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Confronted Motherhoods. The
Political Use of Language in
Surrogate Motherhood
Discourses

Pau Francesch Sabaté
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Abstract

The analysis of surrogate motherhood and regulative solutions development require
terminological and semantic basis on which to establish critics to the injustices that
wrap the management of this practice. The lack of definition that covers the
surrogacy agreement enables the existence of ambiguities around the pregnant
woman’s right of filiation and her maternal status. Moreover, the uncertainty about
the political potential of surrogate motherhood hinders perception of the problems
arising from its socialization, as well as the factors that delimitate its emancipatory
scope. With the intention to delineate another regulation proposal this article aims to
discuss the suitability of the transformation of subrogation into a new social right.
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Resumen

El analisis de la maternidad subrogada y el desarrollo de soluciones regulativas
requieren fundamentos terminoldégicos y semanticos sobre los cuales instalar las
criticas a las injusticias que circundan la gestién de dicha practica. La indefinicién
que encubre el contrato de subrogacion posibilita la existencia de ambigliedades
entorno al derecho de filiacion de la mujer gestante y su estatus materno. Por otra
parte, el desconcierto acerca del potencial politico de la maternidad subrogada
dificulta la percepcién de los problemas derivados de su socializacion, asi como los
factores que delimitan su abasto emancipador. Con la voluntad de delinear otra
propuesta de regulacion este articulo pretende discutir la idoneidad de la conversién
de la subrogacién en un nuevo derecho social.

Palabras clawe: maternidad subrogada, discurso, genética, voluntad, contrato de
subrogacion

2017 Hipatia Press . .
ISSN: 2014-3613 Hipatia Press

doi: 10.4471/generos.2017.2614 e hpetipresscom




GENEROS —Multidisciplinary Journal of Gender Studies, 6(2) 1364

0 basta con tener razon, de poco sirve la verdad si la situacién

estratégica desde la cual se enuncia limita el alcance semantico de

nuestras palabras. Todo discurso que aspire a la hegemonia debe

cuidar su instalacion en la ontologia. El valor moral y la coherencia

interna de un enunciado son genuinamente seductores en la medida
en que conquistan las palabras que el filosofo perspicaz anticipa en boca de
sus detractores.

No hace mucho lei un sugerente y critico articulo sobre la necesidad de
abordar la «gestacién por sustitucion» desde una perspectiva feminista. Su
autor concluia que solo una estricta y observante regulacion garantista
podia evitar «la instrumentalizacion de las mujeres y su cuerpo» (Salazar,
2016). La publicacion habia alentado diversos comentarios. Un detractor
atacaba enérgicamente la tesis prescindiendo discutirla abiertamente;
cuestionaba el sentido otorgado a las palabras mediante las cuales las
conclusiones eran explicadas.

La maternidad subrogada es la técnica consistente en la inseminacion
artificial de un embrion fecundado in vitro a partir de los Gvulos de una
mujer distinta a la que lo gestard. La generalizacion de este fenémeno
modifica multiples patrones tradicionales de sociabilidad relativos a las
condiciones y las caracteristicas de los progenitores como la orientacion
sexual, la edad y la relacion entre estos. Las practicas heterosexuales, la
concepcion y la gestacion se han escindido en tres esferas paralelas de
actividad. La factibilidad de la disociacion entre la maternidad bioldgica y
la maternidad gestante abre las puertas a la contractualizacion de la figura
de la madre subrogada, hecho que conlleva «la elevacion a publico» de la
actividad reproductiva, su reconocimiento legal —con la consiguiente
neutralizacion de los conflictos latentes— mediante la formalidad del
contrato.

En el presente articulo abordaré algunas de las confusiones y falacias
semanticas y perceptivas que dificultan la comunicacion y discusion de las
visiones criticas con la maternidad subrogada (de ahora en adelante MS).
¢Ha sido nunca la biologia femenina una fuente de opresion? ;Qué valor
tiene la gestacion en tanto que criterio de filiacion al lado de una
concepcion intencional de la maternidad? ¢Resulta consistente la defensa de
la separacion entre el cuerpo y la persona cuando se defiende la libertad de
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comercio con el propio cuerpo? ¢Son los genes un criterio de filiacion
liberador por oposicion a la gestacion? ¢Qué condicionamiento juega el
contrato de MS en la relacion entre la madre gestante y la parte solicitante?
¢Garantiza neutralmente los derechos de las partes involucradas? ¢O fija y
asegura una relacion mercantil? ;Se vende un servicio de gestacion o la
potestad sobre un hijo? ¢Qué rol desempefian los hombres en los contratos
de subrogacion? ¢Hablar de una regulacion de la MS conlleva
inevitablemente el reconocimiento de nuevos derechos? ;O se trata de una
realidad que hasta cierto punto se encuentra mas alla del lenguaje y el
alcance del Derecho y el Estado?

La frecuente carencia de términos concisos en los debates politicos
entorno al uso de nuevas tecnologias posibilita la creacion temporal de
posiciones dicotomicas a partir de la confrontacion estatica de argumentos
basados en diferentes usos del lenguaje. El resultado de este impasse
semantico es la congelacién de las propuestas criticas —a menudo
acalladas— en beneficio de la progresiva institucion del universo semantico
de las comunidades tecno-cientificas que impulsan las tecnologias. En tanto
que responsables de las innovaciones e investidas de autoridad cientifica,
estas corporaciones disponen de ventaja en la catalogacion de las realidades
emergentes.

La operacion de significacion de nuevas relaciones sociales nunca fue
una accion apolitica, Unicamente orientada por criterios funcionales o
técnicos. La entrada de las relaciones mercantiles en los diversos ambitos
de la vida deviene espoleada por un movimiento generalizado de
transformacion de las relaciones sociales, los ordenamientos juridicos y la
economia de los bienes simbolicos.

De acuerdo con la vision de Raweyn Connell (2011), el neoliberalismo
debe ser comprendido en base a su capacidad ontoformativa. Es decir, el
potencial de este movimiento para crear realidades generalizadamente
interconectadas a partir de la combinacibn de un programa
macroecondmico que implica la modificacion del ethos social' de las
distintas comunidades en las cuales es aplicado. Modifica su vision del
mundo, asi como la comprension de si mismas (Connell, 2011, p.43).

En este sentido la mediacion tecnoldgica en la reproduccion humana ha
transformado las multiples relaciones e instituciones sociales que
estructuran los sistemas de parentesco y la significacion social de la
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maternidad. Encabezando el abanico de técnicas procreativas desarrolladas
durante las tres ultimas décadas la MS ha devenido una préctica
paradigmatica por lo que concierne al caracter problematico de la
instrumentalizacion de la biologia humana con fines reproductivos.

La biologia no oprime a nadie

Un confuso debate sobre el potencial emancipador de la MS tiene lugar alli
donde esta practica deviene una realidad mas o menos manifiesta. A
menudo la retorica de la libertad de uso del propio cuerpo ha enturbiado la
discusion a partir de su confusion con una falaz problematizacién de la
biologia femenina.

De acuerdo con determinados posicionamientos liberales la tecnologia
de subrogacion hace posible la liberacién respecto las constricciones
carnales que la necesidad de gestar hijos propios impone. La gestacion en
tanto que capacidad intrinsecamente femenina no seria mas un obstaculo
para la autonomia de la mujer. La mediacion tecnoldgica permite la toma de
decisiones sobre las propias capacidades reproductivas. Dicho
razonamiento conlleva la afirmacion implicita que antes de la socializacion
de esta técnica el aparato reproductor era un factor subyugante méas para la
muijer.

El infructuoso debate aqui planteado se tambalea ante la aseveracion que
la emancipacion es una condicion social y como tal no puede ser el
resultado de diferencias bioldgicas, sino de las instituciones sociales que
articulamos a su alrededor y los discursos mediante los cuales las
explicamos.

El potencial emancipador de la MS tampoco puede ser reconocido en la
posibilidad de «alinear», «alquilar», «prestar servicios» o «trabajar-con» el
propio Utero. Dichos usos constrictores son algunos de los resultados de las
nuevas opciones respecto el cuerpo. No obstante, la libertad individual
respecto al nuevo abanico de posibilidades no deviene emancipadora por si
misma. La sociedad en la cual es ejercida restringe e instrumentaliza la
subrogacion de acuerdo con los criterios del mercado Y el patriarcado. Solo
podemos atribuir un valor emancipador a la MS en la medida en que los
usos que las mujeres hacen de ésta superan genuinamente la autoridad
masculina y la necesidad econdémica.
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Resulta innegable el valor emancipador de la maternidad subrogada sin
animo de lucro por lo que respecta a la posibilidad de su ejercicio por parte
de mujeres solteras, estériles y deseosas de ser madres. Este consiste en el
establecimiento autonomo de acuerdos y la colaboracion entre mujeres en
los @mbitos de la reproduccion y los cuidados sin la presencia de una figura
paternal. La significacion politica de la MS en relacion a la dimensién de la
diferencia bioldgica depende de la regulacion juridica que se le atribuya, asi
como del uso que la mujer pueda darle. ElI uso emancipador de la
procreacion medicamente asistida iria orientado a la superacion de los
vinculos constitutivos que atan la mujer al padre de la descendencia.

La dicotomia naturaleza-cultura puede operar como un dispositivo
juridico patriarcal en los dilemas asociados a la contractualizacion de la
maternidad subrogada. Su relevancia deviene manifiesta cuando esta
construccion es usada como un pseudo-argumento cientifico. Se pretende
discernir si la voluntad de la madre subrogada es en todo momento libre o
contrariamente, queda invalidada por la biologia femenina y los cambios
hormonales asociados al embarazo.

La ley espafiola prohibe que las mujeres heterosexuales, solteras y
estériles acuerden transmitir su material genético a otra mujer para que lo
geste. La relacién de subrogacion entre mujeres constituye un paso
emancipador alcanzable. Exenta de animo de lucro y de constricciones
contractuales limitadoras de la autonomia de la madre gestante iria en
consonancia con la superacion de la pareja heterosexual procreadora y la
legitima eleccion de un modelo de familia alternativo.

¢Maternidad o gestacion?

Distintas voces y organizaciones —entre las cuales encontramos el
colectivo Son Nuestros Hijos (SNH)’>— se muestran criticas con el uso del
término «maternidad subrogada» en base a la idea que aquello substituido o
subrogado es la gestacion, no la maternidad. Esta ultima es explicada como
«un proceso fisico, psicologico, biolégico y animico que no termina
nunca», mientras gque «la gestacién es un proceso biolégico que dura nueve
meses» (Fuentes, 2016).

La sustitucion del término «maternidad» por «gestacion» puede derivar
una despolitizacion y desmoralizacion de la actividad, la técnica y las
relaciones que circundan la MS. Reducir la subrogacion a la venda o
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donacion de mera «capacidad de gestacion» esconde que la gestacion es
una parte de la maternidad en tanto que proceso expresamente parcelado.

Los posibles criterios de filiacion son tres, dos biologicos —el parto y la
informacion genética— y uno intencional, la voluntad procreacional. La
maternidad en tanto que proceso multidimensional no deberia reducirse a su
reconocimiento juridico o a las actividades de crianza posteriores al parto,
si esto perjudica el estatus y los derechos de la madre gestante. De la misma
forma que se reconoce que la persona vendedora de su tiempo de trabajo no
aliena Unicamente energia fisica, ya que se vende a si misma, su tiempo,
organos, sistemas, «emociones», «habilidades» y recuerdos; la mujer que
alquila su Utero vende la «singular capacidad fisiologica, emocional y
creativa de su cuerpo, es decir, se si misma en tanto que mujer» (Pitch,
2003, p.46).

Dicha tentativa de giro terminolégico constituye una operacién de
vaciado de sentido. Esta maniobra conceptual hace posible la desatencion
de los problemas éticos asociados a la resignificacion de un fenémeno
fundamental como la maternidad. El reconocimiento juridico de la madre
gestante como parte legitima en la atribucion de la filiacion deviene la
consecuencia primera de la categorizacién del embarazo como un
fragmento de la maternidad. El uso de toda terminologia fragmentaria
relativa al «alquiler del Gtero» contribuye a la situacién de la madre
subrogada en una posicion de inferioridad dentro de la relacién de poder
establecida entre ésta y la parte que solicita sus servicios. La definicion
servicial, impersonal y descarnada de la maternidad comporta el
ocultamiento del contexto personal y los potenciales dafios fisicos y
psiquicos en la mujer contratada.

El vaciado de toda connotacion maternal aplicado a la actividad de
gestacion permite la legitimacion de la venta del estatus de madre cuando la
subrogacion se lleva a cabo con afan de lucro. Si la tutela no es reconocida
a la mujer gestante ésta no vende formalmente su estatus de madre.
Consecuentemente, si la actividad de gestacion deviniera remunerada, la
compra afectaria a un “neutral servicio” realizado con el Gtero, un 6rgano
equiparable a cualquier parte del cuerpo empleada para trabajar. La
maternidad —realmente fundamentada en relaciones de don’>— no se
descubriria determinada por relaciones mercantiles.
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Tabla 1.
Implicacionesde la disociacion maternidad-gestacion.
VALOR DEL PARTO FILIACION ESTATUS DE MADRE
siempre implica maternidad Sl sevendeen la
subrogacion
no es condicion suficiente de NO solo se vende un servicio
la maternidad de gestacion

Fuente: elaboracion propia

Por otra parte, podemos emplear la distincion entre la maternidad
subrogada y la maternidad subrogada no social para precisar aquellos casos
en que la mujer gestante también es reconocida como madre social y
juridica. Sin embargo, esta posibilidad no excluye que la gestacion sin
posterior filiacion sea una parte relevante de la maternidad entendida como
un proceso polietapico.

La jerga de la alienacién cuerpo-persona

La tecnologia permite escindir las personas que toman la decision de ser
madres respecto de los cuerpos que producirdn los 6vulos y los gestaran.
Paralelamente, la jerga de la separacion cuerpo-persona explota
politicamente la idea que gracias a las técnicas de reproduccion asistida por
primera vez deviene posible hacer un uso plenamente «racional» y
voluntario de las capacidades reproductivas. El “triunfo de la voluntad”
lleva a un enaltecimiento del consumo y la venta de la MS sabre la base de
la «intencion»* (lacub, 2005, p.148-157).

Lo discutible pasa por la legitimacion de la escisién cuerpo-persona, no
obstante —mas alla del formalismo liberal— en este caso se trata de una
separacion material, o “carnal” si se prefiere. En palabras de Marcela lacub:
«por primera vez, sin duda, en la historia occidental, la maternidad devenia
sin “fraude” alguno tan poco carnal como podia serlo la paternidad»’
(lacub, 2005, p.156).
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La ideologia liberal presente tras esta concepcion del cuerpo tiende a la
total abstraccién del sujeto que cree liberado. Dicha condicion de ausencia
del cuerpo respalda la antropologia juridica neoliberal que legitima la
compra-venta de los 6rganos femeninos bajo el velo de la liberacion. El
sujeto abstracto, descarnado —y por tanto asexuado— oculta el contexto
socioeconémico que condiciona la madre subrogada a vender el uso de su
atero. Al mismo tiempo, promueve las relaciones patriarcales derivadas de
la participacién de hombres en el contrato de subrogacion.

La corporeidad neoliberal oscurece la distincion entre los derechos
econdmicos asociados a la libertad de comercio y los Derechos
Fundamentales ligados a la disposicién del cuerpo. La posibilidad de abrir
el propio cuerpo al mercado deviene la condicion de una ciudadania plena,
basada en el reconocimiento de la integra capacidad de toma de decisiones.
De acuerdo con esta logica, la mercantilizacién de nuevos ambitos de la
vida femenina mediante la figura del contrato supondria un paso adelante
hacia la emancipacion.

La libertad formal para atarse en contratos puede transformar en “trabajo
no remunerado” toda aquella actividad no regida por una relacion salarial.
El nuevo contractualismo abandona el cuerpo, aleja el Derecho de la vida y
esconde cuestiones cruciales como el impacto psiquico del ejercicio de la
actividad de gestacion y la vinculacion entre el sexo'y la gestacion®.

Como afirma Tamar Pitch (2003, p.39), el neocontractualismo sitla la
persona real bajo «condicion de ausencia:

La autonomia es tanto el presupuesto como la consecuencia del
contrato: sélo los sujetos auténomos pueden contratar validamente;
regular a través de un contrato un cierto dmbito produce y
construye sujetos auténomos. En este contexto, autonomia significa
capacidad de eleccién racional, es decir, de eleccién basada sobre
un calculo de costes y beneficios. Significa, en otras palabras, bien
una condicién de ausencia (0 de ponerlos entre paréntesis) de
vinculos precedentes a la eleccidn, bien la capacidad de abstraerse,
de separarse, de ponerlos al menos en la cuenta de los costes.

Respondiendo la tesis de lacub (2005) podemos afirmar que la
maternidad no deviene «tan poco carnal como podia serlo la paternidad»
gracias a una produccion y crianza de los hijos automatizada o a coste de
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trabajo cero, sino via externalizacion del trabajo y la sustitucion de la
corporeidad de la mare genética mediante el trabajo de otras madres
subrogadas.

El papel del contrato y la mercantilizacion de la actividad reproductiva

La MS con afan de lucro ha sido acusada de introducir relaciones
mercantiles en la esfera de la reproduccion humana y el cuerpo femenino.
Son ya conocidos los estudios sobre las organizaciones de trata de personas
vinculadas a los contratos de MS entre agencias y mujeres solicitantes de
paises desarrollados y mujeres del tercer mundo’. Generalmente se admite
el caracter éticamente problematico de condicionar el embarazo y la cesion
de un hijo a la percepcion de una retribucion econdmica lucrativa. Aunque
la “compensacion” econdémica supere los 50 o 100 mil ddlares y las
condiciones sanitarias de la madre gestante estén aseguradas, la venta de la
gestacion y de la potestad sobre el hijo puede ser el resultado de presiones
asociadas a necesidades econdémicas. Sin embargo, los discursos criticos
con la mercantilizacion del cuerpo femenino y la reproduccion humana
tienen una repercusion y aceptacion bastante limitadas, especialmente en
determinados circulos feministas y de izquierda.

Son muy llamativas las reacciones que enaltecen el ejercicio de la MS
como una profesion emergente y emancipadora:

Jaméas has hablado con una gestante americana, mujeres hechas de
una pasta especial que no so6lo no se consideran “cosificadas” o
“una mercancia” sino que presumen de gestar el hijo de otra u otras
personas en sus perfiles de facebook, en blogs, en infinidad de
fotos en instagram®. (Salazar, 2016)

Mas alla de las tentativas de defensa del valor moral de gestar para
ayudar a personas necesitadas abundan también inespecificas
justificaciones de su remuneracion.

La mercantilizacion de la actividad reproductiva es el proceso mediante
el cual las relaciones sociales necesarias para la satisfaccion del deseo de
procreacion de un individuo o pareja pasan a tener lugar en un contexto
mercantil. La puesta en comdn de los recursos y las voluntades destinadas a
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la concepcion del hijo se rige por un nexo econdmico que vincula las
personas implicadas.

La discusion en torno al valor moral de gestar y concebir con animo de
lucro pasa por determinar el objeto de la remuneracién o qué deviene
vendido y quién se enriquece. El objeto de la remuneracion se atribuye
contractualmente al «servicio» 0 al «trabajo» de gestacién. Sin embargo,
como ya hemos visto, la existencia de una compraventa de la potestad sobre
el hijo depende del reconocimiento formal de la maternidad a la mujer
gestante:

No se compra ningun bebé puesto que ese bebé procede de un
embrién que no existiria si no lo hubieran creado los padres de
intencion, que han recurrido a una clinica para realizar una
fecundacion in vitro con ayuda o no de donantes de gametos®.
(Salazar, 2016)

Si la maternidad es legalmente negada a la madre gestante desde el
inicio de la relacion de subrogacion la cuestion se enturbia, permitiendo el
ocultamiento de la potestad. Los padres solicitantes no contratan la madre
subrogada con la exclusiva finalidad que esta devenga embarazada. El
deseo que motiva la relacién mercantil es la obtencion de un hijo y por
consiguiente, la transaccion persigue y finaliza con la entrega y adquisicion
de la descendencia engendrada por la madre gestante. En otras palabras, las
propiedades circulantes son dinero y la potestad sobre personas neonatas.

Por lo que respecta a la defensa de la profesionalizacion de la MS, esta
ha sido defendida como una ayuda en la desigual sobrecarga femenina de
trabajo reproductivo y de cuidados en las familias. Su aplicacion a los
problemas de género asociados a las tareas reproductivas no se encuentra
exenta de problematicas. La profesionalizacion de la maternidad ha sido
propuesta como un contrapeso ante la salida femenina de la exclusividad
del trabajo doméstico. Se pretende reconciliar la identidad femenina con la
maternidad mediante «la asignacion de responsabilidad moral a las madres
para con la provision a sus hijos de “el mejor inicio en la vida” (...) para
sobresalir en un mundo competitivo» (Connell, 2011, p.53).

Connell ha acufiado el término desencarnacion de la maternidad
(disembodying of motherhood) para explicar la creciente disminucion de la
para explicar la creciente disminucion de la implicacion del cuerpo materno
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a las tareas de cuidados y reproductivas. Su andlisis constata que este
fenémeno no desplaza la centralidad de la madre en el cumplimiento del
trabajo reproductivo en su division de género®. La reconfiguracion
neoliberal de las instituciones que circundan la familia —manifiesta en el
mercado de servicios reproductivos y la privatizacién de la escuela, asi
como de toda asistencia social— ha llevado los progenitores a concebir el
hijo como una inversion a gestionar en el marco del cuadro ético liberal de
la competitividad en “igualdad de oportunidades”.

Esta vision competitiva de la planificacion familiar pesa ya sobre la
mujer antes de la gestacion de la descendencia. Connell sitta el inicio de la
planificacion en el nacimiento. No obstante, las familias pueden encontrar
el primer embate “managerial” a resolver en la realizacion de un
diagnéstico genético preimplantacional™* (DGP) con tal de conocer las
caracteristicas del futuro hijo. Otro indicio de planificacion prenatal puede
ser identificado en la posibilidad de contratar la MS. De esta forma la
madre genética no verad peligrar su posicion en el mercado laboral y la
familia mantendra su poder adquisitivo.

La genética legitima la voluntad de apropiacion

Anteriormente hemos discutido la idea segin la cual la separacion técnica
de los dos principios carnales de la maternidad —los genes y el embarazo—
hace posible que la madre y el hijo estén «atados por una relacion
puramente moral: la voluntad» (lacub, 2005, p.156), contribuyendo por
tanto a la emancipacion de la mujer en la actividad reproductiva.

Haciendo uso de la jerga de la «genética y la voluntad», en base a la idea
que el neonato no adquiere los genes de la madre subrogada, se pretende
justificar la ausencia de vinculacion materno-filial entre la madre gestante y
el hijo.

La consciencia entorno al poder normativo de la genética desvela el
caracter dudoso de los discursos que celebran la liberacion respecto al parto
en tanto que criterio de atribucion de la filiacion y orientan las esperanzas
progresistas hacia la superacion técnica de la biologia femenina. En el
ensayo L’impero del ventre, lacub (2005) pone en tela de juicio que el
suceso biologico del parto deba ser el exclusivo criterio para la creacion de
vinculos juridicos de filiacion. Dicha tesis se basa en la anteposicion del
parto a la voluntad en tanto que criterio de filiacién. De acuerdo con la
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autora, el antiguo cddigo civil napoleénico del 1804 atribuia
indistintamente la capacidad de adscripcion de los hijos tanto al parto como
a la voluntad, siendo ésta una legislacion que empoderaba en mayor medida
la mujer frente al patriarcado estatal'’.

La autora traza un periodo de inflexién que abarca desde el siglo XIX
hasta los afios treinta del siglo XX durante el cual la imposicién de la regla
—o dispositivo— de «la verdad del parto» como criterio de maternidad se
fortalecio y tanto las madres subrogadas como los partos anénimos pasaron
a ser objeto de persecucion. Su critica puede ser resumida en la idea que la
subversién del antiguo modelo «napole6nico» de filiacion —reconocedor
de la voluntad de los progenitores— ha supuesto un paso atras en el proceso
de emancipacion de la mujer. De acuerdo con lacub (2005) la defensa
conservadora del modelo basado en la verdad del parto pretende la
restriccion de todo uso emancipador de la MS. Desde su punto de vista,
parece que aqguello urgentemente necesario sea la legalizacion de los
contratos de subrogacion, especialmente los de tipo mercantil-
remunerado™.

La discusion de los enfoques como el que acabamos de describir
requiere la clarificacion de inconsistencias como «la liberacion respecto el
parto» y su anteposicién a la voluntad. Es preciso estimar el poder de la
genética en cuanto codigo o factor con fuerza normativa. También es
necesario discutir la identificacion directa e irreflexiva de la voluntad de
procrear con una libertad politica y colectiva.

El ascenso de la genética como un criterio de filiacion libre en la MS es
un nuevo constructo social que legitima la voluntad de la parte solicitante
en tanto que autoridad para ser reconocida progenitora. Lejos de
representar una liberacion respecto la biologia, la «voluntad procreacional»
implica la institucion de la rigida sancién biogenética en las relaciones entre
la familia y el Estado. En este caso la voluntad encubre el deseo de potestad
posesiva 0 poder-sobre el hijo resultante. La apropiacion se lleva a cabo en
el contexto de relaciones mercantiles —susceptibles de devenir
jerarquicas— de compra de las capacidades y la descendencia de otras.

Por otro lado, el parto en tanto que criterio se basa en una modalidad
positiva del poder, no necesitada de sumision ajena para desarrollarse. Se
trata de la capacidad o potencia de poder-hacer un hijo a partir del propio
cuerpo y el deseo.
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El concepto de «voluntad responsable» que sostiene el contrato liberal
se apoya en una nocién econdémica e inmutable del individuo racional.
Autorizar de forma prioritaria la voluntad procreacional de la parte
contratante en caso de litigio por la maternidad implica a la vez la
subyugante «presuncion de irracionalidad uterina de la mujer gestante»
(Pitch, 2003, p.50). Este es el resultado de la fijacion de las capacidades
reproductivas de la mujer a la légica contractual. Una regla completamente
hostil al reconocimiento de una irracionalidad mutable en el tiempo™ en
tanto que atada a las condiciones personales y corporales. Factores
psicoldgicos condicionados a la fisiologia femenina como el embarazo y la
conciencia de llevar otra vida en el interior son ajenos a la logica de
instituciones axiomaticas como el mercado y la norma burocratica.

La presencia masculinaen las relaciones de subrogacion

La configuracién de una perspectiva radicalmente feminista permite
combatir y abordar de forma distinta los casos en los cuales el Derecho y
las resoluciones judiciales anteponen el valor del contrato a la autonomia
femenina y al derecho a la inviolabilidad sobre el propio cuerpo. La falta de
reconocimiento de la centralidad del cuerpo femenino repercute en una
falaz pretension de igualdad y neutralidad en la legislacién en materia de
MS.

Pitch ejemplifica esta necesidad con el paradigmatico caso de Baby M;
una mujer que una vez comprometida en un contrato de compra-venta de un
hijo con la pareja Stern, se negé a cederlo. La madre subrogada fue
doblemente desacreditada como legitima madre en base a sucesivos juicios
descalificativos entorno a su racionalidad (Pitch, 2003, p.48). En primer
lugar, el juez la acusé de ser «fria, testaruda y calculadora» por su
participacion en un contrato de estas caracteristicas. No obstante, la
negativa final fue justificada en base a su caracter «irracional y emotivos.
La madre contratante no era estéril, razon por la cual —de acuerdo con
Pitch (2003) — el juez no la considerd «lo bastante femenina», asi que el
Unico candidato racional y competente para la atribucion de la paternidad y
el establecimiento de contratos fue el sefior Stern, padre genético del nifio.

La regulacion tecno-cientifica de los procedimientos médicos asociados
a la MS ha sido codificada mediante el lenguaje politico del patriarcado. La
antropologia machista del individuo propietario es aplicada en términos de
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sanidad, funcionalidad y riesgo al cuerpo femenino: «la mujer de sitGa
como su propiedad exactamente en la misma relacién externa en que un
hombre se encuentra con su fuerza de trabajo o con su esperma; no hay
nada distintivo en la condicion de mujer»"®> (Pateman, El contrato sexual,
citado en Pitch, 2003, p.46).

Esta operacion es registrada por el Derecho con la finalidad de
garantizar el cumplimiento de los contratos de subrogacién por lo que
respecta a la paternidad genética. La legislacion y la jurisprudencia tienden
a fijar el criterio de atribucion de la potestad sobre su hijo en la paternidad
biologica-genética y en la adecuacion matrimonial de la pareja. En gran
parte de la casuistica la madre subrogada solo cuenta como «trabajadora de
gestacion» ajena, mientras que la madre social o por eleccion participa
desde la posicion de mujer del hombre contratante. El reconocimiento
juridico de la maternidad deviene muy complejo o a-legal cuando falta la
presencia de una figura paternal, masculina y heterosexual vinculada
genéticamente a la descendencia.

Pateman cuestiona que la subrogacién sea un neutral patrén de
intercambio de servicios entre mujeres. Ante esta definicion propone la
tesis que dicha practica consiste mas bien en el trabajo femenino de
gestacion del esperma de un hombre a cambio de dinero (Pitch, 2003, p.44).
Mediante el cuestionamiento de la neutralidad moral de la MS pretende
remarcar que las relaciones contractuales tienen lugar en un campo social
marcado por la estructura institucional y ética del patriarcado.

Perfilando esta perspectiva Pitch (2003) afirma que el feminismo
contractualista sostiene una concepcién de la subjetividad que impide el
reconocimiento de la diferencia y las desiguales condiciones sociales
femeninas. Sin embargo, la relevancia de su punto de vista no consiste en la
frecuentemente criticada abstraccion del sujeto de derechos, sino en la
identificacion de una figura masculina en la matriz del sujeto liberal™.

La corporeidad femenina no puede ser ajena a los atributos del sujeto
politico o de derechos, razon por la cual, como apunta Pitch, la constitucién
de un «sujeto sexuado, capaz de expresar en primer lugar la diferencia
femenina y masculina» (2003, p.42-43) es el requisito fundacional de toda
legislacion feminista que pretenda garantizar la autonomia de la mujer. Mas
alla de la critica de lacub'’ y Shalev a la «mistica del dtero y la maternidad»
(Pitch, 2003, p.46), la subjetividad no se reduce a la etérea capacidad de
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eleccion racional. Al contrario, se desarrolla sobre el cuerpo y el sexo
particulares en el contexto de las relaciones sociales con los demas.

Las resoluciones judiciales fundamentadas en la patriarcal pretension
«de irracionalidad del sujeto femenino» en base a criterios biolégicos —
embarazo, menstruacion, etc. — del cuerpo de la mujer, pueden ser
afrontadas mediante una politica feminista basada en el cuerpo. La
sexuacion del sujeto politico manifiesta la desigualdad y la injusticia a
partir del reconocimiento del valor de la implicacion de los cuerpos en el
desarrollo de la actividad reproductiva.

Las pensadoras ecofeministas y las voces feministas criticas con el
neocontractualismo coinciden en la defensa de la primacia de la autonomia
sobre el propio cuerpo como innegociable punto de partida en el proceso de
emancipacion de la mujer. La aceptacion de la prioridad del contrato en
tanto que mecanismo liberador conlleva inevitablemente el apelo a la
injerencia del Estado para garantir su cumplimiento. Esta problematica
postura desemboca en la intensificacion del historico control del cuerpo
femenino por parte de las instituciones burocréticas, cientificas y de clase,
todas ellas vinculadas al patriarcado™®.

Consecuentemente una orientacién emancipadora de las practicas de MS
deberia apoyar la tutela de las mujeres sobre el hijo resultante de una
relacion sin animo de lucro entre la madre genética y la madre gestante.

La jerga de los nuevos derechos y su mercadeo

A menudo la defensa de la inclusion de la maternidad subrogada dentro del
catalogo de prestaciones de provision publica garantizada se deriva de una
particular definicion médica. Se concibe sesgadamente la MS como una
técnica orientada a la “cura” de una esterilidad de realzada connotacion
socialmente patoldgica. Pretendidamente en pro de la igualdad sexual este
debate tiende a esquivar la distincion entre la esterilidad causada por
disfunciones en el aparato reproductor femenino y la incapacidad de
procrear de una pareja gay, situada mas alld de la salud de sus dérganos
sexuales.

Esta indistincion implica la extirpacion del nicleo politico de la
igualdad histéricamente perseguida por la izquierda. La reivindicacion de la
igualdad material no ambiciona abolir las diferencias biologicas entre
individuos; de ellas hace abstraccion con tal de aplicar la igualdad politica a
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la percepcion de la redistribucion y las discriminaciones positivas
correspondientes al desarrollo de los derechos sociales, econémicos y
politicos.

La pretension de implementar politicas redistributivas en materia de
igualdad de capacidades bioldgicas o genéticas implica la confusion de los
objetos de justicia —en este caso las diferencias biologicas y las
desigualdades sociales— con los sujetos por los cuales se hace justicia, es
decir, las mismas personas portadoras del material genético diferenciado.
La equiparacion de las posibilidades reproductivas no equivale a una
redistribucion de bienes apropiables repartidos de forma desigual. Las
cualidades que constituyen el sexo de cada persona son caracteristicas de
valor inconmensurable.

De todos modos, es necesario dar respuesta a la presente injusticia en el
acceso a la MS. La posibilidad de establecer una relacion de subrogacion
depende basicamente del poder adquisitivo necesario para contratar este
servicio en el exterior. La existencia de un puente mercantil que esquiva la
legalidad supone la institucionalizacion de una desigualdad de derechos
respaldada por el poder supraestatal de agentes econémicos con capacidad
para operar en mercados transnacionales.

La escasez de trasplantes de ¢rganos no pone en duda el caracter
intolerable de su distribucion mercantilizada en funcion del poder
adquisitivo del enfermo. Del mismo modo, la indisponibilidad o el
complejo acceso a las mujeres dispuestas a gestar el hijo de otro no justifica
la conversion de Ila maternidad en un “servicio” mercantilizado o
apropiable. Al igual que con la gestion de las listas de espera por
trasplantes, el Estado debe intervenir para paliar posibles agravios de
justicia distributiva, asi como para evitar la proliferacion de mercados
negros de 6rganos humanos que empujen a las personas necesitadas a la
venta de sus recursos corporeos. Una posible linea regulativa puede extraer
del ejemplo planteado algunos principios orientativos.

Sin precisar la invencion de un nuevo derecho, el Estado ha de
reconocer la existencia de deberes colectivos entorno a la maternidad
subrogada asi como su pertenencia al campo social de la reciprocidad. La
administracion publica podria organizar o supervisar listas de mujeres
donantes dispuestas a gestar los hijos de las personas incapacitadas
solicitantes. Este modelo podria ser incluido en de las prestaciones de la
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sanidad publica universal sin provocar la expansién del mercado de la vida
humana que se derivaria de la creacion de un nuevo “derecho a la
maternidad subrogada”.

Las medidas propuestas no parecen propensas a dejar un rastro de
litigios juridicos entorno a la filiacién de los hijos. La participacion en la
relacién de donacion no requeriria el recurso a relaciones contractuales
privadas, incapaces de trazar fronteras nitidas entre la venta del uso del
Utero, la venta de la tutela, la cesion voluntaria de un servicio a cambio de
cierta manutencion, una renuncia revocable a un hijo, etc. Por otro lado,
dicho modelo podria basarse en una lista mas o menos estandarizada de
derechos y deberes de la parte solicitante y la parte donante. Su tipificacion
clarificaria la prioridad de la madre gestante por lo que respecta a su
autonomia y al caracter indisponible de su cuerpo, asi como la justa medida
del peso juridico de la «voluntad procreacional».

Conclusiones

El andlisis de la maternidad subrogada y el desarrollo de soluciones
regulativas requiere la construccion de fundamentos terminologicos sobre
los cuales instalar las criticas a las injusticias que circundan tanto la
permision como la censura de esta préactica.

En este articulo he tratado de desgranar tematicamente el desconcierto
que dificulta la percepcion de los problemas derivados de la socializacion
de la MS, asi como los factores que limitan su potencial emancipador.

La dicotomia natura-cultura interviene como un dispositivo patriarcal en
los litigios juridicos entorno a la MS. Esta opera como un argumento
pseudocientifico en el momento de discernir si la voluntad de la madre
subrogada es en todo momento libre o por otro lado, deviene obstaculizada
por los cambios hormonales asociados al embarazo y la biologia femenina
en general.

El lenguaje profesionalizador que viste los discursos favorables a la MS
con animo de lucro enmascara la venta de la potestad sobre la
descendencia. No se trata de la mera remuneracion de un embarazo o
“servicio de gestacion”, pues el contrato finaliza con la entrega del hijoy la
potestad sobre éste. A la par, mediante de la jerga liberal de la separacién
entre el cuerpo y la persona se trata de justificar el carcter fisicamente y
psiquicamente inofensivo de la técnica para la madre subrogada.
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El contrato de subrogacion ha sido presentado como el canal juridico-
politico de garantia de los derechos y de la libertad econdémica de la madre
subrogada y la parte solicitante. Lejos de la neutralidad y la proteccion, la
contractualizacién de las relaciones reproductivas sujeta la mujer gestante a
los compromisos establecidos por lo que respecta al uso de su cuerpo y la
dacion del hijo y de la potestad sobre éste. Determinado por la carga
patriarcal presente en la legislacion que regula las relaciones familiares en
muchos paises, el contrato de MS fortalece el poder de la presencia
masculina en los litigios por la tutela del hijo y fuerza las partes a pensar su
relacion en términos laborales.

El pensamiento neoliberal celebra el dominio de la genética como un
triunfo de la voluntad sobre la arbitrariedad biolégica y la necesidad de
gestar. Contrariamente la genética deviene de forma progresiva un nuevo
criterio preponderante en el reconocimiento de la potestad sobre la
descendencia. Su caracter mesurable y certificable la convierte en un
elemento normativo adaptable a la légica juridica y al contrato de
subrogacion. En lugar de situar a la mujer mas alld del condicionamiento
biologico la genética subyuga la madre gestante a éste en la medida en que
los genes coinciden con la voluntad procreacional del progenitor
intencional. Dicha voluntad no debe ser confundida con la emancipacién
femenina, pues consiste en deseos individuales de instrumentalizacion y
poder proyectados sobre el cuerpo de otras mujeres.

El lenguaje de la reciprocidad y el don resulta mas apropiado para una
regulacion de la MS. La reproduccion y la familia pertenecen al campo
social de las relaciones reciprocas y no remuneradas. La intromision de
nociones econdémicas como la remuneracion, el contrato de trabajo vy el
derecho laboral —sean consideradas equitativas o no— implica la
mercantilizacion de la procreacion. La promocion o la simple permision de
un sistema de donantes de capacidad reproductiva y potestad sobre la
descendencia es la intervencion estatal mas proporcionada, no requiriendo
la creacion de nuevos derechos asociados a la reproduccion humana.

Notas

! «Conjunto de rasgos y modos de comportamiento que conforman el caracter o la identidad
de una persona o comunidad». Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua. Edicién
del Tricentenario [en linea].
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2 Es el grupo de mayor antigiiedad politicamente organizado entorno a la lucha por el
reconocimiento de la maternidad y la paternidad de los progenitores espafioles de hijos
nacidos por MS en paises donde ésta ha sido legalizada, 0 al menos se practica bajo cierta
regulacion. SNH hace campafia desde el afio 2008 por la regulacion de la M'S en tanto que
«derecho reproductivo» de aquellas familias —gais incluidas— que no puedan gestar sus
hijos.

3 Atado a la especializacion femenina en la produccién y la custodia de la solidaridad,
historicamente el don ha regido las relaciones vinculadas a la reproduccién humana.

4 lacub (2005) fundamenta su defensa de la subrogacion mercantil en el modelo legislativo
desarrollado en California.

5 «Per la prima volta. senza dubbio. nella storia occidentale. la maternita diventava senza
alcuna “frode” tanto poco carnale quanto poteva esserlo la paternita». (lacub, 2005, p. 156).
® La relacion sexo-reproduccion no puede ser eludida por lo que respecta a sus
connotaciones en sociedades que la conciben indisociable. En paises como la India la
subrogaciéon se encuentra estigmatizada por analogia con el trabajo sexual, hecho que
contribuye a la estratificacion social de esta actividad. M. 1. Jociles (Ed.) Revelaciones,
filiaciones y biotecnologias, p. 317-346.

" En el informe Maternidad subrogada: Explotacion de Mujeres con Fines Reproductivos
(EMFR) Tailandia, la India, Nigeria y México son algunos de los paises estudiados por la
Comision Especial de Lucha Contra la Trata de Personas de la Camara de Diputados
mexicana por su vinculacion con el comercio de mujeres y menores mediante el
establecimiento de contratos ilicitos de M S.

8 Comentario de «Pelayo», en respuesta al articulo de Salazar, O. (2016). Una mirada
feminista sobre la gestacion por sustitucién. Hombres Igualitarios. Revista digital de
AHIGE. 94, 1 octubre 2016.

% Pelayo, Ibidem.

19 para un anélisis documentado de la distribucion del peso del trabajo reproductivo ver:
Giménez, A. Reconocer diferencias atribuyendo derechos: los problemas regulatorios del
género. J. A. Estévez Araljo, (Ed.), (2013). El libro de los deberes. (p. 115-137). Pese a que
algunos estudios han constatado el hecho que muchos padres en situacion de desempleo de
larga duracién han asumido un rol mas activo y paritario en las tareas de cuidado de su prole,
Connell ha destacado que en términos relativos las encuestas muestran que el incremento del
tiempo dedicado a la familia como consecuencia de la desocupacion, ha sido muy menor
entre los hombres que entre las mujeres (2011, p.49-50).

1 El diagnostico genético preimplantacional consiste en la practica de un test genético
previo a la implantacion de los embriones mediante inseminacion artificial. Su fin puede ser
la deteccion de trastornos hereditarios en un embrion obtenido mediante fecundacion in
vitro. Esta técnica garantiza una descendencia exenta de enfermedades genéticas
transmisibles por los progenitores con una probabilidad préxima al 100%.

12 «La diferencia entre hijos «adoptivos» y «bioldgicos» no tenia significado alguno para los
redactores del Codigo Civil [napolednico], porque en realidad ningin hijo era bioldgico en el
sentido en que hoy lo entenderiamos» (lacub, 2005, p.24-25).

13 En su defensa de los contratos comerciales de subrogacion lacub (2005) no tiene en cuenta
la relevancia normativa y politica de terceros actores como las corporaciones
tecnocientificas. Estas han desarrollado los servicios técnicos que hacen posible la
subrogacion y la disociacion de la maternidad. La verdad del parto en tanto que hecho
bioldgico encaja dentro del modelo de inspiracién cientifica del Derecho moderno. De
acuerdo con Esteve Pardo, la fundamentacion del Derecho en «certezas comprobables» por
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analogia con las disciplinas cientificas es un modo de creacién de la normativa juridica que
—vista la rapidez de los cambios en lo veraz y lo posible en el saber y la técnica—
actualmente puede llegar a desbordar los agentes legisladores. Dicha situacion propicia el
proceso de produccién y supervision de la normativa que regula el uso de la técnica. La
regulacion es elaborada y supervisada por las mismas empresas tecnocientificas que a ella se
encuentran sujetas. (Esteve Pardo, 2009, p.60-62).
14 «En la base de las tesis de Shalev est4, como se ha dicho, el presupuesto de que lo que
cuenta, a los fines de la validez del contrato, son las intenciones expresadas en el momento
de su estipulacion» (Pitch, 2003, p.49).
5 En este sentido la contractualizacion del cuerpo femenino en términos de «propiedad» y
«garantia de la autonomia y la eleccién individual» empujan hacia una creciente apelacion al
control estatal, el cual como hemos observado, ha sido delegado en la burocracia privada de
las corporaciones tecnocientificas. Este control puede incidir en detrimento de la voluntad y
el criterio de la madre gestante. Mies ha denunciado que «un numero creciente de
profesionales de la ingenieria genética estan empezando a describir el Gtero femenino como
un “entorno peligroso” para el feto». Consecuentemente, proliferan las leyes que penan la
«negligencia materna» o «el incumplimiento premeditado de las instrucciones médicas».
Inclusive en algunos paises como Inglaterra la autorizacion de la procreacion en las parejas
estériles es dejada en manos de los médicos, invistiendo poderes discrecionales e intrusivos
sobre las vidas particulares a individuos susceptibles de guiarse por criterios tecnocraticos o
subjetivos que nada tienen que ver con la emancipacion sexual y la tutela de los derechos
(Mies & Shiva, 1998, p. 59).
8 El sujeto del contrato se constituye como propietario de sus propias capacidades y
atributos, como propietario de la propia persona, en tanto, separado y separable de la misma.
Pero este sujeto, el individuo propietario, igual por este hecho al resto, no es, como muchos
criticos sostienen, segin Pateman, meramente inmaterial (abstracto, neutro). Al contrario, es
una construccidn a partir de un cuerpo que es masculino, «un ser del otro sexo solo puede ser
una modificacion del individuo, nunca un ser diferente pues su unidad resultaria puesta en
?7eligro». Patemar_l, El_contrato sexual, citado en: (Pitch, 2003, p.42-43).

lacub tacha de irracionales las voces defensoras de «la saggezza del corpo» (2005, p.193).
18 podriamos resumir las fuerzas aqui descritas en el control biopolitico, no obstante, merece
la pena desgranar algunos de los factores con tal de apreciar su heterogeneidad y las
multiples dimensiones.
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