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INTRODUCCION

El tema de la Subrogacion Materna, (en adelante SM) o gestacion por sustitucién (en adelante
GXS, es laberintico y multifacético, provocador de acalorados debates en todo el mundo. Esta
figura moderna del derecho familiar en el estado de Nuevo Ledn (México), es un método de las
técnicas de reproduccion humana asistida reconocida como TRHA, realidad alegal, aparte
fendmeno social, impactando en la proteccion de los derechos humanos de la infancia y de todas

las partes involucradas.

Este fendmeno no sélo aborda cuestiones legales, ademas explora los ambitos sociales,
politicos, antropolégicos y éticos entre otros, planteando cuestiones fundamentales de derechos
humanos, ademas, dicho acontecimiento ha generado en todo el mundo abundantes polémicas, pues
a los menores nacidos mediante tal método se les niega el registro correspondiente por falta de

normatividad.

Enuncia (Correa, 2021) que la SM o GS es:

“Una técnica de reproduccion asistida (TRA) por la cual una persona, denominada gestante,
accede a gestar el hijo de otra persona, es decir, llevar adelante un embarazo a partir de la
transferencia de un embrion conformado con material genético de los futuros progenitores y/o de

terceras personas, donantes de gametos”.
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Independientemente, existen diversos conceptos respecto a esta figura, los cuales algunos se
verificardn en el apartado correspondiente, juntamente con sus antecedentes, modalidades,

caracteristicas, ademas de la sefializacidn de opiniones positivas, negativas, ventajasy desventajas.

A pesar de la preeminencia del método sujeto a andlisis de aportar a las personas solteras y
parejas, la felicidad al acceso a la paternidad o maternidad, su deficiencia regulatoria genera
multiples inconvenientes afectando no solamente a los participantes directos, sino a la sociedad en

general, estos pueden ser éticos y juridicos, Desireé (2016).

Eso a virtud de las dificultades desencadenadas por el silencio normativo, vedando a los
participantes la garantia de tutela juridica efectiva por la falta de reglamentacion, de ahi lo
indispensable de la formacién de un mecanismo legal, no solamente local, pues primordial es
regularse también en la Ley General de Salud (en adelante LGS) por las razones apuntadas mas

adelante.

A virtud de la indicada alegalidad es sustancial verificar las particularidades motivantes de la
busqueda de la SM, como alternativa para transigir a la procreacion e iniciar la conformacién de

una familia.

Aquellas van desde factores de incapacidad medica para concebir, ocasionados por cuestiones
de esterilidad e infertilidad, orientacion sexual o sencillamente porque hombres y mujeres en
singular anhelan convertirse en padres y la naturaleza les ha negado ese derecho, situaciones que

oportunamente seran analizadas en esta indagatoria.

En ese sentido, para lograr los objetivos de esta investigacion, fue conveniente la elaboracion
de diez capitulos que van desde el llamado “Metodologico”, en este apartado se establecen las
directrices de la presente averiguacion, iniciando con el contexto de la indagacion hasta su disefio.
Por lo que, resulta importante, dado que se desarrolla el problema de investigacion, hipotesis y

objetivos.
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El capitulo dos denominado: “Marco doctrinal”, se divide en dos apartados, por un lado, los
precedentes internacionales, nacionales de la investigacion, agregando un antecedente regional, es
decir, que se realiza un estado del arte de investigaciones previas a la presente. El segundo apartado
comprende las bases tedricas que otorgan fundamento a toda investigacion, para ello, se trabajé

con teorias consideradas trascendentes para sustentar esta exploracion.

Ya en el capitulo tercero: “Los derechos reproductivos y sus dificultades” se hace un andlisis
bajo dos premisas, la primera describir los derechos sexuales pertinentes a la reproduccion, por
otro lado, las dificultades devenidas por tales padecimientos de las personas con anhelos de acceder

a ser padres o madres.

Esto con la idea de justificar cuales son las causas que propician el perfecto escenario para la
actualizacion de la SM. En este apartado se verifica una serie de puntos desarrollados conforme a

los modelos actuales de tutela de los derechos reproductivos.

El capitulo cuarto: identificado: “La Subrogacion Materna como posibilidad de acceso a la
procreacion”, describe una de las variables conformadoras de la pesquisa de mérito, para esto, se
sefialan los antecedentes histéricos, generalidades de la figura, su concepto, enfatizando diversas
definiciones de expertos sobre la cuestion.

Incluso se describen algunos temas por ejemplo sus diversas categorias, bifurcaciones acaecidas
por las diferentes uniones de parejas y personas en lo singular, que se someten a los tratamientos
de la SM, clarificada en tablas concentradas. Terminado con la descripcién de aspectos positivos y

negativos de la misma y algunas particularidades que rodean a esta variable.

En el capitulo cinco: “Los derechos humanos vulnerados por la omision legislativa respecto a
la Subrogacion Materna”, se sefiala en forma breve el reconocimiento de los derechos
fundamentales desde la modificacion de la Constitucion del 2011, las prerrogativas transgredidas
por la falta de reglamentacion de la SM intimamente ligadas a la misma, a manera de ejemplo, el

derecho a la salud, a formar una familia, libre procreacion y desarrollo libre de la personalidad

14



entre otros. En el punto seis, se describe a groso modo la trascendencia de la bioética respecto a la

citada figura vanguardista del derecho familiar.

Posteriormente en el capitulo seis : “Interés superior de la infancia”, se explican los beneficios
que tienen los menores en el ambito en general, como deben de privilegiarse sus derechos por ser
titulares de ellos respecto de la conformacion de la SM, considerando las prerrogativas de la
infancia siendo piedra angular para solucionar casos de menores nacidos bajo tal método y todas
las implicaciones legales. Ademas, la filiacion derivada de las TRHA. Describiendo en forma

concisa las entidades federativas que reconocen ese tipo de filiacion.

En cuanto al episodio siete: “La Maternidad Subrogada y sus problematicas juridicas” , se
abordan los matices incoloros de la SM, no en lo tacito de un color imaginario, sino en lo tangible
de su inexistencia, por eso se aborda el hecho de los avances de la ciencia, con el atraso del derecho,
ya que este, no se encuentra ajustado a la realidad, al fenémeno social que viven las personas que
no pueden procrear, celebran pactos para otorgar seguridad a sus acuerdos, de ahi que se examina

la naturaleza de los mismos, problematica mayuscula al momento de hacerlos efectivos.

En ese espacio, se plasman los motivos por los cuales se puede elegir el método de la SM, las
consecuencias acarreadas por su falta de regulacion en el Estado de Nuevo Ledn, por eso, el analisis
de su omision legislativa. Terminado con la exploracion resumida de diversos fallos de la SCIN,

para discernir este nuevo tipo del derecho familiar y su reconocimiento.

El método conocido GXS, encaminé al analisis de su marco legislativo tanto en el entorno
nacional e internacional, esto en el capitulo ocho, denominado “Marco normativo de la SM en el
Estado Mexicano”, plasmando algunas disposiciones de las entidades federativas, que reconocen
tal técnica y las que la prohiben, se examiné un fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH), ligado al tema cuestionado.
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Exponiéndose por otra parte, en forma sucinta la reglamentacion de la figura sujeta a
investigacion mediante el derecho comparado con algunos paises de Latinoamérica como son

Argentina'y Uruguay, a su vez en el sistema Espafiol, Estados Unidos de Norte América y Canada.

Entrando a la comprobacion de las variables, estas han sido abordadas desde un enfoque
cuantitativo y cualitativo. Por ello, en el capitulo nueve : “Comprobacion Cualitativa”, se hace un
analisis a través del programa Maxqda, con la idea de validar la informacion que se obtuvo a través
de entrevistas, algunas a profesionales en la materia, se realizaron diversas, verificadas en tres
grupos: publico en general, médicos y abogados, a los tres sujetos de la investigacion con perfiles

y preguntas diferentes.

En el acapite 10: “Aspectos cuantitativos de la investigacion”, se efectuaron variables de
analisis a través del programa SPSS, en tres enfoques diferentes (médicos, abogados y publico en
general). Estos datos fueron recolectados a traves de la encuesta semi estructurada, finalizando con

el resultado del proceso de investigacion.

Finalmente, se detalla una lista de conclusiones precisas, resultado del analisis documental
de las variables de la presente indagacién, especificando algunas recomendaciones con el animo
de reglamentar las técnicas juridicas para la inclusion de los mecanismos que sean necesarios para
lograr que, en el estado de Nuevo Ledn, se regule la SM vy se realice la reforma correspondiente

sobre tal figura en la Ley General de Salud (en adelante LGS).

CAPITULO 1
MARCO METODOLOGICO

1. Prdlogo

En éste capitulo se realiza el planteamiento del marco metodologico de la investigacion,
respecto a la necesidad de regular el fendmeno social de la SM en el Estado de Nuevo Ledn, para
cumplir con los fines del derecho a través de reformas idéneas a la LGS a la legislacion sustantiva

y procesal, para colmar el vacio normativo de la figura de mérito.
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Consecuentemente, defender los bienes juridicos tutelados de los derechos de las partes
involucradas, primordialmente salvaguardar las prerrogativas de la infancia, vulneradas al

configurarse la SM sin reglamentacion.

Se procede a la realizacion previa de un contexto de la indagatoria, posteriormente el
planteamiento del problema, su delimitacion, la hipdtesis de investigacion sobre la cual se sustenta
ésta, precisando tanto el objetivo general como los especificos, proporcionando los argumentos

para su justificacion, finalizando con la descripcion del disefio de la misma.

1.1 Contexto de la Investigacion

El articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (en adelante
CPEUM) consagra varios derechos humanos, entre ellos el de la salud, estableciendo en el segundo
parrafoy el de libre procreacion, de lo que se colige la prerrogativa para los ciudadanos mexicanos
de tener los hijos que deseen, para conformar una familia, lo cual tradicionalmente se logra

mediante la mencionada procreacion.

Histéricamente, la mayoria de las parejas aspiran a construir una familia, hoy dia,parejas de
iguales, hombres y mujeres solas anhelan igualmente procrear hijos, sin embargo, en ocasiones
suelen presentarse imposibilidades fisicas y bioldgicas para ello; a manera de ejemplo, problemas
de salud por incapacidades médicas, esterilidad o infertilidad.

Por lo cual, de manera natural no puedan acceder a la reproduccion, puesto que es una
prerrogativa fundamental, por ser un privilegio de autodeterminacion fisica (Romero, 2012), amén
de que ya existen avances cientificos que abonan el pesar humano para cumplir con el aludido

anhelo Pérez y Rodriguez, (2015).
De alli, que acuden a otra alternativa para consumar sus aspiraciones, esa posibilidad la

visualizan mediante un método de TRHA, denominado SM, el cual, al no encontrarse reglamentado

en ningun marco normativo especifico en Nuevo Leon, los derechos de salud de los ciudadanos se
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ven infringidos junto con otros fundamentales consagrados en la CPEUM, tal es el derecho a la

libre procreacion de los interesados, de los menores los de identidad y la filiacion, entre otros.

Las técnicas mencionadas, segun Brena (2019), se conocen en los perimetros especializados
en el &rea tecnoldgica y médica, como aquellos tratamientos que simplifican la relacion entre
gametos femeninos y masculinos con el animo de ampliar las posibilidades de alcanzar un

embarazo.

Fuera de lo anterior, las necesidades sociales han propiciado que se reconozcan uniones civiles
de personas de un mismo sexo, uniones de hecho a las que el alto Tribunal ha otorgado
reconocimiento al determinar mediante fallo que no existe un solo modelo de familia, hay muchas

variantes y sus caracteristicas esenciales se encuentran en vigor, (Arceo, 2018).

Igualmente, dichas castas aspiran a tener descendencia, pero no pueden procrear, buscan tal fin
mediante una TRHA, por consiguiente, al no lograrlo se ven afectados en su persona en el
cumplimiento al derecho de salud, libre procreacion, y los infantes, el privilegio a la identidad
mediante la filiacion, aparte de los derechos humanos citados anteriormente.

La manera de conseguir el objetivo de dichas parejas, de formar una familia para convertirse en
padre 0 madre, es mediante una nueva figura del derecho familiar, la mencionada SM, misma que
en México, puede realizarse en parejas heterosexuales e igualitarias, reconocido asi por la SCIN
en el Amparo en revision 553/2018 , puntos 9y 10 .

Hay que mencionar, que, al margen de las parejas, se encuentran con el mismo afan las mujeres
y hombres solteros que afiorando conformar una familia y en el método de mérito, es decir la SM,

ven la eleccion para alcanzar el mismo.

De tal modo que, la SM es un método de las TRHA, en virtud del cual un ser humano, conocido
con la calidad de gestante, conviene con otro similar, 0 con una pareja, designada como comitente,
gestar un cigoto con el objeto de que la persona nacida tenga lazos juridicos de fijacion con la
comitente, Lamm (2013, pag. 24).
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Pese a que las aludidas THRA, particularmente la SM, constituyen una opcion eficaz para
permitir la procreacion propiciando la organizacion y desarrollo de las familias, en México,

solamente se encuentra reglamentada, en los estados de Sinaloa, Tabasco.

Y con algunas limitantes en otras entidades, por ejemplo, en los estados de Coahuila, San
Luis Potosi y Querétaro (Rojas y Cienfuegos, 2021), entre otros; no existiendo disposicion expresa
en el estado de Estado de Nuevo Ledn, que autorice la utilizacion de las técnicas en comento, lo

que imposibilita el acceso a dicha figura, como quedo6 de manifiesto.

Sin embargo, Todas las personas tienen el derecho a la proteccién a la salud, como se enuncia
en el dispositivo 1° de la LGS, entre esos derechos se encuentran especificamente con dichas
finalidades lo establecido en las fracciones | y VII del diverso 2° del citado cuerpo de leyes, en que
se menciona los que comprende la salud entonces deberia de desaparecer el silencio legal de la

figura en comento.

1.2 Planteamiento del problema

Por consiguiente, el problema de la presente investigacion consiste en la omisién legislativa
respecto a la regulacion de la normatividad del Estado de Nuevo Ledn, pues no existe ningln marco

legal especifico respecto a la citada figura, lo que ocasiona un vacio normativo.

De ahi la necesidad de un andlisis de las disposiciones de la Constitucion, Convencional y
de Derecho Comparado, para proteger los derechos humanos de las personas imposibilitadas
(fisica o bioldgica) para procrear en forma natural, logrando la reproduccion de manera distinta,

formar una familia y proteger el interés superior de la infancia, en adelante ISF.

En consecuencia, en Nuevo Ledn, como en otras entidades federativas las personas, solo por

el simple hecho de serlo pueden acudir a las TRHA. para formar una familia, sin embargo, no
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cuentan con sustento estatal alguno y mucho menos federal, que proteja los derechos humanos

implicitos vinculados con las técnicas de mérito, sefialan Jasa y Moreno (2017).

Las aludidas prerrogativas son entre otras la dignidad humana, derecho a tener acceso al
proceso cientifico, libre procreacion, el desarrollar libremente su personalidad, la configuracion
de una familia, derecho a la libertad reproductiva de los padres intencionales, derecho a la
privacidad, independencia contractual y de la voluntad.

Reiterando, respecto a los menores nacidos bajo el método en cuestion se contraviene el ISF,
al no protegerse sus derechos a la identidad y filiacién, actualizandose la aludida conflictiva cuando
cualquier tipo de pareja, hombres o mujeres solas se encuentran imposibilitados fisica o
bioldgicamente para acceder a ser padres 0 madres, de manera natural o tradicional, luego entonces,
requieren la utilizacion del método de SM realizado mediante las TRHA, para de ese modo acceder

al derecho a formar una familia.

Total, es de repasarse que, a virtud de la falta de normativa en Nuevo Ledn, de la SM, método
de la THRA, los personajes involucrados: los padres intencionales, la madre subrogada y él bebe
nacido, se encuentran desprotegidos a virtud del aludido silencio, a merced de las arbitrariedades
que puedan ocasionar en su contra las agencias dedicadas a la ejecucion de tales procedimientos,

por incumplimiento en los acuerdos pactados para lograr la fecundacion asistida.

Amén de lo anterior, se replica lo relevante de legislar sobre la SM pues uno de los diversos
problemas acarreados por la nula regulacion es la trasgresion e incumplimiento a velar por el Interés

Superior del Nifio en adelante ISN, que implica, asi lo dice Silva (2022):

Para la confeccion, utilizacion y practica de normas relativas al crecimiento integral de los
infantes en todas sus esferas, debe de estimarse diversos aspectos, reglas rectoras: el desarrollo del
infante y el ejercicio pleno de sus derechos, tomando en cuenta la debilidad, inmadurez e

inexperiencia.
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Por consiguiente, es indispensable ponderar el ISN toda vez que con independencia de lo
narrado, al no existir la normatividad aludida, en los ambitos mencionados, se violentan los
derechos humanos de los infantes y de los participantes en la SM, ya que el acceso al progreso
cientifico, alternativa para lograr la procreacion, es un derecho humano de los consagrados en la

Ley fundamental.

Lo que conlleva a la realizacién de conductas ilicitas por infractores al aprovecharse del
silencio normativo, configurandose por ello diferentes delitos a saber: contra el estado civil de las
personas, trata, abandono, trafico de menores, violencia familiar, entre otros, en consecuencia
indudablemente se refleja el impacto que guarda la materia penal con la SM, tema que no se
abordard en esta indagatoria.

Por tanto, no solo a una colectividad afecta la conflictiva de mérito, dicho de otra forma,la
omisién legislativa respecto a la SM, perjudica a la sociedad, pues al no existir regulacién y por
ende la tipificacion de conductas de hecho, surge un cuestionamiento: ¢Bajo qué normas el Estado,
como garante de derechos humanos, reprochara las conductas ilicitas suscitadas del problema

descrito?. Colision que en ésta indagatoria no se analizara.

1.3 Delimitacion del problema

La presente investigacion se centrard en el andlisis de la SM atendiendo a la posibilidad de
acceso a la procreacion asistida en el Estado de Nuevo Le6n, mediante un estudio mixto, es decir,

utilizando los métodos cuantitativos incluso cualitativos.

El interés motivante para abordar el tema en cuestion fue que un estilista conocido, junto con su
pareja le solicitaron a quién consideraban su mejor amiga que gestara su bebe para llegar a cumplir

su mayor suefio de ser padres y formar una familia.

Es el caso, que la amiga en cuestion, encontrandose soltera, aceptd ser la madre gestante del

bebe, cubriendo por parte de los padres solicitantes los gastos médicos correspondientes,
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alimentacion y hasta de sano esparcimiento para su tranquilidad, pero nacido el nifio, se nego a

entregarlo.

Siendo que a ella se le implementaron los gametos tanto femeninos mas masculinos; después de
peregrinar para su entrega, por no existir normas especificas respecto a la SM en el estado de Nuevo
Leon, la madre gestante, les permitié ver al nifio en cortas ocasiones;al transcurso de dos afios

decidiod entregarselos porque contrajo nupcias.

Posteriormente, acudieron (los padres solicitantes) ante la oficialia del registro civil de su
localidad a registrar al nifio, el oficial negd su registro, ante la negativa por parte de las autoridades
correspondientes, optaron por viajar al estado de Sinaloa, donde después de vivir diversos
contratipos lograron registrarlo con sus apellidos, quien para ese tiempo ya habia cumplido cuatro
afios; a los padres les preocupaba de sobremanera que su sucesor no cumpliera su educacién

preescolar, entre otros aspectos y la seguridad social.

Por eso, la presente averiguacion se centra en justificar lo preponderante que es reglamentar la
SM en el Estado de Nuevo Leon, y se abandone el silencio en las legislaciones tanto federal aun la

local, aquella asentada en la LGS y esté en las normativas civil y penal.

Pues la ausencia de ordenamientos ademas de violentar a los participantes en diversos derechos
fundamentales, a manera de ejemplo, la libertad reproductiva y la libre procreacion entre otros,

conllevan a la vulneracion del principio del interés superior de la infancia, en adelante ISF.

Por consiguiente se analizaran los ordenamientos de las entidades que reglamentan la SM y de
otros que la prohiben o limitan al tema de la filiacidn, asi mismo, se realizara un estudio de derecho

comparado de tal figura.

Al efecto, se verificard la normatividad en algunos paises de Latinoamérica, en el caso,
Argentina y Uruguay, a su vez en el sistema Espafiol, Estados Unidos y Canada, con el &nimo de
conocer su legislacion para conocer si existen libertades o restricciones respecto a la SM, para

lograr una eficiente regulacion en el Estado de Nuevo Leon.
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Aparte, al estudiar la conformacion del método a utilizar, se aparejan complejidades éticas y
juridicas, en términos de la dignidad humana y la naturaleza de las relaciones familiares.
Indudablemente, la nula normativa acarrea la conjugacion de varios derechos humanos

consagrados en la ley fundamental de la nacion.

En definitiva, la trasgresion de prerrogativas representa una amenaza significativa para la
proteccion de los aludidos derechos reproductivos y familiares de los solicitantes, mayormente

para la infancia.

Se agrega, que si las THRA particularmente la SM son un acervo de procesos médicos
utilizados para ayudar hacer posible la procreacién humana y resolver complicaciones tanto fisicas
como bioldgicas (Montes, 2004), especificamente en Nuevo Ledn, deberad reglamentarse para

proteger los bienes juridicos tutelados de los involucrados.

De lo narrado, se deduce la siguiente interrogante: ¢Por qué es necesaria la regulacién de la

Subrogacion Materna en Nuevo Le6n?

1.4 Hipotesis

La regulacién de la SM en Nuevo Leon, es necesaria para garantizar los derechos humanos de
las personas imposibilitadas (fisica o biol6gicamente) para procrear en forma natural, logrando la
reproduccion de manera distinta, formar una familia y asimismo proteger el interés superior de la

infancia.
1.5 Objetivo de la investigacion

Se han escrito infinitos documentos de metodologia respecto de lo qué es el objetivo de una
investigacion, para Coronel (2023), es la explicita intencion de un investigador de cazar un
resultado a lo largo de la indagatoria, siendo decisivos en el estudio a explorar, constituyendo el

eje céntrico de la organizacion del estudio.
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1.6 Objetivo General

Es demostrar que la SM en Nuevo Leon, es necesaria para que las personas imposibilitadas

(fisica o bioldgica) logren procrear, obteniendo la reproduccion de manera distinta, para formar

una familia, razon por la cual se propone un marco normativo para la referida técnica, que garantice

la proteccion de los derechos humanos y constitucionales de los participantes privilegiando ante

todo a los infantes.

1.7 Objetivos Especificos

a)

b)

d)

f)

Realizar el analisis de los derechos humanos relacionados con la SM, contenido en

los articulos 1, 4 ,14 constitucionales y los protocolos internacionales.

Puntualizar las afectaciones a los derechos humanos de la infancia a consecuencia de

la omision legislativa respecto SM.

Examinar al LGS para verificar la proteccion y reglamentacion de la SM.

Analizar los elementos previstos sobre la SM en legislacion de los Estados de Sinaloa
y Tabasco que reglamentan la misma, y de los diversos estados que la sostienen con

limitaciones o Gnicamente por lo que hace a la institucién de filiacion.

Efectuar un breve estudio a través del sistema comparado, con eso verificar la
regulacién de la SM en algunos paises de Latinoamérica, por ejemplo, Argentina y
Uruguay, a su vez en el sistema Espafiol, Estados Unidos y Canada, y conocer si

existen libertades o restricciones respecto a la SM.

Verificar algunos fallos sobresalientes nacionales para identificar el pronunciamiento

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en adelante SCIN y una determinacion
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sustancial (al caso) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en adelante

CIDH respecto a la necesidad de legislar sobre la SM.

g) Establecer los pardmetros mas importantes que implica las consecuencias del

cumplimiento del contrato de subrogacion materna.

h) Presentar una propuesta de reglamentacién a la LGS y regulacion sustantiva y

procesal respecto a la SM en el Estado de Nuevo Ledn

1.8 Justificacion de la investigacion

La presente investigacion se justifica por la falta de prevision de la SM, que constituye una
negativa del derecho a la procreacion de las parejas de diversos tipos, hombres y mujeres solteras
imposibilitadas para engendrar hijos, cuando tienen impedimentos fisicos o bioldgicos para ello, y

la vulneracion de derechos por la omision legislativa.

En la contemporaneidad existen diversas TRHA para lograr la procreacion y que las normas
juridicas deben de ir a la par con las modificaciones acontecidas en la entidad, es indiscutible e
imperioso regular el método de las aludidas técnicas como lo es la SM, pues se encuentra

positivizado el estricto respeto y proteccion a los derechos propios a la familia, (Garza, 2022).

Por lo precitado, surge la necesidad de quienes se encuentran impedidos para procrear de
desplazarse a otros parajes nacionales donde se encuentre regulada la SM, incluso a otros paises,
la que se encontraria condicionada a que la pareja tuviera recursos econémicos para trasladarse e

incluso permanecer en el lugar, mientras se verifica la gestacion, hasta el parto.

Violentando por ello el derecho a la salud, establecido en el ordinal nombrado en parrafos
precedentes, siendo que ese beneficio para todas las personas, es una repercusion implicita del
derecho a la vida, su fundamento se localiza en el punto 5.1 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos, de ahora en adelante CADH.

25



Es valido plasmar que el derecho a la vida privada se asocia con la autosuficiencia y al logro
de reproducirse libremente, el acceso a la prestacion de la salud de esa naturaleza, esto comprende
la prerrogativa a los avances de la ciencia en el plano médico justo, idoneo y necesario.

Para ejercerlo, se enuncian en el numeral 16 de la Convencion para la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer, (en adelante CEDAW), de lo que se colige la
contravencién al derecho de libre procreacion cuando se obstaculizan los medios para hacer

efectivo el privilegio a la fecundidad.

De lo apuntado se infiere el beneficio a la salud para el logro de la fecundacion humana,
Castellanos (2019) sefiala que ese derecho apunta a contar con una existencia sexual invulnerable,
convincente, capaz de engendrar, con libre albedrio para elegir tener descendencia 0 no, cuando

y en qué condiciones.

Entonces, conforme a lo apuntado hasta aqui, el derecho que ocupa nuestra atencion es
constitutivo a todo ser humano, por ende, cuenta con la prerrogativa al disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social normado en el dispositivo 10 del Protocolo de San Salvador,
instrumento internacional ratificado por México, es dable su aplicacién atendiendo a lo

preceptuado por el diverso 1° Constitucional.

Por otra parte, siguiendo la misma linea, el protocolo respecto al derecho a la salud, expone
que los Estados Parte deben reconocer ese derecho de todas las personas Unicamente por ser
personas, ese reconocimiento debera ser en condicién de igualdad sin ninguna discriminacion, pues
se centra en la dignidad humana, por consiguiente se torna imprescindible la regulacion del método
de mérito, pues el silencio legal restringe la libertad de procreacién lo que se traduce en vedar el

pleno goce de la salud reproductiva, (Vazquez, 2020).
En el disfrute de la salud, hace su arribo de manera evidente la voluntad procreacional, pues

una pareja de cualquier tipo o personas en solitario con deseos de trascender a través de la

reproduccion pueden tomar por alternativa las THRA, y el elemento genético en su caso no debera
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ser el imperativo, si no el factor volitivo, desprendiéndose de esa eventualidad el derecho a ser
padre 0 madre. Esto actualiza el derecho a la vida privada y familiar, conectdndose con otros

derechos humanos como la integridad personal y la formacién de una familia.

Es justificable la regulacion del multicitado método de TRHA, nombrado SM pues regulado o
no, se verifica aun en la clandestinidad infringiendo todos los derechos fundamentales hasta aqui
enunciados, pero fundamentalmente el derecho de infantes preceptuado por la Convencion de

Derechos del Nifio, en adelante CDN.

Mismo que se integra por un cumulo de acciones y procedimientos encaminados a garantizar
por parte del Estado, un desarrollo integral y una vida digna, del mismo modo las cualidades de
afecto y materiales que le permitan vivir a plenitud alcanzando de esa manera el maximo bienestar

posible tanto nifias y a los nifios, (Valdés, 2017).

Ello es asi ya que al no encontrase reglamentado el método en comento el Estado, no estaria
cumpliendo con su caracter garante en favor de la infancia conculcando a este sector de la poblacion
el derecho a la identidad y filiacion descritas con anterioridad, pues el reconocimiento de derechos
lo apunta Juez (2020), debe ir unido de actos positivos del Estado, que aseguren su eficienciay la
realidad social de los diversos sectores de la poblacion, con el fin de que se cuente con una tutela

juridica diferenciada, pues la actual ha dejado de ser apropiada respecto a esta tematica.

Entonces, indudablemente que por todo lo hasta aqui apuntado se justifica la necesidad de
la inclusién de dicha figura en la LGS, en las legislaciones del Estado de Nuevo Leon, con lo cual
se obtendria el estricto cumplimiento de la garantia de tutela juridica efectiva, la preservacion de
los objetivos del derecho por el mismo derecho, Salinas (2016, pag. 124), mediante el

establecimiento en la leyes correspondientes, de los requisitos para la SM.
Porque los procedimientos para la solucion de conflictos médicos como son la infertilidad y

esterilidad, al reglamentarse la SM serd con la intencion de colmar el vacio normativo de la

multicitada figura juridica.
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Desde un enfoque integral que abarca aspectos médicos, psicoldgicos, juridicos y sociales,
resulta fundamental la creacién de mecanismos que faciliten el acceso al derecho a la maternidad
y paternidad. Esto se sustenta en la importancia de la familia como nucleo fundamental de la

sociedad.

Al mismo tiempo, a la luz de las reflexiones filosoficas y legales, la presente investigacion
contribuye a la eficacia del orden normativo, puesto que favorece al objetivo del articulo 4° de la
CPEUM, en cuanto al derecho de tener los hijos que una pareja decida, cuando dicho derecho no
puede ser ejercido, en virtud de existir imposibilidades biologicas, y que las juridicas resultan
insuficientes, pues asi acontece en el Estado de Nuevo Ledn. Amén de que en tal entidad federativa
existe una politica tradicionalista, un ejemplo de lo anterior es el retardo en la reforma al

matrimonio igualitario y la adopcidn de parejas del mismo sexo.

Siendo que el establecimiento de la SM ayuda a perfeccionar el orden juridico, al crear mas
oportunidades para que las personas puedan obtener ese derecho a tener los hijos que deseen,
cumpliendo con la responsabilidad de salvaguardar a la familia, obligacion consagrada en el
aludido dispositivo y respetar los principios constitucionales de procreacion, filiacion, ISN vy los
antedichos.

Esta investigacion, es trascendente socialmente para que los padres ya sea de una forma
natural o de cualquier otra indole cumplan con garantizar el derecho de identidad de los nifios y
nifias a través de la filiacidn, por ser una prerrogativa fundamental de la infancia, asegurando de

esa forma los derechos de todas las partes.

Garantizando de esta manera el acceso igualitario a la gestacion subrogada (de aqui en
adelante GS), la procreacion asistida, sin discriminacion alguna por condiciones de sexo, raza o
estado civil de las personas, y los sujetos que seran beneficiados, no solo seran los personajes
enunciados, sino las autoridades estatales y jurisdiccionales. En definitiva, ayudaria a resolver un

problema social real y patente que se vive en la comunidad neolonesa.
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Vale apuntar que el ser humano cualquiera que sea su expectativa, si su plan y deseo de
vida es trascender en la humanidad mediante la reproduccion asistida (en adelante RA, de esa forma
cumpliria con una necesidad humana, misma que Maslow, la denomina autorrealizacion, en su

teoria la jerarquia de las necesidades.

Dicha necesidad depende de cada individuo, misma que se encuentra enlazada con diversa
satisfaccion en lo individual, con ello se busca la satisfaccion en todos los aspectos del ser humano.

Para tal logro es indispensable tener la libertad de realizar lo que el ser quiera realizar, bajo
esa dimensidn, no puede haber restricciones impuestas por ningun ente ajeno al individuo, tampoco

puestas por el medio, respetando de esa forma la dignidad humana de cada ser.

Para finalizar este apartado, es dable referir lo siguiente: a todas luces se justifica el fin de
esta encomienda pues los menores nacidos bajo el método de SM son los mayormente agraviados,
pues al existir un silencio normativo e incumplirse con lo pactado pueden afectarse sus intereses
de diversas maneras: gque se les niegue el registro, afectando su derecho a la identidad, que lo
abandonen si nace con malformaciones genéticas o fisicas, que se nieguen a entregarlo a sus padres

de intencion y su derecho a conocer su origen biologico, (Garibo, 2017).

1.9 Disefio de la investigacion

Se realizard una investigacion documental con enfoque mixto, esto es cualitativo y
cuantitativo, se utilizard el método analitico, a través del cual se realizara el analisis de distintos
conceptos del derecho familiar, relacionados con la SM, el tema de la familia, paternidad y
filiacion, entre otros para desintegrarlos en sus distintos elementos y entender sus implicaciones
con la THRA.

Aparte, se utilizara un disefio no experimental, ya que no se preve la utilizacion de situaciones
cuyas variables sean susceptibles de ser controladas, sino que se recurrird al método comparativo

de andlisis.
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Estudiando la legislaciones existente en Sinaloa y Tabasco que reglamentan la SM, y de otras
entidades federativas que establecen las TRHA sélo por el tema de la filiacion, aparte el la
legislacion de paises extranjeros Canada, Espafia y Estados Unidos de Norteamérica, aparte,

latinos Argentina y Uruguay a fin de apreciar si existen libertades o restricciones respecto a la SM.

Se emplea un disefio descriptivo en cuanto a que se investigara en documentos tedricos e
instrumentales sobre el tema en el ambito internacional y nacional, ademas de noticias,

publicaciones electrénicas y otros trabajos que se realizaron sobre la misma materia.

Agregando ademés que se correlacionaron los elementos de la SM para compararlos unos
con otros y obtener resultados, aunque el desarrollo propio de la investigacién podra dar mayor

preferencia a alguno de ellos, excluirlos, o incluir algin otro que se amerite.

La metodologia de investigacion sera mixta, empleando algunos casos, las caracteristicas de
las instituciones involucradas en la SM, asi, bajo las condiciones en que se da dicho método de
THRA en las entidades federativas mencionadas, igual en los aludidos paises para de determinar
si son compatibles las mismas soluciones considerando las restricciones o libertades en sus
normativas. Desarrollando entrevistas semiestructuradas sobre el tema al publico en general,

abogados y médicos.

CAPITULO 2
MARCO DOCTRINAL

2. Proemio

En este Capitulo se sefialan los antecedentes de la investigacion, con el objeto de cumplir
con el orden metodologico del marco tedrico de la indagatoria sujeta a estudio, principalmente para
justificar la necesidad de regular la SM en el estado de Nuevo Ledn, se expondran algunas

investigaciones realizadas tanto en el ambito internacional, nacional, destacando 5 precedentes de
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cada uno y ademas un antecedente regional, todos con la visién global de este fenébmeno. Y por

otro lado se expondran siete teorias que sustentan el mismo, de una forma concisa.

2.1. Antecedentes Internacionales

Primeramente es de sefialarse la tesis titulada: “La maternidad subrogada en Colombia”
realizada por Beetar (2018), quien, en términos generales, propone la realizacion de un mecanismo
legislativo en el derecho colombiano, respecto a esa figura, eso sin restar importancia a la gran
amplitud de antecedentes cientificos de TRHA.

La doctrina de los tribunales internacionales y las respuestas encontradas desde el contexto
de la comparacion del derecho, el concepto de filiacion y sus distintas ramificaciones, las
implicaciones en la ley penal, considerando la hermenéutica juridica emitida por las Cortes

Colombianas que han abordado la materia.

Sefiala ademas, que en Colombia, los Unicos referentes juridicos que se tienen son los avances
presentados en la elaboracién de un proyecto de ley bajo el yugo del régimen de permisién regulada
y la Sentencia T-968 de 2009, emitida por la Corte Constitucional, misma que entre otras cuestiones
sefiala a la SM, como el proceso de reproduccion que da lugar al nacimiento de un bebé gestado
por una mujer bajo un acuerdo previo, donde ella renuncia a todos los derechos sobre el recién

nacido a favor de otra mujer que figura legalmente como la madre (Beetar, 2018).

En segundo lugar, se describe el articulo académico titulado : ‘‘El caso Artavia Murillo y
otros Vs. Costa Rica (fecundacion in vitro): la redefinicién del derecho a la vida desde la
concepcion, reconocida en la Convencion Americana’’, describe de qué manera la Corte revirtid
parcialmente el reconocimiento del derecho a la vida del nifio no nacido, qué hicieron los Estados
Latinoamericanos, al adoptar la Convencion Americana, a través de una aplicacion distorsionada
de sus propias técnicas de interpretacion y de las normas internacionales de interpretacion de los
tratados. De Jesus, Oviedo y Tozzi (2013).

31



El siguiente antecedentes es reconocido bajo el titulo: “Decisiones sobre fecundacion
asistida en la comision interamericana de los derechos humanos”, se resalta la relevancia de la
resolucion que ocupa nuestra atencion en este trabajo pues fue la primera vez que el sistema
Interamericano de Justicia conoci6 de un caso relacionado con la aplicacion en Latinoamérica de
las TRHA, es punta de lanza de posteriores reflexiones juridicas respecto a la regulacion de tales
técnicas para otorgarle proteccién a los derechos humanos vinculados con la reproduccion humana.
Brena (2019).

Posteriormente, se puntualizé : “El Derecho a la Salud y la fertilizacion in vitro”, en el cual
las autoras analizan el caso Artavia Murillo contra Costa Rica, haciendo hincapié en el derecho a
la salud sexual y reproductiva de las personas y las consecuencias de su prohibicién de la practica
de la fertilizacion citada, ello en perjuicio de las parejas con problemas de esterilidad e infertilidad,
Moray Molina (2015).

Para concluir, los antecedentes analizados, en este apartado se apunta la tesis: “La
gestacion sustituta ante las prestaciones por maternidad. Un estudio comparado entre Brasil, Chile

y México”.

El punto central del estudio se basé en determinar el derecho de la madre (o padre, soltero u
homosexual) que concibe a su hijo mediante la GXS, se consider6 la metodologia de derecho
comparado, utilizdndose la hermenéutica, epistemologia juridicas, la técnica principal, fue la

revision de literatura, legislacion y jurisprudencia, obteniéndose los siguientes resultados:

Debido a la normativa incompleta en Brasil, Chile y México sobre el tema en cuestion, la
jurisprudencia y la doctrina juegan un papel crucial en llenar estos vacios legales, recurriendo a

fuentes del derecho, por la analogia y los principios generales del derecho.

Y estimando ademas necesario “‘corregir esta importante omision legislativa para proteger
la salvaguarda de los derechos fundamentales y dar seguridad juridica a quienes intervienen en la

GXS, en particular en lo que atafie a sus derechos derivados de la maternidad”, (Reckziegel, 2023).
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2.2. Antecedentes nacionales

Por otra parte, siguiendo igual directriz a nivel nacional, una cantidad significativa de
investigaciones han sido desarrolladas en los ultimos afos, o que ha permitido un mayor

entendimiento de este fendmeno, aqui se plasmaran cinco relevantes:

En cuanto a este apartado, en primer lugar, es de sefialarse la investigacion de Callejas
(2021) titulada: “Maternidad Subrogada y la situacion juridica de las mujeres en México”, brinda
una aproximacion a la SM, atendiendo a hechos historicos, el nacimiento del primer ser humano
concebido in vitro en Inglaterra a mediados de 1978, lo que revolucioné la salud reproductiva a
nivel mundial, propiciando la esperanza de paternidad.

Asimismo sefiala que en México, la renta de vientres no se encuentra regulada tal cual
pudiera esperarse, solo en los estados, de Tabasco y Sinaloa, los Unicos que permiten esta figura,
desencadendndose en consecuencia desinformacién, aumentando la probabilidad de practicas

contrarias a derecho (Callejas 2021).

Posteriormente, el “Impacto juridico de la sentencia Artavia Murillo Vs. Costa Rica para
México en Materia de Reproduccion humana asistida”, se destaca que a partir de las modificaciones
Constitucionales del 2011, es obligacién de todo juez nacional aplicar los criterios derivados del
Fallo Artavia Murillo, pues con ello se conforma el corpus jurisprudencial internacional en materia

de derechos humanos. Mendoza (2018).

Bajo el panorama en mencidn, se cita el articulo académico realizado por Bollinger (2022),
identificado: “Gestacién por sustitucion en México: ¢cuales son los problemas a la luz de los

estandares internacionales en materia de derechos humanos?” .
El punto toral de este articulo fue exponer el conflicto vivido en México para realizar

acuerdos de GXS en un contexto del vacio legal respecto a tal practica, el resultado de las

vejaciones a los derechos fundamentales de todo ser humano, con voluntad procreacional, la mujer
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gestante y el ISF, debido a la ausencia de procedimientos que fiscalicen la actuacion de las clinicas

que se desempefien en calidad de intermediarias en la relacion contractual.

Se revisaron y se examinaron los criterios sustentados por la CIDH acerca de los alcances,
limites y deberes estatales que emanan de las prerrogativas citadas, contrapuestas, a efecto de
presentar una estrategia de prevencidn que permita la buena practica de la GS en el pais, (Bollinger
2022).

Por otra parte, Doberning (2022) en su articulo cientifico titulado “La maternidad subrogada
en México”, expone entre otras cosas que la figura de la SM, ha estado presente en la vida

reproductiva de una gran cantidad de parejas que se encuentran en basqueda de la paternidad.

Dado que estas parejas se encuentran imposibilitadas fisicamente para concebir, o por tratarse
de personas del mismo sexo, esta resulta la Unica forma de convertirse en padres o madres

bioldgicos, osea la MS.

Sin embargo, en estos tiempos una gran cantidad de casos han llegado a diversos tribunales,
los cuales versan esencialmente sobre disputas por el reconocimiento de la filiacion y nacionalidad,
surgiendo de esta forma problemas por la forma en la cual el legislativo ha regulado estos
procedimientos. Dobernig , busca esencialmente dar visibilidad a las resoluciones emitidas por la

SCJN, abordando la regulacion de los estados de Sinaloa y Tabasco.

En el articulo denominado: “La controversial maternidad subrogada en México” Gonzalez
y Cobos (2022), sefialan que, ante un escenario de desregulacion casi absoluta, en México, la SM
sigue representado un talén de Aquiles en el entorno del respeto a los derechos humanos. Si bien
la doctrina juridica se ha ocupado de los problemas que se derivan de su existencia, en materia

legislativa persiste un escenario extrajuridico que genera una indefinicion de los involucrados.

De tal manera, que la SM pareciera ubicarse en el contexto contractual, cuando por su

trascendencia incide en el campo de los aludidos beneficios. Ademas, destaca que en México,
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existe un criterio reciente de la SCIN que ha establecido la competencia de las entidades federativas

para regular los términos econémicos de esta figura juridica.

El presente trabajo de corte tedrico dogmatico, parte de la hipotesis de que la SM esta
acéfala de una adecuada regulacion en México, lo que incide en la vulneracion de libertades
fundamentales y la realizacion de acuerdos que rayan en la ilegalidad con una absoluta
desproteccion a las personas involucradas incluido el ser humano en gestacion, por lo que debe

regularse adecuadamente en la legislacion ordinaria.

2.3. Antecedente local

Finiquitando este rubro, un antecedente regional, es el celebrado el 15 de Septiembre del
2023, en la Ciudad de Monterrey, Nuevo Leon, en el cual una pareja igualitaria registro a su menor
nacida mediante la SM, dato que se evidencia con la nota periodistica del periédico Milenio, bajo

el rubro:

”Pareja gay es la primera en registrar su hija por gestacion subrogada en Nuevo Leén” |
sefialaron los padres intencionales que “gracias a un contrato por gestacion subrogada Arén Nava
y José Reyes obtuvieron el registro de su pequefia de ocho meses, asegurando que batallaron debido
a que es la primera ocasion que ocurre y no habia protocolos ni legislacion”, (Recio, 2023).

Se cumplid con el registro de la infante a virtud de la orden judicial emitida por una autoridad
federal, al emitir el fallo correspondiente se ordend el registro de la menor con el proposito de no
violentar sus derechos de identidad y filiacion .

2.4. Bases teoricas
El introito doctrinal de esta indagatoria se parte de la base presuncional respecto a que en
toda investigacion se debe emprender de una linea conocida para arribar a otra desconocida y que

aquello de alguna forma ya se encuentra teorizado, en el &mbito del tema apuntado, se focalizara

en las siguientes teorias:
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2.4.1 Teoria de la Textura Abierta del derecho de Hart Herbert

Atendiendo a la postura de Hart, filésofo destacado del siglo XX, postula entre otras
circunstancias que en todo conglomerado con la idea de actualizar un control social es
indispensable contar con “reglas, pautas o criterios de conductas y principios generales” (Hart,
1961, pég. 155). Sin embargo, en el desarrollo de los axiomas de la comunicacion dichas pautas a
la hora de su aplicacién surge la incertidumbre de cuales serian las formas de los comportamientos

requeridos para ello.

Esto es en casos en los que no existe reglamentacion, para la soluciéon de un conflicto
jurisdiccional, en los que existe una situacion factica que no se encuentra contemplada, debera ser
solucionada por el operador jurisdiccional con la discrecionalidad correspondiente, encontrarles

una solucion a los intereses cuestionados ponderando los derechos humanos.

Tal discrecionalidad judicial se ha aperturado (en gran dimension) en el afio 2011,con motivo
de las modificaciones constitucionales al ordenamiento juridico mexicano, ello de forma acelerada
y dindmica, de ahi que la interpretacion de la norma juridica tiene que optimizar la solucién de las
conflictivas sin perder de vista los derechos humanos buscando la solucion més razonable, fuera

de formalismos juridicos.

La textura abierta del derecho, patentiza que existen ambitos de la conducta humana donde
solo debe ser dirimida por los tribunales considerando las circunstancias especificas de cada
situacién, entonces cuando se extinguen las normas para la solucién de un caso concreto los

juzgadores haciendo uso de su discrecionalidad instauran un nuevo derecho.

Es conocido por los estudiosos de tal disciplina que en el sistema juridico mexicano, coexiste
un relevante y extenso campo abierto del ejercicio de los tribunales para resolver las incertidumbres

de las normas, de ahi que para Hart , el escepticismo ante las reglas es un mito.
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Postula tal tesis, que las reglas de textura abierta son “aquéllas en las que existe una
indeterminacion de propositos para que el operador juridico encargado de resolver las dudas realice
una eleccion entre alternativas abiertas. La existencia de este tipo de reglas se debe a que existe
una inmensa variedad de casos posibles que no es factible prever debido a la combinacién de

circunstancias que podrian presentarse”, Hart, (1961).

Por otro lado, resaltado de otra manera la teoria sujeta analisis que es “la propiedad del
significado de un término en virtud de la cual pueden presentarse circunstancias excepcionales para
las cuales no existe una respuesta preestablecida que resuelva la aplicacion del término en cuestion”
(Arena, 2011, pag. 12), concebido como aquel tipo de indeterminacion que se genera cuando se
presentan casos de dificil clasificacion, tal es el avenir de circunstancias inesperadas, nuevos

descubrimientos o cosas con una combinacion de propiedades ineditas.

Bajo ese tenor, Arena sefiala el siguiente ejemplo ad hoc al caso: “El término "madre” no
es vago, pero su textura abierta se revela cuando viene por consecuencia de desarrollos
tecnoldgicos, es posible distinguir entre la madre que produce el 6vulo, la madre que lleva el feto
a término y la madre que cria el bebé. ;Acaso no vale la pena preguntarse quién es la verdadera
madre simplemente porque el término no es adecuado para sugerir una solucién en presencia de

estas nuevas circunstancias”, (Arena, 2011).

A dicha circunstancia Hart, en su teoria la verifica en dos particularidades de los usuarios
del lenguaje, asi por una parte, la referente a falta de conocimiento del futuro y por otra,
consecuentemente la relativa indeterminacion de propésitos, con motivo de que el operador
juridico encargado de resolver lleve a la praxis la verificacion eligiendo entre alternativas abiertas,
busca un objetivo de conocimiento y su propdsito es reconstruir el nicleo tedrico de la ciencia en

la investigacion, (Godinez, 2015).

2.4.2 Teoria de Immanuel Kant respecto a la dignidad humana

Respecto a la dignidad humana mucho se ha debatido por diversos jurisconsultos y filosofos
entre ellos Immanuel Kant, pensador influyente de la Europa moderna y de la filosofia universal,

ha dedicado gran parte de su trabajo al debate sobre la dignidad humana.
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Kant, en su obra "Fundamentacion de la fisica de las costumbres”, destaca la importancia de la
dignidad humana, argumentando que los seres humanos no son meras herramientas para nuestros

fines, sino que poseen un valor intrinseco y objetivo que debe ser respetado.

Osea, elementos que tienen un valor y un propdsito propios, con una intencion tan significativa
que no pueden ser utilizados como simples instrumentos para alcanzar un fin externo, Kant (1983,
pag. 83), coligiendo, que el hombre no sera medio u objeto para llegar a un fin, sino que es un fin
en si mismo, haciéndolo Unico e irremplazable, con un valor intrinseco al que identifica con el
titulo de dignidad.

El pensamiento del ilustre filosofo, destaca que la dignidad humana es un desarrollo a la
libertad, dicho de otra manera, la dignidad se encuentra en la libertad, la moralidad, la racionalidad
y la autonomia de la voluntad, esto es, que el ser humano es libre y capaz de autodeterminarse
racionalmente del plano moral, esa racionalidad del ser humano lo hace capaz de dictar sus propias
pautas morales, siempre y cuando estén comprendidas en la ley universal, o sea, que los actos

estén permitidos sirviendo de ley universal para todos.

Aparte, en la misma linea, es de resaltarse que la dignidad humana no es graduable, no es
mayor 0 menor segun las caracteristicas de la persona, no importan las diferencias de sexo, religion,
educacion, edad, preferencias sexuales, capacidad reproductiva, estado social, economia, entre
otras. En esa directriz, en el ambito inherente a los descubrimientos de la conciencia y la tecnologia
debe de estudiarse bajo la linea de la teoria en comento, ello a virtud de lo siguiente:

La madre gestante, los padres de intencidn, gozan de su dignidad humana que debe ser
garantizada, mediante una proteccion, mayor o menor, de acuerdo con el grado de vulnerabilidad
en que se encuentra cada interviniente en la gestacion subrogada, amén de que debe respetarse la
autonomia de su voluntad, en la libertad de lo que ello conlleva para lograr la procreacion y

reproduccion de su ser.

Entonces, no es dable sostener lo repulsado por quienes estan en contra de que se regularice
la nueva figura del derecho familiar nominada SM, porque se violenta la dignidad humana, pues si

tomara en cuenta a la literalidad el principio de que “‘utilizar a las personas en calidad de medios
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y no como un fin en si mismo es siempre una vulneracion de su dignidad humana”, no se estaria
en la posibilidad de admitirse la donacion de 6rganos, gametos, embriones, la experimentacion con

embriones humanos, o incluso la médula 6sea.

Consecuentemente, es errado sostener que en la SM, se estime particularmente en calidad
de medio y no como un fin, pues afirmar lo contrario implicaria restringir la capacidad y la propia
libertad de la madre gestante ya que la dignidad humana, es precisamente un principio basico para
asegurar el mantenimiento de las condiciones de convivencia a partir del respeto a los derechos

humanos, protegidos constitucionalmente.

Para Marcial Rubio, toda interpretacion juridica de naturaleza constitucional debera evaluar
cuando se esta defendiendo y cuando agraviando a una persona, cuando se esta respetando o no su
dignidad. Estas reglas, resumidas en el principio intrinseco de la dignidad del ser humano, son las
maés importantes dentro del sistema juridico, (Rubio, 2014). La dignidad humana es el principio
fundamental que da origen y sustenta a todos los demas derechos fundamentales, estableciendo una

base ontoldgica sélida para estos derechos.

Y no puede ser menoscabada porque la libertad fundamental siempre debe ser respetada, a pesar
de que los derechos constitucionales no son absolutos y pueden verse constrefiidos por demandas

o conflictos sociales. Por lo tanto, el derecho a la dignidad es inalienable.

Los ciudadanos no han otorgado poder politico para dirigirlos moralmente o para obligarlos
a seqguir valores éticos particulares en el ambito personal y privado, como el comportamiento

sexual.

El Estado debe proporcionar a los ciudadanos los recursos necesarios para su libre desarrollo de
la personalidad, los cuales adquieren el sentido de bienes juridicos que deben ser tutelados y
protegidos por la ley, a fin de funcionar , primera barrera de proteccion en contra de injerencias

externas en su esfera personal.

Dentro del marco de un estado social y democratico de derecho, una sociedad pluralista requiere

aceptar una variedad de opciones para la realizacion personal en las diversas esferas de la vida
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privada, lo que puede incluso implicar la tolerancia de practicas sexuales que desafien la moral

sexual aceptada, siempre que no perjudiquen a los demas.

El pensador liberal John Stuart Mill decia que la Unica finalidad por la cual el poder puede con
pleno derecho ser ejercido sobre un individuo, es en oposicion a la opinion de una comunidad

civilizada para evitar que perjudique a los demas, (Mill, 2011, pag. 18).

2.4.3 Teoria del garantismo de Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli, jurista italiano, defensor de los derechos humanos, realiz6 la conceptualizacion
de garantismo como fundamento de la teoria del derecho, la cual inicié primeramente en el ambito
del derecho penal, empero, considera en general, un paradigma aplicable a la garantia de todos los

derechos fundamentales.

El garantismo, es un modelo de derecho dirigido a la garantia de los derechos subjetivos,
segun los distintos tipos de derechos en sostén de los cuales se prevén las “garantias”, es decir las
técnicas idoneas para asegurar su efectiva tutela o satisfaccion, distinguiéndose diversos tipos de
garantismo en éste caso se apuntara el garantismo social para designar el conjunto de las garantias
encaminadas a satisfacer los derechos sociales, y los derechos a la salud, a la educacion, al trabajo
y similares; de garantismo civil para designar las garantias puestas en tutela de los derechos civiles

de autonomia, (Ferrajoli, 2019).

Es necesario decir que en el asunto en particular no se garantizan los derechos subjetivos
de los participantes de la SM pues plasma Ferrajoli en su teoria, “todos los derechos fundamentales
requieren para su efectividad, si lo tomamos en serio, la introduccion de la institucion de garantias™.
Y el silencio en la regulacion en el Estado de Nuevo Leon, se vulneran diversos derechos humanos
a las personas involucradas en la figura moderna del derecho familiar sujeta analisis en el presente

trabajo.

2.4.4 Teoria de las necesidades Maslow
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En la indagatoria que nos ocupa, donde se ventilan complejidades indeterminadas en la vida
y la conducta del ser humano vale sin lugar a dudas efectuar una sefializacion de las necesidades
humanas, para ello indispensable traer a colacion lo que de esto refiere el Diccionario de la lengua
espafnola (2001) es: “aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir”.

Dado que el abordaje de la teoria de Maslow, quien fue un psicologo estadounidense
responsable de la creacion de la teoria de la personalidad, en la que incluyé un método de
jerarquizacion de las necesidades humanas, conocida “Piramide de Maslow” hoy dia, puede ser

considerado el padre de la psicologia humanista.

En la teoria, se sostiene que desde su creacion la jerarquizacion de las necesidades humanas
las divide en cinco fases a saber: las fisioldgicas en primer lugar, en un segundo plano las de
seguridad, las necesidades de amor y pertenencia en tercer lugar, posesionadas en cuarta linea las

necesidades de estima y por ultimo las de autorrealizacion.

Esta ultima fase de la jerarquizacion de las necesidades denominada autorrealizacion son
Unicas y cambiantes, dependiendo del individuo, este tipo de necesidades estan ligadas con la
necesidad de satisfacer la naturaleza individual y con el cumplimiento del potencial de crecimiento,
aqui se busca la satisfaccién en todos los aspectos del ser humano, para tal logro es indispensable
tener la libertad de hacer lo que el ser, quiera hacer, bajo esa dimension, no puede haber

restricciones puestas por uno mismo ni tampoco puestas por el medio.

De lo que se infiere que quienes desean procrear mediante el método de la SM, TRHA base
toral de esta investigacion, se encuadraria en una necesidad humana de quinto nivel de la
jerarquizacion, luego la directriz seria satisfacer la necesidad de formar una familia mediante la
procreacion asistida, extendiéndose hasta el ultimo nivel a razdn de que el ser humano requiere

sentirse realizado en todos los aspectos de su vida.

Desarrollandose la aludida praxis reproductiva como necesidad, la cual se verifica en dos

vertientes, una comprende el cariz bioldgico, es decir, cuando el ser humano carece de una afeccién
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reproductiva, la segunda, engloba la apariencia cultural cuando el desarrollo personal incide

primordialmente en el deseo de procrear para lograr su descendencia.

La posibilidad de hacer uso de tales técnicas para la procreacion encuentra sustento en la
necesidad de resolver problemas que las parejas pueden tener en cuanto a la concepcion por via
natural de sus hijos, encontrandose frente a obstaculos de naturaleza anatdémica, bioldgica y
funcional; las técnicas en mencion son mecanismos cientificos con la intencidn de solucionar los
problemas fisicos y bioldgicos para llegar a la gestacion frente a la posibilidad de ejercer el derecho

a conformar una familia, acto de satisfaccion, realizacion humanay social.

2.4.5 Teoria del apego

John Bowlby, fue un psicoanalista inglés, notable por su interés en el desarrollo infantil,
precursor de los trabajos sobre la teoria de mérito la que pone de relieve la trascendencia del apego
en el desarrollo de la constitucion mental del infante humano, su desarrollo emocional, la

adquisicion tanto de seguridad, confianza y confort, (Persano, 2018).

Argumenta Bowlby, en su obra titulada: “Una base segura, aplicaciones clinicas de una
teoria del apego”, entre otros situaciones, que el apego es la tendencia de establecer lazos
emocionales intimos con individuos determinados, un componente basico de la naturaleza humana,
durante la infancia, los lazos se establecen con los padres (o padres sustitutos) a los que se recurre
en busca de proteccién, consuelo y apoyo. Y son los vinculos afectivos que los nifios entablan con
sus progenitores y otras figuras que cumplen funciones parentales, Flores (2022).

Segun el precursor de esta teoria del apego, es una disposicién para buscar proximidad y
contacto con una figura especifica y su aspecto central es la constitucion de una sensacion de
seguridad, la figura del apego surge con la persona que estd disponible para satisfacer las
necesidades del bebé, implicando permanecer la mayor parte del tiempo presente para que se

desarrolle un vinculo de apego.
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Persano (2018), respecto a la teoria de cuenta afiade que:

“para el desarrollo de la personalidad es muy importante, que en los primeros afios de vida,
el nifio tenga una figura de apego significativa; generalmente esta funcion es desempefiada por la
madre, si ella no esta disponible la tarea la realiza algun otro sustituto que desempeiie ese rol”.

Tratandose de los roles los que se asignan en el transcurso de la vida no son estaticos, sino
que se encuentran en constante movimiento, cambio adaptacién y desarrollo, (Zicavo, 2011),en el
transcurso de la historia y de cada cultura.

En una investigacion realizada por Caceres y otros (2016), respecto al apego entre menores no
adoptados y adoptados, se puso énfasis en que no se demostré que para que se actualice el apego
entre un infante y sus padres sea necesario un componente genético o biolégico con él bebe, lo
que es indispensable es que un nifio sea cuidado y crezca bajo la guarda de uno o dos adultos ,
pues sostiene Bowlby, en su teoria, la figura del apego surge con la persona que esta disponible

para satisfacer sus necesidades de proteccion y cuidado.

Lo anterior no es oObice, lo que Bowlby, pensaba al inicio de su teoria que el apego
unicamente se daba por un componente genético o bioldgico, luego , sostuvo, que ello: “no se ha

13

demostrado con estudios fehacientes”, ni tampoco se ha comprobado el llamado * instinto

maternal”.

Contrario a lo anterior, se acreditan los componentes referidos por Bowlby, en su teoria
respecto a que generalmente esta funcion es desempefiada por la madre, ““si ella no esta disponible
la tarea la realiza algun otro sustituto que desempefie ese rol” puesto que el apego se puede cubrir

por padres intencionales.

Los investigadores empiricos demuestran por otro parte, que el bienestar emocional de los
nifios o nifias que han crecido en una familia por gestacion o sustitucion es igual e incluso mejor
que los infantes concebidos de manera natural, consecuentemente, es de reconocerse el peso que
guarda la teoria en comento por todas sus matices, pues la figura de apego surge con la persona

que esta disponible para satisfacer las necesidades del bebé.
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Esto implica estar la mayor parte del tiempo presente para que se desarrolle un vinculo de
apego, el cual no se da si la madre solo lo gesta pues para que se actualice el apego, la disponibilidad
no solo es temporal, sino que la figura de apego debe estar disponible emocionalmente para el bebé
y que tenga respuestas empaticas para con el nifio, por consiguiente, no se lastimaria al bebe si es

protegido y reconocido por los padres de intencion.

2.4.6 Interpretacion conforme a la constitucion

Esta interpretacion es el principio mediante el cual las leyes referente a las libertades
fundamentales en su formacion de estandares minimos son la prima facie de una indicacién hacia
la constitucion y los pactos internacionales para su aplicacion mas protectora, interpretacion que
nace con la reforma a la Carta Magna del 2011, dicha reforma acarreo una cantidad sustancial de
cambios al disefio Constitucional, Caballero J. ( 2016), y por ende la constitucionalizacion del

derecho familiar.

Tomando en cuenta lo anterior y que el nlcleo de la presente investigacion tiene inmersos
derechos de familia, es de imperiosa necesidad aludir a lo preceptuado por el articulo primero
Constitucional, ya que es la base de todos los derechos plasmados, el principio pro persona o el
rescate de la dignidad humana en la que se incluye la autonomia de la voluntad, pero permeando
ante todo en la legislacion mexicana el ISN 'y el derecho a la identidad, privilegios que se deben
ponderar sobre otros derechos.

Por otro lado, tocante al principio de concordancia practica con la Constitucién implicito
en este método interpretativo, Landa (2003) menciona que “la coordinacion de los distintos bienes
juridicos constitucionales conserva su contenido esencial, a través de la ponderacion proporcional

de valores o bienes, donde no cabe sacrificar a uno por otro”.
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De este modo, se debe apreciar la médula férrea de cada bien constitucional en disputa,
aceptandose reciprocamente sélo en su manera, figura, dimension o tiempo para ejercitarse
“siempre que exista razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad en la reciproca delimitacion de

los derechos en debate”

Para discurrir, es de asentarse que uno de los efectos del aludido principio, aposentado en
el segundo parrafo del articulo primero de la CPEUM, es afianzar la incorporacion normativa de
los derechos, guiando a la vigorizacion de las normas que ajustan el parametro de control de la

regularidad constitucional , Caballero (2016).

Plasmadas las cosas en esa directriz, esto es, con ampliaciones mas protectoras, deducidas
de tal normativa federal, los derechos humanos de los implicados en la SM, deberan ser
visualizados para su completa proteccion, pues son una realidad social, que si no se ve, se configura

la clandestinidad.

2.4.7 Teoria de la justicia de Rawls

Anteriormente se ha definido lo que es la dignidad humana de cada individuo; se ha
establecido que todo ser humano es un fin en si mismo, por lo que, de aqui parte la idea de que toda
norma tiene el deber de tratar o cimentarse en los lineamientos de la justicia, la que impide que la
falta de libertad para algunos se convierta en algo justo para otros por el hecho de que un bien

mayor, beneficie a todos, Rawls, (2006).

De la misma manera, el autor entiende que la estructura basica de la sociedad es la meta
primordial de la justicia, es decir, la manera en que las vastas organizaciones sociales,
desenvuelven las normas y principios fundamentales y establecen la particion de los beneficios

derivados de los alcances de la justicia.
En tal sentido, es de resaltarse que el término igualdad puede ser entendida dentro de la

estructura de la sociedad, ya que se encuentra inmersa en la distribucién de la riqueza y su inicio,

que bajo este sistema se comprende la existencia de derechos y libertades, Rawls (2006).
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Cuando pensamos en la imparcialidad, ddndole una calidad de un elemento fundamental de
la justicia, entendemos que significa crear convenios especificos entre personas capaces de
concebir acuerdos de igualdad que permitan abrir el paso a la inclusion de bienes concernidos a la

bondad y la moral.

Asi, se puede definir a la justicia por medio de los principios que promueve y el rol que
estos mismos juegan en la estructura social. Gracias a esto, es posible conocer las posibilidades de

generar derechos y deberes mismos que llevan a formar ventajas sociales.

Cavilando sobre el punto toral de la investigacion de mérito y la envergadura de los puntos
en pugna, es significativo reflexionar sobre lo que es la justiciay con ello, el ingrediente del derecho

de igualdad.

Estableciendo que las grandes organizaciones, es decir, la constitucién politica y las
primordiales disposiciones econdémicas sociales, pueden evitar que la proteccién juridica de la
libertad, en este caso el procrear sean las que determinen los derechos y deberes del hombre, evitar
que intervengan en las percepciones de vida, sobre lo que se espera se pueda hacer y sobre los que

se haga.

La igualdad puede ser entendida dentro del lugar que ocupa en la estructura basica de la
sociedad ya que se encuentra inmersa en la distribucion de la riqueza y su inicio, siendo que bajo
este sistema se comprende la existencia de derechos y libertades.

Existen dos maneras de entender, los alcances tedricos de la justicia, por una parte, se
encuentra la interpretacion inicial junto con la formulacion que esta misma requiere y un

razonamiento que permita saber cuél de los principios dentro de la formulacion se llevara a cabo.

Dentro de estas partes se encuentra un comdn denominador: objeto primario para el analisis

de los principios de justicia: los fundamentos de la sociedad y el rol de muchas instituciones que
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juegan un rol esencial en la sociedad, desde los principios correspondientes a cada individuo, asi

como las acciones y circunstancias que cada uno presente.

Siguiendo esta linea, de la justicia, se puede resaltar sus principios planteados por Rawls,
mismos que mantiene a muchos de los hombres y mujeres de acuerdo, establece lo siguiente: Bidart
(1989), todas las personas tienen el mismo derecho entre sus iguales sobre las libertades basicas
dentro de la institucion y la forma de confrontar los alcances de las desigualdades, de cualquier

indole, se encuentran enfocadas en mantener ventaja para todas las partes implicadas.

Cuando se intenta definir un concepto que explique de manera mas completa a la justicia,
se entiende que es la busqueda de lo mas justo para todas las partes involucradas en donde dichas
partes deberan establecer un orden definido sobre el concepto de justicia y los principios basicos

que seran requeridos para conformar lo justo.

Lo que conocemos bien, puede ser un principio que inspira al Derecho, ademas se encuentra
inmerso en los fundamentos de la sociedad y que, en muchas ocasiones, confluyen un factor que
permite determinar los procesos de justicia y las condiciones que esta solucion tendra. Esta manera

podria adoptarse a la busqueda de una solucién deliberativa.

La justicia no debe estar impuesta bajo la presencia de la ignorancia, engafio e hipocresia
puesto que lo que se espera es proteger los derechos de quienes mas lo necesitan, ademas, se

cumplan los fines de la manera mas adecuada para todas las partes.

Si no existe la falta de los principios se podria plantear que los objetivos de la justicia se
encuentran estables, por lo cual se vera beneficiada la sociedad y sus acuerdos de manera colectiva,
asi las problematicas podran atacarse a una justicia mas reguladora que comprenda todas las partes

de la sociedad.

Rawls, decia que los principios de justicia eran una creacién subjetiva que se produce

gracias a que un estado de la naturaleza o posicién original, la cual deja de lado los derechos
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colectivos y se enfoca en los todos aquellos derechos que le corresponden al hombre, individuo,
frente a la distribucion de la riqueza, lo que incluye, bajo costo, pero con esto no es suficiente,
gracias a las aspiraciones de las més recientes constituciones se puede descubrir con la variedad

determinados principios que en conjunto forman la convivencia grupal.

En tal manera que se considera a todos “iguales ante la ley”, lo que equivale a un trato
juridico en su generalidad y en conjunto la igual frente a todos, reconocimiento de todos los
derechos, igual las diferentes prerrogativas de la sociedad, valorar las capacidades materiales e

individuales que los sujetos posean.

Es menester recalcar la importancia de sefialar que el estado, en su calidad de garante de
los derechos universales poseen el compromiso de suministrar lo necesario para el cuidado de los
menores y de buscar soluciones a los problemas que se presenten cuando alguno de ellos se
encuentre en alguna situacion de maltrato, en el tema que nos ocupa, le puede ser vedado el

derecho de filiacion porque nacié a través de una THRA.

En este sentido, dentro de este apartado, se fundamenta sobre la teoria de la justicia de

Rawls, que, segun Dworkin (1984), busca la igualdad entre los seres humanos, quien refiere que:

"Es derecho de cada hombre a que se le trate con equidad, sin tener en consideracién su
persona, su caracter o sus gustos, queda validado por el hecho de que nadie puede asegurarse una

posicion mejor en virtud de que es diferente en algunos de esos aspectos".

Entonces, se debe buscar la igualdad en todos los aspectos que concierne a quienes deseen

procrear libremente.

En ese orden de ideas, los Estados, deberan establecer politicas publicas para que eventualmente
se implanten mecanismos que contribuyan al bienestar reproductivo, evitando y resolviendo

problemas relacionados con la fecundacion.
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Bobbio (2015), respecto a la teoria de la justicia menciona que “un acto justo es aquel que
es conforme a la ley, e injusto aquel en que se estd en desacuerdo con ella”, agrega que debera

mejor denominarse formalismo ético”, ya que el juicio ético consiste en:

“un juicio de conformidad de un acto con la norma, donde bueno es el acto realizado para

cumplir con la ley y malo aquel que se realiza para transgredirla”.

Bajo ese parametro, en tratdndose de la SM, seria entonces justo la actualizacion de quien

la necesita e inmoral para quien no.

CAPITULO 3
DERECHOS REPRODUCTIVOS Y SUS DIFICULTADES

3.Dificultades de la Reproduccién Humana

En estos tiempos, si una pareja, hombre o mujer solos, desean formar una familia con hijos y
tienen dificultades para lograrlo en forma natural, ello ha dejado de ser un irremediable problema,
puesto que tienen a su alcance la potestad juridica de disponer de su propio cuerpo, bajo ese tenor

el derecho sanitario, se encarga de regular los actos para proteger su bienestar, dice Casa (2020):

“El derecho a la disposicion del cuerpo humano, es la facultad de derechos personalisimos de
las personas juridicas individuales para realizar y autorizar, con arreglo al orden juridico, todo acto

juridico sobre la entidad psicosomatica”.
Amén de que la LGS, estatuye precisamente esa eventualidad : “toda persona es disponente de

su cuerpo”.Siguiendo esta misma directriz, es de apuntarse que el derecho de salud constituye una

garantia de la dignidad humana, cauce principal para la libertad e igualdad, (Peces-Barba, 1995).
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Ademas, los seres humanos cuentan con derechos reproductivos, los que comprenden la libertad
reproductiva, traducida en cémo, cuando, donde, con quién y hacerlo por reproduccion natural o

por reproduccion humana asistida, Orellana (2017).

Respecto a los aludidos derechos es menester mencionar que en el capitulo 7 del Informe
de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en el Cairo, del 5 al

13 de septiembre de 1994, se definieron los derechos reproductivos.

Igualmente, en la citada conferencia se definio la salud reproductiva entre otras cosas, basandose
tales prerrogativas en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas, hombres y mujeres
solos a elegir con libertad sensata la cantidad de descendientes el espaciamiento de los partos, el
espacio entre éstos y a determinar los medios para obtener informacién con el proposito de

conseguir el completo bienestar.

Y de este tema la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH),
sostiene que las disputas respecto a los derechos vulnerados de la mujer, a manera de ejemplo, la

integridad fisica, psiquica, vida privada, familiar y acceso a la informacion, Garcia (2018).

En ese marco, Brena (2005) dice que la salud es un beneficio distribuido por las sociedades
y los ideales de los sistemas con el propdsito de desarrollo, cualidad indispensable para generar

una auténtica igualdad de oportunidades al reconocer su proteccion.

Asi mismo, en un estudio minucioso que efectud a este tema, sostiene que el derecho referido
es un cumulo de libertades y prerrogativas, unas son la libre manifestacion de las personas para
determinar sobre su bienestar y su cuerpo, afiadiendo la libre practica sexual y otros el derecho a
gue no produzcan injerencias a su intimidad. Agrega que el marco internacional que otorga la mas
relevante proteccion al derecho de mérito es el Pacto Internacional de Derechos Economicos y
Sociales y Culturales, (en adelante PIDESC)

Incluso, resalta lo estatuido en el articulo 2° de la aludida normatividad internacional que

cada Estado Parte, se compromete a adquirir medidas concretas como la econdémicay técnica, hasta

50



el maximo de los recursos, para lograr gradualmente por todos los medios adecuados, incluso
individualmente la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
reconocidos en el pacto.

Aludiendo por progresividad, que: “los Estados parte, sin importar cudl es el nivel de riqueza
nacional, se comprometen a avanzar de inmediato y lo mas rapido posible hacia la efectividad de
los derechos”. México se adhiri6 a este pacto en el mes de marzo de 1981, por tanto, se encuentra

obligado a su cumplimiento.

Consiguientemente, considerando lo anterior, lo rezado en los dispositivos 1° y 4°
Constitucionales, en los cuales, si bien no se desprende en forma sacramental la garantia de
derechos humanos, denominados “Derechos reproductivos”, se entienden comprendidos en tales

ordinales y en los instrumentos internacionales donde México forma parte.

Incorporando los derechos fundamentales a los derechos sustantivos acreditados en la carta
Magna, las aludidas cartas internacionales y la en CIDH en jurisprudencia obliga a los paises

miembros a observar todo el contenido de los tratados, Pacheco (2013, pag. 28).

De lo apuntado, se colige que, en tratdndose de derechos reproductivos, se vinculan de forma
vasta al derecho de todas las personas, sin discriminacién, orientacion sexual u otras
particularidades, a decidir sobre su propia reproduccién y sexualidad, en el respeto a todos los

ciudadanos del pais (Avalos, 2013).

Derechos humanos que, al encontrarse reconocidos, otorgan al hombre el derecho al logro de

una vida digna pues le permite el desarrollo arménico de su personalidad, Nava y Salazar ( 2019).

Ademas, el derecho de cuenta se traduce en una autodeterminacion sexual y reproductiva el
cual para el caso planteado en este trabajo lleva implicita la libre procreacion, misma que incide en
la libre voluntad de planear su propia vida familiar, sin limitaciones, aungue la naturaleza vede el

derecho a la maternidad o paternidad.
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Pues ya se dejo citado que el derecho reproductivo lleva implicitos los derechos de libertad
e igualdad, libre de interferencias en la toma de decisiones reproductivas y todos los modos de

agresividad o coaccion que afecten la vida sexual y procreadora de la mujer.

Esto se hace bajo los presupuestos de igualdad y libertad en el derecho reproductivo y
cuidado de la familia tal lo dispone el cuarto dispositivo de la Carta Magna, que organiza y
salvaguarda lo relativo a la estructura y crecimiento del clan familiar, teniendo en cuenta las nuevas

realidades socioldgicas de nuestro mundo globalizado , Carbonell (2012).

Como son las relaciones de hecho, igualitarias, y en lo individual que quieren acceder a la
procreacion mediante una técnica de reproduccion asistida, esto es, la SM, figura que en estos
tiempos cada vez incide, practica que no solamente se constrifie a la pareja heterosexual, igual a
las parejas pares, mujeres y hombres que no tiene ninguna relacion sentimental pero no se les debe

de excluir del derecho a tener descendencia.

Finalizando con la idea abordada, queda claro lo qué son los derechos reproductivos, los cuales

todos los seres humanos por el simple hecho de serlo cuentan con la prerrogativa de estos.

En este apartado precedentemente a examinar las frecuentes dificultades médicas para lograr
la reproduccion humana mediante una fecundacion en condiciones normales, resulta fundamental
referir e ilustrar la forma de lograr la fertilizacion asi, durante el acto sexual, mediante la
eyaculacion, 40 a 250 millones de espermatozoides ingresan en la vagina y se dirigen hacia el Gtero.
Solo alrededor de 200 llegan al tercio exterior de la trompa de Falopio donde habitualmente se

produce la fecundacion, (Carlson, 2020).
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Fig.1 Transporte de espermatozoides en los aparatos reproductores (A) masculino y (B) femenino. Imagen obtenida
del libro Embriologia Humana y Biologia del Desarrollo. De Bruce M. Carlson. Pag. 78. 6a. Edicion. Editorial

Elsevier.

De modo accesorio, haciendo un lado la ciencia médica, y avocandose a la juridica, se
destaca que en México, la enmienda de la Constitucion en el tema de derechos universales del
2011, esta intimamente relacionada con los principios de interpretacion conforme y el principio
pro persona gque favorecen en todo tiempo la proteccion mas amplia a todo ser humano, sin importar
ninguna condicion, mas aln constituy6 un parteaguas para la apertura del ordenamiento juridico

mexicano hacia el derecho internacional, (Virdzhiniya, 2021).

Lo anterior, a través de la aplicacion de las convenciones internacionales en materia de
derechos fundamentales, de ahi que la reforma supuso la vinculacion entre las normas nacionales
e internacionales al introducir un mandato de interpretacion armonica entre éstas, estableciendo un
orden jerarquico novedoso y no exento de controversia a la hora de su aplicacion administrativa y

judicial.

En esa tesitura, podemos advertir que el elenco de derechos humanos es amplio, en este

capitulo estamos abordando el analisis de aquel de mayor interés para el tema abordado: "derecho

53



de salud sexual y reproductiva™, mismo que trasciende porque esta vinculado con un aspecto intimo

y de libertad de la persona humana.

Reexaminando el término "salud reproductiva”, su contenido es conexo a la aparicion del
hombre mismo, aunque cabalmente no tuviera el reconocimiento nomotético. La declaracion del
derecho al bienestar en la sexualidad y libre fecundacion, en su calidad de derecho basico , tiene
su asidero juridico en diversos instrumentos internacionales: la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en adelante DUDH de 1948.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, en su numeral 5, inciso 1V (1965); la Proclama sobre Derechos Humanos (Teheran, 1968);
la Conferencia Internacional sobre Atencién Primaria de Salud, de Alma-Ata, URSS, de 1978; la

Declaracion y planteamiento de Accion de Viena de 1993.

La citada Conferencia, celebrada en el Cairo, en 1994, descrita en lineas precedentes, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Protocolo Adicional a la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales

y Culturales, "Protocolo de San Salvador™ entre otras.

La DUDH, en su articulo 25.1 de manera genérica, establecié el "derecho a la salud" ,

constructo necesario para el pleno crecimiento del ser humano.

Cabe destacar, que el sefialamiento es de manera general y no restrictivo, por lo que se
articula la extensién del término a la "salud sexual y reproductiva” del hombre. La Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5 inciso
V).

No solo los anteriores tratados, sino igualmente el denominado Derechos Humanos
(Teheran, 1968), en sus declaraciones solemnes 1, 16 y 18, sefialan: que era indispensable que la
comunidad internacional cumpliera con la obligacion de incentivar y motivar la consideracion de

a los derechos subjetivos y a la libertad sustancial para todas los entes fisicos , (entre otros topicos)
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para que los padres, tuvieran el beneficio de determinar sin ninguna restriccion el numero de

descendientes Y los intervalos entre nacimientos.

La Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993), determina las directrices para que

todos los Estados cumplan con las obligaciones de impulsar la deferencia universal de los derechos

constitucionales, asi como la observancia y proteccion de éstos. En funcion de lo anterior, en su

parrafo 18 hace hincapié en la implantacion de medidas legislativas encaminadas a armonizar el

progreso econdmico Yy social.

Apuntado lo anterior, es el momento de resaltar las dificultades de la reproduccion humana,

las principales la infertilidad y esterilidad tanto del hombre como de la mujer:

Dificultades Descripcion
Infertilidad
Incapacidad de lograr un recién nacido viable tras, al menos, haber
logrado dos embarazos consecutivos, (Brena, El derecho y la
salud: temas a reflexionar, 2004).
Esterilidad

Incapacidad de conseguir una gestacion espontanea desde el inicio
de las relaciones sexuales sin que, al menos durante un afio, se
hayan utilizado métodos anticonceptivos, Brena (2004).

Aborto

“Interrupcion del embarazo cuando el feto todavia no es viable
fuera del vientre materno”, (OMS, 2023).

Disfuncion sexual

Sindrome clinico en los que el patrén de funcionamiento erdtico-
sexual se ve alterado en forma persistente o recurrente, (Rubio,
2005).
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Disfuncion Eréctil Incapacidad persistente o recurrente para alcanzar o mantener
una ereccion adecuada hasta completar la actividad sexual . Ardila
(2002).

Tabla 1. Dificultades de reproduccién humana. Tabla de propia autoria. Informacion obtenida de las fuentes
presentadas en la bibliografia.

3.1 Infertilidad

Es de conocimiento general que existen parejas o mujeres solas que desean tener un hijoy se
encuentran con dificultades para embarazarse, pero los avances tecnolégicos como lo son las TRA

permiten acceder a la procreacion.

En fin, de ahi que en el campo de la biomedicina y biotecnologia se ha encontrado con un
importante apoyo para lograrlo, en este apartado se analizara el concepto de una de las dificultades
méas comunes que impiden el embarazo, que es la infertilidad, conceptualizado por los

profesionales de la medicina reproductiva.

Relevante mencionar primero lo que es la fecundidad para definir la infertilidad, aquella es
la capacidad de concebir en un lapso definido, distinguiéndose de la fertilidad que extiende la
conceptualizacién al incluir la capacidad de concebir y lograr un producto vivo, independiente del

uso de métodos anticonceptivos, Massé (2015).

En cambio, las problematicas para lograr un embarazo es la incapacidad de una pareja para
tener hijos, lo que se califica asi, por la ausencia de embarazo tras 12 meses de relaciones sexuales

sin empleo de métodos anticonceptivo, Herrero (2020, pag. 12).

En el ambito médico suelen dividirla en infertilidad primaria y secundaria, la primera es
aquella que ocurre si la mujer nunca ha estado embarazada y lleva al menos un afio expuesto al
riesgo de embarazo, por tener relaciones sexuales sin protegerse con métodos anticonceptivos; y la
secundaria, si ha tenido uno o mas embarazos, pero que desde hace 12 meses no lo logra, Santana,
(2015).
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La importancia de tal incapacidad es un problema de salud, puede ser analizada desde
distintos puntos de vista si se tiene en cuenta que en la mayoria de los casos estdn implicadas dos
personas y que, independientemente, de quién sea el de la disfuncion orgéanica (uno de los dos o
ambos), la situacion de infertilidad se extendera a la pareja, lo cual da lugar a parejas infértiles, de

manera que, afecta en la cotidianidad y la expresion de su relacion.

A nivel mundial la infertilidad se estima un total de 60-80 millones de parejas infértiles y al
menos 30 millones de hombres son infértiles, con las mayores proporciones en Africa y Europa

Oriental lo que representa el 15 % de las parejas en edad reproductiva, Ramirez (2019, pag. 285).

La infertilidad es una enfermedad reconocida por la Organizacion Mundial de la Salud, en
adelante OMS vy se celebra el 4 de junio para dar a conocer la importancia de los problemas de

fertilidad en la poblacion.

Atendiendo a los datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia , de aqui en
adelante (INEGI) mas de 4 millones de parejas mexicanas tienen problemas de infertilidad. Se
calcula que afecta al 15% de la poblacién mundial, lo preocupante es que este dato va en aumento
afio tras afio, ( Santana 2015).

Destacando lo precedente, es de resaltar las causas mas de infertilidad en la mujer:

Causas mas frecuentes de infertilidad en la Descripcion
mujer

Obstrucciones tubéricas _ _ _
Los ovocitos (células germinales femeninas )

se desplazan desde los ovarios a través de las
trompas de Falopio para llegar al Utero, si
existe, lo probable es que la fémina no alcance
el embarazo, (Ramirez,2019).
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Sindrome de ovario poliquistico Los ovulos en estos foliculos no maduran y,
por lo tanto, no pueden ser liberados desde los
ovarios. En lugar de esto, forman quistes alli,
(Ramirez, 2019).

Anovulacién “La falla repetitiva para ovular, la cual es
diferente a una falla ovérica" (Jerez, 2022).

Hiperprolactinemia Es un trastorno frecuente, mas en la mujer que
en el hombre, causa infertilidad y puede ser la
manifestacion de un adenoma (tumor que no
es canceroso, Zarate, 2023).

Estenosis cervical
El mecanismo de migracion de los
espermatozoides por el cuello uterino
desempefia un papel de enorme importancia en
el proceso de reproduccion del ser humano, si
existe una obstruccion no se da la
participacion en el transporte de los
espermatozoides y las funciones del moco
cervical (MC), son de gran relevancia en
infertilidad, (Valencia , 2006).

Fibromatosis uterina Es la causa mas comun de tumores pélvicos
solidos en mujeres, que impiden la
fecundacién, (Ortiz ,2012).

Endometriosis Es una enfermedad inflamatoria benigna,
dependiente de estrégeno, que se caracteriza
por la presencia de glandulas y estroma
endometrial en un sitio distinto a la cavidad
uterina, ocasionando la infertilidad en la mujer,
(Bollinger, 2022).

Tabla 2. Causas mas frecuentes de infertilidad en la mujer. Tabla de propia autoria.
Informacion obtenida de las fuentes presentadas en la bibliografia.

Ademas, la infertilidad es una dolencia del del sistema reproductivo del ente humano
afectando en la edad reproductiva en todo el cosmos y tiene un impacto en sus familias y
comunidades, las estimaciones sugieren que entre cuarenta y ocho millones de parejas y 186

millones de personas viven con infertilidad en todo el mundo, (OMS, 2020).
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Respecto a la infecundidad que se analiza en esta parte del capitulo, la OMS, subraya que,

en el sistema reproductivo masculino, la infertilidad suele ser causada por las siguientes razones:

Causas mas frecuentes de infertilidad en el Descripcion
hombre

Problemas en contenido del semen

Ausencia o niveles bajos de esperma

Forma anormal

Movimiento de los espermatozoides

Tabla 3. Causas mas frecuentes de infertilidad en el varon. Tabla de propia autoria. Informacién obtenida de las

fuentes presentadas en la bibliografia. LOpez , (2012).

Por otra parte, es significativo subrayar que el cuidado de la fertilidad abarca la prevision,
el valoracion y el procedimiento de la infertilidad; la atencion de esta sigue un desafio en la mayoria
de los paises, amén de que la enfermedad en cuestidn rara vez se le otorga prioridad a la salud
universal nacional, (OMS, 2020).

Es esencial para este trabajo abordar el tema de la infertilidad plasmado en el precepto 4° de
la Carta Magna parrafo cuarto, pues toda persona posee el beneficio a la salud, y el diverso 25 de
la DUDH, narra lo mismo, asentando ademas, que todos los ciudadanos gozan de una posicion de

vida apropiado que le resguarde diversos aspectos, entre ellos la salud y la asistencia médica.
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Entonces, si la infertilidad es una enfermedad, considerando la indagatoria que nos ocupa,
es crucial el estudio de esta, bajo esta directriz, el citado dispositivo Constitucional, en el parrafo
segundo preceptla la libertad procreacional, luego, que la citada afeccion impide la realizacion de
su descendencia, indudablemente es pertinente abordar este tema para no desproteger los derechos

cruciales, mismos que implicitamente el diverso a formar una familia.

La infertilidad es un estado de capacidad disminuida, Esparza (2018) por consiguiente, es
constituyente de dificultades para lograr la concepcion, generando cierta discapacidad, la que es
un deterioro de la funcién bioldgica, entonces vale referir la normativa internacional

correspondiente al tema.

Segun la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, se considera discapacidad a toda
deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea permanente o temporal, que restringe el
desarrollo de una o varias actividades bésicas de la vida cotidiana, pudiendo ser causada o

empeorada por factores ambientales, tanto econémicos como sociales.

En consonancia con el punto VII de la Convencion, se busca establecer medidas estatales que
garanticen la igualdad de oportunidades reales para que las personas con discapacidad puedan
ejercer plenamente sus derechos. Cabe destacar que la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en su articulo 25, reconoce el derecho de estas personas a disfrutar del

mas alto nivel posible de salud, libre de discriminacion por motivos de discapacidad.

Resumiendo, si la infertilidad es considerada una enfermedad por la OMS vy el derecho
internacional sostiene que es una condicion de discapacidad, entonces, en virtud del articulo 25 de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que establece el derecho de
estas personas al méas alto nivel posible de salud, los Estados Partes tienen la obligacion de
proporcionarles programas y atencion médica gratuita, incluyendo servicios de salud sexual y

reproductiva.
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En suma, a las diversas parejas hombres y mujeres solos que tengan una discapacidad fisica

0 bioldgica para procrear deberd autorizarse con el motivo de remediar su dificultad acceder a

TRHA para que cumplan el anhelo de la procreacion, lo cual involucra diversos derechos, descritos
hasta este apartado.

Resulta conveniente, apuntar que, en México, cerca del 10% de las parejas son infértiles,

clasificAndose las dificultades de la siguiente manera, segiin Martinez (2012):

Desobrdenes de ambos
10,0%

Factores masculinos
30,0%

Factores femeninos
60,0%

3.2 Esterilidad

La OMS (2023) sefiala que la Esterilidad es:
“un trastorno del aparato reproductor (masculino o femenino) consistente en la incapacidad
para lograr el embarazo después de 12 meses o mas de relaciones sexuales regulares sin

proteccion”.
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Atendiendo esa pauta, es relevante mencionar que fuera del ambito médico, el comun de la
poblacion considera que la infertilidad y la esterilidad, son sinGnimos, médicamente no tiene el
mismo significado, Ramirez (2019), aclaran que la primera es la incapacidad para tener hijos, pero
con posibilidad de embarazo el cual no concluye, en la segunda enfermedad no se obtiene el

embarazo.

La OMS (2018) , identifica dos tipos de la enfermedad aludida, la primaria o secundaria, la
primera se surte cuando nunca se ha logrado el embarazo y la secundaria cuando se ha conseguido

anteriormente al menos un embarazo, otorga ademas un dato relevante y es que:

“la mayoria de los paises, sobre todo los de ingresos medianos y bajos, todavia no logran
garantizar el acceso igual y equitativo a estos servicios, que raramente se consideran prioritarios

en los programas nacionales de atencidn sanitaria universal”.

La esterilidad se puede presentar en ambos sexos, repasando que es una imposibilidad para
la reproduccidn, puede ser absoluta o permanente, Rojas (2011), en este trabajo no se ahondara en
esas enfermedades de la pareja, se apunta como problematica para procrear, las cuales son de las

mas frecuentes en todo el mundo.

Son muchos factores y causas que inciden en que un ser humano sufra de esta afectacion
bioldgica, trayendo consecuentemente la no reproduccion, evento este que lo encamina a la
frustracion e infelicidad, pues no se cubre la necesidad de autorrealizacién, sostiene Maslow en su

teoria de las necesidades.

En particular, ciertas exigencias nacen solo cuando nacen ciertas necesidades, nuevas
necesidades nacen en relacidn al cambio de las condiciones sociales, y cuando el desarrollo técnico

permite satisfacerlas”, Bobbio (1991).
Por consiguiente, al considerar a la esterilidad una enfermedad, vale puntualizar esta

premisa: Todos los seres humanos, por ende, los regiomontanos, que padezcan de una enfermedad

fisica o bioldgica, la que nos ocupa en este apartado, podran lograr su autorrealizacion de ser
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padres y formar una familia, mediante las técnicas de reproduccién asistida, una de ellas

denominada SM para lograr la procreacion.

Para rematar este punto es de repasarse que, si bien la infertilidad y esterilidad no son
sindbnimos, ambas producen el mismo resultado: “imposibilidad de tener hijos”. Pero con los
avances médicos tecnoldgicos existe remedio para esas aflicciones mediante las técnicas de RA,
particularmente el método origen de esta indagatoria denominado SM.

3.3 Aborto

En parrafos precedentes se sefiald lo que es esta dificultad para lograr un embarazo de éxito,

esto desde la vision médica, desde la dptica juridica Marin (2023) lo define:

“muerte del producto de la concepcion provocada antes de haber llegado a su término fisiologico

ligado a una relacion de causa efecto”.

El tema del aborto es tan complejo como SM, al encontrarse inmerso el privilegio a la libertad
de elegir que hacer o no con el propio cuerpo, en atencion a lo cual Heredia (2013) menciona que
tal prerrogativa lleva implicito diversos derechos acotados, los cuales son a la vida, la salud y la

integridad fisicia, incluyendo ademas debates de conciencia.

Madltiples opiniones existen desde diferentes angulos, en el médico se efectla regularmente el
espontaneo, el que Barrantes (2003) define : “los que se producen con la intervencion de
circunstancias que interfieran artificialmente en la evolucion de gestacion”. y cuenta con una

repercusion del 10 a 20% de todos los embarazos clinicos, Larroza y Chaquiriand (2021).

Aparte se reconoce el tipo inducido, la OMS, afirma que es “el resultante de maniobras
producidas deliberadamente con 4nimo de interrumpir el embarazo™ se vierte una trascendental
conflictiva social, motivando la objecidn de conciencia y tematica polarizada por la comunidad

mexicana, Capdevielle (2023).
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Los adelantos en la ciencia médica ayudan a prolongar el desarrollo embrionario hasta el estadio
de completo, similarmente las TRHA, aportan con la idea de que se logre un embarazo a término
cuando la mujer que ha sufrido un aborto del tipo que sea afiore cumplir su suefio de la reproduccion
pues repasemos que los derechos reproductivos reconocen las facultades de las personas de tener
la libertad de elegir su vida sexual y su capacidad reproductiva, Casaco y Di Pietrantonio, (2008,
pag. 34).

De donde resulta, que las mujeres que hayan sufrido un aborto de cualquier tipo pueden con la
potestad que les otorga la libertad de su derechos recurrir a las TRHA, para lograr su objetivo
llevar a su hogar un recién nacido vivo y sano, entonces indudablemente es necesario legislar sobre

el método origen de esta indagatoria.
3.4 Disfuncion sexual

Los especialistas en medicina reproductiva sefialan que la difusion sexual es “un sindrome
configurado en la mujer y en el vardn, en la primera los procesos eroticos se la respuesta sexual no
es deseable, impidiéndole disfrutar las relaciones sexuales, traducida en la respuesta auto erotica,
afectando negativamente en su calidad de vida” Rubio (2014), y en hombre, “incluye la disfuncion

eréctil, disminucién de la libido y la eyaculacion anormal.

En cuanto a la Disfuncion sexual femenina la define Pilar (2016): “un trastorno en el deseo,
excitacion, orgasmo y/o dolor durante la relacion sexual, que genera estrés personal y tiene impacto
en la calidad de vida”. Se tenia el mito de que las mujeres perdian el libido con la edad, situacion
diferente en el hombre, hoy en dia se sabe que puede suceder en igualdad de circunstancias si tienen

algun trastorno psicolégico, bioldgico o neuronal.

Argumentan adem@s Pilar (2016) que la disfuncion sexual femenina tiene un alto porcentaje
entre su poblacion en el mundo, debido a factores individuales de cultura y sociales, dificultades
sexuales que igual que las que anteceden dejan de ser un problema para obtener una descendencia,

ya que atreves de las TRHA se puede lograr la procreacion sin necesidad de contacto sexual.

3.5 Disfuncion Eréctil
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El concepto de disfuncion eréctil o efectiva lo destaca Acuifia (2007) “ la dificultad o
imposibilidad para obtener o mantener una ereccion satisfactoria para una adecuada relacion
sexual” es el efecto de la variacion del funcionamiento del proceso de la ereccidn. Esta es otra
dificultad mas para no procrear en forma natural, en la simultaneidad existen muchos tratamientos

médicos que aportan a quien la padece para mejorar su calidad de vida sexual.

En cierto modo, a quien le agobia el problema narrado no desea someterse a los procesos
para dejar de sufrir la difusién efectiva y anhela trascender al plano de la reproduccion, aunque
no se involucre en la relacion sexual, podria lograr tener hijos a traves de la procreacion asistida,

ventaja para formar una familia.

El hombre en antafio estaba preocupado por su satisfaccion, hoy en dia, asume la
responsabilidad del placer femenino lo que ha acarreado la “ansiedad de ejecucion” lo que afecta
de forma notable en la respuesta eréctil, Cabello (2010), pero cualquier dificultad sexual en estas
fechas es un conflicto normalmente solucionable, con los avances de la tecnologia medica y

biologica.
3.6 Tratamiento de enfermedad o plan de vida

Quedd de manifiesto que las dificultades de la reproduccion humana para lograr la
descendencia y formar una familia tiene solucion a través de los avances médicos y cientificos de
la ciencia, el punto particular en este apartado es visualizar en la linea del factor humano,
clarificando: ¢cudl es el proposito tratar la enfermedad para disfrutar de una vida sexual plena? o
¢ceumplir con un gran anhelo de la reproduccion humana y formar una familia para alcanzar la

autorrealizacion en lo individual o como pareja?

Quedd asentado en lineas precedentes que las TRHA, conforman un clmulo de
procedimientos médicos utilizados para apoyar a la posibilidad de la procreacion humana y

resolver las dificultades en la reproduccion sexual.

Obstaculos actuales que enfrentan las familias mexicanas y que son de interés pablico por

la intima relacion que guardan con los valores fundamentales de la vida moderna de hoy, siendo
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que la dignidad humana como libertad de accién, esto es, la autonomia de cada ser humano, llamese

hombre, mujer, sin realizar distincion de sexos, es un principio Constitucional llamado Igualdad.

En esta época donde impera en todos los ambitos y todas las esferas sociales la tecnologia,
la medicina no es diferente, pues para el tratamiento de enfermedades de cualquier tipo existen,
muchas posibilidades de remediarlos para tener una calidad de vida satisfactoria, igual sucede en
la conformacion de familias, lo que dicho sea de paso, no se encontraba en el imaginario de los

ancestros, unos ejemplos adecuados a la presente investigacion son:

“la ingenieria genética, la inseminacion artificial, la fecundacion "in vitro”, los trasplantes

de 6rganos y otras técnicas, como lo es la SM”.

Por consiguiente, el ser humano es libre de conciencia, lo preceptda el primer parrafo del
articulo 24 de la CPEUM es libre para procrear, tiene derecho a la salud, siempre y cuando se
respete ante todo su dignidad humana, consecuentemente si utiliza las TRHA, para recuperar su
salud o para consumar un plan de vida trazado, cumpliria con su libertad de elegir, disfrutar del

derecho denominado: desarrollo libre de la personalidad.
Globalmente, como cita la SCIN:

El libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental inherente a cada ser
humano, que emana de la esencia misma de la dignidad humana. Este derecho garantiza a cada
individuo la facultad de forjar su propio proyecto de vida de manera libre y autbnoma, sin presiones
externas o restricciones injustificadas. En el ejercicio de este derecho, las personas pueden
perseguir sus metas y objetivos de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, preferencias y

demas aspectos que conforman su identidad individual.

Consiguientemente, si las parejas de todo tipo, hombres y mujeres en lo singular desean
someterse a los tratamientos de las TRHA o al método de SM, porque padesen de alguna dificultad
fisica o bioldgica podran acudir, y para ello no deberan existir restricciones tampoco impedimentos
para que ejerzan su derecho al libre desarrollo de la personalidad, razén por lo cual debera de

regularse la mencionada figura moderna de derecho familiar.
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3.2. Técnicas de Reproduccion asistida

3.2.1 Conceptualizacion

A las TRHA, Pérez y Rodriguez (2015) las define:

“el uso de tecnologia altamente especializada que sustituye y complementa el contacto
sexual para que la fertilizacion ocurra”, estas técnicas son una alternativa para el tratamiento a las
dificultades de reproduccion sexual, son una alternativa para cumplir el proyecto de vida de muchas
personas, en la actualidad son recurridas frecuentemente para el alivio de la afliccion de quien no

puede procrear en forma natural.

Asi mismo, Cubillos (2013), exterioriza que las aludidas TRHA, “son todos aquellos
medios por los cuales el hombre interviene artificialmente en el acto de la procreacién” , y que
existen dos grandes grupos: aquellas que se basan en la inseminacion artificial y las que se realizan

a partir de la fecundacién extracorpdrea o in vitro .

Por otro lado, Pogge (2000) sostiene que las THRA méas comunes son las que se describen

en la siguiente tabla concentrada:

THRA més comunes N
Descripcion

Inseminacion artificial “Introduccion de espermatozoides
directamente en el Utero para aumentar las
posibilidades de fertilizacién”.Pogge (2000)

Fecundacion in vitro (FIV) “Proceso en el cual los ovulos y los
espermatozoides se combinan fuera del cuerpo
y el embridn resultante se coloca en el utero”.

Pogge (2000)
Inyeccion intracitoplasmatica de | “Inyeccion directa de un solo espermatozoide
espermatozoides (ICSI) en un 6vulo para facilitar la fertilizacion™.
P Pogge (2000)
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Transferencia de embriones “Colocacion de embriones fertilizados en el
utero después de la FIV”.Pogge (2000)

Donacion de 6vulos o esperma Uso de 6vulos o esperma de donantes en el
proceso de fertilizacion.Pogge (2000)

Madre sustituta o gestacional “Una mujer lleva un embarazo en nombre de
otra persona o pareja utilizando sus propios

ovulos o los 6vulos de una donante”.Pogge
(2000)

Tabla 4. Tabla de propia autoria. Informacion obtenida de las fuentes presentadas en la
bibliografia. Pogge (2000).

Independientemente de los tipos es interesante sefialar que los tratamientos de RA, deben
tener un equilibro univoco entre la optimizacién para lograr con éxito el embarazo y la prevencién

de las posibles complicaciones subsiguientes, Bruna (2014).

Bruna, menciona que debe existir un limite de los tratamientos de RA, para esos menesteres
los facultativos especializados deberan de valorar si la acumulacion de los mismos llevan al riesgo

a los pacientes, de ser asi, mereceria una restriccion en orden a prevenir cualquier efecto indeseado.

Ya quedd de manifiesto que en la Inseminacion artificial se surte con la introduccion de
espermatozoides directamente en el Utero para aumentar las posibilidades de fertilizacion, se

ejemplifica con la siguiente imagen:
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Fig. 2. ¢(En qué consiste la Inseminacion Artificial? Imagen obtenida del sitio en linea IVF for YOU: Clinica de

fertilidad y reproduccion asistida. Barranquero, (2022).

La TRHA, denominada inseminacion artificial puede ser homoéloga y heteréloga, la primera
implica la manipulacion de los gametos (6vulo de la mujer y semen del marido) con el objetivo de
lograr la fecundacion, y en la segunda se utilizan gametos de terceros. En esa directriz se resalta
que estas técnicas con sus implicaciones provoca la dificultad de discernir el destino final de los

gametos que no se utilizaron, tema no tratado en esta investigacion.

La codificacion en el sistema juridico mexicano en el tema de RA, se puede fraccionar en
tres ejes la Civil, vinculada con la filiacion, la sanitaria para utilizar los avances médicos y
tecnoldgicos para conseguir la descendencia , finalmente la Penal, que conductas ilicitas se surten

para llegar a la procreacion asistida, Flores, (2011).

3.2.2 La inseminacién artificial homologa

Este procedimiento se realiza cuando, a pesar de que ambos cényuges son fértiles, la
concepcion natural no es posible debido a diversas razones, la impotencia del hombre, el vaginismo
de la mujer, trastornos endocrinos o del metabolismo, secreciones vaginales que neutralizan los
espermatozoides, o alteraciones del cuello del Gtero. (Pérez y Rodriguez, 2015, pag. 195). Aqui se

ilustra:

a0 BNE

= = o
- “= AR '«‘_‘ ~

Estimulacion Recogida Procesado en Inseminacion
ovarica de semen laboratorio artificial

Fig. 3. La inseminacion artificial homologa. ¢Qué es la inseminacion artificial conyugal y qué precio tiene? Imagen
obtenida del sitio Reproduccion Asistida ORG. Flores.,Barranquero (2023).
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Este tipo de inseminacion ofrece una alternativa para aquellas parejas que enfrentan
dificultades para concebir de manera natural, permitiendo que la fecundacién tenga lugar fuera del
acto sexual, procedimiento que puede ser una opcion valiosa para superar ciertos obstaculos y
lograr un embarazo, la decision de recurrir a esta opcién sea tomada con la orientacion de
profesionales médicos y en consideracion de la situacion especifica de cada la pareja, o en lo
individual.

3.2.3 La fecundacion heterdloga

Inseminacion artificial heter6loga: o fecundacién supra conyugal, es un proceso en el cual se
utilizan gametos de terceros, es decir, donantes, para lograr la fecundacion. Esto significa que los
gametos no provienen de ninguno de los conyuges, sino de personas ajenas a la pareja que esta

buscando concebir. (Pérez y Rodriguez, 2015, pag. 192). llustrando de esta forma:

IA de donante

Fig. 4. Inseminacion artificial heteréloga. Inseminacién artificial de donante (IAD). Imagen obtenida del

sitio Reproduccién Asistida ORG.

En este tipo de inseminacidn dice Lafferriére (2010), presenta dos variantes:
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“la dacion de gametos masculinos: es la figura mas usual, facilitada por la posibilidad de
conservacion de los espermatozoides. Se puede recurrir a un banco de semen o bien a dadores
especialmente seleccionados la dacién de gametos femeninos: igualmente se la denomina

“ovodonacion” y presenta complicaciones mayores por la forma de extraccion de los 6vulos y las

dificultades existentes para la conservacion de los évulos™.

3.2.4 Fertilizacién in vitro

Bagnarello (2010), define la fertilizacion in vitro : La TRA implica la fecundacion
extrasensorial, consistente en un estimulo ovarico incentivado con apoyo de farmacos manejados
a la mujer con la intencion de obtener maltiples foliculos, mismos que se forman los ovocitos que
seran aspirados posteriormente via vaginal y que seran fertilizados en el laboratorio (“in vitro™) y

después seran fertilizados, se ilustra:

@ Puncion folicular

FIV S -
convencional [ - )

o FIV-1CSI p - 4 .
@ Cultivo @ Transferencia
embrionario embrionaria
Fig. 5. Fertilizacién in vitro. ;Como es el proceso de la fecundacion in vitro paso a paso? Imagen obtenida del sitio
Reproduccién Asistida ORG.

Sefiala Szlajen(2019) que resulta mas sencillo analizar ésta técnica con esperma y ovocito
de los cényuges o bien de donantes pues la concepcion no se produce mediante la relacion sexual

natural.

3.2.5 Maternidad subrogada
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La SM es la ultima de las TRHA mencionadas alternativamente se configura cuando una
mujer lleva un embarazo en lugar de otra persona o pareja utilizando sus propios 6vulos o los
6vulos de una donante, este método para lograr la procreacion, origen de esta investigacion se

analizara en el siguiente capitulo. Se ilustra de esta forma:

4 N
Pa;rejas Parejas Mujeres Hombres
homosexuales heterosexuales solas solos
N J
Padres de intencion Gestante

Fig. 6. Maternidad Subrogada. Imagen obtenida del sitio en linea Reproduccion Asistida ORG.

En el siguiente capitulo se analizaran diversas concepciones de este fendmeno social de la
SM, particularidades, también las bifurcaciones acaecidas, sus consecuencias y otros infortunios

del tema en cuestion.
CAPITULO 4
LA SUBROGACION MATERNA: POSIBILIDAD DE ACCESO A LA PROCREACION
4. Antecedentes y particularidades de la Subrogacién Materna
Coexistimos en una sociedad en donde predomina la tecnologia, el intelecto se transforma
continuamente y los avances de la biomedicina no son la excepcion pues la naturaleza bioldgica de

la humanidad contindia cambiando exitosamente.

Tanto la conformacion de los sistemas familiares y las problematicas de su integracion han

variado, por ende, el derecho familiar, en ese tenor, las formas de procreacion, con ello la filiacion,
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de ahi que la conjugacion de lo narrado motivo la investigacion del fenomeno de la SM, como
posibilidad de acceso a la procreacion, la cual, no se encuentra regulada en el estado de Nuevo
Leon.

El andlisis del fendbmeno social de la SM crece, se engrandece, se transforma, y cobra
relevancia en la basqueda de la eficacia del derecho, ante la pretension de resolver el problema que
presenta el cumplimiento de un mecanismo normativo para otorgar felicidad a las parejas casadas
0 no, mujeres y hombres solos que afioran ser padres y fracasaron en su intento mediante el tramite

de la adopcidn o por que la naturaleza les vedo tal derecho.

Desde la antigiedad, existia la SM, el referente es el antiguo testamento, Lamm (2013), en
el que se narra que la mujer de Abraham, Sarai, era estéril por lo que permitié que su marido
concibiera a un hijo con una de sus esclavas, pues segun las costumbres de esa época, una mujer
estéril podia dar una sirvienta a su esposo y reconocer como propios a los hijos nacidos de esa
union, Chiapero (2012).

Corria el afio de 1975, en una ciudad americana, precisamente California, para ser precisos,
donde se publico por primera vez un anuncio en un periodico de esa localidad, donde se solicitaban
los servicios de una mujer para que fuera inseminada artificialmente ofreciendo retribucion, la
aludida solicitud fue realizada por parte de una pareja con dificultades médicas, particularmente
esterilidad; posterior a esa fecha en adelante, concretamente en el afio de 1982, aparecen anuncios
de madres portadoras, con solicitudes similares, Guzman (2007).

Mas adn, unidos al deseo de tener hijos, la perseverancia en conseguirlo por Lesley y John
Brown, hicieron que se alcanzara un hito historico en el mundo de la medicina: el nacimiento por
cesarea de Louise Brown, la primer infante gestada en el mundo por fecundacion in vitro, el 25 de
julio de 1978, a las 11 horas y 40 minutos en el Royal Oldham General Hospital en Inglaterra,
habia pasado un tiempo excesivamente breve, entre el experimento de la técnica de animales y su

aplicacion en mujeres, Cambron (2001).
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Aparte de eso, el primer acuerdo de la SM, documentado en el mundo se verificé en 1976,
realizado por el abogado Noel Kene, quien cre6 en Michigan, la Subrrogate Family Service Inc.
Beetar (2018), con el objeto de apoyar a las parejas con problemas para la concepcion, permitiendo
el acceso a madres sustitutas y realizando los arreglos necesarios para la subrogacion, alcanzandose
la viabilidad publica de la subrogacion cuando tuvo lugar el primer caso a nivel mundial que

atendio la problemaética, del caso mencionado.

Destacando que desde 1979, diversos instrumentos internacionales, por ejemplo, la CEDAW,
la conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo del Cairo y la IV Conferencia Mundial
de la Mujer de Beijing ,Turner (2001, pag. 209), abrieron un mundo de posibilidades para la
procreacion, por la libertad de decisiones reproductivas para que las parejas e individuos pudiesen

procrear, mediante las técnicas ya sefialadas.

Las TRHA han traido a este mundo globalizado una revolucién reproductiva, ya que
independizan décilmente la reproduccién humana de la sexualidad, hoy por hoy, es alcanzable la
reproduccion sin sexo, en consecuencia, un conflicto que desborda las estructuras juridicas Lamm,
(2012). Esto se actualiza sin lugar a duda en nuestro entorno, por el desarrollo libre de la

personalidad y la autonomia sustancial del ser humano.

En antafio, las TRHA, Gnicamente eran la solucion a un contratiempo meédico, la esterilidad
e infertilidad, mientras que al presente, representan el método para que cientos de personas y

parejas de todo tipo, unidas en matrimonio o no, logren la procreacion, sin problematicas de salud.

Sin duda, los adelantos de la biomedicina han traido inéditas estructuras para la solucién de
dificultades vinculados con el derecho a la procreacion, por lo que dicha situacidn puede ser natural,
un acto biologico tan humano que requiere la participacion conjunta (procrear), o asistida,
convirtiéndose una manera de acceder a la paternidad maternidad, concebir, reproducirse,
propagarse, retofiar lograndose asi, la felicidad de quienes anhelan tener hijos mediante el ejercicio

del derecho procreacional, Varsi (1999).
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Jourdan (2022) sostiene que la SM, se configura con el compromiso de una fémina llamada

gestante, quien acepta sujetarse a las técnicas de mérito:

“para llevar la gestacion en favor de una persona el nifio o nifios que pudiera nacer, sin que

se produzca vinculo de filiacion alguno con la mujer gestante, si no con €l o los subrogantes”.

Por consiguiente, bajo ese tenor, no se actualiza lo que los romanos pensaban que el parto
sigue al vientre “partus sequitur ventrem” significa: “el hijo sigue la condicion de la madre”,
otro rango en esa linea es la expresion la “mater semper certa est” significa la presuncion de que

la madre siempre es conocida,complejidades que respecto a la SM no se surten.

Otro rasgo de este método es que de inicio se planted por los médicos una alternativa para la
procreacion a virtud de dificultades reproductivas cientificamente comprobadas mismas que se
describen en parrafos arriba, lo actual es que la contratacion de una mujer para gestar un hijo ya es
viable y atractiva fuente de recursos econémicos, es una realidad y se tiene que decir, no obstante,

los beneficios obtenidos por quienes la naturaleza les ha vedado ese privilegio.

Entonces, con los progresos y avances de la ciencia se demuestra que el desarrollo
embrionario del ser humano se inicia con la fecundacién ya sea en forma natural y asistida, dando
felicidad a quienes no pueden engendrar por problemas fisicos o biol6gicos, las tecnologias
reproductivas verifican esa posibilidad, aunque existen diversas vertientes; algunas religiones
consideran estas practicas reprobables, sefialando a este respecto, Bolzan (2020) ningln ser
humano tiene derecho a utilizar a otro medio para alcanzar un fin determinado, en este caso acceder

a la paternidad.

Contrario a esto, sefiala Kant ,(1983), en su teoria respecto a la dignidad humana, un
desarrollo de libertad, llevando implicita la autonomia de la voluntad, entonces, si la voluntad de
la madre gestante es, gestar para unos terceros, la restriccién de esa libertad conduciria a la

posibilidad de no admitir tampoco la donacion de 6rganos,gametos,embriones,la experimentacion
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con cigotos etcétera, haciendo nugatoria la libertad de cada ser humano al momento de disponer de

Su propio cuerpo.

4.1 Concepto

Doctrinalmente existen multiples conceptualizaciones de la figura vanguardista del derecho
familiar titulada “Subrogacion Materna”, a virtud de las diversas versiones que se pueden actualizar

de esta figura, es en este apartado se sefialan las mas trascendentales:

Para Lamm, (2013):“Es una técnica de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona
denominada gestante, acuerda con otra persona, o0 con una pareja, denominada comitente, gestar
un embrion con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacién con la parte

comitente”.

Repasemos que segin Brena dichas TRA “son conocidas en el &mbito tecnoldgico y médico
especializado como los procedimientos que facilitan la interaccion entre gametos femeninos y

masculinos con el propdsito de aumentar la posibilidad de lograr un embarazo”, Brena (2019).

La terminologia utilizada por Lamm, para referirse al citado acuerdo de voluntades se perfila
hacia una relacion comercial, pues el vocablo comitente segun el diccionario de la real academia
espafiola proviene latin committens vinculado al verbo cometer, emprender en el &mbito del
comercio, que significa dar una comision, dicho de otra forma, la expresion comitente aparece en

plano de los negocios.

La SM es un acto voluntario nacido consecuentemente de la posibilidad de la practica de
inseminacion artificial o una fecundacion in vitro y se caracteriza por el empleo del vientre de una
mujer ajena al de que lo desea, acto que puede actualizarse debido a que una pareja que lo solicita
sufre de infertilidad, alguna anomalia producida por una enfermedad , factor genético que les
impide procrear o de una enfermedad grave que impida el embarazo, asi como tratandose de

personas solas o parejas homosexuales, Gonzalez, (2019).
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Esta concepcion diversa a la anterior, resalta la voluntad de los participantes en un acto médico
actualizada por la imposibilidad de la pareja para procrear a causa de problemas fisicos o
bioldgicos, para personas solas y de igual sexo, imperando la autonomia de la voluntad, el deseo

de lareproduccion.

Otra definicion sefialada por Valero (2019), es que la SM o vientre de alquiler, consta en aplicar
por medio de la inseminacion artificial un cigoto a una mujer gestante quien previamente suscribio
un pacto con los padres aspirantes para que al nacimiento del producto (bebe ) se lo entreguen con

0 sin contribucién alguna.

En esta breve conceptualizacion se vislumbra el tinte de la voluntad, no solo por el hecho de
la renuncia mencionada, sino porgue en la literalidad del enunciado no se desprende lo contrario,

pero se abre la puerta para determinar la filiacion del hijo nacido por la aludida técnica.

Aparte, pero en la misma linea, el concepto que en este apartado se analiza es una cuestion
que ha aparecido en los Gltimos afios cada vez con mas incidencia, contemporaneamente, los
poderes econdmicos, gubernamentales y los recursos de informacion han acercado a la ciudadania
un concepto, estrictamente técnico, alcanzando un notable protagonismo mediatico por el hecho de
que numeroso famosos han acudido a dicho avance tecnoldgico, para satisfacer su deseo de ser

padres 0 madres.

Tal proceso suele llevarse a cabo a cambio de un precio, aunque existe, una modalidad
calificada de altruista que ha suscitado todavia, un mayor debate en la doctrina, a la SM, se le
define, contrato en virtud del cual se conviene la gestacion a cargo de una fémina que renuncia a

la filiacion sin obtener precio a cambio, Castellanos y Molina, (2015).
Otra acepcion es la De Ibarrola, refiriendo que:
“la maternidad subrogada se refiere a la implantacion de un embrion creado por la tecnologia de

la fecundacion in vitro (FIV) en una madre sustituta, 0 madre gestante, mediante un contrato con

ellay puede implicar a las familias naturales (mujer y hombre) con problemas de infertilidad o no,

7



0 a familias monoparentales o biparentales del mismo sexo, y como opcion para solucionar
problemas de infertilidad” De Ibarrola (1993).

En este concepto se da una definicion mas cientifica al acentuarse el mecanismo de
implementacion de los gametos de las partes involucradas, ello creado por la tecnologia cientifica,
lo acta como contrato celebrado tanto por parejas naturales, del mismo sexo, mujeres o hombres

solos.

Sanchez (2016), en uno de los apartados de la revista bajo el epigrafe “En derechos y
libertades” concretiza sobre la SM 0 GXS:
“Es, entre las distintas posibilidades de procreacion que permite hoy la ciencia, la

practica que ha generado un debate mas intenso”.

Efectivamente lo cita Sanchez, existe una polémica sostenida en dos vertientes
contrarias quienes la perciben como una derivacion logica de la libertad reproductiva y por el
contrario quienes, lo entienden es un ejemplo limite, incluso dramatico, de las reproducciones

asistidas.

La SM, segiin la Real Academia Espafiola, le otorga el concepto siguiente: “es el
embarazo mediante un contrato, en virtud del cual, la madre gestante renuncia a la declaracion de

la maternidad del hijo, en favor del reconocimiento de la filiacion biologica de otras personas”.

A mayor abundamiento, el Reglamento de los Servicios Médicos del Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS), en su numeral 28, fraccién 11, define la maternidad: un estado fisioldgico
originado por el procedimiento de las TRHA en relacion con la gestacion, el nacimiento, el

puerperio y la crianza.
De lo expuesto, se puede concluir que la SM es una TRHA, en base a la cual una pareja,

compuesta por una mujer y un hombre o dos hombres o dos mujeres que no pueden (por

enfermedad, discapacidad fisica o por otra circunstancia ) o no quieren quedar embarazadas,
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celebran previamente un pacto con otra mujer (familiar o no), quien se compromete a concebir y

luego del nacimiento del bebe entregarlo por una contraprestacion o sin ella.

Sefialado de otra forma, la mujer gestante lleva adelante el embarazo, al término de este se
compromete dar al infante origen de las TRHA a los padres de intencidn, por consiguiente renuncia

a sus prerrogativas de mama en ciertos continentes de manera gratuita o onerosa Paz (2019).

Habiéndose apuntado las diversas concepciones de la SM , se sefiala que tal metodo se
conciben dos tipos de gestacion, la tradicional y la estacional. En el primer tipo, que es la tradicional
0 genética, se aporta el vientre y los gametos femeninos, porque los gametos masculinos provienen
del comitente. Aqui hay una relacion genética entre la "gestante” y el producto. En la sustitucion

estacional (gestacion total), la "gestante” aporta solo el modo estacional.

Entonces, es de reiterarse que la GXS o SM es un procedimiento consiste en que una mujer
"presta” su vientre para gestar a un bebé y al término del estado de gravidez, cede los derechos
filiales del nacido a los progenitores de intencion. Realmente el préstamo se convierte en una
practica comercial, para algunos paises, aungue no en todos los paises esta regulada o que presenta

lagunas juridicas, imprecisiones técnicas, que no permitiran certeza juridica.

Lamm (2013), aparte de lo descrito con antelacién patentiza que lo innovador de la figura
origen del estudio presente, es la manera en la que se configura, es decir, a través de las TRA asi
como sus denominaciones, las mas nombradas podemos mencionar “el alquiler de vientre, alquiler
de utero, GXS, SM, madres suplentes, madres portadoras, concesion temporal de embarazo y GS

entre otras.
4.2 Participantes de la Subrogacion Materna
Sostiene Zapata (2019), la madre sustituta no se considera a si misma la madre real, incluso

cuando legal, bioldgica (gestacional) y genéticamente lo es”. Por tanto, bajo esta dinamica, es de

precisarse que los sujetos o partes involucradas en los procedimientos de subrogacion materna.
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En este apartado describen quienes son las partes involucradas en la técnica de SM.

Partes involucradas en los procedimientos

Descripcion

Pareja o0 persona gque anhela poseer un hijo

Se les puede designar como padres de
intencion.

Mujer que voluntariamente acepta y ofrece su
Utero para efecto de gestar

Se le puede denominar madre sustituta o
gestante, quien para determinar su postura
frente a la filiacion dependera si tan solo es
portadora o donadora del material genético.

Nifo

El nacido del procedimiento de SM.

Donador de gametos

Indispensable y ajeno a los padres de intencién.

Terceros ajenos a los acuerdos de proceso de
SM

Las agencias contratantes o médicos, que en la
mayoria de los casos son los que componen los

arreglos de mérito.

Consiste en el acuerdo o voluntad celebrado
por las partes involucradas, donde se plasmen
las condiciones y términos.

Instrumento juridico

Tabla 5. Sujetos o partes involucradas en los procedimientos de subrogacion. Tabla de propia autoria.

Informacién obtenida dentro de las fuentes presentadas en la bibliografia, particularmente Zapata (2019).

Las diversas parejas eligieron utilizar el método de la SM efectuando el convenio
conducente ya sea porque no pueden concebir debido a una imposibilidad fisica o bioldgica o
simple y sencillamente porque en lo individual afioran aterrizar en la paternidad o maternidad para
configurar un plan de vida, conformando una familia. Con el &nimo de gestar las parejas del mismo

sexo, ésta la nica manera de trascender biolégicamente en descendencia.

En nuestros dias, la biotecnologia, por los avances de la ciencia médica ha otorgado en la
mayor parte del mundo a muchas personas, el privilegio de sentir la inmensa satisfaccion y felicidad
de lograr su autorrealizacién, al cumplir una de sus tantas necesidades del ser humano y es el
experimentar la sensacion de transformarse en padres, convirtiéndose en parejas o sin serlo; la
posibilidad de acceder a la SM, es para todo ser humano que lo necesite sin efectuar la ley distincion

alguna, con la salvedad, de que en Nuevo Ledn existe un silencio normativo.
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En cuanto a la mujer gestante, es libre de considerar si efectda el pacto para sentir la
sensacion de autorrealizacion, siempre que no lo altere su bienestar psiquico emocional,
mayormente que no sienta vulnerada su dignidad, pues cita Kant (1983): “la dignidad es un
desarrollo a la libertad”, aparte, de ser mermada por entes ajenos a su voluntad se configuraria
violencia psicoldgica en su persona, vedandole su libre autodeterminacion, amén de que ella

seguird de si y para si el fin de su realizacion en el plano individual.

Lo preanotado, no quiere decir que el Estado, en su calidad de garante de derechos humanos,
soslaye lo contrario, pues lo estatuye el dispositivo primero Constitucional, se encuentra obligado
a proteger los derechos de todos los involucrados en los acuerdos de SM, de ahi la motivacion de
esta indagatoria, pues el silencio normativo respecto al método en cuestion acarrea la violacion de

diversas prerrogativas al celebrarse los procedimientos de la multicitada figura.

Conviene subrayar, que no se soslaya el debate respecto a las madres gestantes respecto a
que si reciben una remuneracién debe ser nulo el acuerdo de SM, es un aspecto muy controversial
del procedimiento que nos ocupa, en estudios realizados por GIRE (2017) por una parte hay
quienes critican que exista una compensacion econdémica, argumentando que la cantidad que

reciben las mujeres gestantes es tan baja que constituye una forma de explotacion.

En otra linea de ideas, y continuando con los argumentos del mencionado debate existen
quienes opinan que, si la remuneracion econdmica para las mujeres gestantes es muy alta en
relacion con lo que podrian ganar en otra actividad, no habria manera racional de que pudieran
negarse a participar, induciendo de esa manera a la mujer aceptar. Los dos argumentos esgrimidos

enmarcan factores de desigualdad, donde se encuentra reglamentada la SM.

En vista de las criticas enunciadas, todos los puntos de controversia respecto a la SM,es de
importancia médica, juridica y social reglamentarla, para no dejar en desventaja no solamente a
las gestantes, sino a los padres intencionales, a que los nifios nacidos mediante ésta técnica se

privilegie su interés, para que los terceros ajenos al acuerdo de mérito no se vean mayormente
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beneficiados por la celebracion de un acuerdo de voluntades por el cumplimento de un anhelo,

lograr una descendencia y con ella la formacion de una familia.

En cuanto a la repercusion de los menores, en este tipo de procesos, mas adelante se
plasmara un capitulo dedicado ex profeso a describir el sostenimiento emocional y juridico de sus
derechos, privilegiando ante todo el ISF, en cumplimiento cabal de lo estatuido en el diverso
precepto constitucional identificado en el cuarto parrafo del numeral 40 del anotado cuerpo de

leyes.

Para concluir con la idea del establecimiento de todos y cada uno de los participantes en el
procedimiento de la SM, tocante a los donadores de gametos, se torna esencial por la naturaleza de

esta indagatoria, resaltar lo conducente para precisar la naturaleza juridica de los mismos.

Cabrera ( 2019) los denomina: “cosas” por identificarlo y valorarlo lo més razonable para
el caso que los mismos se encuentren ya separados del cuerpo de la persona de la cual provienen,
dado que, si estos aun no se han desprendido de él, serian estimados indiscutiblemente derechos de

la personalidad.

Asi que de los donantes de espermatozoides y évulos para los procedimientos TRHA, los
gametos han dejado de formar parte del cuerpo del donante, aunque el mismo adn se reserva un
derecho de propiedad sobre ellos. Aclarando, que el donante extrae esos gametos del cuerpo por su
propia voluntad y mediante un consentimiento informado previamente, sin utilizar la fuerza para

realizarlo bajo ninguna circunstancia.

A este respecto es juridicamente valido lo estatuido literalmente en el numeral 2 de la
Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos Humanos, que conceptualiza el consentimiento
informado previo el “permiso especifico, informado y expreso que una persona da libremente para
que sus datos genéticos sean recolectados, tratados, utilizados y conservados”. Y el diverso 8 de
tal normatividad aclara que “sin tratar de interferir en su decision mediante incentivos econdmicos

u otros beneficios personales.
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Es trascendente sefialar lo antes escrito pues puede darse el supuesto de que se realice una
extraccion de gametos forzada, o coaccionar el consentimiento del titular de las células en cuestion,
no cobrando importancia si son femeninas o masculinas el trato sera igualitario y el procedimiento

para alcanzar el embarazo, y la paternidad o maternidad de quien o quienes lo soliciten.

En cuanto a las agencias o médicos que participan en su calidad de terceros en la
configuracién de la SM, clinica o médico tratante que lleva a cabo las TRHA deben contar con
autorizacion expresa de las autoridades correspondientes, en caso de estar debidamente

reglamentado y no prohibido.

Tocante al acuerdo de voluntades donde se plasma los términos y condiciones de la SM,
celebrado por todos y cada uno de los participantes referidos en lineas arriba, es necesario y para
mayor conocimiento de la causa, que en algunos estados o paises donde se encuentra regulada la
TRHA en su método de SM, mayor seguridad juridica se ordena su realizacion ante notario publico

0 bien ante el tribunal competente.

Y en el supuesto de falta de reglamentacion las partes se atiene a lo convenido o pactado
entre ellos, corriendo riesgos y consecuencias para el caso de incumplimiento por alguno de los

involucrados.

4.3 Categorias de la Subrogacion Materna

Repasado las categorias de las TRHA, segin Lopez, (2021) es un estudio médico realizado

(13

sobre “la experiencia de padres y madres comitentes en la SM denominado: un abordaje
cualitativo” apunta, que, atendiendo a la procedencia de los gametos, se conocen diversas
modalidades de la citada técnica. Se describiran para mayor ilustracion en la siguiente tabla

concentrada:
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Categorias de la SM Descripcion

Tradicional Se efectia cuando el 6vulo es de la madre
gestante y los espermatozoides son del padre
comitente o de un donante,Lopez, (2021).

Gestacional En este caso el dvulo nunca perteneceria a la
madre gestante. Entonces, no existira ningun
tipo de vinculaciéon genética entre la madre
subrogada y el embrion,Lopez, (2021).

Altruista La madre gestante lo hace de forma gratuita. En
algunos casos pueden recibir compensacion
econdmica por los gastos que pueda ocasionar
el proceso, Ldpez, (2021).

Comercial o lucrativa La madre sustituta percibe una retribucion
econdémica por gestar al bebé,Lépez, (2021).

Tabla 6. Categorias de la SM. Tabla de propia autoria. Informacion obtenida de las fuentes

presentadas en la bibliografia. Lopez (2021).

Afadiendo, respecto a la categoria gestacional y atendiendo a las motivaciones de la madre
gestante, se debe de clarificar que los gametos pueden pertenecer a los padres comitentes o ser
donados, pudiendo encontrar cuatro combinaciones posibles:

“Oovulo y espermatozoides de los padres comitentes, 6vulo de la madre comitente y
espermatozoides donados, espermatozoides del padre comitente y Ovulo donado, 6vulo y

espermatozoides donados”.

En cuanto al tema que en este apartado se estudia se describe que precisamente una de las
complejidades de la SM, es precisamente las modalidades sujetas, asi, Lopez (2021) en atencion a
los sujetos que aportan el material genético las clasifica parcialmente cuando se actualiza la
hipotesis siguiente:

“Parcial: la pareja solicitante aporta el material genético y la madre gestante solamente es

la portadora para el proceso de gestacion.
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Total: la mujer solicitante no puede aportar sus 6vulos, lo realiza la mujer contactada quien
aporta sus 6vulos para ser inseminada con el esperma de la pareja de la mujer solicitante o
cuando el esperma de una persona ajena a los solicitantes”

Ademés, afade:

“cuando el material genético es aportado por un 6vulo y un espermatozoide de terceras
personas, fecundado in vitro e implantado en el Gtero de la mujer contratada solo como
madre portadora, teniendo la intervencion de cinco personas diferentes que bioldgica y
juridicamente fincan lazos y derechos de filiacion hacia el menor en gestacion y a su vez el
menor en su momento, estara en la posicion de defender el derecho a conocer sus origenes,

es un menor que tiene padres legales, otros padres bioldgicos y una madre gestante”.

Otros estudiosos del tema la clasifican la subrogacion en onerosa, parecida a la lucrativa,
se da cuando la madre subrogante recibird una compensacion por llevar el embarazo ademas del
pago que todo ello lleva implicito, es decir, las consultas con especialistas, medicamentos, ropa,
comida etcétera, contraria a la altruista, entonces la diferencia entre la onerosa y la altruista, solo

es el término, el fin es el mismo, como se apunto en lineas precedentes.

4.3 Bifurcaciones de la Subrogacion Materna

Es el momento oportuno de describir en forma pormenorizada las bifurcaciones en las que
se pueden clasificar las variantes de la SM, respeto al uso de gametos utilizados en tipo homélogo
y heterdélogo, considerando las necesidades de los aspirantes a convertirse en padres, verificados

tanto en el Estado de Nuevo Ledn, sino en México o en otros paises, descritas por Callejas (2021).

En el caso de parejas en matrimonio o concubinato heterosexual:
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Bifurcaciones de la SM (parejas
heterosexuales)

Descripcion

Padre y madre, mas una mujer gestante

Bifurcacion méas comun, surge cuando una
pareja heterosexual cuenta con gametos aptos
para la procreacion, pero con dificultades para
la gestacion, por lo que subroga el vientre de
otra mujer para llevar a cabo la
gestacion.Callejas (2021).

Dos madres, un padre

La mujer contactada para ser gestante, gestar el
embrion 'y dona su Ovulo para la
fecundacion.Callejas ( 2021).

Tres madres, dos padres

En relacion con las mujeres, una dona el 6vulo
otra lo recibe fecundado con esperma de un
donante, sélo para gastarlo, una tercera mujer
quien solicito el servicio de subrogacion recibe
al bebe nacido.Callejas (2021).

Tabla 7. Bifurcaciones de la SM en el caso de parejas en matrimonio o concubinato heterosexual. Tabla de
propia autoria. Informacién obtenida de las fuentes presentadas en la bibliografia, precisando Callejas (2021).

Las consecuencias de las bifurcaciones apuntadas segun Callejas, son las siguientes: de la

primera de las listadas la gestante, lleva un embrion ajeno, al no compartir su carga genética, luego

de efectuado el nacimiento entregara el bebe a los padres intencionales, que lo seran tanto en forma

legal como biologicamente.
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Respecto a la segunda variante, la madre gestante por donar su dvulo, se le considera madre
bioldgica del embrion, pero en cumplimiento al pacto efectuado por los padres intencionales debe
entregarles al bebe nacido, renunciando a todo derecho de maternidad sobre él en favor de la pareja

contratante.

Y en la variante mencionada al final del anterior recuadro, la madre gestante al renunciar
al derecho de maternidad en el pacto celebrado con los padres de intencidn, no tendrd ningln
derecho sobre el menor y la madre que solicitd la subrogacion junto con su pareja con gametos

donados, seran los padres legales del nacido, aunque no les una al bebe algin nexo biolégico.

4.4 Parejas de la diversidad sexual

Guarda similitud a los casos descritos anteriormente, con las parejas homosexuales, la
diferencia reside en que en este tipo de uniones el matrimonio se da entre diverso tipo de uniones
ya sean conformadas por hombres o por mujeres. En ambos escenarios es indispensable la donacion

del gameto que les falta, 6vulo o espermatozoide, segln sea el caso, Callejas (2021).

En cuanto a los intervinientes en las TRHA, particularmente la SM se describen para dar
informacion y conocimiento, pero ninguna legislacion local o federal encuentra un concepto que

los defina o bien que los reglamente o les otorgue alguna vigilancia.

Estos mismos autores mencionan como opcion acudir a bancos de semen o bien a donantes
conocidos. Algunos solicitan el évulo a la mujer gestante en caso de ser necesario para obtener el

embrién y la gestacion de éste, pudiendo presentar las siguientes bifurcaciones:

En el caso de las parejas de diversidad sexual unidas en matrimonio o concubinato:

Bifurcaciones de la SM Descripcion

(parejas de la diversidad sexual-hombres)
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Union de hombres, dos padres y una madre Se surte cuando uno o ambos varones aportan
su semen para la fecundaciéon o bien deciden
mezclarlo para dejar a la suerte el resultado de
esta. Regularmente solicitan a la mujer gestante
que done su évulo, facilitando ademas su Gtero
para la gestacion. Callejas 2021).

Dos padres y dos madres En cuanto al gameto masculino es igual que la
variante anterior, la diferencia es que existe una
mujer gestante, diferente a la donante del
ovulo. Callejas (2021).

Tres padres y dos madres Mismo caso que el anterior, con la reserva de
que, respecto a las mujeres, una donara el 6vulo
y otra gestard el producto de la concepcion,
renunciando por igual a sus derechos de madre
sobre el recién nacido en favor de la pareja de
hombres solicitantes. Callejas (2021).

Tres padres y una madre Tiene origen cuando ninguno de los gametos de
la pareja solicitante es apto para la gestacion,
recurriendo a otro varon donante de esperma
fecundado con el 6vulo de una mujer que puede
ser la gestante.Callejas 2021).

Tabla 8. Bifurcaciones de la SM en el caso de parejas en matrimonio o concubinato homosexuales.

Tabla de propia autoria. Informacion obtenida de las fuentes presentadas en la bibliografia, (Callejas 2021).

Las vicisitudes que envuelven estas bifurcaciones segun sus autores son las siguientes: del
primero de los casos expuestos, respecto a la pareja de dos hombres y una madre, la madre gestante
quien ademés dond el 6vulo, renuncia a los derechos de madre en favor de los padres de intencion,

quien solo uno de ellos compartira el lazo genético con el menor.
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La segunda de las bifurcaciones respecto a la intervencion de dos padres y dos madres en la SM,

la madre que dond el évulo, es anénima o solo conocida por los padres de intencién, renunciando

igualmente la gestante y la donante a la maternidad en favor de los solicitantes y respeto a los

padres varones sélo uno de ellos tendréa el lazo biol6gico con el infante.

En la ultima variante ninguno de los padres es apto para la gestacion, acuden a un donante, para

fecundarlo con el 6vulo de la mujer gestante, quien renunciara a la maternidad, el bebe nacido no

compartira carga genética con los padres de intencion, quienes serén los padres legales.

Las bifurcaciones de parejas de la diversidad sexual unidas en matrimonio o concubinato entre

mujeres:

Bifurcaciones de la SM

(parejas de la diversidad sexual entre mujeres)

Descripcion

Pareja de mujeres: Dos madres y un padre

Una fémina aporta el dévulo para que se
actualice el embarazo y otra de ellas lleva el
embarazo, requiriendo semen de
donante.Callejas (2021).

Tres madres y un padre

La pareja de mujeres se encuentra impedida
para la procreacion y gestacion, conviniendo
con otra mujer la donaciéon del évulo y la
gestacion del hijo, solicitando donacion de
gametos masculinos.Callejas (2021).

Cuatro madres y un padre

Similar al anterior caso, se convoca a dos
mujeres mas, una quién sera la gestante y otra
la donadora de dvulos, respecto al varén se
acude a la donacién de los gameto masculinos,
y el bebe a su nacimiento se entregara a las dos
mujeres solicitantes.Callejas (2021).
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Tabla 9. Bifurcaciones de la SM en el caso de parejas en matrimonio o concubinato homosexuales. Tabla de

propia autoria. Informacidn obtenida de las fuentes presentadas en la bibliografia, (Callejas 2021).

Las Consecuencias en todas y cada una de las bifurcaciones descritas son que los donantes
pueden ser conocidos de las parejas o adquirir los gametos en un banco de semen para el caso de
los hombres y en el caso de las mujeres igual en un banco similar pero de 6vulos, las madres

gestantes renuncian a la maternidad y lo entregaran a los padres solicitantes.

En el caso de pareja de mujeres el donante masculino renunciara a la paternidad en favor
de las madres de intencion. En la variante de las madres que se encuentran impedidas para procrear
0 pueda ser que simplemente no quieran realizarlo, solicitan que otra mujer sea la gestante, con

gametos masculinos de un donante, guardando el bebe nexo bioldgico Unicamente los donantes.

La variante de cuatro madres y un padre, respecto a éste se recurre a un donador puede ser
conocido o anénimo, y desde luego, tanto los donantes de gametos, masculino y femenino, y la

mujer gestante, renuncian a la parentalidad del hijo nacido de la SM.

Con lo anterior se concluye que pueden llegar a ser 6 adultos los que reclaman la paternidad de
cada bebé nacido de un vientre de subrogado: la madre genética o bioldgica, la madre gestante la
mujer solicitante , el padre genético, el marido o pareja de la madre gestante , y el hombre que ha

encargado el bebé, Callejas (2021).

Ademas, es importante precisar que el uso de esta TRHA no se encuentra limitada
Unicamente a parejas de cualquiera de los tipos antes mencionados, sino que los solicitantes pueden
ser hombres y mujeres solos que puedan o no encontrarse unidos a diversa persona, pero que desean

llevar a cabo su derecho de convertirse en padres y madres en lo singular.

Lo que por diversas circunstancias no han podido lograrlo de manera natural, por dificultades fisicas,
bioldgicas, proyeccion de vida, etcétera; de dichos supuestos, pueden surgir una serie de variantes, citado

por los aludidos Callejas (2021), bifurcaciones que se describen a continuacion:

Padre singular: un padre y una madre: surge cuando el solicitante aporta su gameto para la fecundacion,

solicitando a la mujer gestante que done su évulo, y que funga como gestante, renunciando a sus derechos
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de madre en favor del padre de intencion, consecuentemente éste seré el padre legal del bebe compartiendo

sus lazos genético.

Padre singular: dos padres y una madre”: El padre intencional no cuenta con gametos aptos para
gestar, por lo que solicita un donante masculino, conocido o anénimo, respecto a la madre, la mujer gestante
dona su ovulo facilitando el Gtero, esta variante se asemeja a la anterior el padre y la madre biolégicos
renuncian a sus derechos de parentesco a todo derecho en favor del solicitante, quien no guardara ningdn

nexo biol6gico con este, no obstante serd el padre legitimamente.

*“ Padre autébnomo: dos padres y dos madres. En esta variante, igual que la que antecede, el padre
de intencién no cuenta con los gametos requeridos para procrear por lo que acude a un donador masculino
y un femenino, recurriendo a otra mujer para que intervenga como gestante renunciando de igual forma los
donantes a sus derechos de paternidad o maternidad del hijo en favor del padre intencional , quien no
guardaré carga genética con el bebe, sin embargo, ante la ley seréa el padre.

“Madre autébnoma: una madre, una mujer gestante y un padre”. Se surte cuando la solicitante se
encuentra impedida para la procreacion y gestacion, o bien su deseo es no llevarla a cabo, por ello otra
mujer aporta el dvulo y otra sera la gestante requiriendo semen de un donante (banco de semen) o conocido,
quienes ademas renunciaron a sus derechos de en favor de la madre de intencidn, quien fungira en calidad

de madre legal del recién nacido y compartira ademas lazo genético con el menor.

“Madre autonoma: dos madres y un padre. La solicitante no cuenta con gametos aptos para la gestacion,
conviniendo con otra mujer la donacion del évulo y la gestacién del hijo, solicitando donacion de semen de
persona conocida o anénima, renunciando el padre y la madre bioldgicos a todo derecho de maternidad o
paternidad sobre el hijo a favor de la solicitante, quien no guardara nexo biolégico con el hijo, pero sera su

madre ante la ley”.

“Madre autonoma: tres madres y un padre. En ese caso se convoca a dos mujeres mas: una para fungir
como gestante y otra para donar el 6vulo. Respecto del vardn, se recurre a la donacion del esperma, conocido
0 anénimo, o bien a través de un banco de semen pretendiendo por igual la renuncia a todo derecho de
maternidad o paternidad por parte de los donantes y mujer gestante en favor de la pareja de la mujer
solicitante, donde resulta evidente que el hijo no compartird carga genética con la solicitante, sin embargo,

ante la ley fungira como madre legal.”
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Estas complejas situaciones no son supuestos hipotéticos, sino que se estan presentando en la realidad,
sea de forma regulada por la ley o desde la clandestinidad, predominando la segunda, lo cual genera

problematicas que rebasan lo legalmente contemplado.

En concordancia con lo expuesto, las personas involucradas adquieren un nuevo caracter, que requiere
de una denominacién certera y especifica, de la cual poco se ha legislado, ya que la participacién o actividad
gue desemperfien en dicho proceso genera un impacto ético, juridico y social, mismo que requiere ser

valorado a la luz de las normas juridicas existentes.

Por ejemplo, los progenitores, en muchos casos, se convierten en simples y eficientes donadores de
gametos; de esta forma, surge toda una nueva tipologia de posibles padres: los padres biol6gicos (que han
colaborado con sus gametos); los padres sociales (que hacen las funciones de padres, pero no lo son
bioldgicos); la madre portadora, (que gesta al hijo, pero lo entrega a otra persona); la mujer padre (mujer
homosexual que desempefia el rol social de padre), (L6pez, 2016).

Este escenario de incertidumbre y emergencia de denominaciones requiere una respuesta juridica, sea
local o nacional y de forma unificada, por lo menos al interior de la Republica Mexicana, con criterios claros
y bien definidos, asi la regulacion y sancion especifica para los escenarios de incumplimiento, dafios o
perjuicios causados; a la par de considerar tipificar nuevos delitos, consecuencia de esta modalidad

reproductiva.

El tema se presenta en un plano de preocupacién internacional, donde se conjugan posicionamientos
encontrados a la presencia del vientre de alquiler, dando lugar a debates y posturas diversas, algunas de ellas
amparadas bajo la ideologia del género, derechos de igualdad de las personas a temas sexuales y

reproductivos, exigiendo ejercer la maternidad o paternidad, segun corresponda.

Donde la mujer gestante cobra especial relevancia en estas discusiones, mas no como mujer o0 persona,

sino en calidad de medio o punto clave para la obtencion del objeto deseo de otros, que es:

“su utero para la gestacion de un hijo ajeno, donde las condiciones para su participacion son gestante
no son claras ni seguras, ni se observa voluntad para ello, siendo protagonista de esta actividad deberia
tener toda clase de disposiciones legales a su favor, pues arriesga todo lo que tiene: su salud y vida”,(Avalos,
2014).

4.4 Argumentos positivos y negativos de la Subrogacion Materna
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Una mayoria de la poblacion en el mundo tiene sus reservas en cuanto a este método de
RA, por cuestiones ideoldgicas, sistema de creencias, temor a los avances médicos, otros tantos
ven una reprobable venta de gametos tanto femeninos y masculinos, las diversas religiones
reprochan estos métodos, otra parte del conglomerado social la visualizan una técnica

extraordinaria para cumplir con el anhelo de la procreacion.

En cuanto a los argumentos positivos, esta la libertad reproductiva de las parejas unidas en
matrimonio, concubinos, o no, hombres y mujeres solas que afioran ser padres y que por problemas
fisicos o bioldgicos pueden acceder a la libre procreacion, Unica posibilidad para lograrlo echando
mano del progreso de la ciencia. ElI ser humano cuenta con diversas prerrogativas para el

cumplimiento de lo apuntado.

Esas prerrogativas son el derecho de autonomia de la voluntad, con ello la discrecionalidad
y libertad para realizar contratos, obviamente siempre que sean cumplan las formalidades de
acuerdo a la legislacion de la entidad correspondiente, de ahi la imperiosa necesidad en el Estado

de Nuevo Leon, de una reglamentacion de la SM.

Otro beneficio es que la gestante cuenta con el derecho al respeto a su dignidad humana,
dignidad traducida en la libertad hacerse de ingresos, pues existen mujeres o parejas de bajos

recursos que utilizan estas practicas para allegarse alguna remuneracion.

Tal vez sea reprobable para unos, préctico para otros, la realidad es la libertad de los seres
humanos de elegir qué hacer con su cuerpo y sus gametos, en analogia a esto, esta quien decide
donar sus 6rganos o vender sus gametos a las clinicas dedicadas al rubro de las TRHA. Se suma
otro derecho positivo, es ejercer el derecho a la salud, en el caso concreto sexual y reproductiva y

alcanzar el pleno beneficio, con excelsa calidad de vida.

En cuanto a este punto, quienes apoyan ésta practica abogan por la libertad de
autodeterminacion, que deja a la mujer sustituta decidir sobre su cuerpo sin ningan limite, pero
estableciendo un condicionante en las adversidades econdmicas sociales que rodean a la madre

gestante, entonces cualquier familiar de los padres intencionales o amigos podran apoyarlos
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ofreciéndose como madre gestante, de ahi la diversidad de interpretaciones que puede tener la

autodeterminacién, Regalado (2016 ).

Por ultimo, el ejercicio del desarrollo libre de la personalidad, fundamento que sirve de
apoyo para complementar los derechos enunciados relativamente y para que todos los ciudadanos

en este caso, del estado de Nuevo Leon, puedan acceder a las TRHA, Emaldi (2018).

Asu vez, la praxis de las TRHA como sus procedimientos obligan a considerar la existencia
y regulacion del derecho de procreacion, ya que, si quien desea ser padre o madre, tiene
impedimentos para lograrlo sean fisicos o bioldgicos, la SM es un método alternativo para lograrlo,
amén de que se cuenta con la prerrogativa constitucional para ese fin, puede ser empleada por

cualquier persona sin distincion alguna, ese derecho deberé respetarse.

Recapitulando, la aludida prerrogativa, es un derecho constitucionalmente asentado, por
ello de debe proteger y garantizar la autonomia fisica como la voluntad de hombres y mujeres pues
se les otorga la libre decision de tener descendencia o no, el espaciamiento de los mismos ya sea

por la via tradicional o por medio de TRHA y sus mecanismos de elaboracion.

De ésto afiade Peréz (2012) la libertad de procreacion, la libertad sexual y reproductiva se
funda en el valor de la autodeterminacién, en la dignidad del ser, en el reconocimiento de los
mismos de forma integral, traduciendo en la capacidad de la persona para decidir de forma

autébnoma y sin interferencia de aquello que atente contra su vida y su &mbito familiar.

Consecuentemente, bajo estos aspectos, otro rasgo a favor de la MS, es que si bien, los
derechos enunciados pueden ser limitados por la ley, no menos verdadero es que lo seran cuando
constituya una medida indispensable para protegerlos, garantizando el bienestar de la infancia

como orden primario.

En otro parametro de ideas, con la SM no se dejaria desprotegido al menor, pues tendia el
amor, afecto cuidado y atencion de sus padres intencionales, atendiendo a la teoria del apego, el
apego se genera con las personas que cubren sus necesidades de todo tipo, desde el emocional hasta
el material, luego, por el hecho de no encontrarse al lado de la mujer que los gesto no se le agravia
por encontrarse bajo el cuidado como la proteccion de los padres solicitantes del método descuenta.
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Contrario a la citadas argumentaciones se encuentran las negativas, que visualizan a la SM,
una practica inaceptable por que los pactos suscritos en esa préctica podrian incluir la venta de
menores, otro factor que se atenta contra la dignidad humana de la mujer gestante porque se le trata
solo como organismo reproductor, posible comercializador del cuerpo humano, (Emaldi, 2018). Al

margen, la evidencia refiere que miles de bebés han nacido a través de la SM, (De Melo 2019).

Ademas, a lo largo de décadas, socialmente ha existido multiples polémicas respecto a la SM,
se ha dividido entre quienes consideran que es una practica connatural, nefasta y represiva por
ende, debe ser refutada totalmente, unos opinan que tanto los peticionarios como todos los
implicados en la SM para evitar abusos, se debera plasmar el consentimiento en un pacto, de ese

modo, al incumplimiento se ejerceran los derechos violados para agilizar la tutela juridica.

Existen opiniones encontradas en todas las esferas y &ambitos del mundo, la primera postura
busca prohibir y, en muchos casos, penalizar, la segunda, opta por regular; ésta es la perspectiva
de Gire, (GIRE, 2019).

Asi, el fundamento de la SM, el contrato entre los participantes y toda vez que los asuntos
del derecho familiar como lo es el que nos ocupan son de interés publico, por las cuestiones éticas
que se encuentran implicitas en el mismos y la funcién social que los rige, cualquier renuncia o

transaccion quedan , prohibidas en ese orden. (Pérez 2012)

De ahi, que se diga que el contrato de SM es nulo de pleno derecho por llevar implicito la
renuncia de la maternidad, esto es, la filiacion biolégica por parte de la mujer gestante respecto al

infante nacido mediante tal método, para ceder los derechos a los padres intencionales.

Por el lado del varon que otorga sus gametos para la fecundacion, este serd el padre
bioldgico y legal del nacido, si pretende tanto la madre gestante del mismo modo y el padre
donador, renunciar al aludido parentesco deberan hacerlo mediante el tramite de adopcion, y no
solo la renuncia, pues la filiacion es una institucion de interés publico. En caso de no ser el donante
no tiene ningun vinculo genético con el nacido, hasta que realizara el mencionado tramite en el

cual adopte al infante.
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En otro constructo la prohibicion de la SM no es s6lo una medida cominmente basada en
estereotipos de género y prejuicios acerca de la maternidad, la gestacion y la capacidad de las
mujeres para tomar decisiones, sino que ademas es una medida inadecuada para proteger a las

partes de los abusos mas comunes.

Otros estudiosos del derecho que se han ocupado del andlisis de ventajas y desventajas de
la maternidad subrogada infiere que ésta figura tiene un fin primordial en la vida de las personas:

“tener un hijo y formar la familia que tanto aforan”.

Algunos cuestionan y aborrecen este método, sus argumentos son guiados a la indignacion
tanto para las mujeres gestantes y para los bebés dicen que a las portadoras las convierten en un

recipiente y la maternidad objeto de mercancia, asunto meramente econémico,Garcia (2023).

La implementacion de una ley integral para regular la SM permitiria proteger los derechos
de todas las partes involucradas, tanto nacionales como extranjeras. Esta ley integral deberia incluir
una codificacion clara y completa de las normas que rigen el método aludido a fin de evitar la

vulneracion y el condicionamiento de esos beneficios.

La experiencia en otros paises, la implementacion de una normativa adecuada para la SM
contribuye a salvaguardar los derechos de todas las personas involucradas, especialmente de las
mujeres embarazadas, quienes se encuentran mas expuestas a abusos en entornos carentes de

regulacion.

No se podré desaparecer o prohibir la practica de la SM, a virtud de las ideas descritas,
pues de ser asi en cambio, fomentaria su realizacion en la clandestinidad, donde el Estado no puede
dar protecciones a las partes, vigilar las condiciones de consentimiento de los contratos, ni asegurar

que la actuacién de clinicas y agencias sea acorde a la ley y a los derechos humanos, (GIRE, 2019).

Martinez, V. (2015) sefala que en el tiempo actual la MS o SM, es uno de los métodos
realizados tanto en paises que reglamentan su préactica sino en los que ha sido estigmatizada debido
a la percepcion de que vulnera la dignidad humana contribuyendo de esa manera al abandono, el

trafico y la venta de menores.
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Separadamente, existen desventajas médicas que pueden acaecer al tomar los tratamientos
de las TRHA, cita Yllatarco (2023) que son: “el sindrome de hiperestimulacion ovarica, embarazos
multiples, defectos congénitos y otros resultados adversos perinatales. Los primeros representan

complicaciones a corto plazo y al iniciar el embarazo.

A tales dificultades no se les ha encontrado solucion, y estas pueden ser desde
malformaciones genéticas en el bebe, parto prematuro, placenta previa, preeclampsia, la diabetes
de la madre gestante, muerte fetal, problematicas que conllevan a grandes riesgos a los que se
arriesgan las parejas que se someten a los tratamientos aludidos para poder llegar a la procreacion,
Yllatarco (2023) .

Otro aspecto de desventaja 0 negativo que se actualiza por quienes efectian los pactos de
SM, son de explotacion para la mujer gestante, mencionando Camargo (2023), en su obra Cédigo
Moral sobre el Alquiler de Vientres, en cierto modo, expone que en el vinculo entre madre e hijo,
no existe relacién genética entre ambos, pues el hecho que la mujer lo haya gestado, sin sus
gametos, conlleva como quiera a estar vinculados, al separarlo de ella, el bebe sufrird una ruptura

fisica 0 emocional, ocasionando desdrdenes afectivos y una personalidad antisocial.

Vale traer a colacion lo arglido por Rodriguez J. (2023) respecto que en todo el mundo
existen cuatro tipos de diversos grupos de paises, los que regulan la SM sin limites, los que la
Prohiben, los que aceptan si se realiza en forma altruista, y los que la reglamentan solo para el
objetivo de obtener la filiacion derivada, conllevando todo a ello a la existencia de un evolutivo

turismo de reproduccion de los paises que no aceptan el pacto de la figura de referencia.

A su vez, es primordial destacar que la prohibicién de SM empeoraria las condiciones en
las que se realiza, agravando aun mas los derechos de las nifias y nifios nacidos mediante tales
acuerdos y fomentando la persecucion que sufren algunas mujeres gestantes, igualmente es
sustancial afirmar que el objetivo de prohibir es evitar que tanto la madre gestante y el bebe sean
utilizados para préacticas de comercio ilicitas o antiéticas que vulneren los derechos humanos de la

fémina y el ISF, sefialan , ademas, quienes se encuentran en contra de dichos tratamientos.
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CAPITULO 5
LOS DERECHOS HUMANOS VULNERADOS POR LA OMISION LEGISLATIVA
RESPECTO A LA LA SUBROGACION MATERNA

5. Los derechos humanos:presentacion

Las reformas a la CPEUM acarrearon la insercion en la misma de las aludidas prerrogativas
a partir de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 10 de junio del 2011, araiz
de esa transformacion se originaron nuevas consideraciones entre ellas, las denominadas “De los
derechos humanos y sus garantias”. Algunos de esos beneficios se analizaran en forma sucinta en

este apartado.

Aludidas reformas que en sus ejes vertebradores tienen la apertura del sistema juridico
mexicano al ordenamiento internacional con todo lo que ello lleva, establecimiento en los tratados,
la incorporacion de los mismos a la legislacion nacional con rango constitucional, y la verificacion
del derecho derivado de los mismos tratados y de la jurisprudencia de la jurisdicciones
internacionales reconocidas por México, entre otras diversas cuestiones, (Carbonell 2013).

A lo largo del analisis de la presente indagatoria se ha apuntado que con el silencio
normativo respecto a la SM como THRA, en el Estado de Nuevo Leén, se transgreden diversos
derechos humanos de los participantes en la misma, derechos entendidos : “las facultades
otorgadas o reconocidas por las normas del derecho objetivo”, son producto del hombre, de alli ,

todos los derechos son humanos, SCIN (2018).
Los derechos humanos son un coordinado de beneficios inherentes al ser humano de que

goza todo ser, encontrandose reconocidas en la CPEUM, en los convenios entre diversos paises,

entre los que se unié el estado mexicano punto de sus caracteristicas y evolucion, no se abordara
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en este trabajo, pues Unicamente se tratara el anlisis de los derechos relacionados intimamente con

la SM origen de la presente pesquisa.

Son prerrogativas que tiene toda persona en virtud de su dignidad humana, inherentes a
todos los seres humanos, ademas, conceptualizan las conexiones entre los citados y las
organizaciones de poder, especialmente el Estado, ONU (2016). Y la proteccién de cada ser
humano no es sencillamente un contenido en suma relevante, sino un original elemento estructural
del derecho, un factor esencial constitutivo de la coexistencia especialmente juridica, Gatittinoni
(2012).

Dicese de la dignidad humana, valor intrinseco que se adquiere al nacer “debe ser
fuertemente protegida por el Estado, pero contra el Estado”, De Giorgi (2015). Se han plasmado
innumerables ensayos y libros sobre el tema de la dignidad, sus alcances y repercusiones, en la vida
de cada ser humano, igual sus injerencias, limitarse al momento de solicitar su ejecucion y
cumplimiento; la dignidad extension de la libertad, se deduce de esa premisa que aquella (dignidad)
reside en la Autonomia de la voluntad, racionalidad, moralidad y por supuesto la libertad. Marti
(2006).

Respecto a la conceptualizacion de los derechos humanos, Rogel (2008) sustenta: Son
exigencias fundamentales, morales y juridicas, que brotan del cosmos y dignidad de la persona
humana, tienen por fin su reconocimiento, valores e igualdad fundamental de las personas
humanas, y la realizacion del bien comun; igualmente la Comision Nacional de Derechos Humanos
en adelante CNDH.

Lo que si resulta pertinente es asentar que los derechos humanos no son estaticos; mas
bien, han evolucionado expandiéndose a lo largo del tiempo para abordar las demandas cambiantes
de la sociedad y las nuevas comprensiones sobre la igualdad y la no disciminacion de todos los

individuos, en ese tenor los Ministros Silva y Valls (2014) sostienen que debe de tomarse:
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“Una postura que favorezca la deferencia de las minorias y la prevalencia del principio de

igualdad y no discriminacion, tanto en el orden juridico, de similar forma en la realidad social”

Tocante a la dignidad, es un derecho humano; la SCJIN es del criterio que es un valor
constitucional supremo del ordenamiento legal, hace referencia al “respeto humano” en todas sus

condiciones, Aldana e Isea (2018).

Ademas, en esa linea Lopez (2018) afade:

"es importante advertir que la jurisprudencia generada sobre dignidad humana en México
se traduce en un primer plano, en la idea de igualdad y no discriminacién, pregonando el valor de

la autonomia de la personal .

Las prerrogativas enunciadas, son: derecho a tener acceso al proceso cientifico, libre
procreacion, el desarrollo libre de la personalidad, la configuracion de una familia, igualdad de
género, derecho a la libertad reproductiva de los padres intencionales, derecho a la privacidad,
autonomia contractual y de la voluntad mismos que se describiran més adelante, antelativamente

es menester conceptualizarlos, describiendo en breve el impacto guardado con la SM.

Asi mismo, es valioso referir que los derechos humanos, entendidos los derechos
subjetivos, pueden ser de dos tipos: derechos (facultades, habilidades y privilegios especificados
en documentos legales) y derechos morales (reclamaciones).Fonseca (2022).

Posterior a la presentacion breve de algunos aspectos relevantes de del tema que en este
capitulo se analizan, es adecuado y oportuno examinar los intimamente ligados a la figura de la
SM mismos que son violentados por la falta de reglamentacion en el Estado de Nuevo Ledn, vy el
impacto guardado con la aludida figura moderna el derecho familiar, ello en el siguiente orden:

libre procreacién, derecho a la intimidad y a la salud.

5.1 Libre de Procreacion
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Previamente a sefalizar el derecho humano de la libre procreacion, es relevante mencionar
en forma sucinta de lo que es la procreacién natural, Varsi (2017) dice que es:

“un acto biologico, tan humano, que implica la participacién conjunta de un hombre y una
mujer (procrear), dos engendran a uno. Ese uno necesita conocer a esos dos, o a uno de los dos”.

La procreacion es libre, constitucionalmente se menciona tal libertad en el parrafo segundo
del articulo 4 de la CPEUM.

La libertad de procreacion es un aspecto clave de los derechos basicos que aborda la
capacidad de las personas para decidir si quieren tener hijos, cuantos quieren tener y con qué
espacio. Este derecho esta vinculado al derecho a la intimidad y la autonomia reproductiva.Amén
de que en el dispositivo de cuenta no se efectla ninguna especificacion respecto a que los hijos
puedan ser alumbrados o adoptados, Arceo (2018), y mucho meno nacidos mediante procreacion

asistida.

Tocante a éste derecho, Contreras (2014) expone en su obra “Derecho Civil para la Familia”
que el de la procreacién es un derecho de la personalidad, prerrogativa que emana del empleo de
las TRHA, y en el caso de la SM con la participacion de una segunda mujer en el proceso de la

gestacion reiterando:

“Son un imperativo para todas las entidades federativas que integran el Estado mexicano, a efecto
de que éste pueda cumplir con sus fines de seguridad y justicia, y la justificacién de su propia

creacion”.

La investigacion sobre la libertad de procreacion puede explorar temas contemporaneos,
como la accesibilidad a tecnologias de RA la igualdad de género en la eleccién de decisiones
reproductivas y la diversidad de modelos familiares. Es dable agregar lo citado por Contreras
(2014) que:

“el derecho a la vida puede considerarse la primera proyeccion psiquica del individuo, la

que se encuentra en lo mas profundo del subconsciente, sin embargo, resulta serlo el derecho a la
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reproduccion de esa especie, ya sea una necesidad primitiva de perpetuarse sobre la faz de la tierra

o la proyeccion fisica que le permita el ego humano”.

Ese ego visto desde la dptica patente fuera de él, dicho de otra manera, verse los padres
reflejados en sus hijos, una creacion humana “a su imagen y semejanza” y de otra forma, la
romantica, el tener en el hijo manifestando fisicamente el inmenso amor por otra persona, ademas,
por qué no decirlo, lo sefiala Maslow en su teoria de las necesidades, para cubrir su necesidad de
la autorrealizacion, pues es de conocimiento general, que la necesidad del ser humano para

reproducirse es muy férrea.

De manera precisa el concepto de libertad de procreacion, es un beneficio actual, sustancial
e implica la capacidad de los individuos para tomar decisiones autbnomas sobre si quieren tener
hijos, “cuantos desean tener y con qué intervalos". La libertad de procreacion abarca tanto el

derecho a concebir como el evitar la procreacion, siendo esencial.

Siguiendo a Contreras (2014), en forma resumida, conceptualiza el derecho sujeto analisis

en este apartado en la siguiente guisa:

“El bien juridico constituido por las proyecciones psiquicas y fisicas del ser humano por
medio de las cuales ejerce su derecho a reproducirse por medio de la union sexual con otra persona
o bien, si ello no fuera posible mediante el empleo de las TRA, y en su caso, la participacion de
una segunda fémina en el proceso del embarazo, de acuerdo con la normatividad aplicable y con

los requisitos que se establezcan en cada época o region”.
Bajo esa pauta en esta época en México, precisamente en dos entidades federativas: Sinaloa
y Tabasco se encuentra regulada la SM, figura reconocida por la SCJN, al fallar el amparo en

revision 553/2018 resolvio entre otros aspectos:

A pesar de la ausencia de la regulacion expresa sobre la MS, un elemento necesario para

fijar la filiacion respecto de una hija nacida o un hijo nacido mediante esta técnica, es la voluntad
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para concebir; definida: el deseo de asumir a una hija o a un hijo como propio, aunque
biol6gicamente no lo sea, con esto, asumir todas las compromisos devenidos de la filiacion tutelada

constitucionalmente.

La libertad de procreacion se relaciona con el privilegio a la intimidad y a la autonomia
reproductiva. Las decisiones sobre la procreacion son consideradas altamente personales y deben
estar protegidas contra interferencias indebidas, sobre todo el estricto respeto a la voluntad
procreacional, nueva realidad para cumplir los anhelos de ser padre o madre, denominado:
“desbiologizacion y o desgenetizacion de la filiacion” pues la voluntad de ser padre o madre

consentida prima face sobre la genética, Esparza (2020).

Es importante destacar que, aunque la eleccion de procrear es un derecho individual,
implica responsabilidades compartidas. Los Estados tienen la obligacion de garantizar que las
personas se encuentren debidamente informadas en el tema y en el de sanidad reproductiva,

respetando y protegiendo los derechos similares de todos sus ciudadanos.

Se debe destacar la conexion entre la libertad de procreacion y el derecho al matrimonio,
segln se establece en diversos pactos internacionales de derechos humanos, pues, aunque aquella
no estd expresamente mencionada de algunos documentos, como la DUDH y la CADH, se puede

inferir de las disposiciones relacionadas con el matrimonio y la familia.

La DUDH, en el articulo 16.1, reconoce el derecho al matrimonio destacando el derecho de
hombres y mujeres sin restricciones a conformar su ambito familiar y gozar de iguales beneficios
en todas las etapas del matrimonio. Similarmente, la CADH en su articulo 17.2 aborda el derecho
al matrimonio y la formacion de una familia, siempre que se cumplan las leyes internas y sin

discriminacion.
La conexion entre el derecho al matrimonio y la libertad de procreacidn es evidente, ya que

configurar una familia involucra la viabilidad de tener descendencia. Analisis, es de subrayarse la

importancia del reconocimiento de los derechos relacionados con la procreaciéon como parte
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integral del derecho a formar una familia, sin distincion, es decir, no importando el tipo de familia

configurada.

El citado enfoque integrador, es fundamental para abordar diversas realidades familiares y
garantizar que las personas tengan la libertad de tomar decisiones informadas y conscientes sobre

cuestiones reproductivas, para el logro de su autorrealizacion.

En este caso cumplir con el deseo de formar una familia, utilizando las nuevas tecnologias,
mismas que precisamente sirven en principio para proporcionar a los seres humanos, solo por el
hecho de serlos, por su dignidad humana, una mejor calidad de vida, pues expone Nava (2019),
aquellas, las nuevas tecnologias van de la mano con los avances de la medicina para cumplir las

expectativas de vida.

Se debe agregar a este analisis, el principio fundamental en el contexto juridico de
reconocimiento, de que los derechos universales no son absolutos, pueden tener limites. Este
reconocimiento se basa en la idea de que, en ciertas circunstancias, la proteccion de los derechos
de una persona puede entrar en conflicto con la de otra persona o con el interés general de la
sociedad. Sin embargo, cualquier limitacién a los derechos debe ser proporcionada, necesaria y
estar en consonancia con el Estado de derecho.

Hay que mencionar, ademas, que la planificacion familiar no implica necesariamente
restricciones a la libertad de decision, en cierta medida, su carécter prioritario sino méas bien la
promocion de la informacion y los servicios que permitan a los involucrados tomar decisiones

informadas sobre su reproduccion.

La claridad en los limites constitucionales de la libertad de procreacion es esencial para
garantizar una intervencion estatal justa y proporcional. El equilibrio entre la promocion de la
autonomia individual y la consideracion de los intereses colectivos es un desafio constante en la

construccién de politicas y la utilizacion de leyes en este ambito. La revision y mejora continua de
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estas politicas pueden ser necesarias para abordar eficazmente los problemas que enfrenta la

sociedad en materia de poblacion y recursos, Gonzélez G. ( 2017).

El derecho a la libre procreacion no sélo se vincula con el matrimonio, también lo es con el
concubinato y las relaciones diversas a estas instituciones familiares. Es de asentarse que no existe
legislacion federal en el sistema juridico mexicano una normatividad caracteristica y propia que

establezca las pautas relativas para el acceso a las mismas, Zubiri (2023).

Ameén de que, a virtud de la constitucionalizacion del derecho de familia, tales instituciones
han dejado de ser lo que en antafio eran, pues en el hoy , tales instituciones a raiz de las reformas
Constitucionales del 2011 han variado en su contenido asi como en su naturaleza, esto es, la
autorizacion de las uniones conyugales de pares y que la procreacion ya no es el Gnico objetivo de

la union matrimonial,quedando plasmado de esa forma el derecho humano a la libre procreacion.

En la contemporaneidad de México, nuevas visiones retos y desafios han emergido de las
nuevas tecnologias: son las TRHA en el campo de la biotecnologia, de ahi la libertad reproductiva,
con ello la procreacion asistida, por tanto, para cumplir con el orden de la Constitucion establecido

en articulo 40, se debe dar paso sin prohibir la fecundacion mediante la SM.

Entonces, con el analisis de éste derecho humano, vulnerado por la falta de normativa en el
Estado de Nuevo Ledn, es de mencionar que la relacion intima que guarda con la SM, es
precisamente el hecho de que cualquier ciudadano mexicano que desee cumplir con el anhelo de la
paternidad o maternidad, y no lo pueda realizar por algin impedimento fisico o biol6gico podra
lograrlo en forma asistida, pues contrario a la libertad de mérito, no existe dispositivo constitucional

o0 algun tratado internacional donde México forme parte que prohiba la practica en cuestion.

5.2 Derecho a la Intimidad

Tal prerrogativa fue la primera debidamente positivada por la DUDH en 1948, no solo abarca
la intimidad personal, igual la familiar, tratando en que concede el derecho a fundar una familia a
partir de la edad nubil.
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Ademas, el ordinal 17 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
PIDCP) en 1966, consagré el beneficio de mérito, estableciendo que nadie puede interferir en la
intimidad familiar, disposicién que vista a la luz de la SM, incide y protege la eleccion de gestar

hijos propios a traves de la SM si que se deba sufrir de injerencias en su persona.

Este derecho esta contemplado en la misma forma en la del CDN precisamente en el articulo
16, igualmente en el mismo tenor el dispositivo ya citado, este derecho atribuye a su titular la
posibilidad de excluir la intromision de terceros en aquello que constituye la zona nuclear de la

personalidad, que comprende lo privado, lo reservado, lo intimo.

En otro lugar, la CADH, establece en el dispositivo 11.2 que la decision de la descendencia
mediante el acceso a TRA se vincula en el contexto de los privilegios a la integridad personal, y

en el entorno familiar.

Protege el citado privilegio al estipular que a cualquier persona se le debe proteger su
honra reconociendo su dignidad, su privacidad en todos los ambitos, su domicilio y
correspondencia, para que no sean objeto de injerencias ni ataques arbitrarios que atenten contra

su honra'y su reputacion, y a ser protegida legalmente contra estos ataques, CIDH ( 2013).

Por otro lado, la CDH ha establecido la estrecha conexion entre el derecho a la integridad
y a la intimidad, declarando que la proteccion a la intimidad cobija “la proteccion a la integridad
fisica y moral de la persona y garantiza una esfera que nadie puede invadir, un campo de actividad

que es absolutamente propio de cada individuo”.

Coligiendo de lo anterior, que la falta de reglamentacion de la SM violenta
indiscutiblemente el derecho humano a la intimidad, pues es eleccion del o de los solicitantes (de
la mencionada técnica), tener hijos en la forma de su eleccion, ya que es una de la generacién de

derechos que se consolida con el Estado liberal de derecho, Martinez (2016). Y el Estado en el
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ambito de sus competencias debe cumplir con el orden Constitucional establecido en su dispositivo

primero.

5.3 Derecho a Proteccion de la Salud

Este beneficio se encuentra garantizado en el ordinal 40 de la Ley Fundamental, parrafo cuarto,
define el modo de acceder a las prestaciones de salud, y de la concurrencia entre los diversos

niveles de gubernamentales sobre la materia.

Es un derecho subjetivo sustancial instaurado por la ONU, desde 1948, reputado por
multiples convenios de la region y por considerables constituciones nacionales, en nuestro pais
fue incorporado parcialmente en 1983, como derecho inalienable, reconocido en todas las

declaraciones universales de derechos humanos del siglo XX.

Y tiene mas de medio siglo considerado legitimamente un pleno derecho social y la
violacion de tal prorrogativa atenta contra la dignidad humana porque limita el progreso de sus
competencias excluyéndolo de las oportunidades que ofrece la vida. La pérdida de la salud provoca

impotencia, desconfianza e inseguridad, Lopez ( 2016).

En diversos tratados internacionales y declaraciones se establece el beneficio de cuenta y
su seguridad. Ademas de eso, se puede ratificar el rechazo al alejamiento del derecho a la salud de
las politicas publicas, creando un instrumento unificado de efectividad y exigibilidad de los
derechos sociales fundamentales, en apoyo a la ciudadania y la promocién de la solidaridad y la
igualdad, supuesto que el derecho a la salud es el bien mas significativo para la humanidad,
Machado y Regina, (2021).

En proporcion al privilegio en comento, es esencial que todas las entidades de cualquier
extracto social y nivel precisen su proteccion y cumplimiento con independencia de sus

organizaciones politicas y econdmicas, atendiendo a lo que es el derecho a la salud, ONU (2016).

En caso de que las legislaciones nacionales no garanticen el ejercicio efectivo de los

derechos humanos, los Estados tienen la obligacion de implementar las medidas legislativas
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necesarias para salvaguardar dichos derechos. El derecho a la salud, en particular, exige la
confluencia de diversos factores que, en conjunto, determinan las condiciones de salud de las

personas.

La naturaleza compleja del derecho a la salud radica en su estrecha vinculacion con el
cumplimiento de otros derechos humanos, los cuales actian determinantes sociales para alcanzar
una vida sana. Este derecho inclusivo abarca una amplia gama de factores que contribuyen al
bienestar fisico y mental de las personas.

Por otro lado, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU
considera que entre los componentes del derecho a la salud figura un sistema de proteccion que
brinde a las personas iguales oportunidades para disfrutar del mas alto nivel posible de salud
mediante una atencion de salud oportuna y apropiada.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU reconoce gque un
sistema de proteccidn integral es un elemento fundamental del derecho a la salud. Este sistema
debe garantizar que todas las personas tengan acceso equitativo a una atencion médica oportuna y
de calidad, a fin de alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

Para garantizar su efectividad, el sistema de proteccion debe cumplir con ciertos requisitos
minimos, entre los que se incluyen la disponibilidad de servicios de salud, la accesibilidad
geogréfica, econdmicay cultural, la aceptabilidad de dichos servicios para las personas y la calidad
de la atencioén brindada.

Con la reforma sobre derechos humanos del 10 de junio de 2011 a la CPEUM, la Camara
de Diputados reformd una serie de articulos a fin de fortalecer el estatus juridico de los tratados
internacionales de derechos humanos en Meéxico, dotandolos de rango constitucional y
estableciendo, entre otras cosas, que las normas internacionales relativas a los derechos humanos

se interpretaran de conformidad con la Constitucién y los propios tratados.

En el marco de la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio
de 2011, la Camara de Diputados realizo modificaciones a diversos articulos con el objetivo de

robustecer la posicion juridica de los tratados internacionales de derechos humanos en México.
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Para ello, se les otorgd rango constitucional y se establecio, entre otras disposiciones, que la
interpretacion de las normas internacionales sobre derechos humanos debia ajustarse a los

principios de la Constitucion y de los propios tratados.

A partir del afio 2011, la proteccion de los derechos humanos en México, se fundamenta en
un marco juridico solido compuesto por la Constitucion Politica, los tratados internacionales y los
tribunales internacionales con competencia regional, siendo la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH) el 6rgano competente para este caso.

Con la reforma, los contenidos del derecho a la salud y los procedimientos a través de los
cuales se puede garantizar su cumplimiento pasan a ser los mismos que los establecidos en los
tratados internacionales firmados por México y examinados por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU.

La reforma constitucional armoniza el contenido del derecho a la salud y los mecanismos para
su ejercicio con los estandares establecidos en los tratados internacionales suscritos por México y

evaluados por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

El principio de no discriminacion e igualdad de trato garantiza que todas las personas tengan
acceso equitativo a la atencion médica y a los factores que determinan su salud, sin distincion

alguna.

Ademas, se garantizan los medios y mecanismos para que todas las personas, sin distincion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica, origen nacional o
posicidn social, situacién econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fisicos o mentales, estado
de salud, orientacion sexual y situacién politica, social o de otra indole, puedan acceder a la

atencion médica y ejercer plenamente su derecho a la salud.

El derecho a la salud ha sido reconocido en pocas palabras como un derecho social
fundamental durante mas de medio siglo. Su violacion atenta contra la dignidad humana, ya que
limita el desarrollo de las capacidades de las personas y las excluye de las oportunidades que ofrece
la vida. La pérdida de la salud puede generar sentimientos de impotencia, desconfianza e
inseguridad, lo sefiala Lopez S. (2016).
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Es importante destacar que el derecho a la reproduccion forma parte integral de la salud
reproductiva, lo sefiala Doberning (2022), el derecho a la salud se encuentra reconocido como un
derecho humano fundamental, tanto en términos normativos y en su dimension prestacional. Por
lo tanto, es crucial fomentar la promocion de la salud como un bien social esencial y crear las

condiciones necesarias para su pleno ejercicio.

Asi mismo va mencionar que con anterioridad al 2018, la CIDH no habia establecido
precedentes sobre la violacién directa y autonoma del derecho a la salud, fue en el caso Poblete vs.
Chile que, por primera vez, el tribunal reconocio explicitamente el derecho a la salud, derecho
autonomo, al responsabilizar a un Estado por su violacion directa, esa decision marco un hito al

confirmar el cardcter justiciable del derecho a la salud en el marco de la CADH, Caceres (2021).

Por todo lo narrado, si las parejas de todo tipo, hombres y mujeres solas desean acceder a
la procreacion asistida mediante la SM, y tienen problemas fisicos o biolégicos para cumplir con
ese anhelo no se les debe vedar ese privilegio ya que constitucionalmente cuentan con el derecho
a la libre procreacion y proteccion a la salud. En otro capitulo més adelante se abordard la
proteccion de este derecho, sustento juridico del método de RA.

5.4 Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad

El Libre desarrollo de la personalidad (en adelante LDP), es una disposicién universalmente
autonoma en el cual se preserva la individualidad y autodeterminacion de cada ser humano,
Villalobos (2012) lo sefiala:

“El seforio y poder absoluto que tiene cada persona sobre si mismo, su existencia, proyecto de

vida y busqueda de la felicidad” .
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Es el derecho que admite a cada ser humano, exclusivo duefio y amo de su propia existencia,
vida, de su destino, creencias, convicciones, acciones y decisiones, con todo lo que ello implica 'y
lo cual es igualmente propiedad exclusiva de cada persona igual que su sistema de creencias.

El LDP, permite tener ese libre albedrio para elegir la sexualidad identificada por cada
individuo siempre y cuando se respete el orden de la sociedad, es decir, que con la toma de
decisiones no se vulneren derechos de terceros ni que se cause un desorden en la sociedad Medina
y Roveda (2016).

La SCJN ha establecido que el derecho de las mujeres y personas gestantes a decidir sobre
su maternidad se ampara bajo el aludido principio, esto significa que la decision de gestar a favor

de un tercero es un derecho fundamental protegido por la Constitucién mexicana.

Reconociendo la inherente dignidad que las faculta a determinar el rumbo de sus vidas, a
las mujeres y personas gestantes se les debe otorgar el derecho a un minimo grado de autonomia
personal para decidir sobre la interrupcion o continuacion de un embarazo. Esta decision implica

la libertad de tomar opciones informadas sobre la planificacion familiar.

Siguiendo esa linea, guiada hacia la figura de la SM, en el cual es de adherirse y se adhiere
los restantes derechos humanos, descritos anteriormente, tienen fortaleza constitucional de
proteccidn para no vedar a los seres humanos que afioren ser padres, pues son libres de decision, y

autonomia para guiar sus vidas a la paternidad o maternidad para formar una familia.

A la prerrogativa de mérito la refiere la SCIN: derecho personal dimanado de la dignidad
humana, que permite a cualquier persona seleccionar su propio proyecto de vida de manera libre
e independiente, sin ser forzado ni sometido a registros arbitrarios para lograr sus aspiraciones y

propdsitos, de acuerdo con a su sistema de creencias .

El derecho al libre desarrollo de la personalidad ampara una amplia libertad de accion que
faculta al individuo a emprender cualquier actividad que considere pertinente para su crecimiento

personal. A su vez, desde un enfoque interno, este derecho protege una esfera de privacidad
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individual contra intrusiones externas, salvaguardando la capacidad de tomar decisiones autbnomas

que forjan la identidad personal.

Incluso, sostiene que este derecho tiene su limite en los derechos de tercero y el orden
publico, SCIN (2018), asi mismo que el derecho de las mujeres gestantes a decidir, sobre su cuerpo,

se encuentra cubierto por el derecho al LSP.

Por consiguiente bajo esta tesitura, quedd asentado el LDP lleva implicito el respeto a la
dignidad humana, consecuentemente a elegir, en este caso a la libre procreacion, porque desde la
doctrina dice Balaguer, (2017) se conceptualiza el “reconocimiento al individuo de una libertad

general de accion, consagrando el principio de Autonomia individual.

5.5 Derecho a formar una familia

Encontrar una definicidn exacta de esta figura seria muy complicado, dado que presenta un
sinfin de significados y variaciones, sin embargo, hablando desde la generalidad, podemos definir
el término “familia” grupo de personas unidas por el parentesco. Esta union se puede conformar
por vinculos consanguineos o por un vinculo constituido y reconocido legal y socialmente, es el
matrimonio o la adopcidn, en este tiempo, existen muchos tipos de familia, configurandose el

parentesco a virtud de la procreacion asistida.

El derecho humano que impacta en cualquier tipo de conglomerado en el mundo y en el
derecho de familia, es precisamente la proteccion a esta célula, o sea, la familia reconocida en todos
los ambitos en la CPEUM en el articulo 40 , 16 de la DUDH, el dispositivo VI de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 de la CADH y finalmente por ultimo los
preceptos 23 y 24 del PIDCP.

El Comité de Derechos Humanos reconoce la familia en términos claros: nicleo

fundamental de la sociedad, donde se inicia el ejercicio y desarrollo de los derechos humanos de

cada individuo. Dada su importancia y dinamismo, con constantes transformaciones en todos los

112


https://concepto.de/persona-2/
https://concepto.de/matrimonio/

ambitos, el Comité destaca la necesidad de brindar a la familia la debida proteccion legal, lo sefiala
Osorio (2006).

Sustento, ademas, para su salvaguarda independientemente de su formacién, pues todos los
modelos de familia, sin distincion alguna, deben ser reconocidos y protegidos por el Estado. Amén
de que no se debe de perder de vista que la familia ha evolucionado, y con ello las formas de
integrarse y alude Romano (2016), el desarrollo de la familia mexicana, que inicio, crecio y se

fortalecio, sigue su curso el progreso mismo, emprendiendo otro de transformacion familiar.

En igual linea la CIDH en su opinidn consultiva 17-02 del 28 de agosto del afio de
referencia, declard entre otras cosas que el derecho internacional de los derechos humanos
establece el principio fundamental el reconocimiento de la familia en pocas palabras medula
natural y esencial de la sociedad, otorgandole el derecho a la proteccion por parte de la sociedad y
el Estado.

Deduciendo de lo resaltado por Méndez (2018), la obligacion de cuidar a la familia conlleva
a la creacion de leyes e instituciones juridicas que organicen, protejan y cuiden a la familia, célula
béasica de la sociedad. Para ello deben de establecerse 6ptimas condiciones para el pleno desarrollo

de sus miembros ya que es el Optimo lugar para el crecimiento y formacion del ser humano.

Sefiala Carbonell (2012), al cumplir con el mandato constitucional de regular y proteger la
familia, el legislador debe considerar las nuevas realidades sociales, incluyendo la procreacion
derivada de las TRHA.

Es importante agregar que precisamente uno de los derechos basicos de mayor envergadura
para el ser humano, en el contexto de las convenciones, son aparte de la igualdad, el constituir su

propio ndcleo familiar, Orta (2011).

Asentado lo anterior, y sin dejar de considerar todos y cada uno de los derechos plasmados

en esta averiguacion, ya que quedd debidamente asentado que todos los seres humanos por el
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simplemente hecho de serlos, tienen la proteccion constitucional para formar una familia, y acceder

a la procreacion, mediante la SM, como TRA.

Amén de que el parrafo segundo articulo 14 de la Carta Magna protege la libertad, las
propiedades, las posesiones y los derechos, entonces, considerando el rezo de tal normativa del
cual se desprende aparte de los citados bienes tutelados el concepto de “acto privativo”, coligiendo,
que no se debe privar a los seres humanos de formar una familia mediante el método de la SM,
entonces se debera legislar sobre ello para desaparecer el silencio normativo especificamente en

Nuevo Leon.

5.6 Derecho a la Reproduccion

Precisamente en 1968 en la Ciudad de Teheran, capital de la Republica Isldamica de Iran se
celebrd la Conferencia Internacional de Derechos donde por primera vez se discutio el tema del
derecho humano a decidir en libertad cuantos hijos procrear y el intervalo entre sus
alumbramientos, pero fue hasta finales del siglo pasado, en la Conferencia Mundial Sobre la
Poblacion y el Desarrollo, celebrado en El Cairo, en 1994, cuando se acuii6 el término “derechos
reproductivos”, los cuales abarcan la autonomia reproductiva de las personas, los derechos

humanos conexos y la relacion entre poblacion y desarrollo sostenible.

Vale afadirse al analisis de cuenta la cuestion respecto a la titularidad de los derechos
reproductivos, para clarificar los bienes juridicos protegidos a hombres y a mujeres, ya que al
efectuar alguna distincion se llegara a conflictos inexplicables, ello a virtud de que desde el punto

de vista fisioldgico es diferente.

Es conocido que, desde el punto de vista bioldgico al efectuarse la procreacién consistente
en la combinacion del material genético de ambos sexos mediante la ejecucion del acto sexual,
pero posterior si se da la gestacion, la mujer encargada de ello para llegar a éxito el embarazo y
nazca un nuevo ser humano, en ese caso los derechos reproductivos bajo una titularidad compartida
indudablemente, Martin M. (2018).
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El derecho a convertirse en padre o madre previsto Constitucionalmente se entiende dado
a toda persona, sin distincién en cuanto a la preferencia sexual, declarado a su vez en la CADH
reconociendo el derecho a las parejas de la diversidad sexual para que éstas accedan al progreso de

la medicina y la tecnologia en el tema de RA y puedan lograr su descendencia mediante la SM.

Sustenta la SCJN, que a pesar de la ausencia de la regulacion expresa sobre la SM, un
elemento necesario para fijar la filiacion respecto de una hija nacida o un hijo nacido mediante esta
técnica es la voluntad para concebir o voluntad procreacional, definida: el deseo de asumir a una
hija 0 a un hijo como propio, aunque biolégicamente no lo sea y, con esto, asumir todos los
compromisos emanados de la filiacién tutelada por la Constitucion, de hecho es imprescindible

que se configure la voluntad de la madre gestante, sin de vicios en el consentimiento.

Ello a pesar de la ausencia de la regulacion expresa sobre la SM, un elemento necesario
para fijar la filiacién respecto de una hija nacida o un hijo nacido mediante esta técnica es la

voluntad para concebir o voluntad procreacional.

Es relevante apuntar esta particularidad de los derechos reproductivos pues afiade Martin
(2018) defender la existencia de prerrogativas especificas para un sexo u otro requiere
diferenciarlos de la categoria de “universales” para el fin de otorgar mayor proteccion o valoracion

juridica a las diferencias de las mujeres.

Referente a esto Ferrajoli (1999) asienta que el hecho referido se apuntaria en lo que
denominan “la homologacioén juridica de las diferencias”, de donde se parte de un marco juridico
general y abstracto para todos, esto es “derecho a la igualdad del trato”, dejando al margen la
realidad social en que se ubiquen los sujetos “ignorandose por tanto las diferencias entre los mismos

en nombre de una defensa abstracta a la igualdad”.

Respecto a la positivizacion de los derechos de cuenta, sus caracteristicas y demas aristas,

se encuentran situadas y analizadas en el capitulo anterior, invitando a su lectura.

5.7 Derecho a la identidad personal
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Se constituye el derecho a la identidad personal (en adelante IP) por un conglomerado de
elementos que diferencian a una persona de otra, o por un amasijo de particularidades que la
identifican de forma irrefutable, pudiendo ser su origen genético.

La manera en que fue procreado, indudablemente que la identidad es ineludible para el ser
humano, porque tiene un caracter unico e irrepetible, manifestandose con las caracteristicas que lo
distinguen del resto de las personas, la identidad es el cimulo de atributos y particularidades que
permiten individualizar a la persona en la sociedad, “es todo aquello que hace que cada cual sea

uno mismo y no otro”, Pérez y Campuzano (2015).

Lloveras (2007), en igual tenor puntualizan que el ser humano en su proceso vital tiene un
estandarte central, la construccion de su “identidad”, que es aquella que hace a un ser humano
nico, irrepetible e idéntico a si mismo, por lo cual el beneficio de la IP alude al “conjunto de

atributos y caracteristicas que contribuyen a individualizar a la persona en sociedad”.

En el marco juridico de la prerrogativa sujeta analisis se encuentra consagrado en los
articulos séptimos y Octavo de la CDN, donde México es parte, el cual se establece la proteccién
de la identidad del nifio, igual proteccion aparece contemplada en la misma base en la Ley General

de Derechos de Nifios y Nifias y Adolescentes en el dispositivo 19.

Impactando este derecho en el acceso a las TRHA es el hecho de que, a los nifios nacidos
mediante algn método de RA, llamese por ejemplo MS tiene el inalienable derecho a ser registrado
civilmente, es decir, registrar su nacimiento ante el Registro Civil, dandole la calidad de hijo de los

padres solicitantes no se les debe vedar tal prerrogativa.

Con independencia, mas alla del registro, el derecho de identidad se traduce en la facultad
de conocer su origen genético, es decir quiénes son sus antecesores, mantener una relacion filial
con ellos, aparte de su parentela y mas aun lo preceptla los dispositivos mencionados contar con

una identidad nacional que les otorgue una referencia sociocultural.

Otro impacto se puede actualizar si se pone en riesgo ese derecho en los menores nacidos

bajo el método de SM, pues repasemos que mediante tal procedimiento un ser humano puede ser
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concebido, incluso con la intervencion de gametos masculinos y femeninos con los cuales no se

desea tener ningun vinculo filial.

Consecuentemente debera de tener un cuidado mayusculo en el uso y aplicacion de estos.
Este tema se abordard en forma mas detallada cuando se analice el principio del INF,

especificamente el derecho a la identidad en los menores nacidos bajo las TRHA.

6. Subrogacién Materna: Su intima relacion con la
Bioética y el Bioderecho

La SM, un tema multifacético y emblematico, con muchas aristas tanto en el ambito médico,
juridico y socioldgico, y todo lo que ello conlleva (complejidades algunas que se han tratado en
este trabajo) es el espacio para examinar la intima relacion que guarda con la bioética,
consecuentemente con el Bioderecho, respecto a la actualizacion de la nueva figura del derecho

familiar denominada SM o maternidad sustituta.

Es menester resaltar que la bioética es “el estudio sistematico de la conducta humana en el
ambito de las ciencias de la vida y del cuidado de la salud, examinada a la luz de los valores y de

los principios morales”, Hincapi¢ y Medina (2019).
El Bioderecho dice Mendoza (2020) :

“es un medio para tratar de explicar las complicadas relaciones entre el avance cientifico y
la licitud de su aplicacion, particularmente en seres humanos, y representa una simbiosis entre la

vida y el comportamiento humano”

Bajo ese panorama, el Bioderecho parte de la ciencia juridica, no debe limitarse a lo
puramente humano, sino que debera ocuparse del resto de los fendmenos que tengan que ver con
la vida en general, en el plano especifico del analisis de una de las THRA, la SM, se analizara en
este espacio, ¢Cual es la relacion intima de la SM con la Bioética y el Bioderecho?

Previa a la respuesta de lo conducente para mayor ilustracion es dable mencionar los
principios bioéticos del marco de la aludida figura descritos por Orellana (2021) : “Primero

tenemos el de la Autonomia, pues en indispensable respetar la voluntad de quienes participan en el
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método SM, o sea sus decisiones sobre la salud para irse por el camino de la investigacion médico

cientifica considerando todas la TRA, es acertado: “el consentimiento Informado”.

Consentimiento que seria el primordial, sine qua non, puede verificarse el acuerdo
correspondiente de SM, ello mediante el contrato de subrogacion, pues en caso de conflicto entre
los participantes, se dirime la conflictiva en base a lo alli pactado, en consecuencia, tal
consentimiento debera solicitarse en forma: “previa, libre, voluntaria, por escrito, respetando las
formalidades legales”, Orellana (2017).

El principio de cuenta (Autonomia) en el plano de la verificacion de la SM es para el efecto
de que, la madre gestante y los padres de intencion, se encuentren totalmente conscientes de su
plena capacidad para plasmar su voluntad, aquella para verificar hasta buen término su embarazo
y entregar él bebe, mientras que los padres intencionales a cumplir a cabalidad con lo pactado,

igual sucede para los representantes de las clinicas participantes.

Otro principio es el de la beneficencia y no maleficencia, el primero se da obviamente al
promover el mayor beneficio para los usuarios de los servicios de salud, incluyendo el tipo de
TRHA, como a todos los participantes, sustentados en los resultados de costo-beneficio, es decir,
gue no se ocasione un agravio, dafio riesgo mayor, esto es, no maleficencia, no obstante que el
dafio sea con o sin dolor. Este principio tiene una vinculacién intima con el derecho humano a la

integridad personal.

A continuacion, se analizara el principio de la justicia, en el cual su objeto es la no
discriminacién o desigualdad, cumplir con lo establecido en el articulo 1° de la Ley fundamental,
de ahi que todos los seres humanos tienen derecho a acceder a la SM sin distincion de etnia, raza,
género y orientacion sexual, sean ademas parejas de cualquier tipo, hombres o mujeres solas

pueden acceder a la aludida alternativa para lograr la procreacion.

Aqui cabe visualizar la SM a la luz de la teoria de la justicia de Rawls “se debe buscar la

igualdad en todos los aspectos que concierne a quienes deseen procrear libremente”

En esa directriz, la eleccion de la SM, por personas del mismo sexo, debera tomarse en

cuenta, tres elementos para equilibrar la actualizacion de esta son segun Haro (2020), primero no
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existe base moral para limitar a este tipo de parejas a la procreacion de los hijos, en segundo
término, todos los seres humanos solo por el hecho de serlo cuentan con la prerrogativa de la
descendencia.

No siendo débice que tengan dificultades fisicas o bioldgicas y por ultimo la objecion de
conciencia, que tampoco puede ser detonante para no autorizarla debido a que existen otros

médicos no objetores que pueden realizar los tratamientos.

Por consiguiente, es de relevancia subrayar que los principios de mérito son considerados
por la doctrina internacional pilar del Bioderecho, en ese tenor, se repasa que la CADH en el ordinal

16.1 sostiene entre otros aspectos:

El derecho de los hombres y mujeres en edad nubil sin restriccion a casarse y formar una
familia y disfrutar de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante y en casos de divorcio, y
si bien se puntualiza el derecho a configurar una familia se ha teorizado respecto a que el acceso a

las TRHA puede incluirse parte del derecho a la salud, Alvarez (2014).

Considerando la linea de la bioética se podian eludir abusos anexados con la condicién
humana de una mujer que pueda ser vislumbrada una “incubadora" de un “producto” hecho al
gusto del comprador, eventualidades que podrian actualizarse con la SM, manipulacion genética.
Por otro lado, tal ciencia, la bioética con relacion con la SM podra limitar el actuar de los
facultativos, genetistas y hospitales, pero debe incidir con los principios rectores de la legislacion
positiva, Pérez y Rodriguez ( 2015).

Asi las cosas, para responder al cuestionamiento de ¢Cual es la relacion intima de la SM
con la Bioética y el Bioderecho?, es indudable que la misma junto con los principios
constitucionales: la igualdad, los derechos humanos consagrados en los tratados donde México,
es parte, tienen una intima relacion, porque en ambos se ventilan aspectos éticos y legales que

emanan de la préctica del método en cuestion.

Ello es asi ya que permiten disponer a los participantes de tal método, la toma de decisiones

respecto a su vida, su dignidad echando mano de los avances cientificos y sociales producidos, de
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ahi que no se debe negar el derecho a la procreacion asistida, a través de la SM, siempre y cuando

solo sea en beneficio de una de las partes involucradas.

CAPITULO 6
EL INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA FRENTE A LOS ALCANCES DE LA
SUBROGACION MATERNA

6. Principio del interés superior del nifio

Precedentemente, a remarcar el punto nuclear de este capitulo es menester destacar en
primer término que se entiende por nifio, la CDN estatuye:
“se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en

virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Asi mismo, cita Garibo (2017), durante el pasado siglo XX se efectudé un gran desarrollo
normativo sobre el ISN, colocando para ello el reconocimiento juridico y politico de los derechos
humanos de los infantes en el plano internacional, verificado en tres instrumentos a saber:

La declaracion de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio, primer documento histérico
que otorga respaldo a los derechos de los nifios y nifias, de su articulado sucinto se desprende lo

que hoy se conoce : “el interés superior del nifio”. de hoy en adelante en ISN.

El otro instrumento enunciado es la Declaracion de los Derechos del nifio del 20 de
Noviembre de 1989, proclaméandose para lograr que los menores tengan una infancia feliz, puedan
disfrutar de su propio bien y de la sociedad, de los derechos de la libertad obligando a todas las
autoridades de todos los ambitos gubernamentales otorgan reconocimiento a tales privilegios y se
luche por observar su debido cumplimiento con medidas legislativas y de otra naturaleza,

ejecutadas en forma progresiva conforme los principios del mencionado tratado.
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El fundamento de este principio se desprende del parrafo noveno del articulo 4° de la
CPEUM, primero Yy el articulo 3° apartado 1, de la CDN, a su vez , la CDN, cita Cardona (2010)
que su enfoque es hacia las obligaciones del Estado, para garantizar tales derechos, pueden ser
ejercidos por los nifios y sean representados tanto por el Estado, por las demas personas, incluyendo

dos principios revolucionarios, el ISM vy la escucha de este, en todas las decisiones que le afecten.

Es de destacar que la convencidn ha sido un hito importante en el reconocimiento de los
derechos de la infancia a nivel mundial, (UNICEF, 2021), es un instrumento juridico

extraordinario.

Pérez y Cantoral (2017) refiere que : “el derecho del menor”, es el derecho a la vida es un
derecho fundamental que garantiza la proteccion total del ser humano desde el momento de su
concepcidén hasta que alcanza la mayoria de edad y adquiere la plena capacidad de actuar por si
mismo, la minoria de edad es un estado civil que lleva implicita la proteccion diferente al

incapacitado.

Aparte, Cardona (2010), menciona ademas, que la Convencidn de cuenta ha sido ratificada
por 193 Estados, solo Estados Unidos de América, Somalia y Sudan del Sur, no la han ratificado,

sostiene:

“La convencion no reclama derechos nuevos para los nifios. Los nifios tienen los mismos

derechos que las demas personas”.

Esta inspirada por cuatro principios: “ el del interés superior del nifio, el de respeto a las
opiniones de este o participacion . no discriminacion y el principio de derecho a la vida, la
supervivenciay el desarrollo, Oliva (2017). Fundamentos que franquean toda la Convencidn, todas
las prerrogativas de los infantes y todas las obligaciones del Estado, las que deberan interpretarse

a la luz de estos.
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Considerando el punto toral de esta indagatoria, es dable analizar dichos principios por
encontrarse intimamente implicitos en la figura de la SM, ademas es trascendente su estudio por
lo senalado por la la CADH, estatuye: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que

su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Desprendiéndose el reconocimiento que todos los infantes son titulares de derechos frente
a los poderes publicos y expresamente ante los particulares.

Silva (2022), sobre el respecto afiade que la tutela de esos derechos y libertades cuentan
con medidas de proteccion reforzada, de ahi que lo dispuesto por la Comision debe comprenderse

un derecho que complementa.

El ISN, se funda con la finalidad de garantizar la proteccion integral del nifio o nifia a una
vida aceptable y apropiada, vivir en condiciones afectivas y materiales adecuados para su desarrollo
y asi poder alcanzar el maximo de su bienestar. Este principio, es uno de los ejes primordiales

tratandose de derechos de la infancia, Aguilar (2008).

Desafios que han evolucionado a lo largo del tiempo, desde ser una preocupacion
principalmente en sistemas juridicos nacionales hasta convertirse en un principio sustancial en el
derecho internacional, reflejando un cambio en la percepcion y el medio para proteger a la infancia
en todo el cosmos, UNICEF (2007).

Cabe destacar que, si bien México ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN) en 1990, no fue hasta el afio 2011 que incorporé el principio del (ISN) en el articulo 4°,
parrafo noveno, de la CPEUM. Asimismo, LGDNNA reconoce a los nifios como sujetos de
derechos y establece que el ISN debe ser considerado de manera primordial en diversas

disposiciones legales.
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Igualmente la Unidn Europea, precisamente en la Carta de Derechos fundamentales en el
dispositivo 24.2 Respecto al INS, preceptia que todas las autoridades deberan observar en forma
primordial tal principio.

El Sistema Interamericano de la CIDH destaca que el ISN debe interpretarse una obligacion
imperiosa de satisfacer los derechos de los infantes, obligando a los gobiernos a su cumplimiento
para que impacten en la interpretacion del resto de las disipaciones de la Convencion tratdndose de
la infancia, CIDH (2012).

Desde la idea de ilustrar la importancia y trascendencia juridica del Principio que en este
capitulo se analiza e identificar plenamente el impacto guardado intimamente con la SM , vale
evidenciar lo sustentado por Zagrebelsky (2011), respecto a que “los principios desempeiian un
papel propiamente constitucional, es decir constitutivo del orden juridico y toman posesion ante

situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas”.

Habria que decir lo sostenido por Zagrebelsky (2011), en cuanto a que los principios “solo
se les puede dar un significado operativo haciéndoles reaccionar ante algiin caso concreto” pues
solo en los casos concretos se puede entender su alcance, por eso lo es en el estudio de la SM,

afecta o no el ISN al actualizarse en una entidad donde predomina el silencio normativo.

Lo fundamental de los principios esta en que se observan tres pautas de determinacion
Constitucional basica, la paz, la igualdad y la ley del méas débil, Ferrajoli (2019). Se afiade que es
de conocimiento general que los nifias, nifios y adolescentes, configuran un sector vulnerable, méas
fragil, entonces el ISN refuerza la estipulacion de “proteccion mas amplia que la Constitucion y

los tratados internacionales lo reconocen” ,Gonzalez N. (2012).

Trazada la linea de este argumento, para otorgar la paz sin efectuar distincion entre el sector
de cuenta, cita Ferrajoli, considerando aparte, todo lo narrado, debera reglamentarse
indudablemente la SM en Nuevo Ledn, ya que proteger los derechos de los infantes, se entiende

como un compromiso para su desenvolvimiento progresivo y global, reconociendo sus
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potencialidades individuales y garantizando que se creen condiciones propicias para Su

crecimiento, aprendizaje y participacion en la sociedad.

En tal directriz, la CDN, busca la proteccion integral a nivel internacional de los nifios y
nifias, sin ningdn tipo de discriminacidn, la cual tengan acceso a un servicio de las instituciones en
razon de su proteccion y asistencia del goce de sus derechos, en el desarrollo de sus habilidades y

talentos, en una atmosfera de satisfaccion, afecto y entendimiento.

Al menos, asi lo establece la misma CDN en el sentido de que el ISN no es un desvario o
arbitrariedad de los gobiernos locales, es un requerimiento de un estado de derecho, por eso, en
todas las politicas publicas, o0 medidas que se verifiquen por el sector privado o por las autoridades
de cualquier indole para favorecer la satisfaccion de la comunidad, consecuentemente debera

priorizarse el principio de cuenta

Resulta trascendente juridicamente subrayar que el Comité de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, respecto al ISN sostiene que es un concepto triple: “un derecho sustantivo, un

principio juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento”.

El primero significa que el derecho del infante es una consideracion primordial, en una
cuestion en debate, deberé siempre ponderar la garantia de su proteccion pues repasemos que el
ordinal 3 en su primer parrafo destaca un deber propio para los Estados, se aplica de manera rapida

y directamente y se puede judicializar por su incumplimiento.

El segundo de los enunciados, se configura cuando una norma permite elegir mas de una
interpretacion, se elegira la mas eficaz, el ISN y el marco interpretativo se verifica en los derechos

consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos .

Y el dltimo, es decir, en el marco de la evaluacion del ISN, al tomar decisiones que afectan
a nifios o nifas, ya sea de forma individual o colectiva, es fundamental considerar y analizar las

posibles repercusiones, tanto positivas como negativas, que dichas decisiones podrian tener en su
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bienestar y desarrollo integral. Ademas,indudablemente que la evaluacion y determinacion del ISN

requerira de garantias procesales.

De aqui la interrogante: ¢ de qué manera cumplir con la proteccion de la infancia y garantizar
su proteccion, con un debido proceso, efectuando una tutela efectiva a sus derechos si existe
omision legislativa de la figura de mérito?, si bien, la autoridad en un proceso esta obligada a
resolver sirviéndose de todo un cuerpo normativo Constitucional y Convencional porque no

vedarle un camino directo y sin veredas para su debida proteccion.

Ello es asi ya que el salvaguardar los privilegios de los infantes debe efectivizarse dentro
del marco juridico comun, que incluye la legislacion interna, (Uriondoy Martinoli, 2018). Por otro
lado, en la Observacion General N° 14 (2013) sobre los derechos de la infancia cita que el respeto

serd esencial.

En su introduccidn, en el parrafo 6 destaca el modo explicito las particularidades del
respeto al ISN y por qué se tomaron tales o cuales decisiones y se ha privilegiado su observacion

en cada caso y circunstancia.

El ISN funciona en este sentido, un elemento de interpretacion normativo de la CADH,
cuyo ultimo intérprete y garante en el procedimiento interamericano de derechos humanos es la
CIDH, tal lo ha sefialado en su constante jurisprudencia, teniendo presente la honradez en la

ejecucién de las obligaciones del tratado .

Entonces,el proteger a los menores no se taxativo al marco juridico de CADH, pues
comprende para propdsitos de interpretacion la CDN, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas,
para la direccién de justicia de menores mejor identificadas Reglas de Beijing, las reglas de Tokio,

ademas de los instrumentos internacionales de derechos humanos de alcance general.

Aparte, existe para los efectos en cita, las decisiones de los derechos por el Comité de los
Derechos del Nifio en Naciones Unidas, en cumplimiento de su mandato del 25 de Abril del 2007,
pero es menester mencionar que existe el Comité de los Derechos del Nifio, la cual es una

instancia internacional formada por 18 expertos independientes que se encarga de monitorear
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el cumplimiento de la CDN por sus Estados parte, encargada de supervisar la aplicacion de los

protocolos facultativos de la Convencion.

Con el objetivo de obtener una real efectividad en los derechos de los menores el Comité
debe tomar en cuenta las siguientes directrices a saber: La calidad universal, indivisible,
interdependiente e interrelacionada, observancia de aquellos titulares de derechos y el deber de los
Estados parte, de respetar, proteger y llevar a efecto todos los derechos de la Convencién, asi los
efectos de las medidas relacionadas con el desarrollo de las nifias, nifios y adolescentes siempre
deberé ser observado.

Clarificado lo anterior es el momento de abocarnos al analisis de la implicita relacion de
la SM con el derecho de la infancia, particularmente la atencion del ISN en la configuracion del

método en cuestion.
6.1 La Subrogacion Maternay el Interés Superior del Menor

En este apartado se examina la relacion intima e implicita de los derechos de la infancia en
relacion con los acuerdos de la figura moderna del derecho familiar conocida entre otras formas
como SM, tornandose indispensable la ponderacion de derechos configurados en el citado método,
se pueden dar en las conflictivas a dirimir, el ISN respecto el derecho a la vida, cuando nace y se
solicita su registro para su filiacion en los correspondientes Registros Civiles, al celebrarse los

contratos de subrogacion, y la manera de| hacerlos efectivos.

Por consiguiente, tomando en consideracion lo apuntado con el ISN, se garantiza el
reconocimiento de los privilegios universales de los menores, pretendiendo, antelativamente a
sujetarse a un modo, se debera contemplar los que garanticen y respeten sus derechos,
consecuentemente en ese tenor debera superarse dos posturas excesivas: el absolutismo acontecido
cuando se toman ciertas disposiciones para los mencionados infantes, por un lado, y el paralelismo,
por otro,Valdés (2017).

Es relevante resaltar las prerrogativas insoslayables de los infantes con la actualizacion de

la SM tomando en cuenta la preponderancia del ISN, Rodriguez (2016): derecho a conocer su
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origen bioldgico, esto es, destacarse a virtud de la importancia del conocimiento del propio origen
exigencia de afirmacion de la personalidad y necesidad para esquivar dificultades psicoldgicas,
psiquiatricas y crisis de identidad del infante nacido bajo el método de la SM.

El otro derecho de los nombrados es el de derecho a la intimidad en relacién al origen de
mérito, esto esta relacionado al conocimiento de poder decidir quién conoce esa dificultad dentro
del derecho a la intimidad del menor, pues es precisamente a él a quien le interesa conocer quiénes
son sus verdaderos progenitores, no solo por el hecho de reclamar de éstos, los deberes de afecto
y apoyo material dirimidos con la paternidad o maternidad, sino de igual modo porque él puede

reconocerse y determinarse como individuo humano singular y unico, Rodriguez (2016).

Este derecho a la intimidad en relacién con el origen bioldgico del infante lo reconoce la

SCJN en tesis aislada, se apunta en forma sucinta:

La construccion de la identidad personal es un proceso complejo y multifacético que
involucra diversos elementos tanto psicoldgicos como sociales. ElI conocimiento de los propios
origenes biologicos juega un papel fundamental en la configuracion de la imagen personal, y posee
una gran relevancia tanto desde una Optica psicolégica como juridica. Tema que se estudiara mas

adelante.

Vale citar que el ISN, es un derecho adicional que los tratados regulan para seres humanos
que por su desarrollo fisico y emocional necesitan medidas de proteccion diferenciada
considerando la posicion de vulnerabilidad gradual y progresiva que se encuentra por su minoria
de edad, Silva (2022). El ISN, es determinado y flexible, por que al ser titular de derecho abarca
todos y cada uno de los citados en CDN, los cuales no deben soslayarse a virtud de ninguna

desventura y mucho menos en la celebracion de los pactos de SM.
Clarificado lo anterior, es pertinente mencionar los inconvenientes presentados en relacién

a la SM y los menores nacidos bajo ese métodos, los cuales no se les ha otorgado la atencion

debida considerando la envergadura de sus derechos y la titularidades de estos, amén de que en la
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mayoria de las entidades federativas del Estado mexicano no se encuentra reglamentada la técnica

que en esta investigacion ocupa nuestra atencion.

Dichos inconvenientes son los siguientes:

El relativo a la inscripcion en el registro civil con el objeto de que se respete el derecho a
su identidad y filiacion. En cuanto a esto el articulo 7 de la CDN, establece que tras su nacimiento,
todo nifio tiene derecho a ser registrado de inmediato, a recibir un nombre, a adquirir una

nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser criado bajo su cuidado.

Aparte de que: los Estados Partes tienen la responsabilidad de garantizar el cumplimiento
de estos derechos de acuerdo con sus leyes nacionales y las obligaciones contraidas en virtud de
los instrumentos internacionales relevantes en este &mbito, especialmente en casos donde el nifio

podria quedar apatrida de no ser por estas medidas.

Otro inconveniente es que sufra el riesgo de que se trafique con su persona, de ahi que debe
estar debidamente regularizada el método de SM y pues una alternativa podria ser la SM en su
modalidad de Altruismo. Entonces el Estado, en su calidad de garante de la proteccion de los
derechos de la infancia, sefialado en el articulo 40 de la ley Fundamental debera tomar las medidas

pertinentes para cumplir con esa encomienda constitucional.

Paralelamente por la omisién normativa respecto a la SM quien realice el Contrato
correspondiente incumplan cualquiera de los participantes en el mismo, y se acarrea problemas
que van desde el trato al nifio objeto oneroso del acto juridico, de salud, puede tener alguna

patologia fisica y los padres intencionales lo rechacen por ello.
Se puede dar el problema de la salud del nifio, que al nacer tenga algin problema fisico

como ya se dijo anteriormente, aparte seria la dificultad de querer conocer los datos sobre su origen

bioldgico, tema que ya se abord6 con anterioridad.
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Cuando una pareja de cualquier tipo, unida por el matrimonio o concubinato, hombres y
mujeres solas en Nuevo Leon, eligen la SM como TRHA para perpetuar su especie, al actualizarla
en sus vidas, se encuentran con una dificultad peculiar, las mismas no se encuentran reglamentadas,
consecuencia, se vulneran para todos los participantes diversos derechos fundamentales, los
vulnerados a la infancia son el derecho a la identidad y filiacion, entre los mas destacables por su
aparicion, caracteristicas que en el proximo apartado se analizaran, primero la identidad y

posteriormente la filiacion.

6.2 El derecho a la identidad de los infantes nacidos mediante la Subrogacién Materna

En primer lugar es menester mencionar que el derecho a la identidad se configuro
juridicialmente en Italia, en 1971, la Corte de ese pais establecié el derecho de cada uno a ser
reconocido en “su peculiar realidad” con los “atributos, calidad, caracteres, acciones, que lo
distinguen respecto de cualquier otro individuo”. Cantoral(2015), anade que incluye “el nombre,
la nacionalidad, la filiacidn, los caracteres fisicos y morales, la profesion y las particularidades

diversas de la vida y que identidad es sindbnimo de personalidad.

Sustentando en México en los dispositivos 2, 4 y 20 Constitucionales, incorporado en el afio
de 2014, en el segundo dispositivo en mencion, entonces el derecho a la identidad es un asunto de
orden publico e interés social para que el infante tenga un desarrollo integral es indispensable debe
garantizarse ese derecho por el Estado, en su calidad de garante y protector de la infancia en este

caso, en la SM, de ahi la imperiosa necesidad de que se legisle sobre el mencionado método.

La prerrogativa de cuenta es aludida por la UNICEF : La dignidad individual y colectiva de
las personas depende del reconocimiento juridico y social de su condicion de sujetos de derechos

y responsabilidades, de su pertenencia a un Estado, territorio, sociedad y familia.

En esa dimension, se tutela por la CDN, en los dispositivos 7 y 8 mencionados en parrafos
precedentes, mismos que a groso modo entre otros aspectos estatuye que el al nacer, todo nifio
tiene el derecho inalienable de ser registrado sin demora, de recibir un nombre y adquirir una
nacionalidad desde el mismo momento de su nacimiento.y los Estados Partes, deberan velar por la

aplicacion de esos derechos considerando su legislacion nacional.
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Esas disposiciones establecen que los Estados participantes se comprometen a respetar el
derecho de los nifios a mantener su identidad, menores de acuerdo con las disposiciones pertinentes
sin injerencias ilicitas, y por tanto, el Estado, en su calidad de garante de los derechos de los nifios,
debe garantizar todo lo que contribuya a ello y que existen normas de la SM para asegurar el

ejercicio de esas facultades constitucionales.

Existe un marco internacional integrado por diversos instrumentos que refieren el registro de
nacimiento y documento de garantia del derecho al nombre, la identidad y la personalidad juridica,
(UNICEF 2018), la CADH, DUDH, PIDCP.

La CDN en los numerales descritos anteriormente, sefiala la UNICEF, que el Comité de
Derechos Humanos de la ONU, reconoce la relevancia del registro de nacimiento de los menores

en particular proteccion, esencialmente para la infancia.

Esta agencia de la ONU, menciona que el 6rgano encargado de observar el desempefio de
responsabilidad convencional en la tematica de infantes, nombrado Comité de los Derechos del

Nifio, ha recomendado a los paises, concordancia con la CDN, entre otras cosas:

“Establecer las garantias necesarias para que, al nacer, todas las personas sean registradas a

través de medidas orientadas a lograr una cobertura universal, accesible y gratuita”

Lo anterior aplicado en forma concomitante con las obligaciones convencionales, el multicitado
ordinal 4° de la Ley Fundamental estatuye; “toda persona tiene derecho a la identidad y a ser

registrado de manera inmediata a su nacimiento”.

Por consecuencia, respecto al derecho analizado y el impacto generado en la SM es
menester citar lo sustentado por la SCIJN donde entre otros aspectos resolvio que la inscripcion de
un nifio producto de una método de reproduccion asistida (maternidad subrogada) debera realizarse
con los apellidos de los padres subrogantes, protegiéndose en esa via el derecho a la identidad,

Amparo en revision 553/18.

Producto de su desarrollo integral y pueda contar con todas las ventajas que conlleva la

filiacion, la inscripcion inmediatamente después del nacimiento y la obtencion de un nombre para

130



proteger los vinculos familiares, aparte de garantizar el derecho a la alimentacion y a la herencia,
ademas de recibir cuidados, educacion y afecto, destacando que: “debe entenderse sin perjuicio
del derecho del nifio para que, en el momento en el que él lo decida, conozca su origen bioldgico,

parte de su derecho a la identidad”.

Es de gran relevancia juridica destacar la resolucion pronunciada por la SCIN, el 12 de
Julio del 2015, por la Primera Sala de la SCJN, al resolver el Amparo Directo en Revision
2766/2015, respecto a las TRHA los aspectos trascendentes se obtuvieron del cuadernillo de
jurisprudencia nimero 11 denominado “Filiaciéon, mantenimiento de relaciones familiares y el

derecho a la identidad”, paginas de la 201-206.

La SCJN resaltd que el respeto a la identidad de los menores producto de un procedimiento
de inseminacién artificial heteréloga dentro de un matrimonio se observa con conservar la filiacion

del progenitor que otorgo su consentimiento para la procreacion.

Asi mismo se apunt6 que el aludido principio ISN debe ser considerado un criterio rector
en la toma de decisiones que involucren a nifios, nifias y adolescentes, ya sea en el &mbito familiar,

escolar, judicial o administrativo, consecuentemente:

“Si bien el ISF obliga a todas las autoridades en el &mbito de sus respectivas competencias,
a proteger y preservar los derechos de los menores a fin de resolver lo que resulte mas favorable a
sus intereses, incluso lo es que debido a ello, ese interés constituye un concepto juridico
indeterminado, pues en cada caso concreto el juzgador debe analizar los hechos y circunstancias

que rodean al menor a fin de que resuelva lo que mas le convenga.”

El derecho que nos ocupa reconocidos tanto por la ley de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes y la CDN, constituye un componente intrinseco del ser humano, se refleja en sus
vinculos con el Estado y la sociedad. Este derecho inalienable comprende otros derechos
interconectados, el derecho a un nombre propio, a conocer el origen familiar , al reconocimiento

legal y la nacionalidad.
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Derecho que tiene su sustento en la dignidad humana, sin discriminar, es para todos los
ciudadanos mexicanos, el gobierno es responsable de garantizar a través de medidas iddneas para

su eficacia, es personalisimo, sustenta vinculos tanto en el plano de familia como en la sociedad.

Concluyendo, si bien el derecho hasta aqui analizando no es de la exclusividad de la nifiez
conlleva relevancia especial durante la minoria de edad, igual para no vulnerar el derecho de
identidad de los infantes nacidos bajo la SM , es necesario la regulacion de la mencionada TRHA
en el Estado de Nuevo Leon.

6.3 Filiacion derivada de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

La filiacidn, institucion familiar configurada en el vinculo instituido entre una persona y
sus progenitores. Es una institucion juridica del derecho familiar ya que con ella se identifica el rol
de cada persona dentro de la familia, creandose los vinculos dentro de la misma, Avalos y
Hérnandez (2016).

Inicialmente es un puro hecho biol6gico que se basa, pues, en el vinculo natural de sangre
que se crea cuando una persona ha sido procreada o engendrada por otra. El derecho recoge esta

relacion y la regula, creando una relacion juridica entre padres e hijos (Sanz, 2017).

En sentido amplio, cuando referimos que dos personas son parientes entre si porque tienen
un antecesor comun (tronco) generando las estirpes. En sentido restringido, cuando existe una
relacion de descendencia en linea directa inmediata surge una paternidad o maternidad (padre o
madre: hijo). Lo que implica que la filiacion, estructurada sobre la base del parentesco, es aquella
relacion parental entre dos personas que tienen un parentesco consanguineo en linea recta

ascendente en primer grado (hijo: padre- madre), (Varsi, 1999).

Esta institucion del derecho de familia esta determinada por la paternidad y la maternidad
de manera tal que el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en la procreacion,
constituyendo ésta el presupuesto biolégico fundamental en la relacion juridica paterno filial.

Ademas, es menester mencionar que la SM es un fendmeno que en esta época subsiste en diversos
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paises y que debe ser ajustada en un contexto mas vasto, el de la filiacion,Albornoz y Gonzalez
(2016).

Sin embargo, la relacion puede constituirse sin hecho biologico (filiacion sin procreacion:
adopcion) o existir hecho bioldgico y no filiacion (procreacion sin filiacion: expositos) o no existir
una procreacion propiamente dicha y una filiacion por determinarse (RA vy filiacion
indeterminada). El problema surge cuando se intenta correlacionar el vinculo bioldgico con lo
juridico. Mientras el bioldgico es natural, ilimitado y reservado en su determinacion, el juridico es

creado, limitado y concreto en su establecimiento, (Varsi, 1999).

En los casos de SM se tiene que tomar en cuenta el ISN, ya que al no existir norma que
regule este tipo de practicas se debe considerar este principio rector un remedio primordial, supra
legal que se funda con la finalidad de garantizar la proteccion integral del nifio o nifia a una vida
digna, la cual pueda vivir en condiciones afectivas y materiales adecuados para su desarrollo y asi

poder alcanzar el maximo de su bienestar.

Las nuevas TRHA estan generando una profunda reconfiguracion en el Derecho de Familia,
especialmente en lo que respecta a la filiacion. La necesidad de redefinir conceptos y establecer
marcos legales adaptados a estas realidades emergentes es esencial para abordar los desafios éticos

y legales asociados con la disociacion de la procreacion de los métodos tradicionales.

Ante la omision legislativa respecto a la SM en el Estado de Nuevo Ledn, es indispensable
que el poder legislativo debe adecuar el Cddigo Civil en este tipo de figuras juridicas, donde se
debe considerar la socio afectividad un nuevo vinculo familiar, entendiendo que no es necesario
que exista un vinculo consanguineo entre padre e hijos, sino la afectividad que es quien los une.

Pues es un tipo de filiacion que no esta regulada, lo es la derivada de las TRHA.
Un alcance juridico puede ser el siguiente: El nifio o nifia criado hijo y habiendo creado una

vinculacion social afectivo considerandolos padres, tendran los mismos derechos y deberes que

genera filiacion padre e hijos, y no se le estaria agraviando ya que lo sefiala la teoria del apego de
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Bowlby es indispensable que se cumpla con cubrir las necesidades del menor para que este se sienta

seguro y protegido.

Resulta imperioso replicar el concepto de la institucion del derecho familiar denominada
filiacion en general, posterior se mencionan las vertientes de la naturaleza respecto a la filiacion
derivada de las TRA, descritas en parrafos precedentes mismas que se pueden utilizar alternativa

para la procreacion asistida.
Rangel (2022) menciona respecto al derecho de filiacion:

“Construye un vinculo entre ese nuevo ser vivo y quienes lo conformaron, otorgando entre
ellos un sin numero de derechos y obligaciones, e incorporandose a un entorno familiar al que a su

vez pertenece quienes lo procrearon”

Ordinariamente se tiene la nocion de que la filiacion reconocida legalmente era la filiacion
bioldgica, esto es, la existencia de correspondencia, de la misma forma, hay muchas hipétesis en
las cuales se puede actualizar que ello no suceda, es decir la filiacion bioldgica, si no que se

configure la filiacion derivada de las TRA.
La doctrina sefiala cuatro tipos de filiacion:

La filiacion legitima o matrimonial es el vinculo sanguineo y legal que se establece entre
padres e hijos dentro del marco del matrimonio. Se aplica a los hijos concebidos durante la union
referida o nacidos después de su disolucién, siempre que la concepcién haya ocurrido durante la
vigencia del mismo. Esta filiacion otorga a los hijos el pleno reconocimiento juridico y les garantiza

los derechos y obligaciones inherentes a su condicion de hijos legitimos.(Pérez, 2010).

Filiacion extramatrimonial, esta figura se determina sencillamente, pues no existe vinculo
matrimonial entre los padres, no obstante, biolégicamente los descendientes si dependen de éstos,
Rangel (2022).

Filiacion Civil, la surgida de la adopcidn, la cual se da cuando el adoptante finaliza con el

procedimiento de esta institucion del derecho familiar.
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Filiacion Asistida, se origina de técnicas de reproduccion en medicina genética, es utilizada
por los sujetos que no pueden procrear en forma tradicional, por tener dificultades para reproducirse
y tener descendencia. Lépez I. (2014)

Independientemente se destacan los principios rectores sustanciales en materia de filiacion,

sefialados por Jarufe (2013):

ISM: Es imperativo que el Estado, en todas sus decisiones y actuaciones, priorice tal
principio, velando por el pleno goce de sus derechos. Los nifios y nifias tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades esenciales de alimentacion, salud, educacion y esparcimiento sano
para su desarrollo integral. Este principio fundamental debe ser el faro que guie el disefio,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas enfocadas en la infancia, articulo 40

Constitucional, noveno pérrafo.

Veracidad Bioldgica: “La biologia es el fundamento de la filiacion natural figura juridica;
en principio sin procreacion no hay filiacion y quien es juridicamente padre lo es porque es

progenitor, Jarufe (2013).

Investigacion de la paternidad: Procedimiento de reconocimiento forzoso o judicial de la

filiacion oposicion a su reconocimiento, Jarufe (2013).

Igualdad de filiaciones: Es un principio dable en todos los &mbitos en los que la filiacion

produce efectos, y es internacionalmente reconocido en la DUDH y el PIDECYC.

La filiacion derivada de las técnicas denominadas inseminacién artificial homéloga y
heter6loga, mismas que son las utilizadas con mayor frecuencia, en parrafos precedentes se
describieron, la primera de las mencionadas citadas por Pérez y Rodriguez (2015), no van a generar
conflicto alguno, solamente que se utilice semen congelado del compariero en ulterior ocasion por
parte de la pareja, pues podrian en su caso sin problema alguno adoptar al infante nacido por este

método.

Ello es asi ya que en tal tratamiento la concepcion buscada es para lograr la reproduccion

de la pareja comitente que pretende concebir y gestar un ser humano que sera hijo, sin que existan
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dudas de su condicion. La dificultad se genera con la heterologa pues esta se verifica en la mujer,
con el gameto de un vardn que no es su esposo o0 compafiero, de tal suerte que la filiacion en este

caso no se le atribuye a él, pues no es el padre bioldgico.

Bajo esta directriz, vale citar a Lamm (2013), quien sostiene que la procreacion asistida,
impulsada por los avances cientificos, ha reconfigurado el panorama de la filiacion. En casos donde
no coinciden los aspectos genéticos, biolégicos y volitivos en un individuo, la voluntad, es decir,

la paternidad o maternidad consentida, debe ocupar un lugar preponderante por sobre la genética.

Las familias mexicanas se enfrentan a nuevas realidades mencionan algunos autores las

que importan: “redefinicion de la filiacion: mas alla de lo bioldgico y econdomico

De lo cual se desprende, que es una realidad que el ser humano, asi concebido es hijo de su
compafiera y de otro hombre, ain cuando el gameto masculino sea de un banco de esa naturaleza,
donde ademas se protege el anonimato de tal donante, es de reiterarse que este tipo de inseminacién
es utilizado cuando el hombre no tiene la capacidad de inseminar a su pareja de forma tradicional,

por lo que el gameto del vardn es aportado por un tercero no vinculado a la mujer.

De alli que se convierte en el padre bioldgico del infante que resulta de la fecundacion,
aunque en la codificacion del Estado de Nuevo Leon, no existe disposicion legal alguna que
resuelva la problematica de mérito en caso de controversia, bajo ese panorama se deducen diversos
cuestionamientos, los que sin importar que se encuentren reglamentados o no, el juzgador debera

resolver en caso de ser necesario.

Tocante a la filiacion respecto al método de subrogacién materna, mencionado en parrafos
precedentes, existe una conflictiva : ;Como determinar la maternidad del concebido? Esto por el
hecho de que al ser donantes la pareja comitente (fertilizacion homdloga) y la presentacion del
vientre es remunerado, la madre subrogante no tendra derecho a pedir la declaratoria de filiacion

del menor en su favor, pues el infante tiene vinculo genético de identidad con la pareja comitente.

Y por otro lado, de la remuneracion seiiala Mallma (2022), ““es un presupuesto de renuncia

expresa a todo derecho sobre el menor’’, agrega ademas que: “el juez debe apreciar la seguridad
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y bienestar del infante y establecer a su criterio si es conveniente autorizar un régimen de visitas,

por parte de la madre sustituta”.

La legislacion aplicable respecto a la filiacion derivada de las TRA, constitucionalmente se
sustenta con los articulos 10 y 40, descritos con anterioridad, aparte el parrafo tercero del mismo
dispositivo Fundamental perpetua entre otros aspectos el derecho a la salud en el sentido de que
cada individuo tiene el derecho a que su salud sea protegida, a ley establecera los principios y

maneras para acceder a los servicios de sanidad.

De lo que se colige que las dificultades para procrear ya sean fisicas o biologicas
constituyen una cuestion de salud, comprometiendo al Estado garantizar su proteccion por lo que

debe de implementar politicas publicas para cumplir con el cometido Constitucional.

Asi mismo, finaliza la narrativa del aludido ordinal 10 que se prohibe cualquier tipo de
discriminacion basada en la etnia, nacionalidad, género, edad, discapacidad, condicién social,
estado de salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro factor que

afecte la dignidad humana y busque anular o limitar los derechos y libertades de las personas.

Sintetizando, el derecho a procrear no se limita, entonces si parejas solteras, casadas,
hombres o mujeres solos tienen en anhelo de formar una familia con hijos puede acudir a la via

tradicional o mediante una TRA y cumplir con la filiacién correspondiente hacia su descendencia.

Adicionado, es dable asentar que algunas entidades federativas tienen incorporado a sus
codificaciones ya sea civiles o de familia el tema de la filiacion derivada de las TRA, dichas
localidades son Ciudad de México, Coahuila, Colima, Estado de Mexico, Jalisco, Michoacan,
Puebla, Querétaro, Sonora, Sinaloa, San Luis Potosi, Tabasco y Zacatecas, cita Esparza (2020), en

las restantes entidades en Nuevo Leodn existe un silencio normativo.

La SCJN, reconoce la filiacion derivada de las TRA precisamente en las resoluciones
descritas en el Cuadernillo del Centro de Estudios Constitucionales de la SCJIN, titulado “Filiacion:

Mantenimiento de las relaciones familiares y derecho a la identidad” , Trevifio (2022).

Exponiéndose en breve dos de las resoluciones méas destacadas.
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Se abordo la trascendencia de la voluntad procreacional y la filiacion, determind que, en
casos de inseminacion artificial heterdloga, la filiacion no se define por la verdad biol6gica, sino
por la voluntad procreacional explicitamente manifestada por los conyuges al optar por este
método. Esta voluntad establece un vinculo de filiacion indisoluble entre el nifio nacido y el

cényuge que asume la paternidad. Amparo en Revision 2766/2015.

Amparo directo en revision 533/18, (mencionado en péarrafos precedentes) sefialando la
Corte, que al establecer la filiacion del menor nacido bajo las técnicas de reproduccion es cumplir
con el interés superior de este, pues el infante necesita para desarrollarse integralmente que le sean
otorgados todos los beneficios devenidos de la citada institucion del derecho familiar lo es el

derecho de filiacion garantizando asi al menor su derecho a ser inscrito en el registro Civil.

Por consiguiente, es relevante asentar que la CIDH, ha fijado posturas en algunos fallos
sobre conceptos de familia y la aplicacion de las TRA.Tales resoluciones son vinculantes para el
estado mexicano, aunque no sea parte de la Litis, los jueces estan obligados a su acatamiento
siempre que sea lo méas favorable a la persona, Herndndez (2022). Sefialaré uno de los maés

sobresalientes al tema que nos ocupa.

Las consideraciones de la resolucion del caso Artavia Murillo y otros, contra Costa Rica,
son sustentadas por la SCJIN, para reconocer la SM en México, a virtud de la carencia de admisién
de los derechos de reproduccion y la tutela efectiva de las madres gestantes y la de los infantes

nacidos mediante tal alternativa de procreacion, mas adelante se efectuara un analisis de este fallo.

En la resolucion de mérito se reconoce el derecho a la vida desde el momento de la
concepcién y la obligacion internacional de legalizar y facilitar las técnicas de reproduccion

artificial, asi “la integridad personal, libertad personal, derecho a la vida privada y familiar, derecho

a fundar una familia, igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley”.

Se reitera, la filiacion por TRHA se afianza en la socio afectividad debe apreciarse un
reconocimiento del derecho fundamental de la felicidad, sin distinguir de qué tipo de pareja se trata,

lo que debe suceder, es el reconocimiento principio derivado de la dignidad humana, de su libertad,
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autodeterminacion, igualdad, intimidad, no discriminacion y del pluralismo que inspira la familia
moderna, Varsi (2017).

Por otra parte, la filiacion derivada de las TRHA es diferente de la filiacion natural ya que
aquella no media acto sexual , la natural”, la similitud de ambas conduce a un tercer tipo que es la
filiacion derivada de las TRHA, que el vinculo de ésta es el elemento volitivo y en la natural el

vinculo genético . Lamm (2012). afiade :

“Ser padre o madre es mucho mas que un vinculo genético o biologico: es querer ser padre
0 querer ser madre, y eso es precisamente lo que permite la filiacion derivada de TRA al prever

un sistema basado en la voluntad”.

Es significativo destacar que la institucion del derecho familiar llamada filiacion abarca
temas relacionados con la identificacion de la paternidad y maternidad, los cuales son
responsabilidad de los congresos locales segun lo establecido en el articulo 124 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por lo tanto, en Nuevo Ledn se tiene la potestad para

regular la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion humana asistida y reconocerla.
6.4 Normatividad de la filiacion derivada de las TRHA, en el Sistema Juridico Mexicano

Considerando la directriz enunciada en el parrafo que antecede se describiran en forma

breve las entidades federativas que tienen incorporado la filiacion derivada de las TRHA.
6.4.1 Codigo Civil de la Ciudad de Meéxico

El Cédigo Civil de la Ciudad de México, antes Cddigo Civil del Distrito Federal, preceptla
entre otros aspectos que los conyuges pueden “emplear, en los términos que sefala la ley, cualquier
método de RA para lograr su propia descendencia. Derecho que podré ser ejercido en comun

acuerdo por los conyuges, articulo 162.

En el segundo parrafo el articulo 293 aparece: el parentesco por consanguinidad, entre el
hijo producto de RA, el hombre y la mujer, o solo ésta, ademas que : “la donacion de células

germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida”.
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Del articulo 326 se sefiala que de mediar consentimiento expreso para la utilizacion de
técnicas de fecundacion asistida no puede el conyuge impugnar la paternidad de los hijos que
durante el matrimonio conciba su conyuge mediante las aludidas técnicas si no existié

consentimiento expreso en tales métodos.

Ademas, el diverso articulo 338 bis dice a la letra: “ La ley no establece distincion alguna

entre los derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen”.

De los anteriores dispositivos se desprende el reconocimiento a la libre procreacion y a
utilizar el avance médico para lograrlo, ya que se puede elegir cualquier TRHA, ademas si el
cényuge otorgd su consentimiento para utilizar dichas técnicas para lograr la procreacion después
no puede impugnar la paternidad se sus descendientes nacidos por esos métodos, estableciéndose
que los hijos nacidos mediante tales métodos con consentimiento los une el parentesco por

consanguinidad.
6.4.2 Codigo Civil del Estado de México

En el capitulo 11 de los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio se estipula
precisamente de los articulos 4.16 y del 4.112 al 4.116 del Codigo Civil del Estado de México

entre otras que:

“la pareja unida en matrimonio pueden emplear métodos de RA para lograr su propia
descendencia, lo que solamente se podra dar por comin acuerdo de los conyuges y con las

restricciones que al efecto establezcan las leyes”

De los anteriores dispositivos se deduce la prohibicion de la clonacion y vulneracion de los
derechos reproductivos de la mujer pues estando casada sin el consentimiento de su marido no
puede ser inseminada, ni podra dar en adopcion al infante nacido mediante tal técnica, vulnerando

asi los derechos reproductivos de la mujer.

Se deduce de los dispositivos mencionados el reconocimiento de los infantes nacidos por
las TRA, por tanto podra otorgarles el derecho de la filiacién, amén de que en el apartado de la

filiacion del cuerpo de leyes analizado no aparezca a la literalidad lo conducente.
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6.4.3 Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza

En el titulo quinto, del parentesco, capitulo primero, de la Ley para la Familia de Coahuila
de Zaragoza, prevé el parentesco por consanguinidad, entre la hija o hijo producto del uso de
técnicas de reproduccion asistida y la pareja que las emplea, o s6lo la mujer que haya procurado el

nacimiento.

Aellos y a ella les serd atribuido el caracter de padres 0 madre respectivamente. Fuera de
este caso, la donacion de células germinales no genera parentesco entre el donante y la hija o hijo

producto de la reproduccidn asistida, articulo 268.

Y en el capitulo de Filiacion articulo 319, se establece que se puede ejercer “la accion de
desconocimiento de la paternidad, si al marido se le oculté el nacimiento, si es estéril, salvo el caso
de fecundacion asistida” . Existe en el capitulo tercero, la filiacion resultante de las TRHA, de los
dispositivos del 366 al 374.

Desprendiendo de tales dispositivos ademas de lo apuntado, que antes al tratamiento de las
TRHA, los involucrados deberan dar su consentimiento en escritura publica, posterior no podra
impugnar la filiacion, se permite a la persona investigar su origen bioldgico, con la salvedad de que
tratandose de fecundacidon heter6loga, no se establecera ningln lazo de filiacién entre los nacidos

y el donante de los gametos.
6.4.4 Codigo Civil de Jalisco

En los dispositivos 456 y 457 del Cédigo Civil de Jalisco, se establece que cuando se
presumen hijos de matrimonio, y en ese tenor se reconocen nacidos por cualquier causa que se
origine, en contra de esa presuncion no se admite otra prueba en el caso de fecundacién asistida

con semen del marido.

De lo que se advierte el reconocimiento de la fecundacion asistida solo dentro del
matrimonio y la prohibicién del desconocimiento del padre si el nacimiento se verificé dentro del
término de 300 dias después de la disolucion del mismo, sin duda que en la normatividad sujeta

analisis en este apartado es bastante escueta, dando lugar a la inseguridad judicial.
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6.4.5 Codigo Familiar de Michoacan de Ocampo

En el capitulo IV de los deberes de los esposos se prevé entre otras cuestiones en el Cédigo
Familiar de Michoacadn de Ocampo, la libre procreacion, usar cualquier técnica de RA para
conseguir la procreacion, siempre que se encuentren de acuerdo, mas aun, se actualiza el parentesco
consanguineo entre los padres solicitantes y el nacido de la RA articulos 149 segundo parrafo y
327.

De lo que se aprecia que la determinacion reproductiva Unicamente se contempla para
parejas unidas en matrimonio, al igual que en la normativa del Estado de Jalisco, y similarmente

escasa la regulacion en el tema de Filiacion.
6.4.6 Codigo Civil de Puebla

En el capitulo VI del parentesco, en el dispositivo 477-Bis, del Cddigo Civil de Puebla se
estatuye que se reconoce un vinculo de parentesco por consanguinidad entre el infante concebido

mediante RA y los padres de intencion

Esta norma en las anteriores reglamentaciones prevé la filiacién derivada de las TRHA,
sefialada de manera por demas sucinta el uso de las TRHA, coligiendo que la practica es solo para

las parejas unidas en matrimonio y concubinato.
6.4.7 Codigo Familiar de San Luis Potosi

Estatuye en el capitulo IV de los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio en el
articulo 28 del del cuerpo de leyes apuntado acepta la libertad procreacional, para ese fin podran
echar mano de los métodos de fecundacion artificial o asistida, y de esterilizacion, temporal o

permanente.

Se prevé la procreacion asistida siempre que los conyuges estén de acuerdo, pero, por otro
lado, el capitulo V, dispositivos del 236 al 239, en los cuales se define la RA y las técnicas
describiendo cuales pueden practicarse, diferenciando cuando se da la inseminacion homoélogay la
heter6loga, quienes podran hacer uso de dichos procedimientos, con los cényuges o

concubinos.Permitiendo solamente la reproduccion heterdloga en forma limitada.
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Prohibe la MXS, y la RHA se llevara a cabo con la madre y autorizacion del cényuge,
esto, se equipara a la cohabitacion para los efectos de la filiacion y la paternidad, con independencia
de que los gametos sean de un tercero tercero en su caracter de donador.

6.4.8 Codigo Familiar de Sonora

Del capitulo unico, de los diversos tipos del parentesco, en el Codigo Familiar de Sonora,
dispositivos del 206 al 208 se prevé el parentesco voluntario obtenido mediante TRA, ademas
cuando el embarazo se obtenga por las dichas técnicas con gametos que no pertenecen a los
conyuges,se consideraran padres bioldgicos si existe libre consentimiento sin vicios de la voluntad

y los infantes nacidos de esa forma tendran el derecho de conocer su origen biologico.

La autorizacion se podra realizar ante el encargado de hospital correspondiente o por
fedatario publico o por acuerdo privado suscrito ante testigos.

En resimen esta normativa autoriza la filiacién derivada de la RA, tanto a conyuges a
concubinos, considerando al tercero que aporta los gametos renunciando a la paternidad siempre

que asi lo haya realizado con antelacion al tratamiento en forma escrita.
6.4.9 Codigo Familiar de Zacatecas

En el capitulo uno del parentesco del Cédigo Familiar de Zacatecas, en el articulo 246 se
considera parentesco por consanguinidad, el vinculo existente entre el hijo producto de la TRHA

y los conyuges o concubinos que hubieren procurado el nacimiento.

Este cuerpo de leyes reconoce las TRHA, y Gnicamente el parentesco por las personas
unidas en matrimonio y concubinato, existiendo una brecha enorme de cuestionamientos para

quienes emplean los métodos de mérito, lo que acarrea consecuentemente inseguridad juridica.

6.4.10 Codigo Civil de Tabasco

Esta entidad federativa es una de las dos de la Republica Mexicana, que reconocen la SM
TRHA, precisamente en el capitulo el Capitulo VI bis del Codigo Civil de Tabasco, misma que fue
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adicionada en su totalidad en fecha 13 de Enero del 2016, iniciando con el articulo 380 bis, para lo

concerniente a este apartado que es referente a la filiacion derivada de las TRA, se destaca que:

La filiacion se origina por la celebracion del contrato de SM el que debera de verificarse
mediante el procedimiento de la adopcion plena aprobada por un juez conforme a esa codificacion,
si los hijos concebidos por una madre gestante sustituta para autorizar su registro ante el Oficial
correspondiente deberd expresar su conformidad el conyuge en caso negativo el registro no se
debera asentar, con la salvedad de que éste haya desconocido al menor y exista resolucion que lo

exija.

Respecto a la filiacion del padre, sefiala el diverso 347, de actualizarse la hipétesis anterior
se reconocera la filiacion. Presumiendo madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ultima

provea o no el 6vulo, es decir:

Aparte, la filiacion de los hijos igualmente podra acreditarse a través de la prueba de ADN
en el juicio contradictorio, y “la negativa del demandado a realizarse la prueba sefialada en el

parrafo anterior, admitida u ordenada por el Juez, har& presumir la filiacion que se le atribuye”

De lo que se colige que la determinacion de la filiacion en este dispositivo es confusa,
generando incertidumbre para los involucrados en el contrato de SM, sobre todo para los infantes

que pudieran verse agraviados en su reconocimiento filial y todo lo que ello conlleva.

En esta normativa se sefialé al inicio, se reconoce la MS, el cual se verificard por la
adopcion, clarificado ademas, cuando se otorgara el reconocimiento de padre y madre del hijo

nacido por la TRHA, contrario a las normativas analizadas anteriormente.
6.4.11 Cddigo Familiar de Sinaloa

El capitulo V de los derechos que nacen del matrimonio del Codigo Civil de Sinaloa, se
reconoce la libre procreacion y a reproduccion asistida, siempre y cuando los conyuges se
encuentren de acuerdo, ello se establece precisamente en el articulo 68 segundo parrafo al igual

que en otra de las entidades federativas mencionadas son Puebla, Michoacan y San Luis Potosi.
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La normatividad ordinaria de esta entidad federativa reconoce la GS precisamente se
desprende de los articulos del 282-297, y en cuanto al tema que nos toca analizar en este apartado
el dispositivo 198 establece el parentesco por consanguinidad, entre el hijo o la hija producto de la
RA entre el hombre y la mujer o solo ésta, y el 240 estatuye que se surte el parentesco por

consanguinidad aunque el material genético no provenga de ambos padres.

CAPITULO 7

LA MATERNIDAD SUBROGADA Y SUS PROBLEMATICAS JURIDICAS
7.1 El avance de la cienciay el atraso del derecho

Todas las familias de este mundo globalizado y el conglomerado social en general se han
sorprendido de los logros obtenidos mediante los avances cientificos tecnoldgicos, méas aun al
verificar que el Derecho no avanza en la misma magnitud, ocasionandole por ese atraso conflictos
tanto sociales como juridicos, en consecuencia, con el progreso traido por la modernidad

(tecnologia) ciertas normas son obsoletas porque no se ajustan a la realidad social.

Confirmando con ello la necesidad de legislar a la par del progreso social, para el tema que
importa en este trabajo, es indispensable una reglamentacion en Nuevo Ledn, respecto a la SM,
figura vanguardista del derecho familiar, pues al quedar de manifiesto en el capitulo tres del
presente, que las parejas de todo tipo, hombres y mujeres solas pueden tener acceso a ejercer su
libertad reproductiva y formar una familia, no deberian tener complicaciones para lograrlo, por el

silencio normativo.

Esas complicaciones fueron vividas y contadas por una pareja de varones, en la localidad
de Monterrey, Nuevo Leon, al acudir ante el registro civil con el fin de registrar a su hija menor
de edad nacida mediante la SM, dato que se evidencia con la nota periodistica del periodico

Milenio, bajo el rubro:

“Pareja gay es la primera en registrar su hija por gestacion subrogada en Nuevo Leon”,

(nota descrita en el apartado titulado “antecedente local” de este documento) sefialaron los
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padres intencionales que “gracias a un contrato por gestacion subrogada celebrado ante
Notario Publico y a que su abogada promovi6 el amparo correspondiente obtuvieron el
registro de su pequefia de ocho meses, asegurando que lidiaron debido a que no habia

protocolos ni legislacion”, Recio ( 2023).

El desarrollo cientifico ha solucionado problemas fisicos y bioldgicos para lograr la
reproduccion humana, al margen, se han generado infinidad de dificultades sociales, especialmente
en esfera del mundo juridico, sin duda el derecho emerge de las realidades humanas. Es lamentable
que subsistan aquellas, y con posterioridad se promulgue la norma conducente, quedando atrés el

caracter evolutivo de lo juridico, Samario (2020).

Coligiendo del caso plasmado la solucién ofrecida por el derecho, solucion que en
ocasiones llegan mediante la produccion de normas y en otras, mediante la interpretacién que
llevan a cabo los tribunales de justicia, obviamente, esto no acontece respecto de todas las
problematicas surgidas en la sociedad, ello dependera de la perseverancia en el reclamo de

pretensiones en particular y a cada caso concreto.

Ese encaje entre la realidad y las normas que intentan regular tendra verificativo mediante

la accion de los jueces, tocante a esto Murillo (2004) sostiene que:

“la prerrogativa a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de las
personas es el cauce por el que se buscard y a menudo obtendra la satisfaccion de las nuevas
necesidades, aunque no haya mediado el reconocimiento expreso de los nuevos derechos. Y eso
sera posible porgue, a la postre, los viejos y los nuevos tienen una misma raiz: la dignidad de la
persona, y unos mismos ingredientes basicos: los que se refieren a las dos ideas-fuerza que aqui

operan, la libertad y la igualdad, junto al punto de equilibrio entre ellas que representa la justicia”.

Por lo anterior, los casos que surgen a raiz de los pactos de SM, en las diversas entidades
federativas como en Nuevo Ledn, donde impera un silencio normativo respecto al tema, se estan

judicializando, una razén mas regular para su reconocimiento.

7.2 El pacto atipico de la Subrogacion Materna
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Preliminarmente, es de subrayarse algunas particularidades de los pactos u contratos y posterior
se indicaran las caracteristicas del paradigmatico y complejo acuerdo de voluntades celebrado por
los participantes de la SM.

La Real Academia Espafola define el contrato, asi, “concierto o pacto entre dos o mas
partes que se comprometen a cumplir con lo estipulado”, respecto a ello sefiala Trevifio (2008),

que la mayor parte de las obligaciones tienen su origen en los contratos o pactos.

Ademas, los ordinales 1689 y 1690 del Cadigo Civil del Estado de Nuevo Leon, perceptia
respectivamente lo que es un convenio y un contrato. Dice Trevifio (2008), en su obra “Los
Contratos Civiles y sus Generalidades”, que el elemento que diferencia a los convenios de los

contratos es especificamente es:

“al contrato le corresponde la funcién positiva, crear o transmitir obligaciones y al convenio

el aspecto negativo, esto es, modificar o extinguir dichas obligaciones.

Afade, que: con motivo de la aceptacion del principio de la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual las partes pueden realizar los acuerdos que deseen, aun cuando no estén
regulados en la ley, con la Unica condicion que no sean ilicitos, eventualidad referida en el numeral

1755 del citado cuerpo de leyes.

Hay que mencionar, ademas, que los actos juridicos y los contratos nacen a la vida juridica
respondiendo a necesidades sociales y no solo econdmicas, “resulta ser hoy una verdad de a puiio,
incuestionable, es entonces cuando el individuo debe ejercer su autonomia de la voluntad, elevada

hoy a principio constitucional”, Salcedo,( 2013).
Es relevante apuntar encima lo que cita Salcedo (2013) en el sentido de que los contratos

tipicos son aquellos regulados por la ley en sus aspectos esenciales, a contrario sensu los contratos

atipicos son los que la ley no ha regulado en sus aspectos esenciales.
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Por lo apuntado resulta necesario describir que los elementos de existencia o esenciales
constituyen la estructura que debe tener; para producir sus efectos, son necesarios los elementos de
validez, aquellos son: el consentimiento, el objeto y las solemnidades, los segundos, esto es los
elementos de validez, son la capacidad, la ausencia de vicios de la voluntad, que el objeto , motivo
o fin vayan en el mismo sentido que la ley y las buenas costumbres y que la voluntad se manifieste

de acuerdo a lo que dicta la ley, Mufioz (2021).

Ameén de lo anterior es importante aludir que en México, el contrato de la SM se encuentra
regulado Unicamente en Tabasco y Sinaloa, contrariamente en los estados de San Luis Potosi y

Querétaro no tendré validez ningln trato de tal naturaleza.(Z0figa, 2013).

Aparte, del articulo 243 del Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi, dispone que
la maternidad sustituta o0 MS es inexistente, advirtiéndole desde luego que de las 32 entidades
federativas que componen el pais Mexicano, algunos han reconocido explicitamente la figura de
mérito, de donde se evidencia el punto toral de esta indagatoria, Nuevo Ledn no reglamenta la
SM.

Por consiguiente, tomando las particularidades de los contratos y retomando la linea del
pacto de SM, como método de TRHA, la cual es una practica no contemplada en la mayoria de las
codificaciones mexicanas, se afirma que el aludido acuerdo de voluntades es un contrato

indeterminado y atipico.

Lo atipico de los contratos permite a las partes definir los términos, condiciones y efectos
del acuerdo de manera mas flexible, siempre dentro de los limites establecidos por las leyes y
normativas aplicables. Sin embargo, la validez y ejecucion de estos contratos pueden variar
significativamente segun la jurisdiccion, ya que algunos paises prohiben la SM, mientras que otros

la regulan de manera especifica.

Siguiendo esta pauta, resulta indispensable aludir que en la normativa ordinaria Civil,

familiar o penal del estado de Nuevo Ledn, no se encuentra taxativamente prohibida la SM,
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generando que en este tipo de pactos se apliquen idénticas presunciones legales que, para cualquier
otro contrato, Caballero J. , (2016).

Si bien, este tipo de contratos no se encuentran regulados en la normatividad ordinaria, se
encuentra su incorporacion a la via del derecho por las decisiones de la SCJIN, una de ellas es la
resolucion emitida en fecha 7 de junio del 2021 al resolverse la accion de inconstitucionalidad
16/2016. (Regulacién del Estado de Tabasco).En este fallo entre otras cosas y precisamente en los
parrafos 303-3009.

En ausencia de una regulacion especifica, el principio de autonomia de la voluntad debe
regir en la gestacion subrogada. Esto significa que las partes involucradas en un acuerdo de este
tipo tienen la libertad de establecer si la mujer gestante recibird una compensacion economica. Es
fundamental, sin embargo, garantizar que se respeten los derechos de la mujer gestante y que se le

permita tomar decisiones informadas y libres sobre su propio cuerpo.

La discrecionalidad legislativa en materia de gestacion subrogada permite que las partes
involucradas en un acuerdo de este tipo establezcan libremente los términos econémicos del
mismo, siempre que se respeten los principios de autonomia contractual y de proteccién de los

derechos de la mujer gestante.

De la transcripcidn de los parrafos anteriores se deduce sin lugar a dudas el reconocimiento
del contrato o pacto de la SM, por parte de la SCIN. Desprendiéndose la aceptacion del citado
cuerpo colegiado, que en los pactos de mérito rige el principio de la autonomia de la voluntad.

Entonces con motivo de la aceptacion del principio de la autonomia de la voluntad y la

libertad contractual, las partes pueden celebrar las convenciones que deseen, (Trevifio R. , 2008).
En cuanto a este principio Borja (1984) sostiene:

“De acuerdo con el principio de autonomia de la voluntad, las partes son libres para celebrar

0 no contratos, al celebrarlos obran libremente y sobre su pie de igualdad, poniéndose de acuerdo
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unos contratantes con otros, fijando los términos del contrato, determinando su objeto, sin mas

limitacion que el orden publico”.

La limitacion de cuenta se encuentra consignada en el articulo 6 del Cadigo Civil del Estado
de Nuevo Leo0n, en este tenor:

“La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o
modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés

publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros”

Respecto a al interés publico de los convenios celebrados por los contratantes, agrega Borja
(1998), que lo del interés publico en los contratos significa que: “los particulares pueden estipular en
su contratos todo lo que no sea contrario a una ley, si ésta no es de interés publico, sino sélo supletoria

de la voluntad de las partes”.

En cuanto al interés publico Mufioz (2021) cita la doctrina francesa sefialando: “para identificar
el orden publico hay que emplear el criterio de la finalidad de la regla: las reglas que defienden un
interés general son las que tienen valor de orden publico, a diferencia de las que se inspiran en un interés

particular”. Afnadiendo:

“Los seguidores del liberalismo, segun Planiol y Ripert, sostienen que la voluntad no debe
limitarse mas que por motivos imperiosos de orden publico y que tales restricciones deben reducirse a
su minima expresion, ya que los intereses privados, libremente discutidos, concuerdan con el bienestar
publico, y que del contrato no puede existir injusticia alguna, dado que las obligaciones son asumidas

libremente”.

Por consiguiente, si el acuerdo de SM o MS es un pacto a virtud del cual una fémina conviene
llevar un embarazo de una tercera persona, pareja de padres sustitutos, y entregarlo al nacimiento
del infante.GIRE (2019), se desprende indudablemente intereses privados como lo es “aceptar
gestar para una persona o pareja”’, conforme lo establece el articulo 14 Constitucional, que estatuye

entre otros aspectos: “no deben existir injerencias”.
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Por tanto debe respetarse el principio de autonomia de la voluntad de cada ser humano,

que quiere y acepta el resultado de sus acciones, Pérez y Rodriguez ( 2015).

Por otra parte, tratandose de la causa licita del contrato, es de sefialarse que en el Estado
de Nuevo Ledn, y en diversas entidades federativas existe omision legislativa que prohiba ni

autorice la realizacién de este tipo de contratos de SM.

Para Jourdan (2022 ), el contrato de mérito es:

“Un servicio hecho con responsabilidad y cuenta con los paramentos de discernimiento,
libertad, voluntad reproductiva, cuyo objeto es gestar un embridn en un vientre ajeno y una vez
producido el nacimiento renunciar a todos los derechos parentales que le corresponden sobre el

bebe y entregarlo a la persona o a los padres solicitantes”

Agrega que los efectos del pacto se surte en tres etapas la previa a la gestacion, la gestacion,
el nacimiento entrega del infante y el registro, asi conforme se va desarrollando las circunstancias
implicitas al nacimiento cada cual deberd de cumplir respectivamente con sus derechos y

obligaciones.

En un contrato privado no se puede renunciar a derechos como lo es la filiacion, se habra
de ponderar en este tipo de pactos con los derechos de la infancia y por ende el ISN, pues
lamentablemente aungue no se encuentra regulada la SM, en este caso en Nuevo Ledn, se llevan a

cabo los contratos.

Dejando a las partes involucradas desprotegidas, desproteccion que configura la
inseguridad juridica, luego al realizarse dichos convenios en la oscuridad de la ley, los menores
definitivamente serian los mas desprotegidos, la solucion, una debida reglamentacion para su
proteccion y asi cumplir con ordenado en el parrafo noveno del articulo 9 Constitucional. Amén de

que debera de acudirse a la interpretacion de los contratos.
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Para poner fin a este tema, si los pactos de cuenta se realizan por voluntad libre e informada
de todos los contratantes, con capacidad para pactar, y se configuran los elementos citados,
Torregrosa y Mansalve (2020), califican al pacto como licito, y la falta de normatividad, no es
Obice para que la voluntad de las partes se encuentre libre de cualquier delimitacion por su licitud,
viéndose constrefiido a ciertos limites que deben atenderse en todo momento, limites consagrados
en la Ley Fundamental, siendo los ingredientes primordiales y principales de los negocios juridicos:
la capacidad, la existencia, licitud del objeto y la causa, por citar algunos.

7.3 La eleccion de la Subrogacion Materna

Las (TRHA) eran la solucion medica al problema de la infertilidad, el concepto fue sefialado
en lineas anteriores, mismo que no solo es una dificultad de salud ya que conlleva a una

problematica social, entre varias que se configuran, de ahi que se cite como multifacética.

Este método apoya a todo tipo de parejas, unidas en matrimonio, en concubinato, hombres
y mujeres en lo singular que tienen dificultades fisicas o bioldgicas, amén de que todos ellos
cuentan con el derecho igualitario para formar una familia, de ahi que la factibilidad de acceso a

las TRHA es para las parejas de hecho que en la actualidad abundan, Ormart (2020).

La SM nace de la necesidad que tienen las parejas de procrear un hijo biolégico, pero tienen
un obstaculo natural, alguna de las enfermedades mencionadas anteriormente, o existe la voluntad

de la persona de tener un hijo sin que se dé por medio del acto sexual.

O sencillamente por tener el mismo sexo que su compariero; deseo que se satisface gracias a la
RA invitro o “FIV”, més especificamente la SM, fendmeno cada vez mas frecuente alrededor del
mundo y lo necesario de una regulacion que lleve consigo diversos efectos juridicos: la filiacion
para cumplir con los derechos de la infancia, la igualdad de las parejas del mismo sexo y la creacion

de un contrato, gratuito u oneroso.
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La causa principal por la que muchas personas acuden de SM como alternativa para la
procreacion, es la imposibilidad a una mujer de gestar, mas especificamente, la incapacidad de
lograr la viabilidad fetal. Y del varon la esterilidad, tal se asentd en el capitulo tercero de este

trabajo.

El avance tecnologico y cientifico ha facilitado en gran medida muchos aspectos de la vida
humana, y el derecho debe regular las nuevas conductas manifiestas de la sociedad, Hernandez y
Santiago (2011).

Entonces, el empleo de la tecnologia altamente capacitada sustituye o complementa el
contacto sexual para que la fertilizacion ocurra, y surge a raiz de la problematica presentada a lo
largo de la historia en la sociedad, planteandose una solucién a los problemas de infertilidad y

esterilidad de la pareja.

Se reitera que para llegar a la fecundacion, se utilizan las TRHA ya citadas, las cuales
contribuyen a los gobernados, en lo individual o en pareja que desean tener descendencia bioldgica

y que, por diferentes motivos de salud o bioldgicas acuden a ellas.

Tales técnicas imponen desafios particulares heterogéneos, debido a que implica disputas
varias sin resolver. Desde el marco del feminismo o de los derechos humanos, estos acuerdos se
estan realizando alrededor del mundo, rompiendo con la forma tradicional, revolucionando la

forma de procreacion, Alterio y Martinez (2019).

Consecuentemente si existe en el ser humano Ilamese hombre o mujer, sin distincion ni
preferencia sexual, condicion de infertilidad o esterilidad el cual provoca una sensacién de malestar
mas que fisico, emocional impidiendo el ejercicio pleno de las capacidades de una persona, esas
dolencias y adversidades que en definitiva encuadran en un problema de Salud y se debe brindar

la proteccion debida, por ello tienen la posibilidad de acceder a su derecho de libre procreacion.
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En esa linea vale replicar en éste apartado lo establecido en el articulo 40. de la CPEUM,
contempla, la libre procreacion, y si bien no enuncia expresamente el derecho para acceder a las
TRHA, gracias a diversos criterios de jurisprudencia es posible observar que éstas son un engranaje

para reclamar el derecho enunciado.

Dicho precepto constitucional reconoce el derecho de todas las personas a la identidad y a
ser registradas de manera inmediata después de su nacimiento, la obligacién de garantizar el
principio de INS y el ejercicio pleno de los derechos de nifias y nifios, pues a contrario imperio esta
permitida la procreacion asistida al no encontrarse prohibida, y como reza un principio de derecho,

lo que no esta prohibido, esta legalmente permitido, principio de legalidad.

7.4 Omision legislativa respecto a la subrogacion materna

De inicio es imperativo aludir en un sentido amplio, el concepto de omisién legislativa, la

SCJN sefiala al respecto que:

“equivale a no hacer aquello a lo que, en forma concreta, el poder legislativo estaba
constitucionalmente obligado a realizar, esto es, expedir una ley”, Rodriguez (2016), resalta que
tal exclusién en la mayor parte de los Estados latinoamericanos es la mas importante fuente de

vulneracion de los derechos humanos.

Y efectivamente el silencio normativo respecto a la SM en el Estado de Nuevo Leon,
transgrede los derechos fundamentales de quienes por dificultades fisicas o biolégicas no pueden
acceder a los avances de la tecnologia mediante las TRHA, tales derechos son derecho a la salud,
libre desarrollo de la personalidad, autonomia contractual, derecho a formar una familia, intimidad

y vida privada.

La proteccion de los derechos humanos es una responsabilidad compartida por todos. Las
autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen un papel fundamental que desempefiar en la
promocion, el respeto, la proteccion y la garantia de estos derechos. Al trabajar juntos, podemos

construir un mundo mas justo y equitativo para todos.
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Amén de que siempre se debe privilegiar la proteccién de los derechos del nifio y de la madre
gestante, ademas de lo correspondiente a quienes pretenden acceder a esa técnica para convertirse
en padres.

Por otra parte, como quedo asentado la SCIN, reconoce el derecho humano de poder utilizar
las TRHA para formar una familia, esto se demuestra, con lo prescrito en el articulo 17 de la CADH
de la cual México, es miembro. Esta reconoce el privilegio de los ciudadanos a conformar una vida
en familia y si se encuentran en la edad nubil y las condiciones que requieren las leyes internas

para ello.

De esta manera, si en México, las personas en edad nubil tienen derecho a fundar una familia
y decidir sobre el numero de hijos que conformaran esa familia, el momento de concebirlos y
tenerlos, mediante el método de reproduccion humana técnicamente asistida, puede entenderse uno
de varios componentes del derecho a la libre reproduccion. Conviene asentar que, si bien el método
de cuenta no se encuentra regulado, no menos cierto es que tampoco se encuentra prohibido, como

quedo apuntado.

Habria que decir que atendiendo a lo establecido por el dispositivo 14 Constitucional, el cual
contiene la garantia de seguridad juridica mas amplia que en derecho proceda, debe tutelarse los
derechos humanos de los regiomontanos con el objeto de garantizarles una tutela judicial y efectiva,

pues nadie puede ser privado de sus derechos.

En el Congreso de la Unidn, se ha dado impulso a diversas iniciativas de ley en esta materia.
En caso de prosperar, podrian contribuir a la homogeneizacion de la normatividad dentro del pais.
Aquellas dos cuyo tramite parlamentario mas ha avanzado, proponen abordar el tema en la LGS y
las presentaron dos legisladoras del Partido Revolucionario Institucional: una en el Senado y la otra

en la Camara de Diputados.

La primera iniciativa fue presentada por la senadora Mely Romero Celis y otros miembros
del Grupo Parlamentario del 13 de octubre de 2015, para agregar a la LGS los articulos 61 Tery
462 Ter.
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Esta iniciativa sufri6 cambios importantes, pero luego fue aprobada por el Senado el 26 de
abril de 2016 y remitida a la CAmara de Diputados para su discusion. La segunda iniciativa estuvo
a cargo de la diputada Sylvana Beltrones Sanchez, quien reforma y adiciona diversas disposiciones

a la LGS. Fue presentada en la Camara de Diputados el 1 de marzo de 2016.

Por ende es ineludible que en Nuevo Ledn, se reglamente sobre el método, origen de ésta
indagatoria para brindar proteccion a las familias regias ya que solamente en algunos estados

federativos ha dejado de omitirse en sus respectivas legislaciones.

Motivo por el cual, o sea, la nula reglamentacién y consecuentemente la falta de normas en
México, referente a la SM, en el &mbito de la materia criminal, actualiza diversos tipos penales
partiendo de la regulacion federal. Se surte de esa manera, toda vez que en cada entidad federativa
se regula sobre las conductas delictivas, configuradas por la omisién legislativa para su analisis,
se tomard de base la ley federal mencionada, utilizandolo como eje de referencia.

Rojas y Cienfuegos (2021) destacan: si bien la globalizacion juridica implica “avance” para
las sociedades rezagadas y una reconceptualizacion de las reglas institucionales juridicas” sin que,
por eso, se deje de lado los valores intrinsecos del ser humano, principalmente su integridad y
dignidad. No cabe duda de que en esa direccion la sociedad neoleonesa se encuentra rezagada
tratandose de este tema, no obstante, de estar a la vanguardia en la aplicacion de tratamientos

médicos, en reformas legislativas es lo contrario.

Se ha dicho que el derecho es dindmico, pero en algunos casos se ha visto lento, para
accionar a los avances cientificos y tecnoldgicos como lo son las TRHA, particularmente la SM, la
que hoy en dia solamente estd regulada Unicamente en dos entidades federativas, Tabasco y
Sinaloa, lo significativo es que dos de las 32 entidades federativas en el pais, han reconocido

explicitamente el método de cuenta.

7.5 Resoluciones pronunciadas por la SCJIN respecto a las probleméaticas de la SM
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Se analizaron tres resoluciones relevantes de la SCJN, respecto al tema origen de esta
indagatoria, sirviendo de apoyo documental el cuadernillo realizado en el Centro de Estudios
Constitucionales de la Corte, del afio 2022.

El 12 de Julio del 2015, la Primera Sala de la SCJN, al resolver el Amparo Directo en
Revision 2766/2015, respecto a las TRHA derivo la Tesis Jurisprudencial “Voluntad procreacional
en procesos de inseminacion artificial heterdloga” los aspectos trascendentes se obtuvieron del
cuadernillo denominado “Derechos Sexuales y Reproductivos, paginas de la 109-115, los cuales

son los siguientes:

Se conceptualizo las TRHA, sus tipos, describiendo que consisten en la fertilizacion dentro del
claustro materno, se verificd en dos formas: una denominada inseminacion artificial puede ser
homologa y que puede a una mujer soltera con material de un donador o post mortem, con material

genético del marido o pareja que ha muerto.

La constitucion del vinculo filial entre el menor producto de la inseminacion artificial
heter6loga y el conyuge o pareja de la madre se determina por la voluntad procreadora en tal
procedimiento.La exteriorizacion de la voluntad puede ser tacita o expresa, con la salvedad que
cuando en el matrimonio el esposo no consienta el procedimiento realizado con material genético

de un tercero donante tiene derecho a impugnar la paternidad del menor nacido de esa técnica.

La SCJN, fundamenta su postura sobre los criterios establecidos en materia de RA en la
consideracion de los derechos reproductivos como un nuevo campo de normatividad a nivel
nacional e internacional. Estos derechos abarcan la RA, que involucra la aplicacion de técnicas

para facilitar el nacimiento de un ser vivo cuando una pareja enfrenta problemas de fertilidad.
Al mismo tiempo puntualizo la existencia de otro tipo de inseminacion, denominada
inseminacion artificial post mortem que consiste en aplicar la técnica a una mujer que es

inseminada con un material genético de su marido o pareja que ha muerto.

Apuntando ademads, que la poca reglamentacion que en el ambito federal existe se
circunscribe a la materia penal, localizada en el articulo 466 de la LGS, El texto resalta la necesidad
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de un marco regulatorio mas completo para la RA en México. Este marco deberia abarcar
disposiciones penales, directrices éticas, protecciones para los pacientes y estdndares de atencién
para garantizar la préctica responsable, ética y segura de la mencionada técnica, al mismo tiempo

que se protegen los derechos y el bienestar de las personas que buscan estos servicios.

Que Gnicamente en Sinaloa y Tabasco se contemplan los diferentes tipos de RA, pues en el
resto de los estados de la Republica Mexicana la regulacion no es especifica en individualizar cada

proceso.

La postura de la SCJIN, sobre la voluntad de los padres como factor clave en la filiacion
por TRA refleja un enfoque centrado en el bienestar del nifio, el respeto a los derechos familiares
y la promocién de la responsabilidad parental. Al reconocer la voluntad de los padres como
elemento fundamental, la SCIN contribuye a fortalecer el marco legal y ético que rodea a la TRA

y la filiacion de los nifios nacidos mediante estas técnicas.

En fecha 21 de Noviembre del 2018, la Primera Sala de la SCJN, al resolver el Amparo Directo
553/2018, respecto a las TRHA derivd la Tesis bajo el rubro “Registro de hijos nacidos por
gestacion subrogada” los aspectos trascendentes fueron sacados del cuadernillo denominado “Los

derechos de la diversidad Sexual”, paginas de la 50-53, y son:

Que “las nuevas tecnologias reproductivas permiten a las personas ejercer su derecho de decidir

libremente su proyecto de vida y familia.

De ahi que “la voluntad procreacional de los padres tiene un papel fundamental para determinar
la filiacién”. Aparte se resolvio:
“En el caso de la gestacion subrogada, las voluntades de la mujer o la persona gestante y de los
padres intencionales son fundamentales para determinar la filiacion de la nifia o el nifio. En este
sentido, la identidad de las nifias y los nifios producto de la gestacidn por sustitucién se satisface al

reconocer y proteger las identidades filiatorias consolidadas por la propia realidad familiar”
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Ademas que el derecho a ser padre o madre no depende de la orientacion sexual de los
progenitores, por ello, se debe garantizar el derecho a acceder a los adelantos tecnoldgicos para

ser madres o padres al igual que las parejas y personas homosexuales.

Es de importancia juridica destacar que, en el Estado Mexicano, a nivel federal no hay
regulacion alguna en materias de filiacion, maternidad o paternidad en casos de la aplicacion de

las TRA, sino unicamente se preveé un tipo penal en el articulo 466 de la LGS.

Este precepto establece dos prohibiciones, al verificarse la inseminacion artificial en una
persona que no ha alcanzado la edad nabil o en una incapaz y que la mujer casada no puede de

consentir ser inseminada sin la conformidad de su marido.

Por otra parte, se destacd que la ausencia de regulacién en la normatividad secundaria no debe
erigirse como un impedimento para el reconocimiento, proteccion y vigencia de los derechos

universales de las personas, atendiendo a lo establecido en el articulo primero constitucional.

Aparte, se sentencid, que con independencia de la falta de reglamentacion sobre la
maternidad subrogada, un elemento necesario para fijar la filiacion respecto de un infante nacido
mediante esta técnica es la voluntad para concebir o voluntad procreacional; filiacion tutelada
por el articulo 4o. constitucional. Ademas, es indispensable la concurrencia de la voluntad de la

madre gestante, la cual debe estar libre de vicios.

Asi mismo, subraya la importancia de salvaguardar la privacidad individual como pilar
fundamental de la autonomia personal y la autodeterminacion. Sin embargo, es crucial reconocer
que los derechos de privacidad no son absolutos y deben equilibrarse con los derechos de los
demas y la necesidad de mantener el orden publico
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Otro aspecto, fue que debe considerarse a la mujer libre de voluntad para acceder a otorgar
su apoyo a quienes no pueden convertirse en padres bioldgicos, ejerciendo su derecho
fundamental del libre desarrollo de la personalidad.

Se debe agregar que para garantizar el principio de verdad bioldgica se permite al presunto
padre ejercitar una accion para desvirtuar la presuncion, pero no tiene la obligacion de hacerlo en

caso de que no sea el padre bioldgico.

En la resolucion sujeta analisis la Sala correspondiente al resolver reconocié la proteccion

a todo tipo de familias, en los siguientes términos:

"Conforme a la Jurisprudencia de la SCJN, el concepto de familia cuya proteccion ordena
la Constitucion no se identifica ni limita a un solo tipo de familia, sino que en el contexto de un
Estado democratico de Derecho en que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia, debe
entenderse que la norma constitucional se refiere a la familia como realidad social, por lo que tutela

todas sus formas y manifestaciones en cuanto realidad existente."”

Y que tratandose de la libertad de procreacion resolvid: “al derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos,
corresponde al ambito de la libertad y la vida privada de las personas, respecto del cual no debe
haber injerencias arbitrarias por parte del Estado, en el cual queda comprendido el derecho a decidir

procrear un hijo”.

Se debe agregar que en la resolucion sujeta analisis la Sala destacd el criterio de la Corte

Interamericana respecto al derecho a la vida privada de esta manera:
Es preciso resaltar que la CIDH ha reconocido el derecho al acceso a TRA para lograr el

nacimiento de un hijo, en referencia a parejas con problemas de infertilidad, en cuanto a las de las

parejas del mismo sexo se presenta una situacién similar, no por infertilidad de alguno de los
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miembros de la pareja, sino porque en su union sexual no existe la posibilidad de la concepcion de

un nuevo Ser.

De todo lo asentado, en la resolucién de cuenta destaco: “debe entenderse sin perjuicio del
derecho del nifio para que, en el momento en el que él lo decida, conozca su origen biolégico, como

parte de su derecho a la identidad."

En fecha 7 de junio de 2021, el H. Pleno de la SCIJN, al resolver la Accién de
inconstitucionalidad 16/2016 respecto a la SM tocante a varios numerales de la codificaciéon civil
del estado de Tabasco, entre ellos el articulo 380 Bis 3, parrafo sexto, que regulaba el contrato de
gestacion, los aspectos trascendentes fueron sacados del cuadernillo denominado “Los derechos de

la diversidad Sexual” paginas de la 61-64, y son:

Que es inconstitucional el dispositivo 380 bis 3 que regula el contrato de GS en el Cédigo Civil
del Estado de Tabasco, porque introduce un distingo por razén de la diversidad sexual y estado

civil que no esta intimamente unida con el fin constitucional de conceder proteccion a la familia.

Pues, dijo la SCIN, el derecho a ejercer la paternidad asi como el privilegio a formar una familia
a través del uso de una TRA es dable a cualquier ciudadano con independencia de su estado civil
o0 de su orientacion sexual. Al circunscribir el acceso a las TRHA solo para parejas desiguales
formadas por un varén y una mujer, definitivamente se cae en el trato desigual y discriminatorio

para las personas que integran la diversidad sexual y en lo individual.

Para ultimar, la SCJIN, agregd que la configuracion de un nucleo familiar mediante las TRA es
para todos los gobernados, es decir, aunque no tengan dificultades fisicas o bioldgicas, sean pareja
o0 en lo individual sin importar la orientacion sexual, pues el poder acceder a los avances medicos

y tecnologicos no es discriminatorio lo indispensable es la voluntad procreacional.
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CAPITULO 8
MARCO NORMATIVO DE LA SUBROGACION MATERNA EN EL ESTADO
MEXICANO

Se reitera, el derecho no va a la par de la realidad social, por tanto, actualmente existe un
desfase entre ciencia y derecho, luego al presentarse dificultades para resolver casos dificiles por
falta de norma expresa, se debe recurrir a la convencionalidad del derecho, en el trabajo de la
investigacion que nos ocupa, el eje de la polémica es por la reticencia moral de ciertos temas como
lo es la SM.

En Nuevo Ledn, ese el caso, la comunidad se resiste a los cambios sociales del presente, a

manera de ejemplo, en su época el matrimonio igualitario, la adopcién homoparental entre otros.

En este punto se expondré en forma breve lo normado por las entidades federativas que
tratan el tema sujeto andlisis, se inicia por los estados que la prohiben (SM), luego los que la
reglamentan para el Unico efecto de reconocer la filiacion derivada de una TRHA, estas se
estudiaron en el capitulo VI de éste trabajo, y en este apartado se analizara Unicamente lo
concerniente a la SM, respecto a la forma de su aceptacién o rechazo. Al final se examinaran las

normatividades de los estados que reconocen la figura en mencion.

Se destaca que en la Ciudad de México, antes Distrito Federal, se propuso un proyecto de
reforma donde se reconocio el pacto de la SM, mismo que se sanciond mas no se publicd, luego al
no publicarse nunca inicid su vigencia, pero las normativas que la regulan y se encuentran en vigor,

son las del Estado de Sinaloa y Tabasco, legislaciones que se analizaran en el siguiente apartado.

8.Ley fundamental Mexicana (CPEUM)

Los dispositivos 10, 40 y el 14 de la ley fundamental establecen en forma armonica las
directrices para regular la SM en Nuevo Leon, dentro del marco juridico mexicano. El articulo
primero de la Constitucion sefiala que todas las personas tienen derecho a disfrutar de los derechos
humanos reconocidos en la misma y en los tratados internacionales en los que México, es parte, y
su ejercicio no puede ser restringido ni suspendido, excepto en los casos y condiciones que la ley

estipule.
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El derecho a la autonomia de la voluntad, que es fundamental, esta respaldado por el articulo
primero de la Constitucion, el cual garantiza que todas las personas cuentan con el privilegio a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
México forma parte. Este derecho no puede ser limitado o suspendido, excepto en los casos
establecidos en la propia norma constitucional. Este derecho refleja la opinion de la sociedad en su

contexto historico, social y cultural (Pérez y Rodriguez, 2015).

Asu vez el ordinal 40. de los parrafos mencionados se consagra el derecho a la igualdad, derecho
que, vinculandolo con la SM, enmarca que todos los seres humanos sin distincion, pueden utilizar
y hacer uso del derecho de la tecnologia para lograr el bienestar total en su salud y procrear
libremente como vislumbra del mismo articulo de la ley fundamental, salud y a la libertad de

procreacion.

Por lo tanto, podemos afirmar que segun los dispositivos constitucionales mencionados, se
desprende que las personas tienen el derecho de acceder a la salud reproductiva, lo que implica
ejercer diferentes derechos humanos, como los derechos sexuales y reproductivos, la igualdad, la
no discriminacion y el acceso a procesos biotecnoldgicos (Rojas y Cienfuegos, 2021).

Coligiendo de lo anterior y de lo apuntado respecto a la LGS, como el RLGSMIS en los diversos
dispositivos 3 fraccion V y 17 parrafo VIII ligado con el 40. Constitucional, se puede asentar que
el método de RA constituyen aspectos que se incorporan en la tematica de sanidad general y
planificacién familiar, y en ésta el desarrollo y progreso cientifico.

Lamentablemente en el sistema juridico mexicano existe un vacio legal que subyace en materia
de RA pues datos de Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios de en lo
sucesivo COFEPRIS, se obtiene que en México, hasta el 2019 existen 52 bancos autorizados de

células germinales para la RA, de ahi la urgencia de reglamentar sobre las técnicas en mencion.

Tocante al dispositivo 14 Constitucional, segundo parrafo sefiala entre otras cosas que nadie
puede ser privado de su libertad, propiedad,posesiones o derechos sin un juicio justo ante los
tribunales establecidos, donde se respeten las formalidades del procedimiento y se apliquen las

leyes previamente establecidas.
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Se desprende del dispositivo de cuenta el acto privativo tienen el objetivo de limitar, menoscabar
0 en definitiva suspender los derechos de los gobernados,Ovalle (2023), luego, a la luz de la
disposicion Constitucional, al no encontrarse reglamentada la SM, priva a quienes acuden para

trascender, del derecho a la libre procreacion.

En consecuencia considerando lo establecido en tal dispositivo y que no existe reglamentacion
de la SM en Nuevo Léon, en caso de una conflictiva:’respecto al cumplimiento del pacto de SM”,

¢bajo qué parametros resolveria el juzgador si no cuenta con alguna normatividad?

Pues definitivamente debera seguir las formalidades del procedimiento tal cual se encuentra
previsto en dicho dispositivo pues de lo contrario se le privara del derecho a ser oido y vencido en
juicio, a los involucrados en el pacto de mérito, por tanto, es indispensable una reglamentacion del

método en cuestion.

8.1 Ley General de Salud relacionada con las TRHA

La LGS, garantiza el derecho a la proteccion de la salud de todas las personas, segun el
articulo 40 de la Constitucion, distribuyendo las responsabilidades a nivel nacional y local en
temas de salud. Entendiendo por salud un estado de bienestar completo en lo fisico, mental y social,

no solo como la ausencia de enfermedades.

Verificando que quien desee lograr su descendencia y tenga dificultad para lograrlo de
forma tradicional porque la naturaleza le ved6 ese derecho, al no cumplir con tal anhelo le abrace
una afliccion, misma que se podria traducir en un estado incompleto de bienestar mental o social,
no propiamente es una enfermedad fisica, de ahi que a este tipo de personas se les debe de respetar
al igual que cualquiera, su derecho a la proteccion de la salud, verificado una problematica juridica

en caso de negarle la procreacion en forma asistida.

Ello es asi, pues dicho padecimiento se traduce, como se dijo, un estado incompleto de

salud, por consiguiente debe protegerse , pues el propoésito del derecho de mérito es el bienestar
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fisico y mental de la persona, entonces el Estado, en su calidad de garante de derechos humanos
debera de disefiar las politicas publicas que atiendan la planificacion familiar y todo aquello

intimamente asociado con el genoma humano, y por ende con la SM.

Este tema encuadra en uno de los puntos origen de esta investigacion y es el hecho de que
las personas que tengan alguna problematica fisica pueden acudir a la SM para procrear en forma
asistida, entonces, si quientiene deseos de ser padre o madre 'y padece de infertilidad o esterilidad,
o0 alguna otra dificultad reproductiva de las mencionadas en el capitulo tercero, para lograr su

reproduccion se debe privilegiar su derecho a la salud.

Hay que agregar la conexién que surge del control sanitario en relacion con la disposicion
de oOrganos, tejidos, componentes y células mencionados en la legislacion, la coordinacién del
Sistema Nacional de Salud, en la promocion de actividades cientificas y tecnoldgicas en el contexto

de la salud, tal como se sostiene en la fraccion VIII del articulo 7 de la codifican analizada.

La CPEUM establece en su dispositivo 124, las facultades concedidas en dicho cuerpo de
leyes de donde se colige el método de asignacion de las competencias del poder legislativo, mismas
que no aparecen otorgadas por el la legislacion federal, estan reservadas a los congresos locales.

Luego, si la SM es una técnica de reproduccion asistida por médicos y todo lo que ello
conlleva, entonces, no es competencia del legislador local regular las condiciones de salud de
quienes pueden acceder a la gestacion por sustitucion, sefiala la SCJIN, al resolver la accion de
inconstitucionalidad 16/2016, sefialando:

Que la competencia exclusiva para regular las condiciones de acceso a la salud y la
planificacién familiar recae en la Federacion, ya que estos temas se enmarcan dentro de la

salubridad general.

Consiguientemente, dentro de la competencia local se encuentra la materia civil y familiar,
asi, atendiendo a que la filiacién es una institucién del derecho familiar, las entidades federativas

si pueden reglamentar tal figura, como el pacto de SM.
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La LGS, en su articulo 68, seccion IV, destaca el papel crucial de los servicios de
planificacion familiar, los cuales incluyen el apoyo y la promocion de la investigacion en areas de
anticoncepcion, infertilidad y biologia de la reproduccién. Ademas, se reconoce el genoma
humano, siendo el material genético distintivo de la especie humana y como el fundamento de la

unidad biologica fundamental de la personay su diversidad.

En ese sentido, la investigacion cientifica, innovacion, desarrollo tecnoldgico y
aplicaciones del genoma humano orientan a la proteccion de la salud, de alli que debe prevalecer
“el respeto a los derechos humanos, la libertad y la dignidad del individuo quedando sujetos al

marco normativo respectivo”, dispositivo 103 Bis 5 de la ley de cuenta.

Ademads, “la investigaciéon para la salud comprende el desarrollo de acciones que
contribuyan al conocimiento de los procesos bioldgicos y psicologicos en los seres humanos” ,
requiriendo la aceptacion expresa de los participantes, en el caso de la SM de los padres de

intencion.

Siguiendo esta linea, es trascendente hacer referencia al Reglamento de la Ley General de
Salud, en Materia de Investigacion para la Salud (en adelante, RLGSMIS), mismo que tiene por
objeto promover en la esfera administrativa el cumplimiento de aquella regulacién en materia de

investigacion en ambos ambitos, es decir en la administracion publica y la iniciativa particular.

Desprendiendo de los dispositivos de cuenta que si los seres humanos solo por serlo cuentan
con todas las prerrogativas establecidas en la CPEUM, sefialadas en los articulos del 10. al 29, se
reconoce expresamente que la investigacion para la salud comprende el desarrollo de las acciones

que aporten al conocimiento de los procesos bioldgicos humanos.

Rojas y Cienfuegos (2021), agrega a todo lo anterior que conforme lo disponen los diversos
ordinales 13y 16 del reglamento en mencion, si la investigacion que se centra en el factor humano,
se debe visualizar a la dignidad y respeto irrestricto de los derechos universales, asi, a la luz de los
principios éticos y cientificos se abordaran las indagaciones que deben contar con el conocimiento

informado, de la persona privilegiando ante todo sus dificultades de salud.
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Para avanzar en un analisis coherente de las normas de salud y lo hasta ahora expuesto,
resulta fundamental considerar la definicion de inseminacion que establece este cuerpo normativo.
En la fraccion XI del articulo 40 del RLGSMIS, es el conjunto de técnicas y procedimientos

médicos que suplen o reemplazan el proceso natural de la fecundacion para lograr un embarazo.

Por consiguiente, las averiguaciones en materia de salud que involucren seres humanos,
relacionados con procesos bioldgicos, genoma humano y procesos de infertilidad entre otros, como
es el caso (origen de esta indagatoria), deben de respetarse todos los principios de las personas,

primordialmente su dignidad humana.

8.2 Normativas Estatales que reglamentan aspectos de la Subrogacion Materna en el
Estado Mexicano

Realizando una analisis de las normativas del sistema juridico mexicano respecto de todas las
entidades federativas, se ubico escasas disposiciones respecto a las TRHA y mucho menos tocante
a la SM, en algunas se establecié de forma muy somera, en adelante se detallaran los hallazgos

mencionados de forma sucinta.

8.2.1 Asistencia Médica para la Fecundacion en el Estado de Coahuila de Zaragoza

En la ley enunciada, se reconoce cualquier tratamiento equivalente que permita la fecundacién
artificial, por eso lo denomina asistencia médica de la fecundacidn, en este espacio se efectuara
una sintesis de lo normado en esta entidad, respecto a las TRHA, precisamente en el capitulo tres,
de la Filiacion de la RHA, de los articulos del 366 al 374 que prevén entre otras particularidades

lo siguiente:

La asistencia médica para la fecundacion engloba un conjunto de procedimientos médicos que
posibilitan la concepcion fuera del proceso natural, incluyendo la fecundacion in vitro, la
transferencia de embriones, la inseminacion artificial y cualquier método equivalente que permita

la fertilizacién del 6vulo por el espermatozoide fuera del cuerpo de la mujer.
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Define la fecundacion homologa vy la heter6loga. Tanto hombres como mujeres sin distincion
podran ser destinatarios de las TRHA. Antes del 2015, existian restricciones por la edad, a partir
de las reformas al Codigo Civil, de ese afio se aceptan con la Unica salvedad de que fueran mayores
de edad.

A los destinatarios de las TRHA (asi los identifica la ley que se analiza) la Secretaria de Salud
del Estado, les debera entregar un manual detallando la normas conducentes sobre la fecundacion
asistida, su explicacion, los dispositivos de la adopcion y las instituciones de asistencia autorizadas

para promoverla.

Ademas les debera informar las probabilidades que ofrece la ley en materia de adopcion, el éxito
o fracaso de las técnicas para la procreacion, entre otras cosas, y para quien decida tomar el
tratamiento previamente deberdn dar su consentimiento en escritura publica y la necesidad de
someterse al mismo. y para el caso de existir un gameto fertilizado en forma extracorporea, para

ser injertado, se requiere del consentimiento por escrito de la mujer receptora.

8.2.2 La reproduccion asistida en el Estado de México

Se autorizan los métodos de RA ,a virtud del reconocimiento de la libre procreacion en el Codigo
Civil del estado precisamente en el dispositivo 416, ese derecho sélo sera ejercido por comun

acuerdo de los conyuges.

Se determina cuales son las modalidades admitidas respecto a la MS, son la subrogacion
total, parcial, onerosay la altruista, sin embargo, no se permitird que una mujer con problemas de
adiccion (alcohol, drogas, tabaco u otras sustancias) actie como madre en subrogacion. Amen de
que se requiere un informe médico que compruebe que no ha estado embarazada en los ultimos

365 dias antes del procedimiento y que no ha participado méas de dos ocasiones con esa encomienda.
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Se establece que para el caso de utilizar el tratamiento de la RA mediante la inseminacion
artificial s6lo podré realizarse si la mujer expresa su consentimiento, si es casada, necesitara la
conformidad de su marido, y no debera otorgar la adopcién del menor engendrado en forma

asistida, el consentimiento debera otorgarse judicialmente.

Adicional a lo apuntado, queda prohibido a los responsables legales de una mujer menor de
edad, adolecente o incapacitada otorgar torgar el consentimiento para la RA, y a utilizar el castigo

corporal, el castigo humillante o cualquier forma o tipo de violencia contra dichos incapaces.

Se prohibe ademas, la clonacion y cualquier otra forma de seleccionar la raza o investigar la
paternidad. Ademas, en el caso de la inseminacion artificial con esperma de bancos autorizados, el

donante permanecera en anonimato y no se podra indagar sobre su paternidad.

Por otro lado es importante mencionar que similar al Codigo Civil del Estado de México,
analizado la codificacion de esa materia de la Ciudad de México, establece que los conyuges
cuentan con la prerrogativa de la libre procreacion, pueden elegir cualquier método de RA, para

lograr su reproduccion.

Reconociendo el parentesco por consanguinidad de los infantes nacidos bajo esta técnica,
asi mismo se sefialan otras cuestiones de filiacion respecto a los menores citados, mismos que

fueron analizados en el capitulo VI de este trabajo.

8.2.3 Las TRHA en el Estado de San Luis Potosi
En el titulo Octavo, capitulo V, de la codificacién anunciada se define lo que es la reproduccion
humana, atendiendo a tal normatividad, aquella se comprueba mediante la intervencion de personas

externas y el uso de métodos bioldgicos para la reproduccion sin relacion sexual de la pareja.

Dicho de otra forma, es un método que requiere de manipulacion directa de células germinales

0 embriones en un entorno del laboratorio, agregando tres técnicas que se pueden practicar entre

169



ellas, la fertilizacion in vitro y se conceptualiza 2 tipos de inseminacion, los apuntados en el

capitulo tercero de éste trabajo.

Autorizando dicho tratamiento a las parejas unidas en matrimonio y concubinato y que ademas
padezcan de problemas fisicos diagnosticados, con dificultades para embarazarse, solo se permite

la inseminacion heteréloga.

Si el matrimonio termina debido a la muerte, divorcio o anulacion, la mujer no puede recibir
inseminacién con los gametos de su esposo fallecido. En el caso de la fecundacion in vitro, sélo
puede ser implantado si la mujer es viuda. Del mismo modo, cualquier acuerdo relacionado con la
RHA realizado en nombre de otra persona, es considerado nulo, al igual que en la normativa

analizada.

Respecto a las cuestiones de filiacion derivada de las TRHA, ya fueron analizadas en el capitulo
VI de este trabajo bajo el titulo de “Filiacion derivada de las TRHA”

8.2.4 El Cddigo Familiar de Sinaloa y la Subrogacion Materna

La reforma respecto al Codigo Familiar de Sinaloa acaeci6 el 6 de marzo del 2013, respecto
al capitulo V identificado como de la RHA y la GS , comprendido de los dispositivos del 282 al
297.

Este cuerpo de leyes agrega que la RHA aprobadas por la Secretaria de Salud, se utilizan
para crear un nuevo ser humano mediante la fertilizacion de células germinales y gametos, asi como
la reproduccion de cigotos y embriones, con el fin de ayudar a parejas infértiles o estériles a
procrear fuera del proceso natural. Estas practicas son llevadas a cabo por personal médico

capacitado y con técnicas cientificamente probadas.

Permitiendo la inseminacion o fecundacion homodloga y heterdloga Unicamente a las
parejas unidas en matrimonio y concubinato, consintiendo ademas la inseminacion de gametos

congelados post mortem.
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Estatuye como se efectla la MS, sefialando limite de 25 a 35 afios de edad para poder ser
madre subrogada gestante, y que al menos hayan tenido un descendiente por consanguinidad sin
problemas fisicos, una satisfactoria salud psicosomatica, y que se otorgue el consentimiento

voluntario para para brindar su vientre.

El pacto de MS debera suscribirse por los padres solicitantes y la madre que prestara su
vientre, de ser necesario un y el fedatario publico, el encargado del hospital, se debe asentar los
datos correspondientes para su identificacion, la fecha de su otorgamiento ademas la gestante debe

dar el consentimiento en forma voluntaria y libre, sin coaccionar ni presionar.

Para suscribir tal acuerdo de voluntades debera cumplir con ciertos requisitos, descritos en
la norma correspondiente, algunos son: ser nacional mexicano, con capacidad legal, la gestante
debera de justificar imposibilidad para lograr el embarazo, acreditando tal eventualidad y asentar
su aceptacion , manifestando su compromiso para cuidar al feto durante el periodo que dure la

gestacion, al finalizar esta comprometerse a entregar al bebe a los padres de intencion.

Por otro lado, se sefiala cuando debe declararse nulo el contrato de SM, esto es cuando
exista algun vicio de la voluntad, no cumpla con los requisitos y formalidades antes citadas, se

atente contra el ISN, que se establezcan compromisos en contra el orden social y el interés publico.

Para darle seguridad juridica a los participantes del acto juridico en cuestion, se deberan
tomar ciertas medidas, a manera de ejemplo: hacerse saber a la secretaria correspondiente y al
registrador civil, para el reconocimiento de la filiacion del menor nacido por la TRHA. Con la
salvedad de que si existio algan vicio de la voluntad o no se identifiquen los padres solicitantes

careceran de validez el acuerdo en comento. Articulo 295.

En cuanto a la edad de la gestante y de quienes son los personajes que pueden tener acceso
a la SM, la SCJN, se pronuncié sobre ese respecto, los fallos conducentes se analizaran en un

apartado maés adelante.

8.2 5 La adopcion de embriones autorizada en el Estado de Querétaro

171



En la codificacion civil de este Estado, llama la atencidn de sobremanera por ser totalmente
diferente a las otras leyes analizadas respecto a las TRHA particularmente respecto a la SM, y es
por el hecho de que precisamente el Codigo Civil de esa entidad trata sobre la adopcion de

embriones.

Destacando la verificacion del proceso, dicho en otros términos, la realizacion de la técnica:
los gametos de los padres intencionales se transfieren al Utero de la madre gestante para terminar
el periodo indispensable de su fecundacion, llegado el nacimiento se considerara hijo de ellay su

marido o su concubino, y aquellos pueden adoptarlo.

Estableciendo limitante a las parejas adoptantes: no deberan utilizar la SM ni seleccionar
el sexo del nifio a adoptar, ni rechazarlo si nace con defectos fisicos. La adopcion de mérito
Unicamente procedera respecto a cigotos supernumerarios crioconservados preexistentes, motivo
de la fertilizacion, siempre que los padres bioldgicos manifiesten su voluntad para la adopcion. Se

afiade la circunstancia cuando los padres de los gametos fallecen o se les declara su ausencia.

Ademas, la adopcién la podran llevar Gnicamente entre matrimonios 0 concubinos con
capacidad legal, la fémina hasta los 35 afios de edad y el vardn los 50, esto siempre que no

represente un riesgo para la gestante y el bebe.

Debiendo, por otra parte, comprobar que no pueden procrear, y los nifios nacidos bajo esta
técnica, tendran derecho a conocer su origen bioldgico. Perpetuandose en forma clara y precisa el
procedimiento de adopcién de embriones.

Aqui vale la reflexion si la adopcion de embriones es juridicamente correcta pues
repasemos que por medio del procedimiento de adopcion es un vinculo de filiacion entre un infante

con capacidad de goce para ser adoptado, y el embrién no lo es.

8.2.6 La Subrogacion Materna y Sustituta en el Estado de Tabasco

172



El Estado el Codigo Civil de Tabasco, fue el primero de la Republica Mexicana, en legislar
sobre las TRHA particularmente la MS, fue precisamente en 1997, reconociendo la filiacion de los
infantes procreados por el pacto de MXS y MS a favor de los padres intencionales, (Paz 2019).

Al analizar el cuerpo de leyes mencionado se advierte precisamente en el libro primero,
articulo 31, la proteccion de los menores nacidos por cualquier método de concepcion humana

artificial, aun cuando no se encuentren en el Gtero materno.

En el diverso dispositivo 92 sefiala que no debe de calificarse ningun tipo de filiacion
cuando se asienten los datos del nacido en el acta de nacimiento correspondiente, pero los nifios
que nacieron de una madre gestante sustituta se presumen hijos de la madre solicitante implicando

con eso la aceptacion y el procedimiento seré el de la adopcién plena.

Definiéndose en esa normatividad lo que se entiende por madre gestante sustituta, aclarando
que esta siendo casada y habitando con su marido debera contar con la autorizacion de éste para la
adopcion, de otro modo no se verificara el registro civil correspondiente excepto que éste haya

desconocido al nacido y exista resolucion firme declarando tal eventualidad.

Del dispositivo sujetos andlisis se desprenden diversos componentes implicados en la SM,
son la madre subrogada, gestante sustituta y contratante. En cuanto a esto, el articulo 347 norma
que cuando intervenga una segunda mujer, “se presumira madre legal a la mujer que contrata, ya

sea que esta ultima provea o no el 6vulo”.

Dicho de otra forma, si la mama sustituta no es la bioldgica, la madre solicitante podra
considerarse la madre legal del bebe, y consecuentemente éste sera hijo legitimo de la mujer que
contratd. Coligiendo de los ordinales 92 y 347 se desprenden 4 ingredientes: “el contrato, padres

contratantes, madre gestante y material genético”.

De ahi se desprende la existencia de tres vertientes en consideracion a la maternidad, la
madre que reconoce la ley y la sociedad, maternidad social, la madre genética que es la quien aportd
los gametos para la fecundacion y la madre sustituta o subrogada, que es la mujer que participa en
el proceso de gestacion, con la intencion de entregar el producto del embarazo al finalizar este,

Rojas y cienfuegos (2021).
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El 13 de Enero del 2016, se efectud una adiccion a la normativa analizada, dentro del titulo
octavo de la filiacion, en el capitulo VI bis titulado De la Gestacion asistida y subrogada,
dispositivos del 380 bis , 380 bis 1 al 380 bis 7, en los cuales entre otras cosas se establecid en

forma sucinta lo siguiente:

Se sefiald el concepto de RHA, autorizando la fecundacion tanto homéloga y heterologa, se
puntualizd cada una de ellas, aclarando que el consentimiento expresado para realizar la RHA sélo
sera valido el otorgado en vida por alguno de los conyuges o por algin de los concubinos, con las

formalidades que marca la ley para ello, y se aprobd la inseminacion ad mortem .

Se agreg0 la forma en que se verificard la gestacion por contrato, forma y condiciones y
no podra ser madre gestante quien sufra alguna adiccion, o no cuente con una salud satisfactoria
de 25 a 35 afios de edad , y justificar que otorgd su consentimiento para gestar, siempre y cuando
no haya participado en mas de dos procedimientos de inseminacién, amén de que debera externar

su voluntad de gestar en el pacto de cuenta.

Pacto que debera suscribirse por los participantes, padres de intencion, la madre gestante,
los representantes de las instituciones y clinicas especializada, previamente acreditadas y
autorizadas por la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado y el notario publico.Articulo 380
bis 3.

En el dispositivo que le sigue ordinalmente, 380 bis 4, se asientan entre otros aspectos las
razones por las cuales juridicamente puede declararse nulo el pacto de que nos ocupa, sin embargo
se preceptua que la nulidad de aquel. Se asientan los requisitos para efectuar el citado el primero
de los requisitos es que los contratantes deben ser mexicanos, y el pacto una vez suscrito por los

participantes y el fedatario publico.

Concluyendo el analisis de la codificacion tabasquefia respecto a la SM, es de replicar como
positivo, en bienestar de los participantes del contrato de mérito el que se haya ponderado la
circunstancia de que el conocimiento cientifico concede seguridad juridica al uso correcto del
método en cuestion, por la libertad de acudir a dichos procedimientos, en su caronte de alternativa

a la procreacion pero con responsabilidad.
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Por otro lado se destaca de los numerales en comento, definiciones cientificas, medicas
biol6gicas como las apuntadas en el capitulo tres de este trabajo, tales son: fecundacién homologa,
heterdloga, cigotos, embriones, gametos entre otros. Los contratantes deberdn ser mexicanos,
excluyéndose a los extranjeros adversidad que desde que se autorizo en el la SM en el codigo sujeto

se realiz6 en gran medida por extranjeros.

Otro aspecto que otorga seguridad a los contratantes es el hecho de que la secretaria de
salud de ese estado tiene la funcion de vigilancia y control del proceso de la SM. Con
independencia de lo anterior vale mencionar que el titular de la Procuraduria General de la
Republica en lo sucesivo Fiscalia General de la Republica., interpuso accion de
inconstitucionalidad a raiz de las reformas del 2016, resolucion analizada méas adelante en el
apartado de resoluciones judiciales pronunciadas por la SCJIN respecto a la SM.

8.3 Marco legislativo Internacional aplicado a la Subrogacién Materna como TRHA

Descrito que fue el marco legislativo nacional sustento de la SM como TRHA, es el
momento de sefialar el internacional con la finalidad de reiterar la necesidad regularse el método
de cuenta, pues de lo contrario se vulneran los derechos de todos los participantes, empero, en el
ambito nacional y el internacional se encuentra sustentada, en el internacional a virtud de lo

siguiente:

La SCJN, sefiala que la MS consiste en que a una fémina se le coloque un embrion en su
matriz, con el proposito de que lo geste hasta que se produzca su nacimiento, con la obligacion de
entregarlo a la madre, padre o pareja con la que pactd, quienes lo aceptaran como hijo. Tal técnica
resulta una alternativa para lograr tener una familia de parte de las personas que en forma natural

no pueden lograr la procreacion.

En esa idea, dicho método se actualiza tanto para hombres y mujeres que en forma
tradicional no pueden tener descendencia para formar la familia que afioran, ya sea por dificultades

fisicas o biologicas, el dispositivo 16.1 de la DUDH estatuye que las personas mayores de edad,
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sin distincidn, ni restriccion alguna cuentan con la prerrogativa de fundar una familia, ademas,
gozaran de los mismos derechos en cuanto, durante la unién conyugal y en caso de terminacion de

la misma.

Aparte, del mismo convenio precisamente en el punto 2.5 se preceptla entre otros aspectos
que tanto hombres como mujeres y sus familias cuentan con el derecho de sanidad y bienestar, que

les asegure un nivel de vida digno.

El diverso 6 de la DADDH, menciona que tendra derecho a formar una familia toda persona
y a recibir su proteccion, ya que la familia es la base de la sociedad, en ese tenor la Carta Social
Europea, en el articulo 16 dispone lo mismo respecto a la familia y su debida proteccion en todos

los ambitos es decir, proteccion social, juridica y econdmica, para lograr su pleno desarrollo.

Se resguarda la intimidad familiar y personal, pilar fundamental de los derechos universales
mediante los instrumentos internacionales de derechos humanos, como el PIDCP y la CADH,
establecen un escudo protector alrededor de la vida familiar y la privacidad de las personas, el cual
defiende a los individuos contra injerencias arbitrarias o ilegales que busquen vulnerar su dignidad,

reputacion o interferir en sus asuntos privados.

Ambos tratados reconocen a la familia como la unidad basica de la sociedad, un pilar
esencial para el desarrollo social y humano. En la familia se erige un espacio donde se cultivan
valores, se brinda apoyo mutuo y se promueve el bienestar individual, dotando a las personas de
mecanismos legales para buscar proteccion y reparacion en caso de que sus derechos sean violados

convirtiéndose la ley en un garante de la inviolabilidad de la esfera familiar y personal.

Los referidos pactos consagran el derecho fundamental de toda persona a formar una
familia, a crear un entorno de apoyo y afecto donde florecer personal y emocionalmente, este
derecho permite a los individuos tomar decisiones autonomas sobre su vida personal y construir

vinculos significativos.

El PIDESC y la Carta de la ONU consagra el derecho a la libre determinaciéon como un
derecho fundamental de todos los pueblos. Es un derecho que debe ser promovido, protegido y
realizado por todos los Estados. Por otro lado, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
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formas de Discriminacion contra de la mujer, reconocida por sus siglas en inglés, CEDAW,
menciona en el ordinal 5, entre diversos aspectos, que los Estados Miembros, deberan de tomar
diversos acuerdos oportunos, entre ellas las de garantizar la educacion familiar incluyendo una
comprension adecuada de la maternidad como funcion social, considerando primordialmente el
ISN.

El Protocolo de San Salvador, reafirma la importancia de la familia como elemento
fundamental de la sociedad y establece la obligacién del Estado de protegerla y garantizar su pleno
desarrollo. Asimismo, reconoce el derecho de toda persona a formar una familia, de acuerdo con
su libre voluntad y sin discriminacién alguna. Estos principios son esenciales para la construccion
de una sociedad justa y equitativa donde todas las personas puedan disfrutar de una vida plena y
digna.

El PIDESC reconoce la importancia de la familia como unidad fundamental de la sociedad
y establece un marco de obligaciones para los Estados Partes en relacién con su proteccion y
promocion. Estas obligaciones son esenciales para garantizar el bienestar de los nifios y nifias y el
desarrollo de una sociedad justa y equitativa.

De los anteriores pactos se deduce sin lugar a dudas el reconocimiento internacional del
derecho a las personas, hombres y mujeres sin distincién alguna a la salud, prerrogativa que no
solo son las dolencias que pudieran sufrir las personas, sino igualmente a gozar de un completo
bienestar, el cual aterrizandolo al tema conducente, quien padece de alguna dificultad fisica o
bioldgica para procrear podrad utilizar como alternativa la SM y lograr su autorrealizacion

mencionada.

Consecuentemente para el logro de lo anterior no deberan existir injerencias de ningan tipo,
mayormente por que el Estado como garante de la proteccion de la familia debera desarrollar las
politicas publicas o lo que fuese necesario para cumplir el cometido sustentado por los pactos

anteriores, ponderando ante todo e interés superior de la infancia.

8.4 Resolucidn internacional respecto a la SM como TRHA.
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Primeramente en este apartado se analiza la sentencia Artavia Murillo y otros contra Costa
Rica, siendo un sustento vinculante en el sistema juridico mexicano para la regulacion de la
MS, en el afio del 2012, la CIDH , resuelve un caso, respecto a una de las TRHA en contra de

Costa Rica.

Posteriormente en el afio 2017, las consideraciones de tal fallo son valoradas por la SCIN
para reconocer la SM en Mexico, a virtud de la falta del reconocimiento de los derechos de
reproduccion y la tutela efectiva de las madres gestantes como la de los infantes nacidos

mediante tal alternativa de procreacion.

La sentencia de cuenta fue pronunciada el 28 de noviembre del 2012, el caso: Artavia Murillo
y otros contra Costa Rica (fecundacion in vitro) “representa un avance en el reconocimiento y
proteccion de los derechos reproductivos”, (Esparza 2018 pag. 27). Aparte, Castaldi (2016), al
efectuar una critica a la resolucion de cuenta resumio el punto toral de la misma apuntando lo

sentenciado por la CIDH en los siguientes términos:

Que el embrién humano no es persona, que la concepcién comienza en la implantacién de este
en el utero materno, no de la fertilizacion del évulo humano y que el ordinal 4 de la CADH,

permite amplias excepciones a la vida del no nacido.

Ademas, resalto la interpretacion realizada por dicho 6rgano colegiado respecto: “al derecho
a la vida desde el momento de la concepcion y la obligacién internacional de legalizar y facilitar
las técnicas de reproduccion artificial”. Encima, en la resolucion sujeta analisis dice Brena (2019)

Se reconoce.

La protecciéon de los derechos fundamentales es una responsabilidad del Estado y de la
sociedad en su conjunto. Es necesario crear un entorno donde estos derechos sean respetados y
promovidos, para que todas las personas puedan alcanzar su maximo potencial y vivir en libertad,

igualdad y dignidad.

Aparte, por la libertad procreacional, derecho humano, que tienen todos los mexicanos,
resulta necesario legislar sobre la subrogacion materna, pues Rojas y Cienfuegos (2021) estiman
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que a virtud del progreso actual y la transformacion cientifica tecnoldgica: “se requiere de
manera imperante un resguardo juridico que proteja cada una de las posibles situaciones que

puedan presentarse”.

En otras palabras, no solo es indispensable describir la técnica, es imperioso que se configure
un marco normativo que optimice el uso de las aludidas técnicas cumpliéndose con ello el respeto

a los derechos humanos.

Aparte en la sentencia de cuenta, la CIDH resolvid entre otros aspectos que el prohibir la
inseminacidn in vitro constituyd una injerencia arbitraria en la vida privada y familiar de las
personas que toman el aludido tratamiento, Recinos (2015), amén de que como lo refiere Zufiga
(2013), con la prohibicion de las técnicas en cuestion se vulneran diversos derechos humanos,
relacionando estas prerrogativas con el acceso a la tecnologia y tratamientos especificos

vinculados intimamente con la vida familiar de las personas.

Es el caso, se reitera que solamente en tres estados de la Republica Mexicana se reglamenta
las TRHA denominada SM, en dos se autoriza y en dos se prohibe, y toda vez que en el afio 2017,
las consideraciones de la citada sentencia fueron valoradas como sustento por la SCJN, para

reconocer la SM en México, tal cual quedé precisado en lineas que anteceden.

Ello a virtud de la falta del reconocimiento de los derechos de reproduccién y la tutela efectiva
de las madres gestantes como la de los infantes nacidos mediante tal alternativa de procreacion,
reconocimiento elevado tesis jurisprudencial, consecuentemente los argumentos de la multicitada
resolucion deberan de considerarse para reglamentar tal técnica, para no vulnerar los derechos de

los involucrados.

En consecuencia, a la luz del fallo de mérito, se justifica su analisis ya que la SCIN, tomd en
cuenta lo alli resuelto para otorgarle reconocimiento a la SM, amén de que las resoluciones de la
CIDH pronunciadas son vinculantes para el estado mexicano, aunque no sea parte de la Litis, y los
jueces estan obligados a su acatamiento siempre que sea lo mas favorable a la persona, Hernandez
(2022).
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Luego si la interamericana resolvié sobre lo principal, es decir, el punto toral objeto de éste
trabajo, y los razonamientos de la mencionada corte fueron valorados por la SCJN, indudablemente
que deberd de reglamentarse en Meéxico, la SM como TRA, para efecto de no vulnerar los

derechos de los participantes.

La controversial SM en México, en el cual se aborda la figura en mencion refiriendo entre otras
cosas que se encuentra acéfala de una adecuada regulacion, refiriendo la sentencia de la CIDH
particularmente el caso Artavia Murillo y otros para resaltar que elegir procrear o no procrear es

parte del derecho de la vida privada, (Gonzélez y Cobos, 2022).
“Los casos de fecundacion in vitro ante la CIDH :

“Un analisis de sus argumentos de fondo y posibles efectos’’, se pone de relieve que en una
redefinicion de lo que es el término “concepcion”, “implementacion “o embarazo declarando que
el embrion humano no es persona” y que el derecho a la vida del no nacido tiene solo un caracter
gradual, asi como que se haga configure una obligacion legalizar y facilitar la reproduccion

artificial, Castaldi ( 2016).

Decisiones sobre fecundacion asistida en la comisién interamericana de los derechos humanos,
se resalta la relevancia de la resolucion que ocupa nuestra atencion en este trabajo pues fue la
primera vez que el sistema Interamericano de Justicia conocié de un caso relacionado con la
aplicacion en Latinoamérica de las TRA , siendo punta de lanza de posteriores reflexiones juridicas
respecto a la regulacion de tales técnicas para otorgarle proteccion a los derechos humanos

vinculados con la reproduccién humana, Brena ( 2019).

El emblematico caso de Artavia Murillo contra Costa Rica, se centra en el derecho a la salud
sexual y reproductiva de las personas y las repercusiones de la prohibicion de la fertilizacion in
vitro en ese pais. La prohibicion de esta practica afecté de manera significativa a las parejas que

enfrentan problemas de esterilidad e infertilidad, limitando sus opciones para formar una familia.

Las demandantes en el caso Artavia Murillo eran parejas costarricenses que sufrian de
infertilidad y buscaban acceder a la fertilizacion in vitro como medio para procrear, no obstante en

esa época Costa Rica mantenia una prohibicion absoluta de esta practica, por eso las parejas
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recurrieron a la CIDH alegando que la prohibicion violaba sus derechos a la salud, la vida familiar

y la integridad personal.

La CIDH emiti6 un fallo histérico, declarando que la prohibicion de la fertilizacion in vitro
en Costa Rica violaba los derechos humanos de las parejas demandantes. que la prohibicion
constituia una interferencia injustificada en la autonomia personal y el derecho a la salud sexual y

reproductiva de las personas.

Resolucion que tuvo un impacto significativo en la region, pues se reconocid el derecho a la
salud sexual y reproductiva como un derecho fundamental y establecié un precedente importante
para la proteccion de este derecho en otros paises, obligando a Costa Rica a derogar su prohibicion
de la fertilizacion in vitro y a garantizar el acceso a esta practica a las personas que la requirieron,

esto es las parejas con problemas de esterilidad e infertilidad, Montes, (2004).

El caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica (fecundacion in vitro): la redefinicion del
derecho a la vida desde la concepcion, reconocida en la Convencion Americana’’, describe como
la Corte revirtio parcialmente el reconocimiento del derecho a la vida del nifio no nacido, qué
hicieron los Estados Latinoamericanos, al adoptar la Convencion Americana, a través de una
aplicacién distorsionada de sus propias técnicas de interpretacion y de las normas internacionales

de interpretacion de los tratados, De Jesus ( 2013).

El derecho humano a la fecundacion in vitro, fallo donde se resalta la determinacion de
que la fecundacion in vitro la cual cumple con un servicio en favor de los derechos humanos, y
que resulta una evidencia cientifica respecto a las TRA, mencionando que esta resolucion en contra
de Costa Rica, es innovadora dirigida a los estados y gobiernos sobre los derechos reproductivos

que deben proveer y proteger y puede abrir caminos en la defensa de tales derechos, Zegers ( 2014).

Mendoza ( 2018), sefiala que para México la sentencia Artavia Murillo contra Costa Rica
impacta juridicamente en materia de reproduccion humana asistida,destacando que a partir de las
modificaciones Constitucionales del 2011, es obligacion de todo juez nacional aplicar los criterios
derivados del fallo en mencion pues con ello se conforma el corpus jurisprudencial internacional

en materia de derechos humanos.
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Maier (2022), destaca unas reflexiones en torno a la proporcionalidad y ponderacion de
derechos aplicados al caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) dice que si un derecho
puede ser antepuesto sobre otro; asimismo, considera que es valido darle un valor o peso absoluto
a un derecho sin importar las circunstancias o, por el contrario, si el valor de este se determinara a
partir de los hechos que originen el caso en concreto. De lo apuntado hasta aqui surge la relevancia

de la resolucién comentada tratandose de la SM.
8.5 Derecho Comparado respecto a la Subrogacion materna
Espafa

En Espafia, la ley 14/2006, de fecha 26 de Mayo, prohibe expresamente los procesos de
MS, pues se tiene la nocion de que esa practica produce un tipo diverso de explotacion contra la
mujer, Regalado (2016 pag 23).

El objeto de la citada ley, es regular la aplicacién de las TRHA, su utilizacion, prohibe la
clonacion, Ezequiel (2023), su préactica solo se puede verificar en centros o servicios sanitarios, la
donacion de gametos se realiza mediante un contrato, por escrito entre los donantes y el centro
autorizado, serd an6nima y confidencial, la filiacidn de los hijos nacidos por este método se regulara

por las leyes civiles, Jiménez (2017).

Sin embargo la GXS es nula de pleno derecho, la filiacion de los nacidos por esta técnica
se decidira por el parto, dejando a salvo los derechos de la reclamacién correspondiente a la accion
de paternidad respecto al padre bioldgico conforme a las reglas generales de la ley comentada.
Zubiri (2023 pag 78)

Ensu articulo 10.1 de la ley en comento, se ha establecido de manera imprecisa la nulidad
de pleno derecho del contrato de gestacion mencionado con anterioridad, ya sea oneroso o no,
estableciéndose que la filiacion de los hijos nacidos por GXS serd determinada por el parto, y
quedando a salvo los derechos para entablar la accidn correspondiente de la paternidad respecto

del padre biolégico. (Boletin Especial del Estado Espafiol, 2006).
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La imprecision que se menciona supra, se desprende de la idea que la nulidad de pleno
derecho significa que el contrato no tiene validez legal desde su origen, como si nunca hubiera
existido. Sin embargo, la ley no prohibe expresamente la realizacion del contrato de gestacion

subrogada, sino que declara nulo el contrato en si mismo.

En otras palabras, considerando la ley comentada, aunque el contrato sea nulo, la ley no
impide que las personas recurren a la GS, en seguida, la filiacion de los hijos nacidos a través de
dicho procedimiento, como se plasma en el citado cuerpo de leyes, dejando abierta la posibilidad
de una accidn de reclamacion de la paternidad respecto al padre biologico, de acuerdo con las reglas

generales.

Atienza (2015 ) expresa, existen dos tipos de normas: las regulativas, que prohiben, permiten
o0 le dan la calidad de obligatorio, un curso de accion, tal es el caso de las normas penales, las
constitutivas, que fijan las condiciones que tienen que darse para que se produzca un determinado
resultado normativo, es decir, como aquellas que acrediten las condiciones para la validez de un

contrato.

El planteamiento de Atienza, sobre las normas regulativas y constitutivas puede ser Util para
analizar la aludida ley, aplicando esta distincion al articulo 10.1 se argumenta que, al no establecer

una sancion para el contrato de SM, se trataria de una norma del tipo constitutivo.

Esto significa que la norma estaria mas enfocada en establecer las condiciones bajo las
cuales se considera nulo de pleno derecho un contrato en este caso el de en lugar de imponer
sanciones especificas por su incumplimiento, resultando relevante tener en cuenta que esta
interpretacion puede depender de la dptica observatoria de cada individuo y del marco teorico
utilizado, es posible que otros juristas tengan enfoques diferentes sobre la naturaleza y clasificacion

de las normas.

Para llegar a estos razonamientos, Atienza, se apoya de los estudios de Hart que entiende
que: “La nulidad es el resultado de haber incumplido alguno de los requisitos establecidos en una
norma constitutiva, mientras que la sancion presupone la realizacion de un ilicito, el

incumplimiento de una prohibicion, Hart ( 1989).
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En contraste de lo anterior, la Ley 14/2007 del 3 de Julio constituyd una util herramienta para
facilitar la promocion de la investigacion cientifica, buscaba garantizar que tal investigacion
biomédica se verificard siempre respetando los derechos fundamentales y libertades publicas de las
personas, esta ley reglamenta el derecho a la informacién de la persona, como eje primordial del

ejercicio de autonomia del individuo en el contexto de salud, y el derecho a la intimidad.

Martinez (2023), cita que las leyes mencionadas son permisivas y avanzadas socialmente
dejando la puerta abierta a nuevos avances de la reproduccion asistida, una de ellas es el amplio
acceso a las TRHA, contrarrestando de esa forma la prohibicion en Espafia de la SM segun lo
establecido en el citado articulo 10. Martinez P. (2023) alude que Espafia vive en esta época un
debate politico respecto a la SM, trufado por cuestiones ideoldgicas y religiosas pero ajeno a un
debate sosegado, y que solo se debe aceptar para afiliar a los menores que nacen de la mencionada

técnica.

Incluso tal dispositivo establece que en los casos de GXS la maternidad viene a determinarse
por el parto quedando abierta la posibilidad de reclamacion de la paternidad respecto del padre
biol6gico, conforme a lo establecido en el codigo civil de Catalufia. En otro orden de ideas,
respecto a la filiacion en Espafia, en caso de parejas homosexuales masculinas que recurren a la

citada técnica, se acude al procedimiento de adopcion, Jiménez (2016).
Estados Unidos

La SM ha sido un tema significativo en los Estados Unidos, la validez de los contratos
respecto a tal método de RA ha sido un tema de mucho debate y discusion, su regulacion en los
Estados Unidos de Norte América es especialmente estatal, significa que cada estado puede tener
sus propias leyes y regulaciones en torno a esta practica. Algunos la regulan mientras que otros la
prohiben o carecen de regulacion especifica.

El primer acuerdo de SM en el pais que se analiza, fue en 1976, es la primer noticia que se
tiene de este tipo de pactos, sucedié que un abogado llamado Noel Keane, realiz6 el convenio de
subrogacion altruista y acufi6 el término “maternidad subrogada”, fundd una agencia a la que llamé

Surrogate Family Service, con la finalidad de apoyar a parejas con problematicas fisicas como la
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infertilidad, les facilitaba el contar con madres sustitutas y los ayudaba con los tramites juridicos

indispensables para su logro. (Martinez 2023).

En otro orden, Martinez (2023), sefiala que en algunos estados, los contratos de SM son
considerados legalmente vinculantes y pueden ser ejecutados. Esto significa que las partes
involucradas, como los padres intencionales y la madre subrogada, estan legalmente obligadas a
cumplir con los términos del contrato, menciona cuales Estados aceptan la técnica de mérito, cuales

la prohiben, las que guardan silencio en sus legislaciones.

Asi, los Estados que abiertamente aceptan ya sea mediante leyes o jurisprudencia se
encuentran: California, Illinois; las entidades donde existe reglamentacion particular Arkansas y
Virginia, donde se permite solo a parejas unidas en matrimonio, limitada a las uniones del mismo

sexo se encuentran Florida, Texas, New Hamsphire.

Los lugares donde se prohibe, sancionandolos, es en Washington DC, ademas se
consideran nulos los pactos de SM, en Michigan, realizandose por cuenta y riesgo de los
involucrados, en Nueva York se permite solamente en forma altruista, a las deméas formas las

clasifican como delito.

Algunos aspectos especiales se dan en los estados siguientes: en Alabama, los pagos que
se efectlan por el procedimiento de SM es en base a la adopcion no como pago de los padres
intencionales, no de MS. En Minnesota, no existen disposiciones legales respecto al método origen
de éste trabajo, pero en los tribunales no se ponen trabas excesivas, en el presente, existen proyectos

de ley en proceso.

Siguiendo la misma linea en el caso de Carolina del Norte, no existe normativa especifica,
pero si leyes que norman el pago de los gastos médicos realizados por tales tratamientos, en
Carolina del Sur, no existe regulacion, pero hay algunas resoluciones pronunciadas en ese estado
donde aparece aceptado el pacto de SM. En Wisconsin, no existe ley que menciona el método de
mérito pero existe un caso donde los tribunales han reconocido los derechos de los padres

intencionales. Martinez (2023).

Canada
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Respecto al pais de Canada, es legal la subrogacion pero restringida a la modalidad
altruista, promueve la no discriminacion en los procedimientos de RA, esto es, que las personas
que buscan someterse a tratamientos de fertilidad no deben ser discriminadas por su orientacion
sexual o estado civil, politica que permite a las parejas de la diversidad sexual y personas solteras

accedan a la maternidad o paternidad, de forma igualitaria.

Health Canada, es la entidad responsable de la elaboracién de politicas y regulaciones en
virtud de la "Assisted Human Reproduction Act" (Ley de Reproduccion Humana Asistida) Esta
legislacion aprobada en el 2004, establece las pautas y restricciones para la RA, incluida la
gestacion subrogada, se otorga a la buena fe por eso es gratuita y pocas femeninas quieren suscribir
eso0s pactos, a virtud de su particularidad, el altruismo. En Québec, este tipo de convenios son
prohibidos, Pérez y Cantoral (2017, pag. 104).

La Ley AHR, establece la definicion de madre sustituta, hasta una serie de prohibiciones
como el hecho de gue no se debe incitar a una fémina para que se transforme en madre sustituta, ni
realizar ningln procedimiento médico para ayudar a una mujer a convertirse en madre de cuenta,

ya sea sabiendo o teniendo razones para creer que ésta es menor de 21 afios, Caceres (2016).

Agrega Céceres, que se encuentra prohibido pagar, ofrecerle pagar o anunciar que se le

pagara una contraprestacion a una mujer por ser madre sustituta, ademas de:

“comprar, ofrecer comprar o anunciar la compra de esperma u dévulo de un donante o una
persona que actle en nombre de un donante 6 de una célula o gen humano de un donante o una
persona gue acte en nombre de un donante, con la intencion de utilizar el gen o célula para crear

un ser humano o de ponerlo a disposicion para ese fin”

Conforme a la mencionada Ley AHR, la gestante puede ser reembolsada por los gastos
ligados con su embarazo, incluyendose los gastos inherentes al embarazo, como el vestido, las
consultas médicas y medicamentos, prohibido estad el reembolso a la madre sustituta por una
pérdida de ingresos relacionados con el trabajo, incurrida durante su gestacion, solo que el trabajar

le cause un riesgo o al embrion o feto, siempre que tal circunstancia la certifique un médico.
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Las penas en Canada son muy severas, si infringen la Ley AHR esta cometiendo un delito,
al declararse culpable debera pagar hasta $500.000 dolares Canadienses o Céarcel por hasta diez
afos, o ambos. Esta practica se encuentra prohibida sélo en la Ciudad de Quebec, en virtud de su

autonomia legislativa. Guerra ( 2017).

La subrogacion Materna en algunos paises de Latinoameérica
Argentina

En éste pais de Argentina, no se encuentra reglada la SM o MS, por ende existe un vacio
normativo en cuanto a ésta TRHA, empero, en su Cédigo Civil y del Comercio de la Nacion de ese
pais, reconocen la filiacion entre los infantes nacidos bajo esa técnica y los padres de intencién,

pero hay ausencia de un procedimiento como tal, Rojas y Cienfuegos (2021 Pag. 119).

De dicho cuerpo de leyes se destaca en el dispositivo 242 y 243, que la mujer que dé a luz
a un bebe sera la madre legal y la paternidad, si la gestante es casada el marido sera legalmente el
progenitor del infante nacido, siendo de esa forma registrado, no existiendo posibilidad que lo
registren los padres de intencion, salvo por la via de la adopcion que en Argentina denominan,

“adopcion del hijo del conyuge”.

Corolario de que se realice el registro como progenitor al padre de intencion, este debera
aportar sus gametos para la creacion del embrion, mismo que serd implantado en la fémina gestante
0 en la madre subrogada, o pueda darse el hecho, que aquella sea inseminada con gametos del
futuro padre, luego al nacer el infante el progenitor de intencion debera reconocerlo, siempre que
la gestante sea soltera, pues de lo contrario se reconoceria como padre del bebe al marido, Brisefio
y Jurado (2018) .
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Hogafio, se han presentado varios proyectos para reglamentar la MS, pero es fecha que no
se ha acordado la manera en que deba realizarse el procedimiento, y si se aceptar o no, el plan més
nuevo se elabord en el 2016, bajo el titulo “Gestacion por sustitucion, régimen”, el objetivo

principal es garantizar el ISM nacidos bajo la técnica de cuenta. Rojas y Cienfuegos (2021).
Uruguay

En éste pais Uruguayo la GXS la encontramos reglamentada por la Ley 19.167, de la
TRHA, por su Decreto reglamentario 84/015.2, en la misma se sefialan los requisitos exigidos a
las instituciones publicas y privadas para su realizacion, la técnica de mérito sélo estd permitida
cuando la madre tenga una dificultad fisica para gestar, ademas que la gestante tenga una relacion

familiar directo, al menos en segundo grado con los padres intencionales Céceres (2016).

Adiciona Caéceres, menciona que la madre gestante debe ser autorizada por la Comision
gue corresponda, siendo un organismo administrativo, el cual sefiala la ley en comento y la filiacion
del infante nacido mediante la técnica de GXS correspondera a quienes la hayan solicitado y

pactado. Ademas se autoriza la filiacion de los menores nacidos en el extranjero.

Consecuentemente se colige, como restrictiva la citada regulacion pues solo se autoriza
aquellas mujeres que sufran riesgos fisicos y psicolégicos para engendrar, restriccion que resulta
de lo anterior, esto es, la especifica limitacion de las causas que habilitan a una mujer a solicitar la

subrogacién y de quienes pueden llevar a conclusion la gesta

CAPITULO 9
COMPROBACION CUALITATIVA
Prefacio
En el presente apartado, se presentara de forma metodologica la aplicacion de un
cuestionario aplicado a manera de entrevista semi estructurada, basada en la técnica de muestreo
no probabilistico por conveniencia enfocada en el método cualitativo, asimismo, su enfoque va

direccionado a comprender la SM y su alcance dentro del Estado de Nuevo Leon.
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Desde un enfoque cualitativo, Hernandez (2014) expone que: “se emplea con la finalidad
de robustecer las creencias (enunciadas de forma ldgica en una teoria 0 un esquema teorico) e
instaurar con precision patrones de conducta de una poblacion”. Por lo que es necesario que
primero se conozca que las personas que se someten a esta entrevista sean personas que tengan

conocimiento del tema para culminar con resultados coherentes.

De tal suerte que, al utilizar como técnica de recoleccion de datos un cuestionario a modo
de entrevista, se obtendra informacion de manera precisa, de forma particular y préctica durante el
proceso de indagacion. Los profesores Kurczyn y Arenas (2009), entienden que este tipo de disefios
se encuentra en una calidad de no experimental, porque es exclusiva de la maniobra cualitativa, en
su vertiente de una investigacion empirica, pues se permite estructurar y cuantificar los datos
hallados, de esa manera poder generalizar los resultados a toda la poblacion estudiada. En ese
contexto, la estructura de la entrevista va de la mano con las variables principales de la
investigacion.

Al mismo tiempo, a través de la recoleccion de datos se busca determinar el resultado de
las formulaciones logicas de forma deductiva, Abreu (2014), expresa que: “se deriva de aquellas
consecuencias particulares o individuales de las inferencias o consecuencias generales aceptadas”.
De esa forma se podré recolectar los datos, posteriormente analizarlos, obteniendo conclusiones,

a través de una elaboracion de las variables como elemento exacto.

Asimismo, Del Canto (2013), expresa que este tipo de investigaciones posee el acogimiento
de un razonamiento ldgico, entre ellos las premisas y las conclusiones que constituyen un
conglomerado relacionado a través de reglas, de esa manera verificar las estipulaciones.

Por lo tanto, el resultado final conlleva a que el proceso sea autobnomo sobre la orientacién
de las variables. Es en ese plano realizando previamente un analisis documental de las variables

que permiten seguir el analisis coherente con respecto a las entrevistas.

Ello, desde un enfoque cualitativo, Hernandez (2014), expone respecto a esto que:

“especialmente se busca una esparcimiento o expansion sobre los datos y la informacion”
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La investigacion es de tipo semiestructurada; sin embargo, en este apartado se tomara el
aspecto cualitativo, como qued6 asentado fortaleciendo la estructura de la validez cientifica sobre
el tema que se investiga, la cual comprende la aplicacion de un método que se estudia segun
Abdellah (2004) .

“mediante técnicas como la observacion participante y las entrevistas no estructuradas”
citado en Pita y Pértegas (2005), se busca defender lo particular y determinado por intermedio de
la interpretacion sobre la comprension de los significados intersubjetivos de la accion social ...”
entonces ,la entrevista semiestructurada segun Hernandez (2014) expresa que:

“... el entrevistador se desempefia a través de preguntas que aplica de forma
especifica y solamente a través del instrumento se prescribe como se desarrollaran
las preguntas y cudl serd el orden que deben tener... sustentdndose en una especie
de guia donde el entrevistador tiene la libertad de poder agregar preguntas

adicionales para poder adquirir informacién y conceptos precisos .”

9.1 Recoleccién de datos

Mediante la recoleccion de datos de forma inductiva, los fenémenos parecidos y distintos
pueda desarrollarse una teoria explicativa basada en la teoria fundamentada. Es que aquel proceso
para poder analizar y percibir el fendbmeno desde diferentes aspectos, sustenta en la teoria
fundamentada, resultando un método de aplicacion para la investigacion como un “acercamiento
inductivo donde los datos sirven como punto de inicio para desarrollar una teoria en relacion con
un fenomeno”, Davila, ( 2006), teniendo en cuenta un tipo de investigacion con un enfoque

explicativo no experimental.

9.2 Poblacién y muestra

Para poder llevar a cabo la prueba de investigacion piloto, Hernandez (2014) explica que:
“... es aquel subconjunto de donde provienen elementos que corresponden a un

conjunto determinado por sus caracteristicas denominado poblacion”.

190



“... la muestra no es importante desde un enfoque basado en posibilidades porque

no se busca generalizar el resultado, ... lo que se busca es indagar a profundidad”.

De tal manera que, se contacté a profesionales conocedores de la materia de investigacion,
con la unica exigencia especifica con cercania con las variables del tema sujeto a la indagacion,
para de esa forma desarrollar las entrevistas sin dificultades, entre ellos fueron Abogados y
médicos. Aparte, fue necesario entrevistar al publico en general respecto a la SM.

La poblacion que se tomd en cuenta como muestra fueron profesionales de distintas
especialidades tomando en muestra en el pilotaje de tres sujetos de la investigacion de manera
distinta, entre ellos, abogados, médicos y publico en general. Todos ellos, otorgaron espacio para

contestar los cuestionamientos correspondientes en la entrevista de mérito.

9.3 Instrumento de recoleccion de informacion

La técnica empleada para obtener la informacién fue a través del estudio inductivo,
aplicando una entrevista semiestructurada, utilizando el método cualitativo, empleando preguntas
abiertas por tema, siguiendo un orden , considerando en los objetivos de estudio; asimismo, se
empled elementos electronicos como grabacion de audio, medios digitales para establecer el
dialogo de entrevista, con la finalidad de recaudar la informacion para luego tomar nota de lo mas

resaltante e importante para la investigacion.

Visto en esa directriz, es relevante sefialar aspectos de la entrevista semiestructurada segin
Diaz (2013) :

Es aquella que brinda un grado de flexibilidad tolerable, porque mantiene una mejor
similitud al momento de interpretar las intenciones del estudio, pudiendo tener una percepcion a
la probabilidad de que los sujetos entrevistados puedan expresar sus puntos de vista, por medio de

un esquema estandarizado o preguntas.
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Se comprende sobre lo expuesto, las preguntas en este tipo de entrevista se pueden adaptar
a los entrevistados, siendo una de las ventajas para poder aclarar ciertos términos equivocos,
pudiendo de esa manera minimizar los formalismos.
9.4 Disefio de la elaboracion de la propuesta del instrumento cualitativo
9.4.1 Entrevista para doctores en Medicina

1. Desde el plano médico ¢como se debe entender a la SM?

2. En su experiencia: ¢considera que es un procedimiento costoso? ¢Se requiere de mucho

tiempo?
Qué perfiles buscan de la SM ¢parejas heterosexuales como homosexuales? ¢ Solteros?
4. ;Es legal la SM en nuestro estado? ;considera que se debe legalizar? ;Cuales serian los

beneficios?

5. Consideraa la incertidumbre juridica, como un efecto de no tener legalizado la subrogacion

materna.

6. ¢Considera que la SM debe considerarse una técnica de reproduccion asistida mas? ¢Por

qué?

7. ¢La SM, como técnica de reproduccion asistida, equipara los Derechos de igualdad entre

las personas que se someten?

8. ¢Considera que si se legaliza estaremos entrando al negocio economico de la
SM? ¢Por qué?

9.4.2 Entrevista para Abogados
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Podria explicar ¢Qué Percepcion tiene sobre la SM?

Podria mencionar ¢Qué problemas juridicos se presentan en los casos de SM?

¢Qué significa para usted el principio del interés superior del nifio?

Considera usted ¢Qué, en los casos de SM se deberia de resolver aplicando el principio del

interés superior del nifio? ¢por que?

¢Considera usted que la legislacion de Nuevo Leon debe regular la SM? ;Por qué?

Me podria explicar ¢Qué relacion encuentra entre Derechos Humanos y SM?

Desde su experiencia ¢Qué beneficios pueden surgir al implementar SM en el estado de Nuevo
Ledn? ¢ Cree usted que es un derecho humano el poder acceder a este tipo de gestacion asistida
en beneficio de la unidad familiar? ¢ Por qué?

En su opinion ¢Por qué hasta el momento no se ha regulado la SM en Nuevo Le6n?

Me podria explicar ¢De qué otra manera se podria resolver estos casos de SM?

9.4.3 Entrevista al publico en general

1. ¢Qué conoce de la SM?

2. ¢Considera Usted que se debe regular o prohibir la SM? ;Por qué?

3. ¢Cree que se tomaria como un comercio de los nifios?

193



4. ¢Que opinidn le merece? La SM ubica a la madre como un objeto.

5. Dentro de las siguientes afirmaciones, cudl cree que se ajusta a la subrogacién materna:

A.
B.
C.

La SM beneficia al comercio de vientres y tiene a los nifios como objeto de negocio.

La SM permite que personas que no puedan tener hijos puedan procrear.

La SM no debe ser aceptada debido a que los nifios no sabrian quiénes son sus

padres.

La regulacion de la SM otorga certeza juridica.

6. ¢De quién son empleadas las gestantes, de las agencias o de los padres/madres de intencion?

7. ¢Son deseables los contratos independientes, es decir, aquellos que no se hacen dentro de

la ley, o es preferible que el Estado controle estrictamente el proceso de subrogacion

materna?

9.5 Validez del instrumento por expertos

La validez de un instrumento metodologico debe ser validado por expertos, segun

Hernandez (2014), afirma lo siguiente: “Es el grado con el que se mide el instrumento midiendo

la variable de interés, en conformidad con expertos sobre el tema”. Se expone, para mejor

ilustracion el cuadro de validacion siguiente:

Validacion por Expertos

Nro.

Area Laboral

Nivel Académico

Afios de Experiencia

Experto 1

Abogado

Doctorado

11
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Experto 2 Abogado Maestria 10

Experto 3 Metoddlogo Doctorado 11
Particular 4 Medicina Maestria 7
Particular 5 Medicina Doctorado 25

Tabla 9. Validacion por expertos. Tabla de propia autoria. Informacién obtenida de las
entrevistas semiestructuradas.

9.6 Categorizacion y decodificacion

En el presente apartado del instrumento cualitativo, se ha codificado en esta investigacion
el pilotaje de entrevista semiestructurada, con la finalidad de lograr evidenciar las variables a través
de las preguntas, permitiendo al leyente comprender el enfoque de la investigacion comprobar el
objetivo: “la necesidad de regular de manera precisa la SM en el sistema juridico del estado de

Nuevo Ledn”, con esto, abandonar la incertidumbre juridica.

9.6.1. Subrogacion Materna (variable dependiente)

El método multicitado SM plantea importantes consideraciones sociales, éticas y legales,
tal cual se preciso en capitulos anteriores, la aceptacion y la regulacion de esta practica varian en
todo el mundo. Algunas jurisdicciones la prohiben o limitan tal como ya se asentd, mientras que
en otros lugares se ha convertido en una opcion legal y regulada para las parejas con problemas de
fertilidad.

La figura moderna del derecho familiar motivadora de la presente indagatoria es un acuerdo

mediante el cual una mujer, sin problemas de infertilidad, asume el compromiso de llevar en su
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vientre un embrion que ha sido fecundado fuera de su cuerpo por lo general, a través de fecundacion
in vitro con la intencidn de entregarselo a otra persona o pareja después del alumbramiento. Este
acuerdo puede implicar compensacion econémica para la mujer gestante, pero puede ser un acto

altruista.

Este compromiso lleva consigo obligaciones y derechos que deben ser claramente regulados
y respetados. En términos legales, se trata de un acto juridico que involucra la renuncia de la mujer

gestante a todos los derechos que le asisten una vez que se completa el parto.

La SM, dicho de otra forma, es un método en el cual una mujer fértil lleva a cabo la
gestacion de un nifio con un compromiso realizado con antelacion. Este compromiso establece que
la mujer gestante renunciara a todos los derechos sobre el nifio a favor de las personas que asumiran
los roles de madre o padre. Este proceso implica la participacion activa de la mujer gestante, quien,
a pesar de llevar a cabo la gestacion, acuerda desde el principio renunciar a sus derechos legales

sobre el nifo.

9.6.2 Técnica de reproduccion humana (variable independiente)

Las TRA, desde una Optica juridica, se definen como procedimientos utilizados para
superar la infertilidad en personas o parejas, permitiéndoles tener descendencia. De la misma
forma, por cuestiones bioldgicas, parejas de varones. Esta definicidn resalta el enfoque legal de
las técnicas y subraya su papel en facilitar la reproduccidn en casos de padecer dificultades fisicas
o bioldgicas. Es importante tener en cuenta que la regulacion y aceptacion de estas técnicas pueden
variar en diferentes jurisdicciones. Se reconoce que en el presente procrear un hijo no se limita a
un proceso natural, sino que implica consideraciones sociales y juridicas significativas. Aqui hay

una sintesis de los puntos clave:
Las TRHA se consideran por algunos expertos en la materia como una suplencia al defecto

bioldgico o natural. Sin embargo, en la contemporaneidad, procrear un hijo se ha convertido en un

proceso social y juridico.
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Los participantes en este proceso toman decisiones conscientes, teniendo en cuenta las
consecuencias en diversos ambitos, econémicas, sociales y juridicas. Esta percepcion resalta la
complejidad y multidimensionalidad del proceso de procreacion en la sociedad contemporanea,
donde factores sociales y juridicos desempefian un papel trascendente junto con los aspectos

bioldgicos y naturales.

Aquellas pueden ser definidas como un conjunto de tratamientos médicos y procedimientos
diversos. Su objetivo principal es facilitar el embarazo cuando no se consigue de forma natural,
abordando diferentes formas de infertilidad, ya sea de origen masculino, femenino o combinado.
Esta definicion resalta la amplitud de dichos métodos al incluir una variedad de enfoques médicos
y procedimientos destinados a ayudar a las personas o parejas que enfrentan desafios en la

concepcidn natural.

9.6.3 Derecho a la procreacion (variable independiente):

El acto de reproducirse y trascender en lo bioldgico es algo natural que se observa en
muchas especies, incluyendo a los seres humanos. Sin embargo, en ese contexto, es crucial
garantizar la proteccion legal de la libertad reproductiva para poder alcanzar la autorrealizacion

personal.

La libertad reproductiva es el derecho de las personas a decidir sobre tener hijos, cuantos y
cuando, incluyendo acceso a servicios de salud reproductiva, anticonceptivos, tecnologias de

reproduccion asistida y proteccidn contra la discriminacion por decisiones reproductivas.

En varios sistemas legales y acuerdos internacionales, se acepta la libertad reproductiva,
algo que es fundamental en el sistema juridico de Meéxico, tal y se detalla en los capitulos
pertinentes de esta investigacion. El respeto a los derechos humanos y fundamentales, y la
autonomia en la toma de decisiones, la libertad para desarrollarse como individuo y el derecho a

formar una familia, es un componente esencial.
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Es innegable que la libertad reproductiva no ha sido alcanzada facilmente, sino que ha sido
el fruto de batallas y acciones de movimientos sociales. Durante el siglo pasado y el comienzo de
este, se han logrado avances importantes en la proteccion de los derechos reproductivos a nivel

global y local.

La inclusion de la libertad reproductiva en convenciones internacionales y su posterior
incorporacion en las legislaciones nacionales reflejan un cambio en la percepcion y reconocimiento
de los derechos humanos. Se reconoce que las decisiones relativas a la reproduccion son

fundamentales para la autonomia y dignidad de las personas.

Es importante sefialar que, a pesar de estos avances médicos y tecnolégicos la proteccion
de la libertad reproductiva, es un tema un tema controvertido en muchos lugares del mundo, con
desafios persistentes en términos de acceso igualitario a servicios de salud reproductiva, educacién
sexual y derechos relacionados, pero sobre todo silencio normativo en la mayoria de las entidades

federativas del sistema juridico mexicano y particularmente, obvio, Nuevo Ledn.

9.7 Disefio del instrumento

En el presente apartado se aplicé el instrumento a modo de entrevista semiestructurada en
forma de cuestionario, con la finalidad de obtener informacion a través de las respuestas, para luego
determinar de manera adecuada las distintas peculiaridades que se presentan en la aplicacion del

instrumento, describiendo lo siguiente:

9.7.1 Entrevista para doctores de Medicina

En la variable dependiente (V1) SM, se disefiaron varias preguntas: ; Como se debe entender
a la SM? ;Considera que es un procedimiento costoso? ¢Se requiere de mucho tiempo? ¢Qué

perfiles buscan de la SM? ;Parejas heterosexuales como homosexuales? ¢Solteros? ¢Es legal la

SM en nuestro estado? ¢ Considera que se debe legalizar? ;Cuales serian los beneficios?
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En las variables independientes (V2) Tecnica de reproduccion humana, se disefiaron dos
preguntas: ¢ Considera que la SM debe considerarse una técnica de reproduccion asistida mas? ¢Por
que? ¢La SM, como técnica de reproduccion asistida, equipara los Derechos de igualdad entre las

personas que se someten?

Consecuentemente, en la (V3) Derecho a la procreacion, se disefiaron dos preguntas:
Considera a la incertidumbre juridica, como un efecto de no tener legalizado la SM. ¢Considera

que si se legaliza estaremos entrando al negocio econdémico de la SM? ¢Por qué?

9.7.2 Entrevista para Abogados

En la variable dependiente (V1) SM, se disefiaron tres preguntas: ¢ Qué Percepcion tiene

sobre la SM? ¢ Qué problemas juridicos se presentan en los casos de SM?.

En las variables independientes (\V2) Téecnica de reproduccion humana, se disefiaron dos
preguntas: ¢Qué beneficios pueden surgir al implementar SM en el estado de Nuevo Ledn? ;Cree
usted que es un derecho humano el poder acceder a este tipo de gestacion asistida en beneficio de
la unidad familiar? ;Por qué? ¢Por qué hasta el momento no se ha regulado la SM en Nuevo Ledn?

¢De qué otra manera se podria resolver estos casos de SM?

Consecuentemente, en la (V3) derecho a la procreacién, se disefiaron las siguientes
preguntas: ¢Qué significa para usted el principio del interés superior del nifio? ;Qué, en los casos
de SM se deberia de resolver aplicando el principio del interés superior del nifio? ¢Por qué? ;Qué
legislacion de Nuevo Leon debe regular la SM? ¢ Por qué? ¢ Qué relacion encuentra entre Derechos

Humanos y SM?

9.7. 3 Entrevista para el puablico en general

En la Variable dependiente (V1) SM, se disefiaron tres preguntas: ¢ Conoce sobre la
SM? ¢ Cree usted que se debe regular o prohibir la SM? ¢Por qué?
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Dentro de las siguientes afirmaciones, cual cree que se ajusta a la SM:

¢La SM beneficia al comercio de vientres y tiene a los nifios como objeto de negocio?
¢Permite que personas que no puedan tener hijos puedan procrear?

¢Debe ser aceptada debido a que los nifios no sabrian quiénes son sus padres?

¢jotorga certeza juridica?

En las variables independientes (V2) TRHA, se disefiaron dos interrogantes: ¢ De quién son

empleadas las gestantes, de las agencias o de los padres/madres de intencion?

Consecuentemente, en la (\V3) Derecho a la procreacion, se disefiaron dos preguntas: ¢Cree
que se tomaria como un comercio de los nifios? ¢Son deseables los contratos independientes, es
decir, aquellos gue no se hacen dentro de la ley, o es preferible que el Estado controle estrictamente

el proceso de SM?

9.8 Agrupamiento de informacién categorizada

La informacidn obtenida a partir de las entrevistas, aplicando preguntas semiestructuradas,
validadas de forma previa, se agrupa de la siguiente manera sobre las variables de estudio con la
finalidad de poder corroborar si el instrumento retne los requisitos establecidos de forma minima

para su comprension, pudiendo corroborar la problematica de la investigacion.

9.9. Descripcion del pilotaje

Se logré cumplir con los protocolos establecidos, la exposicion de los motivos en la
entrevista, asimismo, los entrevistados lograron reconocer la finalidad que se pretende alcanzar en
el proceso por medio de los instrumentos cualitativos; de tal manera que, las entrevistas se dieron
inicio con una explicacion introductoria, comentando sobre el tipo de investigacion y de manera

hipotética sobre la finalidad.
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Luego, se les informo que la entrevista seria grabada con fines académicos; de tal manera

que, la informacion obtenida como sus datos personales quedaban en el sigilo, por lo tanto, se

consultd a cada experto: su aceptacion para grabar de la entrevista. Sus respuestas fueron

afirmativas y con disposicion a colaborar con la indagatoria atendiendo asertivamente y con

enfoque en el desarrollo de esta.

Posteriormente en el desarrollo de la entrevista posterior a explicarles la mecanica para

proceder a los cuestionamientos, la mayoria de los entrevistados comprendieron las interrogantes

a excepto dos personas del publico manifestaron confusion al interpretar una pregunta, acto

seguido al realizarse la aclaracién, continuaron contestando sin problema, situacion que se

considerd parael perfeccionamiento del instrumento de investigacion.

9. 10. Operacionalizacion de las variables cualitativas.

Tabla 10. Categorizacion y decodificacion

INDEPENDIENTE

VARIABLE . - )
DEPENDIENTE | PREGUNTAS CATEGORIA | SUBCATEGORIA (SC) | CODIGO
Py . Alcances (SC1),
1 . ggﬁg’e? Zelsg?\i,) Ga(rggt)'as Necesario (SC1), |V1C1SC1
' Imparcialidad (SC1)
¢Considera que es un
procedimiento costoso? .
¢Se requiere de mucho Nég:ﬁ'f;? é(r?g?
i ?
(V1) 2 | _  Uempo Costos (C2)| Derechos (SC2) | V1C2SC2
Subrogacion IV [P G5 3 0 Proteger
la SM?
materna , . (SC2)
¢parejas heterosexuales
como homosexuales?
¢Es legal la SM en
nuestro estado? : .
3 ¢Considera que se debe Necgsé:dad Eﬁgiizanztés(gg)é) V1C3SC3
legalizar? ¢ Cuales (C3) '
serian los beneficios?
vARISBLE PREGUNTAS CATEGORIA | SUBCATEGORIA (SC) | CODIGO

201



¢Considera que la
;:Sg%%izlizgrr:rifhnnaa Técnica Permite el desarrollo
técnica de reproduccion Necesaria de los Derechos V2C1SC1
asistida mas? & S
(V2) Técnica ¢Por qué?
de
reproduccion ¢La subrogacion
humana materna, como técnica
de reproduccion .
asistida, equipara los NEESEITE Igu'aldad de V2C2SC2
Derechos de igualdad (€2) SRS (EE2)
entre las personas que
se someten?
¢Considera a la
incertidumbre juridica, . . -
como un efecto de no In(;grt(lglir)nb Necem(d;éf)undma V3C1SC1
tener legalizado la
(V3) subrogacion materna?
Derecho ala
procreacion ¢Considera que si se
legaliza estaremos . . -
entrando al negocio Deszlce:ggajas Insegurgiég)Jundma V3C2SC2
economico de la SM?
¢Por qué?
(Elaboracion propia).
Tabla 11 Agrupamiento de informacion categorizada
e Bl CATiGORi SUBCATEGORIA (SC) Eall CODIGO
¢COmo? Tratamiento alternativo
para aquellas pacientes que no
puedan conseguir un embarazo por
un defecto uterino, lo cual
imposibilita la implantacién de un
embrion en la cavidad uterina
(V1) Garantias Alcances (SC1),
Subrogacion (1) Necesario (SC1), E2 albergar un feto concebido por | V1C1SC1
materna Imparcialidad (SC1) otras personas ajenas a ella
E3 Se entiende como un
procedimiento en el cual se presta el
servicio de maternidad a personas
que no lo pueden realizar de manera
natural.
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Costos
(C2)

Si, tiempo legal y moral

Necesidad (
SC2),
Realizacién de
Derechos (SC2)
Proteger
(SC2)

E2 Si, ya que al momento de elegir a
la candidata se debe hacer un
analisis exhaustivo para descartar
enfermedades que pudieran afectar
el curso del embarazo vy al feto,
ademas del costo que conlleva la
reproduccion asistida

E3 Si es costoso, puede tener larga
evolucion en caso de que los
individuos no sean totalmente aptos.

V1C2SC2

Necesidad
(C3)

E1 Todos los perfiles.

Eficaz (SC3)
Eficiente (SC3).

E2 Todo tipo de personas que
planean tener un bebé, pero por
problemas funcionales.

E3 Es conveniente para ambas partes.

V1C3SC3

VARIABLE
INDEPENDIENTE

CATEGORI
A

SUBCATEGORIA (SC)

DATOS

CcODIGO

(V2) Técnica
de
reproduccién
humana

Técnica
Necesaria
(C1)

Permite el desarrollo
de los Derechos (SC1)

E1 Gozar de los derechos y
obligaciones que emanan los
derechos humanos.

E2 Si, porgue no importa cémo se

concibe a un hijo, debemos recordar

el derecho de familia que tenemos
todos.

E3 para que se garantice las
cuestiones emocionales y
econdémicas de ambas partes, asi
como las bases en que se debera
celebrar el contrato respectivo.

V2C1SC1

Necesaria
(C2)

Igualdad de
condiciones (SC2)

¢Cuando acontecié el nacimiento
del menor? ponderar el interés

superior del menor, Yy en caso de su

regulacién sea previa la via judicial

E2 La falta de regularizacion y el
reconocimiento de los derechos y
obligaciones gue se generan entre
quienes intervienen en un proceso de

V2C2SC2

SM, lo que puede originar la falta de
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garantizar derechos como los de la
salud reproductiva, los derechos de
la familia o los derechos de
identidad de los menores que nacen
bajo este método de reproduccién.

E3 En mi particular punto de vista
considero que van de la mano, pues
podemos entender que las familiar
gue no pueden de manera natural por
alguna situacién médica particular
tener descendencia, tienen derecho
humano a buscar las alternativas que
les permitan lograr ese proyecto de
vida de tener una familia con
descendencia que podria darles la
SM.

(V3) Derecho
ala
procreacion

Incertidum
bre (C1)

Necesidad Juridica
(SC1)

Una vez que sea una practica
realmente necesaria entre la
sociedad se debe regular en toda
legislacién incluyendo la del estado
de Nuevo Ledn, esto debido a que
seria una necesidad regular
conforme a la época actual de la
sociedad.

El derecho a formar una familia, asi
como el derecho a acceder a las
practicas tecnolégicas y cientificas
actuales, cuidando que no se
vulneren otros derechos como la
dignidad humana.

E3 Mas que implementarla debe ser
regulada para que no se convierta en
una practica de ego sino de cubrir
una necesidad ante la imposibilidad
de concebir de manera natural.

V3C1SC3

Desventaja
s (C2)

Inseguridad Juridica
SC2)

E1. Se atenderia y regularia una
situacion que ya existe. Es de
Competencia Federal.

E2 Legalizarlay darle la
oportunidad a las parejas y personas
gue desean ser madres o padres

E3 Si, porque los hijos son una
bendicion y cuando una pareja

V3C25C4
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realmente desea un bebe es motivo
de unién familiar el nacimiento de
un infante

CAPITULO 10
ASPECTOS CUANTITATIVOS DE LA INVESTIGACION

10. Tipo de Investigacion

Esta investigacion tiene un aspecto cuantitativo, debido a que se exploran las cualidades del
problema, y se extrae un fragmento sobre el problema que genera la SM, acorde a la realidad.
Hernandez (2014), sostiene que lo que busca el investigador es describir fenémenos, situaciones,
contextos, esto es, detallar cdmo son y se manifiestan en una objetividad, para de ahi poder formular

hipdtesis que puedan ser refutadas.

Con el enfoque en los estudios descriptivos, vale sefialar que su objetivo es definir
detalladamente las propiedades, caracteristicas y perfiles de individuos, colectivos, comunidades,
procesos, objetos u otros fendmenos sujetos a analisis, como se intenta demostrar en esta

investigacion.

En otras palabras, su objetivo es simplemente evaluar o recopilar datos de manera conjunta
e independiente sobre los conceptos o variables a los que hacen referencia Hernandez, (2014)
sosteniendo gue los fendmenos descritos dentro de una investigacion, pueden ser comprobados de
forma cualitativa o cuantitativa, ya que siempre se buscan establecer: causas y efectos en la

investigacion.

Al estar frente a la indagatoria es conveniente delimitar el objeto de estudio y sus métodos

para seleccionar el tipo de investigacion a verificar , distinguiendo la teérica, empirica y mixta.

205



Esta investigacion, sera teorica, es decir, que a través de este método se busca obtener
sensorialmente datos indirectos, no tangibles, especulativos que permitan observar el fendmeno de
estudio y la necesidad de reglamentar la SM, garantizando la proteccion de los derechos humanos
de los nifios y nifas. Por ello se realizd un estudio de corte transversal iniciando con la parte

tedrica.

Independiente de esta parte, se utilizo el empirismo, lo que implica un estudio de campo, a
través de la observacion de los objetos y el estudio de los resultados obtenidos. Este método

encamino a la interaccién con el propdsito de estudio.

En tal sentido, se utilizé un tipo de investigacion mixta, es decir, que en el mismo proceso
se trabaja sobre teoremas, conceptos o leyes, a la par, se estudia empiricamente el objeto, con la
idea de lograr los objetivos planteados, de ahi que se entiende que es mixta porque se mezcla ambos
sistemas tedrica y practica. Llegando a una conclusién y dar recomendaciones mas precisas.

Asi, tendrd un enfoque de corte multimodal, debido a que se conjuga, tanto el sistema

cualitativo y cuantitativo; en cuanto al primero se busca demostrar las cualidades del concepto.

Por consiguiente, en el enfoque cuantitativo, se busca que, a través de la observacion, se
pueda descubrir las propiedades y la manifestacion de los fendmenos. Lo que implica, que, del
enfoque empirico e interdisciplinario, conlleve la interaccion de métodos cuantitativos o
cualitativos, tratando de suministrar una informacién valida contrastada sobre la génesis, dindmica

y variables principales de la investigacion.

10.1 Ambito de la investigacion

Para esta investigacion los instrumentos de medicion consistieron en la practica de
encuestas a profesionales en medicina, licenciados en derecho y puablico en general. Por lo que a
tales personalidades se les aplicd una encuesta, con tal ejercicio se buscé alcanzar resultados
verificadores de la realidad, la que viven las familias regiomontanas, mismas que seran puestos en

las tablas necesarias.
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10.2 Seleccion de la muestra y estrategia de recoleccion de datos

La muestra para esta investigacion se ha disefiado de forma aleatoria, es decir, se trabajo

al azar con las personas que se van a encuestar.

Se recopilaron los datos de manera personal utilizando medios electronicos para grabar la

informacion relevante, la cual fue almacenada para su posterior interpretacion.

El fin del estudio es recolectar informacion esencial que agiliza el desarrollo de la toma de
decisiones. El proceso habitual para trazar un formulario adjuntando es respecto a los siguientes
elementos: La seleccién de topicos diversos en contenidos, que deben afirmar el fin inicial de la
encuesta. La determinacion sobre una estructura clara de respuesta o contestacion. El expresar y

estructurar preguntas.

Después de un andlisis de los resultados cuantitativos se procedié a realizar una

interpretacion conforme a lo que arrojaron los datos de los entes entrevistados .

En ese sentido se practicaron veinticinco encuestas, con un numero de 10 preguntas en el
estudio de escala tipo Likert, se aplico de manera individual a cada uno de los entrevistados , se les
cuestiond: ¢sobre si permitian capturar algin dato de indole personal?, ya que, el estudio fue
redactado de manera escrita, es decir sondeado por el investigador.

La aplicacién del instrumento se verificd con toda normalidad dado que los profesionales
y el publico en general tenian el &nimo de colaborar en la investigacion del fenémeno social materia

de la entrevista.

10.3 Construccion de cuestionario

En la indagatoria se ejercié la técnica descriptiva en la sistematica cuantitativa que es un
proceso de decreto y que intenta sefialar entre diversas disyuntivas, ejerciendo cantidades

numéricas que pueden ser expresadas mediante instrumentos en materia estadistica.
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Para la actualizacion del sistema cuantitativo, es indispensable que entre componentes de
la problemética de investigacion crezca un entendimiento natural, que pueda ser interpretado por

algin modelo numérico, lineal, vertiginoso, o con similitudes iguales.

Por ende, que exista una superficie clara entre los componentes de la investigacion que
desarrollan el problema, para visualizar hacia que orientacion se dirige y qué tipo de problemética
existe entre sus componentes: Su instinto es descriptivo. Facilita al investigador “anticipar” la
reaccion y el comportamiento del entrevistado. El sistema de indagacion conforma: pruebas y

encuestas. Los resultados son detallados y generales.

Mecanismo de analisis, el personal a indagar no son de agenda corta, al contrario, a los que
denominaron especialistas como lo son los operadores del derecho, que conocen del tema. En
concordancia a las particularidades de quienes se les adjudica una encuesta; como se ha detallado

en parrafos anteriores deben de estar envueltos en los conocimientos de la materia.

10.5 Variables cuantitativas

a) VARIABLES DEPENDIENTE

e Subrogacion materna (variable dependiente)

b) VARIABLES INDEPENDIENTES

e Técnica de reproduccidén humana (variable independiente)

e Derecho a la procreacion (variable independiente)

10.6 Variable Dependiente

1) VI1D1I1 - La subrogacion materna genera mejores condiciones frente a los Derechos

humanos.

Tabla 12. La subrogacion materna genera mejores condiciones frente a los Derechos humanos (programa
SPSS)
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1. La subrogacion Materna genera mejores condiciones frente a los Derechos humanos.

FParcentaje Paorcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Vilidos  Totalmente en i

desacuerdo < 6.7 6.7 6.7
Mi de acuerdo, ni en . "
desacuerdo 8 26.7 26.7 333
De acuerdo 3 10.0 10.0 43.3
Totalmente de acuerdo 17 a86.7 56.7 100.0
Total 3o 100.0 100.0

(Elaboracion Propia)

Asi es posible considerar que la mayoria es decir el 66.7% poseen una postura afirmativa
sobre La SM y genera mejores condiciones frente a los Derechos humanos, en comparacién con la
minoria que es el 6.7% que tiene una postura desaprobatoria y un 26.7% tiene una postura

imparcial.

2) V1D2I1 - Considera que la Subrogacion Materna es necesaria frente a padres que no

puedan procrear.

Tabla 13. Considera que la Subrogacion Materna es necesaria frente a padres que no
puedan procrear (programa SPSS)

2. Considera que la Subrogacion Materna es necesaria frente a padres que no puedan procrear.

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  Totalmente en

desacuerdo 3 10.0 10.0 100
Mide acuerdo, nien o
desacuerdo 5 16.7 16.7 267
De acuerdo 4 13.3 133 40.0
Totalmente de acuerdo 18 60.0 60.0 100.0
Total 30 100.0 100.0

(Elaboracion propia)

Entonces, se puede afirmar que la mayoria , el 73.3% poseen una postura afirmativa donde
considera que la SM es necesaria frente a padres que no puedan procrear, en comparacion con la
minoria que es el 10.7% que tiene una postura desaprobatoria y un 16.7% tiene una postura

imparcial.
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10.7 Variable Independiente

3) V2D1I1 - Se efectiviza derechos conexos si se tiene una buena regulacion de la subrogacion

materna.

Tabla 14. Se efectiviza derechos conexos si se tiene una buena regulacion de la subrogacion
materna (Programa SPSS)

3. Se efectiviza derechos conexos si se tiene una buena regulacion de la subrogacion materna.

Parcentaje Parcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  Totalmente en

desacuerdn 1 33 3.3 3.3
En desacuerdo 1 313 3.3 6.7
Mide acuerda, ni en
Haeaenaran 5 167 16.7 233
De acuerdo 4 13.3 13.3 367
Totalmente de acuerdo 19 63.3 63.3 100.0
Total 30 100.0 100.0

(Elaboracion propia)

Luego, se puede sostener que la mayoria , el 76.6% poseen una postura afirmativa donde
se efectiviza derechos conexos si se tiene una buena regulacion de la SM, en comparacion con la
minoria que es el 6.6% que tiene una postura desaprobatoria y un 16.7% tiene una postura

imparcial.

4) V2D2I2 - Se debe considerar el ISN cuando estemos frente a problemas de subrogacion

materna.

Tabla 15. Se debe considerar el ISN cuando estemos frente a problemas de subrogacion

materna (programa SPSS)

210



4. Se debe considerar el interés superior del nifio cuando estemos frente a problemas de
subrogacion materna

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  Totalmente en

desacuerdo L 3.3 3.3 3.3
Mi de acuerdo, nien
desacuerdo 1 33 33 6.7
De acuerdo 2 6.7 6.7 133
Totalmente de acuerdo 26 86.7 B6.7 100.0
Total 30 100.0 100.0

(Elaboracion propia)
Desde luego, se puede definir que la mayoria el 93.4% poseen una postura afirmativa donde
se debe considerar el interés superior del nifio cuando estemos frente a problemas de SM, en

comparacion con la minoria que es el 3.3% que tiene una postura desaprobatoria y un 3.3% tiene
una postura imparcial.

5) V2D3I3 - Es conveniente que la ley defina mejor los alcances del ISN frente a casos de

subrogacion materna.

Tabla 16. Es conveniente que la ley defina mejor los alcances del ISN frente a casos de
subrogacion materna (programa SPSS)

5. Es conveniente que le ley defina mejor los alcances del interés superior del nifio frente a
casos de subrogacion materna.

FParcentaje FParcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos '[Ij'gtsa;r;nueer:;eaen 1 13 13 13
Ce acuerdo 4 133 133 16.7
Totalmente de acuerdo 25 833 833 100.0
Total a0 100.0 100.0

(Elaboracion propia)

Consecuentemente, se puede exteriorizar que la mayoria, el 100% poseen una postura

afirmativa donde es conveniente que la ley defina mejor los alcances del interés superior del nifio
frente a casos de SM.
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6) V3D1I1 - Considera que existen desventajas cuando la ley no regula la subrogacion

materna de manera precisa y coherente.

Tabla 17. Considera que existen desventajas cuando la ley no regula subrogacion materna

de manera precisa y coherente (programa SPSS)

6. Considera que existe desventajas cuando la ley no regula subrogacion materna de manera
precisa y coherente.

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  Totalmente en

desacuerdo 1 33 33 33
Mi de acuerda, ni en
desacuerdo 1 33 33 6.7
De acuerdo 4 133 13.3 20.0
Totalmente de acuerdo 24 80.0 80.0 100.0
Total 30 100.0 100.0

(Elaboracion propia)

En consecuencia, se puede asegurar que la mayoria, el 93.3% poseen una postura afirmativa
donde considera que existe desventajas cuando la ley no regula SM de manera precisa y coherente,
en comparacién con la minoria que es el 3.3% que tiene una postura desaprobatoria y un 3.3% tiene

una postura imparcial.

7) V3D2I2 - Apoyaria la SM en el estado de Nuevo Leon.

Tabla 18. Apoyaria la SM en el estado de Nuevo Ledn (programa SPSS)

7. Apoyaria la Subrogacion materna en el estado de Nuevo Ledn.

Porcentaje Forcentaje
Frecuencia | Porcentaje valido acumulado
Validos  Totalments en

desacuerdo 5 16.7 16.7 167
Mi de acuerdo, ni en -
desacuardo 6.7 6.7 233
De acuerdo 1 33 33 267
Totalmente de acuerdo 22 733 733 100.0
Total 30 100.0 100.0

(Elaboracion propia)

Es de agregarse , que la mayoria el 76.6% poseen una postura afirmativa donde Apoyaria la SM
en el estado de Nuevo Ledn, en comparacion con la minoria que es el 16.7% que tiene una postura

desaprobatoria y un 6.7% tiene una postura imparcial.
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10.8 Operacionalizacion de las variables — cuestionario

Tabla 19. Operacionalizacion de las variables

Puntaje
1 2 3 4 5
Variable Codificacién | Dimensiones Indicadores Afirmaciones
Ni de
Totalmente en En acuerdo, ni De Totalmente
desacuerdo desacuerdo en acuerdo | de acuerdo
desacuerdo
1. La
subrogacion
Mejores materna genera
v1D1I1 | condicion Bienestar mejores
V1) es (D1) (11) condiciones
Subrogaci frente a los
On materna r[]) erechos
(Variable Slialiies:
dependient 2. Considera que
€) la Subrogacion
Procrear Derecho Materna es
N (D2) (12) necesaria frente a
padres que no
puedan procrear.
3. Se efectiviza
derechos
Regulacio Efectiva conexos si se
V2D1I1 | njuridica (11) tiene una buena
(V2) (D1) regulacion de la
Derecho a subrogacion
la materna.
procreacio
n 4. Se debe
(\Variable considerar el
independie interés superior
nte) voD2|2 | G@rantia | proteccion | del nifio cuando
(D2) (12) estemos frente a

problemas de
subrogacion
materna
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V2D3I3

Legalidad
(D3)

Interés
superior del
nifio (13)

5. Es
conveniente que
la ley defina
mejor los
alcances del
interés superior
del nifio frente a
casos de
subrogacion
materna.

(V3)
Técnica de
reproducci
6n humana

(Variable
independie
nte)

V3D1I1

Aplicacid
n (D1)

Percepcion

(11)

6. Considera que
existen
desventajas
cuando la ley no
regula la
subrogacion
materna de
manera precisa y
coherente.

V3D2I2

Aceptabili
dad (D2)

Contribuci6
n (12)

7. Apoyaria la
Subrogacion
materna en el
estado de Nuevo
Leon.

10.9 Conceptualizacién de las variables

Tabla 20. Conceptualizacién de las variables

Variable

Conceptualizacion

Dimensiones

Indicadores

Puntaje

Afirmaciones

Totalmente

en

desacuerdo

En
desacuerdo

Ni de acuerdo,
ni en
desacuerdo

De Totalmente
acuerdo | de acuerdo

(V1)
Subrog
acion
matern
a

Se trata de una
TRHA en la

cual una

mujer, llamada

madre

Mejores

s (D1)

condicione

Bienestar

(11)

1. La
subrogacio
n materna
genera
mejores
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(Varia | subrogante o condicione
ble gestante s frente a
depend | subrogada, los
iente) | lleva a cabo el Derechos
embarazo y da humanos.
a luz a un bebé
con la
intencion de
que esta 2.
criatura sea Considera
criada y quela
cuidada por Procrear | Derecho Subr,ogau
otras personas, (D2) (12) on
conocidas Materna es
como los necesaria
padres de frente a
intencion o padres que
padres no puedan
comitentes. procrear.
3. Se
efectiviza
derechos
. CONEXos Si
Regu] a0 1 Efectiva se tiene
n juridica
(D1) (11) una bue:r,la
El derecho a la regulacion
procreacion es dela
una garantia subrogacio
(V2) de orden n materna.
Derech publico,
oala facultat_iva, _ éfbr?seig:rg?
procrea | extrapatrimoni o
o al el mte_res
(Varia |y constituye un 32??]???(:
ble derecho . -
: Garantia | proteccion | cuando
indepe | fundamental, (D2) (12) estemos
ndiente de tal frente a
) Manera que
resulta problemas
indisponible g .
para las partes. SRR
n materna
[nferes cons\}eli?ent
Legalidad | superior e quela
(D3) del nifio lev defi
(13) ey defina
mejor los
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alcances
del interés
superior
del nifio
frente a
casos de
subrogacio
n materna.

(V3)
Técnic
ade
reprod
uccion
human
a
(Varia
ble
indepe
ndiente

)

Se refieren a
tratamientos y
procedimientos

para lograr el

embarazo.

Aplicacién
(D1)

Percepcion

(11)

6.
Considera
gue existen
desventaja
s cuando la
ley no

regula la
subrogacio
n materna
de manera
precisay
coherente.

Aceptabili
dad (D2)

Contribuci
on (12)

7.
Apoyaria
la
Subrogaci
6n materna
en el
estado de
Nuevo
Leodn.

CONCLUSIONES
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Primera.- La limitacion en el acceso a métodos de RA debido a su alto costo es un desafio
significativo que afecta la equidad en el ejercicio del derecho humano a la reproduccion. Aunque
se reconoce como un derecho fundamental, el acceso a estos tratamientos no siempre se garantiza

de manera equitativa en todos los sectores de la sociedad.

La disparidad socioeconomica en el acceso a las terapias de RA puede acentuar las
desigualdades y profundizar la brecha entre las personas de clases sociales altas y bajas. La falta
de inclusién de estas terapias como prioridades en las politicas de seguridad social en México
contribuye a esta situacién, ya que muchas personas pueden enfrentar dificultades financieras para

acceder a estos tratamientos.

Esta problematica destaca la importancia de abordar no sélo los aspectos médicos y
cientificos de la RA, sino los aspectos sociales y econémicos que influyen en el acceso a estos
servicios. La necesidad de politicas mas inclusivas y equitativas en el ambito de la salud
reproductiva es evidente para garantizar que todas las personas, independientemente de su situacion

econOmica, puedan ejercer su derecho a la RA 'y formar una familia.

Segunda.- Para comprender a detalle el complejo fenémeno de la SM, el cual involucra
no solo aspectos legales, sino de indole ética y social, en un mundo que se encuentra en constante
evolucion y cambio, resulta indispensable el abordar su posible regulacion de forma adecuada, y
abarcando todas los enfoques.

Especificamente para el estado de Nuevo Ledn, este concepto ha surgido como una de las
opciones de mayor viabilidad a la paternidad para aquellas parejas que se enfrentan a problemas
para concebir de manera natural. A pesar de su creciente prevalencia, la falta de regulaciones
especificas ha generado preguntas sobre la proteccion de los derechos humanos de todas las partes
involucradas en la gestacidon subrogada, incluyendo a los padres que contratan el servicio, las

mujeres gestantes y, sobre todo, los nifios nacidos a través de esta practica.
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Tercera.- Despueés de revisar a fondo los diferentes aspectos de la gestacion subrogada, es
evidente que es crucial establecer un mecanismo legal que asegure la proteccion de los derechos

fundamentales de todas las partes involucradas.

Durante la investigacion, se pudo examinar detenidamente las cuestiones éticas y legales
relacionadas con la gestacion subrogada, lo que resalta la necesidad de regulaciones especificas en

el estado de Nuevo Ledn, para proteger los derechos humanos de los participantes en este proceso.

Un érea que requiere atencion fundamental es la proteccion de los derechos de las madres
sustitutas. Dado que estas mujeres desempefian un papel vital en el proceso de subrogacion, es

fundamental garantizar que sus derechos, dignidad y bienestar estén debidamente protegidos.

La falta de regulacion puede hacer que estas mujeres sean vulnerables a la explotacion, el abuso
o0 el abandono. Las regulaciones propuestas deberian abordar cuestiones como la compensacion
justa, el consentimiento informado, el contar con una atencién médica satisfactoria y el derecho a

elegir sobre el propio cuerpo durante el embarazo.

Quinta.- Ademas, es muy importante considerar los derechos de los padres que desean ampliar
su familia mediante la gestacion subrogada. La normativa debe definir los derechos y obligaciones
de los padres y garantizar que su deseo legitimo de tener un hijo no entre en conflicto con los

derechos de la madre subrogada o con los derechos del nifio nacido como resultado de este proceso.

Establecer condiciones especificas, ello mediante un contrato claro y justo entre las partes
involucradas puede ser una herramienta valiosa para evitar conflictos y malentendidos durante el

proceso de subrogacion, y posterior a él.
Otro aspecto importante que considerar en la normativa es la proteccion de los derechos de los

nifios nacidos mediante gestacion subrogada. Este serd un resultado visible y relevante de un

proceso en el que diferentes actores trabajen juntos. La legislacion propuesta debe garantizar que
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el ISN se localice en el centro de atencion durante todo el proceso, desde la eleccidn de los padres

hasta la regulacion de la relacion afectiva y juridica con la madre subrogada.

Ademas, las regulaciones deben abordar particularidades enfocadas con la identidad del nifio,
la informacion sobre sus origenes y el derecho del nifio a conocer y comunicarse con la madre

sustituta si asi lo desea.

Sexta.- En este sentido, es necesario considerar el enfoque desde la ética respecto a la gestacion
subrogada. La ética médicay los valores culturales juegan un papel importante en como la sociedad
percibe y acepta este proceso. La normativa propuesta debe tomar en cuenta estas consideraciones
éticas y lograr un equilibrio entre el respeto a la diversidad de opiniones y valores presentes en la

sociedad nuevoleonesa y la promocion de los derechos universales.

Séptima.- La subrogacién plantea preguntas fundamentales sobre la maternidad, la paternidad
y la naturaleza de la conexién emocional. En el contexto de los rapidos avances en biotecnologia
y medicina reproductiva, la sociedad enfrenta nuevos problemas éticos y legales. Las regulaciones
propuestas no sélo deben tener en cuenta los aspectos practicos y legales de la gestacion subrogada,

sino que deben considerar cuidadosamente los aspectos éticos y emocionales involucrados.

La falta de regulaciones especificas en Nuevo Ledn, deja a las partes involucradas en la SM en
una zona de incertidumbre y vulnerabilidad. Esto puede conducir a injusticias, conflictos y
violaciones de derechos humanos. Crear regulaciones creibles y completas en esta area seria un
paso importante para abordar estos problemas y proporcionar un marco legal que proteja a todos

los intervinientes.

El analisis de la gestacion subrogada en Nuevo Leon, destaco la necesidad de sistemas efectivos
de registro y seguimiento. Este sistema es esencial para garantizar la transparencia y el
cumplimiento de la normativa propuesta. Para garantizar el cumplimiento de las normas éticas y
legales establecidas, es importante crear un organismo regulador especial para monitorear y evaluar

los casos relacionados con la gestacion subrogada.
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Como muchos otros fendbmenos asociados a la RA, la gestacion subrogada no es tan permanente,
a diferencia de otros fenémenos asociados a dicha técnica. La tecnologia y la sociedad evolucionan
y las regulaciones propuestas deben ser lo suficientemente flexibles para adaptarse a estos cambios.
La revision y actualizacion periddica de las reglas es importante para garantizar que sigan

relevantes y efectivas a lo largo del tiempo.

Octava.- Ademas, es muy importante involucrar a diversas partes interesadas en el proceso de
redaccion de actos normativos juridicos. La creacion de actos normativos complejos debe tener en
cuenta las opiniones de expertos médicos, éticos, juridicos y psicolégicos, asi como las de la
sociedad civil y las instituciones comisionadas en hacer cumplir la ley. Esto no s6lo garantiza una
regulacién informada y equilibrada, asi mismo , promueve la aceptacion social y el apoyo a las

disposiciones legales propuestas.

Novena.- La SM en Nuevo Ledn, presenta desafios importantes que requieren respuestas éticas
y legales razonables. La adopcion de actos juridicos especificos en este ambito es muy importante
para proteger los derechos humanos de todos los participantes: padres, madres sustitutas y nifios
nacidos como resultado de este proceso. Estas disposiciones deberian abordar cuestiones, a manera
de ejemplo, los privilegios de las madres sustitutas, los derechos de los padres y, sobre todo, la

proteccién de los derechos de los nifios.

Las regulaciones propuestas deben ser integrales y tener en cuenta los aspectos practicos y éticos
de la gestacion subrogada. Debe ser flexible y adaptable a los cambios en la tecnologia y la sociedad
y debe desarrollarse mediante la participacién de diversas partes interesadas. Es importante
establecer sistemas eficaces de registro y seguimiento para garantizar el cumplimiento y la

transparencia.
Cuando se aborda de manera ética y regulada, la subrogacion puede proporcionar una opcion

valiosa para las parejas que tienen dificultades para concebir de forma natural. Sin embargo, es

responsabilidad de la sociedad y del Estado, garantizar que este proceso se lleve a cabo respetando
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los derechos humanos de todos los participantes. EI propdsito de este estudio es mejorar la
proteccion y promocion de los derechos de los participantes en la MS en el estado de Nuevo Leon,

con un plan innovador.

PROPUESTAS

Propuesta de reglamentacion a la Ley General de Salud y regulacion sustantiva y procesal

respecto a la SM en el Estado de Nuevo Ledn.

1. Ley General de Salud:

Primero. Adhesion al articulo 3°. Agregando un inciso mas, para quedar de la siguiente
forma:

Articulo 3.- En los términos de esta Ley, es materia de salubridad general:

...Fraccion VI.- Salud reproductiva (se recorreria la salud mental a la fraccion VII ya que
en estos tiempos, esta categoria se ubica en la fraccion V1, y asi sucesivamente se recorreran
las fracciones para quedar de la manera apuntada, entonces si el numeral de mérito cuenta
con XXVIII fracciones, con la adhesion propuesta sumando una fraccion mas, resultando
XXIX fracciones del dispositivo 3°.)

Segundo. Adhesidn al articulo 68 °. Agregando un inciso mas, para quedar de la siguiente
forma:

Articulo 68. Los servicios de planificacion familiar comprenden:

. IV. El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion, infertilidad
humana, planificaciéon familiar y biologia de la reproduccion humana;(a este enunciado se
le agregaria y Técnicas de Reproduccion Humana.

Agregar un capitulo, seria el “Capitulo VI Bis” Que seria para incorporar las TRA como

parte integral de la salubridad en general.

2. Cddigo Civil del Estado de Nuevo Ledn
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Adicionar al Capitulo VII, de la paternidad y la filiacion

Agregar un dispositivo donde se reconozca a los menores nacidos mediante las TRA, osea
una tercer modo de filiacion asistida.

Efectuar un proyecto de Ley denominado

Ley de SM de Nuevo Ledn

(En la que se respeten y contengan todos los matices, limites y soluciones a las dificultades

que se presenten por el incumplimiento en los contratos correspondientes)

3. Cadigo Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares

Integrar en el apartado de los procedimientos orales el cumplimiento de los contratos de
SM.
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