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Resumen

Este articulo sostiene que los debates en torno a la gestacion subrogada
pueden ordenarse en torno a tres nociones: autonomia, explotacion y
cosificacion de las mujeres. Se trata de tres topicos presentes en los
debates feministas acerca de las formas de subordinacion vy
desigualdad de las mujeres en relacion con los hombres,
particularmente en el ambito de la sexualidad y reproducciéon. Se
defiende que el andlisis de estos conceptos permite dos cuestiones:
identificar las diferentes concepciones que cada una de estas nociones
tiene y como desde cada entendimiento es posible construir
argumentos que avalan la toma de posicion sobre la legalidad y
moralidad de la gestacion por subrogacion. El trabajo enfatiza la
mmportancia de la discusion moral sobre todo porque al abogar por
una determinada comprensiéon de estas nociones se evidencia una
forma particular de concebir las relaciones de poder que impactan en
la forma de regular juridicamente esta practica.
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Abstract

This article argues that debates surrounding surrogacy can be
organized around three notions: autonomy, exploitation, and the
objectification of women. These are three topics that are frequently
present in feminist debates about the forms of women’s subordination
and 1nequality in relation to men, particularly in the areas of sexuality
and reproduction. It argues that the analysis of these concepts allows
for two questions: first, to identify the various conceptions that each of
these notions has, and second, how, from each understanding, it 1s
possible to construct arguments that support a position taken in the
debate over the legality and morality of surrogacy. The paper
emphasizes the importance of moral discussion on the topic, especially
because advocating for a particular understanding of these notions
reveals a particular way of conceiving the power relations that impact
the legal regulation of this practice.

Keywords: Fenunism; Surrogacy; Motherhood; Autonomy; Exploitation; Olyectification.

I. INTRODUCCION

Desde el 2009 la ifertihdad es considerada por la OMS como un problema de salud. Fl
aumento de su tasa ha llevado a potenciar el desarrollo de las Técnicas de Reproduccion
Asistida (TRA) para dar respuestas a parejas y personas que quieren procrear. En efecto, ya
en 2011 las estadisticas y estudios senalaban que una de cada diez parejas del primer mundo
estaba experimentando problemas para concebir naturalmente y estaban recurriendo a dichas
técnicas como respuesta para este problema.'

Fl desarrollo e investigacion de los altimos anos en el area de la medicina reproductiva
ha permitido contar con un conjunto de tratamientos para la poblacion infértil: la inseminacion
artificial, la fecundacion i vitro, la donacion de Gvulos y la gestacion subrogada, entre los mas
relevantes. En todos ellos el acto sexual se escinde de la concepcion y/o la gestacion,
mvitindonos a explorar nuevas y distintas perspectivas sobre la maternidad y sobre el impacto
de estas técnicas en materia de 1gualdad de género. La gestacion subrogada es una de las
técnicas mas debatidas éticamente, particularmente por las consecuencias que acarrea y, por
ello, requiere revisitar aspectos terminoldgicos y conceptuales no resueltos por la doctrina y
literatura especializada.” Por ejemplo, para referirse a la practica o a la mujer que la lleva a cabo
se habla de “maternidad subrogada”, “gestacion por subrogacion”, “vientre de alquiler” o
“gestacion por sustitucion” y cada uno de estos términos trae aparejado una carga valorativa
que refuerza una u otra postura. La expresion “maternidad subrogada” ha sido criticada por
autoras como Beatriz Souto, ya que al incluir el concepto de maternidad “engloba una realidad
mucho mas extensa que la referida a la gestacion”.” El concepto “vientre de alquiler”, por su
parte, es criticado porque reduce a las mujeres a un proceso bioldgico que evidentemente
mmplica mucho mas que un ttero. Dicho concepto ha sido utilizado por quienes estan en

"TWINE (2011), p. ix.
*Ver por ejemplo NUNO (2016).
*SouTo (2006), p. 182.
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contra de la gestacion subrogada, aportando una imagen descarnada de lo que realmente se
trata.'

Para efectos de este trabajo, se ocupara el término gestaciéon subrogada para referirse a
la “practica mediante la cual una mujer gesta a un ser humano mediando un pacto o
compromiso por el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra
persona o personas que asumiran la paternidad y/o maternidad del mismo”.” Se trata de una
practica que se realiza a través de un contrato que tiene por objeto la obtencion de un hijjo o
hyja a través de la gestacion por parte de una mujer que queda obligada a entregar al objeto-
sujeto fruto de su gestacion.” Generalmente el acuerdo incluye una compensacion econdémica
para la gestante, aunque en algunos casos se adopta una modalidad de un contrato gratuito,
también conocida como modalidad altruista. En esta relacion suelen participar tanto agencias
de abogados, como clinicas de reproduccion asistida que median y gestionan el acuerdo entra
la madre gestante y la solicitante, aunque también es posible que el acuerdo se genere entre

particulares sin ninguna mediacion.

La practica de la gestacion subrogada esta siendo cada vez mas utilizada en el mundo.
De hecho “las personas con mas recursos estan optando por la gestacion subrogada como
método para formar una familia, desplazando a las adopciones”.” Es ademas una practica que
se ha caracterizado por ser trasnacional, lo que en algin momento obligard a los Estados a
tomar posicion frente a un comercio o mercado desregulado que no ha sido abordado de
manera critica. Lo anterior resulta relevante porque cada Estado cuenta con su propio
ordenamiento juridico, por lo que prohibir una determinada practica en un pais no es
suficiente s1 existe la posibilidad de llevarla a cabo en otro, o bien podria implicar una posible
mcompatibilidad entre regulaciones sobre determinacion de las relaciones de filiacion o de la
nacionalidad del recién nacido.

Junto a las consecuencias juridicas, la gestacion subrogada ha abierto un gran debate
politico convirtiéndose en uno de los temas de inflexion, e incluso de ruptura para el
movimiento feminista contemporaneo a nivel internacional. En efecto el feminismo, entendido
como un conjunto de teorias y practicas que buscan comprender y transformar la realidad de
subordinacion de las mujeres, es diverso en sus explicaciones sobre la dominacion y también
en las estrategias para alcanzar la igualdad de género. La gestacion por subrogacion enfatiza y
profundiza atin mas esas diferencias. Fruto de lo anterior, han emergido posturas que ponen
en juego conceptos complejos como la concepcion que tenemos de maternidad, autonomia y
libertad, asi como de la explotacion y cosificacion que padecen las mujeres. En definitiva, las
diferencias politicas y discursivas se dan por el rol que cada corriente del feminismo le asigna
a esta practica para superar, o eventualmente profundizar, la desigualdad de género.

Fl debate en torno a esta TRA es homologable, en muchos sentidos, al debate que ha
sostenido el feminismo sobre la prostitucion o el que se ha generado en torno a la venta de
organos, ambos debates moral y politicamente complejos. En relacion con la gestacion por
subrogacion estan, por una parte, las posturas a favor de esta practica que suelen argumentar
en base a la libertad y autonomia de las mujeres para decidir sobre sus propios cuerpos. En
este sentido, la gestacion por subrogacion tendria la capacidad transformadora de desafiar roles

"EKMAN (2017), p. 118.
’SouTo (2006), p. 182.

* BALAGUER (2017), p. 22.

" ALVAREZ et. al. (2017), p. 8.
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de género al mercantilizar la labor reproductiva que se ha entendido como una labor natural
e mmperativa de las mujeres. Seria, por tanto, una herramienta que podria transgredir
paradigmas criticados por el feminismo, como es la dicotomia puablico/privado. Ademads, se
argumenta su potencial transformador para desahiar la concepcion de familias tradicionales,
abriendo las puertas a nuevas conformaciones.”

Desde otra perspectiva, las posturas en contra ven en la gestacion por subrogacion una
herramienta de explotacion de los cuerpos de las mujeres y expresion de un sistema desigual.
Se trataria de una forma mas de dominacion sobre los cuerpos femeninos que reproduce y
perpetiia la desigualdad de género. El punto relevante es identificar a qué corresponde
argumentativamente cada postura: por una parte, se podria afirmar que se trata de reconocer
la autonomia de las mujeres y, por lo tanto, el reconocimiento de sus decisiones como agentes
que pueden someter y usar sus cuerpos como quieran. O, por otra, asumir que estamos en un
contexto de desigualdad que restringe o anula la posibilidad de autonomia de las mujeres.

Una de las corrientes del feminismo ha sido especialmente critica con la iterferencia
del mercado en el cuerpo de las mujeres. Para ésta, la mercantilizacion que el Estado liberal
ofrece debe limitarse a objetos y mercancias, excluyendo de dicho campo los cuerpos de las
personas, en particular de las mujeres. Se trata de un debate sobre los limites morales del
mercado expuesto nicialmente por Debra Satz y Elizabeth Anderson.’

Por otro lado, y replicando la discusion que se da con la prostitucion, Kelly Oliver —
una de las pocas que ha analizado directamente la gestacion por subrogacion desde una
perspectiva marxista— ha senalado la imposibilidad de considerar esta practica como un
trabajo. Esto porque a diferencia de otras formas de trabajo cuestionadas moral y
politicamente, como la prostitucion, la gestacion por subrogacion seria un empleo de tiempo
completo.” Se trataria de una de las maximas expresiones de alienacion y explotacion laboral
contemporaneas. Lejos de contar con consensos al interior del feminismo contemporaneo, se
mantiene la pregunta sobre la necesidad de regular o prohibir una practica que se esta
realizando en diversos paises y que tiene innegables consecuencias juridicas, morales y politicas
tanto para las involucradas como para terceros.

En el marco de esta amplia y compleja discusion, en este articulo se analizaran tres
conceptos centrales con los que se espera contribuir al debate teorico y practico sobre la
gestacion por subrogacion, a saber, las nociones de autonomia, explotacion y cosificacion. La
razon de la eleccion anterior se sustenta en que la forma de entender estos conceptos nos
posiciona de una manera u otra en el debate. Por ejemplo, ;qué entendemos por autonomia?,
¢qué rol juega esta nocion en la argumentacion y toma de posicion? O cuando analizamos una
practica a la luz de una concepcién de explotacion o cosificacion, ¢qué es lo que realmente
estamos reprochando? Nos interesa enfatizar la importancia de la discusion politica sobre este
tema sobre todo por el hecho de que abogar por ciertas posturas con determinadas
concepciones muestra también una forma de concebir el mundo, las sociedades y las
relaciones de poder. Dicho lo anterior, la pregunta que orienta este articulo es la siguiente:
¢qué consideraciones morales y filosoficas deberian estar presentes al momento de abordar la
discusion politica y juridica sobre la gestacion por subrogacion de manera de informar su

" PURDY (1989), p. 185; LAMM (2013).
* SATZ (2010); ANDERSON (1990).
" OLIVER (1989), p. 8.
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legislacion? Lo que pretendemos con la pregunta es levantar aquellos elementos
mdispensables de tener a la vista al momento de discutir sobre su regulacion o prohibicion.

Fl tratamiento que se da a este tema es novedoso porque la mvestigacion académica se
ha centrado principalmente en aquellas materias que son propias del Derecho Civil en general
y del Derecho de Familia en particular.”" En este sentido, este articulo busca ser un insumo
para la discusion legislativa y politica dado que en Latinoamérica son pocos los paises en los
que existe una regulacion clara y el debate sobre los tipos de gestacion permitida, sus requisitos,
asi como su certeza en los procesos de 1dentidad y filiacion siguen dependiendo de la posicion
que se tome sobre las nociones que discutiremos a continuacién.” En el caso de Chile, no se
cuenta con un marco normativo ni para las técnicas de reproduccion asistida, ni
especificamente para la gestacion por subrogacion. De hecho, las opiniones son tan dispares
que los proyectos de ley presentados al Congreso buscan la penalizacion, la regulacion de su
modalidad altruista o solucionar los desafios derivados de la determinacion de la fihacion
protegiendo a los nifnos y ninas."”

II. CUESTIONES MORALES VINCULADAS A LA MATERNIDAD POR
SUBROGACION

En este articulo sostenemos que la gestacion subrogada genera debates que se pueden ordenar
en torno a tres nociones: autonomia, explotacion y cosificacion de las mujeres. Se trata de tres
topicos que suelen estar presentes en los debates feministas acerca de las formas y expresiones
de subordinacion y desigualdad de las mujeres en relacion con los hombres, particularmente
en el ambito de la sexualidad y reproduccion. Sostenemos que el andlisis de cada una de estas
nociones permite dos cuestiones: en primer lugar, identificar y reconocer las diferentes
concepciones que cada una de estas nociones tiene y, en segundo lugar, como desde cada
concepcidn es posible construir argumentos que avalan la toma de posicion en el debate.

Partiendo por la nocién de autonomia podemos preguntarnos qué tan autbnomas son
las mujeres en una sociedad patriarcal, cuestionamiento que se encuentra a la base de los
debates sobre la prostitucion, la maternidad, el aborto y la pornografia. En el caso de la
gestacion por subrogacion las preguntas que se repiten son: jqué rol juega esta técnica de
reproduccion en el fortalecimiento o debilitamiento de la autonomia?, ;contribuye a su
emancipaciéon o por el contrario se trata de mecanismos que reproducen la desigualdad? La
gestacion subrogada puede ser una expresion de maxima autonomia de las mujeres en tanto
capacidad para disponer de su cuerpo y de su capacidad reproductiva, pero también puede ser
entendida como un dispositivo de opresion y de tutela sobre estos.

" Ver por ejemplo GOMEZ DE LA TORRE (2020), LATHROP (2022), ESPEJO (2023).

* Con respecto al panorama dentro de la region, existen paises que reconocen expresamente esta TRA, como es
el caso de México en el Estado de Sinaloa y Tabasco, asi como Uruguay y Puerto Rico. En Sinaloa y Tabasco
reconocen expresamente la Gestacion por subrogacion como generadora de relaciones de filiacion, estableciendo
las bases para la celebracion de acuerdos en esta materia. Fl Estado de Tabasco establece también requisitos para
ser madre gestadora senalando que esta debe prestar un consentimiento libre, posterior a la entrega de
mformacion relevante sobre el procedimiento y sus efectos. A su vez el Estado de Sinaloa es el inico que permite
expresamente la modalidad comercial de la gestacion por subrogacion. Puerto Rico solo hace un reconocimiento
expreso a la maternidad subrogada abriendo las puertas a esta técnica de reproduccion asistida, pero sin regular
expresamente los requisitos para el acuerdo o sus efectos. En el caso de Uruguay la ley 19.167 y el decreto
reglamentario 84/015 regulan la gestacion por subrogacion.

" Véase Boletines 6306-07, 11576-11 y 12106-07.
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En esa misma linea, la gestacion subrogada en determinados contextos puede ser
entendida como un mecanismo de explotacion de las mujeres, especificamente, explotacion
de sus capacidades reproductivas. En este sentido cabe preguntarse: ;qué es lo que hace que
una practica sea considerada como una explotacion?, ces realmente la gestacion por
subrogacion una forma de explotacion? Dado que la gestacion subrogada comercial podria
llegar a ser entendida como una nueva forma de explotacién resulta necesario evaluar el
concepto mismo de explotacion en este contexto.

Por dltimo, dentro de los efectos sociales de esta técnica de reproduccion asistida
podria estar la cosificacion de las mujeres y sus cuerpos, entendidos estos como meros tteros
o incubadoras. ;Qué significa la cosificacion en este contexto? ;Convierte a las mujeres este
procedimiento en cosas? La gestacion por subrogacion puede ser entendida como la reduccion
de las mujeres a meros vientres o, por otra parte, como el reconocimiento de su estatus de
sujeto de derecho que utiliza su capacidad reproductiva. A continuacién, analizaremos
detenidamente cada uno de estos conceptos dentro del debate sobre la gestacion por
subrogacion.

2.1. Autonomia

Segiin Marilyn Friedman, la critica feminista a las nociones clasicas de la autonomia sostiene
que estas comparten un sesgo antimujeres.’ En particular senala que estas, como las de
tradicion kantiana, han sido mhabitables para las mujeres en gran medida porque son
mdividualistas y conciben solo hombres como protagonistas en su aplicaciéon practica.”
Asimismo, la concepcion clasica promueve rasgos y atributos estereotipicamente masculinos
como es la racionalidad o la independencia en contraposicion a la emocionalidad y
dependencia que se les asignan tradicionalmente a las mujeres. Esta idea de autonomia como
mdependencia niega el caracter relacional de los seres humanos y su necesidad de otros para
desarrollarse. Friedman afirma que todas las personas dependen de alguien y que ese alguien
suele ser una mujer. La razéon de lo anterior descansa en la division de roles de género que
asocia a las mujeres al cuidado de otros. Ademas, la socializacion de género de los hombres
ha incentivado la independencia y expresion puablica, lo que les ha permitido un mayor acceso
que las mujeres a oportunidades para actuar y vivir autbnomamente.” Por ello, Friedman
plantea la necesidad de construir una nueva concepcion de autonomia que evite dichos sesgos.

Por su parte, Susan Dodds en su articulo sobre autonomia en el campo de la bioética
sigue la misma linea argumentativa. Ella apunta a que se ha trabajado con un concepto de
autonomia que es atomista, individualista y racionalista. El paradigma que se ha propuesto es
que todos somos igualmente racionales y capaces de enfrentar decisiones complejas si se
cuenta con la informacién adecuada. No obstante, este planteamiento reproduce una
concepcion individualista que también ignora las circunstancias sociales y relaciones de poder
que afectan la capacidad de tomar decisiones en ese ambito.” En definitiva, el concepto de
autonomia de acuerdo con estas autoras se ha construido en base a ideales masculinos de
mdependencia y autosuficiencia. Lo anterior ha llevado a la basqueda de una idea de
autonomia que ponga en el centro las relaciones sociales y que tenga como protagonistas a
mujeres en situaciones paradigmaticamente femeninas.

" FRIEDMAN (2000), p. 38.

" Ver por ejemplo KLEINGELD (2023).
“ FRIEDMAN (2000), p. 37.

“DoDDS (2000), p. 217.
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Estas criticas al concepto clasico de autonomia buscan disputar su hegemonia
masculina mediante la inclusion en este concepto de una dimension relacional y situada.”™ En
efecto, para las concepciones cliasicas una persona actuaria autbnomamente si (1) es consciente
de las razones para su accion; (2) puede responder por estas y, por lo tanto (3) es responsable
por ella misma.” Por otra parte, autores como Axel Honneth han afirmado que la autonomia
debe entenderse mas bien como la capacidad real y efectiva de desarrollar la propia
concepcion de lo que es una vida digna/provechosa de ser vivida.

En esa misma linea Friedman distingue entre la autonomia personal y moral. En este
caso, la personal implica elegir y vivir acorde a estindares o valores que son propios. Una
persona debe ser capaz de reflejar en su accionar aquellos valores y estaindares que ha elegido
como guias y que son el resultado de un proceso de reflexion mterno y deliberativo. Esa
reflexion, sin embargo, debe estar relativamente libre de interferencias que puedan impedir
alcanzar dicha autonomia. Asi, la autonomia personal operaria dentro de un marco restrictivo
que son el conjunto de reglas que la persona considera moralmente vinculantes. Por otro lado,
la autonomia moral nvolucra elegir y vivir acorde a reglas que uno mismo considera
moralmente vinculantes.” En ese sentido, la plena autonomia es alcanzable sélo en
condiciones de apoyo o soporte social. De acuerdo con las teorias relacionales sobre la
autonomia, estas reconocen las numerosas limitaciones y presiones soclales y contextuales que
pueden mmponerse a las decisiones y, al mismo tiempo, reconocen el valor de la
autodeterminacion. Dichas teorias ofrecen una wvision de sujetos autonomos que
necesariamente deben entenderse como situados en un contexto social y que se relacionan
con otros valorando esas relaciones como un aspecto central de las personas. Bajo este marco,
las relaciones familiares, de amistad, las comunidades, la sociedad y el lugar en el que nos
situtamos en una sociedad, son importantes para entender la autonomia, pero también
necesarias como soporte de las decisiones autébnomas. las personas son agentes
mtrinsicamente relacionales, moldeados y susceptibles de ser modificados por una red de
relaciones interconectadas.

La critica feminista también apunta a la abstraccion y supuesta neutralidad de las teorias
filosoficas clasicas en relacion con la autonomia. Estas descontextualizan y pasan por universal
un modelo particular de la autonomia que es esencialmente el masculino. Hablar de las
mujeres y su autonomia obliga, por lo tanto, a contextualizarla para entender que su despliegue
se produce en un espacio en el que las mujeres se encuentran en una situaciéon de desventaja
y desigualdad en relacion con los hombres. Siendo ellas las que histérica y mayoritariamente
cuidan, crian e interactian, la necesidad de poner en el centro las relaciones mterpersonales y
los cuidados es fundamental ya que esas condiciones sociales pueden potenciar o afectar el
desarrollo de la autonomia en un fuero interno. Maximizar, potenciar y fomentar la autonomia
de los agentes, entendiendo que las personas requieren apoyos y condiciones soclales para
poder tomar decisiones autonomas y participar de deliberaciones tanto en su fuero mterno
como externo, es el objetivo de las perspectivas relacionales de la autonomia.”

Una tercera critica feminista se refiere al estindar sustantivo de aquello que seria
considerado una vida digna. En este sentido, se busca una concepcion de autonomia que

" ANDERSON & HONNETH (2009), p. 127. Para un andlisis de la nociéon de autonomia véase FEINBERG (1989).
“FORST (2009), p. 230.

* FRIEDMAN (2000), p. 37.

* LAUFER-UKELES (2018), p. 1250.
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abandone el contenido estereotipicamente masculino. Asi, las teorias de la autonomia
procedimental vienen a ser otra propuesta y respuesta ante la falta de un concepto que permita
a las mujeres ser autonomas. Para esta concepcion la autonomia se desarrolla por el proceso
reflexivo de coherencia interna sumado a la ausencia de coerciéon o manipulacion externa. Por
lo tanto, estas teorias no tienen que ver con un modo de vida digna sustantivo, sino que con la
capacidad de independencia procedimental o independencia mental. En estas concepciones
la decision de un agente es autébnoma si satisface un cierto estandar de reflexion critica. Una
vez que una decision ha pasado ese procedimiento, esta serd autonoma independiente del
contenido de la preferencia. En ese sentido, se ha entendido que las teorias procedimentales
de la autonomia son neutras de contenido. Esa neutralidad fue considerada un avance al
comienzo, porque no imponia una concepcion de vida digna ni vida buena que reflejara
exclusivamente valores y atributos masculinos en situaciones paradigmaticamente masculinas,
sino mas bien que diversos agentes pudieran optar autbnomamente por variadas formas de
vida buena. Estas teorias incluyen las relaciones de dependencia y de cuidado dentro las
relaciones auténomas, entendiendo que lo que realmente permite que una persona sea
autonoma no es el aislamiento e mdependencia, sino justamente las relaciones que
proporcionan el apoyo necesario para el desarrollo de la autonomia.” De este modo, las teorias
procedimentales de la autonomia son un avance y una alternativa a las concepciones clasicas
en tanto mcorporan en el centro las relaciones sociales, la dependencia y el cuidado. Estas
teorias permiten entender el proceso reflexivo interno en relacion con las condiciones externas
de socializacion que tienen las personas, respetando las diferencias entre agentes y los diversos
planes de vida y concepciones de lo bueno que reflejan los diversos contextos sociales de cada
persona.

Pese a las mejoras que presenta la idea de autonomia procedimental frente a la
concepcion clasica, autoras como Natalie Stoljar y Sonya Charles han sido criticas al senalar
los limites de las concepciones procedimentales para una aproximacion de la autonomia que
se propusiera respetar y reconocer la autonomia de las mujeres. La filosofa Natalie Stoljar
sostiene que hay ciertas decisiones que a priori nos harian cuestionar su autonomia, pero que
desde una vision procedimental deberian considerarse autonomas. A ese escepticismo lo ha
denominado /a intuicion feminista, sosteniendo que hay preferencias influenciadas por normas
opresivas que no deberian considerarse autbnomas. De ahi nace para ella la necesidad de
revisitar la discusion de la autonomia y desarrollar una nueva concepcion que pueda ser
sensible a la mtuicion feminista. De acuerdo con dicha mtuicion, no se pueden considerar
autonomas aquellas preferencias que sean el resultado de formas de socializaciéon daninas. Si
bien hay quienes refutan esto sefialando que las teorias procedimentales si serian capaces de
ser sensibles a formas de socializacion daninas, Stoljar es especialmente escéptica al respecto.
En efecto, las teorias procedimentales descansan en una perspectiva subjetiva de la autonomia
que no permite distinguir o identificar formas de socializacion perjudiciales. Asi, decisiones
que sean el resultado de la opresion internalizada no deberian contar como auténomas.

Siguiendo a Stoljar, Sonya Charles plantea que se puede construir una teoria de la
autonomia feminista sustantiva, y no solo procedimental, que sea sensible a la opresion. Las
teorias sustantivas incluyen criterios externos como contenidos o preferencias especificos para
considerar una decision como autonoma. Charles distingue entre teorias sustantivas débiles y
teorias sustantivas fuertes. Las primeras suman requisitos a las teorias procedimentales de la

*STOLJAR (2000), p. 94.
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autonomia, pero mantienen el foco en la dimension interna de reflexion critica, argumentando
que a través de ese requsito adicional el procedimiento funciona. En contraste, las segundas
van mas alla y sostienen que la autonomia debe mcluir criterios externos para ser capaces de
diferenciar entre formas benignas y perjudiciales de socializacion.” El feminismo necesitaria,
segun ella, una teoria sustantiva fuerte de la autonomia capaz de evaluar tanto las creencias
especificas que mfluencian las decisiones de una persona como también la relacion de dichas
creencias con el contexto social. Creencias falsas que refuerzan la subordinacion perpetiian un
sistema opresivo. Son formas de opresion internalizada que por lo tanto no debieran
considerarse autonomas.

Stoljar representa la intuicion feminista en la esposa devota que deja todo por su
€sposo, que no expresa opinion, que vive a través del marido. Es un ser para otros cuya
autonomia se basa en creencias falsas que ha mternalizado y que reproducen la opresion de
las mujeres. Ocupa ese ejemplo en contraposicion con la representacion de un monje que
decide abandonar su autonomia entregandole el control a alguien mas. La diferencia para
Charles estaria en que la esposa refleja en sus decisiones normas sociales opresivas
mternalizadas que devaltian su valor como ser moral. En cambio, nadie podria sostener que
las decisiones del monje estin motivadas por normas opresivas. Lo fundamental es entender
que, s1 bien no se pueden evitar los procesos de socializacion e interaccion social en tanto parte
de la vida de las personas, hay manifestaciones de estos que son incompatibles con la
autonomia de las personas. De este modo, la opresion internalizada afecta la autoestima de
una persona haciéndola parte de su propia opresion.

Algo similar a lo anterior seniala Catriona McKinnon en el ejemplo de las stepford
wives. Se trata de un concepto utilizado para denominar a aquellas esposas sumisas, dociles y
complacientes que dedican su vida a las tareas tradicionales del hogar y que hacen a la
perfeccion. McKinnon cuestiona el autorrespeto de estas mujeres, en tanto sus acciones de
amas de casa estan condicionadas por un tercero varon que las define y evalia.” En ese sentido,
debemos entender la opresion internalizada en su relacion con otras normas y como éstas
posicionan a las mujeres en su contexto social. Para hacer esto es necesario un criterio externo
que haga de la teoria una de cardcter sustantivo.

Ahora bien, hay quienes mterpretan las formas de socializacién daiiinas, y por tanto el
contexto de opresion, como un factor que determina en cierto sentido la falta de agencia de
las mujeres. Ana de Miguel argumenta que la opresion de género, y en definitiva la desigualdad
de género, ya no se reproduce por la coaccion explicita de instituciones o por la aceptacion de
la inferioridad del género femenino, sino a través de la supuesta libre eleccion de aquello a lo
que la sociedad desigual nos ha llevado.” El argumento central es que se les ha hecho creer a
las mujeres que realizan ciertas elecciones cuando en realidad estas elecciones nunca han sido
suyas y estan completamente determinadas por la desigualdad de género imperante en nuestras
sociedades. Bajo esta 1dea las mujeres siempre estarian condicionadas y causalmente
determinadas por el contexto de opresion. Lo anterior lo ejemplifica a través de distintos casos
como la perforacion de pendientes en ninas recién nacidas, las relaciones amorosas, la

* CHARLES (2010), p. 411.
* MCKINNON (1997), p. 325.
“DE MIGUEL (2015), p. 10.
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prostitucion, la pornografia, y perfectamente podria extenderse a la gestacion por
subrogacion.”

Traslademos entonces lo recién expuesto a la discusion sobre la gestacion subrogada.
¢Podriamos considerar que una mujer que decide ser madre gestadora y ofrecer su capacidad
reproductiva para otro es una persona autbnoma? Si nos hacemos cargo de las criticas
feministas a las concepciones clasicas de la autonomia deberfamos entender la gestacion
subrogada de manera contextualizada, esto es, en su relacion con elementos externos al
mdividuo y que mfluyen en su decision. En este caso, deberiamos entender a las mujeres en
un contexto de opresion y subordinacion que se expresa en formas de socializacion que la
afectan en sus preferencias. Es ingenuo plantear que las mujeres son del todo libres de elegir
ser madres gestantes s1 no las ubicamos en un lugar determinado, s1 no distinguimos cémo
actian las formas de socializacion diferenciadamente en hombres y mujeres. Desde un
enfoque relacional no se trata solo de entender a los individuos en sus relaciones, sino que
también abogar por que cuenten con el apoyo social suficiente para poder ejercer
efectivamente esa autonomia. Elizabeth Anderson da cuenta de una concepcion de la
autonomia relacional cuando senala que tratar a una persona con respeto es hacerlo de
acuerdo con principios coherentes con sus intereses racionales y el cuidado de su propia
autonomia.” Se ha sostenido que bajo esta 1dea la reconstruccion ideoldgica de la subrogacion
provee una serie de ventajas para la promocion de la autonomia de las mujeres. Por ejemplo,
mdependencia economica de las gestantes, valorizacion de las capacidades reproductivas de
las mujeres e incluso visibilizaria el trabajo doméstico como trabajo productivo.” Para quienes
la gestaci6n subrogada fortalece la autonomia de las gestantes y las mujeres en general, se valida
el derecho de estas para interpretar y controlar sus capacidades reproductivas.

Al contrario de lo anterior, Suze Berkhout” senala que la gestacion subrogada limita la
autonomia de las mujeres de dos formas. En primer lugar, esta técnica de reproduccion asistida
no haria mas que reproducir los estereotipos de género de nuestra sociedad que han afectado
la autonomia individual de las mujeres. Asi queda reflejado en tesis como la senalada por Mary
Gibson, segun la cual la gestacion subrogada es una herramienta que permite a mujeres
mfértiles cumplir su destino biolégico. Berkhout, por el contrario, entiende que la gestacion
por subrogacion reproduciria estereotipos de género que sostienen un rol procreador de la
mujer y las empujan a la maternidad. En segundo lugar, lleva aparejado como dispositivo un
contrato que esta disenado para limitar materialmente la autonomia de las mujeres gestantes.
En dltimo término, senala esta autora, la 1dea de gestantes como mdividuos que pueden o
deberian contratar libremente es una mala mterpretacion del clima social que rodea a los
contratos de embarazo y se refleja también en el fracaso para la autonomia de las mujeres en
materia reproductiva en general.

Lo cierto es que parece que la gestacion subrogada, asi como la decision de la mujer
de convertirse en una gestante, despierta la intuicion feminista que senialaba Stoljar. Un
enfoque procedimental no refiere a aspectos sustantivos y no seria suficiente para activar la
mtuicion feminista en tanto estd lmitada a la neutralidad de su contenido y al énfasis en el
proceso sin considerar el contexto de opresion que rodea e ifluencia las motivaciones y

* Un argumento adicional al anterior lo ha expuesto BACCINO (2022), pp. 315-316, centrandose en la relevancia
de la educacion para la toma de decisiones.

7 ANDERSON (1990).

* LAMM (2013).

* BERKHOUT (2008).
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creencias de las mujeres. Eso nos dejaria con una teoria de la autonomia especialmente amplia,
que al ignorar la intuiciéon feminista que nace por ejemplo frente a la gestacion subrogada,
elude el debate sobre el impacto que produce en las mujeres la opresion internalizada en su
autonomia.

A diferencia de lo anterior, un enfoque sustantivo permite plantear matices. No
pretende establecer criterios externos o requisitos de contenido necesarios para un
determinado estilo de buena vida. Lo que pretende es evaluar decisiones especificas que
puedan ser el resultado de normas de opresion internalizadas. En ningiin caso este enfoque
pretende sostener que el suyjeto o la mujer que toma esa decision no sea autonoma. La mujer
que decide gestar en un determinado caso podria no ser autbnoma en cuanto a esa decision,
pero eso en ningun caso significaria la negacion absoluta de su agencia. En efecto, no parece
adecuado afirmar que las mujeres estarian determinadas y condicionadas por el contexto de
opresion y desigualdad al punto de negarles toda capacidad deliberativa. Se trata de posturas
paternalistas que se justifican principalmente en el interés o itenciéon de causar un bien a las
mujeres que participan como gestantes.

Finalmente, casi todas las autoras referenciadas previamente estan de acuerdo en una
cosa, a saber, en la importancia que se le debe dar al contexto social de las gestantes, sus
relaciones interpersonales y donde estan situadas en la sociedad. La razon de lo anterior es
que ncluso st sostenemos que la gestacion por subrogacion disminuye o afecta la autonomia
de las mujeres, eso no quiere decir que en la practica deba ser prohibida. En palabras de
Charles, como sociedad constantemente permitimos que las personas tomen decisiones que
son perjudiciales y autodestructivas.” A ello se suma que se requiere generar las condiciones
para optimizar y fortalecer la capacidad deliberativa del agente, asumiendo la necesidad de
avanzar hacia una autonomia que disminuya al menos la incidencia de las normas de
socializacion opresiva que internalizan las mujeres en su desarrollo. Asi, toda regulacion
tendria que asegurarse de brindar tales condiciones a las mujeres que vayan a tomar la decision
de ser madres gestantes, fortaleciendo asi su capacidad deliberativa. Como lo sostuvo Maria
José Guerra: “un ejercicio pleno de la autonomia de las mujeres solo es posible desde
condiciones de justicia e igualdad”.”

Esto dltimo dice relacion con el rango de decisiones que una persona tiene permitido
tomar y, en este sentido, de la autonomia como derecho.” La posibilidad de participar en
sistemas politicos y sociales, asi como poder tomar decisiones sobre su propia vida, vuelven
dicha autonomia un tema de justicia para las personas y especificamente para las mujeres.
Como bien sostiene Michael Freeman, no podemos detener a las mujeres en el ejercicio de su
autonomia.” Al contrario, independiente de los argumentos esgrimidos o la postura moral que
podamos tener frente a la gestacion subrogada, el objetivo deberia estar en fortalecer,
promover y proteger la autonomia de las mujeres.

2.2. Explotacién

La gestacion por subrogacion es una practica que involucra el cruce de fronteras y relaciones
mternacionales entre ciudadanos de paises desarrollados y en vias de desarrollo. Tal como
senal6 Laura Nuno, el contexto de un mundo globalizado mmplica el riesgo de que surjan

* CHARLES (2010), p. 427.
" GUERRA (2018), p. 39.

* HILL (1989).

* FREEMAN (1999), p. 10.
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nuevas formas de explotacion.” En este sentido, muchos de los argumentos en contra de esta
técnica de reproduccion asistida apelan a la explotacion como determinante para posicionarse
en contra.

Respecto a las TRA, feministas como Gerda Neyer y Laura Bernardi han senialado que
la descomposicion o deconstruccion de la maternidad y de las mujeres abre la posibilidad a
nuevas formas de explotacion entre ellas.” En la misma linea de argumentacion, Michelle
Stanworth sostuvo que las tecnologias reproductivas contribuyeron a la deconstruccion de la
maternidad. Las madres se descomponen en “madres ovaricas” (aquellas que proveen los
ovulos), “madres uterinas” (aquellas que llevan a cabo el embarazo y dan a luz) y “madres
sociales” (aquellas que crian al nino).” Esta fragmentacion de la maternidad corresponde a lo
que muchas feministas consideran como el objetivo ultimo de las TRA, a saber, desencarnar
a las mujeres y borrar su integridad y soberania haciendo redundante la maternidad biologica.
Las autoras recién mencionadas sostienen que esta descomposicion devalia la maternidad y a
las mujeres creando nuevas e inéditas divisiones y jerarquias explotadoras entre las mujeres.

Como resultado de lo anterior, se pondria en discusion la igualdad entre las mujeres
que donan 6vulos o que se convierten en madres sustitutas y aquellas que se convierten en
madres a través de sus servicios. Las donantes de ovulos y las madres sustitutas a menudo
necesitan dinero, pero los pagos que reciben estan lejos de ser una retribucion adecuada por
la interferencia en su cuerpo o por un embarazo completo.” Las anteriores consideraciones
muestran la relevancia de enfrentar el debate de la gestacion subrogada en relacion con la

explotacion que esta puede conllevar.

En Bodies for Sale, Stephen Wilkinson desarrolla el concepto filosofico de explotacion
mostrando varias formas de entenderlo. En un sentido amplio la explotaciéon implica usar algo
y sacarle provecho. En general este concepto tiene una connotacién negativa, pero el autor
hace distinciones que permitirian usar el concepto sin que implique desaprobacion moral.
Cuando se habla de explotar los talentos personales, una oportunidad o recursos econémicos,
el término no conllevaria una carga negativa. Pero lo que interesa es justamente el uso moral
del concepto que comtnmente se utiliza con una carga valorativa negativa. Es en este campo
donde se estaria aludiendo a la explotacién como una razon suficiente para no hacer algo.™

Una segunda distincion implica preguntarse si el uso de una persona es lo que
caracteriza a la explotacion en términos de valoracion negativa. Es decir, s1 aquello que
entendemos como explotacion negativa esta asociado al uso de una persona. Sin embargo, la
respuesta permite Imaginar escenarios en los que nos usamos mutuamente que no son
negativos, como por ejemplo cuando los estudiantes utilizan a sus profesores para adquirir
conocimientos. Pareciera entonces que la explotacién negativa es algo mas especifico que el
mero uso de otras personas y podria argumentarse que se refiere especificamente al mal uso,
uso ncorrecto o sin consentimiento de otra persona. Sin embargo, no todo uso mcorrecto de
una persona es explotacion.” Pensemos, por ejemplo, en un grupo de amigos que invita a X a

“NUNO (2016), p. 3.

“ NEYER & BERNARDI (2011), p. 168.

* STANWORTH (1987).

7 En 2002 el precio que se pagaba en India por la gestacion subrogada era 35.000 doélares y la gestante recibia
4000 délares. Ver BACCINO (2022), p. 312.

* WILKINSON (2008), p. 15.

“WOLFF (1999), p. 110.
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ver un partido de futbol sélo porque X cocina bien. Algunos podrian sostener que estin
usando o aprovechiandose incorrectamente de X, pero nadie sostendria que X esta siendo
explotado.

Ante la necesidad de seguir precisando el concepto Wilkinson se vale de la distincion
que hace John Harris sobre dos concepciones morales distintas de la explotacion. Por un lado,
la explotacion puede ser el uso indebido o incorrecto [“wrongful use’] que existe cuando no
hay una relaciéon financiera o comercial en la transaccion. Esta concepcion seria entendida
como el usar a las personas como mero medio, lo que tiene como efecto muchas veces su
costficacion. La segunda opcion implica entender la explotacion como aquello que mvolucra
la disparidad en el valor del intercambio realizado. En esta concepcion si habria relaciones
comerciales y se expresa en el clasico caso de trabajadores que reciben salarios muy bajos por
extensas jornadas que van mas alla de lo acordado y que a todas luces deberian o bien recibir
mas dinero por su trabajo, o trabajar menos o en mejores condiciones.

Por supuesto hay situaciones donde se encuentran presentes ambas concepciones de
explotacion. El autor senala como caso emblematico la prostitucion y puede extenderse
también al debate sobre la gestacion subrogada. Esto se hace muy patente sobre todo cuando
las relaciones que se generan por la gestacion se median a través de una clinica de reproduccion
o un tercero que capitaliza la mayor parte del dinero pagado por quien solicita. Pero también
se podria sostener que, incluso si no hubiera problemas de pago en el sentido que lo plantea
la explotacion como disparidad de valor, la gestacion subrogada es explotacion porque implica
el uso indebido de mujeres como meros medios o “maquinas” de reproduccion. Sin embargo,
estamos de acuerdo con el argumento de Wilkinson para no utilizar esta iltima concepcion,
en gran medida porque se estarian utilizando las mismas categorias y vocabulario para entender
la explotacion y la cosificacion, llevando a una confusion de conceptos. En el caso de la mujer
gestante, arrendar su capacidad reproductiva significaria explotacion y tendriamos una
confusion entre cosificacion y explotacion.” Introducir la idea de explotacion como algo que
ocurre ahi donde la dignidad de la persona es disminuida contribuye a distinguir y precisar
estos conceptos.

Wilkinson desarrolla latamente lo que ha de entenderse por explotacion en el sentido
de disparidad de valor para arribar a una distincién entre uso incorrecto o indebido [“wrongful
use”] y sacar ventaja injustamente o de mala fe [“taking unfar advantge of’]. Esta segunda
opcién se compone de dos requisitos. El primero, que la persona explotada obtenga (o vaya a
obtener) un nivel ijustamente bajo de beneficio y/o sufra un nivel injustamente alto de costos
y danos. El segundo se trata de un consentimiento defectuoso o mvalido de la persona
explotada. La postura de Wilkinson es que para que podamos hablar de explotacion deben
cumplirse ambos requisitos. En efecto, entender que basta la concurrencia del primer requisito
para que haya explotacion implica reconocer que si subsanamos el problema del nivel de costo
o beneficio no hay explotacion. En el caso de la gestacion por subrogacion, si subsanaramos
problemas de pago y condiciones de gestacion, entonces ¢podriamos decir que no hay
explotacion? Ahi es donde el argumento de Wilkinson enriquece el debate, porque si bien lo
primero es condicion necesaria, no es condicion suficiente. Para que haya explotacion deberia
concurrir ademas un consentimiento defectuoso o mvalido.

" PANITCH (2013), p. 280.
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En relacion con el requisito del aprovechamiento injusto [“taking unfair advantge of’|,
este refiere a las condiciones en las que se desarrolla la actividad susceptible de ser explotada.
Aqui caben argumentos sobre la baja paga que reciben las gestantes, pero no solo porque la
cantidad de dinero pueda ser baja, sino también tomando en consideracion la posicion de los
solicitantes. Pensemos entonces en aquellos solicitantes que deliberadamente van a paises
como la India a contratar la gestacion, justamente para abaratar costos. Esto es una practica
habitual como lo senala Laura Nuno: “La carga genética mas solicitada y el 6vulo que se suele
adquirir es el de una mujer caucasica. Pero la gestacion se abarata utilizando una mujer rusa,
nigeriana, india o vietnamita”." Segin la autora, estariamos ante un biocolonialismo que
relocaliza la produccion y garantiza que la criatura que nacera a través de esta practica no tenga
rasgos de la nacionalidad de quien la gesta. La consecuencia de esto es que permite abaratar
gastos e mcrementar los beneficios utilizando a gestantes mas baratas, que al no aportar
material genético no tendrian ninguna forma de demandar derechos filiativos sobre el nino o
nina.” Argumentos como estos sostendrian que la explotacion se da sélo por una paga que es
msuficiente, ahi donde la gestante deberia recibir mds por su labor reproductiva.

El primer requisito de la explotacion en tanto aprovechamiento injusto también
considera las condiciones que envuelven esta practica. En la India las gestantes se alojaban en
establecimientos clinicos donde todas sus acciones son controladas, desde lo que comen hasta
sus actividades cotidianas diurnas y nocturnas, sin posibilidad de retirarse del centro de salud
hasta después de haber gestado y entregado el producto de la gestacion subrogada.” Sin
embargo, mejorar el pago y sus condiciones no es una solucion porque subirlo para las
gestantes en paises como la India o en aquellos con profunda desigualdad econémica, seria
mcrementar la brecha de remuneracion entre la gestacion subrogada y otra forma de trabajo
asalariada. Esto, paraddjicamente, podria resultar en el fomento a las mujeres para convertirse
en gestantes. También se suele responder que no hay pago que pueda ser justo o que equivalga
a la gestacion, esto porque no hay dinero que pueda ser suficiente para comprar un bebé, o
porque la gestacion tendria algo especial y que no deberia ser mercantilizado.

Fl segundo requisito de la explotacion se relaciona directamente con las discusiones
sobre autonomia, idea desarrollada en la seccién anterior. Para que una practica constituya
explotacion no soélo tiene que haber un nivel muy alto de dano o muy bajo de ganancia, sino
que ademas su consentimiento debe ser defectuoso o invalido. En otras palabras, su capacidad
de decaidir y elegir ser una mujer gestante debe verse mermada. Respecto a esto Wilkinson

C

propone tres elementos que constituyen un consentimiento completo: (1) informacion, (2)
capacidad o competencia y (3) voluntariedad.

Sobre los primeros dos requisitos, es facil imagimarse como la falta de informacion o
capacidad para entenderla pueden afectar negativamente el consentimiento de la gestante.
Parece esencial entonces que las mujeres accedan a informacion de forma obligatoria antes de
someterse a procedimientos como estos, tal como se hace para procedimientos médicos
riesgosos. También cabria la posibilidad de excluir en una posible regulacion la participacion
de quienes no cuentan con condiciones educacionales para entender la informacion necesaria,

" NUNO (2016), p. 10.

“ NUNO (2020), p. 41.

" PANITCH (2018), p. 282. Cabe senalar que desde el 2016 este tipo de préctica se encuentra “legalmente”
prohibida y solo se permite la modalidad altruista para parejas indias.
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a modo de proteccion frente a la explotacion.” Esto ultimo parece especialmente atingente en
paises donde la desigualdad socioeconémica y los sistemas educativos son poco efectivos.”

En relacion con la voluntariedad, para que se forme un consentimiento valido,
tendriamos que estar ante la ausencia de amenazas coercitivas o manipuladoras que puedan
disminuir o anular la capacidad deliberativa de las mujeres gestantes. Vuelve a cobrar
relevancia la contextualizacion de la gestante; s1 estamos hablando de una mujer precarizada o
s1 es obligada por su familia a aceptar gestar para otro. Ahora bien, cabe advertir que en ningin
caso se busca abogar por que el consentimiento no debe ser permitido. Si bien 1dentificamos
que el consentimiento de una mujer en situacion de extrema pobreza podria ser defectuoso,
no aceptar su consentimiento podria restringir ain mas su rango de opciones. Entonces el
argumento sobre el consentimiento valido tiene como objetivo poner énfasis en la necesidad
de proteger el de la gestante y la necesidad de generar condiciones sociales Optimas para su
gjercicio. De este modo, las condiciones coercitivas en que se desenvuelven las gestantes o
potenciales gestantes se entienden mejor cuando la capacidad deliberativa de una mujer se
aborda en su contexto. Pero, las condiciones coercitivas en la que se desenvuelven las gestantes
son diversas y cabe preguntarse ;Qué se hace entonces?

Una de las opciones es la prohibicion de la gestacion subrogada porque constituye
explotacion aun cuando las gestantes puedan acceder a mejores pagos. Pero incluso bajo estas
condiciones podemos encontrar razones para no prohibir su practica. En efecto, prohibir la
gestacion por subrogacion internacional en ningin caso significard el cese de la practica, sino
que potenciaria el desarrollo de un mercado ilegal para las partes involucradas, aumentando
su desproteccion. En el caso de las gestantes esta desproteccion es mas grave considerando los
riesgos a los que pueden exponerse y la desproteccion juridica en la que quedan.” Las redes
criminales dedicadas a la trata de personas con fines de explotacion sexual pueden ampliar su
negocio a lo que en estos términos seria explotacion reproductiva. Hay consenso en torno al
riesgo de la explotacion reproductiva para las mujeres en situacion de vulnerabilidad social y
economica con la gestacion por subrogacion. Por ello, la prohibicion no seria una opciéon a
favor de la autonomia y capacidad deliberativa de las mujeres y tampoco una forma de evitar
finalmente la explotacién; mas bien, como se ha producido en otras areas, significa abrirle la
puerta al crimen organizado a nivel transnacional.”

La gestacion subrogada, en definitiva, posibilita la explotacion de las mujeres
considerando en particular la transnacionalidad del fenémeno y la vulnerabilidad de quienes
entregan el servicio de gestacion. En este caso, no se trataria sélo de una explotaciéon como
disparidad de valor anclada en gran medida en el ambito mercantil, sino que también seria
relevante considerar el rol que juega el consentimiento en la explotaciéon, en particular cuando
éste es defectuoso o invalido. De ahi la importancia de considerar las condiciones sociales que
se requieren para que dicha practica no se transforme en explotacion.

2.3. Cosificacién

Falta referirse a un tercer elemento que surge de los debates feministas en torno a la gestacion
subrogada que se enlaza coherentemente con las discusiones sobre autonomia y explotacion.
Se ha sostenido que la gestacion por subrogacion produce como efecto negativo la cosificacion

" BACCINO (2022), p. 316.

" WILKINSON (2016), p. 135.
“ WILKINSON (2003), p. 139.
" OLAVARRIA (2018), p. 23.
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de las gestantes y de las mujeres en general. Las gestantes serfan vistas como meras vasijas,
mcubadoras o maquinas de reproduccién y no como sujetos racionales y deliberantes. Fl
contrato que lleva a una mujer a ceder el control sobre su propio cuerpo la convertiria en un
objeto, en una incubadora.”

La palabra cosificacion [“olyectification”] significa tratar como objeto algo que no es
un objeto. Ha sido un concepto ampliamente utilizado y desarrollado por la filosofia y el
pensamiento feminista. El origen moderno es rastreable a la teoria del filosofo Kant, segin la
cual las personas deben ser tratadas como fines y nunca como meros medios. En ese sentido,
en su articulo “ What 1s objectification?”, Lina Papadaki explica lo que considera son las dos
grandes nociones de cosificacion: la de Kant, MacKinnon y Dworkin por un lado, y la de
Nussbaum por el otro.

La primera concepcion entenderia la cosificacion como el tratamiento de una persona
como una mera herramienta, un mero medio para un fin y, como consecuencia, la reducciéon
de esa persona al estatus de objeto. En ese sentido la cosificacion tendrda siempre una
connotacion negativa y danaria gravemente la humanidad y dignidad de esa persona.

La segunda concepcion de la filosofa Martha Nussbaum mmplica aceptar que hay
formas negativas y formas no perjudiciales de cosificacion. La modalidad negativa incluye ver
o tratar a una persona como un objeto de tal manera que su humanidad y autonomia se vea
negada. En cambio, las formas positivas de cosificacion implicarian aceptar que ciertas formas
de cosificacion pueden ser combinables con conceptos como igualdad, respeto vy
consentimiento. Seria entonces una forma positiva de cosificacion cuando tiene un efecto
neutro o beneficioso en la humanidad de la persona que es en efecto cosificado.”

Ante las criticas que enfrentan ambas nociones, Papadaki ha construido una definicion
de costficacion recogiendo elementos de ambas concepciones. Para la autora: “cosificacion es
ver o tratar a una persona como un objeto, de forma tal que se niegue la humanidad y dignidad
de esta persona. La humanidad y dignidad de esta persona es negada cuando se le ignora, no
se le reconoce o directamente se le maltrata”.”

Volviendo a la propuesta de Nussbaum, la filosofa norteamericana ha generado un
marco para lograr identificar s1 alguna actividad tiene como efecto la cosificacion. Ella entiende
que la cosificacion es un concepto complejo que puede tomar maltiples formas y que es dificil
proveer una definicion que dé cuenta de dicha complejdad. Por lo anterior, identifica siete
formas de tratar algo como un objeto, senalando que la presencia de s6lo una de esas formas
no significa que estemos ante una cosificacién; estas nociones son: instrumentalizacién,
negacion de autonomia, inercia, fungibilidad, violabilidad, posesion, negacion de subjetividad.™
Mis que un marco de mterpretacion, ya realizado por Berkhout y Wilkinson, se trata de
facilitar 1a comprension del concepto y evitar la confusion entre explotacion y cosificacion
desde la practica de la gestacion subrogada.™

Con el objetivo de diferenciar la cosificacion de la explotacion y su vinculo con el
concepto de autonomia, vale la pena centrase en las siguientes tres formas por ser estas las que

* PANITCH (2013), p. 279.
" PAPADAKI (2010), p. 26.
* PAPADAKI (2010), p. 32.
" NUSSBAUM (1995), p. 257.
* BERKHOUT (2008), p. 105.
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afectarian de manera mas clara a la mujer gestante. La primera forma es la instrumentalizacion,
esto es, tratar a la persona como una herramienta o como un medio para alcanzar un fin. La
mujer gestante es utilizada por quienes solicitan la gestacion y ella es el medio para alcanzar el
fin que es un hyjo/a genéticamente relacionado. Una segunda forma es la negacion de la
autonomia, que consiste en no reconocérsela o respetarsela, en este caso a la gestante, porque
no toman en cuenta su experiencia ni sentimientos. Pero ademas se cosifica a la mujer gestante
cuando durante el embarazo sus deseos o experiencias son subordinados a los deseos de los
solicitantes.

Resulta importante rescatar el argumento de la cosificacion porque significa una grave
afectacion a la autonomia de las mujeres, como lo senala Berkhout, segin la cual: “La cultura
que existe en la gestacion por subrogacion se traduce en la cosificacion de las gestantes y eso
disminuye la autonomia de las mujeres, generando efectos negativos en su dimension
mterna”.” Esta cultura de la gestacion a la que la autora hace alusion se refiere a las condiciones
en la que ésta se lleva a cabo y los sujetos que mtervienen en el proceso: solicitantes, agencias,
clinicas especializadas y abogados, entre otros.

Por otra parte, Wilkinson recoge el término mercantilizacion [“commodification”] que
seria una forma de cosificacion. Al igual que la explotacion, la mercantilizacion tiene un uso
moral y uno no moral. En su uso no moral es una mera descripcion que senala o resalta el
caracter comercial de una situacion. Pero lo que nos interesa es el uso moral porque es este el
que se esgrime para argumentar en contra de la gestacion por subrogacion. En su uso moral,
la mercantilizacion es negativa y seria utilizada como una objecion en contra de la
comercializacion de los cuerpos o sus partes.” La posibilidad de que alguien pueda arrendar
el utero de una mujer representa su cosificacion. El punto fundamental es que estas practicas
serian nocivas o negativas ya que el hecho de permitirlas fomentaria que las personas se trataran
imdebidamente unos a otros, es decir promoveria que nos tratemos entre nosotros como
objetos susceptibles de ser mercantilizados.

Por lo anterior, cuando hablamos de mercantilizacion en la practica de la gestacion por
subrogacion hay que hacer una distincion entre su modalidad comercial y su modahdad
altruista, siendo la primera la que suscita el interés. Uno de los argumentos en contra de este
tipo de gestacion es que implica la venta de algo que no deberia ser valorado en términos
monetarios.” El argumento de la mercantilizacion sostiene que hay ciertas cosas que deberian
quedar fuera del mercado porque su venta distorsiona su valor mnherente o porque socava la
dignidad de quién vende. Incluso mas, posturas abolicionistas de la gestacion por subrogacion
senalan que aceptar la modalidad comercial, implica abogar por algo similar a un derecho a
ser vendido.” Para autoras como Panitch, parece obvio que haya cosas que al entrar al mercado
pierdan su valor. Se trataria de aquellas cosas que tienen tanto valor personal y cuya
monetizaciéon no es concebible para la persona. Por lo anterior, la gestacion por subrogacion
es la venta o arriendo del ttero, pero dado que la gestacion en si misma tiene algo especial
hace que mtuitivamente nos parezca incorrecta su mercantilizacion. En este sentido, si
aceptamos la tesis segun la cual la venta de un 6rgano humano ofende porque atenta contra la

* BERKHOUT (2008), p. 95.

"WILKINSON (2003), p. 45.

” PANITCH (2013), p. 278.

*Ver por ejemplo DEVILLERS & STOICEA-DERAM (2021). En una linea similar CORRAL (2013).
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dignidad humana, entonces la venta o arriendo del utero también lo seria porque equipara el
valor de un agente racional al valor de sus partes no racionales. Se podria sostener que cuando
le asignamos un precio a una parte del cuerpo humano, estamos asignandole un precio a la
persona como tal.

Las 1deas de Panitch han recibido varias criticas. La primera es que la gestacion por
subrogacion no debe entenderse como la venta del utero porque esto no es preciso ni
demostrativo de la realidad. Ella misma rectifica y sostiene que considera la gestacion
subrogada como la venta de un servicio de gestacion. Esto tendria una valoracion negativa
porque supondria la expansion del mercado a la esfera privada de la sexualidad y la
reproduccion. Por otra parte, autoras como Debra Satz han refutado este ultimo punto
concerniente a la viabilidad moral de la mercantilizaciéon de la gestacion por subrogacion.” En
su trabajo Satz aborda los mercados nocivos e identifica lo que llama la tesis esencialista. De
acuerdo con dicha tesis el trabajo de reproduccion no debe ser tratado como cualquier otro
trabajo productivo dado que tiene un componente gestacional que lo diferencia. La autora
defiende que no hay nada “intrinsecamente” malo en la gestacion subrogada y que los
problemas se producen por ciertas condiciones externas en las que se venderia el servicio
gestacional, un argumento similar al que ofrecié Nussbaum a proposito de la prostitucion.™
Una de esas condiciones seria que la gestacion por subrogacion validaria desigualdades de
género que son historicas. Estas desigualdades se han traducido siempre en la subordinacion
de las mujeres a los intereses masculinos.

Lo anterior ha tomado forma a través del control masculino ejercido sobre los cuerpos
femeninos, asi como sobre sus derechos sexuales y reproductivos. En esa misma linea,
Gonzalo Fernandez senala que los argumentos sobre la cosificacion de las mujeres para
rechazar la gestacién subrogada intentan condenar una practica que es moralmente inocua.”
No es la practica misma la que genera la cosificacion de las mujeres, sino que son las
condiciones externas o perversiones posteriores a las que puede llegar a dar lugar las que
generan ese efecto negativo. Lo que pasa en ciertas partes del mundo, no es razon para tachar
a la practica en si misma como inmoral y cosificadora. En virtud de lo anterior se podria afirmar
que lo negativo no es la mercantilizacién misma, sino el rol que esta comercializacion juega en
un contexto determinado, validando formas historicas de subordinacion y desigualdad de
género y reproduciendo los estereotipos y roles de géneros de las mujeres como madres.
Ahora bien, y al igual que en el debate sobre el comercio sexual, cabe preguntarse hasta qué
punto es posible diferenciar, no solo analiticamente, el ejercicio de la prostitucion (o en este
caso la maternidad por subrogacion) de sus condicionantes y contextos sociales.

IITI. CONCLUSIONES

En este trabajo se han explorado criticamente las nociones de autonomia, explotacion y
cosificacion con el objetivo de mostrar su relevancia en el discusiéon moral, politica y juridica
en torno a la maternidad por subrogacion. El trabajo ha dado cuenta cémo las diferentes
maneras en que interpretamos esas nociones nos posicionan de distinta manera en el debate y
son la base para pensar seriamente en como ha de ser su legislacion, todo lo anterior con la
finalidad de garantizar las condiciones de quienes participan en esta practica.

7 SATZ (2010).
* NUSSBAUM (1998). Para una discusion de este argumento ver AGUAYO & CALDERON (2020).
* FERNANDEZ (2019).
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Respecto de las diferentes perspectivas sobre la nocion de autonomia, el trabajo mostré
que la mayoria de las autoras abogan por generar condiciones para mejorar y fortalecer la
capacidad deliberativa de las mujeres que deciden gestar subrogadamente para asi avanzar
hacia una concepcion de la autonomia cuyo horizonte sea la disminucion de la incidencia de
las normas de socializacion opresiva, asi como también mejorar las condiciones de acceso a la
mformacion necesaria para la toma de decisiones.

Por otra parte, el trabajo revel6 la importancia de tener en cuenta como la gestacion
subrogada posibilita la explotacion de las mujeres, especialmente enfatizando como el contexto
transnacional, asi como las condiciones sociales, determinan su desarrollo. Sobre este punto
cabe msistir en que no se trataria s6lo de una explotacion como disparidad de valor anclada
en el ambito mercantil, sino que también considera el rol que juega el consentimiento en la
explotacion, en particular cuando éste es defectuoso o invalido.

Junto alo anterior, al alero de las 1deas de Nussbaum el trabajo evidencié que es posible
pensar en formas negativas y otras no perjudiciales de cosificacion. Sobre la forma negativa,
esta consistiria en tratar a una persona solo como objeto, negandole su humanidad y dignidad.
Dicha situacion se produciria cuando no son escuchados ni considerados los deseos e intereses
de todas las partes, en especial de la mujer que gesta. Cabe senalar que, s1 bien es posible
pensar en estas nociones separadamente, en la practica —asi como también en la elaboracion
de argumentos para su regulacion— aparecen de modo interconectado. Asi, por ejemplo, bajo
la discusion sobre cosificacion podemos encontrar claros argumentos de afectacion de la
autonomia.

Todo lo dicho hasta aqui es relevante para el debate legislativo y politico porque
significa que estas consideraciones, principalmente el contexto social y sus relaciones de poder,
deben estar presentes a la hora de legislar. En efecto, cuando se presenta un proyecto de ley
no se legisla para una realidad ideal o abstracta, sino que debe tenerse en cuenta las condiciones
reales de una sociedad. Por lo anterior, resulta fundamental poner el acento en las condiciones
historicas de subordinacion y desigualdad en la que se encuentran las mujeres. Finalmente se
trata de dar un debate sin absolutos, que admite matices en funcion de practicas concretas de
las mujeres y el impacto que una legislacion puede tener en la profundizacion o superacion de
las desigualdades de género. En ese sentido, el trabajo enfatizo la necesidad de considerar
debates morales pertinentes y que anteceden, o al menos deberian anteceder, al debate politico
y legislativo en torno a la regulacion de la gestacion por subrogacion.
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