LA “MATERNIDAD SUBROGADA” COMO LABORATORIO DE

LA BIOPOLITICA
Surrogate Motherhood as Biopolitics’ Laboratory *

JUANA MARIA GONZALEZ MORENO **

Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez

Fecha de recepcion: 29/03/2019 ISSN: 0008-7750, nuim. 54 (2020), 325-352
Fecha de aceptacion: 14/06/2019 http://dx.doi.org/10.30827/ACFS.v54i0.9112
RESUMEN En este trabajo sostenemos que la “maternidad subrogada’, en la que hoy

ABSTRACT

estan focalizados buena parte de los debates en torno a las biotecnologias y
la reproduccion humana asistida, constituye un (otro) terreno (mas) en que se
despliegan los afanes biopoliticos de las sociedades (occidentales) contem-
poraneas. Tomando como referente los anélisis de Michel Foucault en torno
al biopoder ilustramos cémo de los distintos discursos (sociales, politicos y
juridicos) en torno a la“maternidad subrogada”se desprenden determinadas
pautas dominantes que serfan evidencias de un poder que se ejerce sobre la
vida humana natural, no mediante la coercion sino mediante su exaltacion y
su incitacion.

Palabras clave: Maternidad Subrogada, Técnicas de Reproduccion Asistida,
Biopoder, Biopolitica, Bioderecho.

In this paper, we argue that‘surrogate motherhood, on which a large part of
the debates on biotechnologies and assisted human reproduction are now
focused, constitutes (another one) field (more) in which the contemporary
occidental societies spread their biopolitical principles. Taking Michel
Foucault’s biopower analysis as a reference, we reveal how different social,
political and legal discourses around ‘surrogate motherhood’ show certain
dominant patterns that would be evidence of a power exercised over natural
human life, not through coercion but through his praise and incitement.
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1. INTRODUCCION

No es una novedad que la “maternidad subrogada”! —*gestacién por
sustitucion” en nuestra legislacion, que la ha proscrito’— es una problema-
tica de actualidad. Pero quizas lo sea de forma no merecida o, mejor dicho,
de forma interesada. El énfasis en la problematicidad de la “maternidad
subrogada” —que entendemos aqui como una practica en la que una mujer
se queda embarazada con la intencién de ceder el/la nifio/a a otra persona
al nacer’—, y, sobre todo, el énfasis en la “complejidad” de esta problema-
tica®, puede estar sirviendo a determinado(s) objetivo(s). Marie-Anne Frison-
Roche ha explicado muy bien cémo el discurso “de la complejidad” puede
servir de tapadera tanto a posturas que buscan inmovilizar la toma de deci-
si6n (sobre todo de las decisiones en contra de la “maternidad subrogada™),
como a nuestra propia desidia al no adoptar una postura (Frison-Roche,
2018, pp. 3, 4). Y a estos objetivos cabria afiadir un objetivo Gltimo —no
menos evidente— que perseguiria ese discurso deliberadamente perturbador
de “la complejidad”: la amplificacién —y de paso, el control— de la vida
humana natural, que es en la que esta puesto el foco.

Muchas de las cuestiones que sobre la “maternidad subrogada” han sur-
gido en los debates (mediaticos, politicos, académicos y dentro de éstos, los
juridicos), cuestiones que van desde los términos empleados para designarla
hasta cuestiones mas sustanciales, como su naturaleza o no de técnica de

1. Son los términos que preferimos utilizar, en vez de otras denominaciones que recibe, como
“gestacion por sustitucién” o “vientres de alquiler”, porque nuestro objetivo en este trabajo
es poner un contrapunto a su caracterizacién como “maternidad” (social, sobre todo), y
destacar su condicion de campo de ejercicio del biopoder.

2. Lo dice el articulo 10, 1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida, de tenor idéntico al precepto contenido en la ley que la precedid, la
Ley 35/1988, de 22 de diciembre, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida). Literal-
mente: “Gestacion por sustitucion. 1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiaciéon
materna a favor del contratante o de un tercero”. Otro tema son las distintas interpre-
taciones que han hecho los/as autores/as de este precepto, pues mientras para unos/as
contiene una prohibicién absoluta de la gestacién por sustitucion, para otros/as realiza una
regulacion somera. Esta ultima es la interpretacion, por ejemplo, de Atienza (2008, p. 7).

3. Es la definicién que se da de la “maternidad subrogada” en el estudio realizado para el Par-
lamento Europeo por L. Brunet (dir.). El régimen de subrogacién en los Estados miembros
de la UE, Direccién General de Politicas Interiores, Departamento tematico C: Derechos
de los ciudadanos y asuntos constitucionales, Parlamento Europeo, 2012, p. 7.

4. Aludir a “la realidad compleja que es la gestacién por sustituciéon”, a “la problematica com-
pleja que suscita”, a que “la realidad ha convertido en especialmente complejo el debate”,
es bastante comtin. Encontramos estas expresiones, por ejemplo, en: Shalev, 1992, p. 166;
Lopez, Aparisi, 2012, pp. 256, 261; Farnos, 2016, p. 199; Romeo Casabona, 2018, p. 120.
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reproduccion asistida y, sobre todo, sus consecuencias (el empoderamiento
de las mujeres® o, por el contrario, su objetificacién, ya discutidas en los
afios 90°, el ataque a la dignidad del ser humano que supone’o, como se
discute con especial intensidad actualmente, la filiacién que corresponda a
los/as menores nacidos/as mediante maternidad subrogada), creemos que
en realidad no son mas que epifenémenos —o el camuflaje— de un poder
sobre la vida o biopoder, como lo denominé Michel Foucault, que es el
que les da su (sin) sentido.

El biopoder es la forma de poder que, segiin Michel Foucault, se habria
desarrollado a partir de los siglos XVII y XvIII, un poder que se ejerce positiva-
mente sobre la vida, que procura administrarla, aumentarla, multiplicarla,
ejercer sobre ella controles precisos y regulaciones generales. De ahi que él
lo designara como poder de “hacer vivir” y “dejar morir”, frente al poder
soberano, que era el poder que se ejercia en negativo, el poder de vida y de
muerte o poder de “hacer morir” y “dejar vivir’®. En esta recomposicién
foucaultiana del “hacer morir” en un “hacer vivir” —como explican Domi-
nique Memmi y Emmanuel Taieb—, el dominio de los cuerpos por el poder
no pasa por la negacién publica periédicamente (aplicacion de la pena de
muerte, por ejemplo), sino por su gestiébn en masa, mediante mecanismos
disciplinarios o biopoliticos. El cuerpo “ya no es matado” sino que es nor-
mado, normalizado, sujeto sin violencia, a fines de maximizacién de las
potencialidades, fundamentalmente econémicas, de la especie (Memmi y
Taieb, 2009, p. 7).

5. Es la posicién de Shalev, para quien la reglamentacion contractual de la “maternidad subro-
gada” es precisamente la que sostiene y promueve la autonomia femenina en el ambito de
la reproduccién (Shalev, 1992, pp. 21, 23). Y la maxima manifestaciéon de dicha autonomia
es la asignacion de un valor econdémico a su actividad procreativa (Shalev, 1992, p. 16).

6. Aspecto ya abordado en el Informe de la Comision Parlamentaria Especial de Estudio de la
Fecundacién in vitro y la inseminacién artificial humanas (abreviadamente conocido como
Informe Palacios), de 10 de abril de 1986, que precedié a la elaboracion de la Ley 35/1988,
de 22 de diciembre, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. En el Informe se
decia en forma expresa que “deberd prohibirse la gestacion por sustituciéon en cualquier
circunstancia” (H, 115), y que la gestacion por sustitucién no respeta la unidad de valor
que hay en la maternidad, crea una distorsiéon deshumanizadora y, ademas, abriria nuevas
formas de manipulacién del cuerpo femenino y de explotacion de las mujeres. En cuanto
a doctrina, pueden leerse los trabajos de Tubert (2003) y de Cambrén (2001).

7. Como se afirma, por ejemplo, desde un sector del Bioderecho (vid. Lopez, Aparisi, 2012,
pp. 258, 263, 264).

8. Puede verse con mas detalle el punto 5 del volumen I. La voluntad de saber, de su libro
Historia de la sexualidad, 1987 [1977], pp. 163-194. También: Foucault, 2012 [1976], pp.
32, 35, 95, 157-164; 2009 [1978-79], pp. 25, 31, 32.



328 Juana Maria Gonzalez Moreno
acfs, 54 (2020), 325-352

Mas precisamente, para Foucault la biopolitica, en tanto control de
poblaciones —control que él también entiende comprendido en el bio-
poder (Foucault, 1987 [1977], p. 168)— es una tecnologia del liberalismo,
entendido éste como una practica gubernamental que no se construye Gni-
camente a través de una produccién de libertades para los sujetos (que seria
la visién tipica liberal), sino mediante la racionalizacién del ejercicio del
poder, segtin la regla interna de la economia maxima. Por eso él consideraba
que el liberalismo politico (asi entendido) y el liberalismo econémico iban
de la mano. Para Foucault —explica Ba Sene (2017, pp. 121, 122)— el mer-
cado impregna otros ambitos (politicos, filos6ficos y éticos), de manera que
éstos se construyen segun los principios de la economia de mercado.

Unos planteamientos, todos estos, que pensamos que aun sirven para
la comprensién de nuestras realidades contemporaneas y, particularmente,
de la “maternidad subrogada”, aunque hayan sido poco utilizados tanto
en este tema, como, en general, en temas relacionados con la reproduccién
humana’. El objetivo de este trabajo ha sido, por tanto, adoptar los plan-
teamientos de Michel de Foucault como marco tebrico de referencia para
demostrar nuestra tesis de partida, que es la de que la “maternidad subro-
gada” se ha constituido en el campo de operaciones de un poder que tiene
como objetivo la vida humana natural (esto es, puramente biolédgica), y que
se ejerce sobre ella no por medio de la coercién o la sancién sino por medio
de la incitacién, del reforzamiento, del control, del aumento y organiza-
cién de las fuerzas. Como vamos a ver a continuacién, de la “maternidad
subrogada” en tanto practica y de los distintos discursos que abogan por su
legalizacién se desprenden una serie de evidencias que no son sino distintas
facetas —las partes mas visibles— del iceberg del biopoder, del afan por la
preservacion y el crecimiento de la vida humana, que sigue imperando en
las sociedades (occidentales) contemporaneas.

2. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO UNA “TECNICA” PARA RESOLVER UN
PROBLEMA DE SALUD

Una primera forma en que la “maternidad subrogada” aparece (re)
presentada en los discursos es como una “técnica de reproduccion asistida”
que permite resolver problemas de salud como la esterilidad o la inferti-

9. Estudios en que se analiza el control de natalidad, el aborto, el diagnostico fetal y las
tecnologias reproductivas desde la dptica de la biopolitica son los siguientes: Mills, 2017;
Deutscher, 2008; Chetouani, 1995; Memmi, 2003a, 2003b, 2006; Memmi; Taieb, 2009;
Angeloff, 2015. En relacién a la maternidad subrogada, concretamente, puede verse Fassin,
2012, y en cuanto a estudios en castellano, Amador, 2010; y Balza, 2018.
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lidad. Una (re)presentacién a la que ha contribuido su inicial ubicacién
normativa, aun para prohibirla o negarle eficacia, entre las técnicas de repro-
ducciédn asistida. Esta ubicacion es la que le da el Informe de la Comisién
Parlamentaria Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la insemi-
nacién artificial humanas (Informe Palacios), de 10 de abril de 1986, que
precedi6 a la elaboracion de la Ley 35/1988, de 22 de diciembre, de Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida y la que luego mantendria esta Ley, al
declarar nulo el contrato de gestacién por sustitucion (art. 10, 1) asi como
la Ley actualmente vigente, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida (en adelante, LTRHA), que conserva dicho
precepto con el mismo tenor.

La “maternidad subrogada” es abordada también en relacién con las
técnicas de reproduccion asistida en las legislaciones de los escasos paises
de la Unién Europea que la han admitido (Reino Unido, Grecia, Portugal),
siempre que motivos de salud impidan a las “madres genéticas” llevar a
cabo la gestacion o la hagan desaconsejable; y es considerada como una
técnica de reproduccién asistida en las iniciativas legislativas que en Espafia
se han planteado para su legalizaciéon'. Asimismo, un sector de la doctrina
juridica la califica como una “técnica” que resuelve la infertilidad —técnica

10. En concreto, en el art. 2 de la Iniciativa Legislativa Popular para la legalizacion y la regula-
cién de la gestacion subrogada, promovida por la Asociacidén por la Gestacién Subrogada
(en adelante, ILP) [consultada: 5/6/2018]: http://www.gestacionsubrogadaenespafia.es/
index.php/2013-10-16-13-08-07/proposicion-de-ley); en la Exposicion de Motivos, 4.°
parrafo de la Proposiciéon no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Unién Pro-
greso y Democracia, sobre la creaciéon de un marco regulatorio para la gestacion subrogada
(Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie D: General, X
Legislatura, 23 de febrero de 2015), en adelante, PUpD; también en el propio nombre de
la Proposicién no de Ley 51/2016, presentada por el Grupo Parlamentario de Ciudadanos,
con el objeto, en ultima instancia, de instar al Gobierno de la Nacién a impulsar una Ley
de regulacion de Gestacién Subrogada que garantice los derechos de todas las personas
intervinientes en el proceso y, de forma especial, a los menores fruto de esa técnica de
reproduccién (Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid, ntiimero 49, de 10 de marzo de
2016), asi como en diversos preceptos de la Proposicion de Ley n.° 122/000117, reguladora
del derecho a la gestacion por subrogacidn, presentada por el Grupo Parlamentario Ciuda-
danos en el Congreso de los Diputados, de 2017 (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
XII Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley, 8 de septiembre de 2017), que abreviaremos
como PLCiudadanos. En esta tltima, la “gestacion por subrogacién”, también es consi-
derada como una “técnica”, si bien presenta de forma ambigua a quienes pueden recurrir
a ella— “el progenitor o progenitores subrogantes deberan haber agotado o ser incompa-
tibles con las técnicas de reproduccion asistida”, seglin su art. 4 y también el parrafo II
del PreAmbulo, primer parrafo—, quizas porque se quiere contemplar a la gestacién por
subrogacién no sélo como técnica para resolver un problema de salud sino también como
procedimiento alternativo de reproduccién.


http://www.gestacionsubrogadaenespaña.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/proposicion-de-ley
http://www.gestacionsubrogadaenespaña.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/proposicion-de-ley

330 Juana Maria Gonzalez Moreno
acfs, 54 (2020), 325-352

que se estima como inexorable' y en expansion y que, por ello, debe ser
legalizada—, e incluso se propone que la legislacién que la legalice (valga la
redundancia) incluya la exigencia de una certificacion médica en la que se
confirme la imposibilidad de gestacion de la mujer que forme parte de la
pareja solicitante o mujeres que constituyan una pareja del mismo sexo '

Es calificada también como técnica de reproduccion asistida —mas aun,
como “técnicas de gestacion por sustitucién”— por la Direccién General
de los Registros y Notariado (DGRN) en las resoluciones e instrucciones
en que ha venido pronunciandose, aun a sabiendas de lo establecido en
nuestra legislaciéon (nulidad del contrato de gestacién por sustitucion), a
favor de la inscripcidn de las actas de nacimiento extranjeras en el Registro
Civil espafiol de los/as menores nacidos/as en el extranjero por “mater-
nidad subrogada” a favor del padre o padres comitentes, una practica
administrativa (la de admitir dicha inscripciéon) que el Tribunal Supremo ha
considerado que no es correcta porque contraviene nuestro orden publico
internacional ',

11. Practicamente esta calificacion esta extendida en la doctrina. Por citar algunos ejemplos
diremos que Farnés la incluye entre las técnicas mas de reproduccion asistida, respecto a las
que afirma que “en un mundo globalizado la posibilidad de acceder al tratamiento ya es
una realidad imparable” (Farnds, 2015, pp. 179, 191-197). En la misma linea, entre otros/
as autores/as: vid. Romeo Casabona, 2018, p. 117; Lamm, 2012, p. 18; Igareda, 2015, p. 16;
Puigpelat, 2008, p. 173.

12. Vid. por ejemplo, Vela (2011, p. 3).

13. En virtud de la Resolucion de 8 de febrero de 2009 de la DGRN, para proceder a dicha
inscripcion bastaba, primeramente, una certificacion registral expedida por las autoridades
del lugar de nacimiento de los/as menores y, después, tras la anulacion judicial de esta
Resolucién y de la inscripcidn registral practicada en ejecucién de la misma, la DGRN
dicté la Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los
nacidos mediante gestacién por sustitucién (BOE de 7 de octubre de 2010) segtn la cual
era necesario una resolucion judicial del pais de origen del menor que acreditare que no
se habia producido una vulneracién especial del interés del menor y de los derechos de
la madre gestante. En esta Instruccion los términos que utiliza la DGRN, concretamente,
son los de “técnicas de gestacion por sustitucion” (Vid. su Instruccion de 2010, ya citada,
directriz Primera, 1).

14. En la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 835/2013, Sala de lo Civil, de 6 de febrero
de 2014 (7ol 4.100.882) se confirma la anulacién, realizada por tribunales inferiores, de la
Resolucién de 8 de febrero de 2009 de la DGRN en la que ésta habia optado por admitir
la inscripcidn en el Registro Civil consular de los/as nifios/as nacidos/as en el extranjero
por gestacion por sustitucion sobre la base del argumento del principio de prevalencia del
interés del menor —junto con el derecho de los/as menores a una identidad Gnica—. Para
las instancias jurisdicciones inferiores, en concreto, para el Juzgado de Primera Instancia
n.° 15 de Valencia (en su sentencia nam. 193/2010, de 15 de septiembre), la satisfacciéon
del interés del menor no puede hacerse infringiendo la Ley, y para la Audiencia Provincial
de Valencia, Seccion 10.* (sentencia nim. 826/2011, de 23 de noviembre), la aceptacion de
la inscripcidn vulnera el orden publico internacional pues irfa contra principios como el
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Ahora bien, dejando a un lado la valoracién del proceder de unas y
otras instancias segin su conformidad o no a lo establecido en nuestro
ordenamiento juridico, lo que podemos destacar aqui, desde el enfoque
del que partimos, es que la 6ptica de la salud, que es la que se ha utilizado
para legitimar las biotecnologias y de las técnicas de reproduccién asistida
—legitimacion que se quiere hacer extensiva a la “maternidad subrogada”—,
es una 6ptica biopolitica. Obedece a la indiscutible la centralidad que la
vida y la salud han cobrado en nuestro tiempo, en general’® y por esto
mismo, genera menos resistencias. Pero no esta exenta de cuestionamientos.
La “esterilidad” o la “infertilidad” que legitiman el recurso a las técnicas
de reproducciédn asistida— y que se quiere ahora que legitimen el acceso a
la “maternidad subrogada”—, son mas bien conceptos construidos —y no
precisamente bien definidos— por los discursos médicos' ni tampoco en
la doctrina que aboga por ella'’. Se han construido desde la perspectiva de
la carencia (esto es, como defectos de la persona o carencias), y esta perspec-
tiva no por compartida (por buena parte de la doctrina e incluso por los/
as usuarios/as de estas técnicas, principalmente las mujeres'®) resulta menos
criticable. Presupone un concepto de lo que se considera normal o situaciéon
de satisfaccidn; y, por otra parte, habria que ver qué es la carencia, cual es
la situacion de total satisfaccion y, sobre todo, quién define lo normal y lo
que no lo es, una definicién que, como ya nos dijera Foucault, esta siempre
imbuida de poder (Foucault, 2012 [1976], pp. 212, 215, 224).

La construccion de la esterilidad o la infertilidad como carencias, ade-
mas, no es inofensiva: propicia la medicalizacién de las mujeres. Determina,

de que las personas y los/as nifios/as especificamente no pueden ser objeto de transaccién
o comercio, y contra el principio de respeto de la dignidad de la persona. Sin embargo,
se ha criticado la argumentacion del Tribunal Supremo por realizar en su sentencia una
valoracion del orden publico internacional en abstracto cuando esta valoracién debe
hacerse teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto (vid. Alvarez Gonzélez,
2017, pp. 174, 175).

15.  Vid. Arendt, 2011, pp. 331-337; Heller y Fehér, 1995, pp. 69-82.

16. Segin Cambron, la esterilidad (que es equiparada a “patologia”) es confundida con la
infertilidad. La esterilidad, la infecundidad son definidas con ambigiiedad por parte de la
ciencia médica, que da cabida no sélo a quienes son estériles sino también a quien tenga
el deseo de acceder a la maternidad sin necesidad de mantener relacién coital previa, lo
que pone de manifiesto el caricter normativo del discurso médico, y dichas imprecisiones
se trasladan al 4mbito juridico (Cambron, 2001, p. 4).

17. Algunos/as autores/as incardinan en ella los casos de infertilidad no sélo patolégica sino
funcional, de parejas heterosexuales u homosexuales (vid. Romeo, 2018, pp. 119, 120).

18. Vid. Quelart, Raquel. Una pareja mileurista explica como tuvo una hija con un
vientre de alquiler. La Vanguardia, 23/1/2013. En: http://www.lavanguardia.com/
vida/20130123/54362238909/ entrevista-iolanda-anges-vientre-alquiler.html//). Consultada:
16/03/2019


http://www.lavanguardia.com/vida/20130123/54362238909/entrevista-iolanda-anges-vientre-alquiler.html//
http://www.lavanguardia.com/vida/20130123/54362238909/entrevista-iolanda-anges-vientre-alquiler.html//
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junto con a la construccioén del deseo de hijo/a, la propia identidad de las
mujeres, que viven la esterilidad o la infertilidad como fracaso existencial
y que, por tanto, se ven abocadas a hacer todo lo posible para remediarlo,
ahora recurriendo a la “maternidad subrogada”'. Sin embargo, son sobre
todo las mujeres “gestantes por subrogaciéon” las que cargan con el peso
de las contradicciones que encierra la 6ptica de la salud. Asi, son criterios
de salud que lindan con lo eugenésico, los que se utilizan en su seleccién
—de los que dan una idea las iniciativas legislativas presentadas en Espafia
para su legalizacibn?— mientras que no se tienen en cuenta los riesgos que
para su vida y su salud puede suponer el embarazo (por subrogacion) y el
posterior parto; aparte de que durante el embarazo las mujeres “gestantes
por subrogacién” son sometidas a controles que van mas alla de lo fisico.
Unos controles —biopoliticos, en definitiva, recordemos a Foucault— que
ya los realiza el mercado y que se quiere que sean legitimados por el Estado,
cuando se aboga por la legalizaciéon de la “maternidad subrogada”.

3. LA CENTRALIDAD OTORGADA A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD,
COMO “BIOPOLITICA DELEGADA”

La “maternidad subrogada” no sélo es vista como una “técnica de
reproduccién asistida” que ayude a tener hijos/as a quienes no pueden
hacerlo por problemas médicos. Ya en los afios 90 (del siglo pasado) fue
considerada como una forma de ejercicio de la libertad (reproductiva),
y que, al mismo tiempo, reforzaba la libertad (reproductiva), fundamen-
talmente de las mujeres una libertad que se plasmaba en un contrato (el
contrato de “gestacién por subrogacién” o el “contrato de maternidad
subrogada” ?!). Y, en estos Gltimos tiempos, ademas de mantenerse esta per-

19. El que las personas que sufren problemas de infertilidad tiendan a acudir mas a ésta que a
la adopcién (a la que solo recurre una minoria), como refiere Lamm (2012, p. 9), no obe-
deceria a los deseos reales de las personas, sino a deseos que son construidos por el sistema.
No sin razén se ha calificado a nuestra civilizaciéon como la “civilizacion del deseo” (vid.
Lipovetsky, 2007, p. 7). Y también se habria dado lo inverso: la “maternidad subrogada”
ha amplificado el deseo de hijo y el sentimiento de carencia.

20. En el caso de las iniciativas legislativas, los requisitos son tener “buen estado de salud
psicofisica”, un “buen estado de salud mental”, “haber gestado, al menos, un hijo sano
con anterioridad”, “no tener antecedentes de abuso de drogas o alcohol”, entre otros. Vid.
la PLCiudadanos, art. 7.1 letras c), d), e), 1)).

21. Eslo que afirmaba Shalev (1992, pp. 21, 23).
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cepcidn?, se ha extendido la idea de que constituye el ultimo recurso que
tienen hombres solos o parejas formadas por dos hombres, para tener hijos/
as?. De ahi que se trate de fundamentar, en aras a su legalizacion, en el
derecho a fundar una familia, o en el derecho a la reproduccién, adoptando
para ello una terminologia ambigua, como es la que utilizan las iniciativas
legislativas a la hora de designar a los titulares del denominado “el derecho
a la gestacion por subrogacion”?.

No obstante, pese a las ambigiiedades, hay resistencias a aceptar que la
“maternidad subrogada” esté incluida en el derecho a fundar una familia®;
se cuestiona en qué medida la “maternidad subrogada” conecta con las exi-
genclas prioritarias de los seres humanos que se desprenden de la dignidad
o de la libertad, que son las exigencias que se entiende que catalizan los
derechos 2 o, si mas bien, como sostiene otro sector de la doctrina, estamos
ante un mero deseo de paternidad/maternidad?’; y, por altimo, no esta reco-
nocido en el ordenamiento juridico espafiol el derecho a la reproduccién,
en el que se quiere situar su fundamento?®.

Sobre todo, creemos que es la calificacion (discutible) de la “mater-
nidad subrogada” como una “técnica de reproduccién asistida”, la que

22. En el sentido de que se interpreta en la doctrina que la denegacién de esta practica consti-
tuye una denegacion de la autonomia de las mujeres, de su toma de decisiones. Vid,, entre
otros/as autores/as, Atienza (2008, p. 5).

23.  Asi, por ejemplo, Farnos (2016, p. 204) sefiala que los acuerdos de gestacién por sustitucion
son la Gnica forma por la cual los hombres solos o las parejas de dos hombres puedan
acceder a las TRA para hacer realidad su proyecto parental, equiparando, como puede
apreciarse, la gestacién por sustitucion a las técnicas de reproduccion asistida.

24. Es el caso de la PLCiudadanos (vid. su art. 4 y también el parrafo II del PreAmbulo, primer
parrafo).

25. Concretamente, en el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015, sobre incidente
de nulidad de actuaciones promovido contra la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2014 (referenciada en la nota 15) se expresa que: “Como todos los derechos,
el derecho a crear una familia no es ilimitado y no incluye la facultad de establecer lazos
de filiacién por medios no reconocidos como tales en nuestro ordenamiento juridico,
siempre, naturalmente, que esta falta de reconocimiento no sea contraria a las exigencias
constitucionales ni, en general, al orden publico internacional espafiol, y respete las
exigencias del Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales” (Fundamento de Derecho Quinto, punto 2, tercer parrafo).

26. De forma mas amplia, aunque teniendo a la dignidad y la libertad como el nucleo del
fundamento de los derechos, puede verse: Peces Barba, 1995.

27. Como se sostiene tanto en la doctrina (vid. por todos/as: Salazar, 2017, pp. 79-120), como
en los movimientos de mujeres en contra de la “maternidad subrogada”. Puede leerse, en
concreto, el Manifiesto No somos vasijas [consultada: 20/1/2019]: http://nosomosvasijas.eu

28. Es un derecho que se formula a nivel doctrinal (Alkorta, 2006, p. 13), y en este sentido,
los/as autores/as hacen esfuerzos argumentativos para fundamentarlo en otros derechos y
valores si reconocidos en la Constitucion.
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esta pesando en esta otra (re)presentacion de la misma como ejercicio de
determinados derechos, y la que ha llevado a interpretar que la denegacién
del acceso a dicha “técnica” —en cuanto “técnica”, seria “neutral” y, en con-
secuencia, a ella podrian recurrir tanto mujeres como hombres*—, como
una discriminacién respecto a los hombres. Una interpretacién que debe
ser revisada. A nuestro juicio, porque supone desconocer que si nuestra
legislacién posibilita a las mujeres acceder a las técnicas de reproduccidén
asistida®®es en mérito a la especificidad de las mujeres en ejercicio de la
reproduccién, una especificidad que no es solo bioldgica o “natural” (no
se reduce al hecho de que “las mujeres gestan y los hombres, no”) sino que
es también estructural, es construida (por la interaccién de factores de muy
diverso tipo: sociales, politicos, ambientales®!), y esa especificidad no tiene
simetria con el ejercicio de la reproduccion en el caso de los hombres.

Es también esa especificidad la que no se tiene en cuenta en la configu-
racion contractual de la “maternidad subrogada”, que es la configuracién
que han adoptado los paises que la han permitido?, bien en una modalidad
remunerada o altruista, asi como en las iniciativas legislativas en Espafia®y
en el sector de la doctrina partidario de su legalizacion. La “maternidad
subrogada” es catalogada como una forma de ejercicio de libertad que se
arbitra mediante un contrato en que intervienen dos partes, de un lado,
los/as madres/padres comitentes y, de otro, las mujeres “gestantes por
subrogacién”, dos partes que intervienen en libertad y en igualdad de con-
diciones. Pero la gran pregunta es si, en este esquema contractual, que es
el preferido para regular la “maternidad subrogada”3, realmente es libre la
mujer “gestante” *.

29. Vid. por todos/as: Emaldi, 2018, p. 123.

30. En concreto, nuestra legislacién ha franqueado el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida a las parejas formadas por personas de distinto sexo, tanto si estan casadas como
si no, a las mujeres sin pareja, con independencia de que tengan problemas de fertilidad o
no, y las parejas formadas por dos mujeres, tanto si estdn casadas como si no.

31. Vid Gonzalez, 2017, p. 19.

32. Algunos Estados de Estados Unidos, Reino Unido, Grecia, Portugal.

33. Puede verse su configuracién como derecho que se instrumenta por medio de un contrato
en la PLCiudadanos.

34. Vid. Farnés (2016, p. 224) para quien los acuerdos de GS deberian poder someterse a los
esquemas del derecho de contratos. Por su parte, Quifiones considera que el contrato de
sustitucioén no es como cualquier contrato, fundamentalmente para precisar que una cosa
es el tratamiento (contractual) de la “maternidad subrogada” y otra diferente, la filiacién
que ha reconocerse a los/as menores nacidos de esta practica, filiacién que no seria dis-
ponible por contrato (vid. Quifiones, 2017, p. 208), sin embargo esta autora no llega a
cuestionar la configuracién contractual dada a la “maternidad subrogada”, aspecto que
venimos criticando en este trabajo.
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En este sentido, la autonomia, que tiende a quedar reducida a “presta-
ci6n de un consentimiento libre e informado” —consentimiento que para
los/as defensores/as de la maternidad subrogada deberia ser irrevocable®—,
puede no darse en realidad. Son muchos los condicionantes personales y
estructurales (no s6lo econémicos, que son a los que se suele prestar mas
atencién, sino también sociales, politicos e ideoldgicos), de la autonomia
de las mujeres “gestantes”, condicionantes que, desde la 6ptica del contrato,
inspirada en un concepto liberal de libertad, como libertad del yo, que no
conoce limites, como libertad de un yo sin vinculos con otros sujetos, un
yo descarnado?¥, no interesan y, ademas, es dificil dar cuenta de ellos.

Es dudoso que los/as profesionales sanitarios/as, que son quienes, en
las legislaciones e iniciativas legislativas deben verificar si las mujeres “ges-
tantes por subrogaciéon” retnen las condiciones médicas requeridas, puedan
dar cuenta de condicionantes de esa naturaleza tan diversa con mecanismos
limitados como son el relato autobiografico que hace el/la paciente o los
documentos de consentimiento informado?®. Y en el caso de los/as nota-
rios/as, a quienes en las iniciativas legislativas en Espafia se encomienda la
verificacion de los requisitos de capacidad exigidos, su funcidén parece haber
sido limitada, de entrada, a comprobar si, en relaciéon a la “gestacion de
sustitucion” realizada en otros paises, se han prestado los consentimientos
irrevocables o, si no fuera asi, si han transcurrido los plazos de revocabili-
dad, no a verificar si la participaciéon de la mujer “gestante” en el contrato
de gestacion por subrogacion fue realmente libre®.

Es dificil también que los/as jueces/zas puedan ser los/as garantes
de la autonomia de las mujeres, como parece suponer la DGRN en sus
instrucciones, a favor de la inscripcién en el Registro Civil del nacimiento
y filiacion de los/as nifios/as nacidos/as en el extranjero por maternidad
subrogada, sobre la base de una resolucién judicial del pais de origen del/a
menor que acredite que no se ha producido una vulneracién especial del

35. Como sefiala Corral Garcia: “He ahi la gran pregunta: ;realmente es libre la mujer gestante?
:No se estara aprovechando Occidente —mujeres que quieren ser madres solteras, parejas
de gays y de lesbianas en las cuales ninguna de ellas pueda quedarse embarazada— de la
necesidad econdémica de las mujeres indias...” (Corral, 2013, p. 58).

36. Es lo que sugieren algunos/as autores/as (vid. por ejemplo, Farnos, 2016, p. 229) y las
iniciativas legislativas (vid. la PLCiudadanos, art. 9.2, letra b)).

37. Esta critica es la que hacen Pateman (1995, p. 284.) y Pitch (2003, pp. 72, 73), quienes
estiman que el concepto imperante de autonomia, concepto que atribuyen a Kant, es un
concepto trascendental (de autonomia como racionalidad) que presupone un modelo de
sujeto solipsista, atomizado, sin vinculos.

38. Vid. Camps, 2011, p. 12.

39. Vid. los términos de la ILP.
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interés del menor y de los derechos de la madre gestante®. Creemos que con
esta practica administrativa —que parte de la doctrina sigue considerando
que no salva la objecion de que la “maternidad subrogada” est4 en contra-
diccién con nuestro orden publico internacional*'—, aunque las sentencias
extranjeras en que se establece la filiacién de los/as menores resultaran de
un procedimiento judicial llevado a cabo en el pais de origen, los/as jueces/
zas se limitan (tienen que limitarse) en dichos procedimientos a aplicar las
legislaciones vigentes en su pais, legislaciones que pueden no contemplar
la exigencia del “consentimiento libre e informado” de la mujer “gestante”
en el “contrato de subrogaciéon”. Por otra parte, es criticable la pauta con-
tenida en instrucciones de la DGRN en relacién a procedimientos de reco-
nocimiento de la filiacién de los menores, concretamente la pauta de optar
por deducir el consentimiento de la madre “gestante” en la adopcion (del
menor) del supuesto consentimiento prestado por aquélla en el contrato
de subrogaci6én* —vinculando asi el contrato de “maternidad subrogada”
con la filiaciéon de los/as menores®®—, cuando el consentimiento de la
madre “gestante” prestado en el marco de dicho contrato puede (pudo)
estar viciado.

Poner el énfasis en que las mujeres “gestantes” actlan o han actuado
libremente —énfasis que escasamente se compadece con la prevision de la

40. Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010, ya citada, directriz Primera 1.

41. Cabe preguntarse, dice Alvarez Gonzélez, si la practica administrativa de la DGRN esta
aplicando correctamente el ordenamiento juridico espafiol (todo el ordenamiento juri-
dico y no la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010) (Alvarez, 2013, p. 243). Otros/
as autores/as sefialan que, aun habiendo sentencias extranjeras, no debe reconocerse
automaticamente la filiacion establecida, porque reconocer dichas sentencias significa de
todas formas aceptar la maternidad subrogada como practica compatible con los derechos
humanos, cuando no lo es (vid. Lara, 2018).

42. Asi en la Instruccion de 14 de febrero de 2019, sobre actualizacion del régimen registral de
la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, directriz Tercera. Instruccién
dejada sin efecto por el Gobierno, donde se recalca la obligacién que tiene el Gobierno
de preservar y proteger los derechos de las madres bioldgicas involucradas en el proceso,
independientemente de su nacionalidad, asi como de proteger el interés superior del menor
(Gobierno de Espafia: “Justicia deja sin efecto la instrucciéon enviada a los registros consu-
lares sobre gestacion subrogada en el extranjero”, 16 de febrero de 2019, http://lamoncloa.
gob.es [Consultada: 10/6/2019]).

43. Una vinculacién que resulta paradéjica cuando una de las estrategias argumentativas para
admitir (o demandar la admisiéon) de la inscripciéon de la filiacién de los/as menores
nacidos/as por maternidad subrogada suele ser la de separar las cuestiones: por un lado,
la inscripcién en los registros civiles para proteger el interés del menor, y, por otro, la (in)
validez del contrato de maternidad subrogada, contrato que contraviene el orden publico
en los paises en que est4 previsto que dicho contrato es ineficaz o en los que la maternidad
subrogada estd prohibida expresamente.


http://lamoncloa.gob.es
http://lamoncloa.gob.es

La “maternidad subrogada” como laboratorio de la Biopolitica 337
acfs, 54 (2020), 325-352

irreversibilidad del consentimiento, porque seria contradictoria con la idea
de autonomia (recuérdese aqui a John Stuart Mill (1991, p. 135)— puede
ser mas bien una cuestiéon de orden biopolitico. Mas que verificar si se da
0 no una auténtica autonomia se remite a los individuos (en este caso, a
las mujeres, que se presuponen sujetos capaces de reflexividad y de discurso
sobre sus propias elecciones y de autonomia frente a todo conflicto, interno
o externo), la responsabilidad por sus propias acciones. Esta via de la no
injerencia (estatal) en la libertad y de remitir a los individuos, acorde con
la “légica” empresarial que les permite convertirse en empresarios de si
mismos*, 16gica a la que sirve perfectamente “el contrato”, puede consti-
tuir una forma de “biopolitica delegada”. Es a través de las propias mujeres
“gestantes” y, en ultimo extremo, de los/as médicos/as —y a los que aqui
afladimos, los/as notarios/as—, que son quienes tienen que intervenir,
necesariamente, no por medio de la fuerza, sino de la palabra, a través de
los que acttia el control (Memmi, 2006, p. 55; Memmi y Taieb, 2009, p. 13).

4. LA ESCISION DE LAS MUJERES Y LA FOCALIZACION EN NUESTRAS
CAPACIDADES BIOLOGICAS

Otro aspecto a destacar de los discursos sobre la “maternidad subro-
gada” es su interés por la dimension meramente bioldgica de la vida de las
mujeres. Como lo demuestran, de entrada, los propios términos utilizados
tanto en las iniciativas legislativas para su legalizacién como por la doc-
trina favorable a la misma, al designar la “maternidad subrogada” (“atero

» <«

sustituto”, “gestacion por sustitucion”, o “vientres de alquiler”), y las refe-
rencias al cuerpo, a la funcidn de gestacion®, a la capacidad generativa, a la
capacidad de gestar de las mujeres*, o de ceder el uso del itero, a la hora

44. Como Foucault denuncia, la 16gica liberal se traduce en que la forma empresarial es la que
rige la relacion del individuo consigo mismo (Foucault, 2009).

45. Puede verse la definicién del contrato de gestacion por sustituciéon en el art. 1.2.d) de la
ILP, y también la PLCiudadanos, en concreto, el propio nombre de la Proposicion de Ley,
y su texto, el cual alude a que los progenitores subrogantes gestan, por la intermediacion
de otra persona, y a que la mujer “gestante” facilita la gestacién a favor de los subrogantes
(Las cursivas son mias).

46. Es lo que sefiala Souto Galvan, que en la gestacién por sustituciéon no se comercializa al
hijo sino simplemente la capacidad generativa de una mujer (que tiene el derecho a dispo-
ner libremente de su cuerpo) (Souto Galvan, 2006, p. 195).

47. Vid. Igareda (2015, pp. 11, 13, 15) quien, ademas de calificar la gestacion por sustitucién
como una cesiéon del uso del Gtero, considera dicha cesién cercana a la donacién de
gametos. Una aproximacién que también se encuentra en Farnos (2016, pp. 225, 227). Sin
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de dar una definicién de “maternidad subrogada” y de concretar cudl seria
el objeto del “contrato de gestacién por subrogacion”.

Pero frente a quienes consideran que en la “maternidad subrogada”
con lo que se esta tratando es con las “capacidades biolégicas” de las muje-
res, y en que la misma consiste en una donacién o cesioén de la capacidad
reproductiva o una cesion utero, similar a la donacién de 6rganos o a la
donacién de gametos®, hay que tener en cuenta también que la “materni-
dad subrogada” supone una patrimonializacién del cuerpo humano y de
partes del mismo que esta prohibida®, y un atentado contra la dignidad de
las mujeres “gestantes” porque supone su instrumentalizacién —contraria
al sentido de la dignidad como autonomia moral, como exigencia de no
instrumentalizacién, de no objetificacién de la persona, conforme al impe-
rativo categérico kantiano— para satisfacer los deseos de paternidad/mater-
nidad de otros/as™. E incluso, para un sector de la doctrina feminista, el
“contrato de subrogacién” iria mas alla de esto porque tiene implicaciones
politicas: la subrogacién es “otra disposicion del contrato sexual, como una
nueva forma de acceso y de uso de los cuerpos de las mujeres por parte de
los varones”, ha dicho Pateman?®'.

La focalizacién en lo bioldgico fractura la subjetividad de las mujeres,
que incluye el cuerpo y el alma, todo aquello que hace de nosotras lo que
somos, no solo el espirity, la racionalidad, sino también nuestro cuerpo y
nuestro sexo, ha recalcado Pateman®?. La “maternidad subrogada” supone
escindir —repitiendo la pauta clésica, racionalista, moderna— las dimen-

embargo, es discutible que ambas practicas versen sobre el mismo objeto, o que tengan las
mismas consecuencias para las mujeres.

48. Vid. Igareda, 2015, p. 11.

49. De hecho, en una serie de disposiciones se expresa que el cuerpo humano y sus partes estin
fuera del comercio de los hombres (vid. los articulos 4 y 21 del Convenio sobre Derechos
Humanos y Biomedicina, de Oviedo, de 1997, y el articulo 3, 2 c) de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea), y no pueden ser objeto de contrato (articulo 1271
del Cédigo Civil espaiiol).

50. Sobre la mercantilizacién del cuerpo de las mujeres gestantes y de sus partes y sus fun-
ciones, vid. la Resolucion 2015/2229 (INI), de 17 de diciembre de 2015, del Parlamento
Europeo, y en la Resolucion sobre las prioridades y lineas generales del nuevo marco
politico de la UE para combatir la violencia contra las mujeres (2010/2209(INI), de 5 abril
de 2011, punto ntimero 20, también del Parlamento Europeo.

51. Pateman manifiesta también que “la denominacién de maternidad “subrogada” tiene poco
que ver con la maternidad tal como generalmente se la entiende (Pateman, 1995, p. 288).
Precisamente, seglin esta autora, el que se haya configurado de modo contractual es lo que
hace de ella un aliado del patriarcado, mas que un enemigo del mismo (como supusieron
los tedricos contractualistas que iba a ser el efecto del contrato frente al estatus). Vid.
Pateman, 1995, p. 305.

52. Vid. Pateman, 1995, p. 284.
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siones biolégica, corporal y psiquica de las mujeres (Pitch, 2003, p. 6); se
escinde el cuerpo (de las mujeres), la capacidad de gestar, respecto al espi-
ritu. Y, al mismo tiempo, se desvalora —o banaliza— no sélo el cuerpo de las
mujeres sino incluso el proceso de embarazo o la gestacion.

Unas escisiones a las que se suma otra: la escisién de la maternidad
entre maternidad broldgica (también denominada gestacional), maternidad
genética'y maternidad social. Esta distincién de maternidades, que habria
sido propiciada por las tecnologias reproductivas®, sirve a quienes defien-
den la maternidad subrogada para considerar a ésta como una nueva forma
de paternidad y maternidad social, y en concreto, para sostener que con ella
se evita el esencialismo, el encasillamiento de las mujeres en su “funcién
natural” de madres®*. Sin embargo, no esta claro si la distincién mencio-
nada tiene correspondencia con la realidad si tenemos en cuenta lo que
expresa Pérez Sedefio: que son los discursos —entre ellos los cientificos— los
que, siguiendo la pauta que impera en las biotecnologias (el determinismo
genético, que gana una vez mas al influjo del medio ambiente), habrian
extendido la creencia de que las madres “gestantes” no aportan ningn
“material genético”, es decir, de que s6lo son “gestantes”, cuando el medio
en que se desarrolla el feto es el Gtero de la madre de sustitucidn, a través del
cual se alimenta y crece (Pérez Sedefio, 2017, p. 35). Con independencia de
la artificialidad o no de la escisién de la maternidad, insistir en el supuesto
esencialismo o reduccion de las mujeres a su funcién natural de madres que
se deriva de no legalizar la “maternidad subrogada”, significa también negar
la especificidad que el ejercicio de la reproduccién —y el embarazo— reviste
para las mujeres. O dicho de otro modo: estar en contra de la “maternidad
subrogada” no significa pensar en las mujeres (inicamente como repro-
ductoras naturales de la especie sino precisamente tener en cuenta que el
ejercicio de la reproduccién en las mujeres tiene una especificidad que no

53. Es la distincién que hace Shalev (1992, p. 20) y que siguen otras autoras. Asi, la distinciéon
entre maternidad genética y maternidad biolégica se encuentra en Igareda (2015, pp. 13,
18). Por su parte, Farnos sefiala que “la GS (gestacion por sustitucidn) gestacional disocia
maternidad genética y gestacional” (Farnds, 2016, p. 196) y segtin ella, en esta modalidad de
gestacion por sustitucion gestacional no hay vinculo genético entre el nacido y la gestante,
lo que minimiza los riesgos, cuando nace el bebé, de que ésta se niegue a entregarlo a la
persona o personas comitentes (Farnos, 2016, p. 197).

54. Vid. por ejemplo, Farnos (2016, p. 229), para quien permitir revocar los acuerdos de ges-
tacion por sustitucion en cualquier momento contribuye a una vision estereotipada de la
mujer, basada en la exaltacion de experiencias como la gestacion y el parto, o Igareda (2015,
p. 2015) que sefiala que quienes consideran la gestacion por sustituciéon una violacion a la
dignidad de la mujer, estin una vez mas identificando la capacidad gestacional de la mujer
con su sefia de identidad como persona.
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es s6lo biologica o “natural” sino también estructural, construida, como
hemos dicho mas arriba, y en esa especificidad, lo biolbgico, lo natural esta
presente, ciertamente, y es dificil de deslindar de lo social o lo cultural®.

Por todo ello, las legislaciones e iniciativas legislativas® en las que se
quiere que la madre de sustitucién aporte sélo la gestacidon pero no sus
6vulos —propuestas que, en algunos casos van acompafadas de otras en
favor del reconocimiento del vinculo de filiacién entre los/as menores
nacidos/as mediante “maternidad subrogada” y la madre comitente, como
veremos en el siguiente epigrafe—, nos parecen criticables. Estin sustentadas
en las escisiones que venimos comentando (la escisién de las dimensiones
de las mujeres, la escision del cuerpo respecto del espiritu, la escision de la
gestacion respecto de la maternidad), y en un énfasis —y al mismo tiempo,
paraddjicamente, en una desvaloracion— de la biologia y en las capacidades
bioldgicas de las mujeres (“gestantes”, sobre todo).

5. LA BIOLOGIZACION DE LA FILIACION

La “maternidad subrogada” es (re)presentada también como una forma
de privilegiar la paternidad/maternidad social (de los/as comitentes) sobre
la maternidad bioldgica (de la madre gestante), y la voluntad como una
forma de creaci6n de vinculos familiares®’, en definitiva, como “una forma
mas de filiacion por la voluntad” (Farnos, 2016, p. 225). Una (re)presenta-
cibn en la que puede percibirse es el eco de una idea que se ha sostenido en
relacién a las nuevas técnicas de reproduccion asistida (con las que se suele
equiparar la maternidad subrogada, como ya hemos dicho) que es la idea
de que éstas vinieron a instaurar formas inéditas de parentalidad social.

De hecho, sin embargo, los nuevos métodos de procreacién han llevado
a articular —en lo que no es sino una decision de politica (legislativa)— vin-
culos biolégicos y sociales, permitiendo reivindicar simultineamente en

55. Fundamentalmente, porque el dualismo naturaleza/cultura que ha articulado el pensa-
miento occidental desde la antigiiedad, ha sido puesto en cuestion. Entre otras corrientes,
por la filosofia postmoderna, desde la cual se ha insistido en que lo biolégico, lo natural,
también puede ser objeto de construccién. Puede verse, al respecto: Butler, 2007.

56. Vid. la PLCiudadanos, en su art. 3, b) donde se define lo que se entiende por “mujer ges-
tante por subrogacidén”, en concreto, “la mujer que, sin aportar material genético propio,
consiente y acepta, mediante un contrato de gestacion por subrogacion, someterse a técni-
cas de reproduccién asistida humana con el fin de dar a luz al hijo o hijos del progenitor
o progenitores subrogantes, sin que, en ningin momento, se establezca vinculo de filiacién
entre la mujer gestante y el nifio o nifios que pudieran nacer”.

57. Vid. Igareda, 2015, pp. 15, 16; Cheliz, 2013, p. 30.
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clertos casos la preeminencia de lo bioldgico (o concretamente, lo genético)
y, en otros casos, del vinculo social y de la voluntad®®. Pero en la mater-
nidad subrogada, la filiacién se establece en base a una superposicién de
vinculos biolégicos y sociales en la que es el vinculo bioldgico o genético
el que esta en la base, por mas que la doctrina haya dicho que es dificil
precisar qué sea lo bioldgico y qué lo cultural o lo social también en lo que
a la filiacion respecta® .

Ocurre asi en las legislaciones que admiten la “maternidad subro-
gada”, donde se establece la filiacion de los/as menores nacidos/as a favor
de los padres/madres comitentes, uno de los cuales debe haber aportado
sus gametos, normalmente el varon®. Y en legislaciones como la nuestra,
en que el contrato de gestaciéon por sustitucién es nulo de pleno derecho,
pero, no obstante, para determinar la filiacion de los/as hijos/as se fijan dos
reglas que tratan de seguir a la filiacién natural, que son las contenidas en
el art. 10, parrafos 2 y 3 de la LTRHA: Ia filiacién la determina el parto (o
principio tradicional del mater semper certa est, que sirve para establecer la
filiacion materna respecto a la madre gestante®'), y cabe la reivindicaciéon de
la paternidad bioldgica, genética®por parte del padre (lo que quiere decir
que previamente tendria que haber aportado material biolbgico para que
tenga sentido esa reclamacion). Y es a esta segunda regla, que, en definitiva,
no se sale del marco de la filiacién natural, a la que estan acordando mas
importancia la practica administrativa de la DGRN vy la jurisprudencia de
los tribunales, que son los que ambitos desde los que se estd enfrentando
la cuestion problematica de la filiacién de los/as menores nacidos/as por

58. En el ordenamiento juridico espafiol se aprecian datos tanto en un sentido como en otro:
por un lado, se potencia la averiguacion de la verdad bioldgica debido a la generalizacion
de los test de ADN (posibilidad reconocida en el articulo 39, 2 de nuestra Constitucion
y, por otro lado, se excluye lo genético como base de la paternidad cuando intervienen
donantes de gametos, ya que se establece como regla general el anonimato del donante
de gametos (art. 5.5 de la LTRHA) y también la imposibilidad de impugnar la filiacién
matrimonial del hijo/a nacido/a mediante fecundacién con contribucién de donante (s).
Vid. el art. 8 de la LTRHA.

59.  Asi, Alvarez Gonzalez admite que puede discutirse qué significa vinculo biologico, filiacién
bioldgica o realidad biologica (2017, p. 191).

60. Y ello ya se trate de sistemas de transferencia de la filiacion de la gestante a la madre o
padre comitentes con caracter previo al nacimiento, como es el caso de Grecia, o con
posterioridad al nacimiento, como ocurre en Gran Bretafia.

61. Segun el art. 10, 2 de la LTRHA, “La filiaci6én de los hijos nacidos por gestacion de susti-
tucion serd determinada por el parto”.

62. Conforme a lo establecido en el punto 3 del articulo 10 de la LTRHA, en la gestacién por
sustitucion, “Queda a salvo la posible accidn de reclamacién de la paternidad respecto del
padre bioldgico, conforme a las reglas generales”.
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maternidad subrogada en el extranjero de padres/madres (comitentes)
espafioles/as.

La practica de la DGRN ha sido la de admitir la inscripcién de la filia-
ci6n de los/as menores aunque haya ido cambiando su parecer en cuanto
al documento requerido para acceder al Registro Civil®, en mérito a un
argumento constante que es el principio del interés superior de los menores
—junto con el derecho de los/as menores a una identidad Gnica—, interés
que se veria afectado en caso de no proceder a la inscripcion. Un principio
que, por otra parte, no esta desligado del vinculo bioldgico, genético con
el padre (comitente) bioldgico®. La DGRN se inclina asi, al igual que la
mayor parte de la doctrina a favor de la maternidad subrogada®, por dis-
tinguir (escindir) entre la cuestién (insalvable) de la nulidad del contrato
de gestacion por sustitucion, y la cuestion de la filiacién de los/as menores.

La atencién al vinculo bioldgico, genético, con el padre bioldgico, para
determinar la filiacién de los menores también se encuentra en la jurispru-
dencia espafiola. Asi, el Tribunal Supremo, aunque en los casos que se le
han planteado esta en contra de la inscripcidén de las actas de nacimiento
extranjeras en el Registro Civil espafol porque dicha inscripciéon choca con
el orden publico internacional, en su argumentacién vincula la proteccién
del interés superior de los/as menores (en mérito al cual debe procederse a
la inscripcidn) al dato bioldgico, a la paternidad biologica —genética— de
alguno de los padres comitentes. En concreto, manifiesta que la proteccién
del interés superior de los/as menores no puede fundarse en la existencia
de un contrato de gestacion por sustitucion y en la filiacién a favor de los
padres intencionales, sino que habra de partir, de ser ciertos, de la rup-
tura de todo vinculo de los/as menores con la mujer que les dio a luz, la
existencia actual de un nicleo familiar formado por los/as menores y los
recurrentes, y la paternidad bioldgica de alguno de ellos respecto de tales

63. Vid. la Resolucion de 8 de febrero de 2009 de la DGRN vy la Instruccion de 5 de octubre
de 2010, ya comentadas mas arriba.

64. El predmbulo o introduccién de la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN
comienza precisamente aludiendo a las posibilidades que permite nuestra legislacion de
“atribuir la paternidad del nacido mediante esta técnica” y como permite tanto el ejercicio
de la accién de reclamacion de la paternidad correspondiente al hijo como la de reclama-
cibn por parte del padre biologico de la filiacion paterna (introduccién, segundo parrafo),
y alude luego a la finalidad de dotar de plena proteccién juridica el interés superior del
menor (introduccién, quinto parrafo).

65. En cambio, el Tribunal Supremo critica dicha disociacién, indicando que la filiacién no es
una mera consecuencia del contrato de gestacién por sustitucion sino el objeto pretendido.
Vid. su Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 835/2013, Sala de lo Civil, de 6 de febrero
de 2014, ya citada.
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menores®. Y esta importancia concedida al vinculo biolédgico, genético,
habria venido a corroborarla, de hecho, la jurisprudencia de su Sala de lo
Social al aceptar el reconocimiento del derecho a prestaciones de mater-
nidad de los padres/las madres comitentes, pues uno de los criterios para
dicho reconocimiento es el vinculo biolégico, genético, entre los padres/
las madres comitentes y los/as nifios/as vinculo que, ademas, es subrayado
por el Tribunal Supremo®’.

Unas lineas de actuacion éstas, las de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que no distan de las de la jurisprudencia del TEDH. La posicién
del TEDH seria clara, segtin la doctrina espafiola®®: “la ausencia de admi-
s16n de la filiacion derivada de los supuestos de gestacién por sustitucion
[en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros donde no se
admite la maternidad subrogada] cuando exista un vinculo biolégico,
contraria necesariamente ese interés (superior del nifio) en su dimensién
del derecho al respeto de la vida personal y familiar que, a su vez, integra
el derecho a la propia identidad...”®. Y ello porque la identidad del menor
—identidad ligada a lo biolégico o “identidad biolégica del menor”, como
la denomina Quifiones (2017, p. 213)— forma parte de su derecho a la
intimidad y puede verse afectada en caso de no reconocerse el vinculo de
filiacién —genético, en esencia— entre los padres comitentes y los/as meno-
res por denegarse la inscripcion de las actas de nacimiento (extranjeras) en

66. Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo num. 835/2013, Sala de lo Civil, de 6 de febrero
de 2014 (70! 4.100.882) Fundamento Juridico Quinto, punto 12. En el mismo sentido,
aduciendo que una de las razones en base a las cuales ha defendido la adopcién de medi-
das de protecciéon de los menores es la existencia de un vinculo biolégico del menor con
uno de los comitentes, vid. el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015 (70/
4.722.714), Fundamento Juridico Quinto, n.° 3. La segunda razén referida es la existencia
de relaciones familiares de facto del menor con los comitentes.

67. Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 972/2017, de 30 de noviembre de 2017, Sala
de lo Social (70] 6.484.750), en recurso de casacién para unificacion de doctrina, en que
el Tribunal Supremo resume la doctrina elaborada por él mismo en sentencias anteriores,
recogiendo como uno de los argumentos el referido en su punto 6 (Fundamento Juridico
Segundo, Introduccidn, punto 6, y también el epigrafe 2).

68. Asi lo estima Alvarez (2017, 191). En la misma linea, Garcia Rubio/Herrero Oviedo (2018,
p. 81). En cambio, Presno Linera, Jiménez consideran que la relevancia que la jurispru-
dencia del TEDH da al vinculo biolégico es menos decisiva (vid. Presno Linera y Jiménez
Blanco, 2014, p. 35).

69. El coémo deba admitirse esa filiacion en los ordenamientos juridicos internos es otra cues-
tion, segliin Alvarez Gonzalez, pues, segin este autor, de la jurisprudencia del TEDH no se
deriva si esa admision debe ser a través del reconocimiento de la filiacién establecida en el
extranjero o a través de una via de Derecho interno (Alvarez, 2017, p. 191).
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el Registro Civil francés™. E incluso el TEDH llega a admitir expresamente
la importancia de dicho vinculo™.

El reciente Dictamen del TEDH, de 10 de abril de 20197, en el que
el TEDH expresa su opinion de que los Estados miembros contemplen en
sus legislaciones la posibilidad de reconocer una relacion juridica paterno
—filial con la madre comitente designada en los certificados de nacimiento
en el extranjero como “madre legitima”, en los casos de los/as menores
nacido/as en el extranjero a través de un acuerdo de gestacién subrogada
utilizando los gametos del padre comitente y de una tercera donante’,
vendria a ratificar la misma pauta (la importancia del vinculo genético,
bioldgico, en definitiva), aunque al mismo tiempo tienda al reconocimiento
de la maternidad social. Concretamente, puede percibirse la misma articula-
cién entre el vinculo genético con el padre y el vinculo social con la madre
comitente (vinculo cuyo establecimiento tiene como marco la filiacién
paterna previamente establecida), una articulacion en que, ademas, y quizas
por las caracteristicas de los casos acotados sobre los que versa el Dictamen,
se procura reproducir el modelo heterosexual de familia y de reproduccién.

El TEDH tiene en cuenta la relaciéon entre el/la menor y la madre
comitente, fundamentalmente porque la falta de reconocimiento de la

70. Asi en los casos Mennesson c. Francia (n.° 65192/11, TEDH 2014, Labassee c. Francia n.°
65941/11, de 26 de junio de 2014; Foulon y Bouvet c. Francia, n.° 9063/14 y n.° 10410/14,
de 21 de junio de 2016; y el més reciente, el caso Laborie c. Francia, n.° 44024/13, de 19
de enero de 2017. Asimismo, en la sentencia del TEDH en el caso Paradiso y Campanelli
contra Italia (Demanda n.° 25358/12, sentencia de 24 de enero de 2017), en que el Tribunal
manifiesta que no se dan dos parametros considerados en el caso Mennesson: la existencia
de un vinculo bioldgico, genético entre el nifio y el padre, y la convivencia prolongada del
nifio con los padres comitentes y, en consecuencia, estima que la actuacién de las auto-
ridades nacionales (que fue la de denegar la transcripcion del certificado de nacimiento
emitido en el extranjero y declarar el abandono del menor y su adoptabilidad) no vulnerd
el articulo 8 del CEDH

71. En la sentencia del caso Mennesson c. Francia, el TEDH sostuvo que se habia vulnerado el
derecho a la vida privada de las menores —dos nifias nacidas en California a través de un
acuerdo de gestacion subrogada— porque este derecho, que implica que toda persona pueda
establecer su identidad como ser humano individual, lo que incluye la relacién paterno-
filial, se vio afectado por la falta de reconocimiento en la legislacion francesa de la relacién
juridica paterno-filial entre las nifias y los progenitores comitentes. El TEDH expresaba
concretamente como “en el analisis adquiria una dimensién especial en el caso en cuestion
el que uno de los padres comitentes era también el padre biolégico, y la importancia de la
filiacién bioldgica como componente de la identidad (Vid. el parrafo 100 de la sentencia).

72. Dictamen del TEDH en relaciéon con el reconocimiento en el Derecho interno de una
relacion juridica paterno-filial entre un nifio nacido mediante gestacién subrogada en el
extranjero y la madre comitente, Gran Sala, Estrasburgo, 10 de abril de 2019.

73. Como precisa el propio Tribunal Europeo (vid. su Dictamen de 10 de abril de 2019, ya
mencionado, p. 15).
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misma tiene un impacto negativo en varios aspectos del derecho del/a
menor al respeto de su vida privada’™. Pero no contempla el supuesto en
que la madre de intencion o madre comitente aporte material genético (el
Tribunal especifica que emite su opinién en casos en que hay una “tercera
donante”, lo que como muy bien sefiala Alvarez, llevaria a preguntarse qué
es la madre “bioldgica” cuya determinacion de la filiacion se constituye en
un indefectible para el respeto a la vida personal y familiar del nacido™)
y, sobre todo, omite abordar la situacién de las madres “gestantes por
subrogacién”’e.

En resumen, a la vista de las practicas administrativas de la DGRN y de
la jurisprudencia nacional y europea puede decirse que lo que la “materni-
dad subrogada” privilegia es la maternidad/paternidad bioldgica. Es la filia-
ci6n natural la que constituye el objeto de interés, y sobre todo la filiacién
genética, paterna. El fin de proteccion del interés del/la menor, conectado
al vinculo biolédgico o, mejor dicho, genético, de los/as menores nacidos/
as con los padres comitentes (no precisamente con la madre gestante por
sustitucion), son los criterios tenidos en cuenta para reconocer la filiacién, a
efectos de que asi se procure seguridad juridica a la filiacién” y la identidad

74. Vid. el Dictamen del TEDH de 10 de abril de 2019, parrafo 40.

75.  Alvarez, 2017, p. 192.

76. El Tribunal, por un lado, dice referirse a los supuestos en que interviene una tercera
donante, supuestos que, a tenor de lo expresado por el Tribunal, no son aquellos en que
para la gestacidén subrogada se utilizan 6vulos de la madre comitente (aunque reconoce
que de ser asi, habra de darse un tratamiento similar al ahora proyectado, esto es, que “con
mayor razon se ejerce la exigencia de prever la posibilidad de reconocer la relacion juridica
entre el nifio y la madre comitente) ni tampoco aquellos en que se utilizan évulos de la
gestante subrogada, a la que también se refiere como “las madres de alquiler”, porque en
los supuestos que motivaron sus sentencias fue efectivamente asi (intervino una tercera
donante) (vid. Dictamen, parrafos 27, 28 y 29, 45, 47). Pero a lo expresado por el Tribunal
Europeo cabe objetar que si bien es verdad que no se trata de una gestaciéon por sustitucién
tradicional como él mismo sefiala (porque la gestante no aporta sus 6vulos), también en
el caso en que no se utilizan gametos de la madre gestante se estd ante una maternidad
subrogada, precisamente la de tipo gestacional (vid. las modalidades de gestacién por
sustitucion en Farnods, 2016, p. 196).

77. Es el caso de Emaldi, para quien al menos uno de los futuros padres deberia aportar la carga
genética, es decir, los 6vulos o los espermatozoides o bien, directamente, aportar el embri6n.
Asi, existiria un nexo de unién entre las personas comitentes y el nacido mediante estas
técnicas evitando asi conflictos éticos por la posible compra-venta de nifios y, ademas, serian
bioldgicamente sus progenitores por lo que podrian reclamar la maternidad-paternidad legal
(Emaldi, 2018, p. 125). En la misma linea, y subrayando ademas la importancia del vinculo
biolégico o genético como forma de garantia en casos de cambio de opinién de la gestante
o de divorcio de los comitentes, vid. Farnés, 2016, p. 228.
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(la cual incluiria el derecho a conocer sus origenes bioldgicos™) de los/as
menores. Sin embargo, esta biologizacién, o tendencia a la naturalizacién
de la filiacién —la Gltima Instrucciéon de la DGRN aun dejada sin efecto
por el Gobierno es bastante ilustrativa al respecto— supone, si tenemos
en cuenta las tesis de algunas autoras, una apropiacién por parte de los
hombres de las capacidades reproductivas de las mujeres® y, lo que es mas
criticable, invisibiliza a las “mujeres gestantes”. Sin ir mas lejos, el Tribunal
Supremo, que dice no ser partidario de la inscripcién de los/as menores
nacidos/as en el Registro Civil porque con ello considera que la “gestacién
por sustitucion” es contraria a la dignidad de la mujer y del nifio nacido
por subrogacion®, al aceptar el reconocimiento de permisos de maternidad
a los padres/las madres comitentes (en interés de los/as menores, pensando
en su cuidado o en preservar la relacion entre aquéllos/as y los padres/las
madres comitentes®?), llega a expresarse en términos peyorativos en relacion
a las madres “gestantes”, atribuyéndoles la voluntad de permanecer delibera-

78. Aunque en el plano internacional ningln convenio reconoce expresamente un derecho a
conocer los origenes biologicos, hay autoras que entienden que el derecho a la identidad
es un derecho reconocido en convenciones internacionales y comprende el derecho de
los/as nifios/as a conocer sus origenes biologicos (vid. Duran y Lalaguna, 2009, p. 285).
De ahi que haya otras que insistan en el levantamiento del anonimato de los donantes de
gametos o de embriones en las legislaciones que tienen establecido dicho anonimato, como
es el caso de la nuestra (vid. Igareda, 2014, p. 249; Farnos, 2016, p. 227). No obstante, el
énfasis en la identidad, que es un énfasis en el dato bioldgico, es considerado por algunos
autores/as como una obsesién por una identidad supuestamente verdadera, que peca, por
tanto, de esencialista (vid. al respecto: Maffia, 2011, p. 303).

79. Nos referimos a la Instruccién de la DGRN de 14 de febrero de 2019, mas arriba men-
cionada, a favor de la inscripcion de los/as menores nacidos en el extranjero maternidad
subrogada mediante la presentacion de una prueba de ADN que certifique la paternidad
(Instruccion dejada sin efecto por el Gobierno), una pauta que quizas estableciéo la DGRN
haciéndose eco de la atencién que prestan al vinculo genético (entre los/as menores y el
padre bioldgico, genético) la jurisprudencia del TEDH vy la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

80. Algunas autoras ya criticaron hace tiempo lo que inclinarse hacia este tipo de filiacién
paterna genética puede suponer: en concreto, una apropiacién por parte de los hombres
de las capacidades reproductivas de las mujeres (vid. Pitch, 2003, p. 67); y también una
desigualdad en relacién a la madre genética o madre de deseo, ya que nuestra legislacién
no permite que la madre genética o madre de deseo pueda reclamar la maternidad legal,
mientras el donante de esperma o padre bioldgico si puede reclamar la paternidad legal
del recién nacido (asi, Souto Galvan, 2006, p. 188).

81. Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 835/2013, Sala de lo Civil, de 6 de febrero
de 2014 (70! 4.100.882) Fundamento de Derecho Tercero, punto 6, y Quinto, punto 7., 10.

82. Sigue la tonica que ha ido adoptando el permiso de maternidad en nuestro ordenamiento
juridico, como permiso cuyo fin no es la protecciéon de las madres concretas sino de la
funcién de maternidad y lo que ésta procura, la reproduccién y el cuidado de la vida
(Gonzalez, 2012, pp. 44, 45).
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damente al margen del ntcleo familiar® desconociendo asi en qué medida
pueden haber visto condicionada su autonomia (por ejemplo a la hora de
tener que renunciar al hijo/a), y desconociendo también la relacién que
existe entre la madre “gestante” (por sustitucion) y el/la hijo/a, relacion que
igualmente deberia ser digna de proteccién. Y, el TEDH, por su parte, quiere
propiciar el reconocimiento de la relacién de filiacidon del nifio/a nacido
mediante maternidad subrogada con la madre comitente, pero invisibiliza
a las mujeres “gestantes” 84,

6. EN CONCLUSION

Es posible que estemos ante “un proceso de santificacién de la mater-
nidad subrogada”, como han expresado algunas autoras en relacién con la
jurisprudencia del TEDH?®. Pero este proceso, que no se reduce sélo a esa
jurisprudencia, seria un proceso biopolitico: tiene que ver con el interés de
los Estados en los procesos naturales (o asimilados a los naturales) de la
vida humana, en el aumento, en la multiplicacién y preservacion de la vida
humana, y en su administraciéon y control. La “maternidad subrogada”,
y esto es lo que hemos querido demostrar en este trabajo, constituye una
manifestacion y, al mismo tiempo, un campo de ejercicio de la biopolitica
y del biopoder (entendidos éstos en el sentido en que los describid y, sobre
todo, critic, Michel Foucault), como lo ponen en evidencia determinadas
pautas presentes en los discursos que pugnan por su legitimacién y legali-
zacion.

Asi, la (re)presentacion de la “maternidad subrogada” como una “téc-
nica” para resolver un problema de salud (denominado de forma delibera-
damente imprecisa como “esterilidad”, “infertilidad” o “infecundidad”),
supone la extensién a aquélla de un argumento utilizado para legitimar
las biotecnologias reproductivas, un argumento que al sintonizar con el
protagonismo que tienen la vida y la salud en nuestros dias, genera menos
resistencias. No obstante, la 6ptica de la vida y de la salud, que no deja de

83. Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo ntm. 972/2017, de 30 de noviembre (70!
6.484.750), Fundamento Juridico Segundo, epigrafe 3, y epigrafe 5, segundo parrafo).

84. En su reciente Dictamen, al que nos hemos referido més arriba, el Tribunal Europeo invi-
sibiliza a las mujeres “gestantes”, las cuales necesariamente tienen que haber intervenido
en la gestacién (aun en los casos sobre los que versa el Dictamen, de aporte de material
genético de una “tercera donante”, casos que son precisamente en los que més se hace
evidente la objetificacién de las mujeres gestantes).

85. Garcia Rubio y Herrero Oviedo, 2018, p. 78.
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ser una Optica biopolitica, estd asentada sobre la idea de la carencia, que se
ha traducido en una mayor intervencién sobre las mujeres con problemas
reproductivos, para lograr que alcancen el estindar de normalidad —repre-
sentado por la maternidad—, aun a costa de su vida y de su salud y, en la
actualidad, con la difusién de las practicas de “maternidad subrogada”, a
costa de la vida y la salud de las mujeres “gestantes por subrogaciéon”. Por
tanto, el argumento (plasmado en iniciativas legislativas y defendido por un
sector de la doctrina) de que es necesario legalizar la maternidad subrogada
porque asi se resuelve un problema de salud (de las personas infértiles o
infecundas), debe ser reconsiderado.

Paradojicamente, la “maternidad subrogada” al mismo tiempo que es
(re)presentada como “técnica” que resuelve un problema de salud, también
lo es como forma de ejercicio de la libertad, de la autonomia, o de los dere-
chos a fundar una familia o a la reproduccién (particularmente por parte de
hombres solos y parejas de homosexuales), derechos en los que se cuestiona
que tenga encaje la “maternidad subrogada”. Sobre todo, la “maternidad
subrogada” es considerada como un ejercicio de la libertad (“empresarial” o
contractual) libertad que se concreta en un “contrato de subrogacion” que
suscriben los/as madres/padres comitentes con la mujer “gestante” (por
subrogacién). Sin embargo, la libertad tiende a darse por presupuesta. No
se tienen en cuenta —y es dificil dar cuenta de los condicionantes (no solo
econdémicos sino también personales, sociales, estructurales, en definitiva)
de la autonomia de las mujeres, sobre todo de las mujeres “gestantes”, que
actlian antes de vincularse éstas por medio del fatistico” contrato de subro-
gacion”. Por ello, presuponer que las partes son libres al contratar —cuando
no lo son— y remitir a ellas la responsabilidad por las practicas a que se
someten, no es mas que una forma de “biopolitica delegada”. Los dispositi-
vos biopoliticos (médicos/as, notarios/as) realizan una somera verificaciéon
“narrativa” de la autonomia mas que una constatacién fehaciente de si se
da 0 no una auténtica autonomia. Con lo cual, por otra parte, se favorece la
consecucion del objetivo: la reproduccidn de la vida humana, “hacer vivir”.

Y los intereses biopoliticos también estarian detras de la (re)presenta-
ci6n de la “maternidad subrogada” como una “técnica” que trata {inica-
mente con las capacidades biologicas de las mujeres, una (re)presentacién
que supone escindir —en el terreno practico y también en el discursivo—, las
dimensiones biolégica, corporal y psiquica de las mujeres, y que resulta nue-
vamente paraddjica. Contrasta palmariamente con otro de los argumentos
que se esgrime para la legalizacion de la “maternidad subrogada®, el argu-
mento de que fomenta la paternidad/maternidad social cuando en realidad
esta paternidad/maternidad que se pretende no deja de estar erigida, super-
puesta, sobre el dato biolégico (gestacion, genética), sobre la biologizacién
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de la filiacién, como puede percibirse en la doctrina y en la jurisprudencia
espafiola y europea, a favor de la proteccion del interés de los/as menores
nacidos/as por “maternidad subrogada” mediante el reconocimiento de su
filiacién en base al vinculo genético con los/as padres/madres comitentes,
y mas en concreto, con el padre bioldgico, genético.
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