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Resumen

La gestacién subrogada es una figura compleja que sufre de una amplia
desaprobacion legal y social; sin embargo, su practica va en aumento como
una solucion para las personas que por ningtn otro procedimiento natural
o médico pueden procrear. Un argumento sustancial en contra de la gesta-
cién subrogada es la vulneracion de la dignidad de la mujer gestante; por
el contrario, el razonamiento que la defiende, se basa en la autonomia de la
voluntad de los participantes para justificarla. Este analisis se fundamenta en
la teoria filoséfica de Immanuel Kant por lo que respecta a la dignidad de
las personas y concomitantemente, la autonomia de la voluntad en la reali-
zacion de sus actos como personas capaces de regirse por su propia razon,

principalmente de la futura gestante.
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El propésito de este trabajo es analizar los alcances de la gestacion subro-
gada para afirmar que bajo determinadas circunstancias la dignidad de la
mujer gestante no se vulnera, contrario a lo que posiciones adversas han afir-
mado, y que a su vez, el ejercicio de la autonomia de los participantes en la
gestacion subrogada no es suficiente para darle sentido ético a la figura que
justifique su practica, pues existen deficiencias en la teoria que no le permiten

dar el alcance necesario para el analisis completo de la gestacién subrogada.

Abstract

Surrogacy is a complex figure that faces broad legal and social disapproval.
Despite this, the practice is increasing as a solution for people who cannot
procreate through natural or medical procedures. One important argument
against surrogacy holds that it violates the dignity of the pregnant woman.
The reasoning that defends and seeks to justify surrogacy, in contrast, is
based on the autonomous volition of participants. The analysis presented
here is based on the philosophical theory of Immanuel Kant regarding the
dignity of persons and, concomitantly, the autonomy of volition in carrying
out acts as individuals capable of being governed by their own rationality,
especially in relation to the future surrogate mother.

Our objective is to analyze the scope of surrogacy in order to affirm
that, under certain circumstances, the dignity of the pregnant woman is not
violated, contrary to what opposing postures affirm. We further argue that
the exercise of the autonomous volition of the participants in surrogacy is
not sufficient to attribute an ethical meaning to the figure that would justify
the practice, since certain deficiencies in the theory applied limit its ability
to achieve the scope that would be required to conduct a more thorough

analysis of surrogacy.
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Introduccion

La ética es la rama de la filosofia que estudia los valores y obligaciones
morales presentes en la conducta humana mediante su evaluacion para dife-
renciar entre el bien y el mal.

Comunmente se ha colocado alamoral y ala ética en un plano deigualdad,
sin embargo, son conceptos diferentes: la ética se refiere al “aspecto teo-
rico, reflexivo y cognoscitivo mientras que la moral, [se refiere] al practico
o normativo de esa esfera o dominio de la cultura humana™.'

La moral es la capacidad de todas las personas, producto de la evolu-
cioén, para diferenciar entre las acciones buenas y malas, que se da a través
de la manifestacion de la autonomia.’

La importancia de analizar la ética de las conductas humanas radica en la
responsabilidad que tienen las personas como entes morales, tanto para si
mismas como para con la sociedad,’ sin embargo, existen comportamientos
humanos en los que determinar su contenido ético es una verdadera vacila-
cidén, requieren un estudio a profundidad establecer la ética que conlleva, tal
es el caso de la gestacion subrogada.

La gestacion subrogada es aquel procedimiento por el cual una mujer
se encarga de gestar un nino concebido artificialmente, que puede tener su
informacién genética o no, para entregarlo después del parto a la madre,
padre, o pareja contratante, quienes en adelante seran sus padres legales,
y que pueden tener relaciéon genética o no con el nifio o nifa.

Dependiendo del material genético utilizado, existen las siguientes posi-

bilidades de practicarla:*
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a) La pareja aporta 6vulo y esperma con la finalidad de que se produzca
un embrion, que posteriormente serd implantado en una mujer ajena
encargada de llevar a cabo el embarazo.

b) Solo una persona de la pareja aporta su material genético para que
con la donacién de un ovulo o esperma de una tercera persona,
segin corresponda, se lleve a cabo la fecundacién extracorpérea
y sea implantado posteriormente en una mujer, quien no tiene rela-
cién genética con el embrion.

c) Lamujer gestante aporta el 6vulo, que es inseminado con semen del
padre.

d) Tanto 6vulo como esperma provienen de donantes, que una vez rea-
lizada la fecundacién se implanta en una mujer, es decir, sin relacion

genética con los padres contratantes ni la gestante.

Mucho se ha cuestionado sobre el sentido ético del proceder de los par-
ticipantes en la gestacién subrogada, dado que toca temas delicados para la
sociedad, como la dignidad, la maternidad y la nifiez.

Para el estudio de esta conducta humana se recurre a una de las lla-
madas “teorias éticas” que fungen como guia o punto de referencia sobre
el estudio de las situaciones de contenido ético dudoso. Dentro de estas, se
encuentra la teoria filoséfica de Immanuel Kant.

Con su teoria, hace mas de doscientos afios, Kant se propuso establecer
una moral para todos los seres humanos que estan dispuestos a obedecer
los mandatos de su propia razén; su importancia en la actualidad no radica
unicamente en un interés historico, sino que facilita la comprension de lo
que somos y de lo que queremos ser como personas, principalmente en el
estado de confusion y crisis moral en que se encuentra sociedad actual.’

En el debate de la gestacién subrogada, sus defensores abogan por el
acceso a las técnicas de reproduccion asistida para procrear una familia, asi
como por la autonomia de las mujeres gestantes, y afirman que defender lo
contrario, seria caer en un paternalismo injustificado que las considera inca-

paces para disponer de su propio cuerpo y de su capacidad reproductora.®
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Entre los argumentos de sus detractores estd la mercantilizacion del
cuerpo y de la capacidad reproductora de las mujeres durante la gestacion
subrogada, se asocia a una alianza entre patriarcado y capitalismo que lleva
a las mujeres a ser consideradas como un medio y no como un fin, lo cual
supone un atentado contra su dignidad.’

En la amplia gama de las técnicas de reproduccion asistida, la gestacion
subrogada es la que ha gozado de un menor grado de aprobacion ética
y social, lo que se ha reflejado en la poca o nula legislacion al respecto, asi
como en la doctrina.

Una de las caracteristicas del derecho es que tiene como meta inherente la
busqueda de ser considerado ético por la sociedad y que consecuentemente,
todo su sistema juridico sea en general, éticamente justificado.® De ahi que
derive la importancia de una justificacion ética de la gestacion subrogada
que posteriormente permita su juridificacion.

A pesar de que esta justificaciéon atin no existe, la gestacion subrogada es
cada vez mas buscada por personas incapacitadas para procrear, también va
al alza el ofrecimiento de este tipo de servicios médicos reproductivos, aun
cuando sea una técnica alegal en algunos lugares; lo que resalta la impor-
tancia de la discusion sobre la ética de la gestacion subrogada desde una
perspectiva filosofica, en primera instancia.

En el presente texto se intenta dar respuesta a unos de los argumentos
mas solidos en contra de la gestacion subrogada, haciéndolo precisamente
desde el nicleo de la teoria que les sirve como fundamento —la teoria kan-
tiana—, su objetivo es determinar bajo cuales circunstancias, la dignidad de
la mujer gestante no se vulnera, y asegurar que el ejercicio de la autonomia
de los participantes en la gestacion subrogada es un justificante débil para
darle sentido ético a la figura.

Hasta hoy sigue pendiente la justificacion ética de la gestacion subrogada
desde la perspectiva de los intervinientes, basada en la dignidad y en la auto-
nomia, que permita fundamentar filosé6ficamente su posible y futura regulacion.

Este trabajo, en primer lugar, involucra la concepcién tedrica de dignidad

humana como elemento esencial a proteger en toda actividad humana, para

7 Salazar, “La gestacién por
sustitucién...”, 85.
8 Joseph Raz, “;Por qué inter-

pretar?”, Isonomia: Revista de

Teoria y Filosofia del Derecho
5 (octubre de 1996): 34-35.
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posteriormente sumergirse en la dignidad humana de la mujer gestante
desde la perspectiva de Immanuel Kant y la teoria juridica actual. Una vez
analizada esta, se interesa en las limitaciones de la autonomia de la voluntad

en dicha teoria para justificar éticamente a la gestacién subrogada.

Dignidad humana: contenido y teorias principales

No existe un concepto de dignidad humana aceptado unanimemente por la
comunidad juridica, ya que es un término tan profundo como ambiguo que
puede ser abordado desde diversas disciplinas de estudio como la filosofia,
el derecho, la medicina, la ética, entre otras. Derivado de su complejidad no
se ha conceptualizado, en cambio, se ha optado por determinar su conte-
nido que permita un ejercicio practico y real.

Existen dos teorias desde las cuales puede ser analizada la dignidad
humana y acotada a la figura de la gestaciéon subrogada: Una filosofica pre-
sidida por Immanuel Kant y otra juridica que deriva de la legislacién y cri-

9 Philippe Amiel, Del hombre como terios jurisprudenciales modernos.’
congjillo de indias. El derecho a experi-

mentar en seres humanos, traducido

por Yenny Enriquez (Ciudad 1. Ia teoria kantiana, también llamada ontoldgica, reconoce a la dig-
de México: Fondo de Cultura

Econémica, 2014), 250. nidad como un valor inherente a toda persona, y como tal debe

ser reconocida. Segin esta teoria, la base de la dignidad humana
radica en el reconocimiento de la autodeterminacion de las personas,
quienes actuan como agentes morales dentro de un “reino de los
fines”, es decir, aquel vinculo que existe entre diversos entes dotados
de racionalidad y regidos por leyes comunes.
10 Immanuel Kant, Fundamentacién Para la concreciéon y respeto de esa dignidad, Kant,'’ en su
de la metafisica de las costumbres,

. , obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, establece tres impera-
traducido por Manuel Garcia

Morente (Puerto Rico: Pedro tivos categoricos obligatorias para toda la humanidad:
M. Rosario Barbosa, 2007),
35-45.
a. Obrar solamente siguiendo una maxima, de tal forma que

se pueda querer al mismo tiempo que dicha maxima se

torne en ley universal, es decir, obrar como si los prin-
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cipios que rigen nuestra accién se fueran a convertir por
propia voluntad en una ley universal.

b. Obrar de tal modo que se use a la humanidad, tanto en si
mismo como en el resto de las personas, siempre como un
fin y nunca solamente como un medjio.

c. Lavoluntad de todo ser racional como voluntad que legisla
universalmente. Mediante la intervencién de la autonomia
de la persona, que no esta sometida a la ley por impo-
sicién, sino por autolegislacion; consecuentemente, esta

sometida a la ley de la que ella misma es autora.

La persona es un fin en si misma, mientras que el resto de
los objetos o seres existentes en la naturaleza tienen como propo-
sito auxiliar a cumplir los propdsitos de los seres humanos; el ser
humano es un fin y no un medio para alcanzar algo, esto es lo que
envuelve la esencia de la dignidad humana.

Los actos que utilizan a las personas meramente como un
medio, verbigracia: la trata de personas; transgrede su dignidad,
valor intrinseco de toda persona por el simple hecho de serlo.

La nocion de dignidad se popularizé después de que Kant
hiciera de ella el principal concepto para fundamentar su Metdfisica de
las Costumbres. "'

Segun Javier Aguirre-Pabon,'’ la concepcion de dignidad
humana de Immanuel Kant se encuentra ausente en la totalidad de
sus obras literarias, en contraste con la nocién moderna que ha sido
consistente, sin embargo, tacita o explicitamente, aun suele ser men-
cionada con fuerte influencia dentro del desarrollo juridico.

Si bien, la teoria kantiana ya no se encuentra en su momento
de apogeo, ha sido vital en la constitucién juridica formal de la dig-
nidad, actualmente su importancia radica en la carga ética que aporta
al concepto y de manera auxiliar, sirve para dar sustento filoséfico a

argumentos.
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Alberto Oehling De los Reyes,
La dignidad de la persona: Evolucion
historico-filosofica, concepto, recepcion
constitucional y relacion con los valores
y derechos fundamentales (Madrid:
Dykinson, 2010), 93.

Javier Orlando Aguirre-Pabén,
“Dignidad, derechos humanos
y la filosofia practica de Kant”,
Vniversitas 123 (julio-diciembre
de 2011): 50.
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Andrew Clapham, Human

rights obligations of non-state actors
(Oxford University Press,
2006) 545-546, citado

por Aguirre-Pabén, Javier
Orlando, “Dignidad, derechos
humanos...”, 54-55.

Victor M. Martinez Bullé-
Goyri, “Reflexiones sobre la
dignidad humana en la actua-
lidad”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado 136 (enero-abril

de 2013): 52.
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2. Lateoria juridica es la concepcién de la dignidad humana a través del
desarrollo juridico. Esta teoria la reconoce como eje, base o principio
del que parten los derechos humanos.

La teoria juridica es una corriente actual y mas amplia, no
se aparta totalmente de la teoria de Kant, toma de ella el reconoci-
miento del valor moral de la dignidad para convertirlo a valor juri-
dico, persiste la misma esencia.

La interpretacién judicial de la dignidad se ha enfatizado en
cuatro topicos: a) prohibicién de tratos inhumanos o degradantes;
b) garantia y proteccion de las decisiones individuales que tiendan
a lograr la realizacion de la autonomia y los proyectos de vida per-
sonal; ¢) reconocimiento de la identidad de los diferentes grupos
de la sociedad, y d) creacién de condiciones para que cada persona
satisfaga sus necesidad personales."’

El enfoque juridico de la dignidad humana no implica tnica-
mente su reconocimiento como cualidad o valor individual de la per-
sona, sino que nace la obligacién de respeto y garantia por parte del
Estado,'* es decir, deja de ser solo un reconocimiento atribuible a la
persona, y pasa a realzarse su importancia e incorporacién gradual a los
textos normativos; con esta nueva vision, el Estado no solo respeta sino

que garantiza y protege la dignidad a través de los derechos humanos.

Conforme a ambas corrientes, la dignidad humana es inherente a toda
persona por el simple hecho de serlo. Es intangible y no se puede prescindir
de ella por libre albedrio de la propia persona o de un tercero, por lo tanto,
no esta al alcance de ser comprada.

La dignidad humana no es graduable, no es mayor o menor segun las
caracteristicas de la persona, no importan las diferencias de sexo, religion,
educacion, edad, preferencias sexuales, capacidad reproductiva, estado
social, economia, entre otras. Por lo que tanto la gestante como los padres de

intencién, gozan de su dignidad humana que debe ser garantizada, mediante
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una proteccion, mayor o menor, de acuerdo con el grado de vulnerabilidad
en que se encuentra cada interviniente en la gestacién subrogada.

La conciencia universal sobre la importancia de la dignidad humana
inicia posterior a su negacion y violacion durante la segunda guerra mun-
dial,"” cuando la comunidad internacional observa que el respeto al ser
humano y su dignidad es la base para el desarrollo y proteccién de todos los
derechos humanos, por eso se le ha llamado la piedra angular de los dere-
chos humanos.

La Carta de las Naciones Unidas firmada en 1945 en su preambulo sefiala
la determinacién de los paises a preservar a las generaciones venideras de la
guerra y reafirman la creencia en la dignidad y el valor de la persona humana.

Esta declaraciéon comprendia una nueva cobertura del derecho publico
internacional clasico, de la que posteriormente naceria el derecho inter-

nacional de los derechos humanos,'®

es la punta de lanza para la serie de
documentos internacionales que en adelante se suscribirian en busqueda
de la proteccién de la persona y su atributo inherente, la dignidad humana.

En el Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'’ reconoce que la prevalencia de la dignidad humana se
identifica con el propio fin del derecho, es decir, del ordenamiento juridico
nacional e internacional; y ademas, que los derechos humanos son supe-
riores al poder del Estado.'® Asi se vincula el progreso del derecho con el
reconocimiento y existencia de la dignidad humana, derivandose la obliga-
cién de los Estados de respetarla.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se ha con-
sagrado su importancia en el Articulo 1°, Gltimo parrafo, que prohibe todo
acto discriminatorio que atente contra la dignidad humana.

Es asi como la dignidad humana se ha convertido en la base de los dere-
chos humanos, que hace exigible su respeto y proteccién en cualquier tipo
de acto, como la gestacion subrogada. Implica el reconocimiento a ser tra-
tado como persona y no como objeto durante el procedimiento, lo que se

asegura a través de la ausencia de vejaciones y el cumplimiento del respeto
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19 Kant, Fundamentacion de la metafi-

sica, 41.
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y satisfaccion de las necesidades primarias (estandares elementales para el
mantenimiento del cuerpo humano) y secundarias (bienestar y realizacién).

La gestacién subrogada es una practica delicada que de no ser correc-
tamente regulada, puede dar lugar a la explotaciéon de mujeres gestantes
y nifos, lo que ademas de atentar contra la dignidad humana transgrede el
orden publico, la moral y las buenas costumbres de una sociedad.

Sin embargo, no todos son procedimientos forzados, no todos son proce-
dimientos con retribucién econémica y no siempre es sometida a malos tratos
o se le limita injustificadamente en sus decisiones, en este tipo de casos mucho

se ha puesto en duda la vulneracién de la dignidad de la mujer gestante.

La dignidad en el imperativo categorico:
implicaciones en la gestacion subrogada

La dignidad humana constituye la esencia del ser humano y a la vez, el
cimiento para su proteccién; conjuntamente establecen estandares minimos
para la proteccién integral de las personas.

Previo a analizar si se viola el imperativo kantiano con la gestaciéon subro-
gada, es necesario definir fin y medio conforme a esta ideologia.

El fin es el fundamento objetivo de la voluntad para lograr la autodeter-
minacion de la persona, mientras que el medio es la posibilidad de actuar
para cumplir el fin."” Es decir, el fin es la voluntad de la persona para realizar
una accion, y el medio es la forma de llegar a ella.

Para que el fin sea considerado legitimo u objetivo debe atender a un
deber, es decir, la voluntad debe ser desligada de inclinaciones y sentimientos,
se debe actuar por mero apego a las leyes, por el contrario, un fin que esta
predispuesto por emociones tiene un valor moral relativo. La teoria de Kant es
una teoria de deberes y en ese sentido se analiza la gestaciéon subrogada.

Kant reconoce el valor incondicionado que se atribuye una persona, es
decir, la disposicién que tenemos de servir a otros de uno u otro modo,

constituyéndose en un medio para el fin de otros, pero sin que se le trate
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como “mero medio” —situacién prohibida por la segunda féormula del
imperativo kantiano—.

Tratar a alguien como “medio” es considerarlo con miras a un fin deter-
minado, pero respetando su naturaleza, sin exposicion a peligros ni tratos
crueles; ejemplo de ello es utilizar a una persona con su consentimiento
para hacer una diligencia a beneficio del mandante; mientras que, utilizar
como mero medio es utilizar a alguien sin su consentimiento y sin ningtn
tipo de restriccion fisica, moral, estética, o de cualquier otra indole, como si
no tuviera ningtn valor.”’ Es decir, “mero medio” se iguala a la cosificacion
de la persona.

Cuando una pareja o persona desea tener hijo por medio de una mujer
gestante, es necesario analizar detenidamente si la gestante ha otorgado su
consentimiento o no para hacer uso de su valor incondicionado, sin coer-
ciones, dolo o mentiras; si se han respetado las decisiones sobre su propio
cuerpo; si ha sido manipulada o no para obtener el consentimiento, y si
se le ha sometido a procedimientos tortuosos para lograr el fin deseado,
o cuando no tiene posibilidad de decidir dentro del procedimiento, es decir,
cuando la mujer es utilizada meramente como una incubadora para pro-
ducir un nifio o nifia.

Cada una de estas circunstancias deben ser analizadas con sumo cuidado
para asegurarse que la posible gestante desea realmente participar en el pro-
cedimiento, pues solo de esta manera se puede asegurar que ella tiene la deci-
sién sobre si misma y sobre la capacidad que tiene de proteger su dignidad.

Una persona decide constituirse en un medio cuando tiene conoci-
miento completo de la situacién y ejerce sus capacidades de razonamiento,
atendiendo a sus propios valores y deseos, de manera que llega a dicha con-
clusién de forma libre y autébnoma. Cuando esto sucede, hace propio el fin
de otra persona.”’

Una mujer que es consciente de la situacién de una pareja o persona que
desea tener un hijo y esta imposibilitada para ello, y ademas consciente de
su propia situacion, sobre los beneficios, cambios, posibilidades y conse-

cuencias de participar en una gestaciéon subrogada, conforme a sus valores,
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y finalmente determina participar como gestante, hace suyo el fin, el deseo
de la procreacion de un bebé.

Las situaciones de posible explotacion en la gestacion subrogada son sub-
sanables, legislativamente y mediante politicas publicas correctas, de forma
que se puede afirmar que existe la posibilidad de respetar la dignidad de
una mujer gestante a la luz de la segunda férmula del imperativo kantiano.

Para los padres, la mujer gestante si es un medio auxiliador para lograr
su fin, pero no puede desapartarse la dignidad desde la perspectiva de la
supuesta persona vulnerada, la gestante, quien puede hacer suyo el fin de
otros siguiendo una maxima (el deber) conforme a la primera férmula del
imperativo categorico, para considerarla una ley universal; deja de consi-
derarse como “meramente un medio”, y aunque es una forma de “medio”
a la vista de los futuros padres, es inseparable de la voluntad legisladora de
la mujer que toma un papel estelar en la gestacion subrogada.

La segunda féormula kantiana ha servido de argumento en contra de la
gestacion subrogada para sus detractores; empero, son tres las formulan que
integran el imperativo categérico de Kant, igual de importantes y necesarios
para argliir correctamente.

La eventualidad de que la gestacién subrogada no afecte la dignidad
de la gestante, tampoco significa que la actuacion de esta, esté justificada
¢ticamente.

La moralidad del actuar de la mujer gestante se relaciona con su voluntad,
traducida en la auto legislacion de todo ser racional; a esto Kant denomina
como el “reino de los fines”. Este reino se rige por un principio: Actuar
de tal forma que la voluntad de una persona pueda considerarse al mismo
tiempo como universalmente legisladora.””

La actuacion de la futura gestante debe ser tal que ella considere que
su actuar puede convertirse en una regla general o universal, basada en un
deber y no en un deseo. Kant reconoce que “ser benéfico en cuanto se

2

puede es un deber””’, este deber se convierte en deseo cuando se hace por

desear algo a cambio, como fortunas, agradecimientos, entre otros.
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En una gestaciéon subrogada, una mujer gestante que actia por deber
(en el sentido kantiano), lo hace por solidaridad, es decir, por ser benéfica
a otros y cuando es asi puede considerarlo como ley universal. La gestacion
subrogada para una gestante puede ser considerada como multiplicada por
la sociedad cuando lo hace por solidaridad a otros, convertible en regla uni-
versal para ella por no conculcar con sus principios y su moralidad.

Esta situacion es totalmente independiente de si existe o no retribucién a
cambio de su servicio, siempre que lo haga por deber. Empero, el deseo de
obtener una retribucién o agradecimiento no convierte a la gestacion subro-
gada en denigrante ni moralmente invalida, sino que tiene un valor moral
relativo y en consecuencia, no puede considerar ley universal, siempre que
se siga en la linea de respeto a la dignidad de la gestante.

Por otro lado, la dignidad de la gestante se transgrede cuando en su
contra se realiza una accién que no pudiese ser considerada como una ley
universal. Los futuros padres, ademas, deben llevar a cabo la gestacion
subrogada por deber y no por deseo o por el llamado “instinto maternal-
paternal”, su actuar debe basarse en un principio moralmente valido a la luz
de la teoria kantiana, y ademas, tienen que reconocer el deber de solidaridad
de la posible gestante.

El punto de partida de la dignidad es la autodeterminacion en un reino
de los fines, por ello es que respetando las férmulas primera y segunda del
imperativo categérico de Kant, durante la practica de la gestacién subrogada
es imprescindible respetar la determinacion de la gestante para participar en
ella y no negarle lo que es su libre voluntad, pues ello atentaria en contra de
su dignidad humana.

Por ello no se vulnera la dignidad de la futura gestante en la gestacién
subrogada a la luz de la teoria de Immanuel Kant, siempre que lo haga por
un deber de solidaridad con la mujer infértil y dentro de un ambito de total
respeto a sus decisiones.

Sin embargo, toda conducta humana puede ser ejecutada mal intencio-

nadamente, de la que no se escapa la gestacion subrogada, lo que sin duda
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acarrea situaciones confusas y de plano violatorias de la dignidad humana
y sus derechos.

Toda actividad del ser humano es susceptible de ser tergiversada.

Dignidad de la futura gestante: postura en la teoria juridica

La teoria juridica tiene matices de la teoria kantiana para la proteccién de la
dignidad humana que se dimensionan en la practica en el mundo juridico.

El concepto de dignidad humana incorporado en nuestra constituciéon
es amplio, que ser una declaracién ética, es una norma juridica en favor de
la persona y por el cual se establece el mandato de respetar y proteger la
dignidad de todo individuo, entendida esta como el interés inherente a toda
persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un
objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada.**

Su analisis y en su caso, determinacion de violacion, se hace de acuerdo
con cada caso en concreto, es decir, no tiene un caracter absoluto. Desde
este punto de vista, lo que pudiera constituir un atentado a la dignidad para
una persona, puede ser que para otra no lo sea asi.”’

El contenido de la dignidad humana ha evolucionado en sus aspectos
valorativo, institucional, funcional y social, en funcién de la realidad.”

Cuando una persona alega la violaciéon de su dignidad ante un érgano
jurisdiccional, el juez no posee una férmula para determinar la vulneracion
o no, lo que ha llevado a los juzgados a resolver sobre la violacion de la dig-
nidad humana con base en la violacion de otros derechos humanos, es decir,
el juez debera analizar minuciosamente las circunstancias de cada caso que
se le presente para saber si la violacién incide o no en la dignidad humana.

Esta situacion parece no tener mayor problema que una fundada y moti-
vada decision del juez, empero, puede ocurrir el caso opuesto, en el que la
sociedad o determinados integrantes de esta, consideren que se estd aten-
tando contra la dignidad de una persona y esta no lo considere asi y por lo

tanto, no se sienta agraviada.
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Ingo Minch aclara que si el afectado opina que su dignidad no ha sido
vulnerada, a pesar de que otras personas consideren lo contrario, por regla
general debe tenerse como determinante la opinién de la supuesta persona
afectada para determinar si existe o no la violaciéon, pues no es dable impo-
nerle las opiniones y concepciones morales de terceros.””

Esta afirmacion se ratifica en nuestro ordenamiento cuando en su gene-
ralidad los cédigos penales establecen los delitos de querella para que la
persona los denuncie cuando se siente ofendida, por el contrario, los delitos
oficiosos se persiguen cuando afectan el orden publico o atentan contra per-
sonas en condiciones de vulnerabilidad.

Por analogia si la mujer gestante no considera violada su dignidad antes,
durante o posterior al procedimiento, el Estado y la sociedad deben abste-
nerse de ideas paternalistas o sobreprotectoras que la consideren incapaci-
tada para tomar sus propias decisiones de acuerdo con lo que considere mas
conveniente para si, en ejercicio de su libre determinacion sobre su cuerpo.

Cubrir el contenido minimo para un trato con dignidad implica:

[...] ser tratado sin crueldad y sin humillacion (liberalismo del miedo), y, por
otra, ser tratado igualitariamente, y en la satisfaccion de las necesidades
biopsiquicas basicas (liberalismo de la igualdad). Ambas nociones de dig-
nidad, deben entenderse como condiciones necesarias para el ejercicio de la

capacidad autondémica del ser humano.?®

La gestacién subrogada como acto consentido sin presiones ni coac-
ciones, por la madre gestante en donde se respeten sus derechos y se haga
sabedora de las obligaciones y derechos que adquiere por su intervencion
en esta figura e igualdad con los padres comitentes, y ademds como un pro-
cedimiento ausente de vejaciones, humillaciones y crueldades, es una figura
con tratamiento digno de las personas.

La mujer es capaz de decidir libremente sobre su cuerpo, sin que por
ello deba sefalarse a priori que se le estd violando su dignidad humana y los

derechos que de ella emanan, pues la valuaciéon de una afectacion atiende a
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cada caso concreto. Debiendo establecerse los lineamientos minimos para la
proteccién y aseguramiento de que este consentimiento sea informado, sin
vicios ni coacciones.

Siempre que la posible gestante otorgue su consentimiento de forma
consciente, es ella quien esta disponiendo de su cuerpo para algo que ella
misma desea, en ese sentido, la dignidad la marca la mujer.

En ese sentido, no tiene sentido hablar de explotacion si el consenti-
miento de la mujer gestante es libre e informado. La prohibicion tajante de
la gestacién subrogada niega la libertad de decision de la mujer que quiere
llevar adelante un embarazo para otros, libertad que es también inherente a
su dignidad.”

La dignidad tiene dos facetas que son complementarias: La primera es
la dignidad como restriccion, reconocida a fin de evitar actos que atenten
contra este valor intrinseco y la segunda como facultad, que posibilita la
exigibilidad de derechos y libertades.*

La gestacion subrogada debe ser regulada correctamente a fin de evitar
violaciones a la dignidad humana, que a su vez sirve como limite dentro de su
practica, pues la libertad de la voluntad no es absoluta y depende de aquella

para proteger a la persona, incluso en situaciones consentidas por el afectado.

Autonomia desde la filosofia kantiana en la gestacion subrogada

La determinaciéon de la naturaleza del ser humano y su relaciéon con los
demas seres y objetos existentes en el mundo, siempre ha sido una cuestion
de analisis casi desde el inicio de la humanidad. Este estudio paulatinamente
ha determinado una serie de derechos y principios necesarios para el desa-
rrollo de la persona, es asi como hoy nos encontramos con la autonomia de
la persona como supuesto proveniente de la libertad individual.

La autonomia es el fundamento de la dignidad humana;’' el respeto de
la persona y su dignidad implica el reconocimiento a su libertad, ademas la
dignidad sirve como limite y eje rector en el ejercicio de estos principios.

Es decir, el respeto de la dignidad humana trae como consecuencia el reco-
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nocimiento de la libertad; el principio que rige a la libertad es la naturaleza
de la persona; su regla es la justicia y su salvaguarda esta a cargo de la ley.”’

La autonomia de la voluntad no es un principio universal e inherente
al ser humano, pues existen personas que no gozan de ella en virtud de su
edad o incapacidad, tal es el caso de nifas y nifilos de muy temprana edad
(quienes gozaran de autonomia progresiva) o personas adultas con discapa-
cidad que no les es posible comprender sus actos y medir las consecuencias
de ellos, por ello se han encuadrado dentro de los denominados “grupos en
condiciones de vulnerabilidad”, y se justifica su tutela y/o potestad a cargo
de una tercera persona o del propio Estado, en su caso.

Por el contrario, una persona goza plenamente de su autonomia en la medida
en que hace uso de su libertad equitativa y coherentemente con la responsa-
bilidad que conlleva para consigo mismo, para los demas y para la sociedad
en general.”’

De la libertad deriva el principio de la autonomia de la voluntad, el cual
no es un principio autébnomo, sino que es la exteriorizacién de su libertad.
Un ejercicio pleno de la libertad va unido con el respeto de este principio
para que la persona se encuentre en aptitud de autodeterminarse en los
ambitos mds importantes de su vida.

Kant afirma que:

[...] la autonomia de la voluntad es el Unico principio de todas las leyes
morales y de los deberes que les convienen; por el contrario, toda hetero-
nomia del arbitrio, no sélo no funda obligacién alguna, sino que mas bien es

contraria a su principio y a la moralidad de la voluntad.®

Esta autonomia se transforma en decisiones y declaraciones de voluntad
ejercitada dentro de una sociedad llena de proyectos, ideales, vidas y prin-
cipios diferentes a los de la persona actuante, por lo que intencionalmente
o no puede interferir positiva o negativamente con otra u otras personas, ya

sea de forma directa o indirecta.
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Dentro de esas interferencias es necesario establecer pautas claras que
determinen el cardcter ético de una conducta ejercida como consecuencia
de la autonomia de la voluntad, como es el caso de la gestacién subrogada.

El imperativo categorico regula la conducta humana y el respeto a la
integridad de la persona a la vez, este imperativo es expresado a través de
férmulas que tienen como punto de partida la autonomia de la persona.

La autonomia de la voluntad es “la constituciéon de la voluntad, por la
cual es ella para si misma una ley”,” es decir, es la voluntad ejercida de tal
forma que se convierte en ley universal para la persona; para considerarse
como ¢ticamente aceptable, la autonomia de la voluntad debe ser moral,
solo entonces podra considerarse como un principio supremo de la mora-
lidad de la persona actuante.

La moralidad de toda actuacién voluntaria humana recae directamente
en su motivacion.’®

Por lo tanto, para que la participacion de las personas en la gestacion
subrogada sea considerada ética es indispensable analizar la motivacién de
sus practicantes.

La teoria kantiana reconoce que para que una actuacion tenga valor moral
aceptable, debe ser por querer y por deber; tanto los futuros padres como
la posible gestante deben ser conscientes de que la gestacion subrogada se
realiza por un deber, independiente de si se desea o no participar en ella.

Una conducta es ética cuando no es forzada ni motivada por factores
externos, realizada para hacer frente a las obligaciones contraidas consigo
mismo y con la sociedad en general.

En su obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres el propio Immanuel

Kant senala:

Ser benéfico en cuanto se puede es un deber; pero, ademas, hay muchas
almas tan llenas de conmiseracidn, que encuentran un placer intimo en dis-
tribuir la alegria en torno suyo, sin que a ello les impulse ninglin movimiento
de vanidad o de provecho propio, y que pueden regocijarse del contento de

los demas, en cuanto que es su obra. Pero yo sostengo que, en tal caso, seme-
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jantes actos, por muy conformes que sean al deber, por muy dignos de amor
que sean, no tienen, sin embargo, un valor moral verdadero y corren parejas
con otras inclinaciones; pues le falta a la maxima contenido moral, esto es,

que las tales acciones sean hechas, no por inclinacion, sino por deber.’’

En ese sentido, una mujer que es libre totalmente, sin coacciones ni
por compromiso, en ejercicio de su autonomia decide llevar en su tutero el
niflo o nina gestada para otros, debe realizarlo por considerarlo un deber,
ser benéfica para los demads y para la sociedad, unicamente en ese supuesto
la moralidad de su actuacion sera vilida y servira como fundamento ético
parcial de la gestacion subrogada por lo que corresponde a ella.

Tal como lo afirma Kant, esta fundamentacion es dificil de sostener pues
la voluntad ficilmente puede verse motivada por el deseo de obtener una
compensacion econémica a cambio de la gestacion; agradecimientos de los
padres contratantes y/o la familia y amigos; el deseo (y no el deber) de hacer
el bien al préjimo; por sentimientos que tiene hacia los contratantes; o cual-
quiera otra situacioén que no esté motivada por el deber, tendra un valor moral
relativo; incluso,* la accion que inicialmente se realiza por deber y en el trans-
curso del proceso se transforma en deseo, pierde su valor moral absoluto.

La gestacion subrogada realizada por deseo y no por deber, no lesiona
per se a la ética ni por ello se considera anti€tica su actuacién, pero tampoco
sirve para fundamentarla éticamente, pues se requiere que la actitud de la
persona sea complemente honesta, imparcial y desinteresada.

Se hace evidente la necesidad de analizar minuciosamente cada caso de
gestacion subrogada para determinar si la autonomia de la gestante esta
justificada éticamente, requiere la dificil capacidad de distinguir entre la
invisible linea que divide un deber de un deseo o cualquier otra motivacion
no justificada.

Por su parte, los padres que desean tener un hijo deben actuar por deber:
la reproduccién y perpetuacion de la humanidad; solo en ese caso el pro-
ducto nacido de la gestaciéon subrogada podria considerarse un fin y no

un medio para los deseos de otro. Solo en ese caso su actuacién serfa ética
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y podria estarse en aptitud de desear que se convirtiera en ley universal,
aunado a una responsabilidad total respecto de las consecuencias previstas
e imprevistas que se puedan presentar a lo largo de la gestaciéon subrogada.

Cualquier deseo, inclinacion o necesidad de tener un hijo, lo equipararia
a un objeto, el nifo o nifa se convertiria en un instrumento para la satisfac-
cién de los padres.

La manera de justificar éticamente la voluntad de los futuros padres a
la luz de la teoria deontoldgica de Immanuel Kant resulta poco realizable,
pues el deseo o inclinacién de obtener la felicidad a través de la procreacion,
deriva de la felicidad (conocida como principio empirico de la moralidad)
y refiere a la heteronomia de la voluntad,’ regida por sentimentalismos
y no por la razén. La voluntad se ve influenciada por un factor externo y
nunca podra convertirse en ley universal. La felicidad que anhelan los padres
e incluso la mujer gestante, no pueden fundamentar la gestacion subrogada.

El valor de su actuacién es el valor intimo que le da agente moral a su
actuacién como motivacién determinante de su voluntad.*

Coincidimos con Angelo Papacchini en que la teoria kantiana deja carente
de criterios eficaces a la persona para resolver las diversas problematicas
morales surgidas en las sociedades complejas.*’

La gestacion subrogada generalmente implica una idealizacién y/o deseo
de obtener la paternidad, lo que se dimensiona como una voluntad hetero-
noma que no justifica la moralidad de la actuaciéon de los padres de intencién.

Para la futura gestante cualquier tipo de motivacion ajena a ella para
participar en la gestacion subrogada e incluso el deseo de auxiliar vehemen-
temente a la pareja infértil, por bueno que sea, no permite la justificacion

moral de la autonomia de su voluntad.
Conclusiones
Cada caso de gestacion subrogada es particular —habra unas gratuitas y otras

onerosas, con diversidad de motivos para llevar a cabo, incluso diferentes

en el procedimiento técnico-médico, entre otros— por lo tanto, es necesario
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analizar el contexto de cada situacion especifica a la luz de la teoria filosofica
estudiada para determinar su contenido ético.

Respecto de la dignidad humana, la teoria ética de Kant y la teoria juri-
dica —que ha tomado bases de la primera para la proteccién efectiva de
las personas— brindan los suficientes elementos para analizar la actuacién
de las partes en la gestacién subrogada y determinar si existe vulneracién a
la dignidad de la mujer gestante.

La segunda férmula kantiana ha servido como argumento en contra de
la gestacién subrogada —en el sentido de sefalar que la gestante es utilizada
como un medio y no como un fin—lo que resulta ilusorio e incluso conve-
niente, pues se justifica en una sola férmula del imperativo categérico, sin
embargo, dicha formula forma parte de un todo, por lo tanto, es indispen-
sable estudiarlo en su totalidad para poder afirmar o negar tal cosa.

La dignidad humana de la mujer gestante no se vulnera si esta, siguiendo
una maxima, decide hacer suyo el fin de la pareja que desea tener un hijo
y ademas, lo hace legislando universalmente conforme a la teoria de Kant; si
bien existe la obligacién moral de respetar su dignidad, también lo existe de
respetar su voluntad —por la que se reitera el respeto a su dignidad— que ejerce
haciendo uso de su valor incondicional y su capacidad de razonamiento.

Consecuentemente, es equivoco afirmar que en toda gestacién subro-
gada se considera a la mujer gestante como meramente un medio y no
como un fin. Aseverar lo contrario implica reducir la capacidad de auto-
nomia y la propia dignidad de la gestante.

Dentro de la teoria juridica tampoco existen razones para las cuales con-
siderar a priori a la gestacién subrogada como vulneradora de la dignidad
humana, por lo que se ha optado por establecer minimos que permitan su
resguardo y su vinculacion a otros derechos a fin de determinar su violacion.

En la practica, los pardmetros para que la mujer se constituya como ges-
tante se basan en su capacidad y su consentimiento informado y libre de
vicios, lo que reafirma el reconocimiento de la dignidad y autonomia anali-

zados por la teoria kantiana.

REFLEXION TEORICA
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Es reconocible que una gestacion subrogada bien intencionada es sus-
ceptible de ser tergiversada —como todo actuar humano—, por ello, es pri-
mordial asegurar la proteccion de la dignidad humana de la mujer gestante,
pues es un largo y complicado procedimiento en el que pueden suceder
eventos esperados o inesperados que comprometen su dignidad humana.

Puede aseverarse que la teoria de Kant tiene limitaciones que no permiten
determinar clara y generalmente si la autonomia de la voluntad justifica la
gestacion subrogada, pues depende totalmente de la motivacién que lleva
a participar en ella, los padres de intencién y la mujer gestante deben actuar
siempre por un deber y sin ningtn tipo de influencia de factores externos.

El deber de solidaridad de la mujer gestante y el posible deber de repro-
duccién de los padres de intencién, no permiten justificar éticamente la ges-
tacion subrogada si interfiere en su motivacion, algun sentimiento, incen-
tivo o cualquier otro factor que ponga en duda el valor moral de la actuacion
de las partes.

Por lo tanto, justificar la practica en esta teoria es meta tan dificil como
subjetiva. Immanuel Kant al considerar el reino de los fines y el respeto de
la autolegislacion, no establece indicadores objetivos verificables para deter-
minar cuando la gestacién subrogada se puede justificar éticamente con base
en la autonomia de la voluntad.

No existe a la luz de la teoria de Kant, una justificaciéon ética de la ges-
tacion subrogada con base en la dignidad y la autonomia de la voluntad de
los participantes, sin embargo, tampoco es dable afirmar que es practica
vulneradora de la dignidad humana como mal se ha argumentado; para
determinar su contenido ético debe atenderse a cada situacién en concreto,
lo que hace atin mas dificil su regulacién juridica.

La autonomia de la voluntad en la gestacién subrogada a la luz de la
teoria kantiana puede llegar a considerarse ética si se realiza de acuerdo con
los fines de Immanuel Kant, pero es tan personal y particular que no permite

una justificacion ética general para su posterior regularizacion.
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