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Abstract

Entre los dias 27 y 30 de junio se celebré en Roma el 26° encuentro anual de la “European Society of
Human Reproduction and Embriology” (ESHRE). Los encuentros anuales de la ESHRE
constituyen un foro idoneo para abordar las cuestiones relacionadas con la infertilidad y su
tratamiento también mds alld de una perspectiva cientifica. La edicion de este ario dedico algunas de
sus sesiones a la problemdtica del popularmente conocido como “turismo reproductivo” o, en
términos mds neutros y especializados, “cross-border reproductive care”. A partir del andlisis del
fenomeno en diferentes paises, y en relacion con las pricticas de la maternidad subrogada y la
donacion de dvulos en particular, esta nota se pronuncia a favor de la requlacion de las técnicas de
reproduccion asistida. La requlacion en este dmbito exige tener en cuenta la realidad a la hora de
formular propuestas, previa valoracion de sus distintas implicaciones. Los encuentros anuales de la
ESHRE constituyen un foro bdsico para hacerlo posible.

Between June 27" and 30" Roma held the 26" Annual Meeting of the “European Society of Human
Reproduction and Embriology” (ESHRE). The ESHRE annual meetings are a suitable forum to deal
with questions related to infertility and its treatment also beyond a scientific perspective. Some of
this year’s edition were devoted to the tricky question of the popularly known as “fertility tourism”
or, in more neutral and technical terms, “cross-border reproductive care”. Through the analysis of
this phenomenon in different countries, and particularly regarding surrogate motherhood and egg
donation, this note makes a call for requlation of assisted reproductive technologies. Regulation in
this field requires taking into account the real world in order to make propositions, previously
assessing their different implications. The ESHRE annual meetings constitute an essential forum to
achieve this goal.

Title: European Society of Human Reproduction and Embriology. 26th Annual Meeting (Rome, 27-30 June,
2010).

Palabras clave: “cross-border reproductive care”, turismo reproductivo, técnicas de reproduccion asistida,
maternidad subrogada, donacién de 6vulos.

Keywords: cross-border reproductive care, fertility tourism, assisted reproductive technologies, surrogate
motherhood, egg donation.
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1. Presentacion

Entre los dias 27 y 30 de junio se celebr6 en Roma el 26° encuentro anual de la European
Society of Human Reproduction and Embriology (ESHRE). El ntmero de ediciones ya
celebradas, los aproximadamente 9.000 asistentes a esta tltima!, asi como el total de
comunicaciones presentadas (239) y de posteres seleccionados (581) dan buena cuenta del
éxito de este encuentro anual desde su primera edicion, que tuvo lugar en Bonn en 1985.

La ESHRE es una asociacién creada en Helsinki por los doctores Robert G. Edwards? y Jean
Cohen, con el fin de estimular el estudio y la investigacion en el campo de la biologia
reproductiva y las técnicas de reproduccién asistida (TRA), difundir los resultados de las
investigaciones en materia de reproduccion humana y embriologia entre el ptblico en
general, los cientificos, personal sanitario y asociaciones de pacientes, e informar a los
politicos y legisladores a nivel europeo. La asociacién, que desde 2004 tiene su Oficina
central en Beigem (Bélgica), cuenta en la actualidad con 5.800 miembros. Su comité
ejecutivo estd presidido por el Dr. Luca Gianaroli, que el préximo afio sera substituido por
la Dra. Anna Veiga. Entre los miembros del comité de representantes nacionales destacan
profesionales procedentes de todos los paises europeos.

En cada encuentro anual de la ESHRE queda patente que sélo puede llevarse a cabo un
andlisis exhaustivo de la infertilidad desde una perspectiva multidisciplinar. Asi lo
confirma la propia estructura de la asociacién, formada por grupos heterogéneos (Etica y
Derecho, Paramédico, Embriologia, Genética de la reproduccién, Embarazo prematuro,
Andrologia, Endocrinologia, Células madre, Psicologia y asesoramiento, o Seguridad y
calidad en las TRA, entre otros); la variedad de los temas tratados en los diferentes paneles
de sus encuentros anuales; y la distinta procedencia de sus cada vez mas numerosos
asistentes, la mayoria médicos, demads personal sanitario y biélogos, pero también técnicos
y empresas de logistica que suministran a los centros de reproduccién asistida, asi como
una minoria formada por psicélogos, juristas, politélogos, sociélogos y antropdlogos. Entre
la mayoria formada por los profesionales procedentes de centros de reproduccién asistida
de todo el mundo, en esta tltima edicién habia una nutrida representacién de los centros
espafioles, como el Institut Universitari Dexeus, el Instituto Valenciano de Infertilidad, el
Institut Marques o el Instituto Bernabeu. Los encuentros de la ESHRE cuentan también con

1 La cifra, que incluye personal, prensa, expositores y el total de asistentes registrados, ya es muy superior
a la de 8.132 participantes que alcanzé el encuentro del afio anterior, en Amsterdam:

http:/ /www.eshre.eu/annual_meeting/page.aspx/11.

Agradezco a Karen Maris, persona de contacto de la Oficina Central de la ESHRE en Bélgica, su

amabilidad al facilitarme la informacién provisional relativa a esta tltima edicion.

2 Junto con el Dr. Patrick C. Steptoe, del Departamento de Ginecologia y Obstetricia del Hospital General
de Oldham (Reino Unido), el Dr. Robert G. Edwards, del Laboratorio de Fisiologia de la Universidad de
Cambridge (Reino Unido), hizo posible que en 1978 naciera el primer bebé vivo tras un ciclo de
fecundacion “in vitro” con transferencia embrionaria: P.C. STEPTOE, R.G. EDWARDS, “Birth after the
reimplantation of a human embryo”, The Lancet, Vol. 312, Issue 8085, 12.8.1978, p. 366.
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la destacada presencia de otras organizaciones profesionales internacionales que
comparten su mismo objeto, entre las que destacan sus homoénimas Society for Assisted
Reproductive Technology (SART) y American Society for Reproductive Medicine (ASRM), las
asociaciones profesionales sobre TRA mds importantes de EE.UU.

El domingo 27 los participantes al congreso tuvimos la oportunidad de asistir a alguno de
los trece cursos optativos ofrecidos, consistentes en sesiones monogréficas impartidas por
cientificos, académicos y practicos, y organizadas por los diferentes grupos de estudio que
integran la ESHRE. Entre estos cursos, tenia especial interés para el jurista o el sociélogo el
curso sobre “Cross-border reproductive care” (CBRC), organizado por los grupos de Etica
y Derecho y Paramédico de la ESHRE.

Entre otros de los cursos ofrecidos, de perfil mas cientifico, destacaron los siguientes: “From
gametes to embryo: Genetics and developmental biology”, “New Developments in the diagnosis
and management of early pregnancy complications”, “Basic course on environment and human
male reproduction”, “Endometriosis: How new Technologies may help”, “Stem cells in
reproductive medicine”, y “Fertility preservation in cancer disease”.

El curso se centré en el fenémeno cada vez més frecuente de la CBRC, a fin de aportar més
informacién y reflexién sobre sus multiples implicaciones. Su contenido cientifico, ético y
normativo se tradujo en una audiencia heterogénea, formada por personal sanitario,
psicologos, técnicos de laboratorio y otros paramédicos asociados, médicos, juristas,
socidlogos, antropodlogos y politélogos. Tras la presentaciéon de los datos mds recientes
sobre CBRC recopilados por el grupo de trabajo de la ESHRE?, el Prof. Richard F. Storrow
(The City University of New York) analiz6 sus aspectos normativos y, a partir del analisis de
la situaciéon vigente en EE.UU., recomend¢ legislar para evitar algunos de los efectos
indeseados de la desregulacién, como el incremento del precio de los tratamientos, la
proliferacion de los mercados negros y los posibles dafios a las potenciales donantes de
6vulos y madres subrogadas. Més alla de alternativas sancionadoras, la armonizaciéon
podria ser una respuesta a este tipo de problemas, aunque su principal obstaculo es que
resulta dificil de implementar en la practica. Las dos intervenciones posteriores
presentaron los cambios acaecidos en la legislacion italiana, que han influenciado
enormemente el desarrollo de las TRA en dicho pais, las actitudes de los nacionales que
pretenden someterse a un tratamiento determinado y las practicas de los laboratorios de los
centros. A continuacién, a partir de varios casos de estudio el curso present6 el fenémeno
de la CBRC en relacion con la donacién de embriones en Reino Unido, la donacién de
esperma en Bélgica y la donacién de 6vulos en Espafia. Cada una de estas sesiones fue
seguida de una discusién en la que practicos y académicos de los diferentes paises
aportaron sus puntos de vista, y a la que puso punto y final la intervencion de la Prof.
Marcia C. Inhorn (Yale University), antrop6loga especialista en infertilidad, quien hablé de
la percepcion del fenémeno de la CBRC desde la perspectiva de los individuos que acceden

a las TRA; de su incardinacion en la “antropologia de la globalizacién”; de la necesidad de

3 SHENFIELD et al. (2010).

4 STORROW (2010).


http://www.sart.org/
http://www.sart.org/
http://www.asrm.org/
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sustituir el lenguaje del “turismo reproductivo” por el de “exilio reproductivo”, mas fiel a
la realidad?; del rol de la CBRC en la estratificacién de la reproduccién, puesto que sigue
vedando el acceso a las TRA a los individuos con menor poder econémico; y de la
necesidad de respuestas a nivel internacional para erradicarlo®.

El programa del encuentro, que se desarroll6 entre el lunes 28 y el miércoles 30 de junio,
cubrié, como ya es tradicién, las diferentes areas de la investigaciéon en reproduccion
humana y medicina, ademads de los aspectos paramédicos asociados a la infertilidad. El
congreso se estructuré en paneles que, a partir de una conferencia y la presentacién de
sucesivas comunicaciones, ofrecian a los participantes la posibilidad de adaptar el itinerario
de las sesiones a los temas mas de su interés. Durante estos dias los participantes también
tuvieron la oportunidad de acceder a la zona de exposiciones, donde se mostraban los
altimos avances cientificos e industriales en relacion a productos e instrumentos clinicos y
de laboratorio, y se exhibian al publico los posteres seleccionados, sobre tematicas tan
diversas como embriologia y seleccion embrionaria, andrologia, genética de la
reproduccioén, endometriosis, preservaciéon de la fertilidad, endocrinologia reproductiva,
psicologia, enfermeria y laboratorio, o células madre y cirugia reproductiva. Entre los
pOsteres seleccionados, los que podian llamar mds la atencién del jurista eran los
enmarcados dentro de la tematica de ética y derecho, la mayorfa de los cuales trataban
temas estrechamente relacionados con la problematica de la CBRC, asi como las actitudes
de los pacientes, centros y legisladores ante este fenémeno. Asi, un paseo por esta zona
permitia al visitante intercambiar puntos de vista con los autores del pdster “A five years
experience with gestational surrogacy and the impact of legal changes”, un analisis del
impacto practico de la Ley belga sobre TRA (Loi du 6 juillet 2007 relative a la procréation
médicalement assistée et a la destination des embryons surnuméraires et des gametes); o conversar
con el autor de “In limbo: legalization of children born abroad through surrogacy”, sobre el
(relativamente) facil proceso de inscripciéon de la filiaciéon de los nifios gestados por una
madre subrogada en Rusia, si la pareja comitente procede de un pais que, como Espafia, ha
firmado el Convenio de la Haya de 1961 sobre la Eliminacién del Requisito de la

Legalizacién de Documentos Publicos Extranjeros (“Apostilla de la Haya”).

A raiz de algunas de las ideas suscitadas tras la asistencia al congreso, y con el &nimo de
fomentar la reflexién, en las paginas siguientes planteo brevemente una serie de cuestiones
que surgen alrededor de la CBRC y que pueden ser de interés para el estudio de la
infertilidad y el acceso a las TRA en general. A pesar de la dificultad de proponer
soluciones univocas a estos problemas globales, en las paginas siguientes defiendo que las
multiples implicaciones de la desregulaciéon o su regulaciéon dispar en funcién del pais
requieren una respuesta legislativa.

5 INHORN & PATRIZIO (2009).

6 INHORN (2010).


http://www.eshre.eu/ESHRE/English/Annual-meeting/Rome-2010/Scientific-Programme/Main-Programme/page.aspx/884
http://staatsbladclip.zita.be/moniteur/lois/2007/07/17/loi-2007023090.html
http://staatsbladclip.zita.be/moniteur/lois/2007/07/17/loi-2007023090.html
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/24413
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/24413
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2. “Cross-border reproductive care”: de “turistas reproductivos” a
“consumidores globales”

2.1. Concepto

En términos generales, el “turismo reproductivo” puede definirse como el desplazamiento
de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para acceder a las TRA?. De
forma mas precisa, el fenémeno se identifica con el desplazamiento de posibles receptores
de TRA desde una institucién, jurisdicciéon o pais donde una técnica en concreto no se
encuentra disponible, a otra institucién, jurisdiccién o pais donde pueden obtenerla. La
expresiéon “turismo reproductivo” resulta, en cualquier caso, dificil de armonizar con la
idea de “turismo” como viaje de placer, aunque guarda coherencia con la definicién cada
vez mas utilizada de turismo como industria, y deviene una manifestacién mas del
fenémeno globalizador. En el fondo, este fenémeno acttia como una valvula de seguridad
moral, puesto que reconoce cierta autonomia a los individuos perjudicados por la
aprobaciéon de leyes restrictivas en materia de TRAS. La ESHRE se ha mostrado
especialmente critica con la terminologia inicialmente propuesta porque considera que
banaliza las razones por qué los individuos acceden a las TRA vy, en su lugar, ha optado por
la ya conocida expresiéon méas neutra “CBRC”9. Mas que ante “turismo reproductivo”, nos
hallamos ante lo que socidlogos y antropélogos ya se han apresurado a calificar como un

producto de la globalizacién0.

Por lo que respecta a su incidencia practica, el estudio méas reciente de la ESHRE, basado en
1.230 ciclos de TRA llevados a cabo en seis paises europeos tradicionalmente de destino en
el acceso a las TRA, como Bélgica, la Republica Checa, Dinamarca, Suiza, Eslovenia y
Espafia, evidencia que cada vez son mas los ciudadanos que viajan a otro pais de la Unién
para someterse a las TRA y evadir asi las legislaciones restrictivas de sus paises de origen,
lo que constituye una nueva modalidad de “desobediencia civil”. Las restricciones legales
son las razones mas aducidas por los ciudadanos alemanes (80,2%), noruegos (71,6%),
italianos (70,6%) y franceses (64,5%) que viajan al extranjero en busca de tratamiento!.

Las multiples implicaciones del fendmeno no sélo estuvieron presentes en uno de los
cursos optativos previos al congreso, sino a lo largo de las sesiones que tenian por objeto
otras de las cuestiones asociadas al estudio de la infertilidad y de las TRA, y que también

7 STORROW (2006, pp. 300 y 305).

8 PENNINGS (2002, p. 337).

9 SHENFIELD et al. (2010).

10INHORN (2010) y CULLEY et al. (2010).

11 SHENFIELD et al. (2010).
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pueden ser de interés para el jurista o el socidlogo, como la maternidad subrogada y la
donacién de 6vulos.

2.2. El caso italiano

Si Espafia es tradicionalmente pais receptor o de destino para los ciudadanos de la Union
Europea que acceden a las TRA en otros estados miembros, Italia constituye un caso
paradigmatico de pais de origen de estos mismos ciudadanos. El caso italiano fue uno de
los més tratados durante las sesiones del congreso dedicadas a la CBRC pues Italia, ademéas
de ser el pais anfitrion del presente encuentro, constituye uno de los mejores ejemplos de
CBRC por su restrictiva legislacion aprobada en 2004, la Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme
in materia di procreazione medicalmente assistita (Gazzetta Ulfficiale n. 45 del 24 febbraio 2004).
Ademas de restringir el acceso a las TRA a las parejas heterosexuales casadas o
convivientes (art. 5.1), hasta el pasado afio la crioconservacion de preembriones se
encontraba prohibida en Italia, asi como la creacion de mas preembriones de los
estrictamente necesarios (en ningin caso mdas de tres), a los efectos de una sola
implantacion (art. 14.1° y 2°). La Ley so6lo autorizaba la crioconservacién hasta la fecha de la
transferencia si la misma no se podia realizar inmediatamente por causa de fuerza mayor (art.
14.3°). Dicha prohibicién fue una de las sometidas a referéndum popular en 2005, con el fin
de derogar parcialmente la Ley italiana. Sin embargo, dicho referéndum no obtuvo la
mayoria necesaria para que su resultado fuera vinculante. En consecuencia, la reforma del
citado articulo 14 tuvo que esperar a la sentencia del Tribunal constitucional ndm.
151/2009, de 8 de mayo, que declaré inconstitucional una parte de dicho precepto y anul6é
la obligacién de tinica y contemporanea transferencia, asi como la prohibicién de producir
un maximo de tres preembriones por ciclo. La reforma llevada a cabo por esta sentencia se
ha traducido en un incremento significativo de la tasa de embarazo como consecuencia de

la practica de TRA en los centros italianos12.

Sin embargo, la Ley italiana mantiene la prohibicién de la fecundacion heteréloga (art. 4.3),
es decir, la realizada con esperma y/u 6vulos de donante. La oportunidad de tal
prohibiciéon puede discutirse hoy mds que nunca si tenemos en cuenta que el TEDH la puso
en cuestion pasado 1 de abril, al resolver S.H. y otros c. Austria.

La sec. 1* del TEDH estim¢ el recurso de dos matrimonios austriacos contra las secciones 3(1) i
3(2) de la Ley austriaca de TRA, la Fortpflanzungsmedizingesetz (1992), que les impedian acceder,
de un lado, a la donacién de 6vulos y, del otro, a la donacién de esperma dirigida a la practica de
fecundacién “in vitro”. En ambos casos, éstas eran las tnicas técnicas que permitian a las parejas
tener hijos vinculados genéticamente con, al menos, uno de sus miembros. Los recurrentes
alegaban que la Ley austriaca violaba su derecho a la vida privada [art. 8 del Convenio Europeo
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades fundamentales de 4.11.1950 (CEDH)],
en conjuncion con el derecho a la igualdad (art. 14 CEDH). Por su parte, el Gobierno austriaco
fundamenté la prohibicién de la donacién de 6vulos en que su permisién podria conducir a la
explotaciéon de las mujeres, especialmente de las de clases sociales més desfavorecidas (§49),
mientras que basé la prohibicién de la donacién de esperma para uso “in vitro” en cuestiones de

12 LEVISETTI ef al. (2010).


http://www.parlamento.it/parlam/leggi/04040l.htm
http://www.parlamento.it/parlam/leggi/04040l.htm
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=S.H.&sessionid=56467150&skin=hudoc-en
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1249.pdf
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1249.pdf
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alcance mas general, como “las relaciones poco usuales en que las circunstancias sociales se
alejaban de las biolégicas”, la fragmentacion de la maternidad que puede resultar del acceso a la
fecundacién “in vitro” en general, y el derecho del nacido a ser informado sobre sus origenes
genéticos (§50). En tltima instancia, el Gobierno apel6 a clausulas generales que, a su modo de
ver, convertian en ambos casos la diferencia de trato en “objetiva” y “razonable”, como el
“bienestar de las mujeres y los nacidos”, ademas del deber de preservar la “ética en general y los
valores morales de la sociedad” (§51). El TEDH rechaz6, uno por uno, cada uno de los
argumentos del Gobierno austriaco, consideré6 que ambas prohibiciones constituian una
diferencia de trato discriminatoria, y fij6 una indemnizacién de 10.000 € por los dafios morales
sufridos por cada pareja. En sus propias palabras, si bien la ausencia de una perspectiva uniforme
en la materia entre los estados miembros (§68) les otorga un amplio margen de apreciacién, no
convierte en aceptable cualquier solucion legislativa (§69).

Sin embargo, S.H. y otros c. Austria constituye un precedente controvertido. Asi, no deja de
sorprender que el TEDH, basado en consideraciones morales o en la aceptacion social de
una técnica concreta, acabe condenando a Austria por la prohibicion de dicha técnica y, en
cambio, admita en el §74 la validez de las consideraciones morales o sociales para que un
ordenamiento decida prohibir o autorizar las TRA en general. A mi modo de ver, ambos
pronunciamientos entran en clara contradicciéon, puesto que de considerarse
discriminatoria la posibilidad de acceso de unos ciudadanos a una técnica concreta, con
mas razén deberia apreciarse discriminacion hacia los ciudadanos que necesitan recurrir a
las TRA para poder reproducirse en un Estado que prohibe el acceso a las técnicas en
general. El argumento cobra atn maés fuerza si tenemos en cuenta que en el §60 el propio
TEDH admite:

“(...) el derecho de una pareja a concebir un hijo y a hacer uso de las TRA para conseguirlo forma
parte del art. 8 CEDH, puesto que se trata de una elecciéon que es claramente una expresién de la

vida privada y familiar”.

2.3. El caso espaiiol

Espafia es, junto con Reino Unido, uno de los estados miembros de la UE con una
legislacion mas liberal en materia de TRA. Los costes de acceso inferiores a los de paises
como Reino Unido, donde estos tratamientos raramente estin cubiertos por el National
Health Service, y sus menores listas de espera, han convertido Espafia en un pais receptor de
ciudadanos de otros paises de la UE que pretenden acceder a algunas de las técnicas aqui
permitidas. Sin embargo, puesto que los contratos de maternidad subrogada no despliegan
efectos en derecho espafiol (art. 10 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas reproduccion
humana asistida, LTRHA) y que la donacioén de 6vulos y de esperma con fines comerciales
estd prohibida (art. 5.1° y 3°, LTRHA), Espafia no goza de la popularidad de paises que no
forman parte de la UE, como los EE.UU., o de potencias emergentes del sector, como la

India, Rusia y Ucrania.

A nivel regional, son varias las razones que explican por qué los ciudadanos de un
determinado estado miembro acceden a las TRA en una zona u otra de Espafa, como la
facilidad de las comunicaciones o la percepcién de un destino como més cercano y familiar,


http://www.nhs.uk/Pages/HomePage.aspx
http://www.nhs.uk/Pages/HomePage.aspx
http://civil.udg.edu/normacivil/estatal/persona/PF/L14-06.htm
http://civil.udg.edu/normacivil/estatal/persona/PF/L14-06.htm
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al ser tradicionalmente destino de vacaciones de los ciudadanos del pais de origen. A modo
de ejemplo, mientras que los ciudadanos britanicos acostumbran a solicitar tratamiento en
centros de la Comunidad Valenciana, las parejas italianas acceden con mas frecuencia a las
TRA en Cataluna. La afluencia de ciudadanos de estos paises ha hecho que muchos centros
espafioles cuenten entre su personal con profesionales formados en los paises de
procedencia de sus pacientes. Asi, no pasaron inadvertidos durante el congreso los
ginecologos y ginec6logas italianos procedentes de centros de reproduccién asistida
barceloneses. Probablemente, el fendmeno no sbélo obedece a una cuestién claramente
lingiiistica, sino también cultural, consistente en poner todos los medios posibles para

hacer sentir al paciente “como en casa” mientras dura el tratamiento.

La motivacion para acceder a las TRA fuera del propio pais es diferente en funcién de la
procedencia de los individuos que acceden a las mismas. Asi, las razones aducidas por los
ciudadanos britanicos, con una de las legislaciones méas liberales de Europa en materia de
TRA, distan mucho de las esgrimidas por las parejas italianas, sometidas como sabemos a
una legislaciéon muy restrictiva en la materia. El acceso de los ciudadanos britanicos a las
TRA en Espafia, pero también en paises como EE.UU. o la Republica Checa, obedece en la
mayoria de ocasiones a razones econdmicas, aunque en otros casos encuentra una
explicaciéon mas sofisticada, como los potenciales efectos de la reforma legal operada por
los Statutory Instruments 2004 No. 1511 - The Human Fertilisation and Embryology Authority
(Disclosure of Donor Information) Regulations 2004. De acuerdo con esta norma, las personas
concebidas con posterioridad a abril de 2005 mediante esperma, évulos o preembriones
donados en los centros britanicos, una vez alcanzada la mayoria de edad podran solicitar
informacion que identifique a los donantes?3.

2.4. El acceso a madres subrogadas y donantes de dvulos en otros paises

La maternidad subrogada, que fue objeto de varias sesiones del congreso, es una de las
practicas realizadas a partir del recurso a las TRA alrededor de la cual existe una division
de opiniones mas acusada no sélo a nivel interno, sino también en el plano internacional.
Al debate inicial sobre la conveniencia de su legalizacién, se le suma en la actualidad un
segundo debate, consistente en evaluar las circunstancias e implicaciones de una eventual
legalizaciéon. Asi, ;debe aceptarse la maternidad subrogada practicada con fines
comerciales o so6lo con fines altruistas?; ;de optarse por la legalizacion de la practica
celebrada con fines altruistas, qué cuantia aproximada debe considerarse “compensacion
razonable” a percibir por la madre subrogada por las molestias y gastos en los que incurrié
durante la gestacion y el parto?; ;debe existir algtn tipo de vinculo familiar o afectivo entre
la pareja comitente y la madre subrogada?; ;inicamente deben otorgarse efectos juridicos a
la maternidad gestacional, es decir, aquella en que la madre subrogada es sélo gestante, o
también debe desplegar efectos la maternidad subrogada tradicional o plena, en la que
ademas de gestar, la madre subrogada aporta sus 6vulos?; ;como deben resolverse los
eventuales conflictos de intereses entre las partes, especialmente los cambios de opinién de

13 CULLEY et al. (2010).
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la madre subrogada que, tras el parto, se niega a entregar al nacido a la pareja comitente?;
(a favor de quien debe determinarse la filiaciéon del nacido en tales circunstancias?; vy,
finalmente, desde el punto de vista de los requisitos de acceso: de regularse la maternidad
subrogada, jdebe tan s6lo permitirse a las parejas infértiles o también a las parejas e
individuos que padecen la conocida como “infertilidad estructural”14, como los hombres

solos o las parejas gays?

La realidad ha tehido de complejidad el debate inicial sobre la conveniencia de legalizar
esta préctica, puesto que la relativa facilidad de acceso a la misma en paises como Ucrania,
Georgia, Rusia, algunos estados de EE.UU. y la India, por citar sélo algunos ejemplos
conocidos de paises donde se practica con cardcter comercial, y su prohibicién en otros
(destacadamente, los europeos) permite a los ciudadanos de estos tltimos recurrir con
relativa facilidad a madres subrogadas en los paises en los que la maternidad subrogada se
practica con fines comerciales porque se encuentra expresamente permitida, o bien porque
estd desregulada. Dos sesiones del congreso presentaron la opcion estadounidense, basada
en la desregulacién y la correlativa permisiéon de la practica con fines comerciales en
algunos estados, y la opciéon britdnica, que otorga efectos legales a la maternidad
subrogada celebrada sin fines comerciales, si la pareja comitente obtiene judicialmente una
orden parental a su favor y se cumplen los requisitos de la sec. 54 de la Human Fertilisation
and Embryology Act (2008)15. Entre los conferenciantes y asistentes al congreso no fue dificil
encontrar a madres subrogadas y comitentes britanicas y estadounidenses, algunas de las
cuales, tras su propia experiencia, decidieron crear su propia agencia de maternidad
subrogada, como también a representantes de agencias mediadoras que garantizan el
acceso a la maternidad subrogada a los ciudadanos de paises donde la préctica no esta
permitidale.

Maés alla de la maternidad subrogada, dentro del itinerario sobre “Psychology &
Counselling” del congreso destacaron las sesiones dedicadas a la donacién de évulos'’ y a
su crioconservacion para preservar la fertilidad por razones sociales!8. Esta practica, cada
vez més extendida, vendria a dar respuesta a una causa de infertilidad que la OMS ha
calificado de “infertilidad social”°.

Por razones diversas, la donacién de o6vulos constituye otro de los supuestos mas
frecuentes de acceso a las TRA en otros paises. Dentro de Europa, Espafia se perfila como

14 CAHN (2009, pp. 134-135).

15 En relacién a EE.UU. GOLDFARB (2010); en relacion a Reino Unido O’REILLY & MAHROOF (2010).

16 Este es el caso de “Vientre de alquiler”, con sede en Barcelona: http:/ /www.vientredealquiler.com/
17 GIBBONS (2010).

18 NEKKEBROECK et al. (2010); STOOP et al. (2010).

19 HARDY & MAKUCH, en VAYENA et al. (2002, p. 272).
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uno de los “destinos estrella” para acceder a las TRA con 6vulos donados, especialmente
entre las parejas o mujeres britanicas, y entre las parejas italianas. Sin embargo, los motivos
que justifican el acceso a esta practica en Espafia son muy diferentes en uno y otro caso:
mientras que las razones que impulsan a los ciudadanos britdnicos tienen, como ya
sabemos, un fundamento més practico (el precio de la técnica es sensiblemente inferior en
Esparia; las listas de espera son mds reducidas que en Reino Unido; la legislacién espafiola
garantiza el anonimato de la donante ; y Espafia se percibe como un pais “cercano”, al ser
un destino tradicional de vacaciones para los ciudadanos britanicos), la principal razén que
impulsa a las parejas italianas a acceder a las TRA con donacién de 6évulos en Espana es la
ya analizada prohibicién de la fecundacion heterdloga en su pais.

La regulaciéon de las TRA en los distintos ordenamientos europeos que permiten la
fecundacion heterdloga se caracteriza por la prohibiciéon unanime de la comercializacién de
gametos, de modo que solo puede abonarse a los donantes una “compensacién razonable”
por las molestias, tiempo invertido y costes de oportunidad del proceso de extraccién de
gametos, mas sofisticado en el caso de los 6vulos. Ello justifica que el importe medio que
pagan los centros espafioles se sittie alrededor de los 900 €, frente a los 60 € que se perciben
por la donacién de esperma.

En Esparia, el articulo 5 LTRHA (“Donantes y contratos de donacién”) es claro al respecto. De
acuerdo con su apartado 1°, la donacién de gametos y preembriones es un contrato gratuito,
formal y confidencial y, de acuerdo con su apartado 3°, la donacién nunca tendrd cardcter lucrativo
o comercial. La compensacion econémica resarcitoria que se pueda fijar solo podrd compensar
estrictamente las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la
donacién y no podrd suponer incentivo econdmico para ésta. Asimismo, “cualquier actividad de
publicidad o promocién por parte de centros autorizados que incentive la donacion de células y
tejidos humanos deberd respetar el cardcter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningtn caso,
alentar la donacién mediante la oferta de compensaciones o beneficios econémicos. El Ministerio
de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana
Asistida, fijara periédicamente las condiciones bésicas que garanticen el respeto al caracter
gratuito de la donacién.”. El precepto constituye un ejemplo de la influencia de las
recomendaciones del Observatori de Bioetica i Dret en la vigente LTRHA vy, en particular, del
impacto normativo del “Documento sobre donacién de ovocitos”, cuyas propuestas fueron
incorporadas, de manera practicamente textual, a la normativa vigente (CASADO, 2008, pp. 161-
185).

A diferencia de lo que ocurre en Europa, en EE.UU. el aumento del recurso a las TRA no ha
ido acompanado de medidas legislativas que las regulen, lo que ha facilitado la
comercializacién de gametos y, en particular, que la donacioén de 6vulos se haya convertido
en un sector prospero. Asi, son frecuentes las ofertas de cuantiosas sumas de dinero a las
potenciales donantes de 6vulos, que en algunos casos son “captadas” a partir de la
inserciéon de anuncios en los periédicos de Universidades que, en muchos casos, forman
parte de la llamada “Ivy League”. A juzgar por estos anuncios, a menudo las cantidades
ofrecidas superan con creces los 900 € que se consideran “compensacién razonable” en los
paises europeos que permiten la donacién de 6vulos.
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EGG DONOR
Haalthy females
Dionals 1o knfartl)
Starting COMPENS

The Daily Californian - Universidad de California (Berkeley)
Fuente: USA Today, 15.3.2006
(http:/ /www.usatoday.com/money/industries/health/2006-03-15-egg-donors-usat_x.htm)

De acuerdo con las directrices del Comité de Etica de la ASRM, la “compensacién” media
por la donacién de 6vulos en EE.UU. debe situarse alrededor de los $4,000; el pago de mas
de $5,000 requiere justificacién; y, en cualquier caso, se desaconseja pagar mas de $10,000.
Sin embargo, el estudio mas reciente y completo sobre la cuestiéon concluye que
aproximadamente la mitad de los anuncios contenidos en periddicos universitarios ofrecen
compensaciones que exceden de los niveles recomendados?. Asi, la mayoria de estos
pagos oscilan entre los $10,000 y $15,000 aunque, como muestra el ejemplo siguiente,

pueden llegar a alcanzar cifras desorbitadas:

We are looking for a special egg donor.

COMPENSATION
$100,000

This ad is being placed for a particular client and is not soficiting eggs for 2 domor bank
of registry. We provide 2 unique program that only undertakes one match at 2 time and
we do not maintain a donor database,

Please visit
www.elitedonors.com
for full program details

Cornell Daily Sun, 9.11.2007
Universidad de Cornell (Ithaca, Nueva York)

20 LEVINE (2010, pp. 27 y 35).
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En este contexto, resulta irénico seguir llamando “donantes” de 6vulos a mujeres que, en
realidad, “venden” sus gametos?!. En general, los anuncios que ofrecen mayores
“compensaciones” se dirigen especificamente a mujeres de una determinada etnia y
apariencia, de las que se pretende que sean “atractivas”, menores de 29 afios (aunque hay
anuncios que requieren que sean menores de 26) y que hayan obtenido una nota de acceso
a la Universidad superior a una determinada media de la escala SAT (Scholastic Aptitude
Test o Scholastic Assessment Test), la puntuaciéon estandar de acceso a las universidades
norteamericanas. Si tenemos en cuenta que las directrices de la ASRM prohiben
expresamente vincular la compensacion por la donacién de 6vulos a las caracteristicas
personales de la donante, la clara relacion que se observa en la mayoria de anuncios
inseridos en publicaciones universitarias de élite entre las puntuaciones SAT y la

compensacion ofrecida es otro motivo de preocupacion??.

La mayoria de estos anuncios son inseridos por agencias de donantes o por parejas
concretas, no por centros de reproduccion asistida. En el fondo, estos anuncios no son mas
que otra consecuencia desafortunada de la desregulacion en el contexto de las TRA, que
pone de manifiesto el cardcter meramente orientativo de las directrices de los organismos
profesionales en EE.UU., ignoradas por un ntimero sustancial de agencias de donacién de
6vulos norteamericanas, y cuya violaciéon acarrea en la préctica pocas consecuencias
serias?. De otro lado, estos anuncios ponen de relieve los tltimos efectos de que las TRA se
rijan por un sistema de “libre mercado”, que en absoluto garantiza que la donacién de
6vulos se lleva a cabo de modo ético?* y que, en ultimo término, convierte el acceso a las

TRA en EE.UU. en un “salvaje oeste” 2.

La donacién de 6vulos y el acceso a la maternidad subrogada plantean retos interesantes,
especialmente en lo que afecta a la posibilidad de incurrir en préacticas eugenésicas y
explotacion de mujeres de ciertas clases sociales?. Sus mdultiples implicaciones,
especialmente en un contexto global, convierten la regulacion en una necesidad inminente,
y evidencian el fracaso de un sistema autorregulado, basado en directrices de asociaciones
profesionales como la ASRM o la SART en EE.UU.

El alcance de las TRA pone especialmente de manifiesto la estrecha relacién entre normas
técnicas y juridicas, lo que justifica el papel de los organismos cientificos y técnicos, tanto
formales como informales, en la elaboracién de leyes que regulen dicho sector. Desde un

21 CAHN (2009); IKEMOTO (2009, pp. 768-772).
22 LEVINE (2010, p. 33).

2 LEVINE (2010, pp. 27, 29 y 33).

2 LEVINE (2010, p. 33).

25 INHORN (2010); ALKORTA (2003).

26 LEVINE (2010, pp. 27 y ss.); ALKORTA (2008); y STORROW (2006, pp. 327-329).
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punto de vista cientifico y pluridisciplinar, el encuentro anual de la ESHRE constituye un
foro idéneo para reflexionar sobre las implicaciones éticas, sociales y juridicas de las TRA,
asi como sobre las condiciones en qué deberia llevarse a cabo la regulacién. Por él deberian
desfilar, en igual proporcién, ademas de practicos y representantes del lobby de los centros
de reproduccion asistida o de la llamada “industria de la fertilidad”?’, académicos,
legisladores y otros agentes cuya tarea es ofrecer propuestas de mejora del sistema vigente.
Ya en la agenda, Estocolmo ‘2011 y Turquia ‘2012 ofrecen un nuevo pretexto para hacerlo.
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