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1. Introducciéon

La maternidad subrogada esta siendo actualmente ob-
jeto de un intenso debate social, politico y juridico. Prueba
de ello son, por ejemplo, las recientes iniciativas presenta-
das ante el Parlamento Europeo y ante el Consejo de Eu-

ropa, para regular y, en definitiva, legitimar juridicamente
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La maternidad por subrogacién es una cuestion que afecta directamente a los derechos humanos vy,
en definitiva, a la dignidad humana. Por ello, si se quiere dar una adecuada respuesta a este tema, es
imprescindible reflexionar sobre cémo dicha practica afecta a la dignidad y a los derechos de las personas
implicadas y, mas en concreto, a la madre gestante. En este estudio se intenta mostrar cdmo en relacién
a ésta ultima, la maternidad por subrogacién contradice directamente algunas exigencias basicas de la
dignidad humana, ya que, en definitiva, mercantiliza, instrumentaliza, cosifica, discrimina y disgrega la

unicidad personal de la mujer gestante.

Motherhood by subrogation is an issue that directly affects human rights and, ultimately, human dig-
nity. Therefore, if we want to give an adequate response to this issue, it is essential to reflect on how this
practice affects the dignity and rights of the people involved in it and, more specifically, the pregnant
mother. This study tries to show how in relation to the latter, maternity by subrogation directly contradicts
some basic requirements of human dignity, since it reifies, instrumentalizes, convert into an object of com-

merce, and disregards the personal uniqueness of pregnant women.

esta técnica. El Parlamento Europeo, en su Resolucion de
17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los
derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y
la politica de la Union Europea, afirmo al respecto que:
“Condena la practica de la gestacién por sustitucion,

que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya
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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 funcio-
nes reproductivas y la utilizacién 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”'.

También el Consejo de Europa rechazé la Relacion
presentada por Petra de Sutter, senadora y miembro de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, que
Ilevaba como titulo “Derechos humanos y cuestiones éti-
cas relacionadas con la subrogacién”?. Dicha Relacion
aspiraba a conseguir el reconocimiento legal, y una re-
gulacion minima, de la practica de la maternidad por
subrogacién en Europa.

A nivel jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos cerré definitivamente el caso Paradiso-
Campanelli vs. Italia, mediante Sentencia de 24/01/20175.
En dicha Resolucion, dictada por la Gran Sala, el Tribunal

establecié que retirar la custodia de un menor concebi-

1 Resolucion 2015/2229 (INI), paragrafo 115.

2 En fecha 15 de marzo de 2016, por la Comisién de Asuntos
Sociales, Salud y Desarrollo sostenible.
3 La Gran Sala del Tribunal determind, por once votos a favor

y seis en contra, que las autoridades de Italia pueden legitimamente
quitar la custodia de un hijo obtenido de manera ilegal a través del
pago de un vientre de alquiler. De esta forma, el Tribunal otorgd
a los Estados europeos la posibilidad de luchar contra la practica
internacional de los vientres de alquiler. Las dos principales razones
que llevaron a la Gran Sala a discrepar sobre la decision previa emi-
tida por una Sala del mismo Tribunal en enero de 2015 fueron: a)
que no habia lazo biolégico entre los padres contratantes y el hijo
objeto de la compraventa con la empresa Rosjurconsulting por valor
de 49.000€; b) que el entonces recién nacido habia estado menos
de 6 meses bajo el cuidado de sus compradores, plazo insuficiente
para generar una relacién afectiva que pudiera suponer una vida
familiar. El Tribunal de Estrasburgo explicé que "la Convencion, al
no reconocer un derecho a convertirse en padre/madre" tiene como
resultado que los "intereses publicos" tienen primacia sobre "el
deseo a ser padres". Esta importante decision reafirma la compe-
tencia exclusiva del Estado a reconocer si una relacion paterno-filial
es conforme a Derecho ya sea establecida por vinculo biolégico o
mediante adopcién legal. [Publicacién en lineal. <http://www.biodi-
ritto.org/index.php/item/875-paradiso-campanelli-grand-chambre>
[Consulta: 13/03/2017].

do in vitro, gestado en el vientre de una mujer rusa en
MoscU, a los padres contratantes no bioldgicos, no im-
plica violacién del articulo 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos sobre el derecho al respeto a la
vida privada y familiar. Al contrario, la Sentencia mas
bien parece dirigirse hacia el reconocimiento de que
esta practica atenta contra los derechos humanos.
Como podemos advertir, los distintos pronunciamien-
tos mencionados parecen apuntar en la direccién de que
la maternidad por subrogacién es una cuestién que afec-
ta, directamente, a los derechos humanos y, en defini-
tiva, a la dignidad humana. Por ello, si se quiere llegar
a dar una adecuada respuesta a este tema, es impres-
cindible reflexionar sobre cobmo esta practica afecta a la
dignidad y a los derechos de las personas implicadas*
la madre portadora, el hijo resultado de dicha técnica,
y la pareja o persona comitente. En este articulo, dadas
las limitaciones de espacio, nos aproximaremos soélo a
la primera cuestién mencionada: las implicaciones de la
maternidad por subrogacién para la dignidad y los de-
rechos de la mujer gestante. Para ello realizaremos, en
primer lugar, una breve aproximacioén al principio de la
dignidad humana, intentando también extraer algunas
de sus consecuencias practicas y, en definitiva, algunos

parametros que puedan servir de orientacién al derecho.

2. Aproximacion al principio de la dignidad
humana

Referirse a la dignidad humana nos sitla ante una
nocién sumamente compleja que, ademas, puede ser
contemplada desde muy diversas perspectivas®. Ade-
mas, posee muchos significados, tanto en el lenguaje
coloquial como en el juridico. A ello se une el hecho
de que estamos ante un concepto abundantemente, e
interdisciplinariamente, tratado por la doctrina, la juris-

prudencia... Asi lo muestra la rica bibliografia sobre el

4  Cfr. Watson, C. «Womb Rentals and Baby-Selling: Does Su-
rrogacy Undermine the Human Dignity and Rights of the Surrogate
Mother and Child?». New Bioethics. 22/3 (2016), 212-228.

5
la dignidad de la persona». Persona y Derecho. 66 (2012), 456y ss.

Vid. Garcia Cuadrado, A.M. «Problemas constitucionales de
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tema®. Por ello, aqui nos limitaremos a recordar algunas
ideas generales, adoptando una perspectiva concreta
de la dignidad, la que la enfoca como principio ético-
juridico’. Evidentemente, no se trata de aportar nada

novedoso® sino de recordar ideas basicas, al efecto de

6 Vid., entre otros trabajos, Bristow, P. The moral dignity of man,
Four Courts Press, Dublin, 1993; Arendt, H. La condicién humana, Pai-
dos, Barcelona, 1992; Bartolomei, F. La dignita umana come concetto
e valore constituzionale, Giapichelli, Torino, 1987; Gonzalez Pérez, J.
La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986; Millan Puelles, A. Per-
sona humana y justicia social, Rialp, Madrid, 1978; Melendo, T., Millan,
L. Dignidad: ;una palabra vacia?, Eunsa, Pamplona, 1996; Spaemann,
R. «Sobre el concepto de dignidad humana». Persona y Derecho, XIX
(1988): 13 y ss; Maihofer, W. «Die Wurde des Menschen als Zweck des
Staates». Anales de la Catedra de Francisco Suarez, 12/2 (1972): 37-62;
Von Munch, I. «La dignidad del hombre en el Derecho Constitucio-
nal». Revista Espafnola de Derecho Constitucional, 5 (1982), 9-33; Pavia,
M.L., Revet, T. (eds.). La dignité de la personne humaine, Economica,
Paris, 1999; Ballesteros, J. «Exigencias de la dignidad humana en bio-
juridica». En: Tomas Garrido, G.M. (coord.). Manual de Bioética, Ariel,
Barcelona, 2001, 179-203; D'Agostino, F. «La dignidad humana, tema
bioético». En: Gonzalez, A.M., Postigo, E., Aulestiarte, S. (eds.). Vivir y
morir con dignidad, Eunsa, Pamplona, 2002; Andorno, R. La distinction
juridique entre les personnes et les choses a I'épreuve des procréations
artificielles, LGDJ, Paris, 1996; Andorno, R. La bioétique et la dignité de
la personne, PUF, Paris, 1997; Bon, H. La muerte y sus problemas, Fax,
Madrid, 1950; Sociedad Internacional pro-valores humanos E. Fromm y
S. Zubiran (ed.). El ser humano y su dignidad ante la muerte, Instituto
Nacional de la Nutriciéon Salvador Zubiran, México, 1989; Gentles, I.
(ed.). A Time to Choose Life. Women, Abortion and Human Rights,
Stoddart, Toronto, 1990; Choza, J. «El descubrimiento de la dignidad
humana». En: Arechederra, J.J., Ayuso, P.P, Choza, J., Vicente, J. (eds.).
Bioética, psiquiatria y Derechos Humanos, .M. & C., Madrid, 1995;
Gonzaélez, A.M. Naturaleza y dignidad, Eunsa, Pamplona, 1996; Annas,
G.J. «Death Without Dignity for Commercial Surrogacy. The Case of
Baby-M». Hasting Center Report, 18 (Apr-May 1988); Freer, J.P. «Chro-
nic vegetative States. Intrinsic Value of Biological Process». Journal of
Medicine and Philosophy, 9 (1984); Gaylin, W. «In Defense of the Dig-
nity of Being Human». Hasting Center Report, 14 (Aug. 1984); Hendin,
H. «Selling Death and Dignity». Hasting Center Report, 25/3 (1995).

7
nidad de la persona», op. cit. 476y ss.

Cfr. Garcia Cuadrado, «Problemas constitucionales de la dig-

8 He abordado el significado del principio de la dignidad
humana en los trabajos: «El principio de la dignidad humana como
fundamento de un bioderecho global». Cuadernos de Bioé€tica, 81/
XXIV (Mayo-agosto 2013/2), 201-221; «Persona y dignidad ontolégi-
ca». En: Megias Quirds, J.J. (coord.). Manual de Derechos Humanos,
Aranzadi, Pamplona, 2006; «Human cloning and human dignity».
En: Weisstub, David N., Diaz Pintos, G. (eds.). Autonomy and Human
Rights in Health Care. An International Perspective, Series Interna-
tional Library of Ethics, Law and the New Medicine, 36 (2007); «En

poderlas aplicar al tema que nos ocupa, la maternidad
por subrogacion.

Podemos afirmar que el principio de la dignidad hu-
mana es el fundamento ultimo del orden social, moral y
juridico® y, en consecuencia, un absoluto axiolégico que,
en palabras de Robles, no puede ser ignorado bajo nin-
gun concepto'. Se trata, ciertamente, de la misma “idea
de Derecho”, a la que se referia Karl Larenz' o, en otras

palabras, el principio juridico por excelencia.

En términos generales, la dignidad de la persona re-
mite a una cualidad exclusiva, indefinida y simple del
ser humano, que designa su superioridad frente al res-
to de los seres, con independencia del modo de com-
portarse'?. Millan Puelles sostiene que “la dignidad que

todo hombre tiene por el hecho de serlo constituye una

torno al principio de la dignidad humana». En: Montoya Rivero,
V.M., Ortiz Trujillo, D. (coords.). Vida humana y Aborto. Ciencia,
filosofia, bioética y derecho, Porrua, México, 2009; «Alcance de los
derechos del hombre a la luz del pensamiento cristiano». Fidelium
lura, 9 (1999); «Clonacién “terapéutica” de embriones humanos.
Aproximacién ético-juridica». En: Libro homenaje a D. Antonio
Hernandez Gil, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 2001,
vol lll; «Manipulacién genética, dignidad y derechos humanos». Per-
sona y Derecho, 40 (1999); «Genoma humano, dignidad y derecho».
Revista de Derecho y Salud, 10/1 (Enero-junio 2002); «Clonacién de
embriones y dignidad humana». Revista de Derecho de la Universi-
dad Catdlica del Norte, (Chile), 9 (2002); «El significado del princi-
pio de la dignidad humana: un analisis desde la ley 41/2002 sobre
derechos de los pacientes». En: Ledn, P. (ed.). La ley 41/2002 y la
implantacién de los derechos del paciente, Eunsa, Pamplona, 2003.

9
pio entre otros, sino que constituye el punto de referencia decisivo

Para Andorno, “...Ia idea de dignidad no es un mero princi-

para entender... todas las instituciones sociales, juridicas y politicas.
El concepto de dignidad opera como el necesario telon de fon-
do...” (Andorno, R. «Una aproximacién a la bioética». En: Garay, O.
(dir.). Responsabilidad profesional de los médicos. Etica, bioética y
juridica. Civil y Penal, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2002, 425. Se
distingue asi de los principios técnico-juridicos, que se apoyan en
razones de oportunidad, utilidad o conveniencia.

10 Cfr. Robles, G. «El libre desarrollo de la personalidad (Ar-
ticulo 10.1 de la CE)». En: Garcia San Miguel, L. (coord.). El libre
desarrollo de la personalidad, Servicio de Publicaciones Universidad
de Alcala, Alcala de Henares, 1995, 56.

11 Larenz, K. Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona, 1994, 418.

12 La dignidad relativa al modo de actuar suele designarse
como dignidad moral. Vid. Garcia Cuadrado, «Problemas constitu-
cionales de la dignidad de la persona», op.cit. 460.
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determinacion axiolégica formal, independiente de los
contenidos de la conducta”™. Y, podriamos afadir, in-
dependiente también de los cargos que ocupe, de la
posicién que tenga en la sociedad, de su raza, de su sexo
o de su grado de desarrollo vital™. La dignidad remite al

valor en si que tiene la persona humana'.

En esta misma linea, Hervada mantiene que la digni-
dad implica, o significa, una excelencia o eminencia en
el ser humano, que no sélo lo hace superior a los otros
seres, sino que lo sitla en otro orden del ser. El hombre
no es s6lo un animal de una especie superior, sino que
pertenece a otro orden del ser, distinto y mas alto por
mas eminente o excelente, en cuya virtud el hombre es
persona'®. Para este autor, la dignidad podria definirse
como “la perfeccion o intensidad del ser que corres-

ponde a la naturaleza humana y que se predica de la

13 Millan Puelles, A. Sobre el hombre y la sociedad, Rialp, Ma-
drid, 1976, 98. Para J. Gonzdlez Pérez “cualquiera que fuese su con-
ducta conserva su dignidad. Como la conserva aunque se suma en el
vicio, cometa los actos mas indecorosos o delinca, fuera internado
en un establecimiento penitenciario o psiquiatrico, esté o no en la
plenitud de sus facultades mentales” (Gonzalez Pérez, La dignidad
de la persona, op. cit. 95). Y asi, afnade Millan Puelles, “cuando se
habla, en general, de la dignidad de la persona humana, no se pien-
sa tan solo en el valor de los hombres que actuan rectamente, sino
en que todo hombre, por el hecho de ser una persona, tiene una
categoria superior a la de cualquier ser irracional” (Millan Puelles,
Sobre el hombre y la sociedad, op. cit. 16).

14 En palabras de Millan Puelles, “Esta categoria o dignidad es
independiente de la situacion en que uno pueda hallarse y de las
cualidades que posea. Entre dos hombres de distinta inteligencia no
cabe duda de que, en igualdad de condiciones, es el mejor dotado
el que puede obtener mas ventajas; pero esto no le da ningun
derecho a proceder como si el otro no fuera igualmente persona.
Y lo mismo hay que decir si se comparan un hombre que obra mo-
ralmente bien y otro cuya conducta es reprobable. Tan persona es
el uno como el otro, aunque el primero sea mejor persona” (Millan
Puelles, Persona humana y justicia social, op. cit. 16). Y partiendo
de aqui, no se puede atribuir exclusivamente el titulo de persona
al individuo que es capaz de manifestar la racionalidad, sino a todo
aquel ser que tiene naturaleza racional.

15 “...todo hombre posee esa dignidad ni mas ni menos que
en tanto que es hombre, es decir, pura y simplemente por el hecho
de ser persona humana, antecedentemente a toda opcién en el
uso efectivo de su libertad” (Millan Puelles, Sobre el hombre y la
sociedad, op. cit. 98).

16 Cfr. Hervada, J. «Los derechos inherentes a la dignidad de
la persona humana». Humana lura, 1 (1991), 361-362.

persona, en cuanto ésta es la realizacion existencial de
la naturaleza humana”'. En definitiva, con la dignidad
indicamos una peculiar calidad de ser. O, con otros tér-
minos, sostenemos que ser persona no es una propiedad
anadida al modo de ser humano, sino la realidad misma

del ser humano, su existencia concreta'®.

En consecuencia, al referirnos a la dignidad no admi-
timos, en ningun caso, superioridad de un ser humano
sobre otro, sino de todo ser humano sobre el resto de
los seres que carecen de razéon. Como destaca Hervada,
a pesar de las radicales desigualdades que separan a los
seres humanos, “lo igual en todos —-independiente de
toda condicién social o rasgos diferenciales— es justa-
mente la naturaleza. En ella se asienta la dignidad que
por ser de naturaleza', es igual en todos"%.

Apelar al principio de la dignidad humana nos situa,
por otro lado, ante una distinciéon basica para el derecho:
la existente entre personas y cosas, sujetos y objetos. Las
cosas tienen precio, valor de mercado y pueden ser objeto
de comercio; las personas, los seres humanos, merecen
respeto. Ello remite a una exigencia de trato completa-
mente distinta que la que se otorga, por ejemplo, a los
objetos, por muy valiosos que éstos sean. Asi lo recogia ya
Tomas de Aquino, al defender que la persona no puede

ser rebajada a ninguna otra condicién?'. O, como sefala

17 Hervada, J. Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho,
Eunsa, Pamplona, 1995, 449.

18 Cfr. Spaemann, R. Personas. Acerca de la distincion entre
algo y alguien, Eunsa, Pamplona, 2000.

19 Como sefala Carpintero, a pesar de la experiencia del cam-
bio, y de los distintos modos de alcanzar los fines humanos en el
tiempo, queda en pie la evidencia primera: “que nos reconocemos
como personas humanas a pesar de los cambios culturales porque
queremos lo mismo. O dicho con otras palabras, que aquello a lo
que los hombres han tendido y tienden determina una misma na-
turaleza a pesar de los cambios” (Carpintero, F. Derecho y ontologia
juridica, Actas, Madrid, 1993, 153).

20 Hervada, «Los derechos inherentes a la dignidad de la per-
sona humana», op. cit., 357.

21
gobernada por la Providencia de un modo mas excelente que las

“Entre todas las criaturas sobresale la racional, que esta

demas, en cuanto no solo la rige, sino que la hace participe de su
poder de regir a si y a otros. Y esto mediante una participacion de
su Sabiduria, que la provee de la activa y libre inclinacion a los actos
debidos para dirigirse al fin” (Tomas de Aquino. Suma Teoldgica,
I-l, g. 91, a. 2, c. Ed. bilingue, traducida por una Comisién de PP.
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D’Agostino, “es un hecho que en nuestro tiempo actta
una conciencia colectiva que percibe que la subjetividad
humana no puede ser cosificada, porque ser sujetos lle-
va consigo una identidad que no admite equivalentes
funcionales"?.

Asimismo, y especialmente a partir de Kant, la dig-
nidad también remite a la idea de que la persona es
un fin en si mismo, por lo que nunca debe ser tratado
s6lo como un medio al servicio de fines ajenos. Como es
bien conocido, este autor, en su Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, sefialé que las personas:

“no son meros fines subjetivos, cuya existencia, como
efecto de nuestra accion, tiene un valor para nosotros,
sino que son fines objetivos, esto es, seres cuya existen-
cia es en si misma un fin, y un fin tal que en su lugar
no puede ponerse ningun otro fin para el cual debieran
ellas servir como medios... Los seres racionales se [laman
personas porque su naturaleza los distingue ya como
fines en si mismos, esto es, como algo que no puede ser
usado meramente como medio, y, por tanto limita en
ese sentido todo capricho (y es objeto de respeto)”.

Por ello, mientras que los objetos pueden emplearse
como medios al servicio de determinados fines, la per-
sona, de acuerdo con su dignidad, debe ser considerada
y tratada como un fin en si misma. De ahi se deriva la
exigencia ética y juridica de no instrumentalizarla para
alcanzar fines que le son ajenos. Esto es, en definitiva,
lo que significa respeto incondicionado.

Por otro lado, y de acuerdo con lo sefalado, de-
bemos recordar que la fundamementacién de la digni-
dad es ontoldgica, ya que ésta se posee, no en base a
determinados rasgos o cualidades concretas, sino que
es inherente a la persona. Por ello, la dignidad no se
fundamenta en algunas manifestaciones o facultades
de la persona, que se pueden poseer o no en un mo-

mento dado: por ejemplo, la racionalidad humana, la

Dominicos presidida por F. Barbado Viejo, 16 vols. B.A.C., Madrid,
1947-1960).

22 D'Agostino, «La dignidad humana, tema bioético», op. cit.
23y 27.

23 Kant, E. Fundamentacion de la metafisica de las costum-
bres, Espasa-Calpe, Madrid, 1983, 82 edicion, 83.

sensibilidad ante el dolor, la capacidad de autodirigirse
moralmente, la posibilidad de vida independiente (por
ejemplo, de la madre). Tampoco se manifiesta en una
s6la dimension de la persona (por ejemplo, consideran-
do que sélo es digna la dimensién espiritual y no asi la
corporal...), ya que, en ese caso, caeriamos en un evi-
dente dualismo. Frente a todo ello, se entiende que la
dignidad impregna e inhiere todo el organismo humano
(unidad sustancial entre cuerpo, espiritu, razén, emocio-
nes...), asi como sus expresiones somaticas?*.

En realidad, entender que el ser humano es digno
por si mismo, y no sélo en razén de su conciencia, ra-
cionalidad, o su capacidad de autodeterminarse, puede
parecer una diferencia muy sutil, pero tiene una gran
trascendencia practica: también es igualmente digna su
naturaleza corporal, su cuerpo y todas sus funciones. En
la medida en que la subjetividad personal se manifiesta
en una naturaleza corporal, no hay respeto a la perso-
na sin respeto a su naturaleza fisica?®, a su dimension
corporal.

Ademas, no podemos olvidar que es la dimension
material —el cuerpo- la que nos aporta, quizds mejor
que otros elementos, un signo sensible decisivo para el
reconocimiento de la dignidad, ya que esta realidad es
previa a la manifestacién empirica de, por ejemplo, la
racionalidad, que incluso puede llegar a no manifestar-
se, reducirse o anularse.

En definitiva, apelar a la dignidad ontoldgica presu-
pone partir de una concepcion unitaria de la persona,
que se opone a cualquier tipo de dualismo disgregador.
Se parte de la consideracion de la persona como un
todo, un ser que no es solamente espiritual ni exclu-

sivamente sensitivo o corporal®, sino que integra, en

24 Como sefala Millan Puelles, “La dignidad de la persona
humana es la de ese mismo hecho radical en su alcance absoluto. Y,
correlativamente, el respeto a ese factum personale es el que intrin-
seca y objetivamente se merece un verdadero axion que, como tal,
no esta condicionado humanamente por factores de tipo individual
ni de indole histérica” (Millan Puelles, op. cit. 98-99).

25 Cfr. Gonzalez, A.M. «La dignidad de la persona, presupues-
to de la investigacion cientifica. Concepciones de la dignidad». En:
Ballesteros, J., Aparisi Miralles, A. (eds.). Biotecnologia, dignidad y
derecho: bases para un didlogo, Eunsa, Pamplona, 2004, 17-41.

26 Cfr. Andorno, «Una aproximacion a la bioética», op. cit. 437.
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su estructura, todas estas dimensiones. De ahi que no
haya respeto a la dignidad si no se respeta alguna de
las mismas.

Si aplicamos lo sefialado a la maternidad por subro-
gacién, podemos observar que, en relacién a la mujer
contratada, dicha practica contradice directamente las
referidas exigencias de la dignidad humana, ya que mer-
cantiliza, cosifica e instrumentaliza el cuerpo de la mujer
gestante, ademas de que la discrimina y, en definitiva,
disgrega su unicidad personal. A ello nos referiremos en

las paginas siguientes.

3. Implicaciones de la dignidad humana para
las madres subrogadas

3.1. El cuerpo de la madre gestante como objeto de
comercio

En la actualidad, en aquellos paises en los que la
maternidad por subrogacién es aceptada legalmente,
se la tiende a considerar como un contrato entre las
partes?. Su contenido suele ser denominado “servicio
gestacional”?®, De esta manera, el propio cuerpo de la
madre, con todas sus implicaciones fisicas y psiquicas,
racionales y emocionales?, es objeto de una transacciéon
econdmica®. Dicha transaccién suele estar muy bien re-
tribuida o “compensada”, debido a las consecuencias
fisicas y psicolégicas que la situacion puede acarrear a
la mujer®'. Estamos, por lo tanto, ante una forma de

27 Cfr. Galbraith, M., McLachlan, H.V., Swales, J.K. «Commer-
cial Agencies and surrogate motherhood: a transaction cost ap-
proach». Health Care Analysis, 13/81 (2005): 11-31. Para un analisis
estrictamente econdmico de la maternidad por subrogacion —desde
la perspectiva del modelo neoclasico-, y sus resultados en el mer-
cado, vid. Hewitson, G. «The market for surrogate contracts». The
economic record, 73/222 (Sep. 1997), 212-214.

28 Vid. Lopez Guzman, J., Aparisi Miralles, A. «Aproximacion
a la problematica ética y juridica de la maternidad subrogada».
Cuadernos de Bioética, XXIIl (2012/22), 258 y ss.

29 Cfr. Rabinowitz, A. «The surrogacy cycle». Virginia Quarterly
Review, Spring, (2016), 65-81.

30 Frente a ello, el articulo 1271 del Codigo civil espaiol es-
tablece que “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no
estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras”.

31 Cfr. Van den Akker, O. «Psychosocial aspects of surrogate
motherhood». Human Reproduction Update, 13/1 (2007), 53-62.

"auto-mercantilizacion” de una funcién humana, la re-
productiva®.

Frente a ello, cabe sefalar que, desde la antigtiedad
romana, los sistemas juridicos occidentales se han apoya-
do en una distincién bésica: la existente entre personasy
cosas. Se ha entendido que, frente a la libre disposicion
de los objetos, las personas, incluyendo el cuerpo huma-
no y sus funciones, no pueden ser objeto de comercio.
Como hemos visto, dicha exigencia configura actual-
mente el mismo nucleo del principio de la dignidad hu-
mana. Por ello, para muchos, el contrato de maternidad
por subrogacion deberia estar prohibido, de igual forma
que se prohibe, por ejemplo, que los participantes en un
ensayo clinico lo hagan por una compensacién econémi-
ca, o sea retribuida la donacién de un 6rgano.

No obstante, desde ciertos sectores se sostiene que,
a pesar de los problemas que se suscitan, es preferible
regular la maternidad por subrogacién que prohibirla,
ya que siempre va a haber paises que la permitan vy,
de esta forma, se evitara la especulacion y el turismo
procreativo. Tampoco faltan los que consideran que la
subrogacién no plantea ningln problema, ni ético, ni
juridico. Un ejemplo de esta visiéon lo encontramos en el
siguiente texto de Camacho:

“la maternidad sustituta es una practica basada en
la decision libre de adultos que ejercen sus derechos y
prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a terceros,
razén por la cual no puede sefialarse ni objetarse a las
personas que la ejercen, ni a la practica en si misma.
Todos los participantes y personas involucradas se suelen
beneficiar de la misma: el nifio que nace de dicho acuer-
do no hubiera nacido si la practica no se hubiera reali-
zado y encuentra una familia que lo recibe con mucho
amor y que lo dese6 profundamente, los padres logran
acceder a la paternidad y tienen la posibilidad de dar
amor y brindarle todos los cuidados necesarios a su hijo

y por ultimo la mujer portadora puede satisfacer sus de-

32 Desde posturas liberales se afirma que el derecho a cele-
brar contratos de maternidad por subrogacion es una extension del
derecho a la autonomia personal (vid. Van Zyl, L., Van Niekerk, A.
«Interpretations, perspectives and intentions in surrogate mother-
hood». Journal of Medical Ethics, 26 (2000), 404-409).
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seos de ayudar a otras personas y obtener un beneficio,
en general econémico a cambio de esa ayuda”.
Consideramos que esta postura representa, por un
lado, una vision tedrica, formal, e “idilica” de la materni-
dad por subrogacién, ya que no da cuenta de la compleja
problematica que plantea en la realidad, especialmente
para las partes mas vulnerables, como son la mujer y el
hijo. Por otro lado, presupone una concepcién dualista de
la persona, que la disgrega en dos: por un lado, su razén

y su autonomia y, por otra, su dimensién corporal.

3.2. Ruptura de la unidad de la persona

Segun el enfoque anteriormente expuesto, tipico de
la modernidad, la persona es reducida, en realidad, a
una pura autonomia: el sujeto humano se limita a un
ser pensante y auténomo, mientras que su cuerpo es
"algo”, una cosa de la que puede disponer a discreciéon
y que no le constituye esencialmente como persona.
En consecuencia, estamos frente a un dualismo que con-
sidera que la dimensién corporal, al igual que el res-
to de la naturaleza, puede ser tratada como un objeto
disponible y susceptible de cualquier transaccién. Ello,
como se puede advertir, desemboca en un liberalismo
extremo, que no establece limites a la libertad contrac-
tual. Todo puede ser objeto de un contrato, también el
cuerpo humano y sus funciones mas esenciales®.

En esta linea, la concepcién dualista de la persona
legitima perfectamente el contrato de alquiler de vien-

tre. El cuerpo de la mujer portadora queda reducido a

33 Martin Camacho, J. [Publicacion en linea] «Maternidad su-
brogada: una practica moralmente aceptable. Analisis critico de las
argumentaciones de sus detractores». 1-18. 2009. <http:/ http://
www.fundacionforo.com.ar/pdfs/maternidadsubrogada.pdf> [Con-
sulta: 28/03/2017].

34 Como sefiala Donati, el dualismo cartesiano lleva a cabo
“una pericolosa scissione fra dimensioni coporee e dimensioni
psichico-culturali, nonché spirituali della persona umana. Scissione
che é una delle cause principali delle successive distorsioni e alie-
nazioni indotte nell'uomo moderno” (Donati, P. «ll problema della
umanizzazione nell’era della globalozzazione tecnoldgica». En: The
humanization of care in the age of the avanced technology, Univer-
sidad Campus Biomédico, Roma, 2000, 65).

35 Cfr. Lopez Guzman, Aparisi Miralles, «Aproximacién a la pro-
blematica ética y juridica de la maternidad subrogada», op. cit. 259.

desempefar un papel puramente instrumental. Como
seflala Montero, la mujer:

”...estd condenada a considerar su embarazo des-
de una perspectiva puramente funcional y no como un
acontecimiento que concierne todo su ser. Tiene pros-
crita la formacién de todo vinculo sentimental con el
nifo que porta en ella. Dicho de otra forma, la madre
portadora pone a disposicién de la pareja interesada
sus funciones reproductivas, pero esta fuerte implicacion
corporal no se traduce en un empefo de todo su ser: la
madre uterina debe vivir su embarazo en la indiferencia,
en la perspectiva del abandono, con el pensamiento de
que no es su hijo. De ahi la ruptura de la unidad substan-
cial de la persona que, en una antropologia humanista,
es indivisiblemente cuerpo y espiritu”3®.

Por ello, en muchos casos, las madres portadoras
sufren por tener que entregar obligatoriamente a los
nifos que han llevado en su seno. De manera especial,
hay que destacar los riesgos en la salud psiquica de la
madre gestante, especialmente en la fase del post-parto,
cuando tendréd que separarse del recién nacido. Debera
renunciar, por adelantado, a cualquier derecho parental
sobre el nifo. En realidad, la posibilidad de rescindir el
contrato y quedarse con el nifio es simplemente una
ficcion. Y en el remoto caso de que lo hiciera, tendria
que enfrentarse, no sélo con problemas legales, cuya
resolucién le impondria gastos y tiempo no siempre pre-
visibles ni soportables, sino también el encontrarse en
una situacion en la que, en muchos casos, le faltaria lo
necesario para garantizar la continuacién con seguridad
del embarazo, tanto en lo que concierne a la satisfaccion
de las necesidades esenciales, como por lo que se refiere
a la cobertura sanitaria personal®.

En consecuencia, la madre uterina debe vivir su em-
barazo en la indiferencia, en la perspectiva del aban-
dono, con el pensamiento de que no es su hijo. Tiene

prohibida, psiquica y contractualmente, la formacién de

36 Montero, E. «La maternidad de alquiler frente a la summa
divisio iuris entre las personas y las cosas». Persona y Derecho, 72
(2015).

37 Cfr. Panitch, V. «Surrogate tourism and reproductive rights».
Hypatia, 2 (2013), 274-289.
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cualquier vinculo sentimental con el niflo que porta en
ella. En mas de un 10% de los casos necesitan terapia
intensa para poder superarlo®. Esta obligaciéon también
incide en la esfera juridica del marido de la gestante,
que tendrad que declarar, desde el principio, que hara
todo lo que sea necesario para rechazar la presunciéon

de paternidad.

3.3. Desiqualdad y discriminacion de las mujeres

Por otro lado, la realidad cotidiana de esta practica
ha demostrado que las mujeres que se encuentran mas
expuestas a ese tipo de explotacién son las mas pobres
o vulnerables. De manera especial, en aquellos contextos
culturales en los que existe una mayor subordinacion de
la mujer al varén, y rigen estrictos sistemas patriarcales,
las mujeres estan especialmente desprotegidas ante la
posible instrumentalizacion de su cuerpo y consiguiente
utilizacion para fines ajenos. Como sefala Palazzani, mu-
chas feministas estan en contra de la subrogacion de vien-
tre como practica lucrativa, “ya que, ademas de convertir
a la mujer en un objeto, conduce a una clara discrimina-
cién entre mujeres ricas y pobres, ejercitando una especie
de coerciéon econdmica sobre la mujer mas necesitada”>°.

A su vez, la subrogacién altruista también es criti-
cada, al convertir el papel femenino materno en una
“trampa compasiva”®. En esta linea, algunos autores
han planteado el problema fundamental de la auto-
nomia real (no meramente formal) de la mujer ante
estas situaciones*. Entienden que la subrogacién se

38 Cfr. Wilkinson, S. «The explotation argument against com-
mercial surrogacy». Bioethics, 17/2 (2003),180.

39 Palazzani, L. «Los valores femeninos en bioética». En: Apa-
risi Miralles, A., Ballesteros, B. (eds.). Por un feminismo de la com-
plementariedad: nuevas perspectivas para la familia y el trabajo,
Eunsa, Pamplona, 2002, 68.

40 Lindermann Nelson, H., Lindermann Nelson, J. «Cutting
motherhood in two: some suspicions concerning surrogacy». Hypa-
tia, 4/3 (1989), 91; Naraya, U. «The ‘gift’ of a child». En: Boling, P.
(ed.). Expecting trouble: surrogacy, fetal abuse, and new reproduc-
tive technologies, Westview Press, Boulder, 1995, 182.

41 Cfr. Cambroén, A. «Fecundacion in vitro y agresiones al cuer-
po de la mujer: una aproximacién desde la perspectiva de los de-
rechos». En: Cambron, A. (coord.). Reproduccidn asistida: promesas,
normas y realidad, Trotta, Madrid, 2001, 210.

acepta, mas por una necesidad econémica, que basan-
dose en una decision auténoma y plenamente libre. En
este contexto, también desde una perspectiva feminista,
Donchin* sefala que la subrogacion suele ser mas una
necesidad adaptativa que una decisién autbnoma plena-
mente libre. Lo cual nos situaria ante una nueva forma
de explotacién de la mujer.

Otro de los aspectos a considerar en este ambito
es el de la asimetria (cultural, econdmica...) que suele
existir entre la madre portadora, por una parte, y los
que la contratan o los intermediarios que organizan el
servicio (entidades privadas, gestores, abogados, centros
de fecundacién in vitro, etc.) por otra, en cuanto a in-
formacion suministrada, privacidad, clausulas impuestas,
etc. Esto puede hacer, de nuevo, que la autonomia y los
derechos de la portadora se vean amenazados®.

Ante este panorama, muchos piensan que habria que
distinguir la capacidad de autodeterminacién de las can-
didatas, en atencién 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 impelentes de supervivencia, como
seria el caso de una mujer americana media, que ofre-
ciera su vientre en un contrato de subrogacién, podria
considerarse hecha mediante una voluntad no viciada®.

Frente a ello, Casciano* sefala que la causa habitual
por la que se acepta ser madre subrogada es la econémi-
ca, tanto en paises del tercer mundo, como en contextos
desarrollados. Ademas, el hecho de no tener necesidades
econdmicas acuciantes no implica que el consentimiento

se presente siempre de manera no viciada: piénsese, por

42 Cfr. Donchin, A. «Reproductive tourism and the quest for
global gender justice». Bioethics, 24/7 (2010), 323-332.

43 Cfr. Damelio, J., Sorensen, K. «Enhancing autonomy in paid
surrogacy». Bioethics, 22/5 (2008), 270.

44 Sigo especialmente a Casciano, A. «La subrogacién de la
maternidad. Fenomenologia de una interaccion humana desperso-
nalizadora» (inédito).

45 Cfr. Posner, R. A. «The Ethics and Economics of Enforcing
Contracts of Surrogate Motherhoo». Journal of Contemporary
Health Law and Policy, 21 (1989), 24.

46 Casciano, «La subrogacion de la maternidad. Fenomenolo-
gia de una interaccion humana despersonalizadora», op. cit.
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ejemplo, en aquellas mujeres que deben recurrir a la
prostitucion para sufragar sus estudios, u otro tipo de
necesidades, en los paises mas desarrollados. En definiti-
va, resultaria sumamente complicado discernir entre vo-

luntades plenamente libres y consentimientos viciados.

3.4. Explotacion y cosificacion de las mujeres

Se ha sefalado que la realidad demuestra que las mu-
jeres mas pobres que viven en contextos patriarcales son
las que se encuentran mas expuestas a riesgos de explo-
tacion. Asi, por ejemplo, en paises como la India, las mu-
jeres estan especialmente desprotegidas ante la posible
instrumentalizacion de su cuerpo, incluso sometidas a la
voluntad de los varones, ya sea su marido o su suegro®.

Ademas, el modo en el que se lleva a cabo la mater-
nidad por subrogacién en estos paises, nos permite ha-
blar de un proceso de cosificacion en detrimento de las
madres gestantes, teniendo en cuenta las condiciones
habituales de su vida y las imposiciones que normalmen-
te se les imponen. Para entender el contexto en que se
llevan a cabo estas transacciones es importante tener en
cuenta los siguientes parametros:

1. Estamos, propiamente, ante un contrato en el que
el monto econémico es muy elevado, por lo que hay
que asegurar que el “producto final” revista la mayor
calidad posible. De ahi la practica, que es cada vez mas
frecuente, de la segregacion de las mujeres en las baby
farms®® o centros en los que se aseguran las condiciones
del embarazo. Ello suele implicar la imposiciéon de graves
limitaciones a la libertad y al modo de vida de la madre
gestante. También es un modo de “protegerlas” de los
efectos de la estigmatizaciéon y reprobacion social que
acompafan normalmente a estos contratos.

2. La obligacién, contractualmente prevista, de so-

meterse a una cesarea para proteger la salud del nifio

47 Cfr. Bhalla, N., Thapliyal, M. [Publicacion en linea] «Fore-
igners are flocking to India to rent wombs and grow surrogate
babies», Center for genetics and society. September 30th, 2013.
<http://www.geneticsandsociety.org/article.php?id=7191> [Consul-
ta: 15/01/20171.

48 Cfr. Rudrappa, S., Collins, C. «Altruistic agencies and com-
passionate consumers: moral framing of transnational surrogacy».

Gender & Society, 29/6 (2015), 937-959.

de las posibles complicaciones del parto. Como seiala
Casciano®, aqui hay que tener en cuenta:

— Las condiciones higiénico-sanitarias de los hospi-
tales de los paises en los que estas intervenciones
quirurgicas se efectuan. Esto es especialmente
relevante en paises donde la tasa de mortalidad
materna es particularmente alta, como en el caso
de India®*

La posible manifestacion de complicaciones pos-
teriores al momento del parto y la habitual au-
sencia de coberturas sanitarias previstas en esta
hipotesis.

La obligacién, a menudo contemplada en el con-
trato mismo, aunque no coercible, de abortar fe-
tos con malformaciones, o de someterse a una
reduccion embrionaria, en el caso de un emba-
razo multiple, sin que se garantice a la mujer
ningun tipo de apoyo, moral o material, en el
caso de que quiera hacer una eleccion diferente.
Ademas, si la mujer decide no abortar, el recién
nacido que la madre gestante, fuera del contrato
de subrogacién, acogiese en su casa, agravaria
ulteriormente, con su presencia, las precarias con-
diciones econdémicas de su familia®'.

3. Las ya citadas asimetrias informativas, culturales,
econdmicas y sociales que suelen existir entre la madre
portadora®, los que la contratan y los intermediarios
que organizan el servicio (entidades privadas, gestores,
abogados, centros de fecundacién in vitro, etc.). Ello
puede redundar en abusos en lo que se refiere a la
informacion suministrada, exigencias, clausulas impues-
tas, etc. Esto puede hacer, de nuevo, que los riesgos de

explotacién se incrementen.

49 Casciano, «La subrogacion de la maternidad: fenomenolo-
gia de una interaccion humana despersonalizadora», op. cit.

50 Cfr. Bailey, A. «Reconceiving Surrogacy: Toward a Repro-
ductive Justice Account on Indian Surrogacy». En: Sayantani, D. G.,
Shamita, D. D. (coords.). Globalization and Transnational Surrogacy
in India: Outsourcing Life, Lexington Books, Lanham, 2014, 37.

51 Cfr. Centre for Social Research of India (CSR), «Surrogate
Motherhood: Ethical or Commercial», op. cit. 31-33.

52 Cfr. Damelio, Sorensen. «Enhancing autonomy in paid su-
rrogacy», op. cit. 270.
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4. La disolucién del contrato en el caso de que,
por cualquier causa, el nifio no resultase hijo biolégico
del padre contratante, incluso en el supuesto de que
tal eventualidad no fuera responsabilidad de la madre
gestante.

5. La ausencia de cualquier relacién futura entre la
gestante y la pareja contratante, lo cual suele generar
mas sufrimiento en la madre gestante®.

Estas situaciones han generado, en la practica, un
gran numero de litigios derivados de los procesos de
subrogacién. La experiencia americana es bastante re-
veladora. Son numerosos los casos de contratos de al-
quiler de Utero que terminan en los tribunales. Algunas
de las cuestiones discutidas son: a) si la madre portado-
ra cumple con las condiciones impuestas en el contrato
por la parte contratante, especialmente en lo referente
a estilo de vida, y salud (por ejemplo, si se cuida lo sufi-
ciente, fuma, bebe, trasnocha...); b) situaciones en que
la madre portadora se niega u obstaculiza la entrega
del nifo; ¢) casos en los que los padres contratantes
imponen el aborto a la madre portadora®*; d) cambios
en relacion a la situacion afectiva de los comitentes®,

53 Para una exposicion sistematica de los argumentos ex-
puestos, Wilkinson, S. «The Exploitation Argument against Com-
mercial Surrogacy». Bioethics, 2 (2003), 169-187; Wilkinson, S.
[Publicacion en linea] «Exploitation in International Paid Surro-
gacy Arrangements». Journal of Applied Philosophy, 2 (2016), 7.
<http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/japp.12138/pdf> [Con-
sulta 20/04/2016]. Para identificar los contenidos habitualmente
incluidos en un contrato de subrogacion, Brophy, K. M. «A surro-
gate mother contract to bear a child». Journal of Family Law, 263
(1981), secciones XV, XX, XXIII.

54 Otro caso significativo tuvo lugar en Vancouver en el afio
2010. Una pareja contraté a una madre de alquiler para gestar un em-
brion obtenido de sus gametos. Antes de cumplirse el primer trimestre,
los donantes fueron informados de que el feto padecia el sindrome
de Down, por lo que decidieron que se abortara. Sin embargo, la
madre subrogada se negd a que se le practicase el aborto. Esta situa-
cion generd un conflicto relativo a la interpretacion del contrato. Las
alegaciones de una y otra parte (sobre el necesario control de calidad
del producto y resultado final, objeto contratado, derechos adquiridos,
etc.) pusieron en evidencia la triste realidad del proceso de cosificacion
del hijo (Blackwell, T. «Couple urged surrogate mother to abort fetus
because of defect». National Post, Oct 6, 2010).

55 Por ultimo, podemos mencionar la situacion de Manji, nifa
nacida en la India tras un contrato de subrogacion. Una pareja ja-

lo cual les lleva a renunciar al nifio, que queda ab-
solutamente desprotegido en una especie de “limbo

legal”, etc.

4. Conclusion

La maternidad por subrogacién no es, como algunos
entienden, una practica acordada entre adultos que
no perjudica a terceros y que, necesariamente, produ-
ce beneficios para todos los sujetos implicados. Por el
contrario, tiene consecuencias negativas para las partes
mas vulnerables y, especialmente, para la mujer ges-
tante. La maternidad por subrogacién no respeta la
dignidad de la madre portadora, ya que presupone
una concepciéon dualista de la misma que la disgre-
ga: por un lado, sitda sus sentimientos, sus emociones,
su razén y su autonomia (en el caso de que concurra
realmente) y, por otra, su dimensién corporal. Desde
esta perspectiva, el cuerpo de la mujer portadora es un
"algo”, un objeto disponible y susceptible de cualquier
transaccion y queda reducido a desempefiar un papel
puramente instrumental.

En realidad estamos ante una nueva forma de ex-
plotacién de la mujer®, que ignora la indisponibilidad
del cuerpo humano y el hecho de que no puede ser
considerado como un objeto de comercio. No se trata
s6lo de ciertos abusos perpetrados en detrimento de
la parte contractual mas débil, en paises en los que
parece mas facil violar los derechos fundamentales de
la persona®’. Por el contrario, como sefala Casciano®,

la cosificacion, la instrumentalizacion y la despersona-

ponesa, lkufumiy Yuki Yamada, contrataron una madre de alquiler,
a través de una empresa india especializada en la gestion de este
tipo de transacciones. Con anterioridad a la fecha del nacimiento,
los Yamada se divorciaron y Yuki decidioé retractarse con respecto a
la aceptacion de Manji. Dicha negativa genero problemas de indole
legal, fundamentalmente el relativo a quien debia ser considerado
progenitor de la nifa y si era juridicamente admisible el repudio de
la misma por los padres contratantes.

56 Cfr. Wilkinson, «The explotation argument against commer-
cial surrogacy». op. cit. 169.

57 Cfr. Field, M. A. Surrogate Motherhood: The Legal and Hu-
man Issues, Harvard University Press, Cambridge, 1990, 28-30.

58 Cfr. Casciano, «La subrogacion de la maternidad: fenome-
nologia de una interaccion humana despersonalizadora», op. cit.
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lizacion de la madre gestante son efectos y caracteres
propios®, constitutivos e inherentes a la maternidad

por subrogacién.
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