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Resumen

El debate actual en relaciéon con la gestacién subrogada parece retomar la discusion
tradicional sobre la libertad de disponer del propio cuerpo, sus posibilidades y sus limites. En
un contexto de avances cientificos en materia reproductiva, la exclusiva capacidad de
gestacion de la mujer parecen situar a ésta en el centro de un debate que discurre entre su
consideracion como sujeto vulnerable y su capacidad de decision en relacién con su cuerpo.
En este marco, el presente trabajo tiene el objetivo de intentar analizar las premisas teéricas
que permiten configurar la capacidad de decisidon de la mujer en relacion con las decisiones
que afecten a su cuerpo y a su integridad, definiendo el umbral de autonomia que permite
tomar decisiones y, después, aplicandolo a la gestacion subrogada para intentar determinar
si es posible que una mujer pueda decidir tener hijos para otras personas y en qué
condiciones puede hacerlo.
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Abstract

The current debate about surrogate motherhood is taking up the traditional discussion about
the right to the own body, its possibilities and its limits. The scientific advances about assisted
reproduction and women's exclusive ability to have children place the woman at the center of
a debate that runs between her consideration as a vulnerable subject and her ability to
decide in relation to her own body. In this context, the present paper analyzes the theoretical

! Este articulo forma parte del Trabajo Fin de Master realizado en el seno del Master Universitario en
Derecho Constitucional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/Universidad Internacional
Menéndez Pelayo), defendido el 28 de junio de 2016 y dirigido por la Dra. Maria Caterina la Barbera.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad ISSN 2253-6655
=4 N°.12, abril- septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3646

131


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3646
mailto:lararedondosaceda@gmail.com
https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3646

LARA REDONDO SACEDA Libre disposicion sobre el cuerpo: la posicion de la mujer en el marco de la gestacién subrogada

premises that allow to configure the decision-making ability of women in relation to the
decisions that affect their own body and their integrity, defining their threshold of autonomy,
applying it to surrogate motherhood and trying to determine if it is possible that a woman
decides having children for other people and how she can do it.

Keywords
Autonomy, decision-making ability of women, right to property, right to the own
body, surrogate motherhood.

SUMARIO. 1. Introduccién: la libre disposicion sobre el propio cuerpo.
2. El derecho de propiedad y su aplicabilidad al cuerpo humano. 3. La
autonomia personal y el cuerpo humano: el umbral de decision de las
mujeres. 4. Gestacion subrogada y libre disposicién sobre el propio
cuerpo: la mercantilizaciéon de la reproduccion. Conclusiones:
reflexiones para una politica de gestacion subrogada. Bibliografia.

1. Introduccion: la libre disposicion sobre el propio cuerpo

Existe una conexién directa entre la identidad de los seres humanos y
nuestro cuerpo (Beltran, 2016: 293). Esta conexion se pone de manifiesto en la
proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al cuerpo humano (proteccion de
la integridad fisica) y parece acentuarse al referirse al cuerpo de las mujeres y la
maternidad.

Esta relacién entre las mujeres y su cuerpo constituye una preocupacion
tradicional en el pensamiento feminista?. Una relacién que ha venido marcada por la
cosificacion del cuerpo de la mujer y su instrumentalizacién y por el empoderamiento
a través de la dignidad humana, la autonomia y la libertad personal.

Por un lado, la cosificacién del cuerpo femenino ha sido una constante
histérica y la ratificacion de la propiedad sobre el propio cuerpo un reclamo
tradicional de las distintas corrientes feministas. La Objectification Theory (teoria de
la cosificacion) acunada Barbara Fredrickson y Tomi-Ann Roberts (1997: 175) se
fundamenta en la deshumanizacién de la mujer y su desvalor a través de su
conversion en objeto®. Esta teoria trata de acufiar un entendimiento sobre las
consecuencias de ser mujer en una cultura en la que el cuerpo femenino se trata
como un mero objeto. Fredickson y Roberts (1997: 173) parten de la premisa de que
las mujeres se desarrollan en un contexto en el que interiorizan una perspectiva
primaria de su propio yo en la que deben asumir como habitual el monitoreo de su
cuerpo que pone en riesgo su salud mental y la consideracién que tienen de si
mismas. Su teoria no soélo quiere poner de manifiesto esta situacién, sino abrir un
camino al cambio de mentalidad que permita superarla*. Este desvalor que supone
convertir en objeto el cuerpo femenino parece encontrar un segundo estadio en la
instrumentalizacion del cuerpo. Fredickson y Roberts (1997: 177) contemplan este

2 Simone de Beauvoir (1949) entendia que la vinculacién de la mujer al cuerpo la hacia caer en la
intrascendencia.

3 “When objectified, women are treated as bodies — and in particular, as bodies that exit for the use and
pleasure of others” (Fredrickson y Roberts, 1997: 175).

4 “This perspective on self can lead to habitual body monitoring which, in turn, can increase women'’s

opportunities for shame and anxiety, reduce opportunities for peak motivational states, and diminish
awareness of internal bodily states” (Fredickson y Roberts (1997: 173).
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segundo estadio como cosificacion sexual (sexual objectification): el cuerpo de la
mujer no solo es un objeto que monitorear, sino un instrumento para el placer.

Esta utilizacién del cuerpo de la mujer y su desvalor parecen poner de
manifiesto una necesidad de empoderamiento. Asi, frente a la cosificacion e
instrumentalizacién del cuerpo femenino® cobran fuerza la dignidad humana, el
principio de autonomia y la libertad personal como instrumentos de empoderamiento
en el marco de los sistemas de derechos humanos. En este sentido, Elena Beltran
(2016: 295) reflexiona sobre como la autonomia y la capacidad de tomar decisiones
fundamenta el concepto de derechos humanos y cémo esto se convierte en una
exigencia en relacion con las decisiones sobre el cuerpo®.

Estas premisas sobre la relacion de la mujer con su cuerpo parecen poner de
manifiesto la importancia de un debate complejo que en la actualidad se produce en
relacién con el ambito reproductivo. La consideraciéon de la mujer como objeto y su
instrumentalizacién, que Fredickson y Roberts vinculaban a la cosificacion sexual,
parece ponerse de manifiesto en relacién con la maternidad y la exclusiva capacidad
de gestaciéon de la mujer. En este sentido, Shanley (1993) reflexiona sobre que si
sélo la mujer es capaz de gestar, su cuerpo puede convertirse en objeto para utilizar
esa capacidad. Pero, al mismo tiempo, otros autores se plantean si esa
instrumentalizacion puede tener origen en la propia mujer, es decir, que su
disposiciéon a servir como gestadora sea fruto de una decision individual y
fundamentada en su autonomia (Vera Ramirez, 1994).

En este marco, el presente trabajo tiene el objetivo de intentar analizar si es
posible que una mujer decida gestar para otras personas y cuales son los limites de
esta decision. Para ello se examinaran los factores y categorias tedrico- juridicas
que pueden influir y conformar la decision de la mujer en el marco de la gestacion
subrogada: la relacién entre derecho de propiedad, cuerpo humano y autonomia
personal.

2. El derecho de propiedad y su aplicabilidad al cuerpo humano

Abordar el cuerpo humano desde el ambito de la propiedad implica
considerar la misma como un elemento de poder (Beltran, 2016). El origen de la
propiedad como derecho se identifica con la ciudadania: los propietarios gozaban
del estatus de ciudadanos y podian participar en la vida publica. En cambio, los no
propietarios, principalmente mujeres, siervos y esclavos, quedaban fuera del
sistema de participacion careciendo de poder de decision y quedando sujetos a la
dependencia de los primeros. Ahora bien, esta subyugacion incluia el cuerpo
humano. Es decir, mujeres, siervos y esclavos tampoco eran propietarios de su
propio cuerpo y eéste quedaba sometido a la dominacién de los hombres que
gozaban de estatuto de ciudadania. Sin embargo, el concepto de dignidad humana
ha permitido negar estas formas de subyugacion y deberia permitir también un
derecho de control sobre el cuerpo (Beltran, 2015b: 139; 2016: 296).

> En contraste con la tradicional cosificacion del cuerpo de la mujer, Elena Beltran (2015a y 2016)
apunta a una feminizacion de los cuerpos masculinos como resultado de las investigaciones
biomédicas y la consideracién de los cuerpos humanos (de hombres y mujeres) como fuentes de tejido
bioldgico.

6 “Una concepcion de los derechos humanos que parte de la idea de los seres humanos como seres
auténomos y capaces de tomar decisiones acerca de sus vidas, en el momento actual parece exigir
que esas personas sean capaces de tomar decisiones acerca de los usos de sus cuerpos” (Beltran,
2016: 296).
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El derecho de propiedad tiene un lugar preeminente en la construccion de los
Estados liberales de Derecho. La Declaracidon francesa de 1798 consideraba la
propiedad como “un derecho inviolable y sagrado” y la Declaracién de Virginia de
1776 lo colocaba junto a los derechos a la vida y la libertad. En la actualidad, el
derecho de propiedad mantiene su caracter de derecho fundamental. Por un lado,
en Espana, este derecho esta recogido en el articulo 33 de la Constitucion Espafiola
(en adelante, CE o la Constitucion) gozando de la proteccion dispensada por el
articulo 53.1 CE: respeto a su contenido esencial, eficacia directa y reserva de ley.
La Constitucion “reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia”. Por
otro lado, los textos internacionales de derechos humanos recogen el derecho a la
propiedad como un derecho universal. Es el caso del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 (en adelante, CEDH o el Convenio) que desde 1952
incluye, a través del Protocolo Adicional firmado en Paris, el derecho de propiedad
en su elenco’.

El reconocimiento juridico de la propiedad y su desarrollo jurisprudencial se
sustentan en una premisa material: se tiene propiedad sobre los bienes tangibles y
susceptibles de ser transmitidos (bienes comerciables). En este sentido, Francisco
Garcia Costa (2007: 285) entiende que el concepto constitucional de propiedad
tiene una doble vertiente: la concepcidn liberal- individualista (la propiedad privada)
y la concepciodn social o colectiva (la funcion social de la propiedad).

Pero esta definicion normativista de la propiedad resulta poco util para
referirse al cuerpo humano. Por un lado, porque parece poco probable que el Estado
pueda privar a un individuo de su cuerpo amparandose en una hipotética funcion
social del mismo ya que esta privacién constituiria una violacion indudable del
derecho a la integridad. Por otro lado, la definicion de propiedad privada que
recogen la Constitucion y el Convenio Europeo parece referirse a objetos ajenos al
ser humano y el cuerpo, como se ha mencionado, es inherente al individuo.
Ademas, desde la perspectiva del Derecho civil, el cuerpo humano es una cosa no
comerciable (res extracomercium) y, por tanto, no susceptible de ser transmitida.
Esto implica que el cuerpo humano no puede ser propiedad de otros. Por tanto, la
configuracién actual del derecho de propiedad por parte del Derecho positivo no
parece permitir obtener una respuesta satisfactoria en relacion con el cuerpo. Esto
nos lleva a intentar seguir un planteamiento tedrico que permita articular su posible
existencia.

Los primeros planteamientos sobre la propiedad del cuerpo nos remiten a
John Locke (1689), que establece que el derecho del individuo sobre si mismo (self-
ownership) solo esta limitado por el derecho individual de los demas (Vallentyne y
Van der Vossen, 2014). Para Locke el derecho de propiedad tiene su origen en el
estado de naturaleza y le dota de la misma importancia que el derecho a la vida y la
libertad. Asi, de acuerdo con Locke, en un contexto de individuos iguales (estado de
naturaleza), los hombres disfrutan de una libertad perfecta para disponer de sus
personas y bienes dentro de los limites de la ley natural, sin la obligacion de pedir
permiso ni depender de la voluntad de otros. La propiedad genérica en este
contexto es la propia persona: ningun hombre podra reclamar la propiedad que cada
hombre tiene de si mismo. En Locke, la propiedad sobre uno mismo incluye el
cuerpo, las acciones, los pensamientos y las creencias (Vaughn, 1985). Ademas,

7 “Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su
propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del
derecho que tienen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del
uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de
otras contribuciones o de las multas.”
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este concepto de propiedad sobre uno mismo se proyecta sobre todo aquello que la
persona obtiene fuera de si mismo por su trabajo.

Robert Nozick (1974: 425) retoma, siglos mas tarde, la idea de Locke sobre
la propiedad de uno mismo y la reconstruye no como un concepto material, sino
como una opcion de decisién sobre uno mismo que da lugar a un ambito de plena
libertad (liberalismo libertario o libertarismo). Pero la proyeccién sobre la propiedad
de Locke es ampliada por Nozick hasta llegar a admitir la opcién de autovenderse
como esclavo: “La pregunta comparable sobre un individuo es si un sistema libre le
permitiria venderse a si mismo como esclavo. Creo que si. (Otros autores no estan
de acuerdo). También le permitiria comprometerse permanentemente a no entrar
jamas en una transaccion asi. Pero algunas cosas que los individuos pueden
escoger para si, nadie puede escogerlas para otro.” (Nozick, 1974: 801). Como
reflexiona Elena Beltran (2015b: 156), estamos ante una concepcion de la propiedad
como dominio que permite una suerte de exclusividad en el derecho frente al resto
del mundo. Una idea, la de autodominio, que ha dado lugar a no pocas criticas®.

Esta idea primaria ha evolucionado y ha permitido una configuracion teérica
de un derecho de propiedad sobre el cuerpo derivado de la identificacion entre
cuerpo y ser humano. El pensamiento feminista ha desarrollado esta relacion desde
la dicotomia entre género y sexo y las diferencias derivadas de la consideracion de
la mujer como “sexo débil” o “segundo sexo” (De Beauvoir, 1949), la construccién
social de la identidad (Butler, 1990), la teoria de cosificacion sexual de la mujer u
Objectification Theory (Fredrickson y Roberts, 1997; Mackinnon, 2006), el enfoque
de las capacidades (Nussbaum, 2002), la violencia contra la mujer (Mackinnon,
2006) y la comercializacion del cuerpo de la mujer (Phillips, 2013; Satz, 2010).

Parece posible, desde esta perspectiva, afirmar que la identificacién del
cuerpo con el ser humano toma una mayor relevancia en el caso de la mujer, no
so6lo por la cosificacion tradicional a la que ya se ha hecho referencia, sino por la
utilizacién del cuerpo de la mujer como proveedor de servicios (instrumentalizacion).
En este sentido, debemos plantearnos si una posible propiedad sobre el cuerpo
autoriza a su comercializacion. Anne Phillips (2013: 2) considera que existe una
gran diferencia entre acuiar metaforas sobre la propiedad del cuerpo e identificar
esa propiedad con su posible comercializacion. Estamos en un ambito que rompe
con el imperativo kantiano de considerar a los seres humanos fines en si mismos
para pasar a considerarlos como medios®.

Ahora bien, la tradicional venta de servicios a través del cuerpo que
constituye la prostitucion (Phillips, 2013; Beltran, 2016) se une en la actualidad a la
disposicion del cuerpo en relacion con la donacion de érganos, la investigacion
biomédica a través de tejidos humanos y la gestacion subrogada. Se trata de un
escenario en el que, si bien el repudio social al comercio del cuerpo humano es
generalizado (Phillips, 2013), existe una cierta aceptacién de situaciones en las que
se realizan intercambios con el cuerpo o con sus partes'®. En sentido, Martha

8 para profundizar en la critica al autodominio y la evolucién tedrica de la propiedad sobre el cuerpo se
recomienda el articulo de Elena Beltran (2015b), “El cuerpo humano: derechos sin propiedad o
propiedad sin derechos”, “El cuerpo humano: derechos sin propiedad o propiedad sin derechos”,
Revista de Estudios Politicos, Num. 169:137-166.

% El imperativo practico de Kant (1785) establece lo siguiente: “obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo
tiempo y nunca solamente como un medio”.

10'No obstante, debemos recordar que practicas juridicamente aceptadas en uso del cuerpo, como las
transfusiones de sangre o la donacion de érganos, no tienen una aceptaciéon en ambitos religiosos (por
ejemplo, testigos de Jehova), pero tampoco cuando estan asociadas a una transaccion econémica.
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Nusbaumm (2000: 280) defiende la idea de que podriamos considerar que casi
cualquier profesion implica una comercializacion del cuerpo por suponer una puesta
al servicio de los demas. La misma idea encontramos en Debra Satz (2010), que
establece que todas las esferas tienen un cierto grado de mercantilizacion.

Este panorama lleva a Elena Beltran (2016) a determinar que asistimos a
una cierta flexibilizacion de la propiedad del cuerpo'. Si bien no es aplicable el
concepto libertario de propiedad sobre uno mismo, la dignidad humana como valor
superior en el marco de los sistemas de derechos humanos permite empoderar a los
sujetos como agentes morales y fundamenta un cierto titulo de propiedad sobre el
cuerpo.

Si se admite esta posibilidad, es decir, si se admite que la relacion entre el
ser humano y su cuerpo se caracteriza por cierto sentido de la propiedad que nos da
derecho a disponer del mismo en ciertos aspectos, deberia ser posible asumir que
ese uso debe estar sometido a limites y sujeto al respeto de los derechos
fundamentales. En este sentido, parece ponerse de manifiesto la necesidad de una
intervencion publica que regule y limite las condiciones de uso y proteja a los
individuos de posibles abusos.

Ahora bien, si se reflexiona sobre la configuracion normativa actual del
derecho de propiedad, la misma no parece estar articulada para ser aplicable al
cuerpo. Por un lado, la propiedad despliega sus efectos principalmente en el ambito
privado y su contenido se condensa en tres facultades: uso y disfrute, disposicién y
reivindicacion'?. Aplicar esta configuracion al cuerpo humano resultaria muy
problematico en relacion con la segunda facultad: la disposicién implica la libertad
de transmisidon®. En este sentido, transmitir el cuerpo humano es imposible porque
el cuerpo es inherente al sujeto. No obstante, es necesario tener en cuenta que esta
configuracion de la propiedad data de una concepcién articulada en el siglo XVIl y
que las normas de Derecho positivo que la desarrollan lo hacen desde una
concepcion materialista y externa al cuerpo humano. Ademas, el desarrollo
normativo se configura en un contexto de ausencia de avances cientificos
suficientes que permitan poder asimilar la posible trasmisién de partes del cuerpo
humano (donacion de o6rganos, tejidos bioldgicos y células humanas)™. En este
sentido, la tesis de Elena Beltran (2016: 313) sobre que podemos estar asistiendo a
una flexibilizacion del concepto de propiedad permite entender que el cuerpo en su
conjunto no es susceptible de ser transmitido, pero los avances cientificos actuales
si permiten la transmisién de partes del cuerpo.

La cuestion, desde mi perspectiva, no parece ser si el cuerpo humano es
susceptible de propiedad, sino si esta flexibilizacion de la propiedad sobre el cuerpo
humano puede tener el mismo alcance que la propiedad plena sobre bienes. Si

T “podriamos pensar en unos derechos de propiedad con limitaciones en aspectos determinados

como por ejemplo en lo relativo a su mercantilizacion, o en las transferencias, o en la exigencia de un
consentimiento informado en determinado tipo de donaciones, o en la legitimacién para recibir una
compensacion en determinados casos” (Beltran, 2016: 313).

12« 5 propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las
establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla.” (Articulo 348 del Cdadigo Civil).

13Aunque no deberia obviarse que la facultad de disposicion también implica una libertad de
modificacién que opera en relacién al cuerpo con posibilidades como las operaciones de cirugia
estética, tatuajes o, desde una perspectiva religiosa, rituales como la circuncisién masculina.

14 g propio Cadigo Civil espafiol, que regula el régimen juridico de la propiedad en sus articulos 348 y
siguientes, es del afio 1889 y la Constitucién Espafiola, que reconoce el derecho de propiedad en el
articulo 33, de 1978.
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admitimos que el cuerpo humano es susceptible de transmision parcialmente (por
partes), ¢debemos admitir su comercializacién y, por tanto, la transmision lucrativa
de partes del cuerpo humano? EIl Derecho positivo responderia con una rotunda
negativa'®, pero, desde una perspectiva tedrica, esto no puede servir como limite a
las posibilidades: el Derecho positivo cambia y lo hace porque surgen nuevas
opciones y definiciones (Allen, 1990: 146).

En este sentido, el debate tedrico sobre la prohibicion o permisién de la
comercializacion del cuerpo o sus partes aborda un debate complejo en el que los
dilemas morales se perfilan como protagonistas. Desde una perspectiva
estrictamente libertaria, la prohibicién de comercializar y transmitir con animo de
lucro partes del cuerpo humano implicaria, de acuerdo con Nozick, una limitacion del
derecho de propiedad sobre el propio cuerpo. Pero, en esta linea, Debra Satz (2010)
plantea, en relaciéon con la transmision de o6rganos, cémo los defensores no
libertarios del mercado entienden que la posibilidad de venderlos incrementaria el
numero de vidas salvadas, dando lugar a un dilema moral sobre la creacién de un
mercado de érganos. El analisis de Satz pasa por estudiar las posturas a favor y en
contra de la creacion de un mercado de érganos para luego explorar como la
liberalizacion de la transmision lucrativa influiria en la alternativa existente de la
donacion, modificando las alternativas disponibles para las personas necesitadas de
un trasplante. Los efectos estudiados por Satz no se limitan a las personas
necesitadas de un trasplante, sino que abarca cémo la creacién de un mercado de
organos puede afectar una comunidad y su acceso a determinados servicios’®.

Desde una perspectiva de derechos fundamentales, la prohibicion de una
transmisién lucrativa parece sustentarse en la salvaguarda de la integridad humana
y la dignidad de la persona. En este sentido, parece posible considerar que el
cuerpo humano y sus partes deberian constituir una frontera intraspasable derivada
de la proteccion de la integridad y la dignidad humanas. No se trata de coartar la
capacidad de decision de las personas, sino de mantener una libre disposicidon sobre
el cuerpo no sujeta a un lucro que pueda derivar en la deshumanizacién del mismo
convirtiéendolo en un mero objeto. Asi, tal vez podria plantearse si es posible
disponer del cuerpo siempre que la finalidad no sea lucrativa. Esta alternativa
altruista parece permitir la salvaguarda de los derechos, permitiendo la misma
operatividad que la alternativa lucrativa y potenciando la capacidad de decision de
las personas sin sujetar esa decision a condicionantes econémicos.

3. La autonomia personal y el cuerpo humano: el umbral de decisiéon de las
mujeres

La consideracion de la libre disposicién del cuerpo parece precisar una
referencia a la nocion de autonomia personal o individual en su tratamiento.
Plantearse la disposicion sobre el cuerpo implica determinar cual es el ambito de
decision del ser humano que permite ejercer esa libertad, a qué limites esta
sometida la decision y cual es, en definitiva, el contenido de la misma.

15 Por un lado, el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina (Oviedo, 1997) contiene en su
articulo 21 la prohibicion de lucrarse con el cuerpo humano o sus partes. Asimismo, en el ambito de la
Union Europea, el articulo 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea prohibe que
el cuerpo humano o partes del mismo se conviertan en objeto de lucro.

16 Satz plantea, por ejemplo, como la existencia de un mercado de 6rganos puede llevar a que estos
6érganos sean susceptibles de constituir un aval hipotecario: “Esto nos llevara a pensar en los modos en
que los recursos internos de una persona difieren de sus recursos externos, una cuestion con
importantes resonancias para determinados abordajes igualitaristas” (Satz, 2010).
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Siguiendo de nuevo a Elena Beltran (2016: 302), la autonomia personal se identifica
con la independencia, entendiéndola como “la ausencia de condicionamientos
externos que puedan influir de manera inexorable en el sujeto”. En esta linea, Silvina
Alvarez (2012 y 2014) define la autonomia con base en una serie de condicionantes
(racionalidad, independencia y opciones relevantes) que permitiran determinar si
una decisidon concreta esta o no tomada por sujetos auténomos.

El tratamiento juridico-constitucional de la autonomia se centra en un
principio general de libertad y decisién en el ambito privado queda a salvo de las
interferencias del poder publico y que tiene sus limites en las actuaciones legitimas
del Estado en el ambito privado'. Pero el Derecho positivo no se ocupa de
establecer el marco de decisiones autbnomas, es decir, no es posible encontrar una
juridificaciéon de criterios que nos permita determinar cuando un sujeto esta
habilitado para actuar autonomamente'®. En este sentido, retomando a Silvina
Alvarez (2012, 2014), el proceso de formacién de las decisiones se articula en tres
estadios. En primer lugar, Alvarez (2012, 2014: 55-58) establece que la autonomia
requiere racionalidad, entendida como un proceso de singularizacion y
jerarquizacion de los deseos y referencias. En segundo lugar, la autora considera
que la autonomia implica independencia en un doble sentido: interno (aptitud del
sujeto para evadirse de los condicionamientos externos) y externo (posicion del
sujeto respecto a su entorno y las relaciones con otros). La tercera condicion para
poder hablar de autonomia es la existencia de opciones relevantes, es decir, el
sujeto debe enfrentarse a distintas posibilidades que van a incidir de manera
significativa en su vida. La existencia de estas opciones determinara la posibilidad
de tomar una decision. Si se traslada esta concepcion de la autonomia como una
nocion que se sustenta en la racionalidad, la independencia y las opciones
relevantes a la relacion con el cuerpo humano y su libre disposicion, parece
necesario plantear una serie de cuestiones:

a) Racionalidad. ¢;La decisibn sobre utilizar el cuerpo de una
determinada manera responde a una reflexion del sujeto que
singulariza y jerarquiza los deseos y preferencias? Se trata de una
pregunta con un componente subjetivo alto y que pone en duda la
capacidad de agencia del sujeto. En este sentido, Silvina Alvarez
(2012, 2014: 56) expone su preocupacion sobre cuales son las
competencias objetivas que podrian exigirse al individuo para
comprobar que, efectivamente, su decision es racional. Pero la propia
racionalidad depende del contexto y la situacion de cada individuo,
operando de forma distinta en el ambito de las mujeres (Gilligan,
1982) y con una importante influencia cultural®.

17 En este sentido, doctrina y jurisprudencia relacionan la autonomia y la capacidad de decision se
relacionan con el reconocimiento del derecho a libertad del articulo 17 CE (Garcia Morillo, 2013: 235;
Gomez Sanchez, 1994: 45), el principio general de libertad como valor sustancial del ordenamiento
juridico (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 11) y el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1
CE (STC 93/1992, de 11 de junio, FJ 8). Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
integra esta autonomia en el ambito del derecho a la vida privada y familiar reconocido en el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, considerando que se trata de un elemento esencial y
subyacente a la interpretacion de las garantias del Convenio (Asunto Pretty contra Reino Unido,
STEDH de 29 de abril de 2002, parr. 61).

18 gy planteamiento que se realiza en el marco de este trabajo no tiene en cuenta la
perspectiva de las personas con discapacidad, donde el tratamiento de la autonomia pasa por el
empoderamiento a través del apoyo a su capacidad de decision.

% La perspectiva individualista en la toma de decisiones se pone en cuestion en ambitos de
operatividad del multiculturalismo y la toma de decisiones teniendo en cuenta el beneficio de una
comunidad. En este sentido, se debe tener en cuenta el surgimiento de un feminismo comunitario en el
que la individualidad se entiende como el reconocimiento colectivo del individuo (Olivera, 2004) o el
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b) Independencia. ¢ La decision sobre el uso del cuerpo se ha tomado
sin influencia de condicionantes externos? Desde mi punto de vista, y
en consonancia con lo analizado, el contexto del individuo parece
erigirse como un condicionante sustancial en la toma de decisiones.
Tal vez la exigencia de independencia deberia graduarse hasta el
punto de que la cuestion a valorar sea el grado de independencia de
la decision, es decir, hasta qué punto los condicionantes externos han
tenido influencia en la decisién tomada sobre el cuerpo.

C) Opciones relevantes. ¢ El contexto social y personal del individuo que
debe decidir sobre su cuerpo da lugar a un abanico de opciones
suficientemente relevantes para considerar que es un sujeto
autonomo? Como se ha explicado, en este punto, el contexto social
del individuo confluye con su propia situacion personal dando lugar a
una evaluacion del grado de autonomia en la toma de decisiones.
Desde mi perspectiva, la exigencia de relevancia deberia ir en
consonancia con la importancia y la trascendencia de la decision. En
el caso del cuerpo humano, su caracteristica inherente al propio ser
humano, junto con el riesgo de cosificacion y afectacion de la
integridad humana, parece exigir una relevancia elevada en las
opciones.

En este proceso de formacién de opciones relevantes, Alvarez (2012, 2014)
indica que la autonomia personal denota una incidencia significativa en la
perspectiva de género y el umbral en el que podemos considerar que la eleccién
personal es o no autonoma®. Tomando como referencia a Marina Oshana (2006),
Alvarez (2012) distingue entre los conceptos de autonomia local y autonomia global.
Por un lado, la autonomia local implica la capacidad formal de tomar decisiones
auténomas puntuales. Por otro, la autonomia global implica un autogobierno
completo en uso de una autonomia plena. Esta autonomia global implica una
correlacion entre un enfoque centrado en capacidades y un entorno social adecuado
para auspiciar el autogobierno. Un entorno que no sea adecuado para desarrollar el
autogobierno personal implica la ausencia de autonomia global, siendo posible
unicamente la autonomia local. Desde esta perspectiva, Martha Nussbaum (2000)
parece considerar que es posible y necesario acunar un “minimo social basico”
sustentado en un enfoque de las capacidades humanas acorde con la dignidad del
ser humano. Nussbaum (2000) defiende la existencia de un principio de capacidad
de cada persona y propone una lista de capacidades que implican la importancia
central de la eleccién como un bien.

Los enfoques de Nussbaum y Oshana se fundamentan en una concepcion
de la autonomia sustentada en los principios de libertad e igualdad. En ambos
casos, el desarrollo de la autonomia se articula en relacion con una perspectiva de
género, con apuntes feministas y, en el caso de Nussbaum (2000), bajo un
pensamiento politico liberal que relaciona capacidad con dignidad humana. Oshana
(2006) defiende también una perspectiva de género a partir de la libertad e igualdad,
desechando la opcién de que una mujer sometida a una situacion de esclavitud o

enfoque de interseccionalidad como elemento de construccion de la identidad (La Barbera, 2010 y
2011).

20 “Esta cuestion es importante porque si vamos a hablar de como se configuran las opciones de las
mujeres antes tenemos que saber si podemos hablar de autonomia de las mujeres y para saberlo
necesitamos conocer no solo los elementos que determinan su presencia [...] sino la medida en que
dichos elementos deben verificarse” (Silvina Alvarez, 2012).
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mera opresion tenga la capacidad necesaria de autogobierno que le permita
alcanzar una autonomia plena. En este sentido, Alvarez (2012) argumenta que la
configuracién de las opiniones relevantes como condicionante de la autonomia en
un contexto en el que la mujer debe decidir bajo situaciones de dominacién o
subordinacion implica que las opciones entre las que debe escoger no tienen la
relevancia suficiente porque no permiten un autogobierno minimo?'.

Siguiendo estas premisas, aquellas decisiones sobre el cuerpo que puedan
sustentarse en una racionalidad justificada, demostrar un grado alto de
independencia y, sobre todo, enfrentarse a un amplio abanico de opciones
relevantes y trascendentes seran decisiones auténomas, respetuosas con la
libertad del individuo y su autodeterminacién personal.

4. Gestacion subrogada y libre disposicion sobre el propio cuerpo: la
mercantilizacion de la reproduccién

En el ambito de la gestacion subrogada, el debate sobre la disposicion del
cuerpo y su vinculacion con la propiedad y la autonomia personal cobra una fuerza
especial. Por un lado, si somos propietarios de nuestro cuerpo, la utilizacion del
mismo parece constituirse como un ejercicio de ese derecho de propiedad. Por otro,
la decisién de gestar para otra persona se sustenta en el ejercicio de la autonomia
personal y la capacidad de agencia. En relacién con la propiedad sobre el cuerpo, el
analisis previo parece permitir entender que en la actualidad existe una
flexibilizacion del concepto de propiedad que nos permite disponer de partes de
nuestro cuerpo. En el caso de la gestacién subrogada, la propiedad sobre el cuerpo
se manifiesta en la puesta a disposicién de un tercero de la capacidad reproductora
de la mujer. La cuestién a determinar es si esta flexibilidad de la propiedad sobre el
cuerpo auspicia esta puesta a disposicién o, en cambio, la misma constituye un
limite al ejercicio de esa propiedad. Por otro lado, en relacién con la autonomia
personal, parece necesario analizar si la decision de actuar como gestante puede
considerarse una decision autébnoma fundamentada en los condicionantes de
racionalidad, independencia y opciones relevantes.

La vinculacion de la mujer al cuerpo tiene una importancia trascendental en
la evaluacién de esta cuestion. Las distintas corrientes feministas interpretan esta
vinculacién y su incidencia sobre la capacidad reproductiva de la mujer desde
perspectivas que abarcan la cosificacion y la esclavitud femenina hasta la
consideracién de un ejercicio de libertad y autonomia (Lamm, 2013).

Anita L. Allen (1990) analiza la perspectiva dimension esclavista de la
gestaciéon subrogada. A través del relato de un caso de esclavitud en el siglo XIX
estadounidense, Allen (1990: 144-146) pone de manifiesto como la esclavitud
siempre implica subrogacion puesto que si una mujer esclava tiene un hijo, ese hijo
pasa, automaticamente, a ser propiedad del duefio de esa esclava. En cambio, no
se puede considerar que la subrogacion implique una esclavitud automatica, porque

21 «Las situaciones [...] representadas por contextos de marcada dominacién, opresion o

subordinacion, pueden entenderse como situaciones en las que las opciones no llegan a ser
suficientemente relevantes en la medida en que no permiten al sujeto trazar los lineamientos de su
propia vida ni las bases axiolégicas de sus propias decisiones. En estos casos, entonces, quedaria
solo un espacio residual de decisiones condicionadas por la insuficiencia de las opciones que la
persona identifica como viables para si. Si esto es asi, y siempre que la condicién de opciones
relevantes sea una condicidon necesaria para que se pueda verificar la autonomia como capacidad,
debemos concluir que [...] las personas en dichas situaciones no serian auténomas” (Silvina Alvarez,
2012).
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esta equivalencia ignoraria el alcance del control que el propietario tiene sobre sus
esclavos (Allen, 1990: 142). La subrogacién por si misma no implica un control de
una parte sobre la otra, caracteristica que es esencial en el caso de la esclavitud.
Ahora bien, como pone de relieve Allen (1990: 145-146) las similitudes entre la
esclavitud y subrogacién se manifiestan en dos aspectos: la equivalente situacion
emocional de la madre esclava y la madre gestante en relacién con la renuncia del
menor que han alumbrado y la facilidad con la que la ley acomoda la
mercantilizacion de la vida humana. En relacién con esto ultimo, Allen reflexiona
sobre como la elasticidad (o lo que a lo largo de este trabajo se ha entendido como
flexibilidad) del concepto de la propiedad permite una amplitud sobre lo que es
susceptible de compra- venta?2,

Esta perspectiva sobre la mercantilizacion del ser humano permite retomar a
Debra Satz (2010) y su estudio sobre los limites del mercado. En el ambito
reproductivo, Debra Satz (2010) pone de manifiesto cémo la mercantilizacion del
cuerpo parece encontrar mayores trabas que otros mercados por la especial
reticencia social y politica de aplicar los mecanismos de oferta y demanda a una
capacidad humana tan sensible como es la maternidad (Satz, 2010). Estas
reticencias se sustentan en consideraciones sociales intuitivas relativas a la relacién
gue se establece entre la madre gestante y el feto; la funcién reproductora como una
parte esencial de la identidad de la mujer; la degradacién de la mujer fruto de la
mercantilizacion de su cuerpo y su sexualidad; y las consecuencias que puede tener
para el menor nacido al amparo de un contrato de gestacion subrogada.

Desde mi punto de vista, estas argumentaciones (frente a las que Satz se
manifiesta en contra) tienen una carga moral y cultural muy elevada y no parecen
incluir la perspectiva relativa a la disposicidon del cuerpo y la autonomia personal que
inciden en la decision de la mujer gestante. Por un lado, la consideracién de que la
funcién reproductora es parte de la identidad de la mujer no tiene porqué implicar
que esa identidad pueda quedar pervertida por un contrato de subrogacion. La
capacidad de decidir que sustenta la autonomia de la voluntad también forma parte
de la identidad de la mujer y es esencial para que pueda ejercitar su funcion
reproductora con libertad. En todo caso, la funcién reproductora podria quedar
maleada cuando la autonomia personal de la mujer esté viciada, pero no por el
hecho en si mismo de que suscriba un contrato de subrogacién. Por ello, me parece
especialmente importante el énfasis que introduce Silvina Alvarez (2012 y 2014) en
las opciones relevantes como condicion sine qua non para que exista autonomia. La
posibilidad de decidir sobre la funcién reproductora requiere un abanico de opciones
relevantes y trascendentes precisamente por la vinculacion entre la capacidad de
gestar de la mujer y su identidad como tal, de manera que la decision se sustente
en un verdadero autogobierno® y comprension de si misma y su contexto.

Por otro lado, el argumento relativo a la degradacién de la mujer como resultado de
la mercantilizacion de su cuerpo y su sexualidad tampoco tiene en cuenta si
estamos o0 no ante una decisién autonoma. Al igual que en el caso anterior, la
degradaciéon de la mujer no es fruto exclusivo de la mercantilizacién, sino de una
mercantilizacion no elegida o efectuada sin la debida autonomia personal. En
sentido, Elena Beltran (2016) apunta como ignorar la capacidad de decidir de las

22 “The concepts of property and ownership are elastic enough to let us buy and sell anything we want.
We cannot simply look to the language of law to know where to draw the lines. We must first draw the
lines where we want them to go and then make those lines into law.” (Allen, 1990: 146).

3 Eneste sentido, tal vez seria necesario preguntarse si esta exigencia de autogobierno que se exige
a las mujeres en relacion a su capacidad de gestacion se proyecta también como exigencia en relacion
a situaciones como la donacién de 6vulos o, en el caso de los hombres, la donacion de esperma. En
este punto, se pone de relieve la argumentacion de Satz (2010) sobre cémo el mercado de la
reproduccion manifiesta una serie de exigencias que no se reproducen en otros contextos.
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mujeres en relacion con su sexualidad las situa en un contexto de mayor
vulnerabilidad y desconsideracion.

Para Satz (2010), el argumento mas consistente en contra de la
mercantilizacion de la reproduccion se sustenta en la desigualdad de género que
produce el contrato de subrogacion. Este contrato implica el control efectivo sobre el
cuerpo de la mujer. De acuerdo con Satz, la perspectiva de igualdad en relacién con
el trabajo reproductivo no deberia sustentarse en una dinamica paternalista de
proteccion de la mujer y su cuerpo por el hecho de suscribir el contrato, sino de las
consecuencias que la suscripcion del mismo tiene para ella. Asi, la decisién de
consentir un contrato de gestacion subrogada puede implicar una pérdida de control
de la mujer sobre su cuerpo en relacién con tratamientos médicos, obligatoriedad
del aborto en determinados supuestos y estilo de vida?*.

En este sentido, coincido con Satz porque, si bien creo que es posible admitir
que una mujer, en uso de libre disposicion del cuerpo y ejerciendo su autonomia en
un marco de racionalidad, independencia y opciones relevantes, puede decidir
suscribir este contrato y puede hacerlo en un nivel de autogobierno pleno, las
consecuencias del contrato para ella tienen una incidencia directa en su libertad
individual, anulando la misma durante un periodo de tiempo establecido y afectando
a derechos fundamentales que son inherentes a la dignidad y, por ello,
irrenunciables. Por tanto, desde una perspectiva de los derechos fundamentales,
aunque la suscripcion de un contrato de gestacion subrogada pueda quedar
amparada por la autonomia personal, las consecuencias derivadas del contrato
implican una pérdida de libertad sobre el propio cuerpo y, en definitiva, sobre la
propia persona. Esta pérdida de libertad es indiferente en el caso de contratos de
subrogacion lucrativos o altruistas, puesto que la prioridad del objeto del contrato va
a ser el bienestar del feto y su salud.

Por otro lado, Satz (2010) plantea dos argumentos mas: la potenciacion de
estereotipos negativos de la mujer y su deber de procrear y la definicién de la
maternidad con base en la genética. En primer lugar, Satz plantea que la
proliferacion de contratos de gestacion subrogada contribuye a mantener y potenciar
el lugar de la mujer como una “maquina” de tener hijos. Este argumento parece
apoyarse en una deshumanizacién del cuerpo de la mujer para convertirla en un
mero sistema de reproduccion. Pero, ademas, incide en cédmo las mujeres, a través
del consentimiento de este tipo de contratos, refuerzan dicha cosificacion.

En segundo lugar, Satz expone los problemas de definir la maternidad en el
mismo sentido que la paternidad: en relacién con la genética. Esta teoria implica una
ruptura con el principio tradicional mater sempre certa est, que implica que la
maternidad viene determinada por quién alumbra al menor, no por quién comparte
vinculaciones genéticas con el mismo. Mientras que la paternidad se ha entendido
siempre en relacion con esta vinculacion genética, la maternidad nunca ha tenido
que verse en esa tesitura porque no se planteaba la posibilidad de que quien diera a
luz no fuera madre. Para Satz, establecer esta equivalencia entre maternidad y
paternidad olvida la contribucion gestacional contribuyendo a considerar a la mujer
como una mera incubadora humana. Desde mi punto de vista, la determinacion de
la maternidad es una cuestion muy compleja que se pone de manifiesto no sélo en
la gestacion subrogada, sino también en la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida. En el marco de la fecundacion in vitro y la utilizacién de técnicas de

24 Aunque las clausulas de un contrato de gestacion subrogada desarrollan un control expansivo sobre
la mujer gestante, debemos admitir que la pérdida de control sobre el cuerpo se produce en cualquier
embarazo.
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reproduccion heterdlogas, el anonimato de los y las donantes parece permitir, en
cierta medida, evadir este problema. Pero parece posible entender que, en un
contexto de fecundacién y gestacion con évulos donados, la vinculacion entre el
menor y su madre se limita a la gestacion ya que no comparten vinculacién
geneética. Mientras que en el marco de la reproduccion asistida esta solucién parece
normalizarse, en el marco de la gestacién subrogada la determinacion de la
maternidad supone uno de los mayores problemas. Por un lado, por el vinculo que
genera la gestacion entre la madre gestante y el feto y, por el otro, por la posibilidad
de que la propia gestante comparta vinculacion genética con el feto si, ademas de
gestar, aporta los 6vulos para la fecundacion. Mientras que en la donacién de 6vulos
la desvinculacion entre la donante y el feto es practicamente total, en la gestaciéon
subrogada la vinculacién, sea gestacional o genética, no puede ser obviada, porque
la ignorancia de esa vinculacion implicaria una merma en la dignidad de la mujer
derivando en su deshumanizacién y, como dice Satz, en su mera consideracion
como incubadora. No obstante, autoras como Eleonora Lamm (2012: 80) plantean la
necesidad de crear una nueva conceptualizacion del orden familiar y de la
maternidad que permitan afrontar estas nuevas situaciones.

Por ultimo, parece necesario plantear un ultimo argumento en el contexto de
la mercantilizacion de la reproduccion: el hecho de que la autonomia personal pueda
estar condicionada por el enriquecimiento econdmico. Se ha intentado analizar
cdmo la consideracion de la autonomia requiere independencia y opciones
relevantes. Desde mi punto de vista, una decision tomada al amparo de una
necesidad econdmica es una decisién carente de la autonomia requerida porque
denota dependencia de ese condicionante y reduccion de opciones relevantes, que
se ven unicamente supeditadas a la cuestion econdmica. Ante esta situacion, la
regulacibn normativa por parte del Estado parece cobrar una especial
trascendencia. Primero, porque la incidencia directa de los derechos fundamentales
de la mujer gestante en un contrato de gestacion subrogada exige una posicién del
Estado para garantizar y proteger los mismos. Segundo, porque la abstencion del
Estado podria generar una situacion de desigualdad y vulneracién derivada de la
mercantilizacion de su cuerpo y de su autonomia.

En definitiva, en un contexto de proteccion de derechos fundamentales en
sistemas democraticos consolidados, parece posible poder asumir que las mujeres
gozan de un umbral de autonomia suficiente que les permitiria tomar la decision de
gestar para otras personas. Pero, como se ha mencionado, incluso en este contexto
la autonomia puede verse coartada en el desarrollo del contrato y en la posibilidad
de que el mismo esté sometido a un precio.

5. Conclusiones: reflexiones para una politica de gestaciéon subrogada

El objetivo principal de este trabajo ha sido intentar analizar la posicién de la
mujer gestante en el marco de la contratacion subrogada. Se ha intentado presentar
la capacidad de agencia de la mujer y su autonomia como elementos esenciales no
sblo para decidir sobre el cuerpo y la capacidad reproductiva, sino también su
aplicacion en el contexto de la gestacion subrogada. Este analisis parece poner de
relieve que las posibilidades de la mujer gestante de ejercer su autonomia estan
condicionadas por su situacién personal y su contexto social.

En el marco de la gestacién subrogada, la autonomia se ve afectada en dos
momentos diferenciados: i) la decision de suscribir el contrato y de tener hijo para
otra persona o personas Yy ii) la limitacion de la misma durante la gestacion. En el
primer momento, parece posible asumir que puede llegar a existir ejercicio completo
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de autonomia en la decision siempre que no estemos antes una decision sustentada
en una necesidad econdmica imperiosa o, como se sefalaba, una situacion de
coaccion o sometimiento que coartan esa libertad de decision. Por otro lado, la
decision de suscribir un contrato parece implicar la pérdida de la autonomia personal
durante la gestacion. Una merma que deriva de la pérdida de control sobre el propio
cuerpo que se produce al aceptar una serie de condiciones que afectan a
cuestiones médicas, estilo de vida y, en definitiva, de autodeterminacién durante un
periodo de tiempo. Por tanto, aunque la situacién de la mujer sea favorable para el
ejercicio de su autonomia y pueda decidir tener hijos para la parte contratante bajo
los condicionantes de racionalidad, independencia y opciones relevantes, el
desarrollo del contrato mina su autonomia al someterla a un control de terceras
personas.

Ante esta situacion, parece necesario que el Estado se plantee como
intervenir para evitar esta pérdida de control que implica una injerencia de terceros
en los derechos fundamentales de la mujer gestante. Tal vez, en este caso, podria
entenderse que las opciones reducirian a dos. La primera opcién deberia
considerar la vulnerabilidad de la mujer gestante y como ésta se incrementa en los
contratos comerciales. Al tratarse de un ambito privado, las posibilidades de
intervencion publica son limitadas y no permiten garantizar la posicion igualitaria y
auténoma de la mujer gestante. Es preciso tener en cuenta que, aunque el Estado
puede intervenir, existen ciertas cuestiones y condiciones que sélo corresponden a
las partes contratantes. En este sentido, someter la gestacion a un precio puede
posicionar a los comitentes en una situacién de poder abusivo. Y, ademas, si la
relacién entre la mujer gestante y los comitentes se perfila a partir de una condicién
economica desventajada de la primera, puede tener consecuencias muy nocivas
para sus derechos fundamentales. Tomar en serio esta consideraciéon implicaria no
permitir la gestacién subrogada realizada con animo de lucro.

La segunda opcién implicaria considerar una intervencién mas incisiva del
Estado, creando una suerte de contrato publico-privado en el que la libertad de las
partes para decidir sobre las condiciones y el precio quedasen sometidos a
regulacién. Esta opcion implicaria una injerencia estatal importante sobre la libertad
de las partes en el contrato, que aun respetando la autonomia en la decisién de
someterse al mismo, condicionaria su desarrollo a una serie de normas no
dispositivas.
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