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RESUMEN

El principio de la prohibicion de lucro, que rige en el ambito de la biomedicina en Espafia y en
aquellos paises signatarios del Convenio de Oviedo, queda en entredicho a tenor de las practicas
que se denuncian desde la Antropologia Social. Estas denuncias podemos sintetizarlas en cuatro
tipos de argumentos: 1) simbdlicos; 2) tecnoldgicos; 3) de relaciones de poder; y 4) morales. En
estas practicas se construye un discurso que trata de sostener moralmente a los mercados
reproductivos, esto es, a la implementacion de las técnicas en reproduccion humana asistida. Tras
evidenciar este fendmeno, en este trabajo reformulamos la principal critica esgrimida por la filosofia
moral, a saber, los argumentos que versan sobre la corrupcion de lo humano corporal, por una parte,
y ofrecemos una explicacion tedrica sobre la puesta en practica del principio de no lucro, por otra.

Palabras clave: principio de no lucro; moral; corrupcion; perversion; mercados reproductivos

ABSTRACT

Social Anthropology repeatedly denounces the principle of non-profit in the field of biomedicine,
enforced in those countries as part of the so-called Oviedo Convention of the Council of Europe,
which is called into question. There are four types of arguments for these complaints: 1) symbology;
2) technology; 3) power relations; and 4) morals. In order to sustain reproductive markets, it is
necessary to build a discourse around the application of techniques in assisted human reproduction.
This work provides an explanation for the main criticism used by moral philosophy, namely,
arguments that deal with the corruption of the human body. We also provide a theoretical
explanation for the implementation of the principle of no profit.

Keywords: reproductive markets; morals; corruption; perversion; non-profit principle.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.03, 2024, p. 55-81
Marc-Abraham Puig Hernandez

Q =% DOI: 10.12957/rqi.2024.80134
lldEiT-IU‘l).



57

INTRODUCCION

Sostener que el principio de no lucro (proclamado solemnemente en el articulo 21 del Convenio
de Oviedo, de aplicacion para los paises del Consejo signatarios, como Espafia) es una norma que
inspira el ambito biomédico es una faena ardua porque lo que sucede en ese ambito s6lo puede
explicarse como una practica mercantil.

Los mercados reproductivos han aparecido con la expansion transfronteriza de una nueva forma
de reproduccion humana, la asistida tecnoldgicamente. A priori, dicha expansion no tendria por qué
calificarse peyorativamente, pues ayuda a corregir problemas de fertilidad. Sin embargo, la puesta
en practica de esta moderna forma de reproduccion se circunscribe en una logica de mercado. Y
principios morales como el del altruismo juegan un papel importante, como veremos, en ese
contexto mercantil, mas alla de su aparente, aunque loable, finalidad de ayuda. De ahi que haya
quien se refiera a este valor moral como un eufemismo cuando nos encontramos en presencia de
una auténtica industria reproductiva.

Si esto es asi, hay cuestiones inevitables que salen a nuestro encuentro y que debemos intentar
responder. ;Por qué siguen apareciendo recurrentemente valores como el altruismo en la aplicacion
de estas técnicas? Dicho en otras palabras, si abiertamente aceptamos la mercantilizacion de este
ambito, ;qué pintan ahi estos valores morales? Y, entonces, ;/en qué lugar queda el principio de no
lucro cuando la practica es genuinamente mercantil? A continuacidn, intentaré responder a estos
interrogantes.

La tesis que sostendré en adelante contiene un seguido de ideas en tension: por un lado, que los
ordenamientos juridicamente suelen prohibir el lucro y, por otro lado, que en la practica,
contrariamente, sucede que es posible lucrarse y que, ademas, otros principios derivados del
anterior, como el del altruismo, dejan huella en lo que ahi sucede.

Si no estoy equivocado y conseguimos localizar el papel que juega el altruismo dentro de los
mercados reproductivos, nos veremos obligados a evaluar el estado actual del discurso moral mas
critico contra la mercantilizacion del cuerpo humano y de sus partes, a saber, el argumento sobre la
degradacion moral que imprime el dinero. Y como de ahi nace una cuestion vital para el Derecho,
a saber, la consecuencia juridica de la inoperancia del principio de no lucro, en este trabajo propongo
una explicacion tedrica para este ultimo interrogante.

El principal objetivo de este trabajo es sintetizar brevemente el estado de la cuestion. Lo que
podemos dividir en tres objetivos particulares: 1) ilustrar la practica mercantil de la aplicacion de
las técnicas en reproduccion asistida, en las cuales la moral juega un papel esencial; 2) ofrecer una

critica considerando el argumento de la corrupcion moral; y 3) dar formulacion tedrica, aunque a
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expensas de un mayor desenvolvimiento posterior, al estado en el que queda el principio de no lucro
dada la praxis que previamente hemos identificado.

La metodologia seguida es en esencia inductiva. A partir de un estudio sobre las investigaciones
realizadas por la Antropologia Social se ha elevado el marco conceptual sobre el que trabajaremos
el discurso moral y la explicacion tedrica de Derecho. Esto es, una vez identificados los principales
argumentos recogidos por los antropdlogos veremos como encaja el discurso moral y en qué lugar
queda el principio de no lucro.

Dadas estas coordenadas metodologicas, el presente trabajo queda estructurado en tres
epigrafes: un primero dedicado a recoger las voces que desde la Antropologia han evidenciado
aspectos relevantes de los mercados reproductivos; un segundo para reformular el principal
argumento de la filosofia moral en contra de los mercados reproductivos; y un tercero en que se
analiza la disonancia entre un principio normativo y las conductas que deberian quedar bajo su

imperio.

1. MORAL Y MERCADOS REPRODUCTIVOS: LAS DENUNCIAS DESDE LA
ANTROPOLOGIA

Los estudios antropologicos de los mercados reproductivos profundizan en el trabajo de campo
mas incisivamente de lo que suele hacerse en otras disciplinas. Por ejemplo, a diferencia de la
Bioética o la Filosofia y la Teoria del Derecho, la Antropologia se desenvuelve dentro de un marco
metodologico cuya perspectiva se focaliza en el estudio del ser humano y sus relaciones,
costumbres, cultura, simbologia e instituciones. Podemos aseverar que, en referencia a estos
mercados, la Antropologia Social viene apoyandose en una metodologia inductiva en el sentido que
proponia RADCLIFFE-BROWN (1975: 28-30). Esto es, a partir de hechos particulares se trata de
demostrar que son instancias de una regla general. Por tanto, esta disciplina se vuelca sobre los
datos facticos: tras la observacion y el muestreo se construye la explicacion mas idonea al fendémeno
humano objeto de estudio. De ahi que abunden, por una parte, los datos cuantitativos sobre los
participantes en las practicas de técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante, TRHA) y,
por otra, los cualitativos, especialmente a través del trabajo de campo (observacion y entrevistas).

Las principales voces que en Espafia estudian la puesta en practica de las TRHA coinciden en
afirmar que estamos ante un mercado, por mas cercos que le imponga la legalidad. A continuacion,
propondré una clasificacion de los principales argumentos reflejados en estos estudios, y que
podemos calificar como los principales resortes morales de este mercado. En mi opinién, es posible

agruparlos en cuatro tipos: morales, simbdlicos, tecnologicos y relacionales. Con ello, espero poder:

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.03, 2024, p. 55-81
Marc-Abraham Puig Hernandez
DOI: 10.12957/rqi.2024.80134

uacstio
Turis



59

en primer lugar, asumir que estos mercados presentan una fisionomia caracterizada por esas cuatro
extremidades y, en segundo lugar, preparar la reformulacion de la tesis de la corrupcion moral que

imprimen los mercados, ya en el siguiente epigrafe.

1.1. EL ARGUMENTO MORAL

Pensemos en los participantes necesarios que hacen realidad las TRHA: donantes de 6vulos y
de semen, gestantes para la denominada gestacion por sustitucion (en adelante GS), clinicas de
fertilidad, embridlogos y ginecdlogos, transportistas... Gracias a su participacioén es posible que
parejas con algun tipo de problema de fertilidad, subsanable mediante la aplicacion de alguna de
las TRHA, encuentre asistencia y consiga reproducirse. Una ayuda estimable. Ahora bien, el
argumento moral consiste en poner de manifiesto que el principal motivo para prestar esta ayuda es
el factor econdémico y so6lo subsidiariamente encontrariamos razones como el altruismo, cuya
funciodn seria la de reforzar el pago por el biomaterial humano, en el caso de la donacion de gametos,
o por la gestacion, en el caso de la GS.

Como ha explicado Consuelo ALVAREZ PLAZA (2008a: 78) a proposito de la donacién de
ovocitos, los incentivos econdmicos mueven a las mujeres econdmicamente necesitadas a vender
su material bioldgico. La autora denuncia el eufemismo de llamar compensacion a lo que es un
pago, un verdadero incentivo, que ademas convierte a este tipo de mujeres en una presa facil para
las redes que trafican con personas. A esta conclusion llega tras un estudio exhaustivo del perfil de
las donantes.

Anteriormente, la misma autora habia explicado que la consideracion de los gametos humanos
como cosas fuera del trafico comercial no habia sido excusa para que las clinicas de fertilidad
compensaran por la obtencion de estos bienes tan especiales. En su estudio de campo, tanto los
profesionales sanitarios como los bidlogos y los propios participantes daban por hecho que lo
fundamental para la donacién de este biomaterial era el aspecto econdmico?.

Claro que el incentivo econémico suena excesivamente frio. Hay algo moralmente inquietante

en que para donar gametos la verdadera preocupacion sea el dinero.

2 Mas interesante se vuelve este estudio si observamos que el trabajo de campo fue realizado antes de la
modificacion legislativa que entr6 en vigor con la Ley 14/2006, de 26 de mayo, que oficialmente incluiria la
denominada compensacion por ovocitos y semen en el ordenamiento juridico espafiol. En el momento en que se
realiz6 su estudio estaba en vigor la Ley 35/2008, de 22 de noviembre, que simplemente se referia a la donacién
como un acto altruista, gratuito y desinteresado (ALVAREZ PLAZA, 2006: 170-174). Ademas, esta tesis incluye
informacién cuantitativa y cualitativa que se suprimiria posteriormente en ALVAREZ PLAZA (2008b),
publicacion de cardcter mas literario.
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Un estudio comparativo sobre las motivaciones de las donantes de ovocitos en Espafia y
Argentina nos muestra que la razon principal para donar, el incentivo econdmico, suele
acompaiarse con la retdrica del altruismo. Esto es, que con la donacién se contribuye a ayudar a
otras personas. Ahora bien, este discurso altruista presenta una doble caracteristica. En primer lugar,
la uniformidad, pues sistematicamente las donantes alegan el mismo razonamiento. En segundo
lugar, que esa uniformidad es una construccion retorica elaborada por los bancos de ovocitos,
apareciendo de la mano del consentimiento informado que deben firmar y que, de acuerdo con la
investigacion de campo del trabajo, va destinado a eludir la mera consideracion mercantil de la
donacién de ovocitos (LIMA, ALVAREZ PLAZA, CUBILLOS VEGA, 2019: 614-617).

Sin salir del estudio comparado de las donaciones de gametos, en el mercado reproductivo
anglosajon también la Antropologia ha evidenciado que este acto se lleva a cabo esencialmente por
el incentivo economico. Mejor dicho, 1a donacion no se hubiera realizado sin esa retribucion. Como
evidencia Stephen WILKINSON (2016: 233 y ss..), este hecho es bien conocido y atendido por las
clinicas de fertilidad, especialmente para paliar la escasez de estos bienes biologicos®.

Es asumido por los participantes de la donacion de gametos, tanto en la figura del donante como
en la de los profesionales de los centros receptores del biomaterial, que el pago constituye el hecho
clave®. Sin compensacion econdémica, disminuyen los materiales. Tanto es asi que Maria Isabel
JOCILES (2020: 35-93) titula su investigacion “Supongo que, si hubiera tenido pasta, no lo hubiera
hecho”. La conclusion a la que llega la autora consiste en que la retorica del altruismo, en particular
con la donacién de ovocitos, es la idea (regla, norma, creencia) que crea el sentimiento apropiado
para llevar a cabo ese acto. Sin embargo, ese sentimiento se crea, es decir, se interpreta siguiendo
las estrategias desplegadas por los distintos participantes. Ademas, interesa destacar que la autora
identifica en su estudio agentes humanos (médicos, psicologos, recepcionistas, pacientes en la

misma clinica...) y no humanos (revistas, folletos, webs, cartas de agradecimiento...) como los

¥ Noelia IGAREDA (2016: 73-75) ha explicado que, en Espafia, ademas, el anonimato cumple una funcion esencial
en el abastecimiento de gametos. El anonimato esta tradicionalmente vinculado con el altruismo, pero también
fomenta la participacion de donantes con un determinado perfil (en el caso de los hombres, mas jovenes y
habitualmente reticentes a ser contactados).

4 Sara LAFUENTE FUNES (2017: 280) también ha constatado que el incentivo econémico es el verdadero motivo
para que se produzca la donacion de ovocitos. Ahora bien, en su trabajo destaca otro concepto, lo que la autora
denomina “Transferencia de la Capacidad Reproductiva” (TCR). Sin embargo, esta categoria me parece confusa.
Cabe senalar que, en la donacion de ovocitos, no se transfiere realmente ninguna capacidad (la facultad propia del
sujeto para x), por la que pasaria a tener la facultad de reproducirse, en sentido genérico, sino que se transfiere un
biomaterial humano, reproductivo, y por tanto algo muy especifico, concreto. Dicho de otro modo, lo que se
transfiere es una cosa y no una facultad, o capacidad. Ahora bien, es interesante considerar su tesis en tanto que
técnica social (si no ando equivocado, esto es lo que realmente quiere sostener la autora, pese a que la terminologia
que emplea refiera otro escenario). Y como técnica social, el discurso moral por el cual una donante cede esa
“capacidad” de reproduccion a otra mujer da sentido a la practica mercantil; le inyecta una finalidad honorable a
todo un contexto predispuesto para la mercantilizacion de los biomateriales humanos.
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creadores de esa moral de la que brota el discurso adaptado a lo que se espera en las clinicas de
reproduccion asistida mas alla de la compensacion econdomica.

Dejando a un lado la donacidon de gametos y centrandonos en otra instancia como es la GS,
encontramos similares argumentos: el incentivo econdmico juega el papel determinante a la vez que
se evidencia un discurso moral.

En la mayoria de los casos, el discurso moral contribuye a asentar el incentivo econdmico. Si
nos centramos en los trabajos que inciden sobre el altruismo, este motivo aparece durante el proceso
de gestacion, cuando la carga emocional de la gestante va en aumento. Raquel MEDINA PLAZA
(2020: 294-296) muestra como a pesar de las dificultades que puede implicar la GS (en el caso
objeto de estudio, una de las entrevistadas padecio un aborto), la vision de las gestantes descarta
que el Derecho pueda alterar o modificar las condiciones economicas, laborales o contractuales. Lo
curioso es que, tras la gestacion, el discurso de las gestantes plasma que esas condiciones (precio,
trabajo reproductivo, contrato de GS) ya no se consideran impuestas, sino que acaban concibiéndose
como parte de la generosidad y del altruismo.

No obstante, la GS también puede verse como una imbricacion entre lo econdmico y lo altruista
algo mas aséptica, en el sentido de que el segundo motivo no aparezca tan claramente como refuerzo
del primero, pese a no acabar de desligarse nitidamente. Aunque diversos autores se mantienen
rigidos en poner en tela de juicio la compatibilidad entre ambos motivos para la GS, descartando el
altruismo tan pronto media el dinero’, los ejemplos de regulacién del altruismo en la GS que
involucra a conocidos o familiares hacen pensar que no s6lo el incentivo econdmico determina la
practica (IGAREDA, 2018 y 2020); al menos, para este caso, el binomio econémico-altruista podria
considerarse una cuestion gradual y no una incompatibilidad de todo o nada. En cualquier caso, este
hecho no disipa la cuestion previa consistente en aclarar si la GS se llevaria a cabo de no haber
algun incentivo econdémico.

Quedémonos con la siguiente idea. En la donacion de gametos y en la GS, el dinero, el pago, la
compensacion, en definitiva, el mercado, no aparece si mas, sino que en las TRHA antes o después
el altruismo hace ver como algo digno de admiracion el acto que se esté llevando a cabo mediante
una transaccion economica. Esta idea la retomaré mas adelante. Ahora nos centraremos en los otros

argumentos detectados en este tipo de estudios.

1.2. EL ARGUMENTO SIMBOLICO

5> Opinién que defienden, entre otros, GUPTA, 2006 y RAPOSO, 2012.
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Otro elemento que ha puesto de manifiesto la Antropologia es que, al aplicar las TRHA, sucede
algo mas que el pago por un servicio, una obra o un bien. Para ello, esta practica se representa
envuelta con determinados rasgos, se explica a través de figurarla impregnada de una cierta
significacion y de vincularla con la identidad humana. A ello podemos llamarlo el argumento
simbolico. Veamoslo a través de algunos ejemplos.

Que el desenvolvimiento de las TRHA se circunscribe en una representacion peculiar,
simbolica, es un fenémeno que se puso de manifiesto a través de las entrevistas de campo: se crea
un vinculo de identidad entre el biomaterial y los participantes. En las clinicas, se constatd que este
fendmeno acontecia esencialmente con los usuarios de estas técnicas, como los donantes y los
receptores. Para estos participantes se crean unos vinculos caracteristicos con los biomateriales
humanos, quienes dejan de concebirlos como bienes, como cosas patrimoniales, como productos
caracteristicos de un mercado. Entonces, pasan a percibirlos como otro tipo de cosas, esta vez con
identidad propia, que a su vez constituye parte de su propia identidad (ALVAREZ PLAZA, 2006:
201 y ss.)’. En este caso, el simbolismo contribuye a esconder el coste econdémico.

Mas el simbolismo no se reduce inicamente a esta cuestion de identidad. Si prestamos atencion
al circuito que recorre el semen desde la donacion hasta su recepcion en un ciclo de reproduccion,
la biotecnologia ha permitido destacar rasgos como la gran capacidad de fecundacion de este
gameto. A partir de caracteres como la super fertilidad se aumenta la plusvalia del biomaterial en
términos econdmicos. De esta manera es como ALVAREZ PLAZA y PICHARDO GALAN (2020:
158-205) exponen que se obtiene un producto “premium”, un semen de alta gama, generando un
mercado de gametos inspirado en la nocion de exclusividad. En otras palabras, las técnicas de
marquetin para obtener un mayor rendimiento econdmico se aplican igualmente a biomateriales
humanos como el semen.

En otro estudio, estos mismos autores realizan una investigacion cuyo trabajo de campo se
localiza en un banco de semen escandinavo. El caracter empresarial de este banco repercute en las
concepciones del semen, en como se presenta este biomaterial y, asimismo, en la relacion que
guarda con los receptores particulares. Asi, el banco de semen vende dicho producto bajo lo que
puede denominarse un sello de calidad, de pedigri, como un producto unico en el mundo

(ALVAREZ PLAZA y PICHARDO GALAN, 2017: 351-355).

6 Claro que esta vinculacion simbolica entrafia sus propias dificultades; por asi decir, su reverso. En este caso,
ALVAREZ PLAZA (2008b: 160-169 y 178-188) constat6 que la ocultacion del origen genético a los nifios nacidos
mediante TRHA, junto con el anonimato, acab6 degenerando en la invisibilidad de los nifios nacidos con gametos
donados. Lo que puede sintetizarse en los binomios padres genéticos-anonimos e hijos genéticos-invisibles.
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Por su parte, Sebastian MOHR y Klaus HOEYER (2018: 13-15) explicaron que si bien la
“calidad” del buen semen, en realidad, depende de parametros biomédicos, el atributo de “buen”
semen procede, por contrapartida, del ambito de las creencias. De este modo, la idea del semen
idoneo consiste, como veiamos, en destacar determinados atributos masculinos que versan sobre el
poder de fecundacion de sus espermatozoides. Encontramos asi, que el “producto de calidad”
incorpora caracteres como el olor, la textura, el volumen, su tendencia a quedarse enganchado o la
apariencia y la morfologia del esperma.

Aunque la simbologia que acompaiia al semen tal vez constituya el ejemplo paradigmatico, esta
representacion alcanza otros supuestos. Merete LIE (2012: 475-480) mostré como el proceso de
humanizar las imagenes de las células genera un gran rendimiento en convencer a las familias que
quieren adquirir gametos para fines reproductivos. Mientras que los profesionales de las TRHA
muestran imagenes de gametos en tanto que células microscopicas, y por tanto una imagen de estos
biomateriales mas cercana a las cosas, la técnica de “humanizacién” de células se centra en darles
entidad (entification). De esta manera no se disocia, o escinde, la célula del cuerpo humano del cual
procede: se hace valer la imagen humana como una propiedad de la célula.

En definitiva, gracias a la simbologia se hace ver que en los mercados reproductivos no se
trabaja con células humanas aisladas. Aqui lo que sucede guarda mas relacion con un bonito trabajo
con imagenes, similar al de un fotografo revelando retratos de bonitas caras, en lugar de un
embridlogo manejando una placa de Petri con células microscopicas en el laboratorio de una clinica

de fertilidad. Gracias a ello, el valor del producto incrementa.

1.3. EL ARGUMENTO TECNOLOGICO

Las TRHA son, en efecto, técnicas. Y en tanto que técnicas precisan de un saber, de un
conocimiento y de una pericia concretos, pues se emplean instrumentos especiales con delicadeza
que deben dominarse para alcanzar determinados propdsitos con fina destreza. Es ahi donde entra
la tecnologia jugando un papel destacado en la reproduccion asistida y concentrando su manejo en
unas empresas y unos profesionales dedicados a su explotacion. A ello lo llamaremos el argumento
tecnologico.

La explotacion de esta tecnologia ha sido puesta de manifiesto a través del fendémeno de los
emprendedores que buscan nuevos nichos econdmicos en la industria reproductiva. En este sentido,
entre las principales consecuencias de la aplicacion de las TRHA se encuentra que, en computos
globales, la tecnologia ha retrasado el acceso de la mujer a la maternidad y ha incrementado la

demanda para ser padres en tramos de edad en los que frecuentan los problemas de fertilidad. Una
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creciente demanda que ha llamado la atencion de fondos de inversion hacia este &mbito. Tales
consecuencias financieras y mercantiles responden a dos motivos. De una parte, gracias a las
donaciones de gametos los emprendedores de este mercado se adaptan a las caracteristicas de los
receptores de los biomateriales con tratamientos cada vez mas novedosos. De otra parte, ya que los
sistemas sanitarios publicos no cubren cualesquiera tratamientos, se descubre todo un espacio en el
que las empresas con financiacion privada pueden desenvolverse (ALVAREZ PLAZA, 2020: 489-
490).

Ahora bien, el aumento y el éxito de estos emprendedores también responde a otros factores.

Por un lado, a que las TRHA han permitido controlar la reproduccion y desvincularla de la
procreacion bioldgica. Asi es como parejas del mismo sexo tienen acceso a la paternidad por
mediacion de esta asistencia técnica. La creciente demanda de estas técnicas va creando nuevos
perfiles, o roles, de emprendedores, como el acompafiamiento con promotores de ventas y de
negocios o los “impulsores de unidades de reproduccion asistida” (conocidos en la jerga economica
como business developers) (ALVAREZ PLAZA, RIVAS, AYALA RUBIO, 2020: 386-387).

Por otro lado, a instaurarla desregulacion que favorece, o a impedir la regulacion que dificulte,
los movimientos transfronterizos de los sujetos que componen este sector y que se rige por la ley
de la oferta y la demanda (347-349). El actual estado de la legislacion no impide de forma expresa
que una empresa, o incluso un investigador, convierta en réditos econdomicos los resultados
derivados de su proyecto de desarrollo tecnoldgico, o de investigacion, cuando se emplean
biomateriales humanos (ACEVEDO RODRIGUEZ, 2017: 260).

Si tratamos de ordenar las reflexiones de estos autores, podemos clasificar el argumento
tecnoldgico en dos tipos de hechos imbricados: el dominio de la tecnologia y la oportunidad de
mercado. En primer lugar, a través de la tecnologia es posible controlar el ciclo reproductivo de la
mujer en distintos niveles, a saber: en todo lo que conlleva el ciclo de ovulacion, incluido el control
de la produccién de ovocitos y la preservacion cada vez mas perfeccionada de los gametos, y en la
minimizacion de los riesgos de la fecundacion en la gestante. En segundo lugar, el desarrollo de la
técnica biomédica se desenvuelve principalmente en un &mbito privado, es decir, en un contexto en
el cual quienes desean acceder a la paternidad se someten voluntariamente a los tratamientos
asumiendo el precio propio del mercado, no regulado. En este contexto es donde aparecen los roles
definidos por las distintas necesidades que se van identificando al aplicar las TRHA. Ahora bien,

los roles o posiciones que ocupan los diferentes participantes merecen un subepigrafe propio.

1.4. EL ARGUMENTO DE LAS RELACIONES DE PODER
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Una vez situados en un contexto de mercado, las posiciones que ocupan cada uno de los
participantes en la aplicacion de las TRHA no son las propias de una relacion igualitaria, en la que
cada una de las partes vinculadas, relacionadas con la practica, tiene sus propios derechos y
obligaciones. Esta igualdad, que usualmente la impone la ley, se rompe con el mercado, pues el
dominio, el control, de factores determinantes en una practica conforma el verdadero elemento de
poder social. Y en este caso, quien domina las TRHA ostenta ese poder, acumula un control técnico,
econdmico y politico que abraza toda situacion vinculada con la aplicacion y el desarrollo de estas
técnicas. A ello es lo que podemos denominar el argumento relacional o de las relaciones de poder.

Es habitual que la literatura antropologica evidencie este desnivel en las posiciones de poder a
través del lenguaje de lo que se ha denominado trabajo reproductivo. Ahora bien, para hablar de
trabajo reproductivo y asalariado debemos dejar a un lado discursos como el del altruismo.

Pensemos en el caso de la GS. En un reciente estudio, Sigrid VERTOMMEN y Carmille
BARBAGALLO (2021: 2-5) han propuesto dejar de lado la retérica del altruismo y los supuestos
motivos morales que subyacen a la GS. De este modo, las autoras pueden denunciar que el trabajo
reproductivo deberia compensar econdmicamente, ademads del trabajo de la gestante, otras formas
de trabajo como la maternidad convencional, o doméstica, esta tiltima dando lugar a una relacion
de apropiacion. Para las autoras toda gestacion da lugar a un trabajo reproductivo y, segun su tesis,
no hay mejores razones para defender la retribucion econdmica en el caso de la GS que en el de la
maternidad bioldgica, o convencional.

Podriamos pensar que el argumento de las autoras demuestra demasiado, pues de ahi se seguiria
que no habria ningtn tipo de diferencia entre gestacion convencional y GS mas alla del trabajo
remunerado y no remunerado. Sin embargo, esta afirmacion adquiere relevancia si se considera
como parte de un argumento mas complejo, de una investigacion mas amplia, por asi decir. En este
caso, el caracter remunerado formaria parte de lo que recibe el nombre de “cadenas globales de
fertilidad”.

A través de la metafora de las cadenas se propone la idea de un marco econdémico y politico
globalmente estructurado. El propdsito de esta estructura no seria otro que el de la apropiacion de
capital y se define por una serie de elementos: 1) el desigual desarrollo de la geografia mundial en
cuanto a las TRHA?; 2) la dependencia en el trabajo reproductivo pagado y no pagado de la mujer;

3) un entretejido de roles que cumplirian actores a diferentes niveles® y que se vinculan con el

7 En este aspecto, para un buen trabajo sobre como el marco moral globalizado sobre la gestacidon por sustitucion
encuentra acomodo en un marco moral e ideoldgico local (California, India y San Petersburgo) puede verse el de
SMIETANA, RUDRAPPA, WEIS, 2021: 1-17.

8 Este escenario multinivel en el que se desplazan diferentes actores es paralelo al que Nancy SCHEPER-
HUGHUES (2005: 195-236) expuso magistralmente respecto al trasplante de érganos. En este caso, la autora se
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siguiente punto; finalmente, 4) el papel de los Estados en la creacion de la demanda, en la
organizacion de la provision de estos bienes tan peculiares y en la acomodacion de productos con
valor afiadido’.

En este contexto global, la retribucién o no de la gestacion pasa a ser un factor relevante mas
en el asentamiento del dominio politico, econdémico y técnico de las TRHA. Me interesa que nos
centremos en el ultimo de los cuatro elementos que hemos sefialado en el parrafo anterior para
evidenciar, asi, una practica de la que podriamos dar muestra a nivel nacional. Para ello debemos
acudir a la captacion de donantes de ovocitos.

Espafia se ha convertido en uno de los feudos de los mercados reproductivos al no escasear en
mujeres dispuestas a donar sus ovocitos. Segin Anna MOLAS y Andrea WHITTAKER (2022: 14-
22), este éxito suele atribuirse habitualmente al estado de la legislacion espafiola vigente. Sin
embargo, el perfil de las donantes en edad fértil no parece corresponderse con el de quien conoce
las implicaciones juridicas mas técnicas sobre esta practica. Es por ello por lo que las autoras se han
centrado en descifrar las estrategias de captacion de donantes a través de medios telematicos como
las paginas web o las redes sociales. En estas fuentes de informacion, esenciales para este perfil de
donantes, la informacion facilitada consiste en la construccion de “un imaginario social” que
despierta su interés. Basicamente, esta informacion se concentra en un discurso hegemodnico sobre
el altruismo y en la minimizacién de los riesgos para la salud que conlleva una intervencion y un
tratamiento médico como el de la donacién'®. Por un lado, el discurso hegeménico se traduce en
algo mas que el altruismo, mas bien en una sefia de identidad de quien pertenece a un colectivo
social que progresivamente iria empoderando a la mujer. Por otro lado, la falta de informacion
relevante a la cual acceden las donantes contradice flagrantemente lo indicado por la legalidad
mediante las exigencias que acarrea genéricamente todo consentimiento informado, a la par que las
campafas de captacion se escudan en que no promocionan directamente un pago por la obtencion
de ovocitos (hecho no permitido, pero que garantiza el éxito), sino que esa informacion seria parte

de lo que las donantes conocen por si mismas (hecho que se permite, pero que no garantiza nada).

centrd en cirujanos, pacientes, donantes, vendedores de 6rganos e intermediarios que intervienen en la practica
que llama el “turismo del trasplante”. La practica que evidencia excede la dicotomia del discurso don-mercancia,
pues termina reflejando la combinacion entre las creencias, los temores y la ciencia, el poder de las narraciones de
los médicos y la interpretacion de la vida, de la muerte y de lo que puede considerarse como sacrificio. A su vez,
en gran medida el razonamiento de la autora toma como referencia la célebre obra de Richard TITMUSS The gift
relationship, de 1970, para el caso de la donacion de sangre.

° Este ultimo factor lo desarrollan VERTOMMEN, PAVONE y NAHMAN, 2021: 1-34.

19 Para un estudio comparado entre Espafia y Estados Unidos sobre el modo en como se donan biomateriales
reproductivos humanos, en como son escogidas y compensadas esas personas y en como se llevan a la préctica
modelos de compensacion escalonada y compensacion igualitaria, puede verse el trabajo de TOBER y PAVONE,
2018: 268-276.
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A través de los ejemplos anteriores creo haber reflejado la concentracion de poder implicita en
el mercado reproductivo, pero no asi haber dado muestra suficiente de la otra parte, la débil, la que
queda en inferioridad de condiciones respecto al poder hegemodnico que concentra recursos
econdmicos, tecnologicos y culturales.

Ana M.2RIVAS (2017) ha explicado que la técnica de vitrificacion de ovocitos'' se ha empleado
a modo de inventivo para que las mujeres puedan conciliar la vida laboral y familiar. En otras
palabras, se vende como una opcion para que las mujeres consideren reproducirse en edades
avanzadas a través de TRHA. Ahora bien, la vitrificacion es una técnica que no ha contribuido para
nada a reforzar la autonomia de la mujer. Contrariamente, la autora demuestra que esta técnica
reduce la autonomia a un mero asunto biologico que deja al margen ingredientes sociales
igualmente relevantes, que individualiza las soluciones que pueden aportarse a la conciliacion
laboral y familiar y que, ademas, intercambia la accion politica para transformar el sistema por
medidas tecnologicas. De este modo, se atomiza a la mujer usuaria de las técnicas: en tanto que las
dificultades estructurales de jaez laboral, familiar, politica y de sexo y género pasan a
individualizarse, se convierten en cuestiones que se resuelven como una decision libre de la mujer,
esto es, caen bajo su responsabilidad, cuando requieren una respuesta de mayor profundidad social,
economica, politica y juridica (2017: 291-306).

Un hecho que se enturbia al observar que estas técnicas incluyen terceros participantes, entre
los cuales encontramos a los que mas arriba hemos denominado emprendedores de la industria
reproductiva, pero sin olvidar participantes individuales, como los agentes de las clinicas y las
propias instituciones. El reparto de posiciones es desigual y asimétrico, pues viene condicionado
por la posesion de capital econémico y de los recursos tecnologicos (RIVAS y ALVAREZ PLAZA,
2018: 216).

Curiosamente, la desigualdad de posiciones no se expone solamente en como esta configurada
la relacion entre las partes implicadas en las TRHA, sino también en los silencios. Un hecho mas
sutil es el que Ana M.» RIVAS, Consuelo ALVAREZ PLAZA y Maria Isabel JOCILES (2018: 221-
245) han denunciado: la escasa bibliografia que recoge la version de las donantes, de las familias
receptores del biomaterial reproductivo humano e incluso de los descendientes nacidos mediante

TRHA'2.

"' En un ilustrativo pérrafo indica (RIVAS, 2017: 300): “La vitrificacion de 6vulos es una técnica de preservacion
de la fertilidad que permite que los 6vulos maduros conseguidos tras la estimulacién y la puncion ovaricas sean
criopreservados -congelacion ultrarrapida que impide la creacién de cristales al interior- para usarlos,
posteriormente cuando la mujer decida o cuando las circunstancias médicas lo permitan, mediante el
procedimiento de la FIV”.

12 En otro trabajo, RIVAS, LORES y JOCILES (2019: 623-644) exponen, ademads, que tanto el anonimato como
el altruismo son los dos trebejos de los que se sirven los mercados reproductivos para asegurar la provision de
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2. LA PERVERSION MORAL: UNA REFORMULACION DE LA CORRUPCION

Hemos tratado de dejar evidencia sobre las cuatro ramas que componen el esqueleto
argumentativo de la moral que irradia y refuerza los mercados reproductivos. Lo tecnoldgico, lo
simbolico, las relaciones de poder y el discurso moral sobre el altruismo y las buenas intenciones
configuran la praxis en estos mercados. Si esto es asi, debemos reconsiderar una de las explicaciones
ampliamente asumidas en sede de la filosofia moral, a saber, que el valor del dinero desplaza, luego
corrompe, el valor verdadero de las cosas.

Como explican, entre otros, Michael J. SANDEL y Ricardo GARCIA MANRIQUE, entre las
principales consecuencias que imprimen los mercados encontramos, al menos, dos relevantes. Una,
la produccion de desigualdad y, dos, la corrupcion.

Por una parte, la desigualdad hace referencia a que, en el contexto de mercado, el acceso y la
distribucion de los bienes quedan definidos por el criterio de la capacidad econdmica. El dinero no
haria més que acentuar la brecha entre ricos y pobres, pues si todo se compra y se vende, los ingresos
y la riqueza constituyen genuinamente el criterio fundamental (SANDEL, 2012: 16).

Ahora bien, en el caso de los bienes de naturaleza corporal humana, tal vez este argumento no
sea del todo vélido. Esta idea la mantiene GARCIA MANRIQUE (2020: 327-330) respecto a la
venta de 6rganos. Cuando existe un mercado de 6rganos configurado a partir de principios de
justicia, estos le otorgarian una presuncion de legitimidad y dejarian estériles a los principales
argumentos sobre la desigualdad. Y es que de acuerdo con determinados principios de justicia
(distribucion de los 6rganos mediante criterios sanitarios, comprador Unico y publico, etcétera), la
desigualdad social no tiene por qué producirse, al menos no necesariamente. De ahi que el autor
insista en que la principal denuncia deba proceder mejor por el segundo tipo de argumentos, el de

1'%, Sigamos esta

la falta de respeto al especial valor de lo humano o a la naturaleza de lo corpora
linea de razonamiento y descartemos aqui también el argumento de la desigualdad para la
reproduccion asistida, caso que guarda cierta similitud con los biomateriales distribuidos en la venta
de organos.

Por otra parte, la corrupcion moral puede exponerse en la idea de que el dinero desplaza el valor
de las cosas y de las practicas, en que no se respeta el valor esencial de las cosas. Las cosas, las

practicas sociales, lo humano, todo ello tiene un valor y promueve una forma caracteristica buena

gametos que permiten la expansion mercantil y el suministro de los bienes indispensables para la industria
reproductiva.

13 Esta segunda critica, la de la degradacién de lo humano en lo corporal y a proposito de la venta de drganos, la
desarrolla en una monografia. Véase GARCIA MANRIQUE (2021) en particular, Capitulos V, VI, VII y VIIL
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de tratarlo (SANDEL, 2012: 17). Ello se veria degradado. Aunque podamos discutir sobre cuales
sean las acciones mas virtuosas en una determinada practica, lo cierto es que el dinero promueve,
manifiesta e incentiva una actitud particular respecto a lo que se intercambia. De este modo, no es
lo mismo hacer las cosas por dinero que, digamos, por la excelencia que se vincula a un tipo de acto
que caracteriza a esa practica, como en la donaciéon de ovocitos hacerlo por altruismo (ayudar
desinteresadamente) o por dinero (ayuda interesada).

Este argumento resulta ciertamente grafico. El dinero desplaza, empuja, afecta a la naturaleza
de los bienes intercambiados y se sitiia en el centro de la estimacion. Y esta es la imagen que quisiera
que retengamos del argumento: el desplazamiento de un valor (el que merece protegerse en una
determinada practica) en favor de otro (el dinero).

Los argumentos recopilados antes cuestionan este esquema, porque ya no es solamente el envite
del dinero en detrimento de la naturaleza de las cosas, sino que a ese empuje le acompania un
segundo momento. Aun en presencia del dinero, no dejan de aparecer elementos como la moral y
la simbologia en el mercado reproductivo. Ahora bien, no es que se produzca una tension entre estas
formas de valoracion y la caracteristica del mercado. Al contrario, si algo ha puesto de relieve este
tipo de estudios es que los valores que se ven inicialmente desplazados, una vez se ha asentado el
dinero que rige en el intercambio de bienes, vuelven a aparecer para reforzar el incentivo
economico. El hecho de pagar por un biomaterial humano intenta recubrirse con el halo moral de
algo digno de admiracion. En este segundo momento, el mercado abroga para si las virtudes que su
envite ha corrompido. Esto sucede después de que el dinero presentara una forma distinta de valorar
las cosas, la caracteristica de la oferta y la demanda, en este caso a través de la mercantilizacion del
cuerpo humano y de sus partes, y por tanto de no estimarlas como como se supone de acuerdo con
su especial naturaleza, esto es, de no darles el trato que se merecen.

De ahi que el argumento de la corrupcion, asentado atinadamente en la filosofia moral, sea el
primer momento de un acontecimiento mas amplio. En un segundo momento, la corrupcion se
transforma en perversion, al disponer el mercado de los argumentos inicialmente desplazados para
reforzar una posicion viciada por el dinero.

La critica moral hacia los mercados reproductivos debe construirse desde el argumento
imbricado de la corrupcion junto con la perversion. De ahi, incluso, que haya ocasion para hablar
de la moral al servicio de los mercados reproductivos.

Todas las practicas que expone la Antropologia nos han obligado a reformular el principal
argumento moral contra los mercados reproductivos afiadiéndole un segundo momento, o una
apostilla, porque se quedaba corto. Lo que denunciaba que quedaba desplazado, corrompido,

aparecia nuevamente con vigor renovado. Asi es como el embrion formado por la corrupcion y la
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perversion termina por herir de muerte al principio de no lucro, que deberia inspirar este &mbito
operando como pauta ofrecida por el ordenamiento juridico. A esta cuestion dedicamos el epigrafe

final.

3. EL PRINCIPIO DE NO LUCRO: UN CASO DE INFERTILIDAD

Las practicas que hemos recogido revelan la fotografia de un mercado perfectamente
organizado. La musica que suena en el auditorio de las TRHA es la sinfonia del intercambio
mercantil. No hay duda en que la donacion de semen, la GS o la venta de ovocitos se circunscriben
dentro de la l6gica de mercado: desigualdad de las partes, pagos, emprendedores, clinicas privadas...
Se celebra un intercambio de cosas por dinero, aunque esas cosas sean biomateriales humanos o
actos vinculados con la reproducciéon humana.

Ademas, todo ello queda aparentemente amparado por el Derecho. Ademas, parece ser que
encuentra cobijo bajo la sombrilla de la legalidad. Pero ;realmente nuestro ordenamiento juridico
habilita estas practicas en ese sentido? ;En qué lugar dejan estos hechos al principio de no lucro?
Segun la regulacion vigente en Espafa, el principio de no lucro debe regir tanto la investigacion
como la aplicacion de las TRHA, pero la practica y las conductas de los participantes contradicen
flagrantemente esta afirmacion.

En mi opinidn, cabe ofrecer una explicacion a este interrogante en términos tedricos. En este
trabajo no hay ocasion para desenvolver exhaustivamente los fundamentos tedricos con toda su
amplitud conceptual y recorrido en la historia de las ideas. Por este motivo me centraré en exponer
la explicacion teorica a través de la literatura iusfilos6fica mayormente aceptada. De ahi que, en lo
siguiente, me limite a sefalar dos cuestiones: 1) que la regulacion estéril del principio de no lucro
ya ha sido sefialada por otros colegas, y por tanto que no es un hecho desconocido por nuestra
doctrina; y 2) que cabe una explicacion tedrica a lo que sucede con este principio, pero que

compromete su naturaleza de principio.

3.1. EL PRINCIPIO (Y EL FINAL) DEL NO LUCRO

Si echamos un vistazo rapido a la legislacion, encontramos que el principio de no lucro aparece
anunciado solemnemente en infinidad de normas. Asi, por ejemplo, lo encontramos proclamado
con diversas formulas (prohibicion de lucro, gratuidad, altruismo...): en los articulos 21 y 22 del

Convenio de Oviedo (Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina); en los articulos 5y 10
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de la Ley 14/2006 espaiiola, de técnicas de reproduccion asistida; o en el Predmbulo (Il y IV) y en
los articulos 3, 7, 29, 34, 42, 44 y 45 de la Ley 14/2007, de investigacion biomédica.

Pol CUADROS AGUILERA (2018: cap. V) se ha preocupado en sefalar la incoherencia y la
falta de claridad del principio de no lucro que caracteriza al caso de la donacion de sangre. Hay un
buen niimero de actos que no quedan incluidos dentro del alcance de este principio, por ejemplo,
los actos preparatorios a la obtencion de hemoderivados y la posterior puesta en circulacion de estos
productos. Por asi decir, se permite comprar derivados de la sangre y hacer circular sus diversos
productos. En cambio, la donacion de los particulares no puede, ni debe, regirse por el dinero.

Tras una lectura atenta a la investigacion de este autor, el lector llega a la conclusion de que lo
unico que esta prohibido, lo unico que no permite el principio de no lucro, es el propio acto de
donacion de sangre. Un particular no puede lucrarse con su sangre. Todo lo demas queda extramuros
del principio.

Mutatis mutandi, esta misma situacion acontece en el ambito de los mercados reproductivos. Es
posible hacer circular ovocitos desde Espafia hacia terceros paises. Igualmente, es posible viajar a
Meéxico o a EE. UU. para realizar un contrato de GS y pagar una cantidad determinada previamente
pactada con la gestante, aunque la legislacion espaiiola sea reacia a aceptar los efectos juridicos de
esta ultima practica.

Ahora bien, es imposible hablar de compraventa de gametos, al menos en términos legales.
Segtn la ley, un particular en ningln lleva a cabo una venta de sus gametos, sino que se le
“compensa” por ese acto (art. 5 Ley 14/2006). Al no poder vender sus gametos, nos encontramos
con que el precio viene fijado con antelacion. Es una cifra innegociable establecida por la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida. De no ser asi, los particulares, ambos tipos de
donantes, podrian fijar el precio por la obtencion de sus biomateriales y, en ese caso, cabria la
posibilidad de lucrarse. No seria el altruismo lo que incentivase la donacion, sino la posibilidad de
lucrarse con las partes del cuerpo. Las cuestiones derivadas de esta posibilidad han sido abordadas
a partir del denominado “enfoque propietarista” del cuerpo humano y de las partes separadas del
mismo'*.

Claro que esta rigidez del principio de no lucro, delimitada en el acto de donacion de los
particulares, no se extiende a hechos como que desde Espafia los bancos vendan ovocitos a otros

paises, que el intercambio de biomateriales por dinero se celebre entre clinicas privadas', que se

14 Para una sintesis de esta discusion, vid. GARCIA MANRIQUE, 2017: 53-54; ARROYO, 2017: 136-139;
DOUGLAS, 2014: 24-26; GREASLEY, 2014: 54-55; FOSTER, 2014: 44-45; DEVANEY, 2014: 47-50; GOOLD,
2014; 4-5; ROSTILL, 2014: 17-18; GOOLD y QUIGLEY, 2014: 231-262.

15 Es posible consultar los datos de 2018 de estos ejemplos ofrecidos por la Sociedad Espafiola de Fertilidad (SEF)
https://www.registrosef.com/index.aspx?ReturnUrl=%2{#Publico18.
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formen embriones cuyo precio ird incluido en el contrato de la GS en paises que lo permiten
(ALVAREZ PLAZA, RIVAS, JOCILES, 2019: 787-790) o que el embrién formado con esperma
y 6vulo de donante supere ampliamente el precio que se paga por la obtencion de esos gametos.
Son solamente algunos ejemplos que no le sonaran extrafios al lector.

Del mismo modo que con la sangre, el principio de no lucro consiste exactamente en una
prohibicion, la que impide al donante lucrarse. El resto de los actos, especialmente aquellos
vinculados con los participantes que ostentan las posiciones de poder, quedan exentos de la
exigencia del principio.

Ya hemos identificado donde empieza y termina el no lucro. Ahora expliquémoslo en términos

de Teoria juridica.

3.2. LA REGLA DEL NO LUCRO

Hemos visto que el principio de no lucro, en realidad, presenta un ambito de validez material
muy delimitado'®. Esto es, el contenido que regula el principio de no lucro se concreta en una accion,
a saber, el acto de donacion de biomateriales humanos.

En el “Estudio Preliminar” de Luis RECASENS SICHES (1979: 39-40) al Compendio de
Teoria General del Estado de KELSEN podemos encontrar una critica a la relacion entre validez e
influencia de las normas, a lo que en otras palabras el autor austriaco definia como positividad. En
esta relacion validez-influencia se habla de un méximo y de un minimo que puede haber entre el
contenido de la norma y la conducta que puede realizarse. Por asi decir, la positividad de la norma
juridica establece unas condiciones sobre lo legalmente permitido entre las que se conjuga la accion
de los sujetos. Aqui es donde podemos anclar nuestra denuncia a lo que recibe la calificacion de
principio sin que realmente sea un principio juridico.

En la practica, los mercados reproductivos han reducido el principio de no lucro a una norma
con un ambito de validez material muy delimitado. Eso quiere decir que el principio que manda
“prohibido lucrarse” [Phb L] queda sintetizado en un mandato especifico, a saber, “prohibido que
el donante se lucre” [Phb L, si D]. Encontramos que hay una discordancia entre el contenido de la
norma, o principio, y la conducta realmente prohibida, la que realmente se realiza.

De ahi no cuesta mucho observar que la conducta que se lleva a cabo con base legal no es la

caracteristica de un principio.

16 En lo referente al 4ambito de validez material de las normas juridicas, vid. KELSEN, 2011: L.6.
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Como es sabido, para Ronald DWORKIN (1989: 74-75) los principios se conciben como pautas
no concluyentes. Esto es, los principios presentan deberes prima facie y una vez considerados todos
los factores de aplicacion de estos, establecidas las consecuencias juridicas, pasan a ser definitivos.
DWORKIN llama principio al estandar normativo que debe ser observado, en tanto que exigencia
de justicia, de equidad o que incluya una dimensién de moralidad. En este sentido, el principio se
diferencia de una regla, en el plano logico, porque no “pretende siquiera establecer las condiciones
que hacen necesaria su aplicacion” (72).

En este sentido, los principios no tienen la pauta de conducta definida en su estructura. Y por
esa razon el principio de no lucro nada dice, literalmente, acerca de la conducta efectiva en la que
puede materializarse. De ahi que la nocion de DWORKIN sea referida en la literatura iusfilosofica
como pauta no concluyente, pues incluye una dimensioén de peso dentro de un caso, aunque ya se
vera su importancia, su relevancia, segun ese peso relativo para la resolucion del caso que se le
plantea al juez.

La nocién dworkiniana de principio es relevante acerca del principio de no lucro que ahora
debatimos. Tendriamos que ver el peso relativo de este principio en alguna otra situacion vinculada
al acto de donacion, por ejemplo, en el destino que se da a los biomateriales obtenidos. Sin embargo,
nos hemos encontramos con una conducta concreta y definida que esta prohibida.

Para Luis PRIETO SANCHIS (2013: 83 y ss.) en caso de conflicto entre principios de rango
constitucional, unos con otros, inicialmente no podriamos decantarnos por la prevalencia de alguno
de ellos. Deberiamos discutir, ponderar, cual es el que tiene mayor relevancia para resolver el caso,
cudl pasaria a ser definitivo. En palabras similares a DWORKIN, deberiamos discernir cudl tiene
mayor peso relativo en el caso para entonces establecer, entre los principios en conflicto, el que
debe prevalecer como resolucion. Ahora bien, nada de esto podemos observar en el principio de no
lucro a tenor del contenido especifico que hemos identificado.

Bien, de acuerdo, pensara el lector, pero podria ser que el principio de no lucro antes que ser
pensado en términos de conflicto entre derechos constitucionales, como aparece descrito a propdsito
de los autores anteriores, mas bien responda a una estructura normativa por la que se establece una
determinada dimension ideal de las cosas. Digamos que, desde esta perspectiva, en lugar de fijar
una pauta no concluyente, el principio de no lucro estableceria lo que debe ser, no lo que es; lo que
debe intentar alcanzarse en la medida de lo posible. De ser asi, estariamos ante lo que Robert
ALEXY (2007: 67-68) denomino “mandatos de optimizacion”. Este tipo de principios nos obligan
a hacer lo necesario, lo que esté de nuestra mano, para llegar al estado ideal de cosas en la mayor

medida de lo posible.
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En este caso, el principio de no lucro nos obligaria a perseguirlo en cualquier &mbito, en fijarlo
como objetivo. Sin embargo, hemos observado que su exigencia se concreta en una accion muy
especifica de la donacion de gametos.

La anterior concepcion nos asemeja el principio de no luco a una suerte de directriz
programatica. En este caso, Manuel ATIENZA y Juan RUIZ MANERO (1996: 6-18) han explicado
que tanto los principios en sentido estricto, el primero de los sentidos que hemos mencionado, como
las normas programaticas, o mandatos de optimizacion, son categorias diferentes empleadas a
menudo bajo el paraguas “principio”. Lo interesante de la aportacion de estos autores se da en que,
pese a identificar las caracteristicas de generalidad y de terminologia vaga en ambas categorias,
mientras que un principio, en sentido estricto, expresaria los valores superiores de un ordenamiento
juridico (sumergiéndonos en el razonamiento practico de jaecz moral, en concordancia con la tesis
de Dworkin), las directrices se ordenan hacia la persecucion de determinados fines. Creo que es
relevante para nuestro trabajo la referencia a esta clasificacion, al menos, por dos razones. En primer
lugar, porque las categorias son excluyentes, y por tanto el manejo de una de ellas en el discurso
practico cerca el recurso a la otra en ese mismo contexto argumentativo. Y, en segundo lugar,
porque el principio de no lucro no podemos vincularlo con alguna de estas concepciones
indiferentemente del uso del término “principio” por el que hayamos optado. Aun asi, es preferible
mantener la coherencia terminoldgica de nuestro trabajo con la doctrina y afirmar que el principio
de no lucro no puede incluirse dentro del concepto de principio en sentido estricto ni del de directriz
o mandato de optimizacion.

Y si no es un principio, ;qué es, juridicamente, eso que se denomina “principio de no lucro”?
Pues ateniendo al ambito de validez material del precepto, estamos ante una regla. Esto es, ante un
mandato concreto que designa una conducta particular y, por tanto, ante una norma en sentido
prescriptivo'’. Recordemos, la que prohibe el lucro del donante. Por tanto, como principio es infértil
por carecer de textura abierta y por no designar un mandato ideal o de optimizacion, pues nos hemos
situado en el seno de una prescripcion particular.

Para calificar de este modo al principio de no lucro hemos prestado atencién a lo que sucede en
la normativa vigente a la hora de ponerla en practica. Partimos de un principio; practicamos una

regla.

7 para una diferencia entre norma en sentido prescriptivo y otros sentidos de la misma, véase VON WRIGHT,
1971: 26-27.
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4. CONCLUSIONES

Hemos visto que, en la aplicacion de las TRHA, el principio que prohibe lucrarse ni es un
principio ni prohibe el lucro. En primer lugar, no se trata de un principio porque en lugar de una
textura abierta o indicar una directriz, o regla ideal, el principio de no lucro se circunscribe a una
conducta debida determinada en un solo supuesto, aquel por el cual el donante de algiin biomaterial
humano no puede lucrarse. Dado este ambito de validez material tan restringido del (mal)llamado
principio, desde la Teoria del Derecho es posible identificarlo como una norma en sentido
prescriptivo, pues lo que no permite es un tipo de conducta en particular. En segundo lugar, tampoco
es que se prohiba el lucro en la practica, pues como hemos visto a través de las investigaciones
antropologicas, una de las principales motivaciones para llevar a cabo la donacion de biomateriales
humanos consiste, precisamente, en la cuantia dineraria con la que se compensa este acto, sin contar
el entramado industrial o el tejido de emprendedores que perfectamente se lucran llevando a cabo
su actividad.

Ademéds, los estudios de Antropologia nos han permitido observar que los mercados
reproductivos se asientan sobre cuatro pilares argumentales. Uno, las relaciones desiguales de
poder, por el posicionamiento que imprime la capacidad econdomica. Dos, el dominio de la técnica,
concentrado en unos actores que dominan los instrumentos necesarios que hacen posible la
reproduccion asistida. Tres, la simbologia sobre la vida y la imagen humana con la que se acompafia
a los biomateriales humanos o productos reproductivos. Y, cuatro, un discurso moral que trata de
poner en valor virtudes, diriamos, humanas de los mercados reproductivos.

Gracias a ello hemos llegado a la conclusion de que este discurso se impone a fin de reforzar el
propio mercado, sale al rescate de las carencias de valorar lo que envuelve a la reproduccion humana
asistida en términos econdmicos. Y al concluir de este modo hemos tenido que reformular una tesis
de filosofia moral ampliamente aceptada por la academia.

La tendencia corrosiva del dinero degrada las practicas en las que se inserta. Las actitudes y
conductas que inspiran las cosas, los habitos, los quehaceres, la aplicacion de técnicas, se ven
desplazadas en favor de lo econdmico. Si bien el argumento de la corrupcion moral constituye la
principal critica que puede lanzarse a la compraventa de biomateriales humanos, no podemos obviar
que representa el primer estadio de un fendmeno mas amplio, que cuenta con un segundo momento,
por el cual los mercados reproductivos retoman la retorica de los primeros valores para reforzar su
posicion de dominio. De este modo, si al primer paso lo denominamos comtiinmente corrupcion (de

unos valores), al segundo nos hemos referido como la perversion (de esos valores).
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