UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO
DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

“Gestacion sustituta y dignidad humana: una reflexién a partir de los derechos

humanos de las mujeres”

TESIS

Que para obtener el grado de

MAESTRA EN CIENCIA JURIDICA

Presenta

Lic. en D. Shayra Fabiola Nava Alvarez

Tutora Académica
Dra. en D. Maria de Lourdes Morales Reynoso

Tutoras Adjuntas

Dra. en Antr. lvonne Vizcarra Bordi

Dra. en C.S. y P. Gabriela Fuentes Reyes

Ciudad Universitaria, marzo de 2021.



INDICE

RESUMIEBN ... e e e e e e e e e e e e e e e eeees 5
[T 1ol ¥ ToTox o] o 6
Protocolo de INVESHIgACION..........c..uuiiiiiiii e 8
(0= To T (U1 (o o] 11141 (o H TSP PPTT P 17
Panorama conceptual de la gestacion SUSHItULA .............uuvveveeririiiiieiiiiiiieeiieiaanns 17
1.1. Origenes de la gestacion SUSHItULA. ..........cccovverriiiiiiiiieee e, 17
1.2. Definicidn de gestacion SUSHItULA............cceeeiiiiiiiiiiiiee e, 19
1.3. Modalidades de la gestacion sustituta................ceeeeeeeeeeiiiiiiiiiiiiie e, 24
1.4. La gestacion sustituta en el contexto internacional ...............cccccceeeeennnee 27
(0= To 11 (U] (o I T =T 0] o To [o J PP PRRT 32
Derechos humanos y derechos sexuales y reproductivos de las mujeres ........... 32
2.1. Génesis de los derechos humanos............ccovvvviiiiiiiiiiieeeeeeeeee 32
2.2. Aproximacion conceptual a los derechos humanos ...........cccooooeevvvvviiiinnnnn. 41
2.3. Principios basicos en materia de derechos humanos............ccccccccvvvveeeen.. a7

2.4. Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres como derechos

AUMANOS ...ttt e e e e e e e e e 54
(O 011 (0] [0 18 (] o =1 o PR 70
Dignidad humana y gestacion SUSHITULA.............uuuueuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeees 70

3.1. Antecedentes de la idea de dignidad humana .............c.ccoeoeeviiiiieiiiiin e, 70

3.2. Concepto de dignidad humana ...........cooooiviiiiiiiiiii e 74

3.3. Elementos de la dignidad humana...........ccccoooeviiiiiiiiiiiii e 79




1.11. 3.4 Dignidad humanay gestacion sustituta..............cccceevevvvvniiiiieeeeeennnnns 83

(@1 o 11 (0] [ 1 o1 U = (o 0 R 87
La gestacion sustituta en el Derecho MexiCano ............cocuvvvviiiiiieeiieieeiiiee e, 87
4.1. Introduccion a la regulacion de la gestacion sustituta en México.............. 87
4.2. Entidades federativas que permiten la gestacion sustituta ....................... 92
4.3. Entidades federativas que prohiben la gestacion sustituta ....................... 108
4.4. El caso del Estado de MEXICO ........iiieieiiiiiiiiiiiiie e 111
4.5. Criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ............. 113
F Y o Jo] g = Tod (0] g [T PP PPPPPPPPPPP 116
(©70] o3 [0 ] 0] =TS 118
Fuentes de INfOrMAaCION. ........ccoiiiiice e e 122




Resumen

Por mas de setenta afios a través de las Naciones Unidas y demas organismos
internacionales, la proteccion de los derechos y libertades de las personas ha sido el
tema central para garantizar un mundo donde impere la paz, la dignidad y la igualdad,
sin embargo los avances cientificos y tecnolégicos han evidenciado situaciones que
ponen en riesgo dicha estabilidad. Como ejemplo encontramos la evolucion de la
reproduccion humana, con métodos que permiten satisfacer la necesidad de quienes
desean integrar una familia, sin tomar en consideracion la posible mercantilizacion de
cuerpo y cosificacion de las personas, a través de modelos de reproduccion asistida,

orientados en un modelo altruista.

En ese sentido, el propdsito de esta investigacion es realizar un analisis exhaustivo de
la gestacion sustituta, conocer las modalidades de esta practica y evidenciar los
criterios que alrededor del mundo se han utilizado para permitir o limitar el ejercicio de
esta técnica de reproduccion asistida, asi como el estudio del caso especifico de
México para comprender su impacto en los derechos sexuales y reproductivos de las

mujeres, asi como la complejidad de su aplicacion frente a la dignidad humana.




Introduccién

A lo largo de la historia hemos visto la lucha de diversos grupos sociales para defender
sus derechos y libertades, a la par, hombres y mujeres de ciencia, trabajan para ofrecer
alternativas de solucion a problemas que obstaculizan el goce a esos derechos,
principalmente los relacionados con la movilidad, la salud, la alimentacién y la calidad

de vida.

Con respecto a la salud sexual y reproductiva, el desarrollo cientifico intenta dar una
respuesta a los problemas de infertilidad que aquejaban a las parejas alrededor del
mundo, asi, surge la gestacion sustituta, una técnica de reproduccion asistida que
busca justificadamente garantizar a las personas el ejercicio de sus derechos sexuales

y reproductivos.

La globalizacion ha demostrado que la aplicacién de esta técnica de reproduccion se
contrapone a la dignidad humana, surgiendo debates que cuestionan si su aplicacion
transgrede y cosifica a las mujeres, quienes, dadas sus caracteristicas bioldgicas, se
convierten en la figura principal de esta practica, lo que ha llevado a cuestionar la

actividad de los médicos y cientificos en el campo de la reproduccion humana.

Por ello, este trabajo de investigacion pretende evidenciar los obstaculos que
confrontan las mujeres que deciden gestar para otros y otras, como instrumentos para
alcanzar el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos. Un ejercicio avasallado
por una realidad acelerada que dia con dia ignora los fundamentos basicos de la
dignidad humana, con el afdn de solucionar problemas que culturalmente son
aceptados -como la imposibilidad de construir una familia-, para garantizar que se

cumpla con los roles y actividades que exige la sociedad.

Bajo este argumento, en esta investigacion se estudiaran los conceptos de dignidad
humana y derechos humanos, los instrumentos internacionales que reconocen la
defensa de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, asi como los
elementos, modalidades y diversos conflictos que han surgido en el mundo a raiz de

la prohibicion de la gestacion sustituta en paises desarrollados, para reflejar el




problema que vive la contraparte, los paises en desarrollo, al tener que regular estar

técnica de reproduccion asistida.

Por ultimo, se analizan las posturas de los cinco estados de la Republica Mexicana
que han fijado criterios para permitir o prohibir esta forma de reproduccion, asi como
los multiples problemas que han presentados sus legislaciones; para avanzar en la
construccion de posibles soluciones a un problema que, dada la ausencia de una
perspectiva de género y de proteccion de la dignidad humana, ha evidenciado
violaciones a derechos humanos para cada una de las partes que intervienen en los

contratos de gestacion sustituta.




Protocolo de investigacion.

I. Planteamiento del problema de investigacion.

La gestacion sustituta encuentra su discurso bioético en dos paradigmas: la dignidad
de la mujer y del nasciturus. Reflexion que inicia en “1975 cuando a través de un
anuncio publicado en un periodico de California, una pareja infecunda solicitaba una
mujer para ser inseminada artificialmente a cambio de una retribucion econémica”.! El
fendmeno se extendio por el continente, favoreciendo el crecimiento desmesurado de
estas practicas y propiciando una regulacion ambigua, ineficaz e ineficiente pero, sobre
todo, que asume el riesgo constante de cosificar, y por lo tanto, lesionar la dignidad de

un sector de la poblacion.

En México, entidades Federativas como Querétaro, Ciudad de México, Sinaloa,
Coahuila y Tabasco han insertado dentro de sus Cdédigos Civiles figuras juridicas de
gestacion sustituta, maternidad subrogada o formas de reproduccion asistida que
comparten caracteristicas idénticas. El fendmeno regulatorio en comento trajo como
consecuencia que los principios relacionados con el derecho a la vida y a la libertad
colisionaran al resolver casos concretos, haciendo necesaria una investigacion
interpretativa que pondere como contenido esencial de esos derechos y como valor

fundamental a la dignidad humana.

En ese sentido, la dignidad humana como valor fundamental incorpora un amplio y
fuerte proceso de humanizacién y racionalizacién que sin duda impacta en el ambito
del derecho, por ello, resulta importante estudiarla, pues acompafa a las personas en
cada una de las diversas etapas y acontecimientos de la vida, pero es también por

estas razones que resulta problematica e incluso enigmatica.

Asi, encontramos que junto a la globalizacion y los diversos avances cientificos y

tecnoldgicos, la dignidad se contrapone al abordar temas en los que tiene injerencia

1 Arana Fernando y Madero, José Ignacio, “ Qué es la bioética?”, revista colombiana de obstetricia y
ginecologia, Colombia, 2001, vol. 52, nim. 3, p. 5, http://www.redalyc.org/pdf/1952/195218277004.pdf




directa, y el debate entre lo ético y lo moral no se hace esperar; tal es el caso de la
gestacion sustituta como técnicas de reproduccion asistida, ya que desde el momento
de la gestacidn se cuestiona si estas practicas transgreden e incluso cosifican a la
mujer, el embrion y al nasciturus, surgiendo multiples interrogantes de valoracion ética
y antropoldgica de las actividades de los médicos y cientificos en el campo de la

reproduccion humana.

En consecuencia, la dignidad humana se encuentra estrechamente relacionada con el
derecho a la vida y la libertad de la persona, al integrar elementos basicos como la
libertad, igualdad, seguridad y solidaridad; por lo que tratar temas como la gestacion
sustituta requiere de un ejercicio interpretativo y argumentativo de las normas de
derecho fundamental que lleven, aun en el caso concreto, a garantizar el

reconocimiento de la dignidad intrinseca de cada persona.

Por lo anterior, a lo largo de la presente investigacion se dara respuesta a la siguiente
interrogante: ¢la dignidad humana es vulnerada mediante la gestacion sustituta,

tomando en consideracion la perspectiva de los derechos humanos?
Il.  Justificacion del problema de investigacion.

En sociedades plurales y heterogéneas como la nuestra, reformar el marco
constitucional ha sido sumamente importante, pues con la proclamacion de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la celebracién de diversos tratados
internacionales que dictan promover el respeto a la dignidad humana y la proteccion
de los derechos humanos, se enaltece a la persona humana considerando mas alla de
la normatividad interna, razonamientos que pretenden dar la proteccién mas amplia,

velando por el respeto de la vida de los seres humanos y las libertades fundamentales.

De esta forma, tal como menciona Eusebio Fernandez “los derechos humanos,
representan exigencias éticas -aquéllas imprescindibles como condiciones

inexcusables de una vida digna- que tienen los seres humanos y que conllevan un




derecho igual a su reconocimiento” y con ello apuntala a la dignidad como el sustrato

de los derechos humanos.?

Por tanto, es evidente que la dignidad humana representa el fundamento de la
exigencia de un Estado constitucional de derecho en donde se promueve, respeta
protege y garantiza los derechos humanos, tal como se establece en nuestro articulo
1°constitucional. En consecuencia, cada persona es un fin en si mismo, es decir, que
no puede ser sustituido, utilizado o cosificado pues se estaria vulnerando el contenido
esencial de todos sus derechos. Esto permite apuntar una definicion de dignidad como
el valor intrinseco de todo ser humano por el simple hecho de serlo.

No obstante, la transicion a un sistema metaconstitucional y global exige una reflexion
que abunde en determinar si los procesos cientificos y tecnolégicos en la busqueda
infranqueable de dar respuesta a las dificultades que enfrenta una sociedad moderna
no consideran las consecuencias negativas que podrian lacerar la dignidad humana.
Asi, se encuentran debates éticos sobre la injerencia positiva o negativa que tiene este
desarrollo en la dignidad humana.

Por ello, resalta la importancia de los derechos humanos en la toma de decisiones, la
orientacion de acciones y la regulacion juridica de los fenbmenos que se estudia, al

proponer conciliar y armonizar el fenémeno social con las normas juridicas.

En consecuencia, la gestacidn sustituta constituye un fenédmeno de efectos diversos y
dado el riesgo que corren de lacerar la dignidad humana deben analizarse con
precaucion, pues exige un estudio de los principios y valores que fluctian alrededor
de estos actos frente a un Estado constitucional de derecho.

En tanto, analizar el valor constitucional de la dignidad humana permite orientar y
limitar la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico de forma ética, lo que
lleva en términos generales a moldear y formar el contexto politico, econémico, cultural

y social.

2 Leon Bastos Carolina y Sanchez Hernandez Claudia E., Manual de derechos fundamentales,
México, Porrda, 2017, p.84.
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En esa tesitura, este trabajo de investigacion se justifica desde dos puntos de vista, el
académico y el material. Respecto al primero y derivado del andlisis realizado para
formular este proyecto de investigacion, se observa que no existe otra investigacion
que sostenga la perspectiva que se pretende abordar en este documento, en razén de
gue se estudiara y analizara con base en los derechos humanos y la perspectiva de
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, para lograr determinar hasta
donde es aceptada o rechazada la figura de la gestacion. Y por ultimo, desde el punto
de vista material, al considerar que en México se ha ignorado el impacto que tiene la
gestacion sustituta al regularse en el codigo civil del estado de Tabasco, pues no dan
cuenta, aun cuando se practicaran de forma altruista, que hay elementos alrededor de
esta practica que atentan contra la dignidad humana; destacando ademas que la Ley
General de Salud y su Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud no prevén
la gestacion sustituta, pues dichos ordenamientos solo se refieren en forma general a
la inseminacién artificial y a la fertilizacion in vitro, por lo que es necesario realizar una
investigacion puntual para determinar desde la dignidad humana lo que puede

suceder.

lll. Estado del arte o Marco Teorico Conceptual sobre el problema de

investigacion.

El derecho asume en el mundo moderno una coyuntura que le exige adentrarse en las
interacciones que tienen las personas con su entorno y sus circunstancias

tecnoldgicas, econdmicas, politicas y sociales.

Estas relaciones de coordinacion precisan revalorizar la forma en que este se aplica,
interpreta y construye. Para tal efecto, el constitucionalismo procura que el contenido
juridico no se agote en lo que expresamente esta contenido en la ley, reconociendo

principios y valores que deben prevalecer y orientar la resolucion judicial.

Tal y como advierte Maria Casado: “sobre la base del hombre que conocemos hoy se

ha generado, sin embargo, un amplio consenso en torno a algunos valores basicos.
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La autonomia, la dignidad, la igualdad, el saber, la vida, la libertad, etc. se perciben

por la mayoria de los individuos occidentales, como valores dignos de proteccion”.?

No obstante, estos criterios, aunque aparentemente universales suponen
discrepancias morales que obligan a los estudiosos del derecho a ponderar cuales de

ellas se identifican en su maxima expresion con la dignidad humana.

En otras palabras, reconocer en los derechos humanos un discurso moral implica que,
eventualmente, se enfrenten y contrapongan ante el surgimiento de fenomenos
impulsados por la tecnologia y la globalizacion que condicionan la calidad de vida de

los seres vivos.

Siguiendo a Maria Casado, “para que estos valores sean vigentes socialmente es
necesario articular mecanismos adecuados para preservarlos y hacerlos compatibles
entre si cuando han de concretarse en las multiples acciones particulares de la

interaccion social”.4

Entre los mecanismos informales de aseguramiento de los valores se encuentran las
reflexiones morales que tienen como fin establecer la pauta para satisfacerlos. En ese
sentido, la dignidad entrafia dos funciones esenciales, la primera reside en el plano
ético, pues sus reflexiones gravitan en funcién de no lacerar la dignidad humana
cuando se transita hacia la evolucion social. El segundo adquiere significado en la
esfera constitucional, pues la dignidad se armoniza con el sistema juridico y adquiere
fuerza constitucional, otorgando un elemento clave a la argumentacién e interpretacion

juridica para resolver los conflictos que se suscitan con motivo de la aplicacién de la

ley.

Para Boladera los principios que se reconocen en una constituciéon implican ya el valor
personal a priori y de alcance universal que se concreta en la dignidad de la persona.

Este requiere ser explicitado y desarrollado porque no se refiere a un vago respeto

8 Casado, Maria, Bioética, derecho y sociedad, Esparia, Trotta, 1998, p.36.
4 Ibidem, p.37.
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genérico, sino que prescribe que las personas deben ser tratadas segun sus

decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento”.®

A pesar de lo anterior, se afirma que el contenido esencial de cada derecho humano y
los principios que a partir de la reforma en materia de derechos humanos de 2011
poseen un valor constitucional, otorgan una condiciébn de irrenunciabilidad a su
ejercicio. Como bien arguye Casado “la referencia al libre desarrollo de la personalidad
garantizaria que cada uno pudiese tener la libertad para configurar su propio modelo
de vida. Esta exigencia en el terreno de la bioética excluiria, por ejemplo, la posibilidad

de imponer la procreacion forzosa”.®

En esa tesitura, la gestacién sustituta se presenta como solucion a tépicos
relacionados con la infertilidad y la reorganizacion de la familia, propiciando un
encuentro entre los derechos y la dignidad. Como resultado de dicho encuentro se
crearon leyes y procedimientos cuyo fin es armonizar la realidad y el ejercicio de los
derechos humanos. No obstante, resulta indispensable analizar el fenémeno en todas
sus particularidades, incluso si éstas sugieren prescindir de las caracteristicas de

generalidad, impersonalidad y abstraccion de la ley.

La gestacion sustituta concede en términos altruistas la posibilidad de gestar un
embrién en un vientre distinto al de la madre, sin perjuicio de recibir una remuneracion.
La ultima condicién involucra dos condiciones que deben evaluarse, la primera gira
alrededor de someter o condicionar el arrendamiento del vientre de una mujer por
condiciones sociales y econémicas, y el segundo estriba en todas las posibilidades de

colision de derechos humanos que en la praxis se pueden concertar.

Notrica y Cotado definen la gestacion sustituta como “una forma de reproduccion

asistida por medio de la cual una persona, denominada gestante, acuerda con otra, o

5Boladera Cucurella, Margarita, Bioética, Espafia, sintesis, 1999, p.77
6 Casado, Maria, op. Cit., p. 44
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con una pareja, denominada comitente gestar un embrion con el objetivo de que la

persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacién con este o estos ultimos”.’

Del concepto se desprenden dos riesgos fundamentales: incurrir en una nueva forma
de explotacion de la mujer y, en segunda instancia, vulnerar los derechos y el principio
del interés superior de la nifiez. Dicha vicisitud robustece la visién de que los derechos
no tienen un caracter ilimitado, sino que estos encuentran sus alcances en su
naturaleza per se y en los limites (expresos o intrinsecos) que impone el ordenamiento

juridico.

“Dworkin sostiene que no podemos saber de antemano cual es el ambito de aplicacion
de los principios. Pero también afirma que con ellos pueden introducirse excepciones
a las normas. Es decir, puede limitarse el alcance de una norma cuando se considere

que toda su extension da lugar a la vulneracion de un principio”.®

En ese sentido, para regular y aplicar la figura de la gestacion sustituta se deben
priorizar los principios en casos de colision y el valor de la dignidad humana cuando

estos entren en contradiccion.

Asi, en el marco de lo sefialado por los autores, es que este proyecto de investigacion
procura cambiar la perspectiva con que se aborda el tema, toda vez que la
investigacion no pretende regular el fendbmeno de gestacion sustituta a través de una
ley general, subjetiva y abstracta sino como una interpretacion orientativa, critica y
fundamentada que identifique y prepondere el valor de la dignidad humana en la
colision de principios relacionados con el derecho a la vida y a la libertad a partir de
una vision enfocada en los derechos humanos para orientar su aplicaciébn en casos

concretos.

7 Notrica, Federico y Cotado, Francisco, “La figura de la gestacion por sustitucién”, Revista del Instituto
de las Ciencias, México, 2017, vol. XI, nim. 39, enero-junio, p.4,
http://www.redalyc.org/pdf/2932/293250096007.pdf

8 Casado, Maria, op. Cit., p.49
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V.

V.

Objetivo general y especificos de la investigacion
Objetivo General

Analizar desde los derechos humanos y con base en la dignidad humana, los
elementos constitutivos y materiales que albergan en la figura de gestacion sustituta
para fundamentar, orientar y limitar criticamente la interpretacion y aplicacion de esta

técnica de reproduccion asistida.
Objetivos Especificos:

e Estudiar la evolucién de los derechos humanos para reconocer su influencia en la
formacion del marco juridico constitucional.

e Conocer los instrumentos internacionales que protegen los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

e |dentificar los conceptos y elementos que integran a la dignidad humana para
destacar su impacto frente a la aplicacion de la gestacion sustituta.

e Conocer los antecedentes, conceptos y modalidades de la gestacion sustituta para
comparar su aplicacion en otros paises.

e Estudiar la gestacion sustituta en México para conocer las probleméaticas que han
surgido alrededor de esta practica y determinar acciones que protejan a la mujer
gestante durante el ejercicio de esta técnica de reproduccion asistida.

Preguntas (principal y complementarias) de investigacion
Pregunta principal de investigacion:
¢La dignidad humana es vulnerada mediante la gestacion sustituta, tomando en

consideracion la perspectiva de los derechos humanos?

Preguntas complementarias de investigacion

¢ Existe la gestacion sustituta en México?

¢ Qué entidades de la Republica Mexicana han emitido un criterio frente a la gestacion
sustituta?

¢ Existen figuras similares en el derecho internacional?

15



¢, Quién lo puede solicitar?

¢ Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres gestantes estan protegidos

durante el proceso de gestacion sustituta?

VI.

Hipotesis

Si se estudia el contenido de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres

desde la perspectiva de la dignidad humana, entonces, se conoceran los limites a la

figura de gestacion sustituta en México.

VII.

Métodos de investigacion

Las estrategias metodoldgicas que se utilizardn en este trabajo de investigacién son

las siguientes:

Método fenomenoldgico: que consistira en describir el fenébmeno juridico que se
registra en la realidad para que la interpretacion y aplicacién de este derecho sea
precisa.

Método Sistematico: que consiste en el estudio de las normas de acuerdo a su
jerarquizacion.

Método Exegético: para estudiar el significado de las palabras y la interpretacion
de las posturas tedricas entorno a los derechos humanos.

Método Comparativo: para al analizar la aplicacion de la gestacion sustituta en
México y en los paises que han emitido un criterio entorno a esta practica.

16



“Gestacion sustituta y dignidad humana: una reflexion a
partir de los derechos humanos de las mujeres”

Capitulo primero

Panorama conceptual de la gestacion sustituta

Origenes de la gestacion sustituta.

La gestacidn sustituta, como integrante relativamente contemporaneo de las técnicas
de reproduccion asistida, refleja el anhelo y necesidad de las personas por proteger y
continuar con su herencia genética, tal y como ocurre en distintos contextos del mundo
en donde uno de los pilares esenciales de la familia se refleja en la reproduccion, como
por ejemplo “en las familias hebreas, en donde el deber de engendrar hijos era una
obligacién de las esposas y si ello no era posible se recurria a la adopcion, ya que la

mayor desgracia para una mujer lo constituia el divorcio causado por esterilidad”.®

Es asi como los multiples problemas ocasionados por la infertilidad llevaron a que en
1976 se pusiera en practica por primera vez la gestacion sustituta. Durante este afio
se publico en los Estados Unidos un anuncio del periédico, a peticidn de una pareja
estéril, donde solicitaban una mujer para que fuera inseminada artificialmente

ofreciendo retribucion por ese servicio.'°

Paralelamente, en 1978 en la ciudad inglesa de Oldham, en el condado de Lancashire,
nace una nifia llamada Louise Brown. Su nacimiento, segin Avila Hernandez, fue
juzgado como algo que iba en contra de la naturaleza, era inmoral e incluso una forma
de atentar contra la reproduccion humana; lo cual, contradictoriamente significaba “uno
de los mayores logros de la medicina del siglo XX"! pues fue la piedra angular en la

aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida.

9 Regalado Torres, Maria Desirée, “Efectos, consecuencias y regulacion de la maternidad subrogada”,
en Femeris, nimero 2, Madrid, 2017, p. 12

10 |bidem p. 11.

11 Avila Hernandez, Carlos Javier, “La maternidad subrogada en el Derecho comparado”, en Cadernos
de Dereito Actual, nimero 6, Espafia, 2017, p. 313.
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Otro caso que refleja el impacto de la gestacion sustituta en la modernidad fue el
contrato celebrado entre Mary Beth Whitehead y el matrimonio Stern, mismo que
comprendia el pago de 10,000 ddlares y todos los gastos médicos. Dentro del
clausulado se manifestd la obligacion de la sefiora Whitehead de intentar la concepcion
a través de la inseminacion artificial, de llevar a cabo el embarazo, parir y entregar el
nifio o nifla al sefior Stern, renunciando a todos sus derechos de potestad. Asi, el 27
de marzo de 1986, nace la nifa que seria conocida como “Baby M”, en ese mismo dia
el matrimonio contratante acude al hospital para recoger a la bebé y se entera que ha
sido registrada por la sefiora Whitehead, quien ya se habia dado a la fuga.
Incumpliendo evidentemente con lo convenido, los Stern acudieron a la corte para
hacer valer el acuerdo de subrogacién, conociendo en primera instancia el juez Harvey
Sorkow, para Hackensack (New Jersey), condado de Bergen, que entrego la custodia
de la criatura a los Stern y que en su sentencia determind que el contrato era valido y

legal, terminando con todos los derechos de la portadora.?

Si bien, la breve descripcion del caso anterior refleja los problemas que se han
presentado en la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, esto no ha
significado una razén suficiente para dejar a un lado su aplicacion, pues se observa
gue de los afios setentas a ochentas el nimero de casos incrementé en todo el mundo,

principalmente en paises como Gran Bretana y Francia.'®

Con lo anterior, resulta evidente que la gestacién sustituta no es un problema reciente,
sino que, por el contrario, como advierte Jesus Flores “nos encontramos ante un
fenbmeno en expansion con importantes consecuencias juridicas que no debe ser

afrontado por el jurista desde una posicién meramente excluyente o prohibicionista”.'4

Por ello, es vital analizar y comprender los elementos que conforman a la gestacion

sustituta para poder fijar una postura a favor o en contra de esta aparentemente nueva

12 Guzman Avalos, Anibal, “La subrogacién de la maternidad”, en IUS. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., nUmero 20, México, 2007, p. 116-117

13 |dem.

14 Flores-Rodriguez, Jesus, “Gestacion por sustitucion: mas cerca de un estatuto juridico comun
europeo”, en Revista de Derecho Privado, nimero 27, Colombia, 2014, p. 87.

18



modalidad de reproduccion asistida, sobre todo al comprender que impacta en
diversos ambitos de la vida humana. Es asi como, en las siguientes lineas, se
analizardn los antecedentes, conceptos y modalidades de esta técnica de
reproduccion asistida, asi como las repercusiones que conlleva la celebracion de los

contratos de gestacion sustituta.

Definicion de gestacidn sustituta

La presencia de la gestacion sustituta en los intereses y deseos de las personas para
poder acceder a la reproduccion resulta imprescindible al dimensionar su concepto en

los planos ético, social y juridico.

Tradicionalmente, la reproduccion humana se ha materializado a través de la
maternidad de origen, es decir biolégica o por adopcidén, no obstante, las nuevas
tecnologias reproductivas han obligado a pensar en otras figuras juridicas y en otras

representaciones sociales.

Es imprescindible no perder de vista que para hacer referencia a esta técnica de
reproduccion asistida existen multiples denominaciones, entre ellas encontramos el
término subrogacion, el cual segun el diccionario de la Real Academia Espafiola la
palabra subrogar significa "sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona
o cosa”®, dicha definicion permite conformar una idea general de lo que implica la
gestacion sustituta, pero queda corta para intentar vislumbrar sus implicaciones en la

vida humana.

En otros paises como Francia, se habla de figuras similares tales como gestation pour
autrui, meres porteuses o maternité de substitution, comprendiendo estos términos
como una forma de gestar para otros, madres portadoras o de maternidad sustituta,
subrogada o de alquiler de vientres.®

15 Real Academia Espafiola, “subrogar”, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 2018,
http://dle.rae.es/?id=YZ2is6w, 10 de noviembre de 2018.

16 Mir-Candal, Leila, “La Maternidad intervenida: reflexiones en torno a la maternidad subrogada” en
Revista Redbioética/UNESCO, nimero 1, Montevideo, 2010, p.176
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De lo anterior, se desprende el término gestar, el cual, atendiendo a su raiz etimologica
nos remite al latin gestare-llevar, mismo que significa el "llevar y sustentar en su seno

el embrién o feto hasta el momento del parto™’

La gestacion sustituta, maternidad subrogada, renta de Gtero o cualquiera que sea la
denominacion que se adopte, implica utilizar medios de reproduccion asistida, con una
fecundacion extracorporea, es decir fuera del cuerpo de la madre; sin embargo, para
su aplicacién se necesita la intervencion de una mujer que preste su cuerpo para llevar
a buen término un embarazo. Asi, la intencion en primer momento de aplicar esta
técnica es la de pretender “dar una solucion a las parejas que por algun motivo no
pueden tener hijos y no desean adoptar, ya que es una posibilidad de concretizar un

anhelo y un deseo biologico™8.

Ahora bien, en cuanto al ambito del derecho, Mir-Candal refiere que la subrogacion
“evoca la idea de sustitucion, ya sea de una cosa o persona por otra”!?, frente al caso
particular representaria la sustitucion de una mujer por otra. Sin embargo, como
agrega esta misma autora, “la subrogacién es también una forma de transmision de
las obligaciones, como cuando se sustituye un acreedor por otro, algo que no puede
adjudicarse a la maternidad subrogada ya que la mujer que contrata no puede ser
sustituida por otra mujer contratante”®. En consecuencia, frente al término
subrogacién, se debe comprender como una sustitucion del cuerpo, pero solamente
del cuerpo de la mujer que contrata, es decir que se cambia el lugar donde se llevara

a cabo la gestacion.

Para Baffone hablar de gestacion sustituta es referirse “al procedimiento por medio del
cual una mujer renta su propio Utero, sobre la base de un contrato, a una pareja

solicitante en donde puede o no existir una retribucion. En este procedimiento, la mujer

"Real Academia Espafiola, “gestar”, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, 2018,
http://dle.rae.es/?id=YZ2is6w, 10 de noviembre de 2018.

18 Hernandez Ramirez, Adriana y Santiago Figueroa, José Luis, “Ley de maternidad subrogada del
Distrito Federal” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nimero 132, México, 2011, p.1336.
19 Mir-Candal, Leila, op.cit., p. 179.

20 |dem.
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se encarga de la gestacion de un nifio, quien sera entregado a la pareja solicitante,

renunciando asi a todos los derechos que ésta pueda tener sobre de éI”.%!

Por su parte Notrica, la comprende como “una forma de reproduccion asistida por
medio de la cual una persona, denominada gestante, acuerda con otra, 0 con una
pareja, denominada comitente, gestar un embrion con el objetivo de que la persona

nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con este o estos Ultimos”.??

Siguiendo las palabras de este autor, se comparte la idea de que el término mas
apropiado para referir a esta forma de reproduccion asistida es el de gestacion
sustituta y no el de maternidad subrogada, pues éste ultimo implica elementos
complejos en donde las relaciones interpersonales tienen mayor impacto en la vida de
las personas, como podria ser el vinculo madre-hijo; comprendiendo ademas que la
maternidad no se subroga, pero la gestacién si, pues se gesta para otros. En ese
sentido, la gestante no tiene la voluntad de tener un hijo; lo que hace es gestar para
que el otro sea padre o madre. Por ende, no pueden confundirse los roles entre

maternidad y gestacion.??

Otros autores, afirman que la gestacion sustituta es una técnica reproductiva con un
polémico reconocimiento dentro del marco ético-juridico de nuestra sociedad, en
donde los deseos de formar una familia son tan fuertes que se vuelve necesario recurrir
a estas practicas. Bajo este argumento, surge el supuesto de que “una pareja
comitente o contratante, que por cualquier motivo no puede o desea tener un hijo por
si misma, realiza un contrato con una madre sustituta o portadora, con el fin de que
previa inseminacion de esta o transferencia de un embrién fecundado in vitro, dé a luz

al niflo deseado entregandoselo a aquellos para ser considerado hijo de tal pareja”.?*

21 Baffone, Cristina, “La maternidad subrogada: una confrontacion entre Italia y México” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nimero 137, México, 2013, p. 450.

22 Notrica, Fernando et al., “La figura de la gestacion por sustituciéon”, en IUS. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., numero 39, México, 2017, p. 4.

23 |bidem p. 5.

24 Regalado Torres, Maria Desirée, op.cit., p.11.
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En tanto, Guzman Avalos explica en su definicién que esta técnica de reproduccion se
apoya en otras como es el caso de la fecundacion in vitro, en la transferencia del
embrion o mediante inseminacion artificial y “consiste en contratar los servicios de una
mujer para que lleve el embarazo con la intencién de entregar el nifio o la nifia al nacer

a las personas que los han encargado”.?®

Esta definicion nos permite ver que al apoyarse en otras técnicas de reproduccion
pueden surgir infinidad de versiones o modalidades, ya que por ejemplo podrian existir
casos en los que ya no solo intervienen dos sujetos, es decir el padre y la madre, sino
que podrian actuar hasta cinco sujetos, por ejemplo: los padres legales o
contractuales, los padres genéticos o los padres que aportaron el 6vulo o el esperma

y la mujer o madre portadora que alquila su cuerpo para llevar el embarazo.?®

Ahora bien, frente a estos conceptos, hay autores que directamente le atribuyen un
concepto derivado de la celebracién de un contrato, tal es el caso de Flores, el cual
comenta que en la gestacion por sustitucion “se construye a partir de un contrato, en
donde una mujer participa prestando su Utero para la gestacion del nifio, en donde
puede o0 no aportar su material genético; quedando concebido a partir de los gametos
de uno de los miembros de la pareja, es decir del padre biolégico o de un donante

andénimo”.%’

Atendiendo a esta practica como un contrato, donde se establece una relacién de tipo
patrimonial entre dos o mas sujetos, Baffone advierte que “quien se involucra
voluntariamente en ese acuerdo se convierte en el titular de los derechos y deberes;

por ello este acuerdo conlleva vinculos por parte de los contrayentes”.?8

En ese sentido, en el contrato de gestacién sustituta “una mujer se obliga, frente a una
pareja estéril, mediante una compensacion, a llevar a término un embarazo,

haciéndose fecundar artificialmente con el semen del marido de la pareja o su embrion

25 Guzman Avalos, Anibal, op. cit. p.119.
26 |dem.

27 Flores Rodriguez, Jesus, op. cit. p. 84.
28 Baffone, Cristina, op. cit. p. 452.
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y entregar al recién nacido inmediatamente después del parto a los conyuges, los que
asumiran cualquier derecho y deber frente al nifio”?°. En ese sentido, este contrato
puede considerarse por su naturaleza como atipico, privilegiando la voluntad de las
partes, ademas de la posibilidad de considerarse a titulo gratuito u oneroso.

Al igual que en cualquier otro contrato, el elemento fundamental sera que se exprese
una manifestacion de voluntad, que no se encuentre viciada y que en caso de alguna
controversia se sefiale la autoridad competente para conocer del asunto, por ello,
Jesus Flores remarca que “la libre manifestacion de la voluntad unida a la garantia del
interés superior de la nifiez, son elementos fundamentales sobre los que se construye

la filiacion en estos casos”.20

De las ultimas definiciones, es posible advertir que la gestacion sustituta abre la
posibilidad de que cualquier persona que asi lo desee pueda acceder a la
reproduccion, es decir, que ya no es algo que se limite exclusivamente para las parejas
heterosexuales que tienen problemas de infertilidad, sino que, las parejas
homosexuales o en su caso una mujer o un hombre en su individualidad pueden tener

la posibilidad de tener un hijo o hija.3!

Por otro lado, gestar para alguien mas, también entrafia riesgos para la salud que
comienzan con la preparacion de la mujer para la transferencia del embrion, pero,
ademas, es un proceso que se prolonga durante nueve meses, en el que la implicacion
de la mujer es total, ya que no sélo se trata de mantener en su cuerpo al bebé, sino
gue también involucra aspectos como modificaciones en su metabolismo, emociones,
estilo de vida, etcétera. La mujer que gesta para otro tiene que esforzarse por no
vincularse afectivamente con el bebé que estd gestando, a pesar de que todo su
cuerpo se configure fisioldgicamente para darle las mejores condiciones a su

desarrollo.32

29 Guzman Avalos, Anibal, op. cit. p. 119
30 Flores Rodriguez, Jesus, op. cit. p.86.
31 |bidem p. 84.

82 Regalado Torres, Maria Desirée, op. cit.
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Con los multiples esfuerzos por querer definir esta figura, se detectan amplios debates
derivados de su naturaleza contractual, en donde pueden existir diversos conflictos de
intereses entre “el deseo de parejas heterosexuales, homosexuales o personas
solteras, de ser padres biol6gicos frente a todo el desarrollo econémico que trae
consigo este tipo de practica reproductiva (agencias especializadas, despachos de
abogados etc.), que instrumentaliza a la mujer gestante al considerarla como una

incubadora humana con animo de lucrarse econdmicamente de forma indirecta”.33

Uniéndose a la postura anterior, Aitziber Emaldi advierte que efectivamente, la
gestacion sustituta se esta convirtiendo en la via predominante para que una persona
0 pareja de personas pueda tener descendencia, teniendo como consecuencia el
surgimiento de “multiples conflictos éticos vy juridicos dificiles de resolver como lo es
determinar la filiacion del menor, mercantilizacion de la mujer, instrumentalizacion y

compraventa de nifos, etcétera”.®*

Modalidades de la gestacion sustituta

Como se ha observado, la gestacion sustituta esta generando transformaciones en los
modelos de familia, asi como en la determinacion de la figura materna. Hoy en dia la
maternidad se ve condicionada por la funcién o participacién que la mujer realice, esto

quiere decir que existe la posibilidad de que intervengan mas de una figura materna.

En estas practicas pueden involucrarse hasta tres mujeres: la primera de ellas es quien
dona el 6vulo, por lo que se le puede identificar como madre genética, ya que sin su
participacion el proceso generativo no seria posible; la segunda mujer es la que tendra
en su cuerpo al embridn, la cual puede denominarse madre biolégica o gestacional; y
la tercera es la madre que cuidara y formara en otros ambitos de la vida al producto

de la gestacion, es decir que sera la madre afectiva o social.

Como sefiala Guzman:

33 |bidem, p. 11.
34 Emaldi Cirion, Aitziber, “Implicaciones éticas y juridicas de la maternidad subrogada. Aproximacion
a una vision europea” en Acta bioethica, volumen 23, nimero 2, Espafia, 2017, p.227.
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la madre genética transmite a través del embrion los propios caracteres al
nasciturus, asi como los del padre y es también parte formativa de la
descendencia; la segunda, aporta un componente psicolégico y fisiolégico que
supone la relacion constructiva e intensiva del periodo de gestacion que
contribuye, decisivamente a que el proceso de formacion y desarrollo de la vida
se consolide en el nacimiento del ser humano; y la tercera, que asume la
maternidad con voluntad y autorresponsabilidad e influye decisivamente en los
hijos, en el desarrollo de su personalidad, de su inteligencia y de su sensibilidad

social.®®

Contrastando lo anterior, otros autores han aportado su propia clasificacion, ya que en
cada caso pueden presentarse circunstancias especificas que llevan a la creacion de
nuevas figuras o acciones que deben realizar las mujeres, en ese sentido, Mir-Candal
establece la siguiente clasificacion: en primer lugar encuentra a la madre portadora,
gue es la mujer que genera los 6vulos, pero por una deficiencia uterina o fisica le es
imposible gestar, entonces se busca ayuda en otra mujer que quiera prestar su utero;
en esta modalidad ambos progenitores aportan espermatozoides y 6vulos, y la madre
gestante solo el Utero; también se encuentra la madre sustituta, en este supuesto la
mujer no genera évulos y tampoco puede gestar, por lo que debe buscar una mujer
que cumpla con ambas funciones; asi, la otra mujer aporta évulos y utero, y el hombre
los espermatozoides. Por ultimo, esta la embriodonacion, aplicada cuando exista
infertilidad en la pareja, es decir que la mujer no genera 6vulos y no puede gestar, y el
hombre es infértil, se recurre a un donante de esperma y a una mujer que permita ser
fecundada artificialmente y que lleve a cabo el proceso de gestacién. No hay que
perder de vista en esta modalidad, que en el caso de que la mujer que llevara al término
el embarazo no aporte sus 6vulos, entonces se recurriria a una mujer mas. Entonces,
el proceso de gestacion involucraria a tres personas: la mujer que aport6 los 6vulos,

la mujer que presté su Utero y el hombre que dio los espermas. 36

35 Guzman Avalos, Anibal, op. cit. p.120-121.
36 Mir-Candal, Leila, op.cit., p. 179.
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Dentro de los estudios realizados en torno a la gestacion sustituta, se ha detectado
que de acuerdo a la aportacion de los gametos, la gestacion puede presentar
variantes, en ese sentido, Herndndez y Santiago establecen que puede ser: total, en
la cual la mujer contratada es inseminada aportando sus propios ovulos, y después de
la gestacion y el parto entrega el hijo al padre biolégico, renunciando a todos sus
derechos, admitiendo la adopcién de la pareja; parcial, donde la gestadora es
contratada exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que
le ha sido trasplantado, el cual proviene de la union del espermatozoide y évulo de la
pareja contratante; altruista, que como su nombre lo dice, la gestante acepta llevar a
cabo el procedimiento de manera gratuita, llevando a buen término el embarazo. Esta
modalidad se presenta normalmente cuando existe algun vinculo afectivo o de
parentesco con la pareja contratante, es decir que la gestante podria ser la madre, la
tia o la prima de la mujer que no puede llevar en su vientre al feto, por problemas
bioldgicos y, por ultimo, la que se establece por un precio, en la cual el marco normativo
de determinado pais permite a las parejas contratar a una mujer que lleve a buen

término el embarazo a cambio de una contraprestacion.3’

Las técnicas de reproduccion asistida han permitido que para la gestacién de un nuevo
ser existan “hasta cinco diferentes tipos de padres: una madre genética, una madre
gestacional, una madre social, un padre genético y un padre social’3® en donde cada

uno tendra un papel importante en la concepcion y realizacion de la vida un nuevo ser.

Baffone refiere que en la gestacién sustituta podrian presentarte entre otras
situaciones las siguientes: en un primer caso la mujer subrogada es la mujer gestante
y biol6gica, quien aporta su 6vulo y el esposo de la pareja solicitante aporta su semen;
bajo este argumento cuando la gestante entregue al nifio a la pareja, la mujer, esposa
del padre biologico, se convierte en la madre legal del nifio, aunque ésta no tenga
ninguna relacion de tipo biolégico con él. En un segundo caso, la mujer subrogada
alquila Unicamente su vientre para la gestacion, porque el material genético pertenece

a la mujer y al varon de la pareja solicitante. El tercer caso atiende a que la mujer

87 Hernandez Ramirez, Adriana y Santiago Figueroa, José Luis, op. cit. p. 1341-1342.
38 Baffone, Cristina, op. cit. p. 451.
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subrogada se encarga de la gestacion del embrién, el cual ha sido fecundado con el
ovulo de la mujer solicitante y del semen del esposo de la subrogada. Como cuarto
caso existen dos madres sustitutas una que se ocupa de la gestacién y otra de aportar
el material genético. En este caso existe un hombre anénimo que dona el semeny una

mujer solicitante a la que se llama madre social. 3°

Derivado de estos supuestos, surgen nuevas conceptualizaciones de la maternidad,
ya que esta se ve transformada al condicionarse de acuerdo con la etapa o elemento
en la que interviene cada mujer, esto significa que ahora se podria hablar de
maternidad plena, donde la mujer esta biol6gicamente relacionada con el nifio, al
portar su material genético, llevarlo en su utero durante los nueve meses y cuidarlo y
garantizarle un sano crecimiento a través del pleno ejercicio de sus derechos
humanos, llevando a cabo las tareas que implica la maternidad. También se puede
hablar de la maternidad y paternidad genética para referirnos a los sujetos que
aportaron los o6vulos y los espermatozoides respectivamente; a la maternidad
gestacional, que como se menciond sera la mujer que se encargara de llevar en su
cuerpo al nifio hasta su nacimiento y por ultimo de la madre legal, quien aun sin un
vinculo biolégico que la una al hijo o hija, asumira todos los derechos y obligaciones

que surgen de la filiacion.*0

Asi, las técnicas de reproduccion asistida junto con las nuevas formas de concebir la
maternidad obligan a los Estados a ver estas practicas y fijar una postura para tratar
de regular las mdultiples transformaciones sociales a las que se estan enfrentando,

derivadas inminentemente por los avances cientificos y tecnoldgicos en todo el mundo.

La gestacion sustituta en el contexto internacional

La gestacion sustituta ha generado amplios debates en cada pais donde es permitida,
pues no solo las costumbres han influido en la toma de decisiones, sino que la ética 'y
la moral se han impuesto para establecer ciertos criterios al marco normativo de cada

nacion.

39 |dem.
40 Baffone, Cristina, op. cit. p. 452.
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Recurriendo a la historia, paises como Francia e Inglaterra tienen registros de haber
creado agencias de maternidad, a través de las cuales produjeron varios nacimientos,
hasta llegar a la aplicacion de la gestacion sustituta. Del mismo modo se puede hacer
referencia a Estados Unidos, en donde existe un mayor nimero de agencias para
atender casos de infertilidad, ademas de tener un marco normativo permisivo en

cuanto a técnicas de reproduccion asistida. 4

Esto significa que los contextos y la forma en que cada sociedad entiende la aplicacion
de estas técnicas determinan la forma en que se llevaran a cabo, por ello la gestacion
sustituta continua sin una regulacion uniforme. Es asi que, para no entrar en conflicto,
una de las propuestas con mayor numero de seguidores es la que busca regular a la
gestacion por sustitucion llevandose a cabo de forma altruista; ya que al hacerlo bajo
estos términos es posible atender el deseo de aquellas personas que quieren formar
una familia y que por diversos motivos no es materialmente posible, ademas de
disminuir los posibles casos de explotacion de mujeres, asi como la cosificacion de los
nifios y nifias que nacen bajo esta modalidad.*? Esto quiere decir que a través de una
modalidad altruista se garantizaria el derecho de las personas a ejercer la maternidad

o paternidad, asi como el derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo.

Pero no todos los paises han considerado a la gestacion sustituta de forma altruista
como una opcion acertada o eficaz, ya que en Europa, la regulacion en torno a las
técnicas de reproduccion asistida no es uniforme, algunos paises, como refiere Arteta-
Acosta se guian por “recomendaciones de tipo médico-ético emitidas por instituciones
de profesionales médicos, otros por decretos y normativas; mientras que existen
paises que tienen una legislacion especifica vigente sobre las técnicas de
reproduccion asistida y/o experimentacion embrionaria, como es el caso de Suecia,

Dinamarca, Noruega, Espafia, Inglaterra, Alemania y Francia”. 43

41 Hernandez Ramirez, Adriana, y Santiago Figueroa, José Luis, op. cit. p. 1338.

42 Bellver Capella, Vicente, “Tomarse en serio la maternidad subrogada altruista” en Cuadernos de
Bioética, nimero 2, Espafia, 2017, p. 231.

43 Arteta-Acosta, Cindy, “Maternidad subrogada”, en Revista Ciencias Biomédicas, nimero 1,
Colombia, 2011, p. 95

28



Bajo el argumento anterior, la falta de un marco juridico o el establecimiento de criterios
que permitan orientar su aplicacion solo ha generado incertidumbre juridica a las
parejas que deciden optar por esta via para conformar una familia. En ese sentido,
Flores Rodriguez sefiala que tras realizar “un estudio comparativo de los
ordenamientos mas significativos de los Estados firmantes de la Convencion Europea
de Derechos Humanos, la gestacion por sustitucion se encuentra expresamente
prohibida en Alemania, Austria, Espafia, Estonia, Finlandia, Islandia, Italia, Moldavia,

Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia”.**

Mientras que, en otros paises como Andorra, Bosnia-Herzegovina, Hungria, Irlanda,
Letonia, Lituania, Malta, Monaco, Rumania y San Marino no han fijado en su marco
normativo una posible regulacion, esto en razén de que se encuentra prohibida en
disposiciones generales, porque expresamente no es tolerada, o bien, porque se

cuestiona si es legal 0 no.#°

Los paises que han regulado esta practica para permitirla, lo han hecho estableciendo
ciertos requisitos y condiciones, como por ejemplo, que se realice de forma altruista,
por lo que la madre gestante s6lo podra obtener un pago o reembolso de los gastos
gue deriven del embarazo, rechazando cualquier remuneracién extra, como ocurre en
Reino Unido, Canada, Brasil, Israel y Grecia, mientras que en paises como India,
Rusia, Ucrania y Estados Unidos se ha establecido una admision amplia al celebrarse

a través de un contrato.46

Como se observa, cada Estado ha fijado posiciones distintas respecto de la gestacion
sustituta, en lo que respecta a los paises que han establecido una regulacion expresa
a través de la cual aceptan o permiten estas practicas implica en primer momento, dar
certeza juridica a los sujetos que deciden celebrar estos contratos, ya que el mismo
contara con el consentimiento de las partes, evitando el arrepentimiento de la mujer
gestante de querer entregar al nifio a la pareja contratante, asi como la responsabilidad

y obligacién de estos ultimos, de atender y hacerse responsable del recién nacido. Del

44 Flores Rodriguez, Jesus, op. cit. p.73.
45 1dem.
46 Avila Hernandez, Carlos Javier, op. cit. p.328.

29



mismo modo, su regulacion permitiria reducir otras practicas contrarias al marco
normativo de cada pais como es el caso de la explotacion de las mujeres, para

disminuir la posibilidad de que su cuerpo sea objeto de mercantilizacion.*’

En ese sentido, para los paises que se han declarado en contra o que explicitamente
han fijado una prohibicion a estas practicas, como bien se mencionaba incrementa la
clandestinidad, asi como el turismo reproductivo, pues las parejas en el afan de
construir una familia recurren a otros paises en donde su marco normativo sea
permisivo y puedan acceder a la gestacion sustituta. Lo mismo ocurre en los paises
donde sus marcos normativos no reflejan una declaracion expresa a favor o en contra,
pero ademas pueden surgir controversias entre la madre gestante y la pareja

contratante cuando no exista una ley a la cual apelar o recurrir para dirimir el asunto.*®

De esta forma, aunque cada postura podria parecer valida, lo cierto es que engloba
una serie de conflictos, en donde los requisitos de los contratos podrian cuestionarse;
el turismo reproductivo promover mayores problemas relacionados con la filiacion
cuando las parejas contratantes regresan a su pais de origen o simplemente demostrar
que ignorar esta practica implicaria la posibilidad de vulnerar la dignidad humana de
las personas que participan en la celebracion de estos contratos, principalmente de las

mujeres que rentan su cuerpo.

Antes de conocer el caso particular de México, es preciso abordar el contexto en el
cual se presenta la gestacion sustituta, especialmente a partir de la introduccion del
principio pro-homine en la legislacibn mexicana, que exige necesariamente una
perspectiva de derechos humanos en la aplicacion e interpretacion del derecho. En el
siguiente capitulo se expone una vision general de los derechos humanos, sus
principios y lugar que en estos tienen los derechos de las mujeres, comenzando por la
necesidad de que algunos derechos humanos sean calificados como “derechos de las
mujeres”. Lo anterior en virtud de que hasta ahora y como se ha podido apreciar en

este apartado, no se ha logrado una férmula que permita determinar la forma en que

47 Baffone, Cristina, op. cit. p. 453.
48 Ibidem p. 454.
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estas practicas pueden regularse sin violentar los derechos humanos de los sujetos

que intervienen en ellas.
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Capitulo Segundo

Derechos humanos y derechos sexuales y reproductivos de las mujeres

2.1. Geénesis delos derechos humanos

Hablar de derechos humanos implica hacer un recorrido en la historia para
dimensionar y comprender no solamente su evolucion, sino también, para resaltar los
diversos fendmenos sociales que permitieron la conformacion de un marco juridico

internacional que garantizara a todas las personas la proteccién de su dignidad.

Los derechos humanos se han convertido en uno de los principales referentes de la
modernidad; entendidos como un signo distintivo de la evolucion del género humano
para alcanzar el desarrollo y bienestar de las personas; pues como se estudiara, estos
derechos son el reflejo de la historia y de las preocupaciones sociales que reflejan el
recelo frente a los actos de quienes han hecho mal uso del poder.4°

Asi, poniendo en perspectiva el campo de actuacion de los derechos humanos,
podriamos garantizar que son un elemento indispensable en todas las esferas del
hombre, pues si se analiza con detenimiento no hay una sola accién que realicen las
personas en donde no se vea inmiscuido algun derecho humano. Por ello son
considerados inherentes, indivisibles e interdependientes en todos los seres humanos,

sin excepciones.®°

En ese sentido, abordar los antecedentes de los derechos humanos nos permitira
comprender no sélo para efectos de esta investigacion, sino en términos generales,
como afirma Bernal Ballesteros “el marco de la aplicacién de la ley, estableciendo un
espacio minimo de facultades, posibilidades y oportunidades que propicien la vida

social del ser humano”.5?

49 Cfr. Carbonell, Miguel, La constitucidon en serio multiculturalismo, igualdad y derechos sociales,
México, Porria-UNAM, 2012.

50 Cfr. Kolangui Nisanof, Tamara y Ochoa Gonzalez, Josefina, El respeto a los derechos humanos,
México, Limusa-Universidad Anahuac, 2012.

51 Bernal Ballesteros, Maria José, Luces y sombras del ombudsman. Un estudio comparado entre
México y Espafia, México, Comision de Derechos Humanos del Estado de México-Universidad de
Santiago de Compostela, 2015, p. 25.
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La idea de los derechos humanos surgié de una concepcion filoséfica que cuestionaba
los gobiernos totalitarios y buscaba condiciones de igualdad. Bajo este argumento
Bertha Solis Garcia senala que “la defensa de los derechos humanos tuvo como
concepcion filoséfica a la persona, de donde se desprenden ciertos atributos
esenciales, dando paso a la creacion de un sistema juridico que buscaria garantizar

estos derechos, a través del derecho positivo”. 52

El origen de los derechos humanos puede estudiarse desde dos puntos de vista, en
primer lugar desde una vision filosofica o tedrica, en donde su fundamento parte de las
ideas de la llustracion con autores como Hobbes, Locke, Rousseau y Montesquieu
quienes formularon argumentos en defensa de la dignidad humana con fuertes matices
iusnaturalistas, mismo que se oponian a la condicién politica que imperaba durante
esta época, aunque sus discursos en la mayoria de los casos se reflejaban como
fundamentos meramente de caracter racional y no de tipo juridico, por lo que aunque

fueron un referente, no tuvieron el impacto que se necesitaba. 52

Esta vision refleja una construccion de los derechos humanos a partir de las
desigualdades que produjo el Estado absolutista, en donde el descontento formado
desde la Edad Media ya no tenia cabida; abriendo paso a una transformacion del
pensamiento que permitiria “la construccion de los derechos humanos desde los
primeros modelos liberales, inglés, francés y americano, hasta los planteamientos
actuales™?, lo cual dio paso a la integracién de los derechos humanos desde lo

normativo o juridico.

Lo anterior no hubiera sido posible, sin los diversos movimientos revolucionarios e
intelectuales que se verdn mas adelante, a través de los cuales la doctrina juridica

buscé amplios fundamentos para acabar con el absolutismo, a través de un proceso

52 Solis Garcia, Bertha, La evolucion de los derechos humanos, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM. 2012, p. 78.

53 Carbonell, Miguel, El abc de los derechos humanos y del control de convencionalidad, México,
Porrua, 2016, p. 5.

54 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit., p.26.
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de positivizacion que se inicia en el altimo cuarto del siglo XVIII, tanto en Francia como

en Estados Unidos.>®

Durante este periodo, podemos atender a tres documentos fundamentales, lo cuales
se considera que marcaron el hito de los derechos humanos, estos son la Declaracion
de Independencia de Estados Unidos (1776), la Constitucién de los Estados Unidos y
sus primeras enmiendas (1787-1791) y la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789).%¢

Por otra parte, en la construccion del discurso de los derechos humanos existen dos
corrientes fundamentales: la francesa y la norteamericana. La primera tuvo como
producto la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano y la segunda la
Declaracion Americana de Derechos Humanos.

La corriente americana vio su esplendor a partir de la independencia de las trece
colonias inglesas fundadas en Norteamérica, pero fue en julio de 1776 con George
Mason cuando se formul6 la Declaracién de Derechos de Virginia, documento en el
que explicitamente se sefiala que “todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres, independientes y tiene ciertos derechos innatos, de los cuales, cuando entran
en estado de sociedad, no pueden, por ningun pacto, privar o desposeer a saber, el
goce de la vida y de la libertad, con los medios para adquirir y poseer la propiedad, y

buscar y conseguir la felicidad y la seguridad”.>’

Acto seguido, se aprobé la Declaracién de independencia de los Estados Unidos, en

donde se establecia que “todos los hombres nacen iguales y fueron dotados de ciertos

55 Kolangui Nisanof, Tamara y Ochoa Gonzalez, Josefina, op. cit., p.24.

56 Aungue para efectos de esta investigacion nos centraremos en el estudio de estos documentos, eso
no significa que se limita la importancia que reflejaron otros documentos normativos que aunque
atendian especificamente a la proteccion de la dignidad humana, se considera que inspiraron la
conformacion e integracion del de los derechos humanos tal y como los conocemos hasta ahora, como
es el caso de Codigo de Hammurabi (aprox. 1739 a.c.), la Ley de las Xll Tablas (aprox. 454-450 a.c.),
El VIII Concilio de Toledo, Los Decretos de la Curia de Le6n (1188), la Carta Magna de Juan sin Tierra
de 1215, el Edicto de Nantes de 1598, la Petition of Rights de 1627, La Ley de Habeas Corpus de 1679
y El Bill of Rights de 1688. Cfr. Solis Garcia, Bertha, La evolucion de los derechos humanos, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM. 2012.

57 Patifio Camarena, Javier, De los derechos del hombre a los derechos humanos, México, Editorial
Flores-Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2014, p.11.
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derechos inalienables entre los cuales estan los relativos a la vida, la libertad y la

busqueda de la felicidad”.%®

En lo que respecta a Francia, se pueden observar dos fenbmenos principales que
permitieron plantear el problema de los derechos humanos, el primero en donde el
Estado Moderno empez6 a minimizar al absolutismo monarquico, abriendo la
posibilidad de establecer nuevos limites al poder que ejercicio la Corona; y en segundo
lugar, la transformacion de la mentalidad de la época, dejando a un lado los

posicionamientos religiosos por ideas basadas en la ciencia.>®

El reconocimiento de los derechos humanos se formulé de manera distinta, no fue
como ocurrié en las colonias inglesas, como refiere Bernal Ballesteros®®, en Francia
fueron el resultado de una revolucion y no de una reforma al orden juridico, como

ocurrid con el otro modelo estudiado.

La Revolucion Francesa de 1789, significo la visibilizacion de las desigualdades, al
tener fuertes intenciones de trasformar la condicion de vida de sus ciudadanos. En ese
sentido, la Asamblea Nacional tuvo la firme conviccion de aprobar la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, documento que buscé trasformar el
régimen politico del pais®?, considerando, ademas, que uno de los principales objetivos
del gobierno seria garantizar la proteccion y conservacion de los derechos naturales

del hombre.

La Declaracion basicamente se integré con el establecimiento de los derechos del
hombre, los derechos del ciudadano y los derechos politicos; los primeros se
plasmaron en los articulos 1°,2°, 4°,7°,8°, 9°, 10°, 11° y 17, mismo que atendian a la
igualdad, libertad, seguridad y resistencia a la opresion; en cuanto a los derechos

politicos, estos fueron plasmados en los numerales 3°, 5°, 6°, 12°, 13°, 14°, 15°y 16°

58 |dem.

59 Ibidem, p. 18-20.

60Bernal Ballesteros, Maria José., op. cit., p.28.

61 Rodriguez Moreno, Alonso, Origen, evolucién y positivizacion de los derechos humanos, México,
Comisién Nacional de los Derechos Humanos; 2015, p. 56.
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refiriendose a principios de soberania nacional, libertad politica, participacion activa

del ciudadano y divisiéon de poderes.??

Como consecuencia, esta Declaracion sirvid de guia para la construccion de las
constituciones de los Estados al demostrar que toda constitucion deberia integrarse
por una parte dogmética y una parte organica. La primera parte deberia contener las
disposiciones a través de las cuales se precisarian los fines del ser humano, asi como
sus derechos politicos y sociales; mientras que en la segunda se configurara la

representacion y la division de poderes del Estado.®?

Ahora bien, la Segunda Guerra Mundial fue el conflicto bélico que materializé la
conformacion de los derechos humanos y que hizo posible su internacionalizacion;
pues el dolor e indignacion que genero las acciones del pais aleméan, fueron motivos
suficientes para que los Estados integraran un nuevo derecho que tuviera alcances

internacionales.%4

En ese sentido, la Segunda Guerra Mundial, se convirti6 en el despertar de la
conciencia internacional, en donde los problemas relacionados con el respeto a la
dignidad humana y la paz entre las naciones se hizo evidente, ademas de mostrar

oposicion frente a los regimenes totalitarios de épocas pasadas.®®
Reafirmando lo anterior, el maestro Sergio Garcia Ramirez refiere que:

Los derechos humanos constituyen un asunto explosivo y expansivo, que
demandan y establecen sus propias garantias. La explosion ha sido producto
del trauma que se produjo al cabo de la Segunda Guerra Mundial y del
consecuente fervor tutelar que aquel trajo consigo. Después de esta
consagracion se presentd un cambio radical: el desarrollo del derecho

internacional de los derechos humanos hizo que estos no fuesen vistos mas

62 Coordinacion de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Las garantias individuales, parte general, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2012, p. 32-33.

63 Patifio Camarena, Javier., op. cit., p.25.

64 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit., p.29.

65 Kolangui Nisanof, Tamara. y Ochoa Gonzalez, Josefina., op. cit., p.25.
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como un asunto domeéstico; los individuos pasaron a ser sujetos del derecho de
gentes, dotados con la posibilidad, potencial o actual de acceder a la justicia
internacional. El estado ya no puede disponer de su arbitrio de los individuos
gue se hayan bajo la jurisdiccion y lo que es més importante, bajo su imperio en

mas de un sentido: de jure y de facto.%®

Esta expansion de los derechos humanos no hubiera sido posible sin la conformacion
de instituciones internacionales, bajo esta premisa nacié la ONU, cuyo objetivo
principal era “la creacién de un sistema internacional para la efectiva promocion y

defensa de los derechos humanos”.’

Asi, el 1 de enero de 1942 se le atribuyo el nombre de Naciones Unidas, por el
Presidente de los Estados Unidos Franklin D. Roosevelt, la cual estando presentes
representantes de diversas naciones aprobaron la Declaraciéon de las Naciones
Unidas, documento que fue firmado por los Estados Unidos de América, el Reino Unido
de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, la Union de Republicas Socialistas Soviéticas,
China, Australia, Bélgica, Canad4, Costa Rica, Checoeslovaquia, El Salvador, Grecia,
Guatemala, Haiti, Honduras, India, Luxemburgo, Nicaragua, Noruega, Nueva
Zelandia, Paises Bajos, Panama, Polonia, Republica Dominicana, Union Sudafricana,
Yugoeslavia, adhiriéndose mas tarde México, Colombia, Iraq, Iran, Liberia, Paraguay,
Chile, Uruguay, Egipto, Siria, Francia, Filipinas, Brasil, Bolivia, Etiopia, Ecuador, Peru,

Venezuela, Turquia, Arabia Saudita, Libano.®

Acto seguido, en 1946 se integraria la Comisién de Derechos Humanos, encargada de
formular una Declaracion que permitiera integrar y homologar temas relacionados con
la politica, la economia y la cultura de los distintos Estados pero que al mismo tiempo
diera muestra de la proteccion sin distincion de los derechos de las personas.®®

66 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, México, Porraa,
2018, p. 2.

67 Rodriguez Moreno, Alonso., op. cit., p.62.

68Naciones Unidas, Historia de las Naciones Unidas, ONU,
http://www.un.org/es/sections/history/history-united-nations/, 23 de septiembre de 2018.

69 Rodriguez Moreno, Alonso, op. cit., p.63.

37



Finalmente, en 1948 se firma la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
comprendida como “el primer texto juridico internacional que formula un catalogo
omnicomprensivo de derechos humanos, con pretensién de alcanzar valor universal,

en él se proclama la tesis de la universalidad de los derechos del hombre”.”°

Gracias a esta Declaracion, los Estados integraron nuevos instrumentos de
internacionalizacidén que, poco a poco se materializan en tratados internacionales cada
vez mas especificos que buscan proteger los nuevos paradigmas que enfrenta la
dignidad humana’®. Dichos instrumentos tiene la firme conviccién de resguardar los
derechos humanos, y que aunque no es materia de esta investigacion vale la pena
enunciar como es el caso de la Convencién de Roma sobre Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (1950), los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y
Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (1969) y la Carta Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul, 1981).72

Asimismo, y con el objeto de ampliar la comprension de la evolucién de los derechos
humanos, en términos generales se abordan las cuatro generaciones de estos

derechos, para comprender grosso modo su dimension social, politica y juridica.

Los derechos de primera generacion se denominan de esa forma por haber aparecido
como los primeros intereses del hombre. Estos comprenden los derechos civiles y
politicos de las personas, es decir, reconocen absoluta individualidad al ser humano y

70 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit., p.32.

71 Esto, en atencion a que, en un gran nimero de estudios realizados en materia de derechos
humanos, considera un elemento fundamental abordar el tema las generaciones de derechos
humanos, que para el objetivo de esta investigacion y desde el punto de vista particular, se considera
poco necesario pues plantear una clasificacion refleja una subordinacién de los derechos humanos e
ignora los principios de interdependencia e indivisibilidad; pero que para otorgar una mejor
comprension al lector se explicara de forma enunciativa. Al mismo tiempo fundamento mi postura con
base en autores como el Dr. Enrique Uribe Arzate, quien sefiala que las explicaciones comunes sobre
la aparicién de los derechos humanos se refieren a las “generaciones” de estos derechos que tienen
como Unico asidero la dimension temporal-histérica. Cfr. Uribe Arzate, Enrique, “Una aproximacion
epistemoldgica a los derechos humanos desde la dimension vivencial pragmatica” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, nim. 132, 2011, pp.
1233-1257.

72 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 6.
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se preocupan por criterios de libertad, igualdad, a la integridad personal, a la propiedad

privada, etcétera.
José René Olivos Campos al respecto advierte lo siguiente:

“Las referidas categorias de derechos constituyen la primera generacion de
derechos, que fueron instituidos en los principios y normas contenidas en la
declaracion francesa del afio 1789, asi como el las constituciones de los
Estados nacionales, que lograron su independencia durante el siglo XIX, en las
gue se inscribié México, que tuvieron la finalidad de erradicar las ideas y las
practicas que se ejercen con el abuso o la discrecionalidad del poder publico,
asi como para que los individuos logren su realizacion, en su régimen juridico e

institucional que les garantiza la libertad, la igualdad y la seguridad”.”

La segunda generacion de Derechos Humanos se coloco en la mesa de didlogo a
partir de la Revolucién Industrial. Los grupos organizados de la sociedad, como son
los obreros, unificaron un discurso que exigia condiciones laborales, econémicas y
sociales justas para todos. Olivos Campos sefiala al respecto que “La consagracion
de los derechos de la segunda generacion se da en el ambito del Derecho interno de
las naciones. La Constitucion mexicana del afio 1917, constituye un precedente al
consignar las garantias de los derechos sociales en sus articulos 27 y 123, los
derechos de la segunda generacion estan acreditados como derechos econdmicos,

sociales y culturales.”’*

En ese orden de ideas, se puede observar que la segunda generacién de derechos
humanos reconoce no so6lo como titular de un derecho al individuo en su calidad
especifica, sino también reconoce los derechos de los individuos integrados en una

colectividad, casi siempre vulnerable.

La tercera generacion de derechos humanos trasciende los limites nacionales y

constitucionales, al encontrar asilo en los tratados internacionales y los principios de

73 Olivos Campos, José René, Las garantias individuales y sociales, México, Porraa, 2007, p. 23.
74 |bidem, p. 24.
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solidaridad y cooperacion, estos, se resumen en tres grandes rubros: medio ambiente,

paz y desarrollo.

En el ambito regional del continente americano se destaca el sistema propio de
derechos humanos, que se han instituido, que parte de la Declaraciéon Universal
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
expidieron en la convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San Joseé, en 1969, que ademas implementa la regulacion de los derechos
humanos a través de la Corte Interamericana de derechos Humanos regulada

en el Capitulo VIII de la convencion.”

Finalmente, la cuarta generacion de derechos humanos surge principalmente a raiz de
las evoluciones cientificas y tecnologicas que se han inmiscuido en diversas esferas
de la vida de las personas, en donde impera la globalizacion y se defiende “el derecho
al desarrollo, al progreso, a la autodeterminacion, a la paz, a un ambiente sano, a la

libertad informética, a la identidad”.”®

Dentro de esta generacion se observa una clasificacion que atiende en primer lugar: a
los derechos del hombre relativos a la proteccién del ecosistema, asi como los
derechos culturales y la autonomia de los pueblos indigenas; en segundo lugar,
atiende al derecho a la vida a causa de transformaciones en la medicina y las
tecnologias biomédicas y en tercer lugar a los derechos que devienen de las

tecnologias de la comunicacion y la informacién.””

Como se ha podido observar, los mdultiples acontecimientos en la historia de la
humanidad, asi como las acciones que han transformado su realidad inmediata, nos
muestran dos versiones del hombre, la primera cruel y devastadora, en donde el poder
legitimo permitid que prevalecieran los intereses de unos cuantos por encima de la

justicia y la libertad, y una segunda que refleja los anhelos de lucha por acabar con la

75 Olivos Campos, José René, op. cit., p. 25.

76 Flores, Salgado, Lucerito Ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de Ultima generacion,
México, Benemérita Universidad de Puebla, 2015, p.34.

7 |bidem, p. 35.
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desigualdad, siendo esta dicotomia la clave para que se formaran los derechos

humanos.’®

Es asi que los multiples escenarios histéricos reflejan el interés de grandes pensadores
y eruditos de diversas areas del conocimiento por intentar establecer aquellos criterios
orientadores que permitan conceptualizar o al menos referir qué deberia entender
cualquier persona por derechos humanos, tarea que como se estudiard en las
préoximas paginas ha resultado una labor compleja, en donde incluso las instituciones
han podido enmarcar sus caracteristicas indispensables pero no, un criterio Unico e

inamovible que dicte qué son los derechos humanos.

2.2.  Aproximacion conceptual a los derechos humanos

Comprender el concepto de derechos humanos refleja un amplio bagaje historico, en
donde el lenguaje representd diversas formas indeterminadas para aludir a estos
derechos, pues como se vera en las siguientes lineas, el concepto de derechos
humanos ha evolucionado con el paso del tiempo, ya que en un primer momento
indistintamente se hablaba de garantias individuales o derechos fundamentales, hasta
dejar en claro la distincibn que hay entre cada uno de estos términos y referirnos

concretamente a derechos humanos.”®

Apegandose a la idea de que el paso del tiempo ha sido un factor determinante para

atender al concepto de derechos humanos, Bernal Ballesteros afirma que “ninguno de

78 Aunque para efectos de esta investigacion sélo se establecieron las primeras cuatro generaciones
de derechos humanos, actualmente hay autores que sefialan la posible existencia de una quinta y
sexta generacion. Cfr. Fraguas Madurga, Lourdes, “El concepto de derechos fundamentales y las
generaciones de derechos”, en Anuario del Centro de la Universidad Nacional de Educacion a
Distancia en Calatayud, num. 21, Espafia, 2015, pp. 117-136.

79 Se considera pertinente hacer la distincion de estos conceptos derivado de que antes de la reforma
constitucional de 2011, se hablaba de garantias individuales o derechos fundamentales para referirse
a los derechos humanos; en ese sentido se debe comprender en términos generales que las garantias
individuales son los mecanismos de proteccidn y aseguramiento con que cuentan las personas para
hacer valer sus derechos humanos. Para un mayor estudio de estos temas se puede consultar Cfr.
Pacheco Pulido, Guillermo, La inmensidad del articulo 1° de la constitucién politica de los Estados
Unidos Mexicanos, México, Porria, 2014. Mientras que por derechos fundamentales podemos
comprender a todos aquellos derechos que estén previstos o garantizados en la constitucion de un
Estado. Cfr. Bernal Ballesteros, Maria José, et al., “Los derechos humanos en el contexto del Estado
Constitucional” en Dignitas, num. 21, Toluca, Comision de derechos Humanos del Estado de México,
2013, pp.38-39.
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estos términos es una expresion pura de una definicion linglistica, sino que todos ellos
se encuentran estrechamente relacionados con factores culturales, explicaciones
derivadas de un contexto historico, ideologias, intereses, posiciones cientificas,
filosoficas, religiosas, entre otras”,2° lo cual permite advertir en un primer momento que
estos derechos son la suma de circunstancias que reflejan una época determinada,
siendo éstas las que le dan su valor y caracter normativo. Por ello, su naturaleza se
observa como un fundamento o escudo que busca proteger la integridad de las
personas, razon por la cual autores como Garcia Ramirez comentan que atender al
concepto de derechos humanos, implica abordarlo dinamicamente, es decir,
atendiendo otros conceptos que lo engloban, como es el caso de la dignidad humana

y lo que entendemos por derecho.?!

Indiscutiblemente, estos conceptos no podrian aislarse de los derechos humanos pues
referirlos permite atender su raiz y reconocimiento, ademas de reflejar las corrientes
del pensamiento iusnaturalistas y positivistas, en donde la primera parte de la dignidad
humana, los derechos humanos le pertenecen a todas las personas por el simple
hecho de su condicion, por lo cual no requieren de mayor reconocimiento porque estan
marcados en su naturaleza, son inherentes a ellos; mientras que el positivismo
necesita de la voluntad del Estado, es decir, ser un reflejo de lo social y de lo politico

para que estos derechos se reconozcan.8?

En ese sentido, para comprender esta doble naturaleza de los derechos humanos,
presentaré en primer lugar algunos conceptos que tienen un caracter general, en
donde se puede apreciar el iusnaturalismo, partiendo como se decia en el parrafo
anterior, de la dignidad humana, un tema que pareciera aun mas amplio y complejo
gue los derechos humanos, pero que, sin duda es la base y sustento de este concepto,

asi como de la realidad juridica local e internacional.®3

80 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit., p. 59.
81 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p.21.

82 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit., p. 55.
83 |dem.
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Parto del concepto de Truyol y Serra, quien refiere que hablar de derechos humanos
implica atender a la dignidad para construir a los “derechos que le son inherentes y
que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta

consagrados y garantizados”.8*

Por su parte, Ignacio Burgoa sostiene que “los derechos del hombre se traducen
substancialmente en potestades inseparables e inherentes a su personalidad; son
elementos propios y circunstanciales a su naturaleza como ser racional,
independientemente de la posicion juridico-positiva en que pudiera estar colocado el

Estado frente a sus autoridades”.8>

Ernesto Garzén Valdés sefiala que los derechos humanos se reconocen debido a que
protegen bienes basicos y eso es lo que permite diferenciar a estos derechos de
cualquier otro, porque sin ellos, el actuar de las personas se encontraria limitado, no

podria realizarse de forma plena tanto en lo individual como en lo social. 8
Por su parte, Enrique Sanchez Bringas considera que

los derechos humanos son las prerrogativas de los seres humanos —mujeres, varones,
menores de edad, ancianos-, independientemente de su origen, raza, nacionalidad, o
condicién social, que pueden hacerse valer frente a cualquier persona, ente, entidad u
organismo publico o privado, para proteger los valores del ser humano como individuo

y gque, por lo mismo son calificados como fundamentales.®’

En esta misma linea argumentativa, Nicéforo Guerrero advierte que “los derechos
humanos comprenden aquellas libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones

relativas a bienes primarios o basicos que incluyen a toda persona por el mero hecho

84 Truyol y Serra, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Civitas, 1998, p. 11.

85 Burgoa Orihuela, Ignacio, “Las garantias individuales I”, Derechos humanos, garantias individuales
y derechos fundamentales problema terminoldgico o conceptual, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, 2012, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3171/7.pdf, 06 de octubre
de 2018.

86 Garzon Valdés, Ernesto, Derecho, ética y politica, Madrid, CEC, 1993, p.531.

87 Sanchez Bringas, Enrique, Derecho constitucional, México, Porrua, 2011, p. 628.

43



de su condicién humana, al otorgarle las garantias minimas para poder tener una vida

digna”.8

Como se puede observar, estos conceptos atienden a la esencia del ser humano, es
decir que parten de su dignidad humana y afirman que son inherentes a todas las
personas sin distinciones y comprenden que sin estos derechos seria imposible la
realizacion de las personas, pues de ellos depende la proteccion de los bienes mas
bésicos para garantizar una vida digna, por lo que como afirma Miguel Carbonell,
buscan proteger sin importar el ambito o la esfera en que se desarrolla las personas

los intereses vitales y necesarios para que cada uno cumpla sus fines.

El derecho natural ha permitido integrar los elementos minimos esenciales de
proteccion para los seres humanos, atendiendo a que por el simple hecho de existir
cuenta con derechos y obligaciones, motivo por el cual, el Estado debera integrar estas

prerrogativas al marco juridico para garantizar su proteccion.®®

Por ello, ahora se presentan algunas conceptualizaciones que reflejan esta evolucion
en la positivizacion de los derechos humanos, en donde se puede apreciar la
importancia de la integracion de los derechos humanos en el marco juridico como un

mecanismo de aseguramiento.

Miguel Carbonell expone que los derechos humanos “suelen venir entendidos como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional”.®?

Con argumentos similares, Mireille Roccatti afirma que los derechos humanos deberan

comprenderse como “aquellas facultades y prerrogativas inherentes a las personas

88 Guerrero Espinosa, Nicéforo, “Los derechos humanos en la diversidad cultural” en Revista
Académica, Facultad de Derecho de la Universidad La Salle, nimero 17, México, 2011, pp. 173-174.
89 Carbonell, Miguel, op. cit. p. 9.

% Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit. p. 57

91 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM-CNDH, 2012, p. 9.
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humanas, que le corresponden por su propia naturaleza, indispensables para asegurar
su pleno desarrollo dentro de una sociedad organizada, mismos que deben ser
reconocidos y respetados por el poder publico o autoridad, debiendo ser garantizados

por el orden juridico positivo”.%?

Lucerito Flores Salgado, reafirma lo anterior comprendiendo que los derechos
humanos pueden ser definidos como “el conjunto de derechos por los cuales se afirma
la dignidad de la persona frente al Estado; es decir, son derechos publicos subjetivos
que tiene como correlativa obligacion las limitaciones, obligaciones o prestaciones que

ha de observar el Estado en favor del individuo”.%
Por su parte, Margarita Herrera Ortiz, refiere que:

Los derechos humanos son el conjunto de filosofias sociales, politicas,
econOmicas, culturales, religiosas, aspiraciones éticas, de justicia, de
seguridad, de equidad, juicios de valor, etc., que se encuentran consagrados en
la Constitucion Federal, y en los tratados, convenios, convenciones
internaciones que México ha incorporado a su derecho interno. Conforme al
articulo 133 Constitucional, con que cuentan los gobernados, para vivir y
convivir con la dignidad que les corresponde como seres humanos, por lo que
su disfrute se encuentra debidamente garantizado contra las violaciones de
autoridades estatales por el juicio de amparo, asi como por diversos

instrumentos procesales constitucionales.%

Por altimo, para atender estos conceptos de corte positivista, se considera pertinente
establecer qué son los derechos humanos de acuerdo con la Comisién Nacional de

los Derechos Humanos, institucién que conceptualiza el término como:

“El conjunto de prerrogativas sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacion

efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto

92 Roccati, Mireille, Los derechos humanos y la experiencia del Ombudsman en México, México,
Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 1996, p.19.

93 Flores, Salgado, Lucerito Ludmila, op. cit., p. 19.

94 Herrera Ortiz, Margarita, Manual de derechos humanos, México, Porrda, 2003, p. 23.

45



de prerrogativas se encuentra establecido dentro del orden juridico nacional, en nuestra
Constitucién Politica, tratados internacionales y las leyes. El respeto hacia los derechos
humanos de cada persona es un deber de todos. Todas las autoridades en el &mbito
de sus competencias tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos consignados en favor del individuo. De igual manera, la
aplicacion de los derechos humanos a la que se encuentran obligadas todas las
autoridades se rige por los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad”.*

De los conceptos anteriores se puede advertir que la dignidad humana y en
consecuencia los derechos humanos ven su efectividad gracias a su positivizacion en
el marco juridico nacional e internacional, asi como en las instituciones no

jurisdiccionales que se han formulado para tal efecto.

Asi, la diferencia fundamental entre las corrientes iusnaturalistas y positivistas se
encuentra en su fundamento, es decir, que para los primeros surgen de su propia
naturaleza, de su caracter inherente e imprescriptible, mientras que para la corriente
positivista los derechos nacen a partir de integracién en los ordenamientos juridicos

de un Estado.%

Pese a esta distincion, resalta el comentario de Bernal Ballesteros quien refiere que
“sea cual sea la corriente con la que se comulgue, lo cierto es que los derechos
humanos constituyen minimos de existencia que deben ser respetados y promovidos
por el Estado para lograr que el ser humano se desenvuelva en una vida digna cuyo

fin ultimo es el bien comun”.%’

En consecuencia, estas dos posturas nos permiten observar un doble discurso de los
derechos humanos; el primero atendiendo a una parte ética que refleja los intereses
de la sociedad y que dan cuenta de la importancia de enaltecer la dignidad humana

como un elemento para integrar el ordenamiento juridico en donde el disfrute de los

95 Comisién Nacional de Derechos Humanos, ¢Qué son los derechos humanos?, CNDH, México,
https://www.cndh.org.mx/index.php/derechos-humanos/cuales-son-los-derechos-humanos, 05 de junio
de 2020.

9 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit., p. 57.

97 |dem.
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derechos humanos no puede condicionarse por motivos de raza, nacionalidad,
condicion social, género, etcétera, y el segundo que refleja la parte juridica,
entendiendo que aun cuando estos derechos no se encuentren ajustados al marco
juridico constitucional de un Estado, estos pueden encontrarse en el derecho
internacional, particularmente, en los tratados internacionales, lo cual obliga a los
Estados a no ignorarlos y de alguna u otra forma garantizarle a sus ciudadanos la

proteccion de sus derechos.

2.3. Principios béasicos en materia de derechos humanos

Después de analizar el concepto de derechos humanos es posible determinar que su
proteccion va mas alla de lo que pueden establecer los Estados en su marco juridico,
pues gracias a sus multiples manifestaciones internacionales, estos derechos han
encontrado abrigo en criterios de aplicacion e interpretacion, como lo es la

interpretacion conforme y el principio pro personae.®®

Como resultado de la reforma del 10 de junio de 2011 se incluy6 en el tercer parrafo
del articulo 1° constitucional, los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad. En este parrafo se establecid que:

todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.%

Como se vera mas adelante, la incorporacion de estos principios en nuestra
constitucién da muestra de la gran influencia que ha ejercido el derecho internacional

en el reconocimiento y proteccion de estos derechos; por ello es necesario estudiarlos

98 VVazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, La reforma constitucional de
derechos humanos, un nuevo paradigma, México, Porria-UNAM, 2016, p. 135.

99 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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para comprender su aplicacion, asi como las obligaciones que devienen de ellos para

los Estados.

En términos generales podria decirse que los principios de los derechos humanos
refieren en primer lugar que los derechos son iguales para todos, que dependen unos
de otros, que no se fragmentan por lo que se respetan y protegen totalmente y que
van evolucionando en su realidad, en un momento histérico para dar respuesta a su
presencia, es decir el conocimiento y actualidad del dia en que se aplique el derecho
humano'®%; como se observa estas primeras lineas permiten integrar una idea genérica
de cada principio. Por ello a continuacion, se estudiara a detalle cada principio, con la
intencién de comprender su relevancia en el ambito de aplicacién de los derechos

humanos.

Principio de universalidad

Desde la creacién del Estado surgieron debates que abundan en reflexionar qué lugar
ocupan los seres humanos frente al aparato estatal, circunstancia que se ha
materializado gradualmente a través de las diversas transformaciones sociales que
buscaron no coartar la libertar y las aspiraciones individuales de las personas. Por ello,
si partimos de la afirmacion de que los derechos humanos se integran a través de
demandas o exigencias éticas y morales, las cuales buscan ser legitimadas en el
marco juridico, entonces, se comprende que su reconocimiento se apoyara en el

principio de universalidad.°t

Al referirnos a la universalidad, se comprende que hablamos del elemento que permite
hacer posible la teoria de los derechos humanos, ya que significa reconocer sin ningin
tipo de distincion, el derecho de las personas a tener derechos, pues como se ha
mencionado antes, implica enaltecer la dignidad humana. Partiendo de esta premisa,
la universalidad alberga a la titularidad de los derechos, es decir que los derechos

humanos les pertenecen a todas las personas sin importar cualquier caracteristica que

100 pacheco Pulido, Guillermo, La inmensidad del articulo 1° de la constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos, México, Porraa, 2014, p. 31.
101 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, op. cit., p. 139.
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pudiera generar distincion; por lo que mientras mas personas tengan acceso a ellos,

entonces cada vez los derechos seran mas universales.192
Asimismo, Vazquez y Serrano afirman que

hablar de universalidad de los derechos humanos implica hacer referencia en principio,
a la titularidad de esos derechos: los derechos humanos se adscriben a todos los seres
humanos. Este nivel de abstraccion inicial tiene una consecuencia aparejada, estos
derechos son exigibles por todos los seres humanos en cualquier contexto juridico,
politico, social, cultural, espacial y temporal.1%

Como se observa, la universalidad esta intimamente relacionada con el derecho
natural y, en consecuencia, con la dignidad humana, en razén de que todas las
personas que habitan este planeta son Unicos e irremplazables. Cada ser humano
desde que nace hasta que muere tiene dignidad, es un atributo inherente a su
naturaleza, que nadie le dio u obtuvo, lo que demuestra que cada persona posee un

valor y representa un fin en si mismo.*%

El principio de universalidad afirma que los derechos les corresponden a todas las
personas sin distinciones, lo cual implica tener el cuidado suficiente como para no dejar
a un lado el contexto en el que cada persona se desenvuelve, para que la
interpretacion de sus derechos se adecue a sus verdaderas necesidades. Esto, con el
objeto de no generalizar o invisibilizar los multiples escenarios de la vida humana, ya
gue aun cuando este principio busca otorgar todos los derechos a las personas, sus
necesidades esenciales podrian reclamar otros derechos. Por ello, como afirma
Vazquez y Serrano, “este principio debe ser comprendido y usado desde la experiencia
concreta de las personas, de conformidad con un tiempo y espacio determinados, de
tal forma que se promueva la inclusion desde la propia realidad y no sirva como

mecanismo de imposicion ideoldgica”.1%

102 Carbonell, Miguel., op. cit., p. 13.

103 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, op. cit., p.140.

104 Recasens Siches, Luis, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrda, 2009, p. 331.
105 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, op. cit., p.143.
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En consecuencia, hablar del principio de universalidad, si bien es un elemento
totalizador, al mismo tiempo atiende a las particularidades de las personas, ya que en
primer momento implica proteger elementos esenciales de la vida humana como la
libertad, la igualdad, la solidaridad o la autonomia, es decir, aguellos bienes primarios
0 basicos de las personas, los cuales surgen de la dignidad humana; permitiendo al
mismo tiempo, comprender a las personas en su contexto, es decir que a partir del
principio de universalidad los Estados contaran con los referentes minimos
indispensables para adecuar el marco juridico a las necesidades especificas de sus

integrantes, con el objeto de garantizar a cada persona la posibilidad de una vida digna.

Principios de interdependencia e indivisibilidad %

Para entender el alcance de los principios de interdependencia e indivisibilidad,
primero es necesario recurrir a su raiz etimoldgica. Vazquez y Serrano, sefialan que
estos términos se integran por los prefijos inter que significa “entre” o “en medio” y el
prefijo in que se entiende como negacién; razon por la cual el término interdependencia
debe comprenderse como una vinculacion, mientras que indivisibilidad se entendera
como la posibilidad de negar cualquier tipo de separacién entre los derechos humanos.
Por ello, es conveniente afirmar en primera instancia que estos derechos humanos
poseen ciertas caracteristicas que les permiten integrarse o crear conexiones con uno
o varios derechos; lo que al mismo tiempo les permite comprenderse holisticamente,

por lo que no pueden separarse de los demas, pues representan un todo indivisible. %’

El principio de interdependencia puede comprenderse como el lazo que une a cada
derecho o conjunto de derechos con otros derechos, esto porque para su pleno
ejercicio es necesario que en un segundo plano se estén realizado otros derechos.

Esto quiere decir que la interdependencia integra las relaciones que unen a cada

106 Para efectos de esta investigacion, se considera pertinente analizar estos principios de forma
conjunta, ya que como se observara durante su estudio, estan estrechamente relacionados entre si,
por lo que separarlos podria generar ciertas confusiones que debilitaria su significado e interpretacion.
107 Vazquez, Luis Daniel y Serrano Sandra, op. cit., p. 152.
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derecho con sus iguales, de lo contrario su realizacion se veria limitada y por tanto su

existencia podria ponerse en duda.'%®

La interdependencia es entonces el medio para crear conexiones entre los derechos,
pero al mismo tiempo, permite garantizar la realizacion de los derechos de forma
integrada, ya que, en la medida en que se garantice el ejercicio de todos los derechos
humanos, entonces las personas estaran cada vez mas cerca de alcanzar niveles

optimos en su calidad de vida.1®

La posibilidad de intentar desvincular algin derecho de los demas, resulta contrario a
este principio, incluso en términos de proteccion ya que, si se establece que un
derecho se ha violentado, entonces los derechos que permiten su realizacion también

se veran afectados.10

Por lo tanto, en la medida en que se vulnere o atente contra algin derecho humano,
en esa misma proporcion se veran afectados los demas derechos que lo integren,
derivado de la conexion de la que ya hemos hablado por lo que si se viola un derecho

entonces también se estan violando los demés.'*!

Ahora bien, en lo que respecta al principio de indivisibilidad su principal atributo es
demostrar que no se puede separar, categorizar o jerarquizar a los derechos humanos,
en razon de que todos los derechos tienen la misma importancia, asi lo comenta Bernal
Ballesteros afirmando que “todos los derechos humanos, con independencia del rango
al que pertenezcan (civiles, politicos, econémicos, culturales, etc.) conforman una

unidad y no tienen un grado de jerarquia entre ellos”.11?

El principio de indivisibilidad refuta las ideas que clasifican a los derechos humanos en

derechos de primera, segunda o tercera generacion, afirmando que son un todo

108 |hidem p. 153.

109 Carbonell, Miguel, op. cit. 13.

110 Vazquez, Luis Daniel y Serrano Sandra, op. cit., p. 154.
111 |dem

112 Bernal Ballesteros, Maria José, op. cit. p. 65.
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integrado, es decir, son una unidad, por lo que priorizar por unos o excluir a otros

significara poner en riesgo el aseguramiento de todos los derechos.''3

Con el reconocimiento de que todos los derechos humanos son igual de importantes,
la tarea de los Estados se vuelve compleja, pues no deberan priorizar sobre la
proteccion de un derecho e ignorar a otro, sino que deberan integrarlos y crear

esquemas que permitan garantizar su ejercicio sin observar discrepancias en ellos.*

Asi, para comprender el principio de indivisibilidad hay que atender a su caracter
holistico, en el que los derechos humanos son una construccion en si mismos, por lo
que “si se realiza o se viola un derecho, impactara en los otros derechos, mas alla de

si existe 0 no una relacion de dependencia inmediata entre ellos”.11°

En consecuencia, la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos implica que
el ejercicio de los derechos humanos so6lo puede lograrse de forma integrada,
asumiendo que, si un derecho no es respetado o garantizado, entonces ninguno podria
estarlo. En esta linea argumentativa, Carbonell expone que si por ejemplo, no se tutela
de forma adecuada el derecho a la salud, entonces otros derechos como el derecho al
trabajo o a la seguridad social se veran afectados directamente. 116

Estos principios como se puede observar tienen grandes repercusiones en el aparato
estatal, pues impactan diversos ambitos de la vida publica, ya que deben tomarse en
cuenta al disefar planes de desarrollo, asi como politicas e instrumentos juridico que
integran derechos humanos, asimismo, se ven reflejados en la actividad judicial en

cuanto a la aplicacion, interpretaciéon y ponderacién de estos derechos.!!’

En tanto, los principios de interdependencia e indivisibilidad son elementos clave para
garantizar el cumplimiento de los derechos humanos, pues como se observa, cada vez
se enmarcan mejor las obligaciones de los Estados, en donde ya no es suficiente crear

textos normativos que enuncien el reconocimiento de los derechos humanos; tampoco

113 Carbonell, Miguel op. cit. p. 13.

114 Vazquez, Luis Daniel y Serrano Sandra, op. cit., p. 153.
115 bidem p. 155.

116 Carbonell, Miguel op. cit. p. 16.

117 Vazquez, Luis Daniel y Serrano Sandra, op. cit., p. 165.
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lo es, que se determine proteger un derecho que se estime superior a los demas, sino
gue es necesario integrar planes de desarrollo, politicas e instrumentos que permitan

dar el enfoque integral, transversal y holistico que necesitan los derechos humanos.

Principio de progresividad

El principio de progresividad refleja en términos generales la obligacion del Estado de
garantizar la proteccion y promocion de los derechos humanos de forma continuada,
bajo estandares que permitan alcanzar con el paso del tempo mejores niveles de vida
para las personas. Por lo que, si se interpreta de forma conjunta con los principios de
universalidad, interdependencia e indivisibilidad, se advierte que bajo la estrecha
relacion que guardan, no pueden abandonarse algunos derechos o pasarse a segundo

plano por apelar a la soberania o al sistema econémico de un tiempo determinado. 18

Vazquez y Serrano advierten que este principio se acompafa de dos elementos: el de
gradualidad y progreso; el primero refiere que “la efectividad de los derechos no va a
lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir
metas a corto, mediano y largo plazo, mientras que el segundo afirma que el disfrute

de los derechos siempre debe mejorar”.11?

Es asi que para hacer efectivo este principio, es necesario atender a la prohibicion de
la regresividad, lo cual, quiere decir que los Estados no pueden disminuir los niveles
alcanzados en materia de derechos humanos, por lo que deberan formular indicadores
qgue permitan comprobar que efectivamente existen avances significativos en el
ejercicio de estos derechos, por lo que una vez logrado el avance en el disfrute de los
derechos, el Estado no podra, salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel

alcanzado.120

La progresividad y la no regresividad estan relacionados con “el estandar del maximo
uso de recursos disponibles”*?!, esto quiere decir que los Estados deben echar mano

de todos los recursos humanos y materiales que le permitan satisfacer las necesidades

118 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 16.

119 Vazquez, Luis Daniel y Serrano Sandra, op. cit., p. 159.
120 |bidem p. 163.

121 1dem.
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especificas que sus habitantes, lo cual demuestra que el principio de progresividad
también es un principio integrador, pues supone generar acciones que permitan a los

derechos avanzar o procurar avanzar en la misma medida.

En consecuencia, este principio busca que los Estados trabajen no so6lo en su marco
juridico, sino también en sus instituciones e instrumentos de politicas publicas, en
donde la prioridad sea atender de forma integral los derechos humanos, para que una
vez reconocidos se establezcan nuevos mecanismos que amplien o fortalezcan su
ejercicio; por lo que los Estados deberan estar preparados y dispuestos a buscar
constantemente nuevas alternativas para ampliar su cobertura, asumiendo la postura
de que los derechos humanos son un todo y se encuentran en constante

trasformacion.

En el siguiente capitulo se estudiara el impacto de los derechos humanos y sus
principios en la vida de las mujeres, principalmente en lo que respecta a los derechos

sexuales y reproductivos.

2.4. Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres como derechos
humanos

Después de hacer este recorrido por la historia, los mdultiples conceptos y los
elementos que caracterizan a los derechos humanos, se observo el impacto en la vida
de las personas, ya que a través de estos derechos ha sido posible exigir y acceder a
estdndares minimos de calidad de vida. Al mismo tiempo, los derechos humanos
reflejan la firme conviccidén de garantizar a todas las personas el respeto a su dignidad

humana y, por tanto, demostrar que cada persona representa un fin en si mismo.

Pero dicho reconocimiento se enfrenta a distintos niveles de discriminacion y por tanto
a realidades distintas, como refiere Lucia Melgar “la historia de las mujeres ha sacado
a la luz las restricciones que la ley, la tradicién y la sociedad, les impusieron, asi como
realidades econdmicas de la mayoria, imagen alejada de la falsa nocion de que las

mujeres empezaron a trabajar en el siglo XX".122 Es por ello que ahora centrare el

122 Melgar, Lucia, “Familia: en resignificacion continua” en Conceptos clave en los estudios de género,
volumen 1, México, CIEG-UNAM, 2017, p. 94.
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rumbo de la investigacion en analizar los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, como un grupo que a lo largo del tiempo ha reflejado condiciones de
vulnerabilidad que justifican diversos movimientos realizados alrededor del mundo
para exigir las prerrogativas y libertades que les corresponden, ya que como advierte
Axel Rivera “todo ordenamiento social siempre presupone la exclusion de grupos de
personas y la meta de las luchas sociales es reincorporarlos al orden hegemonico a

través de la lucha en la esfera publica gracias a una reestructuracion de esta”. 123

En las diversas etapas de la vida de las mujeres se pueden observar vulneraciones a
sus derechos humanos, mismas que se acentiian por razones de edad, religion, estado
civil, nivel de educacion, condicion socioecondémica, entre muchas otras. Asimismo,
aun frente a la globalizacion y las transformaciones en la conciencia de las personas,
en algunos paises siguen creyendo que no es una prioridad hacer efectivos los
derechos de las mujeres, por lo que los actos discriminatorios son siempre

evidentes.1?4

Galeana sefala que las mujeres en México y en todo el mundo han luchado por el
reconocimiento de sus derechos; primero luché por obtener sus derechos laborales,
después por acceder al derecho a la educacion, por sus derechos politicos, y
finalmente por su derecho a la salud y a una vida libre de violencia.'> Por ello, la causa
feminista retomé gran importancia en todo el mundo, pues su lucha evidencio la
inferiorizacion sistematica de las mujeres, para lograr asi el reconocimiento, la igualdad

y la integracion de las mujeres en mas estructuras de vida publica. 26

Asi, la vulnerabilidad de la mujer se observa en primer momento como resultado de su
condicion fisica; de ahi la importancia de analizar qué son los derechos sexuales y

reproductivos, pues al momento de ejercer estos derechos, las mujeres de diversas

123 Rivera Osorio, Axel, “Feminismo, reconocimiento y tolerancia” en Debate Feminista, volumen 58,
México, 2019, p. 139.

124 Naciones Unidas, Los derechos de la mujer son derechos humanos, Biblioteca Juridica Virtual,
México, 2018, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/5251-los-derechos-de-la-mujer-son-
derechos-humanos, 05 de junio de 2020.

125 Galeana, Patricia, Los derechos reproductivos de las mujeres en México, México, UBIJUS Editorial-
Federacion Mexicana de Universitarias-International Federation of University Women, 2010, p. 16.

126 Rivera Osorio, Axel. op. cit., p. 124.
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partes del mundo sin importar su condicién han sido victimas de su propio contexto.
Por ello a continuacion, se analizara el contenido y alcance de estos derechos, asi
como el interés que ha mostrado la comunidad internacional ante la responsabilidad
de asegurar a las mujeres el ejercicio de los derechos relacionados con su sexualidad

y reproduccion.?’

Los derechos sexuales y reproductivos, intrinsecos en las personas reflejan una serie
de elementos que a lo largo de la historia nos han separado. Si bien podriamos afirmar
que la humanidad es una, la realidad nos hace ver diferencias entre hombres y mujeres
que van mas alla de los rasgos fisicos. Ejemplo de lo anterior encontramos a los roles
de género, la cultura y las relaciones interpersonales que marcan diferencias!?® y

pueden ser decisivas para limitar o no los derechos de cada persona.

Lucia Melgar reconoce que los setentas fueron decisivos para los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, gracias al acceso de la pildora anticonceptiva como un
medio para separar la sexualidad de la reproduccién y a la entrada masiva de las
mujeres a la educacion superior, lo que permitié ejercer el derecho a la informacion,

asi como a la educacion reproductiva.'® De esta forma, la década de los setenta marco

el inici6é de las exigencias por garantizar la efectividad de estos derechos.

En ese sentido, Salazar Garcia, apunta que fueron los movimientos feministas los que
definieron a los derechos sexuales y reproductivos como el “derecho que tienen las
mujeres a controlar su cuerpo, regulando su sexualidad y capacidad reproductiva, sin
imposiciones, coerciones o violencia por parte de los hombres, asi como la obligacion

de que ellos asuman responsabilidad por el ejercicio de su sexualidad”.'?

127 Garcia Mufioz, Soledad, “Género y derechos humanos de las mujeres: estandares conceptuales y
normativos en clave de derecho internacional” en Derechos de las mujeres en el derecho
internacional, México, SCJN, 2010, p. 75.

128 Rivera Osorio, Axel, op. cit. p. 135.

129 Melgar, Lucia, op. cit., p. 99.

130 Salazar Garcia, Marisol, “Los derechos sexuales y los derechos reproductivos de las mujeres en
México en el marco juridico internacional” en Los derechos reproductivos de las mujeres en México,
México, UBIJUS Editorial-Federacién Mexicana de Universitarias-International Federation of University
Women, 2010, p.39.
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La Comision Nacional de Derechos Humanos integro estas exigencias y ha referido
gue los derechos sexuales y reproductivos implican que “toda persona tiene derecho
a que sea respetada su identidad de género y a ejercer su sexualidad con plena

libertad, seguridad y responsabilidad”.’3! Esta definicion enuncia la importancia del

reconocimiento de estos derechos, pero no prevé las posibles vulneraciones a los
mismos, pues reflejan que los derechos sexuales y reproductivos normalmente estan
relacionados con el rol de la mujer en la integracion de una familia, pues se asume que

su papel principal se reduce a su capacidad reproductiva.'®> Por ello, es importante no

perder de vista que los derechos sexuales y reproductivos al asumirse como derechos
humanos, integran la naturaleza de las personas, por lo que tendran una conexion
directa con la libertad, la autonomia y la capacidad de decir de cada ser humano y no
solo a sus atributos fisiolégicos.

Los derechos sexuales y reproductivos, como sefiala Alvarez Icaza deberan
“garantizan la convivencia y la armonia sexual entre hombres y mujeres, entre adultos
y menores, logradndose que la sexualidad y la reproduccion se ejerzan con libertad y
respetando le dignidad de las personas, permitiéndole al ser humano el disfrute de una

sexualidad sana, responsable, segura y con el menor riesgo posible”!3,

Asimismo, Salazar Garcia agrega que estos derechos deben comprenderse como un
“producto de derechos fundamentales universalmente reconocidos, que parten de
experiencias particulares e histéricas, de realidades concretas y dindmicas; son
entonces, derechos humanos que se han enriquecido con demandas y propuestas de
movimientos sociales, con el reconocimiento de necesidades de diversos contextos

demograficos y con el avance cientifico™34.

81Comision Nacional de Derechos Humanos, https://www.cndh.org.mx/index.php/derechos-
humanos/cuales-son-los-derechos-humanos, 05 de junio de 2020.

132Naciones Unidas, “Los derechos de la mujer son derechos humanos”, op. cit. p. 54.

133 Alvarez Icaza, Emilio, “s Los Derechos Reproductivos de las Mujeres como Derechos Humanos?”
en Los derechos reproductivos de las mujeres en México, México, UBIJUS Editorial-Federacion
Mexicana de Universitarias-International Federation of University Women, 2010, p.26.

134 Salazar Garcia, Marisol, op.cit. p.38.
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Las definiciones de estos derechos permiten observar que su integracion esta
relacionada con bienes sumamente importantes en la vida de todas las personas como
lo es su libertad y autonomia. Ademas, reflejan como todos los demés derechos, las
exigencias de diversos grupos sociales, en donde la proteccion de estos derechos
transforma los contextos individuales para obtener mejores estandares de vida. Asi, a
pesar de que los derechos sexuales y reproductivos se estudian en conjunto y su
relacion implica en primer momento la autonomia en la toma de decisiones

reproductivas, acto que permite obtener una “vida sexual satisfactoria”®*, no se puede

perder de vista que implican acciones distintas.

En este sentido Ardila Trujillo refiere que los derechos reproductivos implican
reconocer y proteger la autodeterminacion reproductiva y en segundo lugar el derecho
al acceso a servicios de salud, es decir, que toda persona es libre de decidir si es su
deseo tener o no hijos, el nimero de estos y a través de que medio hara efectiva la

procreacion.'s® Por lo que se puede advertir que, estos derechos se integran al derecho

a la salud reproductiva, ademas se pueden ubicar o tener relacion con temas como la
natalidad, los indices de poblacién y en consecuencia con el desarrollo y bienestar de

las personas.'®”

Mientras que los derechos sexuales otorgardn a las personas la facultad de tomar
decisiones libres sobre su sexualidad, permitiendo la busqueda del placer sexual, asi
como la posibilidad de obtener todos aquellos recursos necesarios para hacer
efectivas estas facultades de forma segura. Por lo que estos derechos también
implican garantizarles a todas las personas la posibilidad de ejercer su sexualidad
libremente, es decir que debe llevarse a cabo sin discriminacion, violencia o cualquier

accion que pueda poner en riesgo la salud.'3?

135 Ardila Trujillo, Mariana, El derecho humano de las mujeres a la anticoncepcién, Colombia,
Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 25.

136 |pidem, p. 22.

137 Alvarez Icaza, Emilio, op. cit. p. 26.

138 Ardila Trujillo, Mariana, op. cit. p. 29.
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No queda duda entonces que los derechos humanos de las mujeres integran el marco
juridico del derecho internacional, pero lamentablemente su reconocimiento no ha sido
suficiente para que todas puedan ejercer liboremente sus derechos, pues como se ha
sefialado, la realidad demuestra multiples violaciones y elementos que generan
discriminacion. Sin embargo, como se observara mas adelante la comunidad
internacional se ha esforzado por integrar planes y programas que permitan, como
refiere Tamés “dar una respuesta adecuada a la diversidad, especificidad y
complejidad de la problemética a las que se enfrentan las mujeres para ejercer sus

derechos”.!®

Como se puede observar, hablar de estos derechos implica ciertas restricciones, pues
Su reconocimiento se mide parcialmente; sin embargo, como se analizara en las
siguientes lineas, estos derechos han encontrado abrigo en instrumentos
internacionales que los Estados han celebrado con el objeto de integrarlos poco a poco

en los ordenamientos juridicos nacionales.

Instrumentos internacionales y locales

Los derechos sexuales y reproductivos visibilizaron formas de violencia y sometimiento
gue por mucho tiempo habian sido calladas y porque no decirlo, normalizadas en vida
diaria de las mujeres. Es asi, que la sexualidad y la reproduccion han dejado de verse
como aquellas tareas o0 acciones inherentes que deben cumplir las mujeres por su

simple condicion fisica.

Actualmente, estos derechos encuentran en diferentes tratados internacionales, lo que
significa como refiere Salazar Garcia una “base para el reconocimiento y proteccion
de los derechos del cuerpo en la sexualidad y la reproduccion, dado que contienen la
proteccion a derechos fundamentales como el derecho a la vida, la salud, la igualdad
y no discriminacion, la integridad personal y estar libre de violencia, que constituyen el

ndcleo de estos derechos”.140

139 Tamés, Regina, “El reconocimiento de los derechos de las mujeres en las Naciones Unidas”, en
Derechos de las mujeres en el derecho internacional, México, SCJIN, 2010, p. 29.
140 Salazar Garcia, Marisol, op cit. p.44.

59



La Organizacion de las Naciones Unidas ha integrado una serie de instrumentos
internacionales para la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos. Asi en
1968, durante la primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos, la
denominada Conferencia de Derechos Humanos de Teheran afirmé que el derecho a
la reproduccion era un derecho de los padres; por lo que tienen el derecho a decidir el
intervalo entre los hijos e hijas, se aflade que ademas de esta decision debe ser libre
y responsable, menciona que demuestra la preocupacién por el crecimiento mundial
de la poblacion, y por ultimo, se reconoce que para tomar esta decision se requiere

educacion e informacion.14

En 1974, en el marco de la Conferencia sobre Poblacién y Desarrollo de Bucarest, “se
integra el derecho de la planificacion familiar de las parejas y las personas, pero aun

no se hablaba especificamente de derechos sexuales y reproductivos”. 142

Diez afios después, en 1984 durante la Reunion Internacional sobre Mujer y Salud
celebrada en Amsterdam, es que se habla de derechos reproductivos, por lo que a
partir de este momento se podria afirmar que se materializé la necesidad de

garantizarle estos derechos a las mujeres. 143

En 1993, se lleva a cabo la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Viena, en
donde la iniciativa y participacion de las mujeres en esta conferencia, produjo un
cambio trascendental en la teoria de los derechos humanos, pues se establecié que
estos pueden disfrutarse tanto en lo puablico como en lo privado, y, por lo tanto, pueden
violarse en los dos ambitos. La Declaracién y el Programa de Accion de Viena
reforzaron los principios de los derechos humanos, asi como la obligatoriedad de su

proteccion por parte de los Estados, proclamando los derechos de la mujer y sefialo la

141Cfr. Proclamacion de Teheran, Orden Juridico Nacional,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/OTROS%2016.pdf, 05 de junio de
2020.

142 Ardila Trujillo, Mariana, op. cit. p.32.

143 Salazar Garcia, Marisol, op.cit. p.40.
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necesidad de combatir la impunidad, a través de la creacion de una corte penal

internacional permanente. 144

La Declaracion y el Programa de Accion de Viena se han considerados como los
instrumentos fundamentales para reforzar la importancia de los derechos humanos de

las mujeres, al establecer en la seccion | parrafo 18 que:

Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante
e indivisible de los derechos humanos universales. La plena participacion, en
condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil, econémica, social
y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la erradicacién de
todas las formas de discriminacion basadas en el sexo son objetivos prioritarios
de la comunidad internacional. La violencia y todas las formas de acoso y
explotacion sexuales, en particular las derivadas de prejuicios culturales y de la
trata internacional de personas son incompatibles con la dignidad y la valia de

la persona humana y deben ser eliminadas.'#

Del parrafo anterior, se reconoce explicitamente que los derechos de las mujeres no
pueden entenderse separados o aislados de todos los derechos humanos, ademas
evidencia los problemas de violencia, discriminacion, acosos y explotaciéon que
enfrentan las mujeres en todo el mundo, lo que limita su calidad de vida y pone en

riesgo su dignidad humana.

En lo que respecta a los derechos sexuales y reproductivos, la Conferencia reafirma
en su seccion Il parrafo 41, “el derecho de la mujer a tener acceso a una atencion de
salud adecuada y a la mas amplia gama de servicios de planificacién familiar’146
Asimismo, esta Conferencia sefiala en el parrafo 38 de la seccion segunda, la

obligacion de los Estados de trabajar en la eliminacion de la violencia contra la mujer

144 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Declaracién y
Proclamacién de Viena. 20 afios trabajando por tus derechos, 1993-Conferencia Mundial de Derechos
Humanos”, ONU ,2013,
https://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf, 05 de junio de
2020, p. 5.

145 lbidem, p. 23.

146 |bidem, p. 41.
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en la vida publica y privada, el acoso sexual, la explotacion y la trata de mujeres, asi
como la erradicacion de los prejuicios sexistas en la administracion de la justicia y
acabar con aquellos conflictos que puedan surgir entre los derechos de la mujer y las
consecuencias perjudiciales de ciertas préacticas tradicionales o costumbres, de

prejuicios culturales y del extremismo religioso.*4’

En consecuencia, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993 demostro la
necesidad de crear mecanismos y obligar a los Estados a tomar medidas para
erradicar las multiples formas de violencia y discriminacién que enfrentan dia con dia
las mujeres, afiadiendo que no es un problema de hace unas décadas, sino que ha
existido desde los inicios de la humanidad, pero que al fin los reclamos y la voz de las

mujeres se han hecho mas evidentes y por tanto ya no pueden ser ignorados.

Ahora bien, gracias a esta Conferencia se visibilizaron los derechos humanos de las
mujeres, pero fue al afio siguiente cuando en El Cairo se celebré la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, en donde se conceptualizaron los derechos
reproductivos. Dentro de ésta Conferencia se formul6 un Programa de Accion en
donde se establecié el derechos de las mujeres y los hombres a tener control de su
sexualidad, a decidir libre y responsablemente sin verse sujetos a la coercion; al mismo
tiempo se abordo el tema de la discriminacioén y la violencia; el derecho de todas las
parejas e individuos a decidir de manera libre y responsable el nimero y espaciamiento
de sus hijos y a disponer de la informacion, la educacién y los medios para ello, asi

como alcanzar el nivel méas elevado de salud sexual y reproductiva.4

En este sentido, en los parrafos 7.2 y 7.3 del Programa de Accién de esta Conferencia,
vislumbré a la salud reproductiva como la capacidad de disfrutar una vida sexual
satisfactoria y la libertad para decidir procrear o no hacerlo, cuando y con qué
frecuencia, lo que a su vez concede el derecho del hombre y la mujer a obtener

informacion sobre métodos para acceder a la planificacién familiar que sean seguros,

147 bidem, p 40.

148 Cfr. Naciones Unidas, La Conferencia de El Cairo, ONU,
https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/ICPD_programme_of_action_es.pdf,
05 de junio de 2020.
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eficaces, costeables y aceptables, asi como a otros métodos de su eleccion para la
regulacion de la fecundidad, que no violen la ley'¥.También incluyen el derecho de

todos a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion,
coacciones ni violencia, con arreglo a lo expresado en los documentos de derechos
humanos. Por lo que se puede observar, la intencion de crear mecanismos preventivos

de salud que evite posibles riesgos en las relaciones sexuales y en la procreacion.

Con estos referentes, es posible materializar a la salud reproductiva como un elemento
indispensable para que las personas encuentran un estado general de “bienestar
fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos

los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos”.

Es asi como, a través de Conferencia y Programa de Accién, la salud reproductiva
integra la capacidad de ejercer una salud sexual satisfactoria, libre de riesgos y bajo

los términos y condiciones que cada persona estime pertinentes.

Con lo anterior, Salazar Garcia afirma que gracias a esta Conferencia fue posible
considerar a los derechos reproductivos como derechos humanos, ademéas de
confirmar que la violencia de género impide a las mujeres acceder a una salud sexual
y reproductiva. Asimismo, la autora defiende la idea de que a pesar de que los
derechos sexuales y reproductivos fueron reconocidos hasta 1994, los mismos ya se
contemplaban en otros instrumentos; sin embargo, el asignarles una denominacién ha
permitido demostrar su importancia a nivel global, asi como integrarlos en las

obligaciones de los Estados para reconocerlos y garantizarlos.'!

Después de la Conferencia en El Cairo, en 1995 del 04 al 15 de septiembre tuvo
verificativo la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing, China, a través de la
cual se enmarcaron grandes reflexiones en favor de las mujeres, al integrar una
agenda mundial de género que incluyo una serie de objetivos estratégicos alrededor

de temas como la pobreza, capacitacion, salud, violencia contra la mujer, conflictos

149 idem.
150 Garcia Mufioz, Soledad, op. cit. p. 74.
151 Salazar Garcia, Marisol, op.cit. p.40.
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armados, economia, ejercicio del poder y la adopcion de decisiones, mecanismos
institucionales para el adelanto de la mujer, derechos humanos, medios de difusion,

medio ambiente y nifiez.1>?

La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, garantizando la autonomia de las

mujeres, tal y como establece la Plataforma de Accién en su parrafo 96 sefiala que:

Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre
las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida la salud sexual y reproductiva,
y decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion,
la discriminacién y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el
hombre respecto de las relaciones sexuales y la reproduccién, incluido el pleno
respeto de la integridad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento
reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las

consecuencias del comportamiento sexual.!>

Como se puede observar, fue en Beijing donde se integré de forma expresa a los
derechos sexuales, pues en la Conferencia de El Cairo sélo se referian a los derechos
reproductivos, de ahi el impacto esta Conferencia. Alvarez Icaza comenta que gracias
a esta Declaracion, “se establecio el reconocimiento explicito y la reafirmacion de todas
las mujeres a controlar todos los aspectos de su salud, en particular en su propia
fecundidad, asimismo, los gobiernos participantes, manifestaron la decisién de trabajar
para asegurar y promover la igualdad de acceso entre hombres y mujeres en temas

relativos a la salud y educacién sexual y reproductiva de las mujeres”.'>+

Ahora bien, después de Beijing fue hasta 1998, cuando se firm6 en Roma uno de los

antecedentes de los derechos sexuales y reproductivos que les dieron una visién no

152 Cfr. Naciones Unidas, Conferencias mundiales sobre la mujer, ONU,
http://www.unwomen.org/es/how-we-work/intergovernmental-support/world-conferences-on-women, 05
de junio de 2020.

153 ONU Muijeres, Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, ONU, 2014,
http://www.unwomen.org/-
/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final_web.pdf?la=es&vs=755, 05 de junio de
2020.

154 Alvarez Icaza, Emilio, op. cit. p.28.
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s6lo de reconocimiento, sino también de latente necesidad para no aceptar ningun
caso que involucrara violencia en cualquiera de sus formas contra las mujeres. Fue en
el Estatuto de la Corte Penal Internacional donde se considerd de acuerdo con su
articulo séptimo, como crimenes de lesa humanidad al embarazo forzado, la violacion,
la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, la esterilizacion forzada y otras formas de
violencia sexual como crimenes, determinandolos como una amenaza para la

seguridad, la paz y el bienestar de las naciones.’>

Con lo anterior, observamos que el Estatuto de Roma integra jerarquicamente a las
violaciones a los derechos sexuales y reproductivos como crimenes que se equiparan
con el exterminio, la esclavitud, la tortura, la desaparicion forzada, entre otros. Lo cual
refleja que “las violaciones a la autodeterminacion reproductiva de las mujeres tanto el
embarazo forzado como la esterilizacion forzada constituyen crimenes graves de

acuerdo con el derecho internacional humanitario”.15¢

Por ultimo, encontramos que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) aprob6 en
2004 una estrategia global para ayudar a lograr las metas y objetivos de salud sexual
y reproductiva, la cual se centra en cinco aspectos fundamentales, en primer lugar, se
habla de los cuidados relativos al embarazo y al recién nacido; en segundo lugar a
proveer servicios de calidad para la planificacion familiar que incluyan servicios de
infertilidad; en cuarto lugar a combatir enfermedades transmitidas sexualmente,
incluyendo el VIH, infecciones del tracto reproductivo, cancer cervical y otras

enfermedades ginecoldgicas y por ultimo a promover la salud sexual.'s”

Gracias a estas estrategias poco a poco son tomados en cuenta aspectos que

engloban la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos, pues ya no solo se

155 Cfr. Naciones Unidas, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ONU,
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, 05 de junio de 2020.

156 Salazar Garcia, Marisol, op. cit. p. 41.

157 Cfr. Organizacién Mundial de la Salud, Estrategia mundial sobre régimen alimentario, actividad
fisica y salud, OMS, 2004,
https://www.who.int/mediacentre/news/releases/2004/wha2/es/#:.~:text=La%?20estrategia%20aborda%
20cinco%20aspectos,infertilidad%3B%20eliminar%20los%20abortos%20peligrosos%3B, 05 de junio
de 2020.
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habla de garantizar el libre ejercicio de la sexualidad sino también, la integracion de
mecanismos que permitan combatir las enfermedades de trasmision sexual, el acceso
a la educacion sexual para evitar embarazos no deseados y sobre todo, resalta la
atencion de la incorporacién de técnicas de reproduccion asistida para combatir la
infertilidad.

Con esta revision de los instrumentos internacionales mas importantes en materia de
derechos sexuales y reproductivos, se puede afirmar que en los ultimos afios fue
indispensable adoptar instrumentos especiales que consideraran la situacion
especifica de discriminacion en la que se encuentran las mujeres, tanto en las esferas
publicas como privadas, que reconocieran sus necesidades particulares y que
garantizaran eficazmente la eliminacion de las desigualdades historicas y las injusticias
estructurales que experimentaban las mujeres por el simple pretexto de su condicion
fisica. En este sentido, el derecho internacional de los derechos humanos ha
visibilizado la discriminacion y vulneracion de las mujeres, en donde los actos y
omisiones de los Estados ya no son permitidos, pues cada nacién ahora esta obligada
a atender cualquier tema referente a violaciones de derechos humanos, asi como

procurar la igualdad sustantiva entre hombre y mujeres.

Hoy se reconoce que no garantizar la proteccidon de los derechos sexuales y
reproductivos de mujeres y adolescentes implicaria limitar al menos el ejercicio de
doce derechos fundamentales: el derecho a la vida, el derecho a la libertad y la
seguridad de la persona, el derecho a la salud, el derecho a decidir el nimero de hijos
y el intervalo entre los nacimientos, el derecho a consentir al matrimonio y a la igualdad
en el matrimonio, el derecho a la privacidad, el derecho a la igualdad y la no
discriminacion, el derecho de nifias y mujeres a no ser sometidas a practicas lesivas,
el derecho a no ser sometidas a tortura ni a tratos o penas crueles, inhumanas o

degradantes, el derecho a no ser sometidas a violencia sexual y de género, el derecho
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a la educacion y la informacion, asi como el derecho a gozar de los beneficios del

progreso cientifico.'

Si bien esta tarea de integracion no ha sido facil, el reconocimiento de estos derechos,
refuerzan el caracter universal, interdependiente e indivisible de los derechos
humanos, demostrando que las voces de los diversos grupos en condiciones de
vulnerabilidad, por ninguna circunstancia deben silenciarse. En ese sentido, los
gobiernos al ratificar alguno de los instrumentos internacionales antes mencionados,
guedan obligados a respetar, proteger y garantizar a sus habitantes el ejercicio y tutela

de los derechos sexuales y reproductivos.

Los Estados firmantes deberan respetar estos derechos aceptando su impacto e
importancia en los distintos dmbitos de la vida publica y privada de las personas,
dejando de lado cualquier tipo de creencias o elementos culturales que lleven a
justificar su no reconocimiento. Se deberan proteger y garantizar a través de la
creacion de distintos marcos normativos que permitan su cumplimiento y proteccion,
en ese sentido, sera necesario incorporar mecanismos legislativos, administrativos,

presupuestarios y judiciales para que su proteccion y alcance sea integral.’>®

Con el establecimiento de las obligaciones del respetar, proteger y garantizar los
derechos sexuales y reproductivos pareceria que los Estados no tendrian mas que
orientarse en estos elementos, pero la realidad sigue reflejando abusos de poder y
arbitrariedades que hacen de la proteccion de los derechos de las mujeres una tarea

inconclusa.

Los Estados sigue escudandose en elementos inherentes de la sociedad como la
cultura, permitiendo comportamiento que refuerzan la discriminaciéon y limitan los

derechos a las mujeres, preservando conductas marcadas en la familia y que se

158 Centro de derechos reproductivos, Derechos reproductivos: una herramienta para monitorear las
obligaciones de los Estados, ONU-UNFPA, 2013, https://reproductiverights.org/document/derechos-
reproductivos-una-herramienta, 05 de junio de 2020.

159 |nstituto Interamericano de Derechos Humanos, Los derechos reproductivos son derechos
humanos, IIDH-UNFPA, 2008, https://lac.unfpa.org/sites/default/files/pub-
pdf/Libro%201.%20Los%20derechos%20reproductivos-DH.pdf, 05 de junio de 2020.
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refuerzan en la vida publica'®® como es el caso de ideas en donde se afirma que la

participacion femenina debe limitarse a la reproduccién y al cuidado de los hijos.

El problema se agrava cuando quienes difunden estas ideas son los propios
representantes del Estado, quienes se supone deberian encargarse de promover la
proteccion de estos derechos, pero sus discursos con tintes politicos aplastan a las
minorias para ganar adeptos, como advierte Beltrdn y Puga, paises como Estados
Unidos con Trump, Brasil con Bolsonaro y México con Lépez Obrador, son el ejemplo
de presidentes que con base en ideas populistas y religiosas promueven la misoginia
y el mantenimiento de roles que ubican a la mujer solo en el desarrollo de la
maternidad. Ademas, en distintos momentos han demostrado estar en contra de del
aborto legal, reflejando en sus gobiernos la ausencia de planes y programas que

protejan los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. ¢!

Sumandose a lo anterior, encontramos que estos derechos se encuentran catalogados
dentro de los derechos econémicos, sociales y culturales, lo que podria permitir a los
Estados escudarse en su elemento de progresividad, ya que de acuerdo con el parrafo
1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos. !

160 Rivera Osorio, Axel, op. cit., p. 143.

161 Beltran y Puga, Alma Luz, Rodriguez de Assis Machado Marta y Pefias Defago Angélica,
“Derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en América Latina a debate” en Encartes
Antropoldgicos, numero 3, México, 2019, p. 235.

162 Cfr. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
https://lwww.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx, 05 de junio de 2020.
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De esta forma, la progresividad se ha convertido en un factor determinante para la
proteccion de estos derechos, ya que, si bien los Estados deben garantizarlos hasta el
méaximo de sus posibilidades, es fundamental abandonar los prejuicios culturales y
morales que hasta ahora se han convertido en la principal barrera de desarrollo.

Se reafirma la importancia de estos derechos para la vida y salud de las mujeres, su
ejercicio y proteccion sigue siendo una lucha pues desafortunadamente elementos
socioculturales son un lastre para su efectividad. Debemos hacer un cambio profundo
de conciencia, como refiere Lucia Melgar, un cambio que “rompa con la discriminacion,
los estereotipos sexistas y otros factores que inciden en la construccion social de una
feminidad subordinada y de una masculinidad autoritaria y violenta que en sus
manifestaciones mas agudas ve en las mujeres objetos de uso desechables, como lo

demuestra la dimension del feminicidio en el pais”¢,

Asi como el pasado 3 de julio se celebraron 65 afios de la participacién femenina en
elecciones federales, el reconocimiento de sus derechos politico-electorales marcaron
un paso importante para la democracia y la igualdad sustantiva entre hombres y
mujeres, pero ahora, frente a los demas derechos, los que van mas alla de las
obligaciones como ciudadanos, aquellos que en su naturaleza defienden la dignidad
de la persona siguen quedando olvidados. Debemos seguir exigiendo a las
autoridades la creacion de leyes que integren perspectivas globales para proteger
estos derechos que, si bien son para todos, la realidad sigue olvidando una parte
fundamental de la vida que es sosteniday llevada por la biologia de las mujeres cuando

en términos reproduccion se trata.

Por ello, se considera fundamental hablar en el siguiente capitulo de dignidad humana,
un concepto que esta siendo rebasado por los contantes avances cientificos y
tecnoldgicos, poniendo en riesgo los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres

escudandose en el bienestar y desarrollo.

163 Melgar, Lucia, op. cit., p. 99.
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Capitulo tercero

Dignidad humana y gestacion sustituta

3.1. Antecedentes de laidea de dignidad humana

Intentar dimensionar y comprender el concepto de dignidad humana ha sido una tarea
incansable desde hace siglos; asi lo demuestran los textos de grandes filosofos y
autores de la era moderna, que han marcado un hito en la vida de las personas y sus

derechos.

Por ello, se considera de suma importancia analizar algunos de los multiples estudios
gue se han realizado en torno a este tema, para estar en posibilidad de dimensionarlo
y confrontarlo con la realidad cientifica y tecnoldgica que se esta viviendo, ya que,
como afirma Jurgen Habermas “nos enfrentamos a la pregunta de si la dignidad
humana es un concepto normativo fundamental y sustantivo, a partir del cual los
derechos humanos pueden ser deducidos mediante las especificaciones de las
condiciones en que son vulnerados, o si, por el contrario, se trata de una expresion
que simplemente provee una férmula vacia que resume un catalogo de derechos

humanos individuales no relacionados entre si”.164

En ese sentido, la complejidad del concepto y su evolucién no da crédito de lo que
ahora consideramos como dignidad humana, pues en un principio no era entendida
como un parametro o un elemento indispensable para garantizar los derechos
humanos, sino mas bien, como una “construccion de la filosofia para expresar el valor
intrinseco de la persona derivado de una serie de rasgos de identificacion que la hacen

Unica e irrepetible, que es el centro del mundo y que esta centrada en el mundo”.16°

La dignidad humana, como se observa, ha tenido multiples facetas e interpretaciones

a través de la historia, de acuerdo con algunos autores, se podrian deducir tres

164 Habermas, Jlrgen, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”
en Dianoia, volumen 55, México, 2010, p. 6.
165 Peces-Barba Martinez, Gregorio, La dignidad humana, en Dykinson, Espafia, 2007, p. 161.
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momentos fundamentales para comprender las principales transformaciones a este

concepto.

El primero corresponde a la época antigua, principalmente en Grecia y Roma, la
dignidad humana era vinculada con el estatus y el reconocimiento social hacia la
persona, esto significaba que influia en gran medida la posicion que se ocupaba dentro

de la sociedad.166

El segundo, atafie a la época premoderna, en donde la dignidad derivaba del
parentesco entre el hombre y Dios, en donde cada hombre era considerado un ser
excelente por ser creado a la imagen y semejanza de este ultimo. Bajo ese orden de
ideas, la nocion del término dignidad se relacionaba estrechamente con el cristianismo,
dado que para Dios no existen esclavos puesto que todos son hermanos de Cristo, por
lo tanto, todos son iguales en el reino de Dios.%’

Peces-Barba afirma que hasta el siglo Xl y XIV la Gnica dignidad reconocida era de
origen externo, “basada en la imagen de Dios o en el honor, cargo o titulo, como
apariencia 0 como imagen que cada uno representa o se le reconoce en la vida

social”.168

De esta forma se empieza a construir el concepto de dignidad humana, con ideas
antropocéntricas que ven al ser humano como el més importante de todas las especies
que habitan el planeta, Asi mismo, se afirma que la dignidad es algo innato, gracias a
ideas religiosas que consideran a los humanos dignos gracias a su filiaciéon divina, sin
importar su condicién social, relaciones sociales, caracteristicas personales,

etcéteral®®.

Reforzando la idea anterior, durante este mismo periodo de tiempo, aparece el

Discurso sobre la Dignidad del Hombre de Pico De la Mirandola, en donde se refuerza

166 Martinez Bullé-Goyri, Victor M., “Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, volumen 46, nimero 136, México, 2013, p. 53.

167 Pele, Antonio, “Una aproximacién al concepto de dignidad humana”, en Universitas: Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, nUmero 1, Espafia, 2004, p. 9.

168 peces-Barba Martinez, Gregorio, op.cit. p. 157.

169 Martinez Bullé-Goyri, Victor M., op.cit., p. 47.

71



la idea de que el ser humano es distinto de los demas seres vivos, ya que, su estructura
fisica y bioldgica le permiten a diferencia de las otras especies, la posibilidad de actuar
de manera auténoma, usando su racionalidad para resolver problemas y tomar
decisiones, lo que reafirma su superioridad'’®. Con lo anterior, se puede decir que la
dignidad del ser humano se estaba construyendo con base en su capacidad racional,

ademas de considerar elementos como la libertad y la autonomia.

La dltima etapa atafie a la modernidad, donde las reflexiones del humanismo sefialan
al ser humano como el centro del mundo, gracias a su capacidad pensante, refiriendo
que es un ser “independiente, que decide por si mismo, que piensa y que crea por si
mismo, que se comunica Yy dialoga con los demas y que decide libremente sobre su

moralidad privada”’?,

Ahora bien, aun frente al reconocimiento de la condicion humanay, olvidando las ideas
de la antigliedad y de la edad media en donde se condicionaban al ser humano por su
filiacion, posicion social o cargos politicos, a través de la historia es posible afirmar que
cada ser humano vivia una dignidad diferente, condicionada por las ideas culturales y
politicas arraigadas en cada Estado, las cuales promovian y refrendaban la
desigualdad. Como ejemplo, podemos enunciar los crimenes ocasionados como
resultado de ideologias politicas nazistas, fascistas y estalinistas que pasaron por alto

cualquier elemento intrinseco de la persona.'’.

En consecuencia, la dignidad humana se convirtié en el estandarte para conducir el
derecho internacional, asi quedo plasmado en la Carta de Naciones Unidas de 1945,
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y en la Convencién Americana de

Derechos Humanos de 1969173,

170 |bidem, p. 49.

171 Peces-Barba Martinez, Gregorio, op.cit. p. 159.

172 1dem.

173 Landa, César, “Dignidad de la persona humana” en Cuestiones Constitucionales, nimero 7,
México, 2002, p. 114.
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Las acciones tomadas fueron el resultado de lo que la historia no podia ignorar, pues
cada uno de estos documentos se materializé en la transformacion del paradigma de
Estado, en donde el marco normativo internacional no fue el Gnico en mutar, sino

también, el orden constitucional de las naciones.

En ese sentido, como refiere el profesor César Landa, fue necesario un
restablecimiento de Estado de Derecho, en donde el iusnaturalismo recobré fuerza
para posicionar a las personas y a su dignidad en el marco juridico, estableciendo asi,
una parte dogmatica en las Constituciones, para garantizar la proteccion de estos

elementos a través de una norma juridica fundamental. 74

Asi, la dignidad humana se convierte en un elemento fundamental para las personas,
pues transformo la conciencia y se convirtié en el elemento que dio vida a los derechos
humanos, como advierte Pyrrho “sin la referencia a la dignidad humana éstos serian
impensables como derechos universales e inalienables. Empero, este concepto,
considerado inicialmente como de caracter innato, pasa a ser una concepcion de

reconocimiento colectivo de una herencia historica de civilizacion™’>.

Con lo anterior, se puede afirmar que el hombre en cada etapa de la historia se podia
asumir como un ser que poseia dignidad, pero es en aquellos momentos en que se
observa vulnerable, cuando actta en funcién de un auto respeto, con la intencién de
organizarse y crear aquel marco normativo que le dé la certeza de que otros no lo

violentaran o lesionaran su idea de dignidad.

Dada su importancia, se considera necesario estudiar el concepto de dignidad
humana, ya que, como a continuaciébn se observara muchos son los autores e
instituciones reconocidos que han intentado formular un concepto que permita
dimensionar su importancia o, al menos, inferir cuales son los elementos que debemos

considerar para determinar qué es digno y qué no.

174 1dem, p. 117.
175 Pyrrho, Monique; Cornelli, Gabriele y Volnei Garrafa, “Dignidad humana, reconocimiento y
operacionalizacién del concepto” en Acta bioethica, volumen 15, nimero 1, Chile, 2009, p. 66.
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3.2. Concepto de dignidad humana

Pareciera que el Derecho se ha conformado con materializar a la dignidad humana, en
cada uno de los derechos humanos, ignorando el problema que representa para otras
areas del conocimiento como la filosofia, la sociologia o la bioética el no poder

determinar con claridad la operacionalizacion del concepto de dignidad humana.

A continuacion, se estudiaran conceptos que algunos autores han abordado desde
distintos enfoques, con la intencidn de incorporar una idea que permita comprender la
complejidad que implica hablar de este tema, ya que como advierte Pyrrho, recurrir a
la etimologia de la palabra dignitas reconsidera la idea de lo innato y toma en cuenta
la importancia del papel de la sociedad para determinar qué se entiende como digno
para establecer los pardmetros que bajo ninguna circunstancia deben ser violados
para garantizar a todas las personas la proteccién a su dignidad humana'’é, es decir
gue, no basta con tener presente que la dignidad se encuentra en todas las personas,
sino que, ademas ésta se va construyendo a partir de la realidad social de cada

individuo.

Parto del concepto de Jirgen Habermas, quien refiere que la dignidad humana
“registra aquellos derechos que los ciudadanos de una comunidad politica deben
concederse a si mismos si son capaces de respetarse entre si, como miembros de una
asociacion voluntaria entre personas libres e iguales. La garantia de estos derechos
humanos da origen al estatus de ciudadano de quienes, como sujetos de derechos

iguales, tienen la facultad de exigir ser respetados en su dignidad”.1’’

En este concepto, Habermas reafirma la idea de que el hombre es un ser social, y
como tal, se conduce que acuerdo a sus normas y reglas, las cuales, le permiten
interactuar en armonia con los demas integrantes de la sociedad, sin dejar de lado su

libertad y teniendo en cuenta que su dignidad personal y la de los demas es

176 Pyrrho, Monique; Cornelli, Gabriele y Volnei Garrafa, op.cit., p. 69.
177 Habermas, Jurgen, op.cit. p. 10.
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completamente igual; ademas de contar con la posibilidad de ejercer los mecanismos

suficientes para proteger sus derechos.

Bajo la premisa de que el hombre es consciente de su dignidad y la de los demas, este
mismo autor agrega que “la idea de dignidad humana es el eje conceptual que conecta
la moral del respeto igualitario de toda persona con el derecho positivo y el proceso de
legislacion democrético, de tal forma que su interaccion puede dar origen a un orden

politico fundado en los derechos humanos.”'’8

Respecto de lo anterior, si bien se considera que esta idea es atinada, no se puede
ignorar que al referir a la moral pareciera que se evoca otro problema de
conceptualizaciéon, pues la moral o el nivel de moralidad es igualmente variable y
subjetivo, ya que, cada sociedad parte de lo que considera correcto o no, por lo que
incluso cuando la dignidad humana orienta el marco juridico de un determinado lugar,
se podria afirmar que la dignidad no se expresara en la misma medida para todos, aun
cuando formen parte de la misma sociedad, como ocurre en el caso de los grupos
vulnerables, quienes podrian ver fragmentada su dignidad, cuando el orden juridico no

les garantiza el ejercicio libre de sus derechos.

Una vision complementaria de este concepto es el que aporta Peces-Barba, quien
comprende que la dignidad humana es el fundamento de la ética publica, y necesita
de la libertad, la igualdad, la solidaridad y la seguridad juridica. Este autor sefiala que
“‘la dignidad humana para su realizacion a través de la vida social necesita de estos
cuatro valores, cuyo nucleo esencial lo ocupa la libertad, matizada y perfilada por la

igualdad y la solidaridad, en un contexto de seguridad juridica”'"®.

Este concepto se vuelve interesante, al enunciar la importancia de la dignidad humana
en un Estado Constitucional de Derecho, en donde para su efectividad es
indispensable recurrir a principios y valores que orienten el actuar de los particulares
y de las instituciones, y que en coordinacion con la dignidad humana construyen el

fundamento de los derechos humanos. En tanto, si la dignidad y los valores son

178 1dem.
179 Peces-Barba Martinez, Gregorio, op.cit. p. 157.
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complementarios, podemos afirmar que gran parte del discurso de los derechos
humanos es alimentado por la ética, y que éstos, concretan aspiraciones de una

sociedad determinada con ideas de libertad, igualdad y, por supuesto, dignidad.

Como se puede advertir, este concepto atiende, no solamente a la realidad actual, sino
gue advierte la posibilidad de orientar el marco juridico con base en las problematicas
sociales y en lo que ésta asume como digno; bajo esa linea argumentativa, Landa

refiere que:

la dignidad humana opera como una clausula pétrea, es decir como aquella
norma constitucional que expresa o tacitamente prohibe su violacion o incluso
reforma constitucional; siendo también entendida como wuna clausula
constitucional intangible, en tanto constituye el cimiento del edificio de valores 'y
principios historicos y sociales compartidos por la sociedad, que sostiene la
legitimidad constitucional; lo cual plantea el problema no sélo de los limites
materiales al ejercicio de los derechos de los particulares, sino también a la

propia funcién constituyente!8o,

En otras palabras, la dignidad ofrece un paradmetro para interpretar el contenido de los
derechos humanos, orientar la actividad de la sociedad y del Estado, otorgandole la
caracteristica de valor constitucional, por ello, ningln motivo y circunstancia sera valida
para los Estados o los particulares violen o modifiqguen estos derechos, ya que, de lo

contrario, se estaria poniendo en riesgo la dignidad de las personas.

Ledn y Sdnchez afirman que la dignidad no se pierde ni se enajena, se ostenta desde
el nacimiento y hasta la muerte, es indivisible y fuente de los derechos humanos, y se
apoya de pilares como la igualdad, la libertad y la solidaridad, estableciendo ademas
qgue la dignidad posee cuatro funciones: fundamentar el orden juridico, orientar su
interpretacion para subsanar las lagunas de ley y, ser un limite a ciertas formas de

ejercicio de los derechos fundamentales'?,

180 | anda, César, op.cit. p. 121.
181 | e6n, Carolina y Sanchez, Claudia, Manual de derechos fundamentales, México, Porraa, 2017, p.
313.
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Por su parte, Pyrrho y Cornelli advierten el problema de considerar a la dignidad
humana como algo universal, planteando dos corrientes que estudian este concepto,
la culturalista y la negativista. La primera sefiala la importancia de tomar en cuenta a
la diversidad cultural, ya que en el mundo existen culturas que subordinan al individuo
y su dignidad, para encontrar el bien comun. Mientras que la segunda intenta separar
lo que es digno de lo que no, poniendo en la balanza una serie de tradiciones,
costumbres, ideologias, creencias éticas y morales, que terminan buscando ese
caracter unico que le da validez a la dignidad humana para diferenciar el caracter puro

de las personas frente a otros seres vivos!®?,

Por otra parte, autores como Vial y Rodriguez, piensan que la dignidad “es mas que
moral, mas que ética, mas que psicoldgica: es constitutiva del ser humano y su
naturaleza ontoldgica. No se la puede dar él mismo ni podemos hacerla depender de
su vida moral, tampoco se la puede dar el Estado, como sucedia en la época antigua
con Grecia y Roma, o la sociedad, aunque a ellos corresponda reconocerla y vigilar

gue no haya violaciones”.183

Las consideraciones anteriores, aunque con visiones distintas comparten un elemento
comun, la dignidad es la expresion de los derechos humanos y esta no se concede, se
enajena o se divide, sino que nace, junto con la persona, siendo un valor que la
acompanfa para sus fines, y que, por lo tanto, obliga al Estado a considerarla como una

norma juridica abstracta que protege e interpreta en favor de las personas.

Con lo anterior, se puede confirmar que el concepto de dignidad humana se ve inmerso
en diversos escenarios en donde el ser humano interactia, es decir, que no sélo es
importante en la vida individual de la persona, sino que se convirtié en el elemento
principal para que el Estado formule un marco normativo que garantice el libre
desarrollo de las personas, las desigualdades se acorten y cada individuo pueda exigir

gue se le respeten sus derechos fundamentales.

182 Pyrrho, Monique; Cornelli, Gabriele y Volnei Garrafa, op.cit., p. 67.
183 Vial Correa, Juan de Dios y Rodriguez Guerro, Angel, “La dignidad de la persona humana, desde la
fecundacion hasta su muerte” en Acta bioethica, volumen 15, numero 1, Chile, 2009, p. 55.
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Bajo este orden de ideas, se han observado algunas transformaciones en los términos
que se utilizan para referir a la dignidad humana, por ello se considera importante
destacar que en cada uno de los articulos cientificos que se ha estudiado para
realizacion de ésta investigacion, se detectd que en multiples ocasiones los autores
consultados hicieron referencia al imperativo categérico de Kant, por lo que se estima
es una de las premisas fundamental de los estudios relativos a la dignidad humana, y
en consecuencia de la ética moderna. Kant define la dignidad como “un requerimiento
moral que exige tratar a todas las personas como un fin en si mismo. Al afirmar que
todo tiene un precio o una dignidad. Lo que tiene un precio puede ser sustituido por
otra cosa equivalente; en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por

tanto, no admite equivalente, posee dignidad”.*8

El imperativo categérico demuestra, que todo ser humano es un fin en si mismo,
dotado de razén que actua de acuerdo a su libertad para expresar en la sociedad
igualdad y solidaridad. Asi, Michelini afirma que el ser humano es “capaz de hacerse
preguntas morales, de discernir entre lo justo y lo injusto, de distinguir entre acciones
morales e inmorales y de conducirse segun principios éticos, es decir, de actuar de

forma responsable”®,

En conclusién, aunque no se pueda establecer con exactitud cual es el concepto que
orienta y determina qué es la dignidad humana, si se puede detectar cudl es el objeto
que le da vida, esto es, el respeto a la persona humana; y, en consecuencia, la
formulaciéon de un marco juridico que promueva y garantice la proteccion de los
derechos humanos, estableciendo con esto, no sélo un estatus democratico sino el
establecimiento de un Estado constitucional de derecho. Por ello, en el siguiente
apartado se estudiaran algunos de los elementos que se consideran indispensables

para comprender la importancia de este tema en la realidad actual.

184 Habermas, Jurgen, op.cit. p. 5.

185 Michelini, Dorando J., “Dignidad humana en Kant y Habermas” en Estudios de Filosofia Practica e
Historia de las Ideas, Revista anual de la Unidad de Historiografia e Historia de las Ideas, volumen 12,
numero 1, Argentina, 2010, p. 42.
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3.3. Elementos de la dignidad humana

Como ya se ha estudiado, no existe hasta hoy un concepto que permita a los
integrantes de la sociedad establecer qué es la dignidad humana, pero gracias a los
diversos estudios realizados, es posible analizar aquellos elementos que la

caracterizan y también los problemas que enfrenta.

El elemento indispensable de este concepto es la persona en si misma, este es su
sujeto y objeto de estudio, “tanto en su dimensién corporal, como en su dimensién

racional, que aseguran su sociabilidad, responsabilidad y trascendencia”*e®.

Martinez Bullé-Goyri, destaca la importancia de la moral, como el elemento que
permite al ser humano distinguir entre lo bueno y lo malo, es asi como, junto con la
racionalidad y la voluntad, se convierten en factores determinantes para construir la

proteccion de la dignidad*®’.

Asi lo comenta también, el profesor César Landa agregando que, gracias a la
dimension racional, “la dignidad adquiere una perspectiva individual y social, vinculada
indisolublemente a la libertad de la persona; con lo cual, la dignidad se funda e inserta

en la esfera de lo juridico-politico”.188

Michelini advierte que la dignidad representa, entonces, un atributo propio de las
personas, “no en tanto que individuo de la especie humana, sino en tanto que miembro
de la comunidad de seres morales”'®°. Demostrando que, al momento de vulnerar la
dignidad de una persona, se estd afectando a la propia dignidad y a la de toda la
comunidad. Esto significa en primero momento, que ningan ser humano tiene el poder
suficiente como para violentar o lesionar la dignidad de otro ser y, en segundo lugar,
gue, como miembro de la sociedad, en el momento en que se afecta la dignidad de

otro, entonces, se esta vulnerando a todo el grupo social que lo integra.

186 | anda, César, op.cit. p. 111.

187 Martinez Bullé-Goyri, Victor M., op.cit., p. 51.
188 | anda, César, op.cit. p. 112.

189 Michelini, Dorando J., op.cit. p. 43
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Otro elemento que puede ser considerado parte de la dignidad humana es el estatus
social, ya que integra a las personas en una comunidad, con ello, Habermas agrega
que “la dignidad humana transfiere el contenido de una moral basada en el respeto
igualitario al orden del estatus de ciudadanos que derivan el respeto propio del hecho
de ser reconocidos por todos los demas ciudadanos como sujetos de derechos iguales

y exigibles”.1%0

Igualmente, un rasgo esencial de la dignidad humana es el que se identifica como un
proceso de sociabilidad, ya que, como se ha observado ello supone un reconocimiento
mutuo, en donde el ser humano se adapta y convive con los demas integrantes de la
sociedad, se conduce de acuerdo a lo que dictan sus normas y adquiere una serie de
valores que le permiten interactuar en armonia siendo respetuoso, solidario y empéatico

con los demés integrantes.

Peces-Barba sefiala que la sociabilidad es un elemento diferenciador entre el ser
humano y las otras especies animales, pues su capacidad de interaccion rebasa a la
sociabilidad primaria de los animales. Agregando que la racionalidad y la comunicacion
para construir la cultura consolidad este proceso social y refuerzan la posibilidad de
protegerse los unos a los otros, promoviendo valores y conductas que beneficien a

todos.191

En ese sentido, el lazo de convivencia que se forma entre cada integrante permite que,
en casos de vulnerabilidad, sea la sociedad misma quien se refugie en la dignidad para

atender posibles violaciones a sus derechos.

Como ya se ha mencionado, no existe una sola persona en el mundo que no tenga
dignidad humana, pues ésta le pertenece desde el simple hecho de formar parte de la
especie humana, agregando las caracteristicas de voluntad y racionalidad que le
permiten integrarse y convivir con los demas miembros de la sociedad, pero como
destaca Michelini, “el fundamento de la dignidad humana radica en la autonomia y la

capacidad moral de los seres humanos, ya que no sélo la obtiene en razén de su

190 Habermas, Jurgen, op.cit. p. 14.
191 Peces-Barba Martinez, Gregorio, op.cit. p. 164.

80



especificidad genética, pues ésta como menciona el autor, sélo debe representar un
criterio de demarcacion entre seres moralmente imputables y seres no imputables

desde el punto de vista moral.”%?

Se comprende entonces, que la dignidad humana construye la vida individual y social
de las personas, atribuyendo a cada ser humano la posibilidad de ejercer su libertad y
autonomia, por ello, nadie se opone a pensar que los derechos humanos y los
derechos fundamentales de cada Estado se justifican o resguardan bajo la premisa de
la dignidad humana, como afirma Jurgen Habermas “la idea de dignidad humana sirve
como un portal a través del cual la sustancia igualitaria y universalista de la moral se

traslada al derecho”93,

Con lo anterior, Landa considera que, la dignidad humana tiene una funcion, como él
la denomina, libertaria, que se desarrolla a partir de la libertad y la autodeterminacién
de cada persona. Estos elementos le dan fuerza vinculatoria a la dignidad humana,
para la construccion de un marco normativo solidario, que permita garantizar a todas

las personas, el libre ejercicio de sus derechos humanos y fundamentales.'®*

Por otra parte, la dignidad humana también refleja un enfoque institucional, asi lo
refiere Peces-Barba, ya que a través de los mecanismos democraticos que permiten
la participaciéon de la ciudadania, como por ejemplo a través de los derechos politico-
electorales, el poder de un pais se legitima, lo que lleva a regirse Unicamente a través
de un estado constitucional de derecho, que se vislumbra como un medio para
proteger los derechos de las personas. Ademas, abre la posibilidad de adscribirse a

instrumentos internacionales como un medio para proteger estos derechos.*®®

En tanto, la dignidad humana no ve materializado su objetivo hasta que logra
incorporarse en el contenido del orden constitucional, podria decirse entonces que es

ahi donde alcanza, al menos juridicamente, su maxima expresion, ya que como se ha

192 Michelini, Dorando J., op.cit. p. 43

193 Habermas, Jirgen, op.cit. p. 3.

194 | anda, César, op.cit. p. 128.

195 Peces-Barba Martinez, Gregorio, op.cit. p. 169.
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analizado no basta con que los seres humanos se asuman como seres con dignidad,
sino que, orientar el conjunto de normas para garantizar este reconocimiento, también
ha sido una tarea fundamental, en donde incluso una vez plasmada en las
constituciones, las acciones subsecuentes han sido aun mas complejas, como ha
ocurrido en la actividad jurisdiccional, en donde los jueces tienen que ponderar,
interpretar y resolver de acuerdo con el principio pro persona, como se ha desarrollado

en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?!%.

La dignidad humana ha servido de mediadora entre la persona en su individualidad y
su papel frente a la sociedad, como refiere Habermas, surgio una transformacion en el
pensamiento, donde las personas ya no valen por su estatus o condicién social, sino
que, valen por si mismas y su dignidad es igual para todos; otorgandole a esta Ultima
un caracter obligatorio dentro de la moral y la ética, para quedar plasmado en un marco
normativo que vigilara su proteccion, a través de libre ejercicio de los derechos
humanos.’®” Por ello, nuestra realidad demuestra que la dignidad humana se ha
convertido en un referente del pensamiento moderno, en donde es tomada en cuenta
para deliberar e influir en los diversos campos de accion de los seres humanos, es
decir, que la dignidad humana esta presente en la politica, el derecho y sin duda en

los debates éticos y morales relacionados con los avances cientificos y tecnolégicos.

El alcance de la dignidad humana en todas las esferas de la vida publica y privada de
las personas permite comprender aquellos conceptos que le son incompatibles, como
lo es la desigualdad y la discriminacién, pues son estos los elementos que debemos
erradicar para poder asegurar que todas las personas expresan su dignidad humana
de forma libre y autbnoma. Bajo esta justificacion en algunas ocasiones, pareciera que
el discurso moral y ético de la dignidad humara resulta contradictorio, pues como
senala Pele “por un lado, dan por sentado y obvio que, por su excelente naturaleza, el
ser humano tiene un valor absoluto y es merecedor de derechos; pero, por otra parte,

dicha obviedad choca con las numerosas situaciones actuales y pasadas donde

196 | anda, César, op.cit., p. 126.
197 Habermas, Jurgen, op.cit. p. 12.
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individuos han visto degradada y vulnerada su dignidad”.®® En consecuencia, no basta
con justificar a la dignidad humana en su caracter totalizador y creador de los derechos
humanos, cuando en la practica se observan acciones, tanto de particulares como del

sector publico, que violentan y ponen en riesgo la dignidad de las personas.

Aqui es donde el discurso moral y la realidad se contraponen, porque dan cuenta que
la dignidad humana se convierte en un ideal del constructo social, en una utopia que
parce no conquistarse pese a la labor incansable de los Estados por incorporar en sus
constituciones aquellos principios, valores y derechos fundamentales que la

fundamentan como un elemento primordial de la vida del ser humano.

Por ello, actualmente se observan grandes problematicas que se resguardan bajo
ideas progresistas, que no llevan mas que a poner en duda los discursos morales y
éticos, desviando la atencion, para formular experimentos que en muchos casos
atentan contra la dignidad de las personas, como es el caso de las técnicas de
reproduccion asistida, en donde bajo el argumento de otorgar otras opciones a las
parejas con imposibilidad para concebir un hijo, ofrecen vias como la gestacion
sustituta, la cual, como se estudiara a continuacion, los procesos durante esta practica

evidencian riesgos para la dignidad de las personas.

3.4 Dignidad humanay gestacion sustituta

La ciencia y la tecnologia son referentes del progreso y desarrollo en todo el mundo,
por ello, respecto de aquellos temas controversiales pareciera que estan blindadas
frente a posibles dudas o cuestionamientos, ya que bajo la idea de que todas sus
acciones estan encaminadas al mejoramiento de la condicién de vida de las personas
en alguno momento empiezan a justificarse hechos que no siempre son vistos con
buenos ojo; asi ha ocurrido en las Ultimas décadas, en donde sus experimentos estan

entrando en “ambitos muchos mas detallados sobre la esencia de lo humano, en los

198 pPele, Antonio, op.cit. p. 11.
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gue se puede trazar el parentesco, el fenotipo, la salud y hasta la personalidad de las

personas”.1%®

Como bien refiere Martinez Bullé-Goyri, con los avances de la ciencia en temas de
reproduccion, la idea que teniamos sobre el inicio de la vida se ha modificado por
completo, todo el proceso de gestacion parecia un momento Unico, pero ahora se ha
transformado por completo, construyendo nuevos enfoques de relaciones sociales y

cambiando la idea de la concepcién humana.?°

En ese sentido, los nuevos escenarios sociales estan transformando lo que se conoce
como reproduccion y también, estan construyendo nuevos términos como por ejemplo,
madres de alquiler, madres subrogadas, bancos de esperma, etcétera, las cuales se
conviertan rapidamente en nuevas opciones de reproduccién de las familias modernas,
aun cuando representa cambios en los roles de parentesco, tal y como lo comentan
José Lopez y Angela Aparisi, en donde estas nuevas relaciones interpersonales
podrian “provocar un cambio en la forma de comprendernos a nosotros mismos, por
ejemplo, los progenitores, en muchos casos, se convierten en simples y eficientes
donadores de gametos”™!, ya que hoy en dia pueden existir, como ya se ha

mencionado, mas de una figura materna en el proceso de gestacion.

De esta forma, la idea que se tenia de maternidad se ha modificado completamente,
ya que, como menciona Sambrizzi se le esta transformando en “una actividad
econdmicamente rentable, agregando que desde la ética es impensable la propuesta
de hacer del nifio un objeto de mercancia, de la mujer una portadora comprada y del

hecho maravilloso de la maternidad una negociacion infame”2%2,

Lo anterior, partiendo de la premisa de que el “embarazo normalmente esta asociado

a cierta plenitud y realizacion femenina, y teniendo en cuenta que este acto implica un

199 Amador Jiménez, Ménica,” Biopoliticas y biotecnologias: reflexiones sobre maternidad subrogada
en India” en Revista CS, namero 6, Colombia, 2010, p. 208.

200 Martinez Bullé-Goyri, Victor M., op.cit., p. 60.

201 | dpez Guzman, José y Aparisi, Miralles, Angela, “Aproximacién a la problematica ética y juridica de
la maternidad subrogada” en Cuadernos de bioética, volumen XXIII, nimero 2, Espafia, 2012, p. 256.
202 Sambrizzi, Eduardo A., “La maternidad subrogada (gestacién por sustitucion)” en Analisis del
proyecto de nuevo Codigo Civil y Comercial 2012, Argentina, 2012, p. 315.
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importante gasto de energia vital que quiza el cuerpo femenino nunca recupere”?°3, lo
cual implica un doble esfuerzo para las gestantes sustitutas, en donde la remuneracion
econOmica, podria ser insuficiente comparado al desgaste fisico, psicoldgico y social
que debera enfrentar antes, durante y después del proceso de gestacion.

Pero no solo estos elementos ponen en desventaja a la mujer, pues seria negligente

ignorar, como argumenta Lopez y Aparisi, que:

las mujeres mas pobres o vulnerables son las que se encuentran mas expuestas
a ese tipo de explotacion, sobre todo, en aquellos contextos culturales en los
gue existe una mayor subordinacion de la mujer al varén, asumiendo en
consecuencia, que las mujeres queden desprotegidas ante la posible
instrumentalizacidén de su cuerpo y consiguientemente a la utilizacioén para fines

ajenos.?%4

Ménica Amador sefiala que las consecuencias que puede sufrir una mujer gestante
son tan altas, un ejemplo de ello es lo que ocurre en la India, donde su ley “permite
implantarle a la hasta 3 embriones al mismo tiempo en el ttero, con el fin de aumentar
las probabilidades de concepcion, lo cual puede ocasionar altos riesgos a ella y al feto,
como: embarazo riesgoso, aborto prematuro, malformacién del feto, problemas

reproductivos a futuro, e incluso esterilidad”2%.

Por ello, las posiciones son divididas frente a las parejas que recurren a estas
practicas, cuestionando por qué no construir una familia a través de la adopcién,
demostrando que prevalecen aquellas ideas en donde los lazos consanguineos o de
herencia genética son mas fuertes que brindar una posibilidad de calidad de vida a

quien no tuvo la suerte de ser criado por su familia biolégica.

De este modo se observa que, frente a los intereses individuales, la dignidad humana

gueda rebasada, ya que, no solo la condicion de vulnerabilidad y pobreza bajo la cual

203 Amador Jiménez, Moénica, op.cit. p. 213. )
204 | 6pez Guzman, José y Aparisi, Miralles, Angela, op.cit. p. 259.
205 Amador Jiménez, Moénica, op.cit. p. 206-207.
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se encuentran las mujeres que subrogan su vientre atenta contra su dignidad, sino que
también las mismas parejas, en su afan de conseguir un hijo propio, deciden poner

precio y por tanto objetivizar el cuerpo de la mujer.

En tanto, frente a la gestacién sustituta, resulta sumamente importante hablar de
dignidad humana, pues todas y cada una de las personas que habitan este planeta
son unicos e irremplazables; cada persona desde que nace hasta que muere tiene
dignidad, es un atributo inherente a su persona, que nadie le dio u obtuvo, por lo que
ninguna conducta que pretenda cosificar a las personas debe ser aceptable, lo anterior

bajo la premisa humanista de que cada personas posee un valor, es un fin en si mismo.

Por tal virtud, la globalizacién y los diversos avances cientificos y tecnoldgicos se
contraponen a la dignidad al abordar temas en los que tiene injerencia directa derechos
tales como la vida, la autonomia y la libertad. Ademas, no se pueden olvidar los
amplios debates entre lo ético y lo moral que ocurren alrededor de la gestacion
sustituta, ya que desde el momento de la gestacion se cuestiona si estas practicas
transgreden e incluso cosifican a la mujer, al embridon y al nasciturus, surgiendo
multiples interrogantes de valoracién ética y antropoldgica de las actividades de los

meédicos y cientificos en el campo de la reproduccién humana.

Ademas, dichas practicas modifican las nociones generales y técnicas sobre
maternidad, paternidad y parentesco no sélo en las familias tradicionales, también en
los nuevos modelos de familia, circunstancia que obliga a poner sobre la mesa nuevos

conceptos que no lesionen la dignidad de las personas.

En consecuencia, la gestacién sustituta constituye un fenédmeno de efectos diversos y
dado el posible riesgo que corre de lacerar la dignidad humana debe analizarse con
precaucion, ya que, exige un estudio de las ventajas y desventajas que podrian
presentarse en los diversos ambitos de la vida social, con el objeto de estar en
posibilidad de garantizar de forma efectiva la proteccion de los derechos humanos de

los sujetos que actuan frente a esta técnica de reproduccién asistida.
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Capitulo cuarto

La gestacion sustituta en el Derecho Mexicano

4.1. Introduccién alaregulacion de la gestacion sustituta en México

La gestacion sustituta o maternidad subrogada es un fendmeno social que pone en
tensidn a los sistemas juridicos tanto de los paises que lo prohiben como el de los que
lo permiten. Por un lado, los paises que los prohiben son generalmente los llamados
desarrollados y con politicas de igualdad de género eficientes, y los paises en
desarrollo o menos desarrollados y con graves desigualdades sociales y de género,
han permitido la celebracion de contratos para que mujeres en edad reproductiva
ofrezcan sus cuerpos para gestar hijos o hijas de quienes buscan este tipo de
gestacion, que por lo general son personas que provienen de los paises que lo
prohiben y que tienen la capacidad econémica para controlar el proceso y pagar los
“servicios”. De este intercambio emergié un nuevo fendmeno llamado “Turismo

reproductivo”%®, del cual México no escapa, por el contrario, fue protagonista.

Si bien de los 33 cddigos civiles vigentes, solo los de cinco Estados han fijado o
establecido un criterio respecto de la gestacion sustituta, como es el caso de la Ciudad
de México, Coahuila, Querétaro, Sinaloa y Tabasco. Como se advierte, la figura de la
gestacion sustituta se ha regulado en los Estados de Tabasco y Sinaloa, mientras que
Coahuila y Querétaro desconocen juridicamente todo contrato de subrogacion y en lo
que respecta al resto de las entidades federativas no se ha establecido ningun tipo de
regulaciéon en la materia. En este sentido y como se vera mas adelante, el presente
capitulo tiene como fin determinar las probleméaticas que se han suscitado derivado de
una errénea aplicacion e interpretacion de la norma, afectando los derechos de las
madres y los padres de intension, la gestante sustituta y del nifio o de la nifia, resultado

de la gestacion.

206 P¢rez Hernandez, Yolinliztli, “Gestacion subrogada: una revision etnografica para contribuir al
debate en México” en Debate Feminista, volumen 56, México, 2018, p. 94.
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Como refiere Gisela Pérez?%7, en México no existe uniformidad en cuanto a los criterios
para regular la figura de la gestacion sustituta. De forma excepcional se ha regulado
en el Codigo Civil de Tabasco y en Codigo Familiar de Sinaloa. La forma de regular a
la gestacion ha sido a través de la celebracion de un convenio, en donde la
arbitrariedad en las clausulas ha sido recurrente, permitiendo que se use a la madre

gestante y se cosifique el producto de estas formas de gestacion.

Ciertamente, no existe una postura unica de México frente a este fendmeno, dejando
a los poderes legislativos locales (entidades federativas) se pronuncien con sus
propias leyes a favor o en contra de la maternidad subrogada. De esta manera existen
entidades federativas que prohiben cualquier posibilidad de realizar un contrato, pero
en otras si estdn permitidos, aunque constantemente se encuentran en revision y

modificacion por diversas razones.

Entre algunas de ellas son las interrogantes que emanan en materia de derechos
humanos sobre las mujeres que alquilan sus Uteros-cuerpos, los hijos o las hijas
gestadas mediante el contrato, de las madres de intensién que contratan y de los
padres de ambas partes. Otras interrogantes surgen de la misma naturaleza del

contrato el cual no es totalmente social-civil, ni comercial y ni de salud.

El objetivo de este capitulo es conocer los procesos sociales que han dado margen a
reconsiderar una revisién profunda de uno de los marcos juridicos, cédigos y de

gestién que puedan responder algunas de esas interrogantes.

Para ello, se recurrié al método analitico-argumentativo porque favorece una version
critica de la interpretacion del caso Tabasco y Sinaloa y sus procesos que se describen
y de manera mas general, el caso de la Ciudad de México, Coahuila y Querétaro

debido a que no se obtuvieron datos verificados.

207 Pérez Fuentes, Gisela Maria, “El acto juridico normativo. Una propuesta normativa ante los casos
tragicos sobre la maternidad subrogada en México” en Actualidad juridica iberoamericana, nimero
8, Espafia, 2018, p. 74.
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Cabe mencionar que la informacion emitida, tuvo que ser recabada a través del acceso
legal de la informacion después de varias peticiones al Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI)
mediante la Plataforma Nacional de Transparencia (PTN), lo que permitié contrastar la

emision de diferentes fuentes y datos.

Surge la interrogante ¢ Por qué es un fendmeno? Gracias a los multiples y cada vez
mas rapidos avances cientificos y tecnoldgicos, ahora vivimos en una sociedad abierta
y receptiva que permite transformaciones para obtener soluciones rapidas a problemas
gue impactan en distintas esferas béasicas de la vida; en este caso particular, a la

infertilidad, como una imposibilidad para que las personas puedan integrar una familia.

Las técnicas de reproduccion asistida se convirtieron en una esperanza para mujeres
y hombres que anhelaban tener descendencia; pero al mismo tiempo, fue la via para
modificar instituciones que a través del tiempo parecian inmutables, como refiere
Pérez Fuentes “anteriormente el principio romano mater semper certa est prevalecia
sin discusion, sin embargo, con los avances de la ciencia médica, se ha roto el
paradigma de este principio pues nacen diversos supuestos de maternidad, por lo cual,

madre genética o bioldgica, no sera siempre aquella que da a luz”.2%8

Bajo este argumento, Albornoz y Lépez refieren que es gracias a los avances
cientificos, al incremento en la infertilidad en las personas, los diversos motivos por los
cuales se decide postergar la procreacion y la transformacion en las estructuras
familiares, que la gestacion sustituta se ha convertido en una de las opciones mas

populares al hablar de reproduccién asistida.?%®

Es asi que, las madres y los padres de intencion ven en la gestacidon sustituta una
oportunidad viable para formar una familia, siendo en la mayoria de los casos la ultima
opcion, pues antes ya se han sometido a costosos tratamientos a traves de la

fecundacion in vitro, han sufrido abortos, deteccion de padecimientos que limitaron la

208 pgrez Fuentes, Gisela Maria, op.cit., p. 74.
209 Albornoz, Maria Mercedes y Lopez Gonzalez Francisco, “Marco normativo de la gestacion sustituta
en México: desafios internos y externos” en Revista IUS, volumen 11, nimero 39, México, 2017, p. 4.
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posibilidad de llevar a buen término el embarazo, como es el caso del cancer, dafios
en el atero o la ausencia del mismo, ademas de problemas legales que limitaron el
acceso a la adopcion como resultado de marcos juridicos restrictivos por cuestiones

de edad, preferencia sexual, condicién econémica, etcétera.?1°

La decision de recurrir a esta técnica refleja los problemas y complicaciones que los
padres de intension han enfrentado para tener un hijo, lo cual incluye no sélo un
desgaste econdmico, sino también emocional, mismo que al optar por la gestacion
sustituta no disminuye. Se inicia la busqueda de aquella mujer que quiera gestar a su
hijo, la agencia médica que se encuentre autorizada para llevar a cabo el
procedimiento, el asesoramiento juridico, la obtencion de documentos, entre otros

tramites que deberan realizar hasta poder tener al anhelado-a hijo-a?**.

Aunado a estas tareas, las madres y/o padres de intensién, quienes normalmente son
originarios--as de Europa, Australia o del Norte de América, donde la gestacion
sustituta se encuentra restringida o expresamente prohibida en sus leyes, deberan
viajar a aquellos paises donde el marco juridico es permisivo en cuanto a técnicas de
reproduccion??, En ese sentido, como ocurre con muchos otros temas, podria
afirmarse que los problemas de paises desarrollados se solucionan en los paises en
vias de desarrollo, a bajos costos y sin tantas complicaciones como en sus paises de
origen. Lo anterior, se convierte en una de las principales razones por las cuales la
gestacién sustituta se ha popularizado. Con la intencion de frenar el posible
surgimiento de un mercado de vientres alquilados los paises desarrollados crean leyes

restrictivas, lo cual no hace mas que reubicar esta practica a otros paises.

El claro ejemplo de esta reubicacion juridica la podemos observar en la India, pais en
desarrollo que por mucho tiempo fue, como refiere Pérez Hernandez “el destino

turistico reproductivo mundial por excelencia, cuya derrama econdémica, segun un

210P¢rez Hernandez, Yolinliztli, “op.cit., p. 100.
211 1 dem.
212 Ibidem, p. 87.
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estudio del Banco Mundial de 2012, reportaba cerca de 400 millones de dolares al afio,

provenientes de alrededor de 3,000 clinicas de fertilidad”.?*3

Ahora bien, en cuanto a México, al hablar de técnicas de reproduccién asistida resulta
necesario remitirse al segundo parrafo del articulo 4° constitucional que a la letra
senala “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos”?4. Lo anterior advierte
que, en el pais, cualquier persona mayor de edad tiene derecho a formar una familiar,
decidir cuantos hijos o hijas quiere tener, asi como, el método para concebirlos, lo cual
abre la posibilidad de recurrir a la gestacion sustituta, como técnica de reproduccion
asistida, permitiendo decidir como y a través de qué medios se desean ejercer los

derechos sexuales y reproductivos?!®,

Con la expresion de estos derechos y frente a los multiples avances de la cienciay la
tecnologia, resulta necesario estudiar como las entidades federativas estan legislado
y aplicado el marco normativo en materia de reproduccion asistida, y en especifico en

términos de la gestacién sustituta.

213 Ibidem p. 93.

214 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

215 Al mismo tiempo vale la pena recordar que México es uno de los paises que firmo y ratifico el
Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (CIPD), a través del
cual se sefiala que los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y
en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se
basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decir libre y
responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre estos y
a disponer de la informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccién sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en
los documentos de derechos humanos. Para una mayor referencia Cfr. Naciones Unidas, Informe de
la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, ONU,
http://www.un.org/popin/icpd/conference/offspa/sconf13.html, 24 de noviembre de 2018
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4.2. Entidades federativas que permiten la gestacion sustituta
Tabasco

Uno de los primeros estados en fijar una postura frente a las técnicas de reproduccion
asistida, fue Tabasco, al establecer en su Cddigo Civil la posibilidad expresa de recurrir
a la gestaciéon subrogada o bien, a la gestacion sustituta, como via para atender la
infertilidad de las parejas. Accidn que en su momento parecia inofensiva y que como
se analizara mas adelante, trajo consigo grandes problemas juridicos y vacio legales
que han puesto en duda la proteccion de los derechos humanos de los sujetos que

intervienen en estos contratos.216

Fue hace ya 23 afios —el 09 de abril de 1997 exactamente- cuando el Congreso de
Tabasco establece una regulacién para la gestacién subrogada, misma que se limitaba
a dictar “la forma en que se registraria a los nacidos bajo estos acuerdos, siempre y
cuando las partes acudieran al registro civil con el certificado de nacimiento y un

contrato notariado”.?t’

La aplicacion de los estos contratos era tan permisiva que, poco a poco empezaron a
surgir diversos conflictos con repercusiones internacionales. Asi lo refiere el Grupo de
Informacién en Reproduccion Elegida A.C. (GIRE), pues en 2012 el numero de
personas y parejas extranjeras que viajaban a Tabasco a celebrar estos acuerdos
aumento considerablemente, a causa de la modificacion que realizé la India a su
legislacion, en donde restringia a extranjeros y parejas del mismo sexo la posibilidad
de llevar a cabo esto contratos. Dos afios después, Tailandia aplicé las mismas
medidas, convirtiendo a México en el principal destino, tanto local como internacional,

para llevar a cabo la gestaciéon subrogada.?'®

Lo anterior, provoco la inminente necesidad de producir una reforma legislativa. Es asi,

que el 14 de diciembre de 2015 se presento la iniciativa que modifico el procedimiento

216 pérez Fuentes, Gisela Maria, op.cit., p.68.

217 GIRE (Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, A.C.), “Gestacion Subrogada en México.
Resultados de una mala regulacion”, Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, A.C., México,
2017, p. 20.

218 | dem.
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de la maternidad subrogada, prohibiendo como lo hicieron otros paises, la posibilidad
de que extranjeros pudieran recurrir en nuestro pais a estas practicas. Esta reforma se
vio materializada hasta el 13 de enero de 2016, mediante el Decreto 265 del
gobernador Arturo Nufez Jiménez. Adicionando el Capitulo VI Bis denominado “DE
LA GESTACION ASISTIDA Y SUBROGADA"; integrado por los articulos: 380 Bis; 380
Bis 1; 380 Bis 2; 380 Bis 3; 380 Bis 4; 380 Bis 5; 380 Bis 6 y 380 Bis 7, al Titulo Octavo
"DE LA FILIACION", perteneciente al Libro Primero, del Cédigo Civil para el Estado de

Tabasco.?19

Cabe destacar que los diputados que formularon esta reforma orientaron sus
argumentos con base en el principio del interés superior del menor, como bien juridico

tutelado refiriendo que:

‘representa uno de sus valores y objetivos, de modo que: 1) el interés de los
padres queda subordinado al interés del primero, 2) el interés de los implicados,
trasciende de la esfera privada, para convertirse en un interés de la sociedad y
del Estado, ello obliga a que los pactos de contrato de maternidad subrogada
carezcan de validez, porque los negocios juridicos relativos a derecho de familia
estan sustraidos a la autonomia de la voluntad de las partes por el interés
publico y los imperativos éticos y la funcion social que los preside de manera
gue las renuncias o transacciones quedan como reglas generales prohibidas en

las relaciones del estado familiar”.220

Bajo esta premisa, a continuacion, se analizara el contenido de esta reforma, con el
objeto de identificar aquellos elementos que las legisladoras y legisladores no
contemplaron y actualmente permiten una aplicacion incorrecta que limita la proteccion

de los derechos de los sujetos que intervienen en estas practicas.

En primer lugar, hablaremos del articulo 92, el cual sefiala que “tanto la madre como

el padre, que no estuvieren casados entre si, tienen el deber de reconocer a su hijo;

219 Cfr. Decreto 265, Congreso del Estado de Tabasco, Publicado en el Periédico Oficial del Gobierno
del Estado de Tabasco el 13 de enero de 2016.
220 | dem.
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en el caso de los hijos nacidos como resultados de la participacion de una madre
gestante sustituta, se presumird la maternidad de la madre contrayente que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe
una madre subrogada debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena”.?? Como
se observa, el reconocimiento del hijo que nace bajo esta modalidad le correspondera
a la madre legal o contratante, quien a través de la adopcion plena adquiere los

derechos sobre el recién nacido.

El Cédigo de Tabasco, destaca al establecer una distincién en cuanto a lo que debera
entenderse por madre gestante sustituta y madre subrogada. La primera, es la mujer
gue lleva el embarazo a término y proporciona el componente para la gestacién, mas
no el componente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el
material genético y el gestante para la reproduccion. Se considera madre contratante
a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de la
madre subrogada, segun sea el caso???. En ambos casos los preceptos reconocen la
voluntad procreacional al considerar como madre contratante a quien utilice cualquiera
de las modalidades que describe como servicios de la gestante sustituta o la madre
subrogada, no obstante hace una distincion, en donde tratdndose de los servicios de
la madre subrogada se estara a lo ordenado para los casos de adopcion plena mientras
que en la otra hipotesis se establece la presuncion de maternidad como resultado de
la participacion de una madre gestante sustituta a favor de la madre contratante que
la presenta, ya que se indica que éste hecho implica su aceptacién aun cuando la

sustituta sea una mujer casada.

En lo que respecta al rol del padre, el articulo 347 advierte que la filiacion se establece
mediante el reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad.
Sin embargo, cuando en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se
presumira madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta Ultima haya sido o no
la donante directa del 6vulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre

bioldgica del nifio nacido, como resultado de una transferencia de embrion, la madre

221 Cfr. Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco.
222 |bidem, articulo 92.
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contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y este sera considerado

hijo legitimo de la mujer que contrat6.2%3

Finalmente, se establece que salvo el caso de que se trate de un hijo o hija nacido
como resultado de un contrato de maternidad sustituta, cuando nazca de una mujer
casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar como
padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que este haya desconocido al hijo

y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.??*

Hablemos ahora del contrato, el articulo 380 Bis 1 establece que la gestacion por
contrato se efectuara a través de la practica médica, mediante la cual una mujer gesta
el producto fecundado por los padres contratantes, cuando la madre pactante padece
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacién en su
Utero.2?> Como se observa en el texto, se habla de padres contratantes, excluyendo la
posibilidad de que personas solteras o en su caso, parejas del mismo sexo puedan
recurrir a la gestacién por contrato, resultando en sentido literal, discriminatorio por

razén de sexo y estado civil.

En cuanto a las modalidades, el Codigo Civil refiere dos formas a través de las cuales
podra celebrarse el contrato de gestacion; la primera es la gestacion subrogada:
implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios évulos y que, después
del parto, entregue el recién nacido a la madre contratante mediante adopcion plena;
y la sustituta: donde la gestante es contratada exclusivamente para portar en su vientre
un embrién obtenido por la fecundacibn de gametos de la pareja o persona

contratante?26,

Pareciera que elegir entre las dos opciones seria una tarea facil, pero los problemas
surgen en el momento en que la ley sdlo prevé la diferencia entre unay otra, sin sefialar
la complejidad y los costos de cada procedimiento, lo cual beneficiaria a su regulacion,

evitando que las clinicas caigan en la clandestinidad. Pues como advierte Pérez

223 |pidem, articulo 347.
224 |pidem, articulo 360.
225 |pidem, articulo 380 Bis 1.
226 |pidem, articulo 380 Bis 2.

95



Hernandez “no hay datos oficiales sobre las ganancias promedio de las gestantes en
Tabasco ni sobre el precio total del procedimiento en nuestro pais. Mientras que en
Estados Unidos los costos ascienden a mas de 140,000 usd, en México los programas
comienzan en 90,000 usd, existiendo clinicas que ofrece un ahorro de hasta 70%

respecto del precio total en Estados Unidos, que va de 100,000 a 150,000 usd”.??’

El articulo 380 Bis 3, establece las condiciones de la gestante desarrollando once
elementos que deberan atender las mujeres que deseen participar como gestante
subrogada o sustituta. El primer parrafo de este articulo sefiala que seré la Secretaria
de Salud del Gobierno del Estado quien determinard el perfil clinico, psicologico y
social de la “madre gestante” previamente a su contratacién, para comprobar que su
entorno social sea estable, libre de violencia y su condicion fisica y psicologica sea

favorable para el adecuado desarrollo de la gestacion??.

Hablando de las caracteristicas fisicas y de salud, el Cadigo sefiala que no podran
participar como madres gestantes, las mujeres que padezcan alcoholismo,
drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania. Ademas de tener una edad de entre
veinticinco y hasta treinta y cinco afios de edad y contar con buena salud
biopsicosomatica??®, requisito que resulta un tanto excluyente, pues la edad seria un
factor poco confiable para conocer el estado de salud de la madre gestante; aunque si
bien podria justificarse atendiéndolo como criterio para garantizar una buena salud
para llevar a buen término la gestacion, en realidad es informacion que se obtendria a
través de dictamen médico de buena salud e idoneidad del embarazo, mismo que se
sefala en el siguiente parrafo: “La gestante, para poder celebrar contrato de gestacion,
debera acreditar, mediante dictamen médico expedido por institucién oficial de salud,
gue no estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la
implantacion de la mérula y que no ha participado en mas de dos ocasiones

consecutivas en dicho procedimiento; lo que no impediria que pueda donar el 6vulo

227 pérez Hernandez, Yolinliztli, op.cit., p. 94.
228 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, Primer parrafo del articulo 380 Bis 3.
229 |hidem, parrafo segundo y tercero.
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para la fecundacion in vitro o portar al producto , fecundado en su vientre mediando

conocimiento del cényuge o concubino”?0.

Asimismo, se advierte que la candidata a gestante subrogada o sustituta, debera
otorgar y manifestar su consentimiento de manera voluntaria, habiendo adquirido plena
informacion acerca del proceso, lamentablemente la realidad demuestra que la
balanza se inclina a la proteccion de los padres de intension, pues son ellos quienes
llevan el financiamiento de todo el proceso, por lo que, los servicios de salud, asistencia
legal o de asesoria psicolégica a las mujeres gestantes se encuentra viciado, es decir,
que no existe una garantia de que el apoyo brindado sea imparcial y profesional, asi
lo sefiala el Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida A.C. (GIRE), agregando
ademas que “asesoramiento meédico y juridico independiente en un contrato de
gestacion subrogada es esencial para asegurarse que todas las partes estén
conscientes de sus responsabilidades y derechos”.?3!

En el parrafo quinto se advierte que, en caso de que la gestante sustituta o su conyuge
demanden la paternidad o maternidad, solamente podran recibir, previo
reconocimiento de su cényuge, la custodia del producto de la inseminacion,
Gnicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte de la madre o padre

contratantes.

En cuanto a la forma en que se celebraré el contrato, el Cédigo sefiala que, la voluntad
que manifiesten las partes para la realizacién del contrato de gestacion debera constar
de manera indubitable y expresa. Los derechos y obligaciones que de él emanen son
personalisimos, no habiendo lugar a la representacion legal; no obstante, las partes
podran ser asesoradas por sus abogados, si asi lo requieren. El contrato de gestacion
lo firmaran la madre y el padre contratantes con la gestante y, si fuera el caso, su
conyuge o concubino, asi como un intérprete, de ser necesario, debiendo quedar
asentados el lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento. El contrato debera ser

firmado ante notario publico, quien estara obligado a exigir de los contratantes la

230 |hidem, parrafo cuarto.
231 Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida A.C. (GIRE), op.cit., p.29.
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presentacion del dictamen médico que demuestre el cumplimiento de los requisitos y

condiciones antes referidos232.

El séptimo parrafo advierte que, “las instituciones y clinicas de reproduccion humana
asistida, asi como el personal médico especializado en esta materia, deberan estar
previamente acreditados y autorizados por la Secretaria de Salud del Gobierno del
Estado para la prestacion de esos servicios; las clinicas deberan contar con la licencia
sanitaria correspondiente”33, Este parrafo advierte la problematica de la que ya se
habia hablado, Tabasco, se convirtid en la fuente principal de turismo reproductivo.
Como argumenta Pérez Hernandez, se dio lugar a un “contraflujo migratorio, pues las
agencias de reproduccidn asistida, frente a una regulacion aparentemente mas estricta
para realizar sus practicas, empezaron a contratar gestantes mexicanas para que

residan y gesten en Estados Unidos”.?3*

Ahora bien, en los ultimos tres parrafos del articulo 380 Bis, se habla de las formas de
control a través de las cuales, aparentemente el Estado podria tener un control sobre
la préactica y regulacion de la figura juridica de la gestacién. En primer lugar, sefiala
que, “las instituciones que realicen este procedimiento y el control prenatal deberan
enviar un informe mensual a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, con copia
del expediente clinico conforme a la legislacién federal aplicable a la materia, ademas

de lo que seriale la legislacion estatal”.?3®

El segundo filtro de control lo tienen las instituciones que brinden atencion obstétrica,
resultado del procedimiento de reproduccién asistida, quienes deberan informar el
nacimiento a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, durante las primeras
veinticuatro horas de ocurrido el mismo y el tipo de atencién brindada; esta notificacién
debera incluir la copia del certificado de nacimiento del o los recién nacidos?36,

232 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, Sexto parrafo del articulo 380 Bis 3.
233 |hidem, parrafo séptimo.

234 pérez Hernandez, Yolinliztli, op.cit., p.95.

235 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, Octavo parrafo del articulo 380 Bis 3.
236 |bidem, parrafo noveno.
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La tercera forma de control recae en los notarios publicos, sefialando que deberan
informar en un plazo de veinticuatro horas a la Secretaria de Salud y al Registro Civil

del Estado, mediante copia certificada del instrumento celebrado entre las partes?®’.

La redaccion de estos parrafos, sin duda, fueron una medida para que el Estado
pudiera revertir los multiples problemas que se presentaron antes de la reforma, pero
lamentablemente, cuatro afios después parece que estas medidas solo han quedado

como buenas intenciones.

Como bien refiere Pérez Hernandez “el numero de bebés nacidos a través de contratos
de subrogacion es incierto, no solo porque la practica esta prohibida en muchos
paises, sino también porque muchos acuerdos “privados” no se declaran ante ninguna

institucion oficial”.238

Aun cuando el Cédigo de Tabasco sefiala tres formas de control, es decir, a través de
informes mensuales, notificaciones, copias de acta certificada de los recién nacidos y
copias certificadas de los contratos celebrados, dicho control es inexistente, pues a
través de diversas solicitudes de acceso a la informacion realizadas a la Secretaria de
Salud y a la Direccién del Registro Civil de Tabasco, se evidenci6 el desconocimiento,
asi como diversas contradicciones respecto al nimero de procedimientos registrados
desde el 13 de enero de 2016 a mayo de 2019, como se muestra en el siguiente

cuadro:

237 |bidem, parrafo décimo.
238 pgérez Hernandez, Yolinliztli, op.cit., p.88.
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FECHA DE

DEPENDENCIA
QUE

FOLIO DE INFORMACION i
INFOMEX souLéwuo SOLICITADA RESPUESTA A SOLICITUD PROPoLiCIONO
INFORMACION
Al respecto la Direccion de Proteccion Contra Riesgos Sanitarios
informa lo siguiente:
Edad Nacionalida Edad Nacionalid
Fecha Contratant des Gestant ad
es contratantes es Gestantes
02/0571201 No dice Espafiola 37 Mexicana
1. Ng d
umerp © 03/10/201 No dice Mexicana 25 Mexicana
procedimientos 5
de maternidad
subrog.r:}da © 22/11/201 No dice Mexicana 33 Mexicana
gestacion 5*
subrogada
registrados del 08/03/201 43 Mexicana 36 Mexicana
01 enero de 6
2016 a la fecha,
desglosados 22/04/201 . .
por: Afio: Edad 6 39 Mexicana 33 Mexicana
y nacionalidad Direccién
de la madre 03/05/201 29 Mexicana 30 Mexicana General
02- gestante o 6 del
007216 subrogada; )
19 | ABRIL T e ad 26/05/201 Registro
2019 o 37 Mexicana 31 Mexicana Civil del
nacionalidad y 6/

- Estado de
estado civil de Tabasco
los padres 14/06/201 41 Mexicana 34 Mexicana
contratantes. 6
2. Nu

umero de 02/04/201 40 Mexicana 27 Mexicana
contratos de 7
maternidad
subrog_e}da © 02/04/201 51 Mexicana 38 Mexicana
gestacion 7
subrogada
registrados del 26/01/201 33 Mexicana 36 Mexicana
01 enero de 8
2016 a la fecha.
10/02/201 39 Mexicana 37 Mexicana
01/og/201 41 Mexicana 29 Mexicana
Nota: La fecha corresponde al contrato notarial.
*Contratos celebrados con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil
de Tabasco.
02- “Numero de | Alrespecto se informa que la Direccién de Proteccién Contra Riesgos Direccion
009740 contratos de | Sanitarios, dependiente de esta Subsecretaria da respuesta que en General
AGOST ) . - - ;
18 0-2018 maternidad el periodo solicitado se tiene registro de trece (13) contratos de del
gestante maternidad gestante sustituta/subrogada. Registro
sustituta/subrog Civil del
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ada registrados Estado de
del 13 de enero Tabasco.
de 2016 a la
fecha” (sic)
Por lo que respecta a esta informacion en la actualidad se cuentan
con catorce (14) copias certificadas de los instrumentos celebrados
“Namero de entre las partes, que han sido enviados por notarios publicos que
participan en la celebraciéon de estos procedimientos, los cuales . .
contratos de R N . - Direccion
maternidad hacen llegar a esta institucion en cumplimiento al articulo 380 bis 3 General
ltimo parrafo del Cédigo Civil de estado que dice:
009741 02- gestante del
18 AGOST | sustituta/subrog Articulo 380 bis 3- Registro
0-2018 | ada registrados ’ Civil del
del 13 de enero . . - L Estado de
Los notarios publicos que participen en la celebracién de contratos
de 2016 a la . L Tabasco.
focha” (si para estos procedimientos deberan informarlo en un plazo de
echa’ (sic) veinticuatro horas a la Secretaria de Salud y al Registro Civil del
Estado, mediante copia certificada del instrumento celebrado entre
las partes.
Se cuenta con los registros a partir de la reforma al Cédigo Civil para
“Numero de | el Estado de Tabasco, mediante decreto 265, publicado el 13 de
procedimientos enero de 2016 en el Peridédico Oficial de la Entidad:
de maternidad . L
Direccion
subrogada o] de
gestacion Proteccion
subrogada No. de | 2016 | 2017 | 2018 Contra
registrados del procedimientos Riesq0s
05- 01 de enero del totales 132 15 0 Sanitagrios
006202 2016 al 01 de -
18 MAYO- mavo del 2018 dependient
2018 y ’ edela
Desglosar  por Subsecreta
edad y | Referente al dato de la edad de las mujeres gestantes, se ad
nacionalidad de | contemplan rango de edad entre los 25 y 35 afios de edad; en la ga| 3
la madre | Nacionalidad, la informacion de la que se dispone es proporcionada P 'b? u g
gestante y | porla Direccion General del Registro Civil en el Estado, corresponde ublica de
) . . P Tabasco.
padres a: Mexicana, Estadounidense, Sueca, Francesa, Israeli, Hindq,
contratantes por | Alemana, Espafiola, Britanica, Eslovaca, Polaca, Italiana, Argentina,
afo.” (Sic.); Japonesa, Neolandesa, Australiana, Noruega, Canadiense, China,
Brasilefia, Singapurense, Danesa, Cuba y Griega
“Numero de | Se cuenta con los registros a partir de la reforma al Cédigo Civil para
procedimientos | el Estado de Tabasco, mediante decreto 265, publicado el 13 de
de maternidad | enero de 2016 en el Periddico Oficial de la Entidad: . .
Direccion
subrogada de
registrados i
Proteccion
Tabasco del 1 Cont
de diciembre de No. de | 2016 | 2017 R.on ra
15 2012 a la fecha. procedimientos S "‘ttng’S
- anitarios
Desagregar por; totales 132 15 e
001222 MARZO Edadg 9 pde dependient
-2018 . edela
mujeres
Subsecreta
gestantes. ad
Nacionalidad Referente al dato de la edad de las mujeres gestantes, se ria de
Hablante de | contemplan rango de edad entre los 25 y 35 afios de edad; en la ,S"’_"“d
lengua Nacionalidad, la informacién de la que se dispone es proporcionada l?rUtg'ca de
abasco.

indigena. Edad,
estado civil y
nacionalidad de
los

por la Direccion General del Registro Civil en el Estado, corresponde
a: Mexicana, Estadounidense, Sueca, Francesa, Israeli, Hindd,
Alemana, Espafiola, Britanica, Eslovaca, Polaca, Italiana, Argentina,
Japonesa, Neolandesa, Australiana, Noruega, Canadiense, China,
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contratantes.”
(sic).

Brasilefia, Singapurense, Danesa, Cuba y Griega; los que civilmente
se ostentan como casados y solteros.

Concerniente a los habitantes de lengua indigena no se cuenta con
este dato, por no ser requerido en el Cédigo Civil en vigor para el
Estado de Tabasco.

“Numero de

En relacién a lo solicitado a esta autoridad administrativa afirma, no

acuerdos de | llevar registros de acuerdos de maternidad subrogada de diciembre D(I;r;ceC:Zr
15 maternidad de 2012 a la fecha (20/03/2018), en virtud de que estos actos del

004328 MARZO subrogada juridicos propios de un contrato formal que se celebra entre Reqistro
18 2018 registrados del | particulares; o sea es un documento privado entre personas que, Civi?en ol

1 de diciembre | mediante acuerdo verbal o escrito pactan una relacién contractual.
Estado de

de 2012 a la

Tabasco

fecha.” (sic)

Fuente: Elaboracion propia.

Como se advierte de las solicitudes realizadas, no hay uniformidad en los datos
proporcionados por las dependencias encargadas de este control. Ademas de resultar
interesante que sea la Direccidon de Proteccion Contra Riesgos Sanitarios, dependiente
de la Subsecretaria de Salud Publica de Tabasco, quien lleve el registro de estos

contratos.

En cuanto a la nulidad del contrato de gestacién, se sefialan cinco circunstancias:
Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas; No cumpla con
los requisitos y formalidades que sefala este CAdigo; Se establezcan compromisos o
clausulas que atenten contra el interés superior del nifio y la dignidad humana;
Intervengan agencias, despachos o terceras personas; y Se establezcan compromisos

o clausulas que contravengan el orden social y el interés publico.?3°

Es importante destacar que en la fraccion tercera se establece la nulidad del contrato
cuando se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra la dignidad
humana, sin embargo, el Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida A.C. (GIRE)
sefiald en la investigacion realizada en 2017, que algunas mujeres que tuvieron la
oportunidad de entrevistar dan muestra de que sus derechos no han sido protegidos
ni mucho menos garantizados. GIRE, advierte que la mayoria de las mujeres gestantes
“no tiene una copia de su contrato, no lo conoce, ni tuvo forma de participar en la

negociacion de los términos de este. Ademas, las agencias suelen obstaculizar la

239 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, articulo 380 Bis 4.
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comunicacion entre mujeres gestantes y padres intencionales, asegurando a las partes
gue no hay un interés de contacto por parte de la otra. De esta forma, impiden que se
conozcan y descubran alguna irregularidad, en particular con respecto a los pagos
realizados”.?4° Con ello, se evidencia que las mujeres, figura principal de la gestacién
sustituta se encuentra en la mayoria de los casos en desventaja y frente al

desconocimiento, imposibilitada para poder ejercer sus derechos.

Al mismo tiempo, la fraccion cuarta parece poner en desventaja a las gestantes, al
establecer la nulidad del contrato si hay participacion de terceros, haciendo necesario
no perder de vista que como ya se ha referido, es indispensable que clinicas,
despachos y agencias involucradas se encuentren regulada para evitar que incurran
en abusos. Ademas, brindar asesoria psicoldgica, atencion médica y representacion
juridica a las mujeres que participan, no sélo a la gestante, sino también a la
contratante, garantiza decisiones informadas para las partes, disminuyendo riesgos y
posibles vicios o vacios legales que mas adelante podrian afectar a la gestante o bien,

al producto de la gestacion.

En cuanto al contrato de gestacion que suscriban las partes, deberd cumplir con los
siguientes requisitos: Ser ciudadanos mexicanos; Poseer plena capacidad de goce y
ejercicio de sus derechos; La mujer contratante debe acreditar, mediante certificado
médico expedido por el médico tratante de la institucién acreditada, que posee una
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacién en su
(tero y que cuenta entre veinticinco y cuarenta afios de edad; La mujer gestante debe
otorgar su aceptacién pura y simple para que se lleve a cabo en su utero la
implantacion de la mérula y reconocer su obligacién de procurar el bienestar y el sano
desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a concluir la relacion contratada,
respecto al o los recién nacidos y los padres contratantes una vez producido el
nacimiento; y que la gestante cumpla con los requisitos establecidos en el Codigo Civil

de Tabasco.24!

240 Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida A.C. (GIRE), op.cit., p.28.
241 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, articulo 380 Bis 5.
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De manera anticipada y como resultado principal de la reforma de 2016, el Cédigo Civil
de Tabasco limité la posibilidad de celebrar contratos de gestacion sélo a ciudadanos
mexicanos; causa que representa discriminacion para aquellas “personas extranjeras
que son residentes permanentes o temporales en el pais, incluidas aquellas en

concubinato o matrimonio con personas mexicanas”.?4*

Asimismo, la redaccion de la fraccion tercera sélo habla de la mujer contratante,
especificando un rango de edad necesaria y la acreditacion médica que la imposibilita
para llevar a cabo en su utero la gestacidon. Estos requisitos, aunque parecen
exclusivos de la mujer, derivados de su condicion fisica, se considera que también
deben considerarse para el hombre, es decir, fijar un rango de edad para el padre
contratante y considerar que la infertilidad masculina, podria ser el motivo a través del
cual la pareja contratante no ha podido llevar a buen término un embarazo y, por tanto,

la dltima opcidn viable es la gestacion sustituta o subrogada.
El GIRE, se adscribe a esta idea afirmando que:

‘resulta preocupante que exista un requisito de edad en el caso de la madre
contratante, considerando que no se establece un requisito equivalente para el
padre contratante ni una justificacion médica para el mismo, por lo que pareciera
basarse en una presuncién discriminatoria por parte del Estado de que la mujer
se encargara primariamente de la crianza de los hijos y que ésta ya no puede

realizarse de manera adecuada a partir de los 40 afios”?43

Como ultimo requisito el articulo 380 Bis 5 refiere que el contrato debera registrarse
ante notario publico y someterse a un procedimiento judicial no contencioso para tener
validez, ademas de informar la celebracion de este a la Secretaria de Salud,
especificando el reconocimiento del vinculo entre los contratantes y el feto, asi como
la renuncia a cualquier derecho de filiacion por parte de la gestante y su conyuge o

concubino, en su caso.?44

242 Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida A.C. (GIRE), op.cit., p. 22.
243 |bidem, p. 23.
244 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, articulo 380 Bis 5.
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Asimismo, se establece que el contrato no tendra validez cuando haya existido error o
dolo respecto a la identidad de los padres contratantes, ademas de sefalar en el
articulo 380 Bis 7 que la madre gestante podr4 demandar a los padres contratantes el
pago de gastos médicos cuando se presenten patologias genéticas a causa de una
inadecuada atencion meédica prenatal y postnatal, afadiendo que, los padres
contratantes tienen la obligacion de garantizar a la gestante una péliza de seguro de
gastos médicos mayores que cubra los gastos originados en la atencion del embarazo,

parto y puerperio.?4®

Por ultimo, los médicos que participen en el procedimiento seran acreedores de
responsabilidades civiles cuando sin la plena aceptacién y consentimiento de las
partes, realicen la implantacion o fecundacion de embriones humanos; de igual forma,
los notarios publicos que indebidamente den fe o certifiquen contratos de gestacién sin

apego a las disposiciones juridicas aplicables.?46

Como resultado del andlisis a los articulos de este Cddigo, existen ciertas
inconsistencias que reflejan no so6lo una vulneracion a derechos humanos, sino
ademas que, el legislador estaba mas preocupado por regular el contrato de gestacion,
que ver por los derechos de cada una de las personas que intervienen en el
procedimiento y a partir de ellos, fijar criterios especificos que los garanticen, para no
formular como en este caso, ideas o atribuciones meramente enunciativas que al

momento de su aplicacion lleven a contradicciones.

Sinaloa

El Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, cuenta con un capitulo denominado “De la
reproduccion humana asistida y la Gestacion Subrogada”*’. En este Cédigo se sefiala
que la maternidad subrogada es “la practica médica mediante la cual, una mujer gesta

el producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece

245 |bidem, articulo 380 Bis 7.
246 | dem.
247 Cfr. Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa.
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imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su
Gtero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el embrion de los

padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento”?4®

Al mismo tiempo, advierte que s6lo podra ser madres subrogadas gestantes aquellas
gue cumplan entre otros requisitos tener entre veinticinco y treinta y cinco afios de
edad, tener al menos un hijo consanguineo sano, demostrar que cuenta con buena
salud psicométrica y que no tiene ningun tipo de adiccién o toxicomania, acreditar
mediante dictamen médico que no estuvo embarazada durante los trescientos sesenta
y cinco dias previos a la implantaciéon de la moérula, expresar su consentimiento
voluntario para prestar su vientre y que no ha participado mas de dos ocasiones

consecutivas en dicho procedimiento.?4?

En el mismo Cdédigo también se habla de ciertas modalidades, tal es el caso de la
Subrogacion total, que implica que la mujer gestante sea inseminada aportando sus
propios évulos, y que después de la gestacion y el parto, entregue el hijo a la pareja o
persona contratante; Subrogacion parcial, es la que se da, cuando la gestadora es
contratada exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que
le ha sido trasplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide y évulo de
la pareja o persona contratante; Subrogacion onerosa, es la que se da cuando una
mujer acepta embarazarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un servicio, por
el cual se paga una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la
gestacion; y, Subrogacién altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar

por cuenta de otra de manera gratuita.?>®

En consecuencia, se observa que este Cdédigo Familiar establece las bases para que
las parejas con problemas de fertilidad puedan celebrar un contrato de gestacion
sustituta, en donde se enmarcan los requisitos que ambas partes deberan cumplir, asi

como la participacion de otros sujetos como es el caso de un notario publico, de un

248 |pidem, articulo 283.
249 |pidem, articulo 285.
250 |pidem, articulo 284.

106



traductor o interprete y del titular del centro hospitalario o clinica donde se llevara a

cabo el proceso de fecundacion.?>!

Ahora bien, al igual que en el estado de Tabasco, las autoridades o sujetos obligados
del estado de Sinaloa, a través de las solicitudes realizadas en la Plataforma Nacional
de Transparencia, evidenciaron la ausencia de unificacion de la informacion, pues de
acuerdo a solicitudes realizadas durante los afios de 2018 y 2019 demostraron
variables respuestas, lo cual, permite afirmar que medios de control para conocer los
casos de gestacion sustituta que se practican en el Estado son poco eficaces

permitiendo irregularidades y por tanto, posible casos de vulneracion de derechos

humanos.
DEPENDENCIA
FOLIODE | FECHA DE . QUE
INFOMEX LA e ORACION RESPUESTA A SOLICITUD PROPORCIONO
SOLICITUD LA
INFORMACION
1. NUmero de | Al respecto, el responsable de la
procedimientos de | Unidad de Transparencia de la
maternidad subrogada o | Secretaria de Salud de Sinaloa
gestacion subrogada | informo que:
registrados del 01 enero de
2016 a la fecha, | No se cuenta con informacion
desglosados por: Afio; | respectiva  del nimero de Unidad d
Edad y nacionalidad de la | procedimientos de  maternidad Trar?; zrenecia
00428219 02-ABRIL- madre gestante 0 | subrogada o gestion subrogada del de la S%cretaria
2019 subrogada; Edad, | periodo comprendido del primero de
nacionalidad y estado civil | enero de 2016 a la fecha. de Salud de
de los padres contratantes. Sinaloa
Sin embargo, se han notificado a esta
2. Ndmero de contratos de | Dependencia 23 contratos de
maternidad subrogada 0 | maternidad subrogada o gestacion
gestacion subrogada | subrogada, del afio 2017 ala fecha,
registrados del 01 enerode | por parte de diversos notarios
2016 a la fecha. publicos de la entidad.
P . Al respecto el Director del Registro
Solicito el ndmero de | &y en e Estado, inform: Direccién del
14- contratos de maternidad Registro Civil del
01180018 | SEPTIEMBRE | subrogada en el estado de ‘R . . Estado de
2018 Sinaloa desde marzo de especto a la informacion sobfe la o
2013 al 13 de septiembre cantidad de contratos de maternldad Sinaloa.
de 2018, en las Oficialias subrog_a_da,que se han _reglstra}d.o en
las Oficialias del Registro Civil en

251 |pbidem, articulo 287.
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del Registro Civil del | Sinaloa desde marzo de 2013 a la
Estado.” (SIC) fecha, se han recibido 11 (once)
contratos de maternidad
subrogada, de los cuales se han
registrado el mismo nuamero de
instrumentos de maternidad
subrogada, esto de conformidad con
el articulo 293 del Cédigo Familiar del
Estado de Sinaloa.”

Al respecto el Director del Registro
Civil en el Estado, informé:

Namero de acuerdos de
maternidad gestante subrogada
registrados del 01 de diciembre del
2012 ala fecha:

a) Hago de su conocimiento que,
tras una minuciosa busqueda en
nuestra base de datos en los
afios 2012, 2013 y 2014 no se
encontr6 registro alguno de la
solicitud en mencién.

b) En el afio 2015 se registrd

“Numero de acuerdos de solamente 1 (uno) acuerdo de

00566918, maternidad subrogada maternidad gestante subrogada Direccion del

00567018 | 11-MAYO- . 9 lad g rogada. Registro Civil del
registrados del 01 de | c) En el aflo 2016 se registraron

y 2018 e Estado de

00567218 diciembre del 2012 a la solamente 3 (tres) acuerdos de Sinaloa
fecha.” (SIC) maternidad gestante subrogada. '

d) En el afio 2017 se registraron
solamente 9 (nueve) acuerdos
de maternidad gestante
subrogada.

e) En el afio 2018 hasta esta fecha
se han registrado 8 (ocho)
acuerdos de maternidad
gestante subrogada.

NUumero de procedimientos de
maternidad subrogada registrados
del 06 de febrero ala fecha:

Se han registrado 8 (ocho) acuerdos
de maternidad gestante subrogada.

Fuente: Elaboracion propia.
4.3. Entidades federativas que prohiben la gestacién sustituta
Coahuila

En el Codigo Civil de Coahuila, se hace referencia en el articulo 482 a la fecundacion
humana asistida como “las practicas clinicas y biolégicas que permiten la concepcion

in vitro, la transferencia de embriones y la inseminacion artificial, asi como toda técnica
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de efecto equivalente que permita la procreacion fuera del proceso natural’?>2.
Asimismo, se prevé que las técnicas de reproduccion humana asistida solo podran ser
utilizadas por matrimonios o por aquellos que vivan en concubinato, quienes deberan
acreditar que después de cinco afios, por razones biolégicas, no han podido engendrar
0 concebir, sin que sean estériles o infértiles. En caso de esterilidad o infertilidad,
médicamente diagnosticada, se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion

o fecundacion heteréloga?:.

Asi, aunque este Cadigo permite la procreacion a través de las técnicas de
reproduccion asistida, en el articulo 491 se establece una prohibicion expresa al
senalar que “el contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo mismo no
produciréa efecto legal alguno. Si un évulo fecundado fuese implantado en una mujer
de quien no proviniera el material genético, la maternidad se atribuir4 a ésta y no a
quien lo aportd”?%4, es asi como el marco juridico de Coahuila se manifiesta en contra
de esta técnica, ademas de dejar en claro que, de llevarse a cabo, la madre gestante

sera quien deberé responder respecto del recién nacido.

Querétaro

En Querétaro, el Codigo Civil sefiala en la fracciéon 1l del articulo 312 que los hijos
nacidos como producto de la aplicacion de las técnicas de reproduccidon asistida se
presumen hijos de los cényuges, siempre y cuando no haya sido revocado el
consentimiento para ello, siendo posible la presuncion de revocacion del
consentimiento por la simple disolucion del vinculo matrimonial, salvo que ambas
partes reconozcan como hijo de matrimonio al producto derivado de la aplicacion de

las técnicas de reproduccion asistida.?>®

Por lo que, al permitirse la aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida este
mismo ordenamiento cuenta con un capitulo denominado de la adopcion de

embriones, calificado como “el procedimiento mediante el cual, un embrién, fruto del

252 Cfr. Cédigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza.
253 |bidem, articulo 483.

254 Ibidem, articulo 491.

255 Cfr. Cédigo Civil del Estado de Querétaro.
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ovulo de una mujer y del espermatozoide de un hombre, es transferido al Utero de otra
mujer para completar el ciclo necesario de su gestacion y posterior nacimiento, con el
fin de ser considerado hijo de ella, de ella y de su conyuge o de ella y de su
concubino™8, Queda claro, aunque existe la posibilidad de adoptar los embriones de
terceros, estos deben ser utilizados por la misma pareja adoptante y no para el cuerpo
de una mujer ajena a la relacién, ya que en el ordenamiento juridico se indica que “las
parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad asistida o
subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacion del

embrion”. 257

Asimismo, se advierte que la adopcion de embriones so6lo se permitira a las parejas
casadas o0 en concubinato que sean mayores de edad, asi como a las mujeres solteras
mayores de edad que no rebasen los treinta y cinco afos, y los hombres la edad de

cincuenta afos.2%8

Ciudad de México.

Por otro lado, en la Ciudad de México el todavia denominado Cdédigo Civil para el
Distrito Federal, prevé en el parrafo segundo de su articulo 162 que “Los cényuges
tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el nimero y
espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefala la ley,
cualgquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este
derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges”®. En ese sentido, al
leerse cualquier método de reproduccién asistida, se podria advertir que existe la

posibilidad de aplicar la gestacion sustituta para tener un hijo o hija.

Bajo este argumento, el 30 de noviembre de 2010 el grupo parlamentario del Partido
de la Revolucién Democratica (PRD), en la V Legislatura de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, presenté una iniciativa de ley para regular tal procedimiento, en

donde se argument6 que era necesario “brindar certeza juridica y resolver el problema

256 |bidem, articulo 399.
257 |bidem, articulo 400.
258 |bidem, articulo 402.
259 Cfr. Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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de la infertilidad como un asunto de salud publica, basandose en principios de
autonomia, dignidad, universalidad e informacion”.?¢° Sin embargo, esta ley sigue sin
ser aprobada a pesar de que en 2011 se presentd una nueva iniciativa, pero no fue

publicada y en consecuencia no entré en vigor.25?

Como se puede advertir, si bien estos cinco estados han fijado una postura para
integrar las nuevas necesidades de las personas en torno a los avances cientificos y
tecnologicos en materia de reproduccion, es cierto que aun falta mucho por hacer,
pues cada modalidad o requisito implica trastocar otros derechos u obligaciones, en
donde ademas se ponen en duda la eficacia o pertinencia de la celebracion de estos
contratos, pues la expresion de la voluntad no es suficiente para garantizar un debido
cuidado o proteccion de los derechos mas esenciales de las personas involucradas,
en donde debera prevalecer el interés superior del menor, los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres, la intimidad personal y familiar, asi como todos aquellos
derechos humanos que al ser violentados a través de éstas practicas puedan poner

en riesgo la dignidad humana.

4.4. El caso del Estado de México

En lo que respecta al Estado de México, alin no se cuenta con un criterio que refleje
la aceptacion o prohibicion de la gestacion sustituta, sin embargo, de acuerdo con en
el parrafo segundo del articulo 4.16 del Cédigo Civil de la entidad, se establece que
“los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
el nimero de hijos que deseen tener, asi como a emplear métodos de reproduccion
asistida para lograr su propia descendencia. Este derecho sélo serd ejercido por
comun acuerdo de los cényuges y de conformidad con las restricciones que al efecto
establezcan las leyes”?®2. Con ello, se observa que las parejas podrian optar por la

mencionada técnica de reproduccion.

260 Hernandez Ramirez, Adriana, y Santiago Figueroa, José Luis, op. cit. p. 1343.
261 Baffone, Cristina, op. cit. p. 457.
262 Cfr. Cédigo Civil del Estado de México.
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Bajo este argumento, el 12 de abril de 2018 el Diputado J. Eleazar Centeno Ortiz,
integrante del Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, presento
la iniciativa con proyecto de decreto que expide la Ley de Maternidad Subrogada del
Estado de México, argumentando en la exposicion de motivos sobre la idoneidad de
una legislacion que contribuya al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de

la poblacion mexiquense.

En cuanto al contenido de esta iniciativa, se pueden destacar los siguientes elementos:
en primer lugar, el proyecto de ley sefiala que tiene por objeto “establecer y regular los
requisitos y formalidades necesarios para llevar a cabo el procedimiento médico de
Maternidad Subrogada en el Estado de México”?%3, sefialando que, al buscar el
bienestar y sano desarrollo del producto de la fecundacion, debera realizarse sin fines
de lucro, lo cual, parece blindar la practica de posibles vulneraciones a la dignidad

humana.

En el titulo segundo denominado “De los médicos tratantes que intervienen en la
gestacion subrogada”, se habla de entrevistas informativas, como un medio para
informar de las consecuencias médicas, biolégicas y posibles riesgos que conllevan
esta préactica, incluyendo que existira un formato de la Secretaria de Salud para dejar
constancia de su realizacién, mismas que podran ser grabadas procurando en todo
momento el derecho a la privacidad. Este punto resulta interesante, pues también
refleja un mecanismo para garantizar que el procedimiento se realice con pleno acceso

a la informacion.

Otro medio de control en el que participa el gobierno estatal es el que refiere el articulo
10 al sefalar que el personal de la unidad de trabajo social del Hospital tratante y del
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, realizara visitas domiciliarias a la

mujer gestante para comprobar que su entorno familiar se encuentre libre de violencia

263 Poder Legislativo del Estado de México, Gaceta parlamentaria, Organo de difusion interna, afio 3,
nam. 117, abril 19, 2018.
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y sea favorable para el desarrollo de la gestacidn, en caso contrario no se podra llevar

a cabo el procedimiento. 264

Asi mismo, en el titulo tercero “Del consentimiento para la practica de la gestacion
subrogada”, se menciona que la Secretaria de Salud sera el organismo encargado de
llevar un padron de personas que optan por esta técnica de reproduccion, mencionado
gue la Secretaria se encargara de realizar las valoraciones necesarias para emitir una
constancia de idoneidad, misma que debera contar con el consentimiento expreso de

las partes. 255

Se destaca que la iniciativa de ley incluya un capitulo relativo al certificado de
nacimiento, sefialando que el parentesco y filiacibn entre la persona o personas
solicitantes y el recién nacido por gestacion sustituta, sera por consanguinidad, de

conformidad con el articulo 4.118 del Cédigo Civil del Estado de México.256

Por altimo, se considera apropiado la integracion de un articulo que sefiale la nulidad
del instrumento para la gestacion subrogada, cuan se establezcan clausulas que
atenten contra la dignidad humana de alguna de las partes o se ponga en riesgo el

interés superior del nifio o nifia resultado de la gestacion.

La iniciativa fue turnada para su discusién a la Comision de Gobernacion y Puntos
Constitucionales, de Salud, Asistencia y Bienestar Social, y aunque no trascendié en
esta etapa, se considera importante sefialar que el legislador contemplé mayores
mecanismos de proteccion para las partes, ademas de garantizar el acompafiamiento
de la Secretaria de Salud estatal, o que disminuye posibles vicios de consentimiento
y garantiza la proteccion de la dignidad humana y por ende, de los derechos humanos.

4.5. Criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Como se ha mencionado la gestacion sustituta no es un tema de reciente creacion, en

el estado de Tabasco -y pese a las adversidades que han enfrentado las personas que

264 |bidem, p. 23.
265 |dem, p. 24.
266 |hidem, p. 25.
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deciden realizar el proceso-, existe desde hace mas de veinte afios y hasta la fecha
no existe un criterio o marco juridico que integre la proteccion a los derechos humanos

de las partes y que al mismo tiempo integre los criterios para su aplicacion.

Pese a lo anterior, recientemente el Maximo Tribunal Constitucional del pais atrajo el
amparo en revision 553/2018, con el objeto de determinar la filiacion de un menor de
edad nacido bajo la técnica que maternidad subrogada, hecho que llevo a la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a emitir la Tesis aislada 1la.
LXXXVI11/2019 (10a.), en materia Constitucional, Civil, visible en la pagina 1159, del
Tomo Il del Libro 71 de octubre de 2019, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial

de la Federacion, Décima época, cuyo rubro y texto son:

FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA TECNICA DE
MATERNIDAD SUBROGADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN
ANTE LA AUSENCIA DE REGULACION ESPECIFICA.

La ausencia de regulacion expresa o especifica sobre cémo establecer la
filiacion de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, y particularmente de la llamada maternidad subrogada o utero
subrogado, no debe erigirse en impedimento para que el Juez se pronuncie al
respecto, no solo porque el silencio de la ley no lo autoriza a dejar de resolver
alguna controversia, sino porque en términos del articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el goce y el ejercicio de los derechos
humanos de las personas no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos Yy bajo las condiciones que la propia Constitucién establece y asimismo,
todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, entre los
cuales se encuentra el derecho a la identidad de los menores de edad y la
necesidad de atender a su interés superior. En ese sentido, ante la realidad
factica de un nifio o una nifia nacido bajo esta técnica, su derecho a la identidad
y la protecciébn a su interés superior exigen determinar la filiacion que les
corresponde, ya que tienen derecho a contar con todos los derechos derivados
de la filiacién, como los alimentarios y sucesorios, asi como a recibir cuidados,
educacion, afecto y todo lo necesario para su adecuado desarrollo. Al respecto,
debe determinarse si entre las reglas aplicables en materia de filiacion y registro
de nacimiento hay algunas que permitan atribuir la filiacion, como lo serian la
presuncion de paternidad o el reconocimiento de hijos. Asimismo, debe tenerse
presente que la demostracion de un vinculo biolégico no es un requisito
indispensable para establecer la filiacion sobre un hijo, como sucede en la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, en las que opera al respecto
la voluntad para concebirlo o voluntad procreacional y en el caso de la
maternidad subrogada, es necesaria también la concurrencia de la voluntad
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libre de vicios de la madre gestante, y sobre la base de que dicha mujer debe
ser mayor de edad y con plena capacidad de ejercicio.

Si bien la referida Tesis Aislada, no gira en torno a los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres gestantes, si refleja criterios orientadores importantes
para proteger de posibles vicios al procedimiento de gestacion sustituta y para dar
certeza al principio del interés superior de la nifiez, lo cual, dada la importancia de este,
Su proteccion sirve para cuidar a la gestante durante el embarazo. El primer criterio
destaca al sefialar que la autoridad jurisdiccional esta obligada -aun cuando no exista
una regulacion expresa sobre como establecer la filiacion-, a resolver protegiendo los
derechos humanos del menory de las partes involucradas, todo con base en el articulo
primero constitucional. El segundo criterio es el que advierte que para crear el vinculo
filial, es indispensable la voluntad de las partes o lo que sefialan como voluntad
procreacional, el cual, frente a la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida es
suficiente para determinar la filiacion sobre el recién nacido, ya que esta voluntad
refleja la motivacién de asumir a un hijo o hija como propio, aunque biolégicamente no
lo sea y, en consecuencia, lleva a obtener todos los derechos y obligaciones sobre el

recién nacido.

Por dltimo, en cuanto a la gestante sustituta es importante recalcar que la autoridad
jurisdiccional puso énfasis en los requisitos que deberia cumplir, sefialando la mayoria
de edad y la plena capacidad de ejercicio, con el objeto de garantizar un expresion de
la voluntad libre de vicios, lo cual, aunque no es suficiente para garantizar la proteccion
de los derechos de las mujeres, si refleja un camino para guiar esta préactica,
recordando que son las mujeres gestantes el elemento principal para realizar esta

técnica de reproduccion asistida.
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Aportaciones

Como se ha evidenciado, la expresion de la voluntad no es suficiente para garantizar
un debido cuidado o proteccion de los derechos més esenciales de las personas
involucradas, en donde debera prevalecer el interés superior del menor, los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres, la intimidad personal y familiar, asi como
todos aquellos derechos humanos que al ser violentados a través de estas practicas

puedan poner en riesgo la dignidad humana.

El pasado junio de 2020, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas y el Consejo
Nacional de Poblacion, publicaron los resultados del estudio sociodemogréfico
realizado en cada estado de la Republica mexicana, colocando a Tabasco como la
quinta entidad federativa con pobreza extrema, por ello, desde la dignidad humana,
los derechos y el marco juridico internacional se considera indispensable en primer
lugar, impulsar el empoderamiento econdmico y profesional de las mujeres, para
transformar su mentalidad y evitar que recurran a la explotaciéon de su cuerpo, como
el aparentemente Unico medio, para poder subsistir, ya que como se ha mencionado,
bajo la idea del altruismo, las mujeres “ayudan” a otros a construir una familia, pero el
trasfondo es un problema de marginacion y desigualdad econémica mucho mas

grande que la practica de la gestacion sustituta en si misma.

En segundo lugar, es fundamental que todos los niveles de gobierno participen de
forma integral, transversal y holistica en el cuidado y proteccion de las mujeres durante
el proceso de gestacion sustituta, ya que ellas son la figura central de esta practica. Lo
gue implica destinar presupuesto a los organismos estatales y federales encargados
de proteger los derechos de las mujeres, para crear una alternativa de
acompafiamiento psicoldgico y juridico, que garantice decisiones conscientes y no,

una practica que se fundamente en las desigualdades econémicas y desinformacion.

Por ultimo, si bien en el caso especifico de Tabasco se ha notado una clara
disminucién en la practica de esta técnica de reproduccion asistida, al limitar el acceso
s6lo a ciudadanos mexicanos y a parejas hombre-mujer, la prohibicion de esta practica

no resulta viable, pues existe la posibilidad de llevarse a cabo en la clandestinidad y
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surgir una posible explotacion de las mujeres, por ello, esta practica debe regularse,
pero Unicamente de forma altruista y bajo un estricto acompafiamiento del Estado
realizando un verdadero seguimiento con los mecanismos de control que ya se han
establecido; antes, durante y después de la gestacion. Asimismo, se debera realizar
estudios socioecondmicos y psicologicos para los padres de intencion, con la finalidad
de garantizar la proteccion para la gestante sustituta y para el recién nacido. De igual
forma, la mujer gestante debera someterse a estos estudios, para garantizar que se
encuentra apta fisica y emocionalmente para llevar a cabo este procedimiento. Por
altimo, la gestante debera acreditar que cuenta con un trabajo estable o al menos, que
la compensacion econdmica que recibird por parte de los padres de intencion, no
significard un medio para subsistir o mantener a su familia por un determinado

momento.
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Conclusiones

Para garantizar el desarrollo y bienestar de las personas la promocion, respeto y
proteccion de los derechos humanos es primordial. Por ello, los Estados deberan
trabajar en la creacion de un marco normativo que se ajuste a los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad para garantizar con
base en los instrumentos internacional, el pleno ejercicio de estos derechos para

todas y todos.

La sexualidad y la reproduccion ha dejado de verse como una tarea especifica de
las mujeres, derivado de su naturaleza bioldgica, lo cual ha llevado a formar
diversos mecanismos internacionales que protejan la vida del sector femenino, ya
gue si bien, estos derechos son para todos, la realidad demuestra que los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres son violentados con mayor frecuencia,

excusados incluso por temas socioculturales que permiten su sometimiento.

Desde 1968 con la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran, se lucha por
la integracion de los derechos sexuales y reproductivos, dejando de ser vistos como
una solucién a problemas demogréaficos y mas como un medio para garantizar el
ejercicio de los derechos de las mujeres. Reconociendo una evolucion, ya que en
un primer momento se hablaba de la importancia de la planificacién familiar,
después al acceso a servicios de salud adecuados, al derecho a decidir el nimero
y espaciamiento de los hijos, asi como el acceso a la informacién y la educacion
sexual; hasta lograr con la firma del Estatuto de la Corte Penal Internacional en
Roma en 1998, que se consideraran como crimenes de lesa humanidad al
embarazo forzado, la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucién forzada, la

esterilizacion forzada y otras formas de violencia sexual contra las mujeres.

La dignidad humana se encuentra en las personas desde el momento de su
nacimiento y hasta su muerte. Es la fuente y de los derechos humanos, al influir en
la creacion del marco juridico de los Estados, es el mecanismo que guia la

interpretacion para proteger a las personas frente a posibles lagunas de ley y es un
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VI.

VII.

limite para contrarrestar vulneraciones a derechos. Esto quiere decir que respetar
la dignidad humana permite proteger los elementos esenciales de las personas,
apoyada en la libertad, la igualdad, la solidaridad y la seguridad juridica para
garantizar el libre ejercicio de los derechos humanos en la sociedad.

Si bien los avances cientificos y tecnoldgicos buscan garantizar el bienestar de las
personas, se estd ignorando o segmentando dicho objetivo, ya que no es accesible
para todas las personas. De esta forma, tratar a todas las personas como un fin en
si mismo y no como un medio, es la responsabilidad que el Estado debe cumplir,
poniendo limites a aquellas acciones que se escudan bajo un interés social o
econdmico que cosifica a las personas y lesionan su dignidad, para hacer efectivo
Su reconocimiento y entonces, contar con los mecanismos juridicos que prohiban

la instrumentalizacién de las personas.

La gestacion sustituta es una técnica de reproduccion asistida por medio de la cual,
una mujer denominada gestante acuerda de manera consciente e informada, con
una pareja o persona denominados comitentes, llevar un embarazo a término y
entregar al recién nacido una vez realizado el parto, para que los segundos asuman
los derechos y obligaciones frente a este, garantizando en todo momento, la
proteccioén y cuidado de la salud fisica y psicologica de la gestante, antes, durante

y después del embarazo.

Actualmente no existe una ley o criterio que oriente el procedimiento de la gestacion
sustituta, solo se encuentran las posiciones divididas de los paises que estan en
contra y los paises que la permiten, ya sea de forma altruista o a través de la
celebracion de un contrato. Lo cual refleja la clandestinidad de esta practica y como
la globalizacion afecta directamente a los paises en desarrollo, demostrando el
alcance de la interdependencia, ya que las prohibiciones que han establecido
principalmente los paises desarrollados terminan afectando y vulnerando la

dignidad humana y evidentemente los derechos humanos de las personas que
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VIII.

XI.

viagjan a paises en desarrollo para llevar a cabo esta técnica de reproduccion

asistida, tal y como se ha reflejado en nuestro pais.

En México solo cinco de 33 entidades federativas han fijado una postura respecto
de la gestacion sustituta, Tabasco y Sinaloa la permiten y se encuentra regulada
en sus codigos civiles, mientras que Coahuila y Querétaro han expresado estar en
contra de esta figura, desconociendo juridicamente cualquier tipo de contrato de
esta indole, y la Ciudad de México que ha hecho algunos intentos para regularla,

pero los argumentos demostrados parecen no ser suficientes.

Tabasco reguld en 1997 a la gestacion sustituta, pero lo hizo de una forma
permisiva, ocasionado conflictos de alcance internacional. Se convirtié en uno de
los principales destinos para llevar a cabo esta técnica de reproduccion, llevando a
la necesidad de modificar el procedimiento, limitando el acceso sélo a parejas
mexicanas, excluyendo la posibilidad de que personas solteras 0 en su caso,
parejas del mismo sexo puedan recurrir a la gestacion por contrato, resultando en

sentido literal, discriminatorio por razon de sexo y estado civil.

La celebracion de los contratos de gestacion sustituta en Tabasco ha reflejado una
limitada o nula proteccion de los derechos de las mujeres gestantes, si bien el
Caodigo Civil refiere la obligacion de los padres contratantes de proporcionar
asesoria psicoldgica, atencion médica y representacion juridica para la gestante, la
realidad demuestra que no existe una garantia de que el apoyo brindado sea
imparcial y profesional, ya que al tratarse de un contrato privado, el Estado se
excusa en este elemento para no vigilar que se otorguen las referidas prestaciones
a la gestante. Por ello, se considera indispensable la participacion del gobierno
estatal, para garantizar un acompafamiento que de certeza a las partes que sus

derechos estaran protegidos durante todas las etapas de la gestacion.

El Cdodigo Civil de Tabasco advierte tres mecanismos de control sobre la practica y

regulacion de la figura juridica de la gestacion donde interviene como figuras del
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XIl.

Estado, la Secretaria de Salud tabasquefia y el Registro Civil, asi como, las
instituciones que brinden la atencidn obstétrica y los notarios publicos ante quienes
se registra el instrumento celebrado. Lamentablemente el control respecto de los
informes mensuales, notificaciones, copias de acta certificada de los recién nacidos
y copias certificadas de los contratos celebrados, que cada uno de estos sujetos
debe presentar durante el proceso de gestacion parece un tema poco relevante,
pues a través de diversas solicitudes de acceso a la informacién realizadas a la
Secretaria de Salud y a la Direccion del Registro Civil, se evidencio
desconocimiento y diversas contradicciones respecto al nUmero de procedimientos
registrados, lo que demuestra que en la practica, estos mecanismos solo reflejan

buenas intenciones por parte del legislador.

Derivado de la revision al organigrama, manual general de organizacién de la
Secretaria de Salud de Tabasco, atribuciones, objetivos generales y especificos,
asi como de los programas de vigilancia que realiza la Direccién de Proteccion
Contra Riesgos Sanitarios, no hay un argumento que refiera por qué esta direccion
es la encargada de llevar el control de registros de casos de gestacion sustituta en
esta entidad federativa; cuando dentro de esta misma Subsecretaria se encuentra
la Direccion de Programas Preventivos, integrada por cuatro departamentos, donde
uno de ellos corresponde al Departamento de Salud Reproductiva, por lo que,
dadas sus atribuciones, se considera idonea para encargarse del seguimiento de
este proceso, ademas, resulta una opcién viable para aumentar la posibilidad de
que las gestantes sustitutas cuenten con asesoria y orientacion que garantice la

proteccién a sus derechos sexuales y reproductivos.
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