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Los problemas éticos y bioéticos que se presentan en la practica de la Maternidad Subrogada giran
alrededor de sus protagonistas: la pareja comitente, con su demanda de ver realizado el deseo de pater-
nidad y maternidad y la solicitud de disponer del cuerpo de otra mujer para que se puedan cumplir sus
aspiraciones; la madre gestante, con las repercusiones fisicas y psiquicas derivadas del papel desempefado
en el contrato de subrogacion, asi como los riesgos de explotacién y cosificacion conectados a su posicion;
el niflo, con su derecho a crecer contando con la certeza de sus relaciones parentales y con el hecho de ver
preservado su equilibrio afectivo y relacional. La importancia humana y antropoldgica de estas cuestiones,
unida a la difusion creciente de esta practica en el mundo, ha interpelado nuestra conciencia moral. En
este contexto demanda una atencién particular la figura de la madre gestante, la parte contractualmente
mas débil y mas afectada entre las involucradas en el pacto de subrogacién. En este sentido, el objetivo del
presente trabajo es llevar a cabo un andlisis fenomenoldgico de las diversas etapas del procedimiento de
subrogacion, desde las primeras fases de recoleccién y clasificacion de la informacion relativa a las candida-
tas, hasta a la etapa de la inseminacién y de sus consecuencias, en lo que concierne a la vida privada de la
portadora. Por otro lado, también se intenta justificar la existencia de un paralelismo, en cuanto a la instru-
mentalizacion del cuerpo femenino, entre la practica de la maternidad por subrogacion y la prostitucion.
Por ultimo, se examina la cuestion relativa a la efectiva emancipacién social de las mujeres portadoras en
los paises mas pobres, la autonomia real y la libertad de su eleccion, asi como los rasgos que suelen carac-
terizar el deseo de paternidad de la pareja comitente. El estudio llevado a cabo nos ha permitido concluir
que esta practica implica, siempre, un grado de explotacién, fisica, psiquica y moral, de la gestante que

hace aconsejable su prohibicién a nivel global.
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ABSTRACT:
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free choice.

Ethical and bioethical problems, which are typical of the practice of surrogate motherhood, refer to its
protagonists: the couple that orders it, due to its demand to satisfy the desire of paternity and maternity
and the promptness of having a female body to fulfill its aspirations; the expectant mother, and the physical
and psychic repercussions coming from the role performed in the surrogacy contract, as well as the risks
of manipulation and exploitation, related to her position; the baby and his right to grow counting on the
certainty of his parental relationships and on the preservation of his emotional balance. The human and
anthropological importance of these issues, along with the growing development of this practice in the
world, has questioned our moral conscience. In this context, the expectant mother, the weakest and the most
affected part among the parts involved in the surrogacy contract, demands a particular attention. In this
sense, the aim of this work is to lead a phenomenological analysis of the different steps of the practice of
surrogacy, from the first stage of collection and classification of the information referring to the candidates,
to the stage of the insemination and of its consequences about to the private life of the expectant. On the
other hand, this work tries to justify the existence of a parallelism, as for the exploitation of the female body,
between the practice of surrogate motherhood and prostitution. Finally, the issue relating to the effective
social emancipation of the surrogate women in poor countries, the real autonomy and the freedom of their
decision, as well as the typical features of the desire of paternity of the ordering couple are dealt with. The

carried out study has allowed to conclude that this practice always implies a degree of physical, psychic and

moral exploitation of the expectant mother, which suggests its prohibition at global level.

1. Introduccion

La reflexién aqui propuesta tiene como objeto el
tema de la Maternidad Subrogada (desde ahora MS).
Como es bien conocido, se trata de una practica de re-
produccion humana que consiste en el hecho de que
una pareja, normalmente sin hijos a causa de la esteri-
lidad de la mujer, solicita a otra mujer, la madre subro-
gada, que sea inseminada artificialmente con el semen
del marido, unido al évulo de su propia mujer en una
fecundacién in vitro, y que lleve a cabo la gestacién
con el compromiso de entregar el recién nacido a la
misma pareja contratante inmediatamente después del
alumbramiento. Dicho acuerdo puede incluir retribucion
econdémica o ser gratuito'.

La terminologia normalmente usada para designar
esta practica de reproduccién artificial humana, es va-
riada y no univoca, asi que se habla indistintamente de:
maternidad por subrogacién, maternidad subrogada,
maternidad comisionada, alquiler de vientre, contrato

de maternidad. Sin embargo,

1 Shalev, C. Nascere per contratto, Giuffré, Milano, 1992, 92.

“solo algunos son los casos de la subrogacion
efectiva: la inseminacion directa en el Utero de
la mujer subrogada, con el semen del hombre de
la pareja comitente (obteniendo una donacion
tanto del 6évulo como del Utero de la subrogada).
También estaria el caso de la sola implantacion
en el Utero de la madre subrogada de un em-
brién ya fecundado con los gametos de la pareja

comitente”?.

No obstante las dificultades de ofrecer unas estadis-
ticas oficiales relativas a la difusién efectiva de dicha
practica en el mundo, parece posible indicar unos fac-
tores que denotan un acceso creciente a la MS a nivel
planetario: 1) la presencia en la red de toda una serie
de organismos privados que ofrecen servicios relaciona-
dos con la MS, desde la mera actividad de mediacion

entre demanda y ofrenda de vientre, a las actividades

2 Pizzo, A. [Publicacion en linea] “Una questione bioetica:
la maternita surrogata. Problematica e prospettive”, Dialeghestai,
2016, <http://mondodomani.org/dialegesthai/ap03.htm> [consulta:
20/04/2016].
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comerciales ofrecidas por las clinicas especializadas en
el tratamiento de la infertilidad; 2) el nUmero creciente,
en los medios de comunicacién social, de los casos rela-
cionados con la practica de la MS; 3) el aumento de los
problemas legales que el reconocimiento juridico de los
efectos producidos por esta practica va progresivamente
poniendo3.

Si bien la MS ha sido un tema de interés juridico des-
de hace treinta anos? en los ultimos tiempos asistimos a
un incremento en la atencién publica y mediatica hacia
esta cuestidon, en particular por lo que concierne a los
problemas juridicos generados por los casos de MS prac-
ticada en Europa o también fuera de sus confines. Que-
dando en los limites europeos, cuando el nacimiento sea
la consecuencia de un contrato de subrogacion, pueden
surgir numerosas dificultades tanto en lo que concierne
a la adquisiciéon y al ejercicio de las responsabilidades
genitoriales, como en la aplicacién de las normas en
materia de filiacion legitima y herencia. En algunos Esta-
dos europeos, las leyes han decidido enfrentarse a estos
problemas recurriendo a institutos clasicos del derecho
de familia, como, por ejemplo, la adopcion®, mientras
que en otros han rechazado estas soluciones en nombre
de una exigencia de tutela del orden publico®.

En cuanto a los casos de la MS practicada fuera de los
limites europeos, a los problemas mencionados pueden
sumarse otros. Las leyes de Ucrania, Rusia y California
prevén, por ejemplo, que la madre comitente llegue
a ser automaticamente madre legal del recién nacido,

mientras que en la mayoria de los Paises europeos, la

3 Parlamento Europeo [Publicacion en linea] “El régimen
de subrogacién en los Estados Miembros de la Unién Europea”,
3, 2013, <http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/
join/2013/474403/IPOL-JURI_ET%282013%29474403%28SUMO01%29_
ES.pdf> [consulta 10/04/2016].

4 Piensesé al famoso caso conocido como “Baby M”. En el
ano 1985, exactamente el 6 de febrero, una pareja de esposos de-
cidio llegar a un acuerdo con la Sra Whitehead para que mediante
inseminacion artificial el Sefor Stern y su esposa llegaran a ser
padres. Cuando naci6 la nina, la Sra Whitehead la entrego, pero
un dia decidié ir a verla y llevarla a su casa, rehusandose después a
entregarla, a pesar de que las autoridades de la Policia rodearon su
residencia. El debate se sumergié a un lio judicial en el que final-
mente el Tribunal de New Jersey cedié todos los derechos al padre
natural y su esposa y nego6 la potestad a la madre subrogada.

5 Como en el caso de Austria, Bélgica, Paises Bajos, Inglaterra,
Suecia e Irlanda.

6 Como en el caso de Francia e Italia.

maternidad legal estd conectada directamente con el
alumbramiento, es decir, con la madre natural. Dificulta-
des andlogas pueden surgir con respecto tanto de la pa-
ternidad legal, como de los derechos del recién nacido,
relativos a la nacionalidad, a la residencia y al regreso a
los Paises de origen de los padres’.

La exigencia de garantizar una tutela mas eficaz de
las mujeres y de los menores implicados en esta practi-
ca, es decir, de los sujetos mas débiles, a través de una
normativa comunitaria mas uniforme, llevé a proponer,
tanto al Parlamento Europeo como al Consejo de Eu-
ropa, unas Resoluciones que regulasen, y por lo tanto
legitimasen, la MS en el contexto de los paises euro-
peos. El Parlamento Europeo primero®, y el Consejo de
Europa después®, han rechazado esas propuestas y, por
tanto, la practica de la MS, aunque prevista y regulada
en algunos de los Estados miembros, no ha encontrado
un reconocimiento formal en el &mbito de los organis-
mos comunitarios. Tampoco ha sido reconocida en sede
jurisdiccional. Hace unos meses, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos resolvié un caso por demanda de
padres comitentes en el sentido de que, al no existir
vinculo biolégico, “en ningun caso puede establecerse el
vinculo juridico paterno-filial y que, por tanto, no puede
existir una relacion familiar entre el menor y la pareja

comitente”°,

7 Como en el caso conocido como “Mennesson contra Fran-
ce”, estudiado por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

8 Cfr. Resolucion del Parlamento Europeo del 17 de diciembre
de 2015 sobre la relacién anual en tema de derechos humanos y la
democracia en el mundo en 2014 y sobre la politica de la Union
Europea en materia. En particular, en el par. 115, se lee: “Condena
la practica de la gestacién por sustituciéon, que es contraria a la
dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones
reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que debe
prohibirse esta practica, que implica la explotacion de las funciones
reproductivas y la utilizacion del cuerpo con fines financieros o de
otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los
paises en desarrollo, y pide que se examine con caracter de urgencia
en el marco de los instrumentos de derechos humanos”.

9 El 15 de marzo de 2016, la Comisién de Asuntos Sociales,
Salud y Desarrollo sostenible, rechazaba la relacion hecha por Petra
de Sutter, senadora y miembro de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, que llevaba como titulo: “Derechos humanos y
cuestiones éticas relacionadas con la subrogacion” y que aspiraba al
reconocimiento legal y a una regulacién minima de la practica de la
MS en Europa.

10 Merefiero alasentencia pronunciada el dia 24/01/2017 y que
ha cerrado definitivamente el caso Paradiso-Campanelli vs Italia. Es
posible leerla aqui: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359>.
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Este trabajo versard, en particular, sobre una se-
rie de aspectos, no solo juridicos, que conciernen a la
figura de la madre gestante o subrogada, cuya posi-
cion vendrad examinada segun un orden que prevé: 1)
el examen de los mecanismos de seleccién del capital
humano que se tiene que emplear en la subrogacién,
con vistas a la posibilidad de determinar la invasividad
que dicha practica implica para la persona, la privaci-
dad y la dignidad moral de la candidata a la gestacion
subrogada; 2) el analisis de los elementos de afinidad y
distincion entre la practica de la MS y la de la prostitu-
cion femenina, en particular por lo que concierne a los
riesgos de explotacién del cuerpo femenino implicado
en las dos; 3) la evaluaciéon de los argumentos de los
que rechazan la idea de una deriva cosificadora atribui-
ble a esta practica, en el intento de mostrar como este
efecto no es eventual, sino mas bien una consecuencia
inevitable de la misma; 4) la critica de las razones mora-
les empleadas para justificar la licitud de esta practica,
junto con la exposicién de los motivos que fundan la

propuesta de su prohibicién global.

2. Buscando vulnerabilidades: la seleccion de
las madres gestantes

Empezando, pues, desde la perspectiva de la digni-
dad moral de los sujetos implicados en la MS, pareceria
que la misma esté amenazada desde las primeras fases
de recogida, elaboracion, archivo de los datos, que con-
ciernen tanto a los donantes externos de los gametos,
como a las candidatas a la subrogacién, con vistas a
realizar una clasificacién que permita a la pareja comi-
tente escoger los mejores “materiales humanos”''. Las
indicaciones incluidas en las Recomendaciones redac-
tadas por la Sociedad Americana de Salud Reproduc-
tiva —que incorporan las informaciones suministradas
por diferentes Agencias nacionales, entre las cuales se
encuentra la FDA y el Centro nacional por la preven-
cion y el control de las enfermedades— establecen que

11 En cuanto a las obligaciones previstas para los donadores
de gametos, The Center for Egg Options, LLC [Publicacién en lineal
“Egg Donor Application”, 2015, <http://www.egg411.com/down-
load/EggDonorApplication.pdf> [consulta: 13/04/2016].

las potenciales madres gestantes sean sometidas a in-
vestigaciones médico-cientificas para que se evalle su
idoneidad fisica y psiquica’.

El examen psicoldgico y las evaluaciones psicoap-
titudinales, en particular, estan dirigidos a verificar el
equilibrio psiquico y el impacto que la gestaciéon puede
producir sobre las dindmicas familiares de las candida-
tas, considerando que lo que se pide es que las mismas
dispongan de una familia estable que pueda garantizar
proximidad y apoyo moral en la fase de la gestacién
y, mas, en la del post-parto. El caracter invasivo de
estas investigaciones puede llegar hasta el punto de
preguntar a la mujer aspectos relativos a sus relaciones
afectivas, familiares y conyugales, para que sean exclui-
dos aquellos sujetos cuya inestabilidad emotiva pudiera
generar complicaciones en la fase gestacional o en la
de la entrega del nifio a la pareja comitente. Ademas,
la fase del couseling psicologico prevé que la candidata
discuta topics relacionados con: 1) los vinculos afectivos
que podrian surgir con el feto durante el tiempo de
la gestacion y sus riesgos; 2) el tipo de relaciones que
es necesario instaurar con la pareja comitente, antes y
después del alumbramiento; 3) el impacto de la gesta-
cion sobre el equilibrio matrimonial, familiar y profe-
sional de la futura madre gestante; 4) la compleja pon-
deracion entre el derecho a la privacidad de la gestante
y el derecho a ser informados de la pareja comitente.

Asimismo, las investigaciones de naturaleza clinica,
es decir, el anamnesis de las informaciones que con-
ciernen a las condiciones fisicas de la candidata, tienen
como objeto tanto sus habitos sexuales, para que sea
posible excluir los riesgos eventuales de contagio del
feto por enfermedades transmisibles sexualmente, como
las dindmicas de los embarazos precedentes, para valo-
rar la tasa de abortividad espontanea. Este dato llega
a ser un criterio determinante para que la mujer sea
excluida de la lista de las “candidatas ideales”. Otras

causas de exclusion pueden ser: 1) la deteccién de esta-

12 American Society for Reproductive Medicine [Publicacion en
linea] “Recommendations for practices utilizing gestional carriers: a
committee opinion”, punto 4.d.i, 2015, <https://www.asrm.org/up-
loadedFiless/ASRM_Content/News_and_Publications/Practice_Guide-
lines/Committee_Opinions/recommendations_for_practices_utiliz-
ing_gestational_carriers_nonmembers.pdf> [consulta: 1/03/2016].
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dos depresivos, ansiosos o psicoticos precedentes; 2) un
estilo de vida desordenado o estresante; 3) la fragilidad
emotiva, que podria generar problemas en la fase de
separacion del feto; 4) problemas pasados en sus relacio-
nes con la justicia y la autoridad. El caracter invasivo de
dichas practicas de investigacién, en cuanto a la privaci-
dad de la madre gestante, puede llegar hasta el punto
de incidir en las informaciones relativas a la vida privada
de la candidata, acerca de su formacién, su trabajo, su
capacidad artistica, su credo religioso, junto con otros
aspectos fisicos y somaticos.

Todas estas informaciones parecen necesarias para
garantizar, a la pareja comitente, la elecciéon de la madre
gestante mas 6ptima. De hecho, la eleccion de la ges-
tante tiene que ser hecha segun los gustos de la pareja
comitente, que a menudo escoge a la futura madre de
su nifo consultando un catdlogo, donde estan apunta-
dos los aspectos mas importantes en orden al proyecto
procreativo'. Asi que, con la misma légica de una selec-
cion del “producto” es posible valorar las otras opciones
garantizadas a la pareja comitente': la eleccion del sexo
del futuro bebé'; la posible reduccién embrionaria en
caso de un embarazo multiple; la posibilidad de pedir un
diagnodstico genético preimplantacional, para que sean
excluidos fetos malformados; la facultad de solicitar la
congelacién de los embriones, para evitar el riesgo de
enfermedades transmisibles genéticamente’.

La invasividad de la practica de la MS en la vida de
la madre gestante se puede comprobar también en la
amplia serie de prescripciones que la misma tiene que
observar puntualmente en la fase del embarazo, ya que,

en caso contrario, el contrato de subrogacién podria ser

13 Blyth, E., Farrand, A. “Reproductive Tourism. A Price Worth
Paying for Reproductive Autonomy?”, Critical Social Policy, 2005, 25
(1): 91-114.

14 Para una discusion amplia sobre el tema de la seleccién
embrionaria, Diaz de Teran, M. C. Hijos a la carta, ;un derecho?:
problemas bioéticos y juridicos de la seleccion de embriones in vitro,
Instituto Martin de Azpilcueta, Pamplona, 2004.

15 The Fertility Institutes and United States Eggs Donor and
Surrogate Pregnancy Center [Publicacién en linea] “Donor Egg Pro-
gramm”, 2013, <http://www.lasvegasfertility.net/index.html> [con-
sulta: 2/02/2016].

16 American Society for Reproductive Medicine, “Recommen-
dations for practices utilizing gestional carriers: a committee opin-
ion”, op. cit, punto 2.vii.

resuelto por incumplimiento'. Las limitaciones previstas
incluyen las normales precauciones tendentes a garanti-
zar la preservacién de la salud tanto del feto como de la
gestante —la prohibicion de fumar, de consumar alcohol
o drogas—, hasta el punto de contemplar prescripciones
que inciden profundamente sobre su estilo de vida, ya
que tendra que observar restricciones relativas a la comi-
da, los deportes, el tiempo libre e, incluso, la vida sexual,
imponiendo, por ejemplo, el uso de los contraceptivos
desde el primer dia del tratamiento de fecundacion, has-
ta el dia en que se confirme oficialmente el comienzo
del embarazo. La vigilancia puede ser efectuada de ma-
neras diversas, por medio de visitas o llamadas diarias,
por parte de los abogados de la pareja comitente y/o de
los psicdlogos, cuya presencia incidird inevitablemente
sobre las dindmicas ordinarias de las relaciones familia-
res de la madre gestante.

Las violencias morales implicadas en las estrategias
de control de las madres gestantes, pueden transfor-
marse, en los paises mas pobres, en auténticas formas
de segregacion. Las madres bioldgicas pueden llegar a
estar obligadas a aceptar salir de sus casas familiares v,
por tanto, separarse de sus conyuges y de sus hijos, para
irse a vivir, junto con otra madres gestantes, a casas des-
tinadas a este fin por parte de los centros especializados
en la fecundaciéon in vitro, desde las cuales no tienen
posibilidad de salir ad nutum. Alli son sometidas a con-
troles médicos y psicolégicos cotidianos y solo pueden
recibir visitas por parte de los familiares. Estas se llevan
a cabo en un contexto que excluye cualquiera posibili-
dad de intimidad y discrecidon durante toda la fase de la

gestacion®.

Explotando el cuerpo femenino: subrogaciéon
y nuevas formas de prostitucion

Muchas veces se ha puesto el acento en la posibilidad

de establecer un paralelismo entre la MS y la prostitu-

17 Brophy, K. M. “A surrogate mother contract to bear a
child”, Journal of Family Law, 1982, 20: 263-291.

18 En cuanto al caso de las baby farms existentes en India, The
Associated Press [Publicacion en linea] “India’s surrogate mother
business raises questions of global ethics”, 2008, <http:/www.ny-
dailynews.com/news/world/india-surrogate-mother-business-raises-
questions-global-ethics-article-1.276982> [consulta 25/02/2016].
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cion’™. Conviene aclarar que, al referirnos a la prostitu-
cion, no la consideramos desde un sentido técnico-penal,
como la prestacién de un servicio de caracter sexual re-
tribuido, sino desde una perspectiva mas amplia: se tra-
taria de aquella practica que, contando habitualmente
con una retribuciéon econémica, atenta a la dignidad de
la persona, en la medida en que implica una cosificacion
de su cuerpo. Como se puede advertir, se trata de una
acepcion que no tiene nada que ver con la referencia a
un acto sexual explicito y retribuido, sino que se trata,
mas bien, de una forma de “auto-mercantilizacién” de
una funcion humana que en el caso de la MS, seria la
funcién reproductiva®.

Las argumentaciones de los que rechazan una asimi-
lacién entre la MS y la prostitucién femenina, intentan
mostrar la diversidad substancial entre las dos practicas
a partir de los siguientes datos: 1) la exclusiéon de una
interaccion directa entre la candidata a la subrogacién
y la pareja comitente, considerando la mediacién de la
agencia especializada, mediacién que excluiria el ries-
go de una coerciéon o de un abuso; 2) la ausencia del
riesgo de que se configuren escenarios organizados de
violencia o explotacién, dada la simultdnea confluencia
de actores legales multiples; 3) la exclusién automatica
de aquellas candidatas que estuviesen en condiciones
de absoluta pobreza; 4) la posibilidad de rescindir el
contrato, por parte de la madre gestante, en cualquier
momento, guardando, en este sentido, una libertad
substancial de pensamiento y de accién; 5) la facultad
positivamente ofrecida a la madre gestante, de partici-
par activamente en la realizacion del deseo de genito-
rialidad de la pareja comitente?'.

En relacién a los argumentos enumerados anterior-
mente, parece importante precisar, en primer lugar, que
la interaccién no directa entre la pareja comitente y la

candidata, dada la mediacién de la agencia especiali-

19 Zappala, D. [Publicacion en linea] “Agacinski: “Il mio no da
sinistra agli uteri in affitto””, Avvenire Online, 2015, <http://www.
avvenire.it/Vita/Pagine/il-mio-no-da-sinistra-agli-uteri-in-affitto.
aspx> [consulta: 25/02/2016].

20 Ekman, K. E. Being and Being Bought: Prostitution, Surro-
gacy and the Split Self, Spinifex Press, Melbourne, 2013.

21 Para una exposicion sistematica de los argumentos supues-
tos, Sera, J. M. “Surrogacy and prostitution: a comparative analy-
sis”, Journal of Gender and Law, 1997, 5 (2): 315-342.

zada, no puede ser vista como una garantia suficiente
para que sean excluidos los riesgos de explotacion. Ello
es debido a que el interés prioritario de los que debe-
rian garantizar la regularidad de las distintas fases de
la estipulacion y ejecucion del contrato, es decir, de los
agentes intermediarios, es el del cumplimiento de dicho
contrato, con vistas a obtener una ganancia econémica;
por ello, la agencia misma aparece como una parte con-
tractual —en el contrato hecho con la pareja comitente—
es decir, como titular de un interés patrimonial efectivo
conectado con la ejecucién del contrato y, por tanto, no
puede ser llamada a desempefar el papel de garante
en la tutela de la madre gestante, contra el riesgo de
posibles episodios de explotaciéon?2. En cuanto a la posi-
bilidad de vivir con la ganancia obtenida por la practica
de la MS y garantizada por las agencias especializadas
por medio del contrato, si la idea pudiera parecer ridi-
cula en los paises occidentales —donde, en todo caso, la
cantidad total abonada por la pareja comitente puede
llegar hasta la suma de 100.000 USD, si bien el mon-
to destinado efectivamente a la madre gestante pueda
ser del 25-30% del importe total- es cierto que en los
paises mas pobres, como India, Bangladesh, Thailandia,
Vietnam o Nepal, la suma global pagada a una madre
gestante puede asegurarle una vida decorosa, a si misma
y a su familia, durante muchos afios, ya que se trata de
importes que pueden llegar a ser 10 veces mayores de
lo que gana normalmente, en un afo, un trabajador de
un nivel salarial medio?.

En cuanto a la posibilidad de que la madre gestante
salga ad nutum del contrato de subrogacion, si puede ser
verdad desde una perspectiva puramente tedrica, en la
practica, con muchisima probabilidad, la misma gestante
tendria que enfrentarse no solo con problemas legales,
cuya resolucién no solo le impondria gastos y tiempo no
siempre previsibles, ni soportables, sino también con el
riesgo concreto y actual de encontrarse en una situacién
en la que le faltaria lo necesario para garantizar la con-

tinuacién con seguridad del embarazo, tanto en lo que

22 Allen, A. L. “Surrogacy, Slavery, and the Ownership of Live”,
Harvard Journal of Law and Public Policy, 1990, 13 (1): 139-149.

23 Bailey, A, “Reconceiving surrogacy: Toward a reproductive
justice account of Indian surrogacy”, Hypatia, 2011, 26 (4): 714-741.
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concierne a la satisfaccion de las necesidades esenciales,
como por lo que se refiere a la cobertura sanitaria per-
sonal. Esto es especialmente relevante en paises donde
la tasa de mortalidad materna es particularmente alta,
como en el caso de India, por lo que puede llegar a ser
un peligro serio, que no siempre se quiera afrontar?.
Ademas, si la mujer decide no abortar, el recién nacido
que la madre gestante, fuera del contrato de subroga-
cién, acogiese en su casa, agravaria ulteriormente, con
su presencia, las precarias condiciones econémicas de su
familia®.

Volviendo, pues, a la posibilidad de una asimilaciéon
entre MS y prostitucién, se puede observar ad adjuvan-
dum que las razones que normalmente empujan a una
mujer a aceptar la subrogacién pueden ser tanto econé-
micas, como en el caso de las prestaciones sexuales ofre-
cidas en la practica de la prostitucion, como solidarias,
es decir, sin contraprestacion econémica. Si bien el perfil
ético de las dos hipotesis parece diferente, un juicio de
inaceptabilidad moral las une, ya que, en el primer caso,
se realiza la cesién de un nifio a cambio de dinero, redu-
ciendo asi a un ser humano a la categoria de objeto de
una transaccion econdmica, aunque el fin, en este caso,
no sea el mismo que el de la esclavitud?®; en el segundo
caso, aunque en ausencia de una contraprestacion de
naturaleza econémica, se asiste tanto a una disposiciéon
arbitraria de la vida de un ser humano, la del recién
nacido —esta vez transformado en objeto de un acto de
liberalidad—, como a un uso arbitrario del cuerpo feme-
nino, trasformado por la madre gestante en un quid
que ya no es concebible como la hipéstasis de aquella
dimensién racional y espiritual propiamente humana

24 Bailey, A. "Reconceiving Surrogacy: Toward a Reproductive
Justice Account on Indian Surrogacy”, en Sayantani, D. G., Shamita,
D. D. (coord.) Globalization and Transnational Surrogacy in India:
Outsourcing Life, Lexington Books, Lanham, 2014, 37.

25 Panitch, V. “Surrogate tourism and reproductive rights”,
Hypatia, 2013, 28 (2): 274-289.

26 Convencion sobre la esclavitud de la ONU. Art. 1: “A los
fines de la presente Convencion se entiende que: 1. La esclavitud es
el estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los
atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos. 2. La trata
de esclavos comprende todo acto de captura, adquisicion o cesion
de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesion por
venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle,
y en general todo acto de comercio o de transporte de esclavos”. La
cursiva es nuestra.

que solemos llamar “dignidad”?, y que, al revés, llega a
ser un instrumento de la decisién personal, aun cuando
sea voluntaria®. No puede rebatirse el primer punto ob-
servando que lo que viene cedido es la mera potestad
juridica sobre el nifio, y no el nifio mismo, es decir, los
derechos parentales exclusivamente, ya que la potestad
es solo la forma abstracta de la cesion?, mientras que el
objeto concreto del interés, tanto del cedente como del

cesionario, sigue siendo el nifo.

4. Contratando vidas humanas: cosificacion y
des-personalizacion en la subrogacion

Los perfiles de explotacion que hemos descrito han
inducido a poner razonablemente de relieve la cuestion
de la asimilacion entre la prostitucién y la MS. Queda
ahora la necesidad de aclarar la existencia eventual de
una dimensién de cosificacidn humana implicada en esta
practica®.

El modo en el que se lleva a cabo la MS en los pai-
ses mas pobres, permite hablar, con seguridad, de un
proceso de cosificacion en detrimento de las madres
gestantes, teniendo en cuenta las condiciones habitua-
les de su vida y las imposiciones que normalmente se
les imponen. En este sentido, podriamos destacar los
siguientes aspectos: 1) la necesidad econémica de las
mismas y, por tanto, la substancial iniquidad de las
sumas pagadas a ellas, sumas que nunca pueden ser
vistas como contraprestaciones econémicas, ya que las
formas, la duracién y los riesgos implicados en esta
practica parecen incomparables con los de cualquier
otro trabajo3'; 2) la segregacion en las baby farms o en

las clinicas que practican la fecundacién, para que sean

27 Aparisi Miralles, A. “El principio de la dignidad humana
como fundamento de un bioderecho global”, Cuadernos de Bioéti-
ca, 2013, 24 (81): 201-221.

28 Kant, |. Fondazione della metafisica dei costumi trad. F.
Gonnelli), Laterza, Roma-Bari, 1997.

29 Hanna, J. K. M. “Revisiting child-based objections to com-
mercial surrogacy”, Bioethics, 2010, 24 (7): 341-347. El autor subraya
el hecho de que la titularidad de los derechos reproductivos sobre el
feto, podrian atribuirse a cualquier sujeto implicado juridicamente
en el trabajo reproductivo, no solo a la madre gestante que lo lleva
a cabo.

30 Twine, F. W. Outsourcing the Womb: Race, Class, and Gesta-
tional Surrogacy in a Global Market, Routledge, Londres, 2011.

31 Palazzani, L. “Los valores femeninos en bioética”, en Aparisi
Miralles, A., Ballestreros, B., Por un femenismo de la complementa-
riedad, EUNSA, Pamplona, 2002, 68.
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protegidas, también, de los efectos de la estigmatiza-
cion y reprobacion social que acompafian normalmente
a estos contratos, con las graves limitaciones que esto
implica; 3) la obligacién, contractualmente prevista, de
someterse a una cesarea para proteger la salud del
nifo de las posibles complicaciones posibles del parto
-y, todo esto, con un olvido total de las exigencias de
tutela de la salud materna, cuyos riesgos pueden de-
rivar de: a) las condiciones higiénico-sanitarias de los
hospitales de los paises en los que estas intervenciones
quirdrgicas se efectian; b) la tasa de mortalidad mater-
na existente en estos paises; ¢) la posible manifestacion
de complicaciones que sigan al momento del parto y
la ausencia de coberturas sanitarias previstas en esta
hipotesis; 4) las asimetrias informativas, culturales y so-
ciales normalmente existentes entre los miembros de la
pareja comitente, por un lado, y la madre subrogada
por el otro®? 5) los riesgos en la salud psiquica de la
madre gestante, especialmente en la fase del post-par-
to, cuando tendra que separarse del recién nacido, sin
que el contrato prevea nada para atenuar estos riesgos
o ayudar a la madre en esta fase; 6) la obligacion, a me-
nudo contemplada en el contrato mismo, aunque no
coercible, de abortar fetos con malformaciones, o de
someterse a una reduccion embrionaria, en el caso de
un embarazo multiples, sin que se garantice a la mujer
ningun tipo de apoyo, moral o material, en el caso de
que quiera hacer una eleccion diferente; 7) la obliga-
cion de renunciar, por adelantado, a cualquier derecho
parental sobre el nifio, obligacion que también incide
en la esfera juridica del marido de la gestante, que ten-
dra que declarar, desde el principio, que hara todo lo
que sea necesario para rechazar la presuncion de pater-
nidad; 8) la caducidad de cualquier efecto contractual y
de cualquiera obligacién juridica para los contratantes,
en el caso de que el nifo no resultase hijo biolégico del
padre comitente, y esto también en el caso de que una
eventualidad tal no sea atribuible a la responsabilidad
de la madre gestante; 9) la falsedad de las relaciones

entre la gestante y la pareja comitente, que deberian

32 Damelio, J., Sorensen K. “Enhancing autonomy in paid sur-
rogacy”, Bioethics, 2008, 22 (5): 269-277.

sobrevivir mas alld del momento del alumbramiento,
pero que normalmente no parecen destinadas a durar
en el tiempo, generando mas frustraciones en la madre
gestante.

De lo que acabamos de ver, se deduce que la cosi-
ficacion, la instrumentalizacién y la despersonalizacion
de la madre gestante son efectos y caracteres propios,
constitutivos de la MS, es decir, no vinculados a la even-
tualidad de unos abusos perpetrados en detrimento de
la parte contractual mas débil en aquellos paises en los
que parece mas facil violar las prerrogativas juridicas
fundamentales de una persona3*. Por el contrario, pare-
ce se trate de unas consecuencias debidas a la ausencia
de una voluntad auténticamente libre por parte de la
misma gestante, considerado el contexto de necesidad
absoluta en el que ella habitualmente vive, antes, du-
rante y después del parto, contexto que no puede no
condicionar fatal y radicalmente su capacidad de elegir
de una manera verdaderamente auténoma?®.

No obstante, son muchos los que piensan que habria
que hacer una distincién entre la capacidad de autode-
terminacion de las candidatas, en atenciéon al contexto
real en el que viven. Por ejemplo, carecerian de ella
las que habitan en un dmbito de pobreza absoluta en
un pais del tercer mundo. Por el contrario, la eleccién
llevada a cabo en un contexto libre de necesidades im-
pelentes de supervivencia, como seria el caso de una
mujer americana media, que ofreciera su vientre en un
contrato de subrogacion, podria considerarse hecha me-
diante una voluntad no viciada®®.

Frente a ello cabria sefalar, en primer lugar, que los
casos en los que la causa por la que se acepta ser madre

33 Para una exposicion sistematica de los argumentos expues-
tos, Wilkinson, S., “The Exploitation Argument against Commercial
Surrogacy”, Bioethics, 2003, 17 (2): 169-187; Wilkinson, S. “Exploita-
tion in International Paid Surrogacy Arrangements” [Publicaciéon en
linea] Journal of Applied Philosophy, 2016, 33 (2), <http://onlineli-
brary.wiley.com/doi/10.1111/japp.12138/pdf> [consulta 20/04/2016].
Para identificar los contenidos habitualmente incluidos en un con-
trato de subrogacién, Brophy, K. M. “A surrogate mother contract
to bear a child”, Journal of Family Law, 1981, 20, 263-291.

34 Donchin, A. “Reproductive tourism and the quest for global
justice”, Bioethics, 2010, 24 (7): 323-332.

35 Field, M. A. Surrogate Motherhood: The Legal and Human
Issues, Harvard University Press, Cambridge, 1990, 28-30.

36 Posner, R. A. “The Ethics and Economics of Enforcing Con-
tracts of Surrogate Motherhood”, Journal of Contemporary Health
Law and Policy, 1989, 5: 21-29.
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subrogada no es la econémica son muy poco frecuentes,
tanto en paises del tercer mundo como en contextos de-
sarrollados. Ademas, el hecho de no tener necesidades
econdmicas acuciantes no implica que el consentimiento
se presente siempre de manera no viciada: piénsese, por
ejemplo, en aquellas mujeres que deben recurrir a la
prostituciéon para sufragar sus estudios, u otro tipo de
necesidades, en los paises mas desarrollados.

En realidad, una eleccién libre presupone una tri-
ple instancia: 1) una alternativa real entre las opciones
posibles; 2) la necesidad de elegir; 3) la autonomia de
la deliberacién, sin que nada la haya condicionado ab
externo. Una eleccion asi hecha, revela la identidad au-
ténticamente humana y moral de la persona que la lleva

a cabo:

“la identidad existencial integra de un individuo,
el individuo completo en todas sus manifestacio-
nes, guiado por el bien moral o por inclinaciones
malas, pero siempre dispuesto a hacer elecciones

ulteriores”,

Y la ulterioridad humanamente siempre posible de
la eleccion, la apertura trascendente a la posibilidad de
volver a las decisiones ya adoptadas cuando parece, a los
ojos de la conciencia, que son moralmente inaceptables,
es el signo de aquella prerrogativa, exquisitamente hu-

mana, que llamamos moralidad:

“Si definimos como conciencia moral individual
una situacion en la cual mi libertad estad cuestio-
nada, la asociacion o la acogida del Otro es lo que

llamo conciencia moral”32,

Hablamos del momento en el cual la escucha de la
conciencia moral revela un sentido critico que nace del
hecho de que el actuar del hombre ha encontrado la

esfera de libertad de un otro.

37 Grisez, G. G. The way of Lord Jesus. Christian Moral Princi-
ples, Vol. |, Franciscan Herald Press, Chicago, 1983, 59.

38 Lévinas, E. Totalita e Infinito. Saggio sull’esteriorita (trad. di
A. Dell'Asta), Jaca Book, Milano 1980, 100.

Ahora bien, los sujetos implicados en la practica de la
MS estan obligados, literalmente y, por supuesto, contrac-
tualmente, a ignorar las exhortaciones, los Ilamamientos
que la conciencia moral lanza a cada uno y, en particular,
a la madre gestante. Esta nunca podra jactarse de haber
actuado de manera verdaderamente libre, habiendo ele-
gido olvidandose de la obligacion moral de responder in
primis a si misma —en cuanto a la cosificacion de su cuer-
po, practica que atenta contra su dignidad*-y luego a su
hijo, constrefiido a llevar por siempre el estigma personal,
moral y cultural, de haber sido concebido, Ilevado en el
vientre, dado a luz y cedido a cambio de un pago, o como
“objeto” de un acto de liberalidad®.

No parece aceptable la posicion de los que argumen-
tan que estos rasgos de la MS podrian ser evitados, sim-
plemente, eliminando las causas sociales de la pobreza*,
o regulando detalladamente todos los aspectos en los
contratos de subrogacion, de tal modo que sea posible
asegurar una tutela mas eficiente de las madres gestan-
tes®, en particular en los paises mas pobres como India®.
En realidad la cosificacion que conlleva la practica de
la MS depende no solo de la ausencia de una voluntad
verdaderamente libre de la gestante, de las condiciones
ambientales en las que efectla su eleccién, o de las asi-
metrias relacionales, culturales o sociales entre las partes
implicadas, sino mas bien del hecho de que la oferta pro
aliis, gratuita o no, de un servicio reproductivo, como de
un servicio sexual, siempre supone una instrumentaliza-
cién, consciente o no importa, de la mujer, una lesién
ineludible de su dignidad, a pesar de las condiciones en

las que surga su consentimiento®.

39 Dworkin, A. Right-wing Women, Perigee Book, New York,

1983, 184.

40 Radin, M. J. “Market-Inalienability”, Harvard Law Review,
1987, 100: 1849-1937.

41 Harris, J. Wonderwoman and Superman: the ethics of hu-
man biotechnology, Oxford University Press, Oxford, 1993, 185.

42 Wilkinson, S. “The exploitation argument against commer-
cial surrogacy”, Bioethics, 2003, 17 (2): 169-187.

43 Rudrappa, S. “Making India the ‘mother destination’: out-
sourcing labor to Indian surrogate”, en Williams, C. L., Dellinger, K.
(coord.) Gender and Sexuality in the Workplace, Emerald, Bingley,
2010, 253-255.

44 Sobre la “dignidad” como concepto fundamental de la bio-
juridica, Gonzalez, A. M. “La dignidad de la persona, presupuesto
de la investigacion cientifica”, en Ballesteros, J., Aparisi, A. (coord)
Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para un dialogo, EUNSA,
Pamplona, 2004, 17-42.
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5. Conciliando deseos in-compatibles:
genitorialidad y emancipacién social

Explotacion, coercién, cosificacion: estos parecen los
rasgos que el andlisis de los efectos producidos por la
practica de la MS ha evidenciado, rasgos que pueden va-
riar en cantidad, en razén del lugar en donde la practica
sea llevada a cabo, pero que aparecen substancialmente
idénticos bajo un punto de vista cualitativo, por lo que
se trata de elementos intrinsecos a la MS*.

Las soluciones dialécticas utilizadas para justificar la
licitud de esta practica se fundamentan en tres argu-
mentos: 1) la libre disponibilidad del cuerpo por parte
de la madre gestante?; 2) el libre ejercicio del “poder”
procreativo, intrinsecamente ligado al cuerpo de la mu-
jer, como presupuesto de emancipacion social de la ges-
tante misma?®; 3) la interaccién libre entre sujetividades
deseantes, o mejor, el deseo de la gestante de participar
en la realizacion del deseo de genitorialidad de la pareja
comitente®.

La replica a estas argumentaciones requiere una re-
flexién critica previa, acerca de la centralidad cultural
que el cuerpo humano ha adquirido en la actualidad,
llegando a ser el lugar conceptual y simbélico del actuar
deseante de subjetividades plasmadas por la moderna
civilizacion técno-performativa®. Hablar de un cuerpo

que “se tiene”, introduce:

“una relacion de exterioridad que no parece ad-
misible si se considera la solidaridad, asi intima y
radical, de las relaciones entre el sujeto y su cuer-
po: ique seria exactamente este “yo” desencarna-

do y abstracto al cual el cuerpo perteneceria?”*.

45 Wertheimer, A. “Two Questions About Surrogacy and Ex-
ploitation”, Philosophy and Public Affairs, 1992, 21 (3): 211-239.

46 Sobre las diferencias juridicas en relacion a la libre disposi-
cion del cuerpo, en Europa y Norteamerica, Pavone, I. R. La conven-
zione europea sulla biomedicina, Giuffré, Milano, 2009, 112.

47 Posner, R. A. “The Ethics and Economics of Enforcing Con-
tracts of Surrogate Motherhood”, op. cit.

48 Shalev, C. Birth Power: The Case for Surrogacy, Yale Univer-
sity Press, New Haven, 1991.

49 Palazzani, L. Il potenziamento umano. Tecnoscienza, etica e
diritto, Giappicchelli, Torino, 2015.

50 Lacroix, X. Il corpo di carne. La dimensione etica, estetica
e spirituale dell’amore (trad. G. Zaccherini), EDB, Bologna, 1997,
166-167.

Lo que en general podemos definir como nuestro,
no puede identificarse con lo que nosotros mismos so-
mos>'. Esta es la razén por la cual la expresiéon “Yo
soy mi cuerpo”, parece mas conforme a la experiencia
inmediata y permite resaltar mejor la coincidencia po-
sible entre el sujeto y su propio cuerpo®. La existencia
del Yo espiritual, del Yo autoconsciente, que es ontolé-
gicamente propio del hombre, es impensable fuera de
un cuerpo que exprese su ser en el espacio y en el tiem-
po: el ser del ente, parafraseando a Martin Heidegger,
es decir, su existencia real y fenoménica, no puede no
ser corpdreo.

Ahora bien, sobre el cuerpo, visto como mera desnu-
dez bioldgica, orgdnica, material, parecen concentrarse
los deseos, las reivindicaciones, las aspiraciones de los
sujetos implicados en la practica de la MS: el cuerpo de
la madre gestante; el vinculo corporal, biolégico, de san-
gre, que tiene que ser preservado entre los comitentes
y el hijo; el cuerpo del recién nacido, que tiene que ser
entregado inmediatamente en los brazos de la pare-
ja contratante, apenas haya sido separado del cuerpo
de la madre subrogada. Todos estos supuestos implican
una consignacién co-mercial ="Te doy para que tu me
des”-y, por tanto, una instrumentalizacion del cuerpo
humano.

En el caso de la madre gestante, esta instrumentali-
zacion puede ser evitada adhiriendo a una concepcion
del cuerpo humano entendido como don. En esta pers-
pectiva, dado que nadie puede decidir de manera auté-
noma el momento de su propio nacimiento, el cuerpo
no puede considerarse como el objeto de una propiedad
personal, sino mas bien tiene que ser pensado como un
quid recibido, como un don®3. La vision del cuerpo como
don otorgado a cada uno de manera substancialmente,
aunque no accidentalmente, idéntica, permite hablar de
“cuerpo personal”, aceptable en la adhesién a una ética

51 Lopez Guzman, J., Aparisi Miralles, A. “Aproximacion a la
problematica etica y juridica de la maternidad subrogada”, Cuader-
nos de Bioética, 23 (78): 253-268.

52 lbid., 167.

53 Malo, A. “Il corpo umano tra indisponibilita e autodetermi-

nazione: un caso di giustizia asimmetrica”, Metodologia Didattica
e Innovazione Clinica-Nuova Serie, 2011, 19, 10-14.
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del cuidado y de la co-responsabilidad, dimensiones que
nos introducen en el concepto de limite a la disponibili-
dad del cuerpo mismo®.

Cada vez que la generacion humana viene asimilada
a un mecanismo de produccidn, y sus productos, tan-
to los gametos como los fetos, son destinados a una
transaccion, el cuerpo sufre una objetivacion y pierde
aquella dimensién personal y subjetiva mencionada an-
tes*. Dicha objetivacién del cuerpo humano tiene una
repercusion inmediata sobre el valor absoluto del per-
sona humana -cuya dignidad se fundamenta en una
dimensién doble y al mismo tiempo inseparable, que
es espiritual y corporal- ya que solo los objetos, como
ensefiaba Kant, pueden tener un precio, mientras que
las personas tienen un valor®.

En el caso de la MS, los efectos de la cosificacion afec-
tarian tanto a la madre gestante, como al recién nacido,
los dos atraidos a una légica de reduccionismo objeti-
vante que atenta contra su dignidad moral. La exclusién
de una transaccion econémica, como en el caso de la
MS solidaria, no excluye, sino que mas bien confirma,
la l6gica mercantilista de esta practica, ya que lo que
puede ser donado son los objetos, nunca las personas,
como muestra el hecho de que el don siempre implica
la cuantificabilidad de lo que viene donado, con vistas
a una devolucién posible®’. Por el contrario, un hijo, en
razén de su propia dignidad, no puede pertenecer a al-
guien, y solo puede ser pensado como un sujeto auténo-
mo y libre de los demds, aunque sea parte de una red de
relaciones significantes, existentes desde el nacimiento,
o mejor, desde la concepcién.

Los obstaculos mayores, por tanto, a la disponibilidad
indiscriminada del cuerpo —de la madre gestante, por lo
que aqui nos interesa— estan: 1) en la existencia de unos
limites previstos legislativamente, en los ordenamientos
positivos de las naciones juridicamente mas avanzadas,

en cuanto a la libre disposicién contractual del cuerpo

54 Park, J. A. “Care Ethics and the global practice of Commer-
cial Surrogacy”, Bioethics, 2010, 24 (7): 333-340.

55 Loépez Moratalla, N. “El cigoto de nuestra especies es cuerpo
humano”, Persona y Bioé€tica, 2010, 14 (2): 120-140.

56 Kant, |. Fondazione della metafisica dei costumi, op. cit.,
103.

57 Mauss, M. Saggio sul dono. Forma e motivo dello scambio
nelle societa arcaiche (trad. F. Zannino), Einaudi, Torino, 2002.

humano?®; 2) en la ausencia de un consentimiento au-
ténticamente libre en el contrato de subrogacion, por
parte de la candidata a la gestacién®; 3) en la latente
e irreducible légica de cosificacién que la practica de
la MS lleva consigo, cosificacion cuyos efectos parecen
afectar tanto a la gestante -conducida a concebir su
cuerpo como un instrumento para la realizaciéon de unas
finalidades reproductivas hetéro-inducidas y hetéro-diri-
gidas—, como a la criatura que dara a luz —vista como el
objeto para satisfacer el deseo ajeno de genitorialidad®.

La segunda argumentacién usada para justificar la li-
citud del acceso generalizado a la practica de la MS, esta
basada en la presunta libre disposicion procreativa, in-
trinsecamente ligada al cuerpo de la mujer. La reflexién
filosofico-politica de los Ultimos afios, en particular, ha
considerado la practica de la MS como un nuevo para-
digma prestacional en el bio-mercado laboral global®'.
Los mercados de la reproduccion asistida estan crecien-
do en todas partes, como demuestra el nimero cada vez
mayor de parejas estériles que optan tanto por la fecun-
dacién in vitro, como por la MS®2. El trabajo clinico, en
estas practicas, utiliza unas patentes que aparecen como
de las mas provechosas, pero que relegan la fuerza de
trabajo implicada en estos procesos, a la madre gestante
en particular, a unos niveles de trato que se situan entre
los mas infimos e desprotegido. Por otro lado, estos mer-
cados se nutren de las clases sociales mas marginadas y
penalizadas econdmicamente®.

El mercado de la MS, particularmente en India, ha
sido objeto de un analisis llevado a cabo por Melinda
Cooper y Catherine Waldby por dos razones especificas:
la primera tiene que ver con una tendencia generalizada
a la femenizacién de unos trabajos que, externalizados
e informalizados en el sistema de producciéon neo-liberal
y post-fordista, pueden ser realizados por medio de la

58 Musumeci, A. Costituzione e bioetica, Aracne Editrice,
Roma, 2005, 78-81.

59 Infra, pg. 13.

60 Speamann, R. Felicita e benevolenza, Vita E Pensiero, Mila-
no, 1998, 216.

61 Cooper, M., Waldby, C. Biolavoro globale. Corpi e nuova
manodopera (trad. A. Balzano), DeriveApprodi, Roma, 2015.

62 Flamigni, C. Sessualita e riproduzione. Generazioni a con-

fronto, Ananke, Torino, 2015.
63 Cooper, M., Waldby, C. Biolavoro globale, op. cit., 157-159.
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valorizacién del cuerpo y de las habilidades femeninas;
la segunda tiene que ver con la reproduccion, por las
vias comerciales, de la whiteness: ello es debido a que
el sistema indio que regula los servicios ART (Assisted
Reproductive Technology) prevé que las gestantes no
necesariamente deban ofrecer sus gametos®. Por ello,
es mucho mas probable que el recién nacido se parezca
mas a los comitentes, su progenitores genéticos, que
a la subrogada. De acuerdo con esos presupuestos, las
mujeres indias podrian garantizarse unos espacios em-
presariales en el sistema econémico basandose en las
capacidades reproductivas propias y deviniendo empre-
sarias de si mismas.

Cooper y Waldby aplican también a la MS la de-
finicién de “servicio subjetivado”, es decir, un servicio
que ve en la materia viviente, en el cuerpo y en la vida
bioldgica de la madre gestante, el elemento producti-
vo principal®®. Por supuesto, las condiciones laborales
generales de las madre gestantes no son muy diferen-
tes de las de las trabajadoras agricolas de temporada o
de las trabajadoras domiciliarias en la manufactura de
ropa o calzado. Sus actividades no estan cubiertas con
asistencia sanitaria, o planes de seguro, faltas que incre-
mentan la vulnerabilidad de estas mujeres, a menudo
presionadas a causa de los cortos plazos de entrega de
los productos y expuestas al arbitrio y a los chantajes de
los empleadores. Por otro lado, como el resto de trabaja-
dores, la candidatas a la MS viene reclutadas de estatus
sociales bajos, de condiciones econdmicas precarias. Su
adhesion al contrato de subrogacion, por tanto, consti-
tuye la oportunidad de garantizarse, en una sola vez,
un ingreso que, como ya se ha sefialado, puede llegar
a ser 10 veces mayor que el anual medio de un obrero
cualquiera. Y la renta asegurada a la madre gestante, al
final de la experiencia de la MS, permite superar el es-
tigma social y patriarcal, y llegar a una tolerancia difusa
de esta practica, que, de otro modo, en India vendria
equiparada a una forma de adulterio.

Las criticas de Cooper y Waldby tienen como objetivo

principal el rasgo propio del bio-mercado global de re-

64 Cfr. The Assisted Reproductive Technology (Regulation) Bill
2014, Cap. |, Sec. 2, Parr. zq.
65 Cooper, M., Waldby, C. Biolavoro globale, op. cit., 89.

producir aquellos mecanismos de sujecién y sometimien-
to que la economia liberal ha demostrado alimentar y
perpetuar. Con el sistema del bio-trabajo global, la alie-
nacion humana producida por el capital no desaparece,
sino que mas bien se transforma: la inversion se privatiza
en la figura del empresario de si mismo, comprometido
en la valorizacién de su persona por medio de su cuer-
po. Por otro lado, la propiedad de las patentes, es decir,
el trabajo intelectual, garantiza un provecho que sigue
siendo estrictamente privado y especulativo®.

Una interpretacion tan critica, sin embargo, nos pa-
rece no considere suficientemente otro drama, implica-
do en la existencia de una nueva cultura antropoldgica,
cada vez mas difundida, que, comprometida con estos
productos, aspira a normalizar los procesos de separa-
cién simbdélico-cultural y practico-efectivo entre la mujer
y su capacidad reproductiva, legitimando lecturas reduc-
cionistas que, atentando contra su dignidad, alimentan
formas cada vez nuevas de esclavitud y sometimiento.
Su rechazo presupone la rehabilitacién de una vision
que re-proponga el dato de la no comerciabilidad y no
enajenabilidad de algunas funciones propiamente fe-
meninas, y humanas, como la sexual y la reproductiva.
La extraordinaria pecularidad de la sexualidad femenina
debe pensarse junto a su vocacion, con su inclinacion,
genital y bioldgica incluso, a la acogida, a la recepcion,
a la maternidad®. Una mirada integral a la condicion
ontolégica de la mujer, nos introduce en el misterio de
una unidad profunda entre su corporeidad, su sexuali-
dad, su capacidad generativa®. El intento de separar es-
tas dimensiones, favoreciendo la absolutizacién de una
sobre las otras, seria causa de instrumentalizacion de la
dignidad de la mujer.

El dar obsesivamente publicidad al cuerpo femenino,
por ejemplo, absolutizando la dimensién de la corpo-
reidad y separandola de las otras dos, produce como

resultado la instrumentalizacion del mismo dato corpé-

66 Para una reflexion mas amplia y profunda sobre el tema
de la disponibilidad de la vida humana en el marco del liberalismo
politico, Zambrano, P. La disponibilidad de la propia vida en el libe-
ralismo politico, Abaco de Rodolfo Depalma (Universidad Austral),
Buenos Aires, 2005.

67 Giovanni Paolo Il, Mulieris dignitatem, EDB, Bologna, 1989,
n. 18.

68 Ibid., n. 18.
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reo, cuya dignidad resulta envilecida por la disyuncién
obrada con respecto a la esfera sexual y reproductiva.
Del mismo modo, la exaltacion de la sexualidad feme-
nina, tanto en la prostitucion como en la pornografia,
absolutiza un aspecto que, concebido separadamente de
las dimensiones ulteriores de la corporeidad y de la ca-
pacidad reproductiva, lleva, una vez mas, a un resultado
de cosificacion, como es posible deducir de las l6gicas de
compensacién econémica asociadas al ejercicio de estas
practicas. En fin, la disociacion de la capacidad repro-
ductiva de la mujer, como en el caso de la MS, donde
la dimensién procreativa, separada tanto del ejercicio
responsable de la sexualidad -practicada en el marco
de una relaciéon estable, cuyos miembros obedecen a
la l6gica del don reciproco—-, como de una visién de la
sexualidad entendida como parte de un universo orga-
nico, constitutivamente a servicio de la maternidad®, la
reduce a mera funcién humana de re-produccién, que
nunca podrd agotar las implicaciones propias de la heu-
ristica de la generacion humana’®.

La tercera objecion concierne a la posibilidad de que
la madre gestante justifique su adhesion al contrato de
subrogacién con la intencién de participar activamente
en la realizacién del deseo de genitorialidad de la pare-
ja comitente. Podria ser util considerar mas de cerca la
fisionomia de este deseo, que parece implicar dindmicas
de racionalidad y afectividad que, el recurso a técnica
y el prevalecer de la emotividad, han pervertido radi-
calmente. Para el hombre de la sociedad occidental, la
procreacién se configura frecuentemente como una de-
cisidon que puede asumirse de manera arbitraria, si bien
con las cautelas y la ponderacion que la importancia y

las consecuencias de tal eleccion implican:

“Por medio de la intervencion de la técnica médi-
ca en el ambito de la sexualidad, hemos llegado,
desde hace sesenta afos, a separar la sexualidad

de la procreacion y, desde hace treinta, a obtener

69 Chiodi, M. Il figlio come sé. La questione dell’aborto nella
storia della teologia morale e nel dibattito bioetico contempora-
neo, Glossa, Milano, 2001, 350.

70 Angelini, G. Il Figlio. Una benedizione, un compito, Vita e
Pensiero, Milano, 1991.

una procreacién independiente del ejercicio de
la sexualidad [...]. La decision de procrear esta
ahora conectada directa y exclusivamente a una
razén auténoma que prevé y planea, calcula y

programa”’'.

La ruptura se encuentra en el hecho de pensar en
la paternidad y en la maternidad exclusivamente como
un proyecto, como la realizacién de una voluntad li-
bre, de un mero deseo de genitorialidad, realizable por
medio de unos actos técnicos secuenciales, que son ul-
teriores steps en vistas de la consecucion del resultado
esperado’?. Esta es la mentalidad que el mismo deseo
de genitorialidad a menudo supone, deseo hoy en dia
vivido de manera exclusivamente emocional, como mie-
do de la diferencia por falta —en este caso de un hijo-,
como soporte de unas relaciones conyugales siempre
mas inciertas y precarias, o como voluntad de rebelién
frente a unos limites que, impuestos por la naturaleza,
vienen pensados como establecidos por la cultura. La
emotividad autoreferencial de esta voluntad de homo-
logacién e in-distincién a menudo fundamenta un deseo
de genitorialidad que, pudiendo contar con el poder
prometeico de la técnica, vuelve a proponer la ruptura
de unas narraciones que ya no saben captar los nexos
entre sexualidad y afectividad, concepcion y genera-
cién, maternidad y feminidad, capacidad procreativa y
dignidad. Por el contrario, se creen capaces de poner,
com-poner, descom-poner, eventualmente de-poner,
ad nutum, todas estas polaridades. Ademas, introducir
unas légicas de compensaciéon econémica, de reciproci-
dades evaluables monetariamente, en las dinamicas de
generacién y reconocimiento, significa obedecer a unos
impulsos emocionales, irracionales, inspirados por un
impulso puramente autoreferencial, que olvida que la
relacion entre subjetividades igualmente libres y dignas
no puede devenir asimétrica a consecuencia de unos

condicionamientos impuestos inicuamente, aprovechan-

71 Melina, L. “La procreazione umana: riflessione teologica”,
en Sgreccia, E. (coord.) Una scienza a servizio dell'uvomo. Nuove
possibilita, tra limiti e responsabilita, Cantagalli, Siena, 2015, 89-90.

72 Anders, G. L’ uomo é antiquato. Considerazioni sull’anima
nell’epoca della seconda rivoluzione industriale (trd. L. Dellapicco-
la), Vol. |, Bollati Boringhieri, Milano, 2007.
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do posiciones de dominio que generan sometimientos
e in-autenticidades. Este parece el caso del deseo de

genitorialidad que la practica de la MS supone.

6. Conclusion

Podria ser oportuno cerrar estas reflexiones sefialando
las inquietudes que nos han generado algunos interro-
gantes, profundos y sinceros, manifestados sobre el tema
de la MS por parte de ciertas intelectuales’, en el intento
de ofrecer ulteriores elementos de reflexion y recapitular
las ideas que han inspirado las evaluaciones expuestas.

Se ha hablado de la oportunidad de remarcar la dis-
tincién, conceptual y linguistica, entre maternidad y ges-
tacion, para evitar una confusion indebida entre los dos
significados, no siendo posible reducir la maternidad a
la fase de la gestacion, ya que esto reproduciria el estig-
ma de una sujecion cultural de la mujer, identificada, a
lo largo de los siglos, exclusivamente con su capacidad
reproductiva. En efecto, parece razonable afirmar que la
simple aparicién de una gestacién no implica, automati-
camente, la disposicion interior necesaria para devenir y
sentirse madre. No obstante, la propuesta de establecer
una separacion radical entre maternidad y gestacién,
lleva, en si misma, los presupuestos de una deriva ideo-
l6gica —pienso en la ideologia del gender’*-, que es la
base para legitimar la explotacién femenina tipica de
la MS. Quiero decir que si olvidamos la existencia de
un vinculo ontolégico entre maternidad y gestacion, si
aceptamos que es posible ser gestantes sin ser madres
de la criatura que se ha llevado en el vientre, deviene
posible también, aislando los dos momentos, alquilar la
capacidad reproductiva de la mujer, como si fuera un
servicio cualquiera, una prestacion plenamente dispo-
nible y exigible por parte de cualquier hombre. La MS
introduce una mercantilizacién de las facultades repro-
ductivas femeninas, que la separacion entre maternidad
y gestacién hace posible, y que conduce inevitablemente

a resultados cosificantes.

73 Por todo, Michela, M. “Non chiamatela maternita surroga-
ta”, op. cit.

74 Una descripcion puntual y amplia de las raices, de las ma-
nifestaciones y de los efectos de esta ideologia puede encontrarse
en: Aparisi Miralles, A. (coord) Persona y genero, Aranzadi, Cizur
Menor, 2011.

Del mismo modo, parece indudable que las asime-
trias sociales, econémicas y culturales comprometan la
libertad de autodeterminacién de la candidata a la MS,
resultando el sujeto contractualmente mas débil y po-
tencialmente mas vulnerable entre los implicados en
esta practica. Sin embargo, esto no prueba que la eli-
minacién de estas asimetrias convertiria en moralmente
aceptable la MS, garantizando una adhesién verdadera-
mente libre al contrato por parte de la candidata a la
subrogacién, ya no empujada por exigencias de supervi-
vencia. Al contrario, la eliminacién de las desigualdades
sociales demuestra como éstas son una condicién inelu-
dible para la realizaciéon de dicha practica, es decir, las
mujeres probablemente nunca aceptarian llevar un nifo
en su vientre, enfrentandose con los riesgos del embara-
zo y los previsibles sufrimientos de la separacién, sin la
existencia de unas exigencias econémicas urgentes que
hacen aceptable todo eso, incidiendo sobre la libertad
de eleccion de la mujer.

Tampoco puede aceptarse la objecion de los que
piensan en que las mismas exigencias econdémicas vi-
tales estan en la base de las decisiones de aquellos
hombres y mujeres que aceptan condiciones laborales
indignas o degradantes y que, por tanto, no existiria
diferencia alguna entre alquilar el propio Utero y ad-
herirse a un contrato laboral que prevea unas modali-
dades de cumplimiento de las prestaciones limitrofes
con la explotacion. Como se ha dicho antes, una parte
importante de la dignidad de la mujer se encuentra en
la extraordinaria y Unica capacidad reproductiva de su
cuerpo, aunque no sea reducible a éste, y, por tanto,
en su natural capacidad para la acogida y la generacion
de la vida. Por eso, cualquier practica que implique una
l6gica cosificante de dicha capacidad generativa, como
en el caso de la MS, o de la sexualidad, como en el su-
puesto de la prostituciéon, parece reprochable, porque
atenta contra el fundamento ontolégico de la especial
dignidad femenina. Ni parece que estos riesgos puedan
ser evitados a través de unas normas juridicas mas es-
trictas, las cuales, al reves, por un lado, asegurarian la
coercibilidad de muchos puntos incluidos normalmente

en el contrato de subrogacién que hoy aparecen in-
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coercibles (piénsese, por ejemplo, en la obligacion de
abortar fetos con malformaciones, de practicar la re-
ducciéon embrionaria en el caso de embarazo multiples,
o de entregar el recién nacido en todo caso, aunque la
madre haya expresado una voluntad diferente), por el
otro, ofrecerian un marco legal de proteccién para los
que cometen abusos en detrimento de las partes mas
débiles, la madre y el nifo.

Asimismo, no puede aceptarse un paralelismo entre
la MS'y el instituto de la adopcién, cuya existencia se jus-
tifica exclusivamente en el interés prioritario del menor.
Aqui el deseo de genitorialidad aparece verdaderamen-
te desnudado de todo caracter hedonista y autoreferen-
cial, ya que la pareja adoptante esta dispuesta a acoger
una vida que, por el hecho de no haber sido conocida, ni
proyectada, guarda una cierta dimensién misteriosa, de
la cual proviene el nacido, y en cuya transparencia debe
vivirse la genitorialidad como la “filialidad”.

La razén para rechazar, por ultimo, la propuesta de
una legalizacién de la MS solidaria, es decir, la practica-
da a favor de parientes o amigos, estd en el hecho de
que esta hipétesis también supone légicas de propiedad,
de pertenencia, en una palabra, cosificantes que la di-
namica de la donacién lleva consigo, mas alla de otras
razones igualmente validas, como: 1) la imprevisibilidad
de los sentimientos que podrian nacer en la gestante
hacia el feto durante el periodo de la gestacién y de los
consiguientes problemas juridicos; 2) las posibles confu-
siones en los papeles entre las diferentes figuras impli-
cadas en la MS y las consecuencias sobre los equilibrios
afectivos del nifio; 3) la instrumentalizacién del cuerpo
y, por tanto, de la dignidad, que una hipdtesis tal pro-

duciria en la madre gestante.
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