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La maternidad por subrogación es una cuestión que afecta directamente

a los derechos humanos y, en definitiva, a la dignidad humana

Por ello, si se quiere dar una adecuada respuesta a este tema, es

imprescindible reflexionar sobre cómo dicha práctica afecta a la

dignidad y a los derechos de las personas implicadas y, más en

concreto, a la madre gestante. En este estudio se intenta mostrar cómo

en relación a ésta última, la maternidad por subrogación contradice

directamente algunas exigencias básicas de la dignidad humana, ya que,

en definitiva, mercantiliza, instrumentaliza, cosifica, discrimina y

disgrega la unicidad personal de la mujer gestante.

1. Introducción 

La maternidad subrogada está siendo actualmente objeto de un intenso

debate social, político y jurídico. Prueba de ello son, por ejemplo,

las recientes iniciativas presentadas ante el Parlamento Europeo y

ante el Consejo de Europa, para regular y, en definitiva, legitimar

jurídicamente esta técnica. El Parlamento Europeo, en su Resolución de

17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los derechos

humanos y la democracia en el mundo (2014) y la política de la Unión

Europea, afirmó al respecto que:

“Condena la práctica de la gestación por sustitución, 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 práctica, que implica la explotación de las funciones
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reproductivas y la utilización del cuerpo con fines financieros o de

otro tipo, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en los

países en desarrollo, y pide que se examine con carácter de urgencia

en el marco de los instrumentos de derechos humanos”[1].

También el Consejo de Europa rechazó la Relación presentada por Petra

de Sutter, senadora y miembro de la Asamblea Parlamentaria del Consejo

de Europa, que llevaba como título “Derechos humanos y cuestiones

éticas relacionadas con la subrogación”[2]. Dicha Relación aspiraba a

conseguir el reconocimiento legal, y una regulación mínima, de la

práctica de la maternidad por subrogación en Europa.

A nivel jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cerró

definitivamente el caso Paradiso-Campanelli vs. Italia, mediante

Sentencia de 24/01/2017[3]. En dicha Resolución, dictada por la Gran

Sala, el Tribunal estableció que retirar la custodia de un menor

concebido in vitro, gestado en el vientre de una mujer rusa en Moscú,

a los padres contratantes no biológicos, no implica violación del

artículo 8 de la Convención Europea de Derechos Humanos sobre el

derecho al respeto a la vida privada y familiar. Al contrario, la

Sentencia más bien parece dirigirse hacia el reconocimiento de que

esta práctica atenta contra los derechos humanos.

Como podemos advertir, los distintos pronunciamientos mencionados

parecen apuntar en la dirección de que la maternidad por subrogación

es una cuestión que afecta, directamente, a los derechos humanos y, en

definitiva, a la dignidad humana. Por ello, si se quiere llegar a dar

una adecuada respuesta a este tema, es imprescindible reflexionar

sobre cómo esta práctica afecta a la dignidad y a los derechos de las

personas implicadas[4]: la madre portadora, el hijo resultado de dicha

técnica, y la pareja o persona comitente. En este artículo, dadas las

limitaciones de espacio, nos aproximaremos sólo a la primera cuestión

mencionada: las implicaciones de la maternidad por subrogación para la

dignidad y los derechos de la mujer gestante. Para ello realizaremos,

en primer lugar, una breve aproximación al principio de la dignidad

humana, intentando también extraer algunas de sus consecuencias

prácticas y, en definitiva, algunos parámetros que puedan servir de

orientación al derecho.

2. Aproximación al principio de la dignidad humana 

Referirse a la dignidad humana nos sitúa ante una noción sumamente

compeja que, además, puede ser contemplada desde muy diversas

perspectivas[5]. Además, posee muchos significados, tanto en el

lenguaje coloquial como en el jurídico. A ello se une el hecho de que

estamos ante un concepto abundantemente, e interdisciplinariamente,
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tratado por la doctrina, la jurisprudencia… Así lo muestra la rica

bibliografía sobre el tema[6]. Por ello, aquí nos limitaremos a

recordar algunas ideas generales, adoptando una perspectiva concreta

de la dignidad, la que la enfoca como principio ético-jurídico[7].

Evidentemente, no se trata de aportar nada novedoso[8] sino de

recordar ideas básicas, al efecto de poderlas aplicar al tema que nos

ocupa, la maternidad por subrogación.

Podemos afirmar que el principio de la dignidad humana es el

fundamento último del orden social, moral y jurídico[9] y, en

consecuencia, un absoluto axiológico que, en palabras de Robles, no

puede ser ignorado bajo ningún concepto[10]. Se trata, ciertamente, de

la misma “idea de Derecho”, a la que se refería Karl Larenz[11] o, en

otras palabras, el principio jurídico por excelencia.

En términos generales, la dignidad de la persona remite a una cualidad

exclusiva, indefinida y simple del ser humano, que designa su

superioridad frente al resto de los seres, con independencia del modo

de comportarse[12]. Millán Puelles sostiene que “la dignidad que todo

hombre tiene por el hecho de serlo constituye una determinación

axiológica formal, independiente de los contenidos de la

conducta”[13]. Y, podríamos añadir, independiente también de los

cargos que ocupe, de la posición que tenga en la sociedad, de su raza,

de su sexo o de su grado de desarrollo vital[14]. La dignidad remite

al valor en sí que tiene la persona humana[15].

En esta misma línea, Hervada mantiene que la dignidad implica, o

significa, una excelencia o eminencia en el ser humano, que no sólo lo

hace superior a los otros seres, sino que lo sitúa en otro orden del

ser. El hombre no es sólo un animal de una especie superior, sino que

pertenece a otro orden del ser, distinto y más alto por más eminente o

excelente, en cuya virtud el hombre es persona[16]. Para este autor,

la dignidad podría definirse como “la perfección o intensidad del ser

que corresponde a la naturaleza humana y que se predica de la persona,

en cuanto ésta es la realización existencial de la naturaleza

humana”[17]. En definitiva, con la dignidad indicamos una peculiar

calidad de ser. O, con otros términos, sostenemos que ser persona no

es una propiedad añadida al modo de ser humano, sino la realidad misma

del ser humano, su existencia concreta[18].

En consecuencia, al referirnos a la dignidad no admitimos, en ningún

caso, superioridad de un ser humano sobre otro, sino de todo ser

humano sobre el resto de los seres que carecen de razón. Como destaca

Hervada, a pesar de las radicales desigualdades que separan a los

seres humanos, “lo igual en todos −independiente de toda condición

social o rasgos diferenciales− es justamente la naturaleza. En ella se

asienta la dignidad que por ser de naturaleza[19], es igual en
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todos”[20].

Apelar al principio de la dignidad humana nos sitúa, por otro lado,

ante una distinción básica 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

completamente distinta que la que se otorga, por ejemplo, a los

objetos, por muy valiosos que éstos sean. Así lo recogía ya Tomás de

Aquino, al defender que la persona no puede ser rebajada a ninguna

otra condición[21]. O, como señala D’Agostino, “es un hecho que en

nuestro tiempo actúa una conciencia colectiva que percibe que la

subjetividad humana no puede ser cosificada, porque ser sujetos lleva

consigo una identidad que no admite equivalentes funcionales”[22].

Asimismo, y especialmente a partir de Kant, la dignidad también remite

a la idea de que la persona es un fin en sí mismo, por lo que nunca

debe ser tratado sólo como un medio al servicio de fines ajenos. Como

es bien conocido, este autor, en su Fundamentación de la metafísica de

las costumbres, señaló que las personas:

“no son meros fines subjetivos, cuya existencia, como efecto de

nuestra acción, tiene un valor para nosotros, sino que son fines

objetivos, esto es, seres cuya existencia es en sí misma un fin, y un

fin tal que en su lugar no puede ponerse ningún otro fin para el cual

debieran ellas servir como medios… Los seres racionales se llaman

personas porque su naturaleza los distingue ya como fines en sí

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)”[23].

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 países en los que la maternidad por

subrogación es aceptada legalmente, se la tiende a considerar como un

contrato entre las partes[27]. Su contenido suele ser denominado

“servicio gestacional”[28]. De esta manera, el propio cuerpo de la

madre, con todas sus implicaciones físicas y psíquicas, racionales y

emocionales[29], es objeto de una transacción económica[30]. Dicha

transacción suele estar muy bien retribuida o “compensada”, debido a

las consecuencias físicas y psicológicas que la situación puede

acarrear a la mujer[31]. Estamos, por lo tanto, ante una forma de

“auto-mercantilización” de una función humana, la reproductiva[32].
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Frente a ello, cabe señalar que, desde la antigüedad romana, los

sistemas jurídicos occidentales se han apoyado en una distinción

básica: la existente entre personas y cosas. Se ha entendido que,

frente a la libre disposición de los objetos, las personas, incluyendo

el cuerpo humano y sus funciones, no pueden ser objeto de comercio.

Como hemos visto, dicha exigencia configura actualmente el mismo

núcleo del principio de la dignidad humana. Por ello, para muchos, el

contrato de maternidad por subrogación debería estar prohibido, de

igual forma que se prohíbe, por ejemplo, que los participantes en un

ensayo clínico lo hagan por una compensación económica, o sea

retribuida la donación de un órgano.

No obstante, desde ciertos sectores se sostiene que, a pesar de los

problemas que se suscitan, es preferible regular la maternidad por

subrogación que prohibirla, ya que siempre va a haber países que la

permitan y, de esta forma, se evitará la especulación y el turismo

procreativo. Tampoco faltan los que consideran que la subrogación no

plantea ningún problema, ni ético, ni jurídico. Un ejemplo de esta

visión lo encontramos en el siguiente texto de Camacho:

“la maternidad sustituta es una práctica basada en la decisión libre

de adultos que ejercen sus derechos y prerrogativas, sin perjudicarse

ni perjudicar a terceros, razón por la cual no puede señalarse ni

objetarse a las personas que la ejercen, ni a la práctica en sí misma.

Todos los participantes y personas involucradas se suelen beneficiar

de la misma: el niño que nace de dicho acuerdo no hubiera nacido si la

práctica no se hubiera realizado y encuentra una familia que lo recibe

con mucho amor y que lo deseó 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 último la mujer portadora

puede satisfacer sus deseos de ayudar a otras personas y obtener un

beneficio, en general económico a cambio de esa ayuda”[33].

Consideramos que esta postura representa, por un lado, una visión

teórica, formal, e “idílica” de la maternidad por subrogación, ya que

no da cuenta de la compleja problemática que plantea en la realidad,

especialmente para las partes mas vulnerables, como son la mujer y el

hijo. Por otro lado, presupone una concepción dualista de la persona,

que la disgrega en dos: por un lado, su razón y su autonomía y, por

otra, su dimensión corporal.

3.2. Ruptura de la unidad de la persona 

Según el enfoque anteriormente expuesto, típico de la modernidad, la

persona es reducida, en realidad, a una pura autonomía: el sujeto

humano se limita a un ser pensante y autónomo, mientras que su cuerpo

es “algo”, una cosa de la que puede disponer a discreción y que no le
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constituye esencialmente como persona[34]. En consecuencia, estamos

frente a un dualismo que considera que la dimensión corporal, al igual

que el resto de la naturaleza, puede ser tratada como un objeto

disponible y susceptible de cualquier transacción. Ello, como se puede

advertir, desemboca en un liberalismo extremo, que no establece

límites a la libertad contrac-tual. Todo puede ser objeto de un

contrato, también el cuerpo humano y sus funciones más esenciales[35].

En esta línea, la concepción dualista de la persona legitima

perfectamente el contrato de alquiler de vientre. El cuerpo de la

mujer portadora queda reducido a desempeñar un papel puramente

instrumental. Como señala Montero, la mujer:

“…está condenada a considerar su embarazo desde una perspectiva

puramente funcional y no como un acontecimiento que concierne todo su

ser. Tiene proscrita la formación de todo vínculo sentimental con el

niño que porta en ella. Dicho de otra forma, la madre portadora pone a

disposición de la pareja interesada sus funciones reproductivas, pero

esta fuerte implicación corporal no se traduce en un empeño 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

ahí la ruptura de la unidad substancial de la persona que, en una

antropología humanista, es indivisiblemente cuerpo y espíritu”[36].

Por ello, en muchos casos, las madres portadoras sufren por tener que

entregar obligatoriamente a los niños que han llevado en su seno. De

manera especial, hay que destacar los riesgos en la salud psíquica de

la madre gestante, especialmente en la fase del post-parto, cuando

tendrá que separarse del recién nacido. Deberá renunciar, por

adelantado, a cualquier derecho parental sobre el niño. En realidad,

la posibilidad de rescindir el contrato y quedarse con el niño es

simplemente una ficción. Y en el remoto caso de que lo hiciera,

tendría que enfrentarse, no sólo con problemas legales, cuya

resolución le impondría gastos y tiempo no siempre pre-visibles ni

soportables, sino también el encontrarse en una situación en la que,

en muchos casos, le faltaría lo necesario para garantizar la

continuación con seguridad del embarazo, tanto en lo que concierne a

la satisfacción de las necesidades esenciales, como por lo que se

refiere a la cobertura sanitaria personal[37].

En consecuencia, la madre uterina debe vivir su embarazo en la

indiferencia, en la perspectiva del abandono, con el pensamiento de

que no es su hijo. Tiene prohibida, psíquica y contractualmente, la

formación de cualquier vínculo sentimental con el niño que porta en

ella. En más de un 10% de los casos necesitan terapia intensa para

poder superarlo[38]. Esta obligación también incide en la esfera

jurídica del marido de la gestante, que tendrá que declarar, desde el
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principio, que hará todo lo que sea necesario para rechazar la

presunción de paternidad.

3.3. Desigualdad y discriminación de las mujeres 

Por otro lado, la realidad cotidiana de esta práctica ha demostrado

que las mujeres que se encuentran más expuestas a ese tipo de

explotación son las más pobres o vulnerables. De manera especial, en

aquellos contextos culturales en los que existe una mayor

subordinación de la mujer al varón, y rigen estrictos sistemas

patriarcales, las mujeres están especialmente desprotegidas ante la

posible instrumentalización de su cuerpo y consiguiente utilización

para fines ajenos. Como señala Palazzani, muchas feministas están en

contra de la subrogación de vientre como práctica lucrativa, “ya que,

además de convertir a la mujer en un objeto, conduce a una clara

discriminación entre mujeres ricas y pobres, ejercitando una especie

de coerción económica sobre la mujer más necesitada”[39].

A su vez, la subrogación altruista también es criticada, al convertir

el papel femenino materno en una “trampa compasiva”[40]. En esta

línea, algunos autores han planteado el problema fundamental de la

autonomía real (no meramente formal) de la mujer ante estas

situaciones[41]. Entienden que la subrogación se acepta, más por una

necesidad económica, que basándose en una decisión autónoma y

plenamente libre. En este contexto, también desde una perspectiva

feminista, Donchin[42] señala que la subrogación suele ser más una

necesidad adaptativa que una decisión autónoma plenamente libre. Lo

cual nos situaría ante una nueva forma de explotación de la mujer.

Otro de los aspectos a considerar en este ámbito es el de la asimetría

(cultural, económica…) 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

fecundación in vitro, etc.) por otra, en cuanto a in-formación

suministrada, privacidad, cláusulas impuestas, etc. Esto puede hacer,

de nuevo, que la autonomía y los derechos de la portadora se vean

amenazados[43].

Ante este panorama, muchos piensan que habría que distinguir la

capacidad de autodeterminación de las candidatas, en atención al

contexto real en el que viven. Por ejemplo, carecerían de ella las que

habitan en un ámbito de pobreza absoluta en un país del tercer

mundo[44]. Por el contrario, la elección llevada a cabo en un contexto

libre de necesidades impelentes de supervivencia, como sería el caso

de una mujer americana media, que ofreciera su vientre en un contrato

de subrogación, podría considerarse hecha mediante una voluntad no

viciada[45].
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Frente a ello, Casciano[46] señala que la causa habitual por la que se

acepta ser madre subrogada es la económica, tanto en países del tercer

mundo, como en contextos desarrollados. Además, el hecho de no tener

necesidades económicas acuciantes no implica que el consentimiento se

presente siempre de manera no viciada: piénsese, por ejemplo, en

aquellas mujeres que deben recurrir a la prostitución para sufragar

sus estudios, u otro tipo de necesidades, en los países más

desarrollados. En definitiva, resultaría sumamente complicado

discernir entre vo¬luntades plenamente libres y consentimientos

viciados.

3.4. Explotación y cosificación de las mujeres 

Se ha señalado que la realidad demuestra que las mujeres más pobres

que viven en contextos patriarcales son las que se encuentran más

expuestas a riesgos de explotación. Así, por ejemplo, en países como

la India, las mujeres están especialmente desprotegidas ante la

posible instrumentalización de su cuerpo, incluso sometidas a la

voluntad de los varones, ya sea su marido o su suegro[47].

Además, el modo en el que se lleva a cabo la maternidad por

subrogación en estos países, nos permite hablar de un proceso de

cosificación en detrimento de las madres gestantes, teniendo en cuenta

las condiciones habituales de su vida y las imposiciones que

normalmente se les imponen. Para entender el contexto en que se llevan

a cabo estas transacciones es importante tener en cuenta los

siguientes parámetros:

1. Estamos, propiamente, ante un contrato en el que el monto económico

es muy elevado, por lo que hay que asegurar que el “producto final”

revista la mayor calidad posible. De ahí la práctica, que es cada vez

más frecuente, de la segregación de las mujeres en las baby farms[48]

o centros en los que se aseguran las condiciones del embarazo. Ello

suele implicar la imposición 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 estigmatización y reprobación social que

acompañan normalmente a estos contratos.

2. La obligación, contractualmente prevista, de someterse a una

cesárea para proteger la salud del niño de las posibles complicaciones

del parto. Como señala Casciano[49], aquí hay que tener en cuenta:

— Las condiciones higiénico-sanitarias de los hospitales de los países

en los que estas intervenciones quirúrgicas se efectúan. Esto es

especialmente relevante en países donde la tasa de mortalidad materna

es particularmente alta, como en el caso de India[50].
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— La posible manifestación de complicaciones posteriores al momento

del parto y la habitual ausencia de coberturas sanitarias previstas en

esta hipótesis.

— La obligación, a menudo contemplada en el contrato mismo, aunque no

coercible, de abortar fetos con malformaciones, o de someterse a una

reducción embrionaria, en el caso de un embarazo múltiple, sin que se

garantice a la mujer ningún tipo de apoyo, moral o material, en el

caso de que quiera hacer una elección diferente. Además, si la mujer

decide no abortar, el recién nacido que la madre gestante, fuera del

contrato de subrogación, acogiese en su casa, agravaría ulteriormente,

con su presencia, las precarias condiciones económicas de su

familia[51].

3. Las ya citadas asimetrías informativas, culturales, económicas y

sociales que suelen existir entre la madre portadora[52], los que la

contratan y los intermediarios que organizan el servicio (entidades

privadas, gestores, abogados, centros de fecundación in vitro, etc.).

Ello puede redundar en abusos en lo que se refiere a la información

suministrada, exigencias, cláusulas impuestas, etc. Esto puede hacer,

de nuevo, que los riesgos de explotación se incrementen.

4. La disolución del contrato en el caso de que, por cualquier causa,

el niño no resultase hijo biológico del padre contratante, incluso en

el supuesto de que tal eventualidad no fuera responsabilidad de la

madre gestante.

5. La ausencia de cualquier relación futura entre la gestante y la

pareja contratante, lo cual suele generar más sufrimiento en la madre

gestante[53].

Estas situaciones han generado, en la práctica, un gran número de

litigios derivados de los procesos de subrogación. La experiencia

americana es bastante reveladora. Son numerosos los casos de contratos

de alquiler de útero que terminan en los tribunales. Algunas de las

cuestiones discutidas son: a) si la madre portadora 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 suficiente, fuma, bebe, trasnocha…); b) situaciones en

que la madre portadora se niega u obstaculiza la entrega del niño; c)

casos en los que los padres contratantes imponen el aborto a la madre

portadora[54]; d) cambios en relación a la situación afectiva de los

comitentes[55], lo cual les lleva a renunciar al niño, que queda

absolutamente desprotegido en una especie de “limbo legal”, etc.

 4. Conclusión 
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La maternidad por subrogación no es, como algunos entienden, una

práctica acordada entre adultos que no perjudica a terceros y que,

necesariamente, produce beneficios para todos los sujetos implicados.

Por el contrario, tiene consecuencias negativas para las partes más

vulnerables y, especialmente, para la mujer gestante. La maternidad

por subrogación no respeta la dignidad de la madre portadora, ya que

presupone una concepción dualista de la misma que la disgrega: por un

lado, sitúa sus sentimientos, sus emociones, su razón y su autonomía

(en el caso de que concurra realmente) y, por otra, su dimensión

corporal. Desde esta perspectiva, el cuerpo de la mujer portadora es

un “algo”, un objeto disponible y susceptible de cualquier transacción

y queda reducido a desempeñar un papel puramente instrumental.

En realidad estamos ante una nueva forma de explotación de la

mujer[56], que ignora la indisponibilidad del cuerpo humano y el hecho

de que no puede ser considerado como un objeto de comercio. No se

trata sólo de ciertos abusos perpetrados en detrimento de la parte

contractual más débil, en países en los que parece más fácil violar

los derechos fundamentales de la persona[57]. Por el contrario, como

señala Casciano[58], la cosificación, la instrumentalización y la

despersonalización de la madre gestante son efectos y caracteres

propios[59], constitutivos e inherentes a la maternidad por

subrogación.
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un vientre de alquiler. De esta forma, el Tribunal otorgó a los
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