecho se ha confirmado al menos en cuatro
grandes estudios poblacionales con miles de pacientes. Por tanto, podemos
concluir que, con la evidencia cientifica disponible, utilizar TRA no incre-
menta el riesgo de malformaciones fetales.

Un aspecto diferente es el de los embarazos gemelares. La utilizacion de TRA
si que aumenta la tasa de gemelos. Es obvio que la mejora notable que se ha
producido en los ultimos anos en los protocolos ha permitido que, en espe-
cial los centros de calidad, consigan unos porcentajes cada vez mas bajos de
embarazos gemelares. De este modo, en el periodo 1997-2012, el 36% de los
gemelos y el 77% de los embarazos triples en Estados Unidos procedian de
TRA. Sin embargo, en los afios finales del periodo analizado, los porcentajes
se habian reducido de forma relevante. Por ejemplo, en el Informe anual de
Estados Unidos para 2010 se describia una tasa del 20% de todos los embara-
zos gemelares y del 33% de los triples. En resumen, con mucha menos fre-
cuencia que antano, las TRA incrementan, sin duda, la tasa de embarazo
multiple, y este es seguramente su principal efecto adverso. La gestacion mul-
tiple es una situacion no deseable que se asocia con mayores riesgos de pre-
maturidad, anomalias fetales y complicaciones maternas.

58

Treinta aios de técnicas
de reproduccion asistida

Impacto en las complicaciones de la gestacion

La descripcion de las evidencias sigue un patrén muy parecido al del apar-
tado anterior. Por una parte, todas las comparaciones crudas (es decir, sin
corregir) demuestran que los embarazos procedentes de TRA tienen mayores
porcentajes de prematuridad, diabetes, hipertension y retraso del crecimien-
to, que se sitian normalmente en riesgos relativos de 2 a 5 (es decir, un
riesgo entre 2 y 5 veces mayor). Sin embargo, las comparaciones corregidas
y comparadas con embarazos tnicos de mujeres de las mismas caracteristi-
cas demuestran que los resultados no empeoran por haber utilizado estas
técnicas, sino por dos factores fundamentales: a) la edad maternal y la infer-
tilidad previa al embarazo, y b) la mayor frecuencia de embarazo gemelar. En
conclusién, un embarazo conseguido por TRA tiene mas riesgos estadistica-
mente que un embarazo «medio», pero esto no se puede atribuir directamen-
te a la técnica, sino a las caracteristicas de la poblacién que usa las técnicas y
al incremento de embarazos gemelares.

Impacto en la calidad de vida a largo plazo de los
ninos nacidos con técnicas de reproduccion asistida

En este tema es necesario introducir brevemente el concepto de programa-
cion fetal, por el que se entiende cualquier modificaciéon que se produce en el
funcionamiento normal del organismo con la exposicién a un ambiente
adverso durante la gestacion. La programacion fetal puede afectar a cualquier
sistema bioldgico, pero en este caso nos referiremos a dos aspectos que des-
piertan gran preocupacion en los progenitores: el desarrollo neurolégico y la
salud cardiovascular.

En relacién con el desarrollo neuroldgico, como es cada vez més conocido, la
calidad de la vida intrauterina es fundamental para permitir el crecimiento y
la «construccién» adecuada del cerebro. En este sentido, sabemos que existen
una serie de factores de riesgo directos, es decir, que pueden producir por si
mismos una alteracion en el desarrollo cerebral normal, entre ellos, el retraso
del crecimiento intrauterino, la prematuridad, las malformaciones cardiacas,
las infecciones o la exposicién a sustancias (incluidas el tabaco y el alcohol)
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durante el embarazo. Por otra parte, existen factores indirectos, es decir, que
por si mismos no producen el problema, pero incrementan la probabilidad
de alguno de los factores de riesgo directos, entre ellos el embarazo multiple,
la edad o enfermedades crénicas maternas, la obesidad y las TRA. Por tanto,
los embarazos por estas técnicas, por el hecho de tener una frecuencia mayor
de complicaciones, muestran un riesgo mas elevado de secuelas neurologicas
en los nifios. Sin embargo, se han realizado diversos estudios, algunos de ellos en
grupos amplios, que descartan una relacion directa entre el uso de estas téc-
nicas y un peor neurodesarrollo.

En relacién con la salud cardiovascular, una vez mas sabemos que factores
como el retraso del crecimiento fetal, la prematuridad o la diabetes materna
incrementan el riesgo cardiovascular de los nifios nacidos de estos embara-
zos. Estudios recientes relacionan también los embarazos por TRA con un
discreto incremento en el riesgo cardiovascular de los nifios. Asi, es posible
que estos nifos muestren una discreta elevacion de la presion arterial y algu-
nas modificaciones en el corazén y las arterias que los predispongan a un
mayor riesgo de enfermedades cardiovasculares cuando sean adultos. Se trata
de una relacion que se ha comprobado en diversos estudios, pero debe acla-
rarse si, como en los casos anteriores, es consecuencia de las caracteristi-
cas de estas mujeres o del uso de las TRA directamente. En todo caso, no se
trata de una enfermedad, sino de una predisposicion. No debe verse, por tanto,
como un problema, sino como una oportunidad para que los progenitores
vigilen especialmente la salud cardiovascular de sus hijos. Como sabemos, en
la actualidad esto se consigue con medidas tan sencillas como seguir una
dieta adecuada y la promocion de ejercicio fisico en los nifios desde edad
temprana.

Consideraciones finales

En definitiva, los embarazos con técnicas de reproduccion asistida se asocian
con peores resultados, pero no por las técnicas en si, sino por las caracteris-
ticas de las parejas que las utilizan. Asi, por cuanto sabemos, en las gestacio-
nes unicas, las TRA no empeoran los resultados del embarazo, pero permiten
que parejas que no habrian quedado embarazadas lo hagan. Estas parejas van
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a tener mds riesgos porque su propia infertilidad hara que la calidad de ese
embarazo no sea tan 6ptima, y porque con frecuencia la edad de la madre es
superior a la media. Las TRA incrementan el riesgo de embarazo multiple, y
este aspecto se asocia a una serie de complicaciones que disminuyen la tasa
de éxito de los embarazos. Desde un punto de vista del control obstétrico, es
necesario recordar este aspecto tanto a las parejas como a los médicos que
controlan los embarazos.

Finalmente, es preciso introducir un comentario que sitie la magnitud de los
problemas que hemos comentado. Debemos recordar que cuando hablamos
de un incremento de complicaciones, nos referimos a problemas que ocurren
en porcentajes muy bajos de las embarazadas, y que suelen ser leves o trata-
bles, sin consecuencias graves. Por ejemplo, la frecuencia de defectos fetales
diagnosticados intratitero puede pasar de un 2% a un 2,4%, o la tasa de retra-
so de crecimiento de un 5% a un 10%. Como se puede ver, la mayoria de
los embarazos transcurrira de forma satisfactoria. Asi, si bien es importante
poner a disposicion de las parejas toda la informacioén que aqui se comenta,
debe recordarseles que, en las mejores circunstancias bioldgicas de edad y
salud materna, un embarazo no tiene nunca el éxito garantizado. Quedar
embarazada por TRA tiene unas implicaciones que las parejas deben cono-
cer, pero: a) el uso de estas técnicas no empeorara las perspectivas que ten-
dria la pareja en caso de quedar embarazada de forma espontanea, y b) en la
mayoria de los casos, un embarazo por reproduccion asistida tendrda los mis-
mos resultados que un embarazo espontaneo.
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La normalizacion de la reproduccion asistida
en Espana: entre la gratuidad y el mercado

Carlos Lema

Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos IIT

La normalizacion progresiva de la reproduccion
asistida

Si echamos la mirada atras a lo que han supuesto estos 30 afios de técnicas de
reproduccion asistida (TRA) en Espaifia, quizas el rasgo mas significativo es
el de su asentamiento y legitimacion social. Esto no significa que no queden
asuntos discutidos y discutibles, o cuestiones abiertas. Pero, en comparacion
con sus inicios, no puede sino constatarse su normalizacion y legitimacion,
tanto a nivel social, como juridico.

En efecto, se trata de unas practicas no solo socialmente asentadas, sino también
socialmente legitimadas. Por eso, la discusion en torno a estas suele plantearse,
y asi lo haremos, respecto a como organizarlas socialmente, como regularlas,
como proteger los derechos e intereses de los sujetos implicados y como evitar
algunos abusos, pero, en general, no en torno a su licitud o aceptabilidad glo-
bal. Esto es, sin duda, un cambio significativo respecto a los inicios, visto desde
la perspectiva de estos afios. Si bien la fecundacion in vitro (FIV), y la repro-
duccidn asistida en general, nunca suscitaron una oposicién tan fuerte como,
por ejemplo, el aborto (a pesar de que algunos de los sectores que se oponian
auna cosay a otra apelaban a razones similares), en su momento si se planted
una objecién general a su licitud.

Lo que hoy dia puede parecer irrelevante, es significativo si pensamos en
como se percibian estas técnicas en su origen. Por ejemplo, muchos juristas
temian que supusieran un desmoronamiento de los principios en los que se
basaba la filiacion juridica. En buena medida estas preocupaciones sobre el
futuro de la paternidad y maternidad juridicas estaban basadas en la idea
falsa (ideoldgica) de que hay y debe haber una correspondencia entre la filia-
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cién bioldgica y la social. Supuestamente, las técnicas de reproduccion asisti-
da (debido a la presencia de donantes de gametos y embriones) suponian un
problema casi insuperable juridicamente. En realidad, lo que no se tenia en
cuenta es que siempre, con técnicas de reproduccion asistida o sin ellas, exis-
te una filiacion bioldgica, una social y una juridica, que son diferentes, coe-
xistentes y no necesariamente coincidentes, como ya ocurria tradicionalmente
con la adopcién. En todos los casos, y también en la filiacién mas tradicio-
nal, siempre hay una atribucidn juridica «artificial». De cualquier manera, la
juridificacion de estas practicas resultd finalmente mds sencilla de lo que
muchos pronosticaban.

Pero los problemas percibidos en los inicios no eran solo de técnica juridica.
Asi, por ejemplo, la Iglesia Catodlica, desde el documento de 1987 «Instruccién
sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion»,
aprobado por la Congregacion para la Doctrina de la Fe (dirigida entonces por
Joseph Ratzinger), condend la practica de la FIV. La consideraba ilicita por un
alegado desperdicio de embriones y porque la reproduccién no se producia
como resultado de la unién personalisima de los conyuges.' Si bien la Iglesia
Catdlica no ha modificado su postura en torno a la FIV, no es un asunto que
a estas alturas plantee socialmente con demasiado entusiasmo, lo que creo
que se puede tomar como un sintoma de la normalizacion de las técnicas.

Argumentos similares estaban presentes cuando, en 1988, al aprobarse en
Espana la primera ley que regulaba estas materias, el Grupo Parlamentario
Popular se opuso frontalmente y presentd un recurso ante el Tribunal Cons-
titucional que contenia una objecién general a la constitucionalidad de la
propia FIV, en atencidn a la desproteccion que, de acuerdo con los recurren-
tes, supondria para la vida e integridad de los embriones humanos.> Pero lo
significativo es que este grupo politico no derogé la ley una vez que tuvo
mayoria suficiente para hacerlo: la modificé de acuerdo con sus criterios,
pero sin una objecion general a la FIV. Este cambio de postura fue, sin duda,
una adaptacion razonable, pero también un sintoma de la aceptacién y nor-
malizacidn social de estas practicas.

Probablemente la propia existencia de regulacién juridica desde un momento
tan temprano como 1988, teniendo en cuenta otros referentes internacionales,
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fue un factor de normalizacién y legitimacion de las técnicas. Cierto es que
gener6 un grado de seguridad juridica y de proteccion de los derechos de los
sujetos implicados, y ofrecié cierto nivel de racionalidad a la disciplina de las
practicas. Un tema diferente ha sido la eficacia de la legislacion entendida como
su capacidad para determinar la orientacién y organizacién de las practicas
reales. En este punto la cuestion ha sido més compleja.®

La juridificacion de los problemas pendientes

La evidencia de la normalizacion de las TRA no debe llevarnos a pensar que
estamos ante unas practicas carentes de problemas desde un punto de vista
ético o juridico. No todas las formas de organizar publicamente el acceso y
de regular juridicamente su practica tienen las mismas consecuencias, y no
todas parecen igualmente aceptables. Coémo se haga puede afectar de forma
significativa a derechos e intereses relevantes de los sujetos implicados, prin-
cipalmente (aunque no solo) de las mujeres que se someten a estas practi-
cas. De las multiples posibilidades de organizacion y regulacion posibles, sin
duda, algunas podrian suponer vulneraciones de derechos o consecuencias
poco compatibles con los contenidos constitucionales. Pero no es menos cier-
to que muchas de las opciones posibles son éticamente aceptables y consti-
tucionalmente plausibles, por lo que, a veces, optar entre unas u otras no es
un asunto constitucional o éticamente definible, sino que se trata de opcio-
nes diferentes que pueden adoptarse por razones politicas en unos casos, o
por prudencia en otros.

Podemos intentar sistematizar las cuestiones que todavia se discuten o resul-
tan problematicas. Todo ello sin pretension de exhaustividad, ya que, entre
otras cosas, surgen periédicamente nuevos temas al hilo de novedades tecno-
légicas o sociales. Pero se puede pensar que al menos se debate en el ambito
del acceso a las técnicas, de la filiacién y los donantes, o la proteccion de los
embriones. En lo que respecta al primer grupo de cuestiones, el del acceso,
aqui se plantea qué técnicas deben ser admitidas, qué sujetos pueden ser bene-
ficiarios o si las técnicas han de tener financiacion publica.* Entre las cuestio-
nes objeto de debate algunas tienen una muy relevante carga simbolica e
ideoldgica, ademas de su repercusion directa sobre las personas afectadas,
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como es la propuesta de negar la financiacién publica de las técnicas a muje-
res sin pareja masculina.’ Otras cuestiones que se enmarcan aqui son la
admisibilidad de la seleccidon de sexo sin finalidades terapéuticas,® o la admi-
sién de la maternidad subrogada.”

El segundo grupo de cuestiones que hemos identificado afecta a asuntos
relacionados con la filiacién y con la regulacion de la participacion de los
donantes. Son, al menos, tres las cuestiones que se plantean aqui con fuerza.
Por un lado, la situacién legal en Espaia de los menores nacidos en el extran-
jero después de un contrato de maternidad subrogada.® Por otro lado, por lo
que respecta a los donantes de gametos, sigue siendo asunto controvertido la
opcién por el anonimato por la que ha optado la legislacion espaiola ya
desde 1988. Esta opcion, que fue reiterada por la Ley 14/2006 (art. 5.1y 5.5),
parece ir a contracorriente de la tendencia creciente en paises europeos que
han optado por el no anonimato,’” en algunos casos de entrada (como Suecia
en 1984) y en otros rectificando su opcién primitiva. Entre estos paises estdn,
ademas de la citada Suecia, el Reino Unido, Suiza, Austria, Noruega, Finlan-
dia y los Paises Bajos. También aqui se plantea la cuestion de la gratuidad de
las donaciones, tema del que nos ocuparemos con mds detalle mas adelante.

La ultima cuestion es la relacionada con los embriones, en particular con su
posible utilizacion con fines de investigacion. Pero sobre todo se han plantea-
do cuestiones relativas a la resolucion de conflictos derivados de desacuerdos
entre los progenitores, como se puso de manifiesto en el caso Evans contra
Reino Unido, resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
sentencia de 10 de abril de 2007."°

Reproduccion asistida, mercado y
desmercantilizacion: la gratuidad

De todas las cuestiones pendientes quiero centrarme en la gratuidad de las
donaciones. Y ello por dos motivos: en primer lugar, porque aparentemente
se trata de una cuestion solucionada legalmente: la ley ha optado por la gra-
tuidad de las donaciones," pero, en la practica, las cosas son ligeramente dis-
tintas, y en segundo lugar, porque conecta con un asunto relevante, como es
el de los limites éticos y juridicos al mercado.
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El hecho es que las TRA, al igual que otros avances en el ambito de las cien-
cias de la vida y la medicina, han podido o son susceptibles de generar nuevos
mercados vinculados al cuerpo humano o a sus partes.”> Ademds de los as-
pectos puramente éticos y econdmicos, esta cuestion tiene una significativa
importancia simbolica. El derecho ha tratado de regular el estatus juridico en
relacion con el aspecto econdmico de partes o funciones del cuerpo, entre los
que se encuentran los gametos," pero el hecho significativo es que estos mate-
riales puedan constituirse en bienes valiosos, pues, como sugiere M. A. Her-
mitte en un caso andlogo, «aquello que es susceptible de crear un mercado
deviene finalmente apropiable».'* Con ello estariamos en un proceso de
apropiacion y tréfico que se ha llegado a denominar «la mercancia final»: el
cuerpo humano y sus partes."

El derecho, en muchas ocasiones, se ha limitado a facilitar los traficos mer-
cantiles derivados de estas practicas. Pero no es menos cierto que se ha utili-
zado con éxito como instrumento de politicas de desmercantilizacién,' en
este 0 en otros ambitos. Desde un punto de vista moral y politico, creo que
resulta imperativo defender que determinados aspectos de la vida social no
se organicen en torno a relaciones de mercado."” Probablemente sea imposi-
ble una sociedad en la que el mercado no solo fuera la forma de distribucién
dominante, sino también la exclusiva. Pero aun en el caso de que fuera posi-
ble, de lo que no cabe duda es que seria totalmente indeseable.

Es cierto que para los gametos humanos, y en especial los 6vulos, hay toda
una tradicién, sobre todo en el ambito anglosajon, que defiende la conve-
niencia de su mercantilizacion,' o al menos la ausencia de objeciones mora-
les significativas a esta opcion.” Frente a esta posicion hay al menos dos tipos
de argumentos que considerar: de un lado, los argumentos de principio, y de
otro, los prudenciales. Conviene, de todas formas, separarlos y ser conscien-
tes de las diferencias entre unos y otros. Entre los argumentos de principio
son esencialmente importantes el de la desmercantilizacién (que ya se ha
mencionado) y el de la explotacion o el riesgo de explotacion subyacente a
estas practicas; respecto al otro tipo de argumentos, parece también impor-
tante mencionarlos, precisamente porque son independientes y no dependen
de los primeros. Y es que con independencia de la validez o no de los argu-
mentos de principio, que estas practicas fueran abiertamente mercantilizadas
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podria generar un rechazo hacia ellas si se percibiera socialmente de forma
negativa. Por este motivo, no necesariamente un mercado de gametos sera
mas eficiente que un sistema de donacién (en términos de disponibilidad de
gametos), como se alega en ocasiones.

Traigo a colacidn este tipo de argumentos porque la discusion sobre la gra-
tuidad o el mercado de gametos no se plantea en el vacio o en la abstraccion
de la discusion filoséfico-moral. Por el contrario, en nuestro contexto la
gratuidad fue introducida, a imagen de la donacién de sangre y de la de érga-
nos, como un elemento innegociable y como garantia de la legitimidad y
legitimacion social de estas practicas, asi como garantia del mejor modo
de obtener una mayor disponibilidad de gametos.

La gratuidad era, junto con el anonimato, el gran principio organizativo
tradicional de la donacion de semen. De hecho, mientras se trataba de la
donacién de semen, el principio de gratuidad fue incuestionable. Era una-
nimemente ensalzado como el producto de la solidaridad y, a imagen de la
donacién de sangre, se ofrecia como garantia de la dignidad de las personas y
de la no comercializacién del cuerpo humano. Pero cuando las posibilidades
técnicas permitieron también la donacién de 6vulos se produjo un cambio.
La extraccion de 6vulos es pesada, supone riesgos fisicos y exige intervencio-
nes médicas de cierta entidad. Donar semen no es complicado y, ofreciendo
anonimato, no daba problemas mayores de reclutamiento. Donar évulos ya
era otra cosa.”” Las dificultades de un reclutamiento voluntario y desinteresa-
do eran patentes, y en ese momento el principio de la gratuidad comenzé a
tambalearse. No cayd estrepitosamente, puesto que se trataba de una imagen
ideoldgicamente muy ttil para la justificacion de estas practicas. Quiza lo mds
adecuado seria decir que fue «cambiando de significado».

La compensacion econdémica por las donaciones de material reproductor es
rechazada en la normativa espafola en los articulos 5.1 y 5.3 de la Ley 14/2006
(lo mismo que en la Ley 35/1988). La exigencia legal hasta ahora existente
viene también avalada por la jurisprudencia constitucional, pues en la Sen-
tencia 216/1997 se afirma que si el uso del término «donacién» no resulta
incompatible con la dignidad de la persona, es porque esta singular «dona-
cién» (referida en este caso a embriones muertos o no viables) «no implica
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en modo alguno la patrimonializacién, que se pretende, de la persona, lo que
seria desde luego incompatible con su dignidad (art. 10.1 C.E.), sino, justa-
mente, la exclusion de cualquier causa lucrativa o remuneratoria, expresamen-
te prohibida por el art. 2.d) de la Ley 42/1988».

No obstante, la remuneracion es una practica relativamente extendida, hasta
el punto de que la propia CNRHA, en su primer informe, recomendd estable-
cer un pago tendente precisamente a regularizar una situacion que se daba de
facto y a evitar que una ausencia total de cualquier pago llevase a una dismi-
nucién de las donaciones o, aun peor, a un mercado oculto de gametos. En este
sentido, propuso unas cifras que estimaba que no desvirtuaban el principio de
donacién como un acto de finalidad fundamentalmente no lucrativa.?!

La propia Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida (CNRHA)
reconocia que las cantidades propuestas —como otras cualesquiera— eran
inevitablemente subjetivas a efectos de compatibilizar la compensacion con
la finalidad fundamentalmente no lucrativa. Sin embargo, a mi juicio, el pro-
blema es mas de fondo, porque no creo que exista una cifra que lo pueda
compatibilizar, y mucho menos que sea generalizable para todos los casos.
Me parece vano tratar de determinar (fundamentalmente en la «donacion»
de 6vulos) ese punto de equilibrio en el que el dinero que se paga sea sufi-
ciente compensacion por las molestias y riesgos pero que no «desvirtie la
finalidad fundamentalmente no lucrativa». Como ya se ha dicho, en la dona-
cién de 6vulos el principio de gratuidad tiende a ceder ante las necesidades
practicas de reclutamiento. Pero interpretar el principio de gratuidad de este
modo significa desvirtuarlo hasta el punto de que se convierte en mero ele-
mento discursivo de legitimacion, el cual, sin embargo, cede ante las presio-
nes mercantiles sin oponerles mas que un dique minimo. La opcién de pre-
determinar y limitar el pago, con la pretension de que no sea suficiente para
por si solo significar la motivacion para la «donacidn», se hace dificilmente
sustentable cuando el objetivo confeso es mantener un determinado nivel de
«donaciones». Se trata de una opcién por un sistema de mercado regulado o
de tasas, en el que el precio lo ajusta una autoridad, pero no significa la exclu-
sidn de estos bienes del mercado (ya que la referencia tltima de esa autoridad
es el mercado), sino precisamente la puerta de entrada para el mercado y la
rendicion a él. Se asienta plenamente en el paradigma del mercado y no ya en
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el paradigma de la dadiva (o del don), al que, sin embargo, se apela discursi-
vamente para salvar las exigencias legales y las reticencias morales. En el
fondo, este intento de solucion intermedia puede ser la peor solucién. En
realidad, habria que optar por la gratuidad total, no tanto por la proteccion
de la dignidad sino para evitar que se den situaciones de explotacion injusta.
Pero, por el contrario, si se valora que en estos supuestos no se producen o
no es posible que se produzca la explotacion de la fuerza bioldgica, entonces
spara qué establecer limites al sistema de mercado?

Gratuidad, anonimato y reciprocidad

Hay que ser escéptico respecto a la solucion a esta cuestion con la normativa
actual. Como he dicho, no creo que haya una cifra posible que sea suficien-
te compensacion pero no un pago que pueda llegar a motivar la accién, o que
pueda evitar la indeseable existencia de casos de explotacion injusta.”? En este
sentido, la alternativa que pareceriamos afrontar es, si no queremos seguir
con el hipdcrita e incoherente sistema actual, tomar en serio la gratuidad y
afrontar un descenso de la disponibilidad de gametos, o modificar la ley para
introducir el principio de mercado.

Creo, sin embargo, que existe una tercera alternativa, alimentando el altruis-
mo y no desconociendo que incluso con la normativa actual son muchas las
personas que donan por motivaciones altruistas y solidarias. Cabria explorar
la posibilidad, en concreto con la donacion de 6vulos, de la desaparicion del
principio de anonimato. Si fueran posibles las donaciones no anénimas, se
abriria la posibilidad de donaciones, pues las personas somos mds proclives
a actos de altruismo respecto a personas concretas, y mas si se trata de fami-
liares o amigos. Ademas, respecto a ellas preexisten lazos de solidaridad y
sobre todo de reciprocidad. Asi pues, ademads de las razones independien-
tes que se puedan encontrar contra el mantenimiento del anonimato de los
donantes, se podria encontrar una razén derivada de la conveniencia de
fomentar las donaciones no andnimas basadas en motivaciones propias de las
relaciones de reciprocidad.

El don es, efectivamente, un elemento central de la reciprocidad, pero, ade-
mas, segun el cldsico analisis de Mauss, lo es para la creacién y el fortaleci-
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miento de los vinculos sociales.”® En los intercambios reciprocos, el flujo
de servicios y productos no depende de un contraflujo definido, ni mucho
menos de una contabilidad estricta, como en nuestra sociedad ocurre, por
ejemplo, con los regalos que se intercambian amigos y familiares.?* Se podria
pensar que la existencia de esta alternativa de donacion generaria auténticas
donaciones que en ningun caso estarian mediadas por ningtn principio mer-
cantil. El esfuerzo, o hasta el sacrificio altruista, no necesitaria ser compensa-
do de forma monetaria. Con ello se evitarfan al menos algunas situacio-
nes susceptibles de generar explotacion, y sobre todo se fortaleceria en buena
medida el sistema de donacidn altruista.

Creo que valdria la pena explorar esta posibilidad. Solo se me ocurren dos
argumentos relevantes contra ello. El primero es que significaria cambiar un
sistema que, mal que bien, funciona (garantia de anonimato) y esta ya asen-
tado, con las dificultades que esto conlleva. Pero al margen de que haya
razones auténomas para dudar de la conveniencia de seguir manteniendo
el principio del anonimato, como indica la tendencia a desplazarlo que se estd
produciendo en Europa, no tengo duda de que, ademas, vale la pena sacrifi-
carlo por el bien del principio de gratuidad. En efecto, dentro de los prin-
cipios que regulan en la actualidad el intercambio de gametos, es mucho mas
importante el de la gratuidad que el del anonimato. Lo que aqui se plantea es
un sacrificio del primero en beneficio del segundo.

La segunda posible objecion seria la confusiéon que provocaria la ausencia de
anonimato, o los problemas familiares o psicoldgicos derivados de ella. Pero
la confusion no tiene por qué darse si tenemos un sistema claro de atribucién
de la filiacién juridica, que ya hemos visto que es siempre un acto juridico
«artificial». Respecto a los problemas familiares o psicoldgicos, rechazar de
entrada esta alternativa en funcion de lo que es nada mas que una posibilidad
supone un acto de paternalismo seguramente innecesario y poco justificado.
Las personas que participasen en este tipo de donaciones serian conscientes
de lo que implican, y si las consecuencias juridico-civiles estan bien determi-
nadas, no parece que constituya mayor problema.”

En definitiva, se puede afirmar que no obstante su normalizacién, quedan cues-
tiones éticas y juridicas significativas vinculadas a las TRA en el ser humano.
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Algunas como producto de las insuficiencias o defectos de las leyes sucesivas,
y otras de sucesos que han planteado problemas a los que la legislaciéon no
daba respuesta adecuada. El caso de la gratuidad de las donaciones (y su
conexién con el anonimato de los donantes), si bien no es uno de los proble-
mas mds debatidos, es de suficiente calado como para llamar la atencién
sobre él, pues entronca con la cuestion del papel del mercado en el ambito de
la reproduccion y del cuerpo. El mantenimiento del principio de gratuidad
resulta un aspecto valioso y seguramente irrenunciable, pero probablemente
exige modificaciones legales.

Notas

1. Puede consultarse en: http://www.vatican.va/roman_curia/congrega-
tions/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for-
human-life_sp.html.

2. El Tribunal Constitucional entré a evaluar la constitucionalidad de la Ley
35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida con la Sentencia 116/1999,
ante un recurso que tardd diez afios en resolver. Bien es cierto que con
respecto al recurso paralelo que se habia presentado contra la Ley 42/1988,
la sentencia dictada en diciembre de 1996 (STC 212/1996) habia convali-
dado la constitucionalidad de la ley con pequefios matices. Teniendo en
cuenta que las razones de uno y otro recurso eran similares, parecia pre-
visible ya desde aquel momento que la sentencia fuese a recaer en térmi-
nos muy similares, rechazando el recurso salvo pequeios detalles puntua-
les, como acab¢ sucediendo.

3. Me remito en esto a Lema, C. «Dilemas ético-juridicos de la reproduc-
cién humana. El caso de la reproduccion asistida». En: Derecho sanitario
y bioética. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pags. 851-887.

4. Sobre los problemas de justicia distributiva vinculados con el acceso a las
técnicas y los criterios de financiacion publica, véase Panitch, V. «Assisted
Reproduction and Distributive Justice». Bioethics, 28, n° 3. doi: 10.1111/
bioe.12067.

5. En este punto, varias comunidades auténomas han interpretado de
forma diferente la regulacion de la Cartera de Servicios del Sistema
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Nacional de Salud, por lo que algunas niegan el acceso a mujeres sin
pareja masculina.

Como habian reclamado, por ejemplo, Y. Gémez Sanchez en El derecho a la
reproduccion humana (Madrid: Marcial Pons, 1994, pag. 152) y F. Puigpelat
en «La seleccion de sexo: aspectos juridicos y valoracion critica» (Revista de
Derecho y Genoma Humano, 1997, n° 6, pags. 93-109). Me he ocupado en
detalle de esta cuestion en Antes de Beatriz. Cuestiones de legitimidad y
regulacion juridica en la seleccion de sexo. Granada: Comares, 2003.

Véase, por ejemplo, Puigpelat, F. «La maternidad por sustitucion: juna
via para extender los derechos reproductivos de las mujeres?». En: Boada,
M.; Coroleu, B.; Guerra-Diaz, D.; Ortiz, ]. y Valls-Llobet, C.; Puigpelat, F.
y Alkorta, I. La subrogacién uterina: andlisis de la situacién actual. Barce-
lona: Fundacié Victor Grifols i Lucas, 2010, pags. 56-71.

La cuestion, que ya ha venido siendo problematica en los ultimos afios,
pasa necesariamente a primer plano por la decisiéon anunciada a finales
de junio de 2014 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los
casos Mennesson contra Francia y Labassee contra Francia. En ella, el
Tribunal considera que ha habido una violacién del articulo 8 de la con-
vencion, relativo al respeto a la vida privada de los menores nacidos tras
contratos de gestacion por sustitucion en el extranjero, en el hecho de
que Francia se niega a reconocer las relaciones de filiaciéon determinadas
en Estados Unidos. De acuerdo con el Tribunal, esto afectaria a la iden-
tidad de los menores en el seno de la sociedad francesa. En Espaiia, de
acuerdo con la Ley (art. 10.1), el contrato de maternidad subrogada es
nulo y la maternidad viene determinada por el parto. Sin embargo, el
caso de nacimientos en el extranjero, en paises en los que esta practica es
admisible, esta resultando conflictiva desde hace unos afios. En 2010, el
Ministerio de Justicia dicté una instruccion a los registros civiles admi-
tiendo la inscripcion (y la filiacion) siempre que el contrato fuese ratifi-
cado por sentencia judicial en el pais de nacimiento. Sin embargo, el
Tribunal Supremo, en sentencia de 6 de febrero de 2014, deniega la
posibilidad de inscripcion de la filiaciéon por considerarla contraria al
orden publico interno.
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Una tendencia que seguramente es coherente con la ruptura respecto a
la concepcién tradicional de la filiacién. Véase Théry, I. «El anonimato
en las donaciones de engendramiento: filiacién e identidad narrativa
infantil en tiempos de descasamiento». Revista de Antropologia Social,
2009, n° 18, pags. 21-42.

Farnds, E. «;De quién son los embriones? Crisis de pareja y revocacion
del consentimiento a la reproduccion asistida». Indret: Revista para el
Andlisis del Derecho, 2007, n° 1.

En los articulos 5.1 y 5.3 de la Ley 14/2006. Ello en coherencia con el
articulo 21 del Convenio Europeo sobre los Derechos Humanos y la
Biomedicina.

Véase Radin, M. J. Contested Commodities: The trouble with tradein sex,
body parts, and other things. Cambridge: Harvard University Press, 1996.

Raposo, V. L. «Contratos de donacién de gametos: ;regalo de vida o
venta de material genético?». Revista de Derecho y Genoma Humano,
2012, n° 37, pags. 93-122.

Hermitte, M. A. «Les concepts mous de la propriété industrielle: passage
du modele de la propriété fonciére au modele du marché». En: Edel-
man, B. y Hermitte, M. A. L’Homme, la nature et le droit. Christian Bour-
gois, 1988, pag. 86.

Berliguer, G. y Garrafa, V. La merce finale. Saggio sulla compravendita di
parti del corpo umano, Milan: Baldini & Castoldi, 1996.

El concepto de «desmercantilizacién» es introducido por K. Polanyi (La
gran transformacion. Critica del liberalismo econémico. Madrid: La Pique-
ta, 1989, pag. 389 y sigs.). Para la estrategia de desmercantilizacién como
uno de los elementos distintivos de las politicas publicas del Estado del
bienestar, véase Esping-Andersen, G. Los tres mundos del estado del bienes-
tar. Valencia: Alfons El Magnanim, 1993, pags. 41-42 y 57-80, y Offe, C.
Contradicciones en el Estado del Bienestar. Madrid: Alianza, 1988, y en
especial la Introduccién de John Keane, pags. 19-24.

En el ambito de la filosofia politica ha habido un creciente interés por
este asunto. Con caracter general comparese con Arnsperger, C. Critica
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de la existencia capitalista. Buenos Aires: Edhasa, 2008. Centrandose en
aspectos mas concretos relativos a los limites éticos del mercado, hay
valiosas aportaciones actuales al debate en Anderson, E. Value in Ethics
and Economics. Cambridge-Londres: Harvard University Press, 1993,
pag. 141 y sigs.; Satz, D. Why some things should not be for sale. The
moral limits of markets. Oxford: Oxford University Press, 2010, y Sandel,
M. J. What money can’t buy. The moral limits of Markets. Nueva York:
Farrar, Straus and Giroux, 2012.

Un ejemplo paradigmatico es el de Resnik, D. B. «Regulating the Market
for Human Egg». Bioethics, 15,2001, n° 1, pags. 1-25. Para una destacada
consideracidn critica de estas posiciones, véase Cambron, A. «Los dvulos
en el mercado y los derechos de género». En: Varios Autores. Estudios en
Homenaje al Profesor Gregorio Peces-Barba. Madrid: Dykinson, 2008,
pags. 219-264.

Maklin, R. «What is Wrong With Commodification?». En: Cohen, C.
(comp.), New ways of making babies: the case of egg donation. Blooming-
ton: Indiana University Press, 1996, pags. 106-121. Habitualmente, buena
parte de la cuestion se centra en el argumento de que seria una restric-
cion paternalista injustificada a la autonomia de los vendedores auténo-
mos y libres. En un reciente trabajo centrado en la venta de rifiones, pero
sobre una base de discusion relativamente similar, E. Malmqvist ha mos-
trado que las prohibiciones generales no tienen por qué ser injustifi-
cablemente paternalistas, pues no se trata de restringir la autonomia
de determinados individuos por su propio bien, sino probablemente de
consecuencias inevitables de la proteccion de individuos no auténomos
frente a danos que no han elegido, «Are Bans on Kidney Sales Unjusti-
fiable Paternalistic?». Bioethics, 28, 2014, n° 3, pags. 110-118.

Sobre las cuestiones juridicas de la donacién de 6vulos, véase Alkorta, 1.
Regulacién juridica de la medicina reproductiva. Cizur Menor: Aranzadi,
2003, pags. 249-261.

La palabra «lucrativa» se suele utilizar en estas discusiones en su sentido
coloquial. El motivo es la utilizacion de esta palabra en la propia Ley: «la
donacion nunca tendra caracter lucrativo o comercial» (art. 5.3). Aqui,
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«lucrativo» se utiliza como anténimo de gratuito. En realidad, en un uso
juridico estricto, «lucrativo» significa lo contrario, ya que se califica como
tal el negocio juridico en el que el beneficio de una de las partes no estd
acompafiado de ningun sacrificio que sea su contrapartida. De hecho, la
donacién se senala precisamente como el prototipo de negocio juridico
lucrativo. Claro que la «donacién de gametos y preembriones» tampoco
tiene demasiado que ver ni se usa en el sentido de la donacion en el Codi-
go Civil. Aunque resulte equivoca esta forma de manejar los conceptos
juridicos en las leyes, hay que tenerla en cuenta, y ser consciente de que,
al margen de otros términos, lo que aqui se esta discutiendo es la gratui-
dad o no gratuidad.

Por el contrario, a favor de esta posibilidad puede verse Steinbock, B.
«Payment for egg donation and surrogacy». The Mount Sinai Journal of
Medicine, 71, 2004, n° 4, pags. 255-265.

Mauss, M. The Gift. The form and reason for exchange in archaic societies.
Londres: Routledge, 2002.

Harris, M. Introduccion a la antropologia general. Madrid: Alianza, 1994,
pag. 310 y sigs.

Hay que destacar que esto se podria trasladar en alguna medida a la
maternidad subrogada. Una propuesta, la maternidad subrogada altruis-
ta, que ya ha sido defendida en otras ocasiones (por ejemplo, Alkorta
Idiakez, I. «La regulacion juridica de la maternidad subrogada». En: La
subrogacion uterina: andlisis de la situacion actual. Barcelona: Fundacié
Victor Grifols i Lucas, 2010, pags. 73-80). Las dificultades no serian mucho
mayores. Por un lado, excluye la posibilidad de explotacion injusta, que
es el principal argumento contra esta practica. Por otro lado, las dificul-
tades técnico-juridicas serian mayores (determinacion de la maternidad
por el parto), pero no insalvables.
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Introduccion

Francesca Puigpelat

Catedratica de Filosofia del Derecho de la Universidad
Auténoma de Barcelona

En este apartado se pretende analizar el tema de las técnicas de reproduccion
asistida (TRA) desde la perspectiva juridica, sociolégica y psicoldgica.

En este sentido, se entra primero en el analisis de dos aspectos de la regula-
cién espafiola que vuelven a estar muy discutidos: el del anonimato de los
donantes de gametos y el de la nulidad de los contratos de gestacion subro-
gada. Cuando se aprob¢ la primera Ley de 1988 ya se planted que habia un
conflicto entre el mantenimiento del anonimato y el derecho del nacido por
medio de TRA a conocer su identidad bioldgica. Pero tal y como se describe,
se cree razonable acabar con el anonimato, dado que se ha consolidado cada
vez mas en los ordenamientos juridicos el derecho a conocer los propios
origenes, sin que eso comporte el establecimiento de vinculos legales de filia-
cion. En relacion con la nulidad del contrato de gestacion por subrogacion,
se explora también la posibilidad y conveniencia de una forma legal. Muchos
ciudadanos esparfioles han acudido a paises en los que la gestacion por subro-
gacion estd reconocida legalmente y tienen muchos problemas para inscribir
en Espana la filiacion de los nifnos, dificultades que se han visto agravadas por
la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014.

Por otro lado, el presente texto pretende también abordar la gestacion por
subrogacién desde una vertiente personal y social, razén por la que se recoge
una experiencia individual explicitada por uno de sus protagonistas. Esta
experiencia profesional y sociologica aporta datos para contextualizar y redi-
mensionar el fenémeno de la gestacidn, asi como cuestionar algunas obje-
ciones éticas que se utilizan para no autorizar legalmente la gestacién por
subrogacién, como son la explotacién de las mujeres con pocos recursos,
la comercializacion del propio cuerpo, la especial relaciéon que hay entre la
mujer gestante y el niflo que ha gestado, y el comercio de nifios.
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Finalmente, este apartado analizara la cuestion desde la perspectiva psicold-
gica, referente a la necesidad de atender a las dificultades sociales y emocio-
nales de las personas que recurren a las TRA. Esta idea psicoldgica no esta
prevista en la ley espaiiola, y se considera razonable proponer su obligatorie-
dad. Aunque, como se sefiala en el texto, hay pocos estudios sobre los bene-
ficios de los tratamientos psicoldgicos en las personas estériles, se han ido
perfilando los objetivos de cudl deberia ser el modelo de asistencia. Se trata
de educar al paciente en estrategias de afrontamiento o manejo de la ansie-
dad, para que no se vea tan afectado desde el punto de vista animico y tenga
una mejor calidad de vida durante el tratamiento. Para conseguirlo es funda-
mental ofrecer la informacion adecuada al paciente y ayudarle a asimilarla.
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Derecho y reproduccion asistida:
nuevos retos treinta anos después

Esther Farnoés

Profesora de Derecho Civil
de la Universidad Pompeu Fabra

Introduccion

Desde el nacimiento, en 1984, de Victoria Anna, el primer bebé concebido
mediante fecundacion in vitro (FIV) en Espaiia, son muchas las transforma-
ciones experimentadas por las técnicas de reproduccion asistida (TRA).! En
estos 30 afios, la sociedad ha cambiado: ha aumentado la demanda social
de estas técnicas, y el fendmeno globalizador ha planteado nuevos retos no
solo desde el punto de vista cientifico o ético, sino también desde el juridico.
Los primeros cambios motivaron que la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccion asistida (BOE n° 282, de 24 de noviembre),
fuera reformada en 2003 para, entre otros objetivos, minimizar el problema
de los embriones sobrantes y ampliar sus posibles destinos.? Esta primera ley
fue sustituida finalmente por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccién humana asistida (LTRHA, BOE n° 126, de 27 de mayo). La
ley vigente ha sido, a su vez, objeto de importantes reformas, como la intro-
ducida por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificaciéon
registral de la mencion relativa al sexo de las personas (BOE n° 65, de 16 de
marzo), a los efectos de reconocer la doble filiacion materna cuando eran dos
mujeres casadas las que accedian a las TRA (art. 7.3, LTRHA). Pero los con-
tinuos avances sociales y cientificos explican que existan, en la ley vigente,
otras soluciones cuestionables. Por razones de extension me detendré en dos
aspectos que evidencian que la legislacion espafiola sobre reproduccién no es
tan liberal como puede parecer: el anonimato del donante de gametos y la
nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion. En un contexto globa-
lizador, ninguna de estas cuestiones es ajena al fenémeno del «turismo repro-
ductivo», tercer aspecto en el cual me centraré.
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La cuestién mas importante que suscita el anonimato del donante nace de su
contraposicién con un posible derecho a conocer los origenes que, de existir,
vaciarfa de contenido la regla legal del anonimato. Asimismo, el anonimato
del donante evidencia los problemas derivados de la diferencia de regulacio-
nes en relacién con el llamado «turismo reproductivo». Pero si en algun
contexto en particular se evidencian las diferencias en regulaciones y apro-
ximaciones de los ordenamientos a las TRA, es en el de la gestacidon por sus-
titucién.’ La denegacion de efectos a este tipo de acuerdos en Esparfia, donde
la ley los considera nulos de pleno derecho (art. 10.1, LTRHA), junto con la
generalizacion del fendmeno globalizador, han motivado que a través del
turismo reproductivo cada vez mds ciudadanos espafoles accedan a esta
practica en otros paises y, una vez en Espaia, soliciten el reconocimiento de
la sentencia judicial o la certificacién registral extranjera que los considera
hijos suyos. La sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 2014, en cuyo analisis me detendré, ha situado a estos ciudadanos y a sus
hijos en una encrucijada que, ahora mas que nunca, exige una respuesta
legislativa urgente.

Sin embargo, existen otros muchos aspectos de la ley vigente que plantean
dilemas ético-juridicos. Sin vocacién de exhaustividad, y solo para citar algu-
nos ejemplos, podemos pensar en cuestiones de acceso a las TRA, en relacion
con su financiacion; en su posible uso con fines eugenésicos, limitado por el
articulo 1.1 de la LTRHA, y en la prohibicion de la clonacién humana con
fines reproductivos (art. 1.3, LTRHA); en el caracter de la «compensacion» a
que alude el articulo 5 de la LTRHA en relacién con la supuesta gratuidad de
la «donacién» de gametos y preembriones;* en la indeterminacion de la edad
maxima de acceso a la reproduccidn asistida (arts. 6.1 y 11.3, LTRHA) en
relacién con los dilemas planteados por las llamadas «madres-abuelas»;
en las lagunas existentes en torno a la disposiciéon de los embriones sobran-
tes, en especial cuando existe desacuerdo entre los miembros de la pareja que
los cred (art. 11, LTRHA),® o en el recurso al diagndstico genético preimplan-
tacional con fines distintos a la deteccion de determinadas enfermedades o
alteraciones sobre el preembrion (art. 12, LTRHA), como puede ser la selec-
cion de sexo por razones de equilibrio familiar.
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El anonimato del donante

Anonimato del donante frente
al derecho a conocer los origenes

La principal cuestiéon que suscita la garantia de anonimato del donante,
que todavia reconocen algunas legislaciones, entre ellas la espaiola (art. 5.5,
LTRHA), es la de su compatibilidad con el derecho del nacido a conocer sus
origenes. La existencia de tal derecho dejaria sin contenido las legislaciones
mas restrictivas, que no presentan una regla general favorable a conocer la
identidad y otros datos relevantes del donante, asi como las posibilidades que
se contemplan en ordenamientos desregulados o casi desregulados,® como
los estadounidenses, que solo dejan en manos del donante la posibilidad de
ser contactado por la descendencia, y otorgan caracter vinculante a los acuer-
dos entre el donante y el centro, por los que el segundo garantiza al primero
la confidencialidad.”

En relacién con la existencia de un posible derecho fundamental del futuro
hijo, a quien se pretende evitar un hipotético dano derivado de la donacién
andénima de gametos que hizo posible su concepciéon (aunque admitamos
que nadie puede verse daftado por el acto andnimo de donacién que lo llega
a producir) puede verse dafiado este derecho si se le priva del acceso a su
origen genético.?

El derecho a conocer los origenes se ha consolidado en varios ordenamientos
juridicos de nuestro entorno sociocultural, en el contexto de la adopcién en
un primer momento y en el de la filiacion derivada de TRA, después. La juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha tenido
un papel relevante en su configuracion como un derecho esencial para el
desarrollo de la propia identidad, que no necesariamente debe evolucionar
hacia un vinculo juridico de filiacion con el progenitor o progenitores, y que
forma parte del derecho a la vida privada que reconoce el articulo 8 del Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (CEDH).’

Gaskin contra Reino Unido fue el primer caso en que la Gran Sala del
TEDH (7 de julio de 1989, TEDH 16) reconoci6 este derecho, al con-
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siderar que la prohibicién de las autoridades britanicas que asumie-
ron la guarda de un menor de acceder a su expediente podia violar la
vida privada reconocida por el articulo 8 del CEDH, en tanto que
contenia informacion sobre aspectos personales de su infancia que cons-
tituian la principal fuente de informacién sobre su pasado y sus afios
de formacién. La misma doctrina mantuvo la seccién 12 en Mikulic
contra Croacia (7 de febrero de 2002, JUR 78019) para fundamentar
la procedencia de una accién de reclamaciéon de la paternidad no
matrimonial ejercitada por una madre y su hija. En Odiévre contra
Francia (13 de febrero de 2003, TEDH 8), aunque la Gran Sala confir-
mo el margen de apreciacion del Estado francés e impidio a la recu-
rrente, abandonada al nacer, acceder a los datos de su nacimiento, en
aplicacion de la legislacion francesa sobre parto andénimo, reconocié
la existencia de un derecho a conocer los origenes. En Jiggi contra
Suiza, la seccion 32 del TEDH (13 de julio de 2006, JUR 210705) inte-
gro el derecho a la propia identidad, posible gracias al conocimien-
to de los origenes, dentro de la nocién «vida privada», al conside-
rar que debia ser estimada una accion de reclamacion de paternidad
ejercitada por el hijo de una madre soltera mas alld de los limites tem-
porales que fijaba, muy restrictivamente, la legislacién nacional. En
Backlund contra Finlandia, la seccién 4 (6 de julio de 2010, TEDH
81) concluyé que la identidad de los propios padres forma parte de la
identidad personal de cada uno, razén por la cual consider6 despro-
porcionado fijar un plazo temporal rigido para el ejercicio de la accion
de reclamacion de paternidad.

Mas alla de la jurisprudencia del TEDH, cuya influencia es decisiva, cada vez
son mas los ordenamientos europeos que otorgan un mayor alcance al de-
recho a conocer los origenes, que se plasma en la posibilidad de revelar la
identidad del donante de gametos, una vez el nacido ha alcanzado la madurez
suficiente, sin que ello comporte el establecimiento de vinculos legales de
filiacién.

En la linea iniciada por las pioneras leyes sueca y austriaca en 1984 y
1992 (art. 4, Ley n° 1140, y art. 20, Fortpflanzungsmedizingesetz), en
los ultimos afos varios paises europeos han optado por la misma
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solucion. Asi, el articulo 27 de la Ley federal suiza sobre procreacién
médicamente asistida, de 18 de diciembre de 1998 (Ley RS 810.11),
permite a los mayores de 18 afos conocer la identidad y algunos
datos relativos al aspecto fisico de los donantes. En Noruega, los ar-
ticulos 2-7 a 2-9 de la Ley sobre la aplicacion de la biotecnologia en
la medicina humana (Ley 100, de 5 de diciembre de 2003) contie-
nen una prevision idéntica. Desde el 1 de junio de 2004, la Ley holan-
desa sobre datos del donante, de 25 abril de 2002, permite a los mayo-
res de 16 aios concebidos mediante gametos donados, a sus padres o
a los equipos médicos solicitar informacién sobre la identidad del
donante. En Reino Unido, los Statutory Instruments 2004 n°. 1511
- The Human Fertilisation and Embriology Authority (Disclosure of
Donor Information) permiten a los que fueron concebidos a partir de
abril de 2005 mediante esperma, 6vulos o preembriones donados,
solicitar informacion que identifique a los donantes, tras cumplir los
18 afios. En Finlandia, la Lag om assisterad befruktning, de 22 de
diciembre de 2006 (Ley n° 1237/2006), también permite conocer la
identidad del donante.

La tendencia hacia una mayor transparencia también se impone fuera de
Europa.

Asi, el Senado australiano elabord en 2011 un exhaustivo informe
sobre la concepcion mediante gametos donados que recomienda, en-
tre otras medidas, prohibir el anonimato de las donaciones y pro-
porcionar asesoramiento obligatorio, especialmente dirigido a que
los progenitores revelen al hijo el origen de su concepcion, a fin de
evitarle problemas de identidad.'® Por su parte, el estado de Victoria
permite al concebido mediante gametos donados, a partir de la mayo-
ria de edad -o durante la minoria, con el consentimiento de su repre-
sentante legal y siempre que tenga la madurez suficiente—, acceder
a informacidn identificativa del donante.'' En Canada, el anoni-
mato del donante impuesto por la Assisted Human Reproduction Act
(2006) esta siendo seriamente cuestionado desde el punto de vista
constitucional.'
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Paradojas de la legislacion espafiola
sobre técnicas de reproduccion asistida

La jurisprudencia del TEDH, junto con la tendencia general en derecho com-
parado favorable al reconocimiento de un derecho a conocer los origenes,
contrasta con la situacion en Espana, que puede calificarse de paradojica por
varias razones, como se comenta a continuacion.

La informacién que el concebido mediante estas técnicas puede obtener
sobre el donante se limita, por regla general, a datos muy basicos, y la revela-
cion de la identidad del donante es ciertamente excepcional. De acuerdo con
el articulo 5.5 de la LTRHA:

«La donacidn serd anénima y debera garantizarse la confidencialidad
de los datos de identidad de los donantes por los bancos de gametos,
asi como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de
los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes lega-
les a obtener informacion general de los donantes que no incluya su
identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos
y de los preembriones.

Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que compor-
ten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda
con arreglo a las leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad
de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revela-
cion tendra caracter restringido y no implicard en ningtn caso publi-
cidad de la identidad de los donantes.»

Esta posibilidad, ya de por si excepcional, se ve todavia mas restringida en la
practica si tenemos en cuenta la prohibicién de que conste el origen de la filia-
cién en el Registro Civil. Asi, de acuerdo con el articulo 7.2 de la LTRHA:

«En ningun caso, la inscripcion en el Registro Civil reflejard datos de
los que se pueda inferir el caracter de la generacion.»

En consecuencia, el nacido en el marco de una pareja heterosexual ni tan
solo tiene por qué saber que fue concebido mediante gametos de tercero, lo
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que de facto deja al arbitrio de sus representantes legales el ejercicio de esta
facultad.

La legislacion espafiola en materia de TRA, que como hemos visto no reco-
noce al nacido un derecho a conocer sus origenes, entra en conflicto en este
punto con la legislaciéon sobre adopcidn, que lo reconoce en el articulo 180.5
del Cédigo Civil, a partir de una reforma introducida con la entrada en vigor de
la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcién internacional (BOE n° 312,
de 29 de diciembre):

«Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su
minoria de edad representadas por sus padres, tendran derecho a
conocer los datos sobre sus origenes biologicos. Las Entidades Publi-
cas espaolas de proteccion de menores, previa notificacion a las per-
sonas afectadas, prestaran a través de sus servicios especializados el
asesoramiento y la ayuda que precisen los solicitantes para hacer efec-
tivo este derecho.»

En el caso de Cataluiia, el reconocimiento del derecho de los adoptados a
conocer sus origenes en el articulo 235-49 del Cédigo Civil de Catalufia
(CCcCat, «Derecho a la informacion sobre el propio origen»),” se comple-
menta, desde la entrada en vigor de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro
segundo del CCCat, relativo a la persona y la familia (DOGC n° 5686, de 5 de
agosto), con la obligacion de los adoptantes de informar al hijo adoptado
sobre la adopcion (art. 235-50, CCCat):

«Los adoptantes deben hacer saber al hijo que lo adoptaron, tan pron-
to como este tenga suficiente madurez o, como maximo, cuando cum-
pla doce anos, salvo que esta informacion sea contraria al interés supe-
rior del menor.»

El reconocimiento legal de dicha obligacion, pese a no tener, por su natura-
leza incoercible, efectos vinculantes, quiere garantizar el derecho del hijo a la
informacion sobre el propio origen. Esta garantia se reputa especialmente
util en adopciones intrarraciales, en las que el nacido no tiene por qué dedu-
cir de sus rasgos que es adoptado, como sucede con los concebidos mediante
TRA por parejas heterosexuales.
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El diferente alcance del derecho a conocer los origenes en la filiacién adoptiva
y en la que resulta del recurso a las TRA, que hace de peor condicién a los
concebidos mediante TRA, ademds de carecer de base constitucional,’* no
encuentra justificacion alguna en la jurisprudencia del TEDH ni es coherente
con la tendencia legislativa de la mayoria de los ordenamientos de nuestro
entorno, favorable a levantar el anonimato del donante, sin que ello suponga el
establecimiento de un vinculo de filiacién legal con el nacido.” En este con-
texto, el mantenimiento de una regla general basada en el anonimato no se
encuentra justificado. Con independencia del peso que cada individuo otorgue
a la genética, es evidente que esta tiene un papel en la configuracion de la pro-
pia personalidad, por lo que no deberia ser el Estado el que limitara el acceso a
dicha informacién por parte de los individuos que desean acceder a ella.

Regulaciones diversas y turismo reproductivo

Las diferentes aproximaciones a una misma cuestion no solo se observan entre
ordenamientos regulados y desregulados, sino también entre ordenamientos
regulados, como evidencia la diversidad existente dentro de los Estados miem-
bros de la Union Europea.'® El principal efecto de esta diversidad es el turismo
reproductivo,"” cuya importancia es todavia mas acusada en un contexto en el
que la medicina reproductiva ha ido adquiriendo mayor importancia y se ha
convertido en un motor econdémico de primer nivel. Diferencias importantes, como
la prohibicion de la donacién de évulos en paises como Alemania, Italia, Norue-
ga, Austria y Suiza, o la discusion sobre la conveniencia de autorizar, aunque de
forma limitada, el diagndstico genético preimplantacional,'® evidencian que la
armonizacion legal dentro de la Unién Europea es un reto dificil de alcanzar.
Asi, por ejemplo, en lo que a donacién de évulos se refiere, cualquier decision
sobre su finalidad altruista o sobre su caracter andnimo esta directamente influi-
da por las circunstancias politicas, religiosas o sociales de cada pais.

En Alemania, donde la donacién de évulos no estd permitida y se prevé
una pena para el facultativo que la lleve a cabo, los principales argumen-
tos que se invocan para justificar esta opcion son la fragmentacion de la
maternidad que conlleva y las dificultades que plantea para el nacido a
la hora de conocer sus origenes, lo que puede afectar seriamente su
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desarrollo psicoldgico. Sin embargo, la prohibicién ha sido cuestiona-
da desde el punto de vista constitucional.” Si bien el TEDH tuvo que
enfrentarse a dicha prohibicion en relacién con la legislacién austriaca
sobre TRA (1992), en el caso S.H. y otros contra Austria, la decision final
de la Gran Sala de 3 de noviembre de 2011 (JUR 369437) puso el acen-
to en el margen de apreciacion de los Estados para regular una cuestion
sensible como esta, y afirmé que los ciudadanos austriacos podian
acceder a la técnica en otros paises que la permitian, por lo que acabé
legitimando la cuestionable opcién del turismo reproductivo.”” Aunque
los jueces de la Gran Sala insistieron en que el pronunciamiento solo se
aplicaba a un caso concreto, son claros los efectos colaterales de la sen-
tencia, en especial para paises como Alemania, que mantienen prohibi-
ciones similares y que se hubiesen visto claramente perjudicados por el
primer pronunciamiento del TEDH, en el que la seccion 12, en senten-
cia de 1 de abril de 2010 (JUR 97861), habia condenado a Austria.

Incluso entre paises con legislaciones supuestamente liberales en materia de
reproduccion asistida, como Espaia y Reino Unido, la aproximacion a determi-
nadas cuestiones, como la donacion de 6vulos, es muy diferente. Asi, mien-
tras que en Espaia la regla general sigue siendo el anonimato del donante
(art. 5.5, LTRHA), en Reino Unido puede ser identificado a peticién del hijo
tras cumplir los 18 afios de edad.” La garantia de anonimato en la legislacion
espafiola, unida a los menores costes economicos de las TRA en nuestro pais,
a la indeterminacion de la edad méaxima de acceso a estas y a listas de espera
mds cortas por la mayor disponibilidad de donantes que comporta la garan-
tia del anonimato, motivan que también las mujeres britanicas viajen a Espa-
Na para acceder a un tratamiento permitido en su pafs.?

La nulidad de los contratos de gestacion
por sustitucion en Espana

Espana, ;destino reproductivo?

Espafia no es tan solo uno de los principales destinos reproductivos,” puesto
que cada vez son mas los ciudadanos espafnoles que viajan a otros paises para
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acceder a la gestaciéon por sustitucion (GS),* respecto de la cual podemos
afirmar que la legislacion espafiola sobre TRA no goza del cardcter liberal que
la caracteriza. La declaracion de nulidad de pleno derecho de los acuerdos de
gestacion por sustitucion por la legislacion espafiola (art. 10, LTRHA) deter-
mina que ante esta practica el turismo reproductivo se produzca a la inversa,
de modo que Espaia deja de ser el pais receptor.”® Este fenémeno, que ha
aumentado en los tltimos aflos también con respecto a muchos otros pai-
ses,”® lleva a cuestionar si es necesaria una reforma legal y, en este caso, en qué
condiciones y a qué nivel.””

Como respuesta a la realidad motivada por el turismo reproductivo ante la
nulidad de los acuerdos de gestacion por sustitucion en Espaila, la Direccién
General de los Registros y del Notariado (DGRN), érgano administrativo
dependiente del Ministerio de Justicia, dict6 la Instrucciéon de 5 de octu-
bre de 2010 sobre régimen registral de la filiaciéon de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion (BOE ne 243, de 7 de octubre). La Instruccion per-
mite que la filiacion a favor del padre o padres comitentes se inscriba y des-
pliegue efectos en Espaiia, en tanto que no consta la filiacion materna a favor
de la gestante. Es requisito basico para la inscripcion, la presentacion de una
resolucion judicial dictada en el pais de origen del menor. La exigencia de di-
cha resolucién persigue garantizar que se proteja el interés del menor, puesto
que la practica no consiste en el trafico de menores, asi como el respeto a la
capacidad y libre consentimiento de la gestante.?

El caso que inici6 el debate fue el que dio origen a la Resolucién de la DGRN
de 18 de febrero de 2009 (R] 1735), que acordo la inscripcién en Espaia de un
certificado de nacimiento emitido en California, que declaraba la doble filia-
cion paterna a favor de un matrimonio de dos hombres espanoles respecto de
unos gemelos nacidos de una gestante subrogada en ese Estado norteamerica-
no. Puesto que la Resolucion dejaba abierta la impugnacion de la filiacién, a
partir del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, el JPI n° 15 de Valencia,
por sentencia de 15 de septiembre de 2010 (Ley 152885), dej6 sin efecto la
inscripcién entendiendo que existia fraude de ley (en particular, al art. 10 del
LTRHA). Esta sentencia fue confirmada por la de la Audiencia Provincial de
Valencia de 23 de noviembre de 2011 (AC 1561) y posteriormente por la de la
Sala 12 del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 (R] 736).
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La inscripcion en Espafia de la filiacion declarada en el
extranjero a través del recurso a la gestacion por sustitucion
tras la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014

Por su novedad y posibles repercusiones, el fallo de la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014, presenta un indudable interés. Su aproba-
cion por cinco votos a favor y cuatro en contra, no solo evidencia la divisiéon
existente en torno a la gestacion por sustitucion en la propia Sala 12 del Tri-
bunal Supremo, sino también en la sociedad espariola.

De los antecedentes de hecho del caso se desprende que los recurrentes no
aportaron al proceso ni el contrato de gestacion por sustitucion ni la senten-
cia del tribunal californiano que les atribuia la paternidad. El Tribunal Supre-
mo se centra en analizar si la decisién de la autoridad administrativa del
Registro Civil de California al inscribir el nacimiento de los nifios y determi-
nar su filiaciéon de acuerdo con la legislacion californiana puede ser recono-
cida, y desplegar sus efectos —en concreto, la determinacion de la filiacién a
favor de los recurrentes— en el sistema juridico espafiol. Al tener ante si una
certificacion registral extranjera que declara la filiacién de dos menores, el
Tribunal Supremo de entrada recurre con acierto a los articulos 23 de la Ley
de 8 de junio de 1957, del Registro Civil (BOE n° 151, de 10 de junio), y 81
y 85 de su Reglamento, todos ellos sobre reconocimiento de titulos extranje-
ros, para ver si cumple sus requisitos: realidad del hecho inscrito; regularidad
y autenticidad del mismo (esto es, que el asiento que es la base del certificado,
en cuanto a los hechos de los que da fe, tenga garantias analogas a las exigidas
para la inscripcion por la ley espafiola), y legalidad conforme a la ley espaiio-
la (control de contenido del asiento objeto de dicha certificacién que permi-
ta denegar su acceso al Registro Civil espafiol cuando sea contrario al orden
publico internacional espafiol).

Orden publico

Al llevar a cabo el control de legalidad de la certificacion registral extranjera
conforme con la legislacion espaiola, la decision de la mayoria considera que
la gestacion por sustitucidn es contraria al orden publico internacional espa-
fol, por lo que no puede desplegar efectos en Espaiia.
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Frente al argumento de los recurrentes, segun el cual el reconocimiento de la
filiacién determinada en la certificacion registral de California no contradice
el orden publico internacional espaiol porque este impide considerar valido
y ejecutar en Espafia un contrato de gestaciéon por sustitucién, pero no el
acceso al Registro Civil espanol de la filiacion resultante de tal contrato, que
es una consecuencia tltima y periférica del mismo, el Tribunal Supremo con-
sidera decisivo que la filiacién cuyo acceso al Registro se pretende es justa-
mente la consecuencia directa y principal del contrato de gestaciéon por sus-
titucion (Fundamento Juridico n° 11).%

Sin embargo, resulta dificil invocar la contrariedad al orden publico res-
pecto de una norma que no es prohibitiva, sino que se limita a no reco-
nocer efectos en Espaia de un determinado contrato.*® Asimismo, el Tribunal
Supremo realiza el control del orden publico respecto de una determinada
institucion (la gestacion por sustitucion) y no respecto de los efectos que
supondria la inscripcién del concreto documento extranjero en Espafa.’
Se trata de un control en abstracto que es incompatible con el reconoci-
miento incidental de una certificacion registral extranjera que era mero
reflejo registral de una resolucion judicial previa y que unicamente requeria
comprobar si en el caso concreto se vulneraba el orden publico internacio-
nal espaiol.”> Por el contrario, al llevar a cabo el control de contenido, el
Tribunal Supremo parece presumir que todo acuerdo de gestacién por
sustitucion es explotador: «(...) en nuestro ordenamiento juridico y en el
de la mayoria de los paises con ordenamientos basados en similares princi-
pios y valores, no se acepta que la generalizacién de la adopcidn, incluso
internacional, y los avances en las técnicas de reproducciéon humana asisti-
da vulneren la dignidad de la mujer gestante y del niflo, mercantilizando la
gestacion y la filiacion, cosificando a la mujer gestante y al niflo, permitien-
do a determinados intermediarios realizar negocios con ellos, posibilitando
la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jove-
nes en situacion de pobreza y creando una especie de ciudadania censitaria
en la que solo quienes disponen de elevados recursos econdmicos pueden
establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacién»
(FJ 3°.6).
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Discriminacién

El Tribunal Supremo también rechaza el argumento de los recurrentes basa-
do en la discriminacion respecto de las parejas de dos mujeres que acceden a
las TRA, alas que la ley permite inscribir la doble filiacién (art. 7.3, LTRHA).
Segun el Tribunal Supremo, «la causa de la denegacion de la inscripcion de
la filiacién no es que los solicitantes sean ambos varones, sino que la filiaciéon
pretendida trae causa de una gestacion por sustitucién contratada por ellos
en California» (FJ 4°.2). Con ello, el Tribunal Supremo parece aludir a que la
consecuencia seria la misma si la pareja que hubiera recurrido a la gestacion
por sustitucion en estas circunstancias fuera heterosexual. Con independen-
cia de la valoracion que el argumento nos merezca, su éxito se subordina al
del orden publico internacional espaiol.

Interés superior del menor

Si bien el Tribunal Supremo admite que el no reconocimiento de la filiacién
puede suponer un perjuicio para la posicion juridica de los menores, afirma
que: «La clausula general de la consideracion primordial del interés superior
del menor contenida en la legislacién no permite al juez alcanzar cualquier
resultado en la aplicacién de la misma» (FJ 5°.6), por lo que considera deci-
sivo que el establecimiento de una filiacién que contradiga los criterios pre-
vistos en la ley para su determinacion, supone también un perjuicio para el
menor, que atenta contra su dignidad y lo convierte en objeto del trafico
mercantil (FJ 5°.8).

Este argumento entra en tension, de nuevo, con el del voto particular, segiin
el cual «no hay orden publico si en el caso se contraria el interés de un nifo,
una persona de carne y hueso perfectamente individualizada».*® Al contrapo-
ner el interés del menor con su dignidad, el Tribunal Supremo ignora que la
dignidad del nacido no se ve ni puede verse afectada por el hecho de haber
sido concebido para ser querido y educado por quien no lo gesto y, en supues-
tos ordinarios, no le causa ningtn dafio.** En ultimo término, el interés supe-
rior del menor es una clausula general cuya principal ventaja es la posibilidad
de adaptar las soluciones a los criterios de la conciencia social, siempre en
evolucion.”
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Puesto que en el caso no se llegd a probar que ninguno de los recurrentes
fuera el padre biolégico de los menores, el Tribunal Supremo insta al Minis-
terio Fiscal a ejercitar las acciones pertinentes para determinar en la medida
de lo posible la correcta filiacion de los menores, tomando en cuenta su
efectiva integracion en un nucleo familiar de facto y la ruptura de todo vincu-
lo con la gestante, por lo que remite al padre bioldgico la reclamacion de la
paternidad, que el propio art. 10.3 del LTRHA posibilita, y al otro recurrente
a la adopcidn, a fin de que pueda determinarse la doble filiacion paterna en
este caso. Esta solucién, ademas de ignorar la realidad social acaba condu-
ciendo, por una via mds gravosa, a la misma solucién que se demanda, por lo
que resulta insatisfactoria para los colectivos de ciudadanos espaioles que
acceden en la actualidad a la gestacion por sustitucion y para sus hijos.*

Balance de la sentencia

La sentencia analizada ha provocado desconcierto en un momento en que
varios tribunales espafioles habian reconocido efectos en el orden social, en
forma de permisos de paternidad y maternidad, a los acuerdos de gestacién por
sustitucion celebrados en el extranjero por parte de ciudadanos espaoles.”

Mientras no se produzca una (esperada) reforma del articulo 10 de la LTRHA,
la filiacién materna debera seguir determinandose por el parto. Esta solucion
no es coherente con la superacion de este como el unico criterio de determi-
nacién de la maternidad, a favor de criterios mas basados en la determina-
cion de la maternidad por la voluntad, como sucede respecto al acceso de dos
mujeres a las TRA (art. 7.3, LTRHA, y arts. 235-8 y 235-13, CCCat). La inse-
guridad juridica que plantea la falta de una reforma legal del articulo 10 de la
LTRHA, en especial dado el auge del turismo reproductivo, es obvia.

Mas alld de posibles respuestas a nivel internacional, los retos planteados en
los ultimos afios en materia de gestacion por sustitucion en Espaia y en otros
paises demandan respuestas legislativas a nivel interno. Por razones de segu-
ridad juridica claramente vinculadas al interés del menor, la realidad social
exige una respuesta normativa a este fenémeno, en especial cuando tras la
sentencia del pasado 6 de febrero los menores gestados de esta forma que se
encuentran en nuestro pais estan en una situacion claudicante, puesto que la
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sentencia plantea la posibilidad de solicitar la nulidad de inscripciones regis-
trales ya realizadas. Ahora bien, al pronunciarse la sentencia solo sobre el
reconocimiento de una certificacion registral extranjera, el autor sostiene que
las inscripciones basadas en una resolucién judicial, como exigia la Instruc-
cion de la DGRN, a la que el Tribunal Supremo ni tan siquiera alude, no
tendrian por qué verse amenazadas.”® Sin embargo, el concepto restrictivo de
orden publico que maneja el Tribunal Supremo es incompatible con la Ins-
truccion, por lo que de facto su eficacia también podria quedar afectada por
la sentencia.”

En el plano legislativo, la Instruccion de la DGRN establece unas pautas que
el legislador espafiol deberia aprovechar. Mientras esto no sucede, el proximo
mes de julio entrara en vigor la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil
(BOE n° 175, de 22 de julio), que guarda silencio sobre la realidad de la ges-
tacion por sustituciéon, de modo que mientras no se modifique el texto pen-
diente de aprobacion para contemplar el supuesto concreto que aqui nos
ocupa, el reconocimiento de resoluciones extranjeras seguira dependiendo
de la valoracién de orden publico (art. 98, en relaciéon con el art. 96, d) y, en
este punto, nada impide a los operadores juridicos seguir la misma linea
restrictiva que el Tribunal Supremo. Mientras se mantenga esta misma con-
cepcién del orden publico internacional espafiol, resulta necesaria, mas que
nunca, una reforma legal, ya a nivel interno,” ya internacional,* en especial
cuando las dobles maternidades y las dobles paternidades dejaron de ser hace
tiempo, con la adopcién primero y mediante el desarrollo de las TRA des-
pués, una cuestion de orden publico en Espana.

Notas
1. Veiga, A. El milagro de la vida. De la fecundacion «in vitro» a las células
madre. Barcelona: RBA, 2011.

2. Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (BOE
ne 280, de 22 de noviembre).
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Desde el punto de vista terminologico, el uso de la expresion «gestaciéon
por sustitucion» se justifica porque es el legal (art. 10, LTRHA), ademas
de que es el mas neutro: Lamm, E. Gestacién por sustitucién. Ni mater-
nidad subrogada ni alquiler de vientres. Barcelona: Publicacions i Edi-
cions de la Universitat de Barcelona, 2013.

En este punto se observa un claro alejamiento entre la realidad y la nor-
ma, pues el articulo 5.3 de la LTRHA tan solo establece que la compen-
sacion por la donacién de gametos debe limitarse a las «molestias fisicas
y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la
donacién y no podra suponer incentivo econdmico para esta». La Comi-
sion Nacional de Reproducciéon Humana Asistida fijé inicialmente la
cuantia de la compensaciéon por la donaciéon de dvulos en 600 euros,
aunque en 2010 emitié una opinién que validé la practica de los centros
privados, que la fijaba en 900 euros: véase Raposo, V. L. «Contratos de
donacién de gametos: ;Regalo de vida o venta de material genético?».
Rev Der Gen H, 2012, n° 37, pags. 93-122. En contra de la mercantiliza-
cion de bienes como los que aqui nos ocupan, véase Sandel, M. J. What
money can’t buy: the moral limits of markets, Nueva York: Farrar, Strauss
and Giroux, 2013.

En Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposi-
cion de embriones (Barcelona: Atelier, 2011) trato sobre el posible uso de
estos embriones con fines reproductivos, con especial atencion a las con-
secuencias que deberia tener en materia de filiacion la implantacion de los
embriones una vez producida la ruptura del proyecto parental (pag. 247
y sigs.). Sobre la disposicién de embriones con fines no reproductivos,
véase el caso C-34/10 Oliver Briistle contra Greenpeace e. V., resuelto el 18
de noviembre de 2011, en el que el TTUE deneg6 la patentabilidad de una
técnica que implicaba la destruccion de embriones humanos. En abril de
2013 la Oficina Europea de Patentes (EPO) revocd la patente.

Sobre la distincién entre ordenamientos que regulan las TRA y ordena-
mientos desregulados o casi desregulados, véase Alkorta, I. Regulacién
juridica de la medicina reproductiva. Derecho espafiol y comparado. Pam-
plona: Thomson-Aranzadi, 2003; «Regulacion de la medicina reproduc-
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10.
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tiva en Norteamérica o el Salvaje Oeste de la medicina (Parte I)». Rev Der
Gen H, 2003, n° 18, pags. 41-89; y «Regulacion de la medicina reproduc-
tiva en Norteamérica o el Salvaje Oeste de la medicina (Parte II)». Rev
Der Gen H, 2003, n° 19, pags. 23-41.

Aunque existen otras propuestas, como las favorables a los registros
pasivos, a los que pueden acceder los nacidos que hayan sido informados
de que fueron concebidos mediante gametos donados: Cahn, N. Test
tube families. Why the fertility market needs legal regulation, Nueva York:
New York University Press, 2009. Comparese con las propuestas por
registros activos, que no hacen depender el ejercicio del derecho de la
informacién previa por parte de los progenitores: Cohen, I. G. «Rethinking
sperm-donor anonymity: of changed selves, non-identity, and one-night
stands», Georgetown Law ], 100, 2012, pag. 431, Harvard Public Law
Working Paper n° 11-32.

Cahn, citado en contra, Cohen, op. cit., para quien, cuando una deter-
minada intervenciéon puede conllevar la existencia de una persona, los
argumentos basados en su bienestar resultan, cuanto menos, problema-
ticos. Asi, la decisidn de traer o no un hijo al mundo siempre queda vacia
de contenido ante una objeciéon basada en sus mejores intereses, pues
ello implica, o bien no traerle al mundo, o bien traer al mundo a un
individuo distinto.

En esta linea, son varios los estudios que demuestran que las justificacio-
nes tradicionales para mantener el secreto han perdido valor, de modo que
la tendencia legal favorable al mayor reconocimiento del derecho a cono-
cer los origenes se podria ir extendiendo cada vez mads: Blauwhoff, R. J.
Foundational Facts, Relative Truths. A comparative law study on children’s
right to know their genetic origins. Antwerp-Oxford-Portland: Intersentia,
2009, pags. 10-11, 341 y sigs. En contra, véase De Melo Martin, I. «The ethics
of anonymous gamete donation: is there a right to know one’s genetic ori-
gins?». Hastings Center Report, 44, 2014, n° 2, pags. 28-35.

Parliament of Australia — Senate. Donor conception practices in Austra-
lia, Canberra, Commonwealth of Australia, 2011, pags. 1-148, recomen-
daciones 3 y 25, pags. 11y 15.

11.

12.

13.

14.

15.
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Parte 6, secciones 56-63, Assisted Reproductive Treatment Act, 2008,
n° 76.

Cameron, A.; Gruben, V. y Kelly, F. «De-anonymising sperm donors in
Canada: some doubts and directions». Can ] Fam L, 26, 2010, pags.
95-148.

«1. El adoptado tiene derecho a ser informado sobre su origen.

2. El adoptado, a partir del cumplimiento de la mayoria de edad o de la
emancipacion, puede ejercer las acciones que conduzcan a averi-
guar la identidad de sus progenitores bioldgicos, lo cual no afecta a
la filiacion adoptiva.

3. Las administraciones publicas deben facilitar al adoptado, si los pide,
los datos que tengan sobre su filiacion bioldgica. A tal fin, debe ini-
ciarse un procedimiento confidencial de mediacidn, previo a la reve-
lacién, en cuyo marco tanto el adoptado como su padre y su madre
biolégicos deben ser informados de las respectivas circunstancias
familiares y sociales y de la actitud manifestada por la otra parte con
relacion al posible encuentro.

4. El adoptado puede solicitar, en interés de su salud, los datos biogené-
ticos de sus progenitores. También pueden hacerlo los adoptantes mien-
tras el adoptado es menor de edad.

5. Los derechos reconocidos por los apartados 2 y 3 deben ejercerse sin
detrimento del deber de reserva de las actuaciones.»

De contrario a los articulos 39.2, 10, 15 y 39.3 CE, en relacién con el
articulo 24.1 CE, calificé el articulo 5.5 de la derogada Ley 35/1988, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (BOE n° 282, de
24 de noviembre), equivalente al vigente articulo 5.5 de la LTRHA, Pan-
taledn Prieto, A. F. «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida», Jueces para la Democracia, 1988, n° 5, pags. 31-36.

En Espaiia, esta consecuencia estd prevista en sede de adopcién y tam-
bién de TRA, en aquellos casos —ciertamente excepcionales— en los que
se puede llegar a conocer la identidad del donante: asi, de acuerdo con el
articulo 180.4 del Cédigo Civil, en sentido similar al citado articulo
235-49.2 in fine CCCat, «La determinacion de la filiacién que por natu-
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raleza corresponda al adoptado no afecta a la adopcién», y de acuerdo
con el articulo 8.3 de la LTRHA, «La revelacidon de la identidad del
donante en los supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta
Ley no implica en ningtn caso determinacion legal de la filiacion».

Romeo Casabona, C. M.; Paslack, R. y Simon, J. W. «Reproductive medi-
cine and the law: egg donation in Germany, Spain and other European
countries». Rev Der Gen H, 2013, n° 38, pags. 15-42.

A favor de la expresion mds neutral «Cross Border Reproductive Care»,
véase Shenfield, F. et al., «Cross border reproductive care in six Euro-
pean countries». Human Reproduction, 25, 2010, n° 6, pag. 1361.

Véase Costa y Pavan contra Italia, resuelta por la seccién 2* del TEDH el
28 de agosto de 2012 (TEDH 72). La ley italiana sobre TRA, Legge 19
febbraio 2004, n. 40, restringe el acceso a las técnicas a las parejas hetero-
sexuales infértiles (art. 5) y, hasta la sentencia de su Tribunal Constitu-
cional de 9 de abril de 2014 también lo limitaba a las técnicas homologas
(art. 4.3). El diagndstico genético preimplantacional esta permitido en
algunos paises de la Unién Europea, entre ellos Espafia, para evitar la
transmision de enfermedades genéticas, como la hemofilia, a la descen-
dencia, o para detectar otras alteraciones que puedan comprometer la
viabilidad del preembrién (art. 12, LTRHA); en cambio, la legislacion
italiana no lo permite. De acuerdo con esta legislacion, en este caso la
unica opcion para la pareja recurrente era tener el hijo y abortar en caso
de que naciera con la enfermedad genética que pretendian evitar median-
te el acceso al diagnostico genético preimplantacional. Pese a admitir que
el diagndstico genético preimplantacional plantea cuestiones morales
y éticas serias, el TEDH considerd que la ley italiana era incoherente y
desproporcionada, al vulnerar su derecho a la vida privada y familiar
(art. 8, CEDH), puesto que existe un derecho a acceder a las TRA vy, en
particular, al diagnéstico genético preimplantacional «para concebir un
hijo que no se encuentre afectado por una enfermedad genética en par-
ticular» (FJ 57). Al respecto, véase Penasa, S. «The Italian regulation on
assisted reproductive technologies facing the European Court of Human
Rights: the case of Costa and Pavan v. Italy», Rev Der Gen H, 2012, n° 37,
pags. 155-180.
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Romeo, Paslack, Simon, op. cit., pag. 23.

Para una critica, que acusa la sentencia de promover la «discriminacion
elitista», véase mi monogratia Consentimiento a la reproduccion asistida,
op. cit., pag. 63. Otros autores han puesto énfasis en los riesgos de baja
calidad del tratamiento obtenido en el extranjero: Thorn, P. Reproducti-
ve travel. An expertise on behalf of pro-familia. Frankfurt am Main: Ger-
man Society for Family Planning, Sex Education and Sexual Counselling
Association, 2008, pag. 6.

Véase, al respecto, los citados Statutory Instruments 2004 n.° 1511 - The
Human Fertilisation and Embriology Authority (Disclosure of Donor
Information).

La situacion en Reino Unido provoca que el 75% de las técnicas se lleven
a cabo en centros privados, con los mayores costes econdémicos que ello
implica (el tratamiento puede costar el doble que en los paises del sur y
el este de Europa). Asimismo, el 60% de las mujeres que quieren acceder
a ellas tienen mds de 40 afos, edad que constituye el limite legal en Reino
Unido: Romeo, Paslack, Simon, op. cit., pags. 32-33.

Asi, la posibilidad de utilizar gametos donados, la garantia de anonimato
del donante, la no exclusion de las parejas no casadas y de lesbianas del
acceso a las técnicas, asi como los menores costes y las listas de espera
mas reducidas, han convertido a Espafia en uno de los principales destinos
reproductivos de parejas y mujeres solas de otros paises: Shenfield et al.,
op. cit.

Principalmente a Estados Unidos pero, por razones econdmicas, hasta hace
bien poco también a Ucrania o la India. Parece ser que la situacion de crisis
politica que atraviesa Ucrania desaconseja acceder alli para la gestacion
por sustitucion, mientras que recurrir a ella en la India se encuentra para-
lizado desde 2010, cuando la Direccién General de los Registros y del
Notariado, para poder inscribir en Espafia la filiacion resultante, exige una
resolucion judicial del pais extranjero, que la India no emite.

Sobre la necesidad de dar respuesta a este fendmeno me he pronunciado
en «Surrogacy arrangements in a global world: the case of Spain». Inter-
national Family Law, 2013, pags. 68-72.
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Consciente de ello, la Conferencia de La Haya se planted si la gestacion
por sustitucion es estadisticamente relevante y qué paises la abordan a
nivel interno: en un Informe Preliminar elaborado en marzo de 2012 se
constatd que entre 2006 y 2010 los acuerdos internacionales de gestacion
por sustitucion habian incrementado en un 1.000% en las cinco grandes
agencias especializadas que se habian consultado, y en un 40% a nivel
general en 2008. Véase el documento preliminar n° 10 de la Conferencia
de La Haya sobre Derecho Internacional Privado (disponible en linea).

Véase Trimmings, K. y Beaumont, P. (comp.). International surrogacy
arrangements. Legal regulation at the International level. Oxford and
Portland: Hart, 2013.

En los ultimos afos, la DGRN ha tenido que resolver un nimero rele-
vante de recursos contra la negativa a la inscripcion de filiacién por parte
de los registros civiles consulares y, en alguna ocasion, del Registro Civil
central en supuestos de nacidos mediante gestacion por sustitucion. Entre
mayo y diciembre de 2011 se resolvieron 15 recursos de este tipo, lo que
pone de relieve la incidencia de la practica en Espaiia. 11 fueron resueltos
favorablemente a los recurrentes, padres de intencidén o comitentes; tres
fueron desestimados, y uno se resolvié admitiendo el desistimiento de
los promotores. En 12 de estos recursos el acceso a la gestacion por sus-
titucion habia tenido lugar en Estados Unidos, y en los tres desestimados
habia tenido lugar en la India, de lo que se infiere que los supuestos que
proceden de dicho pais plantean mayores problemas de reconocimiento,
posiblemente porque no existia resolucion judicial del pais extranjero
que acreditara la filiacién que se pretendia, ni constaba la identidad de la
madre gestante: véase Alvarez Gonzélez, S. «Surrogacy: balance de cua-
tro afios de practica judicial y administrativa». En: Pellisé, C. (comp.), La
unificacion convencional y regional del Derecho internacional privado.
Madrid: Marcial Pons, 2014, pags. 61-74. Con posterioridad, y con base
en la doctrina sentada por la Instruccion, la Resolucion de la DGRN de
15 de abril de 2013 denego la inscripcion de la filiacion paterna y mater-
na de una menor nacida en San Diego (California), al aportarse para la
inscripcion tan solo el informe hospitalario, con la factura. Ha aplicado
la Instruccidn, a los efectos de permitir la inscripcién de la filiacion en
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Espaiia, el auto del Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Pozuelo de
Alarcén de 25 de junio de 2012 (AC 2013\281).

El Tribunal Supremo no entra en la cuestion de su nacionalidad, puesto
que los ninos son hijos de padre o madre espaiol (art. 17 CC). De acuer-
do con el art. 9.4 CC, la filiacion y las otras relaciones personales deberan
regirse por su ley personal, que es la espafiola (art. 17 CC). De acuerdo
con el ordenamiento juridico espaiiol, no es posible la inscripcion de la
filiacion a favor de mas de dos personas (art. 49.2, LRC), y la gestante ya
es madre ex articulo 10.2 de la LTRHA.

Compidrese con la Disposicién Adicional 22 de la Proposicion de Ley que
dio origen a la Ley 35/1988, de Técnicas de Reproduccién Asistida,
que prohibia formalmente la figura y establecia que debian fijarse san-
ciones. Asimismo, en la jurisprudencia penal sobre los delitos de suposicion
de parto y alteracion de la filiacién no he encontrado un solo caso relativo
a la conducta que describe el articulo 10 de la LTRHA. Entre los autores,
véase, entre otros, Atienza, M. «De nuevo sobre las madres de alquiler».
El Notario del Siglo XXI, octubre de 2009, n° 27. Disponible en: http://
www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/1446-de-nuevo-sobre-
las-madres-de-alquiler-0-45517130145353385, y Heredia, I. «La Direccion
General de los Registros y del Notariado ante la gestacién por sustitu-
cion». ADC, 66, 2013, n° 2, pags. 688-715. Este ultimo autor alude, ade-
mas (pag. 710) a lo contradictorio de que una norma prohibitiva «pre-
miara» al progenitor bioldgico con la posibilidad que permite el articulo
10.3 de la LTRHA de ejercer una accién de reclamacion de la filiacion.

En contra, entre otros, véase Vela Sanchez, A. J. «Los hijos nacidos de con-
venio de gestacion por sustitucion no pueden ser inscritos en el Registro
Civil espafiol. A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2014». La Ley, marzo de 2014, n° 8279.

Heredia, I. «EI Tribunal Supremo y la gestacién por sustitucion: crénica
de un desencuentro». El Notario del Siglo XXI, abril de 2014, n° 54. Dis-
ponible en: http://elnotario.es/index.php/opinion/opinion/3716-el-tri-
bunal-supremo-y-la-gestacion-por-sustitucion-cronica-de-un-desen-
cuentro.
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Véase, en este mismo sentido, el voto particular, mucho mas correcto
desde el punto de vista técnico. Véase también Durdn Ayago, A. «El
acceso al Registro Civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz
de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a tra-
vés de gestacion por sustitucion». AEDIPr, 2012, n° 12, pags. 265-308, en
pag. 302; Heredia I. «La Direccién General...», op. cit., pag. 694, y Parrén
Cambero, M. J. «Vientre de alquiler: mater semper certa est, pater semper
incertus est». La Ley, marzo de 2014, n° 8269.

En la misma linea ya se habia pronunciado Durén, op. cit. (pags. 302 y
304), para quien, al analizar si la gestacion por sustitucion vulnera en el
caso concreto el orden publico internacional espafiol, el interés superior
del nifio aflora con toda su intensidad y puede llegar a desplazar el rigor del
articulo 10 de la LTRHA: «el interés superior del nifio exige que su esta-
do civil quede acreditado, con independencia de la valoracién que merez-
ca la actuacion de los padres por recurrir a la gestaciéon por sustitucion
en un pais extranjero».

Véase Alvarez Gonzélez, op. cit., con cita de Atienza, op. cit., para quien
la gestaciéon por sustituciéon no atenta contra ninguno de los grandes
principios que presiden la bioética: el principio de dignidad y de dafio
(no causar un dano injustificado), el de autonomia y el de igualdad.

De Torres Perea, J. M. «Comentario de la STS de 6 de febrero de 2014
sobre maternidad por sustitucion desde la perspectiva del interés del
menor». La Ley, marzo de 2014, n° 8281.

Para De Torres, op. cit., esta contradiccion del Tribunal Supremo, mas
que disuadir, contribuye al fomento de este tipo de gestacion.

SSTSJ, Social, Madrid, secciéon 32, 13 de marzo de 2013 (JUR 291496);
Catalufa, seccion 12, 23 de noviembre de 2012 (AS 2013\845); Asturias,
seccion 12, 20 de septiembre de 2012 (AS 2485), y Madrid, seccion 42, 18
de octubre de 2012 (AS 2503). El TJUE otorga un amplio margen de
apreciacion a los Estados miembros en esta materia, de modo que segin
el Derecho de la Unién Europea no se les puede obligar a otorgar permi-
sos de maternidad a trabajadoras que han sido madres gracias a la gesta-
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cién por sustitucion (STJUE, Sala General, de 18 de marzo de 2014,
Asunto C-167/12). Excepcionalmente, el Gobierno de Reino Unido ha
aprobado la concesion de estas ayudas por ley y son efectivas desde abril
de 2014: http://www.theguardian.com/money/2014/mar/18/surrogacy-
mothers-maternity-leave-european-court

Heredia, «El Tribunal Supremo...», op. cit.
De Torres, op. cit.

Entre los autores que reivindican esta reforma, véase Tienza, Alvarez
Gonzélez, Heredia, Duran y Lamm, op. cit.

De Torres, op. cit.
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Reflexiones alrededor de la experiencia
de la subrogacion

Vicent Borras

Profesor de Sociologia de la Universidad Auténoma
de Barcelona y vicepresidente de la Asociacion de
Familias de Lesbianas y Gays (FLG)

Desde hace mas o menos 5 afos, a través de los medios de comunicacién, de
manera casi reiterada, aparecen noticias en torno a la gestacion subrogada o
de sustitucion (el mal llamado «vientre de alquiler»), una técnica de repro-
duccioén asistida (TRA) que hace mas de 25 anos que se utiliza en Estados
Unidos. Ya estd dejando de considerarse una rareza exética y es contemplada
como una posibilidad de reproduccién para las personas que tienen dificul-
tades. El propdsito de este escrito es aportar algunas ideas y reflexiones desde
la propia experiencia de ser padres a través de esta TRA. Mi marido y yo
utilizamos la gestacion subrogada ya hace mas de 5 afios. Son reflexiones que
parten también del hecho de haber asumido un papel activo en la creacion de
la Plataforma «Son Nuestros Hijos» (SNH) y en la Asociacién de Familias
de Lesbianas y Gays (FLG), con el objetivo de normalizar, dar visibilidad y
luchar para conseguir la igualdad de derechos de los niflos que nacen median-
te este proceso.

El debate planteado en los medios de comunicacidn, asi como en diferentes
revistas especializadas, ha girado en torno a dos ejes. El primero estd fuerte-
mente marcado por las dificultades de acceder al Registro Civil espaiol de los
nifios que nacen mediante esta TRA en otros paises. Concretamente, el caso
que lo pone sobre la mesa es el que hace referencia a los hijos e hijas de una
pareja homosexual. Mas adelante volveré sobre el tema. El segundo eje estd
vinculado a los aspectos éticos de lo que implica permitir o no esta TRA. Pero
antes de entrar con ellos, considero conveniente hacer un ejercicio de con-
textualizacion sobre la realidad de la que estamos hablando.

Es bien sabido que el Estado esparfiol tiene una de las tasas de natalidad mds
bajas del mundo. Hasta hace poco éramos el pais con mas adopciones en
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términos relativos, y el segundo del mundo en términos absolutos después
de Estados Unidos. No es arriesgado afirmar que muchas parejas y perso-
nas solas tienen dificultades graves para tener hijos mediante los métodos
de reproduccion tradicionales. También es conocido que las clinicas que se
dedican a la reproduccidn asistida han experimentado un fuerte crecimiento
como consecuencia de esta situacion. Debemos anadir que, ante la legislacion
espaiola sobre reproduccion asistida, mas permisiva que en otros paises,
muchas parejas y mujeres solas, principalmente de paises de la Unién Euro-
pea, vienen a Espafia para someterse a procesos de reproduccion que en su
pais no estan permitidos. Desgraciadamente, la gestacion subrogada (GS) no
esta contemplada y queda fuera del marco legal de la legislacion actual, impi-
diendo que se pueda realizar en nuestro pais. Dada esta realidad, muchas
personas buscan soluciones a su imposibilidad de tener hijos. En las mis-
mas clinicas de reproduccion asistida se les informa de la posibilidad de la
gestacion subrogada en otros paises, sobre todo en Estados Unidos, cuando
aqui se han agotado todas las posibilidades técnicas que el actual marco legis-
lativo permite.

Hacemos un andlisis de los datos de los que tenemos conocimiento, algunos
de manera oficial, otros de manera mas oficiosa, para tratar de dimensionar
la realidad que nos ocupa. Si calculamos la tasa de natalidad de los espafioles
residentes en la demarcacién del consulado de Los Angeles en 2008 (es el
ultimo afio en que este consulado publicd los datos), obtenemos un resultado
de 50,1/1.000. Eso significa una tasa 5 veces mas alta que la tasa de natali-
dad de los espanoles residentes en Espafia, de 9,8/1.000. Esta es una de las
tasas de natalidad mas elevadas del mundo, solo superada por Nigeria. ; Como
podemos explicar que los residentes espafioles de esta zona de Estados Uni-
dos procreen tan alegremente? Lo que hay detras de estos datos es el numero
elevado de parejas y de personas solas que van al Estado de California para
tener hijos o hijas a través de la gestacion subrogada. Se calcula que entre 500
y 1.000 nifios de padres y madres espafioles nacen en este Estado. Si tenemos
en cuenta que no es el tnico Estado de Estados Unidos donde estd permitida
la gestacion subrogada, que también lo esta en Illinois, Massachusetts o Colo-
rado, podemos afirmar que estamos hablando de 1.500 nifos al afio. Estos
datos son los proporcionados por las propias agencias americanas que se
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dedican a facilitar y ayudar en este proceso, desde hace mas de 20 afios, a
familias espanolas que acuden a Estados Unidos para solicitar la GS. De
manera que podemos estar hablando de 10.000 o 15.000 ciudadanos espaio-
les que han venido al mundo por este procedimiento. Son muchos mis,
seguramente, si aadimos los que han nacido en otros paises donde también
se permite la técnica, como la India, Tailandia, Ucrania o México. Me atreve-
ria a afirmar que muchos mds, si se consideran los que nacen en nuestro pais
de manera encubierta; basta con entrar en internet para ver la cantidad de
mujeres que se ofrecen para ser gestantes. Yo tengo conocimiento personal
de algunos casos.

Segtin los datos que proporcionan las cuatro principales agencias que se dedi-
can profesionalmente a la gestion de este proceso, el 85% de las parejas que
requieren sus servicios son heterosexuales, y solo el 15% son homosexuales o
personas solas. Sin embargo, lo que publican los medios de comunicacién
y percibe la sociedad es que la gestacion subrogada es la TRA de los homo-
sexuales. Eso hace que en muchos casos se mezcle el debate sobre la posibili-
dad de permitir este proceso en el Estado espafiol con permitir la reproduc-
cion a las parejas homosexuales masculinas.

El debate en Espafia se inicié en los medios de comunicacion cuando un
matrimonio homosexual de Valencia intent6 registrar a sus dos hijos, que
habian nacido mediante gestacién subrogada en California, en octubre del
2008. El consulado espafiol en Los Angeles les negé la inscripcién. Ellos no
habian hecho nada distinto de que lo que hacian muchas parejas hetero-
sexuales, a las cuales no se les ponia ningin impedimento para registrar a sus
hijos. Paraddjicamente, en Espafa, desde hacia unos afos, se habian recono-
cido exactamente los mismos derechos a las parejas homosexuales que a las
heterosexuales. Es importante mencionar que entre la documentaciéon que
los consulados espafioles piden para inscribir a los hijos que nacen en el ex-
tranjero, como consta en su pagina web, se encuentran: las partidas de naci-
miento de los padres, la partida de nacimiento del o de los nifios (en caso
de ser gemelos) y el visado de entrada al pais de los padres. Respecto a las
parejas heterosexuales, dado que en el certificado de nacimiento norteame-
ricano aparecia el nombre de una madre, se procedia a registrarla como si
esta hubiera sido la que habia dado a luz, cuando era la madre contratante.
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Pero recordemos que uno de los documentos que se presenta en el consulado
es el visado de entrada al pafs. En muchos casos las madres no llegan a tiem-
po para asistir al parto, ya que las distancias entre paises lo dificultan, lo que
en la practica significa que la fecha de nacimiento del nifio es anterior a la de
entrada de la madre en el pais. Es por todos conocido que las compaiias
aéreas no permiten embarcar a una mujer en estado avanzado de gestacion.
Esta situacion era conocida por los consulados y por la Direccion General de
Registros y Notariado (DGNR), y jamas se puso impedimento. Durante
todos estos aflos se han registrado los nifios y niflas nacidos en el extranjero
a nombre de sus padres legales... hasta que llegd una pareja de hombres.

Para no extenderme en el analisis de todo el proceso solo mencionaré el ulti-
mo capitulo del caso concreto. El pasado mes de febrero, el Tribunal Supremo
emitié una sentencia en la que instaba a anular la inscripcién en el registro de
los dos hijos del matrimonio homosexual valenciano (los nifios fueron regis-
trados en 2009; posteriormente, la Fiscalia de Valencia pidi6 la nulidad del
registro y, tras diversos recursos, llegé al Tribunal Supremo). La sentencia
del Tribunal Supremo establece la cancelacion de la primera inscripcion a nom-
bre de la pareja, la inscripcion a nombre del padre bioldgico y la gestante, para
la posterior retirada de la gestante por renuncia y la adopcién por parte del otro
padre. Uno de los argumentos de la sentencia al pedir la retirada del registro es
el derecho del menor a conocer su origen bioldgico. La paradoja del caso
es que hasta ahora ninguna instancia, ni los consulados ni la propia DGRN,
se habian preocupado de que los hijos e hijas de las parejas heterosexuales
que habian utilizado esta TRA conocieran su origen bioldgico. Por otro lado,
la misma legislacion espafiola sobre la donacién de 6vulos y/o de semen
establece el anonimato como condicidn, con el que actualmente hay miles de
personas en Espafa que desconocen y desconocerdn su origen genético.

Con todo ello, olvidamos que son precisamente las parejas homosexuales u
hombres solos los que de forma mayoritaria explicamos a nuestros hijos e
hijas su origen, ya que ellos mismos nos piden respuestas que no podemos
dejar de dar, frente a la sociedad, en la escuela, en la familia extensa... El
préximo mes de junio nuestro hijo cumplird 5 aflos, y ya cuando tenia 3 afios,
a raiz de haber estudiado el cuerpo humano en la escuela y ver fotografias de
mujeres embarazadas, nos preguntd a mi pareja y a mi de cudl de las barrigas
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habia salido (nosotros ya se lo habiamos explicado). Ello explica por qué las
parejas homosexuales hemos querido dar visibilidad y luchar por conseguir
el reconocimiento de los derechos de los niflos que vienen al mundo median-
te gestacion subrogada, mientras que muchas parejas heterosexuales prefie-
ren mantenerse en la sombra. Y en cierta manera explica la homofobia
latente en buena parte de los argumentos de los que estan en contra.

Para finalizar con esta cuestion sobre la inscripcion de estos nifnos, diré que
algunos de los juristas que argumentan en la linea de dificultar e impedir la
inscripcion olvidan el interés fundamental del menor, al dejar desprotegidos
y sin derechos a estos nifios y nifias (estamos hablando de los permisos de
maternidad/paternidad, de las dificultades para incluirlos en las mutuas sani-
tarias de los padres, etc.).

Otro eje del debate es el vinculado a los aspectos éticos que implica la gestacion
subrogada. Aqui trataré de aportar algunos datos y reflexiones para intentar
rebatir ciertos argumentos contrarios o desmitificar la cuestion.

Uno de los aspectos que se encuentra en el centro del debate es la posible
explotacion de las mujeres y la utilizacién mercantil de su cuerpo. Aqui solo
voy a referirme al caso de Estados Unidos, que es el que conozco personal-
mente. Alli la legislacion solo permite que puedan ser gestantes subrogadas
las mujeres que estan o han estado casadas, que tengan su propia familia (es
decir, hijos e hijas) y que trabajen remuneradamente. La agencia encarga-
da del control y la supervision de la aplicaciéon de esta TRA es la Food and
Drug Administration (FDA), la misma que regula la fabricacién y venta de
medicamentos. En el procedimiento se firman un minimo de 5 contratos,
uno con la agencia encargada de hacer el seguimiento del proceso, uno con
la donante de 6vulos y/o el de semen, uno con la clinica de fertilizacion, uno
con la gestante y, por tltimo, uno con el abogado que llevard el tema legal en
el Estado donde nacera el nifo. Incluso te piden hacer un testamento en el
que nombres a un tutor o tutora por si, durante el embarazo, los padres mue-
ren. Todos estos contratos tienen como finalidad asegurar la libertad y velar
por los derechos de las personas implicadas, principalmente las mujeres
gestantes. Se trata, en definitiva, de impedir que sean las mujeres pobres o
con grandes dificultades econdmicas las que gesten hijos por otros.
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Relacionado con este aspecto estd el tema de la remuneracion econémica
que reciben las gestantes. En el debate de pensar una posible regulacion,
algunas propuestas proponen una linea altruista, es decir, que no haya nin-
gun tipo de compensacion econdémica. Actualmente en el Reino Unido, uno
de los paises de la Unién Europea donde se permite esta TRA, la ley conside-
ra que debe ser altruista, pero de hecho se ofrece una compensacién econd-
mica que no puede superar las 18.000 libras. En Estados Unidos, la ley con-
templa la remuneraciéon econdmica para las gestantes y establece unos limites
que van desde los 20.000 hasta los 30.000 ddlares. En ambos casos estamos
hablando de cantidades econémicas similares.

Debemos tener en cuenta que, actualmente, tanto las donaciones de évulos
como las de semen son remuneradas en casi todos los paises donde estan
permitidas, y el nuestro es uno de ellos. También son remuneradas las perso-
nas que se someten de manera voluntaria a fases experimentales de nuevos
medicamentos, poniendo en riesgo su propio cuerpo. Asi pues, la utilizacién
del propio cuerpo para ayudar a otras personas con dificultades para repro-
ducirse o para que se pueda avanzar en la curacidon de enfermedades, es una
practica habitual en los paises occidentales, y esta practica es remunerada de
una forma u otra. Siguiendo con el tema econémico, uno de los argumentos
que se utilizan en contra de la gestacion subrogada es su precio excesivamen-
te caro, que la hace accesible solo a las clases sociales acomodadas, y por eso
es discriminatoria y desigual, ya que las personas con menos recursos no
tienen acceso. El encarecimiento del precio en Estados Unidos es debido,
fundamentalmente, a que la sanidad es privada y muy cara, asi como a los
tramites en los que intervienen los abogados. Solo a modo de ejemplo: un
proceso de fertilizacion en el cual se obtienen dvulos de un donante, que se
fertilizan con el semen del donante o de la pareja masculina, y la posterior
implantacion de uno o dos embriones, dependiendo de los casos, cuesta unos
30.000 délares. Lo mismo, en una clinica de fertilizaciéon de Espaiia, cuesta
9.000 euros. La mejor manera de hacer accesible a las personas con menos
recursos a esta TRA serfa regularla en nuestro pais. Del mismo modo, consi-
dero que para asegurar los derechos y las libertades de las personas implica-
das, es importante y necesario establecer marcos legales que los faciliten y
controlen.
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Siguiendo con algunos de los mitos vinculados a las mujeres que gestan por
subrogacion y que tienen relacion con la remuneracién econdmica, se suele
creer que son mujeres con menos recursos. Uno de los datos presentados en
el Congreso AFIN del mes de noviembre de 2013 en Pontevedra, de la mano
de la psicéloga Myriam Reynolds, que entre sus actividades profesionales tie-
ne la de acompariar a las mujeres gestantes durante el proceso, muestra que en
el 70% de los casos las mujeres tienen estudios universitarios. Es cierto que el
nivel econdémico de las gestantes es mas bajo que el de los padres y madres que
las contratan, pero en muchos casos, como en Espafia, estas diferencias no son
tales. En cualquier caso, los futuros padres y madres se hacen cargo de los
gastos de un abogado o abogada independiente que vela por los intereses de
la mujer gestante, de manera que en el contrato que se firma se tienen en
cuenta desde la posibilidad de abortar en caso de malformaciones o peligro
para la gestante, hasta un seguro de vida, el pago de un suplemento por las
posibles pérdidas de remuneracion en su puesto de trabajo si debiera hacer repo-
so durante el embarazo, etc. Todo ello con el objetivo de establecer una rela-
cién en la que los derechos de ambas partes estén garantizados.

Otro de los prejuicios que estd presente en los debates se refiere a lo que
ocurre si las gestantes deciden quedarse con el nifio cuando nace. Estas muje-
res ya tienen su propia familia formada; si quisieran mas hijos los tendrian
con su pareja. Ademas, la mayoria de las gestaciones se realizan con dvulos de
donantes, por lo que las mujeres gestantes no presentan vinculos genéticos
con el nino. Ellas se prestan para gestar a los hijos de otros, no los suyos.
Entienden desde su propia experiencia, como mujeres que ya han tenido
hijos, lo que implica el proceso de gestacion, y tienen absolutamente claro que
estan gestando hijos de otras personas. La mujer que gestd nuestro hijo no
permite que nadie le diga que ella ha dado a su hijo; ella tiene dos hijas a las
que no darfa nunca. Ella ayuda a otras personas que tienen dificultades. Son
mujeres que tienen embarazos faciles y consideran que la capacidad de dar
vida es un milagro que creen que deben compartir. La compensacién econd-
mica es bien recibida, dado que se trata de 10 meses en los que estan impli-
cadas en un proceso que les conlleva molestias, tiempo y dedicacion.

Otro de los mitos se refiere a la relacion entre la gestante y el nifio que ha
gestado. Los estudios realizados por la psicéloga de la Universidad de Cam-
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bridge, Vasinta Jadva, muestran que el vinculo se establece en funcion de
la relacién posterior entre los padres y madres y la gestante. Si hay una mejor
relacién y contacto, es una persona mds en la familia, pero en ningin caso
tiene un estatus de madre, ni lo quiere, ni los nifos la sienten como tal; sim-
plemente es una persona especial que ha ayudado en la concepcién. En nues-
tro caso, el pasado mes de noviembre vino a hacernos una visita Myriam
(nuestra gestante) y pasé una semana en casa. Nuestro hijo la consider6 una
amiga mas de sus padres; ¢l sabe que estuvo 9 meses en su vientre.

Otro de los argumentos en contra de permitir esta TRA es el que hace refe-
rencia al comercio de nifos. Se trata de una idea equivocada: comerciar con
nifios o niflas presupone algunos aspectos implicitos que no se dan en este
caso. Uno es pensar que los nifios son creados con esta finalidad, y otro que
hay un mercado al que las personas acceden para adquirirlos. Hay que pensar
que los nifios que nacen mediante gestacion subrogada no existirian si no
fuese por la voluntad expresa de sus futuros padres y madres, aquellos que
ponen en marcha el proceso y son el motor para que el resto de las personas
implicadas (agencias, donantes, gestantes y clinicas) participen y colaboren.
Si no hubiese padres y madres no habria nifios, por mucho que hubiera ges-
tantes dispuestas a llevarlos en sus vientres. No hay ningin mercado de nifios
o nifas, sino mujeres que estan dispuestas a donar 6vulos y hombres a donar
semen; mujeres que pueden y quieren gestar para otros y otras, y clinicas y
agencias que lo facilitan. Son muchas las personas implicadas: algunos (mé-
dicos, abogados, psicologos, trabajadores sociales, etc.) realizan un trabajo,
otros donan material genético (donantes de 6vulos y semen), y principal-
mente hay mujeres dispuestas a gestar hijos de otros, que son las personas més
importantes de todo el proceso. Regular esta TRA en nuestro pais es la mejor
manera de garantizar la libertad y los derechos de estas mujeres, y evitar que
muchas parejas recurran a otros paises donde la falta de libertades y las fuer-
tes desigualdades sociales y de género conllevan situaciones éticamente cues-
tionables.
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Aspectos psicosociales

Diana Guerra

Psicologa del Instituto Valenciano de Infertilidad (IVI)
en Barcelona

Los factores psicosociales moderan el deseo que uno pueda tener por un hijo.
Si no se consigue este deseo y se presenta un problema de infertilidad/sub-
fertilidad, puede suponer la apariciéon de dolor y sufrimiento. Cuando una
pareja o una mujer deciden que quieren tener un hijo, lo hacen desde la firme
creencia de que solo «es cuestién de querer», una vez que sienten que «su
situacién personal, familiar, laboral y de pareja» ha alcanzado cierta estabili-
dad. Este camino se emprende con la logica expectativa de lograrlo con rela-
tiva facilidad.

De hecho, existen avances tecnoldgicos que ayudan a los que tienen dificul-
tades para reproducirse, y los medios de comunicacién han hecho gran difu-
sién sobre el tema, pero cuando alguien cree tener dificultades para concebir
y se decide a acudir en busca de soluciones, inicia un camino que a menudo
es emocionalmente largo y costoso. Una de las dificultades que con mds fre-
cuencia refieren estos pacientes es la de obtener informacion veridica sobre
las técnicas de reproduccion asistida (TRA). En la mayoria de los casos, los
pacientes desconocen el proceso médico que van a seguir, sus posibles ven-
tajas e inconvenientes, los porcentajes de éxito y fracaso, asi como la cantidad
de energia que van a necesitar para enfrentarse al desgaste psicoldgico que
acompana al diagndstico y tratamiento de la infertilidad (Alper et al., 2002).

El distrés de la subfertilidad/infertilidad (se utilizara el termino generaliza-
do infertilidad a partir de ahora excepto cuando se refiera exclusivamente a
subfertilidad o esterilidad) y los tratamientos médicos afectan a cada uno de
forma individual y como pareja. La experiencia de la infertilidad lleva a la
sensacion de ambigiiedad en la relacion y en la estructura familiar, y aumen-
ta los niveles de ansiedad, culpa, somatizacién y depresion. El apoyo, la
satisfaccion y la comunicacion en la pareja se ven afectados, y se generan
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cambios importantes en las relaciones sexuales y en las sociales. Por otro
lado, los procedimientos diagndsticos y el tratamiento representan para las
parejas una enorme fuente de estrés, ya que se exponen a técnicas muy inva-
sivas y a un alto gasto de tiempo y econémico (Leemens et al., 2004).

Ademas, en este terreno, la evolucién de las alteraciones emocionales esta
determinada por la propia evolucién del proceso, existiendo un notable gru-
po de pacientes que no las presenta de forma significativa. La reacciéon y la
adaptacion a la situacion van a depender en gran medida de los recursos adap-
tativos que tenga la persona y del apoyo emocional que reciba, no siempre
cumpliendo los criterios clinicos que permitan clasificar su estado como una
entidad clinica propiamente dichas.

El trastorno mas habitual de la poblacién con problemas de infertilidad es el
adaptativo. Este trastorno se caracteriza por la aparicién de sintomas emo-
cionales (p. ej., ansiedad o depresiéon) o comportamentales (cambios en la
conducta) en respuesta a un factor estresante identificable externo (p. ej.,
pérdida de empleo, enfermedad fisica, divorcio, migracién, problemas eco-
ndémicos, laborales, sociales, familiares, etc.) (Guerra et al., 1988). Este tipo
de trastornos, aunque generan un alto grado de malestar, no impiden que la
persona siga con sus funciones habituales. Y asi ocurre con la poblacién a
la que nos estamos refiriendo. Por lo general, las mujeres en tratamiento de
reproduccién asistida, que suelen ser las mas afectadas emocionalmente,
contintan con su jornada laboral y sus tareas domésticas. Acostumbran a ser
las relaciones de pareja, sociales y familiares, asi como la capacidad de disfru-
te del tiempo libre, los dmbitos de la vida que se ven mas afectados. En oca-
siones, se observan sintomas que indican este malestar, como son las altera-
ciones del sueno, el apetito y, sobre todo, la libido.

Otros trastornos que también pueden aparecer son los trastornos depresivos,
de ansiedad (obsesividad), somatomorfos y sexuales. Los trastornos psicoti-
cos son muy extranos, y en caso de darse, deberd intervenir un especialista en
psiquiatria. Este tipo de complicaciones (salvo los trastornos sexuales) son
mds frecuentes en pacientes que ya tienen una historia previa de trastornos
psicoldgicos. Por ello, se considera de gran importancia prestar especial aten-
cion a los pacientes con psicopatologia previa.
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En general, la literatura coincide en considerar que existen unos pacientes
«de riesgo» (Boivin et al., 2001), que son los siguientes:

Pacientes con alto grado de distrés psicoldgico.

Pacientes con problemas de relacion de pareja.

Pacientes que necesitan una donacién de gametos.

Mujeres de edad avanzada que requieren donacién de gametos.
Pacientes de alto riesgo por antecedentes psicopatoldgicos.
Pacientes con abortos repetidos.

Pacientes con historia de varios fracasos de tratamientos.
Pacientes que solicitan una reduccion embrionaria.

Pacientes que necesitan consejo genético.

Los pacientes de riesgo tendran mds posibilidad de mostrar distrés durante los
tratamientos médicos, ya que pueden presentarse problemas de ansiedad, depre-
sion, relacion sexual o de pareja.

Una de las cuestiones no resueltas todavia en nuestro medio es la identifica-
cion de estos pacientes para una buena derivacion al profesional de la salud
mental. Existen varios cuestionarios y pruebas que son utiles para detectar
psicopatologia (Hospital Anxiety and Depression Scale o In Vitro screening) y
otros que permiten conocer la calidad de vida de estos pacientes (FertiQol).
La dificultad estriba en la concienciacion del personal sanitario para que uti-
lice estos instrumentos. En muchas ocasiones, tanto el médico como el per-
sonal de enfermeria son reacios a solicitar al paciente que realice pruebas de
este tipo, alegando que se trata de una intrusion en la intimidad del paciente,
o cuestiones de tiempo y logistica en las consultas.

Muchos pacientes consideran que son capaces de afrontar sus problemas por
si mismos y que no necesitan ayuda profesional para superar sus dificultades
psicoldgicas. Por otro lado, en numerosas ocasiones, el paciente teme ser diag-
nosticado o etiquetado con un trastorno psicopatolégico que pueda ser uti-
lizado para denegarle el tratamiento de reproduccién asistida que solicita
(Boivin, 2003). La informacion que se dé al paciente sobre estas pruebas debe
dirigirse a clarificar que se trata de algo bdsico para el conocimiento de su
estado animico, que es importante para su tratamiento, a la vez que hay que
asegurarle que se le informara de los resultados y dispondra de apoyo psico-
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légico para mejorar su estado o los sintomas que pudiera presentar, si fuera
necesario.

Es importante implementar un cribado antes del tratamiento, de manera que
se asegure al paciente que tendra oportunidad de recibir apoyo de profesio-
nales de la salud mental con credibilidad. Aunque los pacientes decidan no
utilizar estos servicios, el cribado puede ser beneficioso para que tengan in-
formacion y mejor introspeccion sobre los temas que pueden afectarles. Por
otro lado, es una buena manera de dar a conocer la posibilidad de obtener
esta ayuda en cualquier momento del tratamiento.

Asistencia emocional

Las actuales directrices que rigen los centros de reproduccion asistida en Euro-
pa y Estados Unidos enfatizan el que las parejas, o pacientes en general, perci-
ban también la calidad asistencial a través del cuidado social y animico. Para
ello es imprescindible que todos los miembros del equipo terapéutico desarro-
llen al maximo sus capacidades y habilidades, creando un ambiente positivo
centrado en el paciente. Este cuidado o counseling se establece a través del
consejo por parte de todas las personas del equipo ante las posibles dificultades
sociales y emocionales que pueda presentar cualquier persona infértil. Esta
actitud exige sensibilidad y comprension hacia la dimensién psicosocial de la
infertilidad, y no solo hacia el éxito bioldgico de la reproduccion. Podriamos
decir que esta es otra de las cuestiones no resueltas en nuestro pais, y posible-
mente en pocos paises europeos. Como resultado de la complejidad ética y
legal que supone la reproduccion asistida, se han establecido normas regula-
doras en algunos paises europeos que monitorizan y controlan la practica de
estos procedimientos. La legislacion vigente en estos paises es muy parca en
relacion con la obligatoriedad de la atencidn psicoldgica de los pacientes en TRA.
En concreto, en Espafia no existe obligatoriedad alguna de dispensar ayuda
psicoldgica; la ley sobre TRA es solo explicita en el sentido de que las usuarias
de las TRA han tener «plena capacidad de obrar» y que los donantes de game-
tos cumpliran el siguiente requisito: «Su estado psicofisico debera cumplir las
exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donantes que incluira
sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas...» (Ley 14/2006).
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Por otro lado, los cambios producidos en la politica y en los modelos de
atencion sanitaria han supuesto que los pacientes hayan pasado de ser consi-
derados agentes pasivos a convertirse en elementos activos y determinantes
en el mantenimiento de su salud y la recuperacion de su enfermedad. Y para
que el paciente pueda asumir y participar en su bienestar fisico es necesario
—aunque no suficiente- disponer de informacién (sobre su enfermedad, su
prondstico, su tratamiento y las posibles consecuencias, tanto fisicas como
psicoldgicas). La legislacién espafola, siguiendo lo que previamente habia
recogido el Convenio sobre Biomedicina y Derechos Humanos del Consejo de
Europa, reconoce tanto el derecho a la informaciéon como el derecho de los
pacientes a no ser informados, si asi lo manifiestan (derechos bio), y especi-
fica que esta informacion debe ser comunicada de manera que resulte com-
prensible y util.

Por ello, es esencial que se proporcione a estas parejas una informaciéon mas
realista de las TRA, y que sea proporcionada fundamentalmente por profe-
sionales sanitarios y no por medios de comunicacion o amigos, ademas de ser
ofrecida desde el principio, es decir, desde el médico de atencién primaria o,
en su defecto, desde la primera visita al centro de reproduccién humana
asistida (CRHA). No obstante, y en este sentido, hemos de sefialar las dife-
rencias que existen en esta voluntad de ser informado. Algunos pacientes
prefieren recibir toda la informacion poco a poco, mientras que un mayor
porcentaje manifiesta preferir toda la informacion desde el principio (Ante-
quera et al., 2008). También dependera de las habilidades y capacidades de
cada usuario de las TRA.

Tratamiento psicologico

Pese a la importancia de las variables emocionales en la esterilidad, existen
pocos estudios dirigidos a conocer el beneficio de los tratamientos psicologi-
cos en las personas estériles. Unicamente 29 estudios, en 34 afios, han evalua-
do la eficacia de la intervencion psicoldgica en la esterilidad. En casi todos se
demuestra la eficacia de la intervencion psicoldgica en al menos una de las
variables emocionales y en el aumento del bienestar psicoldgico (Boivin et al.,
1999). J. Boivin realizé una revision de los estudios aparecidos sobre inter-
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vencidn psicologica de cualquier tipo en poblaciones infértiles, y llegé a la
conclusion de que las intervenciones que iban dirigidas a educar al pacien-
te, como la ensefianza de estrategias de afrontamiento o de manejo de la
ansiedad, eran las que demostraban ser mas eficaces.

La adaptacion de la intervencion psicoldgica a los cambios y necesidades de
cada fase de los procedimientos médicos que tratan la infertilidad y los reque-
rimientos clinicos de los pacientes infértiles han ido perfilando los objetivos
de lo que podriamos denominar un modelo general de asistencia, en la que
se aplican técnicas fundamentalmente de cardcter cognitivo-conductual de
eficacia probada, que son utilizadas en la mayoria de los programas de psico-
logia de la reproduccion.

Mediante programas de medicina conductual se ha logrado reducir los niveles
de estrés que experimentan estos pacientes (Guerra Diaz y Tirado Carrillo,
2010). Estos estudios ponen en evidencia que, tras un tratamiento conductual
para el aprendizaje de la respuesta de relajacion en parejas con esterilidad, se
consigue una reduccion de la ansiedad, la depresion, la agresividad y la fatiga,
al tiempo que se incrementa la sensacién de bienestar. En otro estudio reali-
zado por el equipo de Guerra se observé que la disminucién de la ansiedad y
el aumento del grado de satisfaccion con el tratamiento de los pacientes que
asistieron al programa de medicina conductual, eran mayores que en los
pacientes tratados en el mismo servicio de medicina de la reproduccion que
no asistieron a los grupos terapéuticos. Las parejas que refirieron un mayor
grado de satisfaccion repitieron mds ciclos que las que habian puntuado mas
bajo en el grado de satisfaccion con el tratamiento. Los resultados de este
estudio y otros similares subrayan la importancia de considerar los factores
psicoldgicos en la seleccién de pacientes para tratamientos de esterilidad y de
la aplicacion de intervenciones psicoldgicas antes de los tratamientos médi-
cos, lo que pudiera ser de utilidad para reducir el malestar y el deterioro
psicoldgico de los pacientes (Domar et al., 2000; Lemmens et al., 2004).

Sin embargo, la evidencia de que el porcentaje de concepciones sea mayor
después de una intervencion psicoldgica es todavia poco convincente. En los
trabajos mencionados se pudo demostrar que el porcentaje de concepciones
de las parejas que mejoraron en los programas de medicina conductual era
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equivalente al de la poblacion general, pero no se utilizé un grupo control en
condiciones homogéneas, por lo que no pudieron obtenerse resultados con-
cluyentes sobre esta cuestion. Los efectos observados podrian atribuirse a
efectos indirectos, como un mayor cumplimiento con el tratamiento, mas
que a una relacién directa entre la reduccion del distrés emocional y los sis-
temas bioldgicos responsables del embarazo.

Ante esta realidad, existe el peligro de que el impacto emocional de la esteri-
lidad sea minimizado y que el problema se reduzca meramente a su abordaje
médico o bioldgico. Independientemente de que se consigan o no mejorar los
resultados de los tratamientos de reproduccion, lo importante es que con el
asesoramiento y la intervencion psicoldgica se consiga que las parejas que
pasan por esta situacion tengan una mejor vivencia del proceso y sepan
movilizar sus recursos personales y sociales para que no se vean tan afectadas
desde el punto de vista animico.

Silos CRHA ofrecen al usuario el soporte psicoldgico necesario y aseguran al
paciente que puede disponer de él, se beneficiaran, al conseguir una eficacia
terapéutica mayor (Gameiro et al., 2013). Existe un movimiento emergente
relacionado con la atencién centrada en el paciente cuyo objetivo es dilucidar
cudl es la mejor manera de prestar atencion al paciente en relacién con sus
preferencias y necesidades. Este cuidado debe ser dispensado por todo el equi-
po del CRHA, independientemente de las realidades de la practica del trata-
miento (exigencias de los tiempos y del exceso de trabajo del equipo). En
definitiva, conociendo las vulnerabilidades del paciente y habiéndolas evaluado
antes del inicio del tratamiento, se podra personalizar mas la intervencion y
que cada miembro del equipo dispense el cuidado necesario, a la vez que per-
mitird un éxito mayor de derivar al paciente al profesional de la salud mental.

Bajo cumplimiento y abandono de los tratamientos

No solo hemos visto que el resultado de los tratamientos puede estar influido
por factores psicolégicos, sino que la prevalencia de abandonos (drop out)
también tiene que ver con ellos. Varios estudios han descrito la relacion entre
el estrés y el abandono de los tratamientos para la infertilidad, refiriendo que
uno de los factores que mds a menudo relatan los pacientes para dejar los
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tratamientos es el «malestar psicolégico» (Olivius et al., 2004; Klonoff-Cohen,
2005). En trabajos mas recientes se ha descrito que el abandono de los trata-
mientos por otras razones, aparte del mal prondstico en si, es atribuible a las
molestias de los tratamientos. Estas molestias pueden describirse como «pro-
pias del paciente», «relativas a la clinica o el entorno» y «relacionadas con el
propio tratamiento». Entre todos estos factores existen variables psicoldgicas
que podrian ser tratadas. Una revisién sistemadtica reciente establecié que
una relacion positiva con un equipo médico que sea creible, sensible y respe-
tuoso es muy importante, aunque la mayoria de los pacientes refieren no
estar satisfechos (Gameiro et al., 2013).

Pacientes que rechazan la ayuda

Algunos pacientes con alto grado de distrés pueden negarse a acudir al psi-
cblogo a pesar del esfuerzo que pueda hacer el clinico. Puede haber una
variedad de razones que produzcan este rechazo, pero se ha detectado que
la barrera principal tiene que ver con los aspectos practicos de pedir ayuda
(Boivin et al., 2001). Se ha demostrado que muchos méds pacientes utilizarian
el apoyo psicolégico si fueran contactados de forma personal y si los pasos
para obtener esta ayuda estuvieran muy claros. Otros pacientes rechazan la
ayuda porque no reconocen la necesidad, por ejemplo, los que dirigen su rabia
y desaprobacién contra la clinica o el equipo, sin reconocer que estos senti-
mientos aparecen normalmente y son debidos a la infertilidad. En estos casos
es importante anticipar las raices de estas emociones y ayudar a los pacientes
a reconocer las causas profundas de sus reacciones.

El trabajo del psicélogo integrado dentro del equipo de reproduccién favore-
ce las derivaciones de los pacientes mas resistentes por parte de los otros
profesionales sanitarios. Para ello se hace necesario que el resto del equipo
lleve a cabo una labor de consejo o counseling, de «atencion centrada en el
paciente», con todos los pacientes de la unidad de reproduccion y esté entre-
nado para detectar y derivar a la unidad de psicologia los casos de mayor
gravedad. La oferta de grupos terapéuticos es bien recibida por los pacientes,
ya que, de esta manera, conocerdn otras parejas o personas que estdn o han
pasado por la misma situacion. Los grupos son especialmente recomendables
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para la prevencion y educacion de los pacientes en estrategias de afronta-
miento, que seran de mucha ayuda durante y tras el tratamiento médico.

En cualquier caso, el terapeuta debera tener conocimientos de medicina
reproductiva y de los abordajes terapéuticos para los sintomas que con mas
frecuencia se observan en estos pacientes.

En algunos estudios se demuestra que los pacientes dejan los tratamientos
por dificultades que tienen que ver con temas emocionales y médicos, y se
proponen intervenciones por parte de los psicologos para que reviertan en
una mejor calidad de vida del paciente durante el tratamiento. Se determina
también el impacto psicosocial que sufren los pacientes que no llegan o dejan
los tratamientos. Los mismos autores proponen un protocolo de tratamiento
para mejorar la percepcion por parte de estos pacientes (Domar et al., 2012),
puesto que minimizar el estrés de los tratamientos es lo que conseguira que
aumente su fidelizacion en el futuro. Proponen una derivacion al servicio de
salud mental apropiado y una mejoria en la relacién entre el equipo médico
y los pacientes propiciada por el psicélogo.

Mejoras que deberian considerarse

En consecuencia, y por las caracteristicas del proceso psicoldgico en la infer-
tilidad, es recomendable realizar la evaluacién psicoldgica de la pareja a la vez
que se llevan a cabo las pruebas médicas para el diagnéstico de la infertilidad.
De esta forma, se obtiene una evaluacion inicial del estado tanto fisico como
psiquico, lo que permite detectar a las parejas mas vulnerables a desarrollar
alteraciones emocionales, siendo la ansiedad, la depresion y los trastornos
obsesivo-compulsivos las mas frecuentes durante el proceso de diagnéstico y
tratamiento médico de la reproduccion asistida.

En realidad, el principal problema no reside tanto en el porcentaje de pacien-
tes que no desean recibir informacién (ya que es relativamente pequefio),
sino en la forma y el momento en que hay que proporcionarla. Tan nocivo
puede resultar no dar informacion al paciente como ofrecerle més de la
que puede asimilar en un momento dado, o que se proporcione de una mane-
ra inadecuada o en un momento inoportuno. Desde nuestro punto de vista,
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pensamos que la labor del psicologo en las unidades de reproduccion asistida
debe centrarse, principalmente, en ofrecer informacién en dos direcciones:
por un lado, hacia los médicos, para que ofrezcan una informacién clara y
con los minimos tecnicismos, asi como que se aseguren de que los pacientes
han comprendido sus explicaciones, ya que la forma en que se ofrece infor-
macion a los pacientes puede aumentar el grado de satisfaccion en los servi-
cios de reproduccion asistida (Schmidt et al., 2003), y por otro lado, y desde
nuestra profesion, hacia las parejas, para ayudarlas a: a) procesar la informa-
cion recibida por parte del equipo médico, sobre todo en los casos en que se
precisan donantes de gametos, proceso mas complejo y, muchas veces, de
dificil asimilacion y decision y b) generar estrategias para que pregunten las
dudas o soliciten las aclaraciones pertinentes o, por el contrario, manifiesten
su decisiéon de no recibir informacién. Estudios anteriores con poblacion
espaiiola han constatado que, cuanto mayor es la informacion obtenida por
la pareja, mas aumenta de manera significativa la sensaciéon de impotencia.
Por tanto, la informacién que se ofrezca a las parejas debe ser clara sin ser
copiosa, por lo que son de enorme utilidad las guias para pacientes que se han
venido desarrollando en medicina de la reproduccion (Grupo de Interés de
Psicologia de la Sociedad Espanola de Fertilidad, 2010).
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