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Resumen. En la actualidad los
avances cientificos y tecnoldgicos
en el area de la salud humana han
llevado al limite los alcances del de-
recho, y en muchas situaciones, si
no se miran desde la bioética, como
es el caso de la gestacion subroga-
da, contribuyen a la construccion
de escenarios donde se explota la
capacidad reproductiva de las mu-
jeres, lo que crea condiciones de
vulnerabilidad injustificadas para
que otra persona pueda satisfacer
lo que erroneamente se ha consi-
derado como el derecho humano a
la reproduccién humana y a la vida
familiar.

Por tratarse de un problema
complejo que involucra ademas el
futuro de la humanidad, se propone
la incorporacion del principio pre-
cautorio, que deriva de la bioética,
a la discusion criminologica.

Abstract. Currently, scientific and
technological advances in the area
of human health have pushed the
scope of the law to the limit, and
in many situations, if they are not
looked at from bioethics, as is the
case of surrogacy, they contribu-
te to the construction of scenarios
where the reproductive capacity of
women is exploited, which creates
conditions of unjustified vulnera-
bility for another person to satisfy
what has wrongly been regarded as
the human right to human repro-
duction and family life.

As it is a complex problem that
also involves the future of humani-
ty, it 1s proposed to incorporate the
precautionary principle, which deri-
ves from bioethics, into the crimino-
logical discussion.
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l. INTRODUCCION

Dentro del sin fin de violencias que hoy en dia se conocen y sancionan, hay
una particularmente invisibilizada por la forma en que se interpreté el de-
recho humano a la reproducciéon humana y que se concreta en los casos de
la gestacién subrogada.

Las técnicas de reproduccion asistida tienen muchas facetas. Algunas de
ellas no representan dilemas bioéticos; sin embargo, la gestacién subroga-
da, que juridicamente se entiende como el “acuerdo mediante el cual una
mujer se compromete a gestar en su vientre al hijo de otras personas y a
entregarlo al término del embarazo, recibiendo a cambio una compensa-
cion que puede ser econdémica o de otro tipo” (Programa Universitario de
Bioética, 2020), si merece una reflexion mucho mas profunda e interdisci-
plinaria para evitar la explotaciéon de la capacidad reproductiva de las mu-
jeres y el posible dano a las generaciones futuras.

Por consiguiente, es preciso contemplar la gestacion subrogada de una
forma distinta a como se ha venido haciendo con motivo de la interpreta-
cién del derecho humano a reproducirse, que en la legislacion mexicana
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esta previsto en el articulo 4 constitucional, y que requiere una revision no
solo argumentativa, sino también prospectiva. Asi, el discurso criminologi-
co, en este articulo, es el punto de partida para el recorrido del principio
precautorio y para contribuir con un referente para las politicas publicas
que permitan la disminucion de los casos de violencia contra las mujeres
en materia reproductiva.

La consideracion de la universalidad del derecho a la reproduccion co-
locé de manera inmediata a las mujeres como objetos de explotacién por
su capacidad reproductiva. El Gtero se convirtié en un espacio de dominio
médico y juridico para un producto comercial: el deseo de ser padres, que
se satisface con la entrega del bebé en el parto.

El cuerpo de las mujeres se mira, una vez mas, como un medio para lo-
grar un fin, desgajando por completo al ser. Se pierde de vista la integridad
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humana, se menoscaba la maternidad, se fragmentan la voluntad y la au-
tonomia individual, se vulnera la dignidad de madres e hijos y, finalmente,
se engafia a la intuicién con discursos emotivos y sociales para que alguien
pueda ejercer su derecho a la reproducciéon humana con el uso de las téc-
nicas médicas de la reproduccion asistida sin tomar en consideracion los
dafios y las afectaciones que el acto genera, tanto a la madre como al bebé,
motivo de los contratos de este tipo de servicio.

El tema, desde su presentacion por parte del sector médico y juridico
que estan a favor —sin duda, por lo lucrativo que les resulta—, utiliza eu-
temismos para diluir la verdad de las violencias que en el contexto se pro-
pician, legitiman y normalizan. Asi, se habla de maternidad o gestacion
subrogadas para evitar nombrarlo como vientres de alquiler.

Pero para evitar un sesgo subjetivo en el andlisis de la narrativa creada en
torno a la problematica, en la presente reflexion se utiliza como eje el prin-
cipio precautorio de la bioética con la intenciéon de contar con una herra-
mienta para disminuir la explotacién reproductiva de las mujeres y el dafio
a las generaciones futuras desde la criminologia con vision prospectiva.

|l. LA PROBLEMATICA DE LA GESTACION SUBROGADA

Hoy en dia se puede observar como es que las libertades y los deseos de las
personas para hacerlas exigibles frente a terceros atraviesan un proceso de
normativizacion exacerbado que coloca a los Estados y sus instituciones en
una posicion que los obligan a realizar un reconocimiento de los mismos
como derechos. Para que adquieran un mayor grado de relevancia, protec-
cién, ejercicio y garantia, algunas de esas libertades y deseos, a través de
movilizaciones de la sociedad civil organizada, colectivos, debates y el uso
de las redes sociales, han alcanzado la connotacion de derechos humanos, 1o
que implica que se pueden plantear, gestionar y defender dentro de su co-
rrespondiente sistema nacional e internacional de interpretacion, protec-
cion y garantia frente a las autoridades y sociedades.

Asi, en este contexto, el deseo de ser padre o madre, con independen-
cia de si se cuenta o no con una relacién de pareja —vya sea homosexual o
heterosexual—, se ha convertido en un tema controversial, pues la mater-
nidad y la paternidad han trascendido al ambito de lo publico y lo politi-
co, en donde el Estado, por medio del discurso juridico normativo, las ha
elevado al grado de derecho humano, bajo los rubros, principalmente, de
derechos sexuales y reproductivos.
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A nivel mundial, la reproduccién humana y el hecho de concebir hijos
por medio de las técnicas de reproduccion asistida han trastocado los li-
mites del derecho en sus ramas civil, familiar, sucesoria, penal y adminis-
trativa, ¢ incluso han llevado a replantear aspectos médicos, cientificos,
bioéticos, sociales, culturales y politicos.

Derivado de lo anterior, se han presentado una serie de situaciones que
obligan a pensar en el futuro de la humanidad, pues se ha alterado la forma
de concebir, gestar, nacer e integrar familias a nivel global, tanto a nivel ge-
nético como social. De ahi la importancia de plantear la gestacion subroga-
da en el centro de una discusiéon compleja que requiere de conocimientos y
saberes que permitan explicar los alcances multidimensionales de los vien-
tres de alquiler en las sociedades contemporaneas, para con ello proponer
su regulacion politico-normativa, de manera que disminuyan las violencias
contra las mujeres por el solo hecho de contar con una capacidad repro-
ductiva como la que brinda un 6rgano femenino: el atero.

Si bien en México la Constitucion prevé en su articulo 4° que toda per-
sona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada so-
bre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, lo cierto es que este derecho,
como muchos otros, tiene aspectos limitrofes; es decir, no puede ejercerse
aun en contra de la libertad y dignidad de otras personas, como sucede
cuando mama y bebé son considerados objetos de contrato por fedatarios
publicos y que quedan sujetos a las clausulas de los acuerdos de voluntades
sobre reproduccion humana asistida y gestacion subrogada. Hay muchos
mas aspectos involucrados y cuestiones implicitas que no se miran o que
se disfrazan, por lo que parte de la intencién de estas lineas es que deje de
ser una violencia invisible contra mujeres y nifos de diferentes partes del
mundo que atenta contra su dignidad humana; es decir, que se deje de lado
la indiferencia moral e insensibilidad hacia el sufrimiento de quienes se ven
inmersos en este tipo de fenomeno y en cuyo alrededor se han construido
estructuras, justificaciones y discursos que, desde una perspectiva crimino-
logica, son actos adiaféricos en términos baumianos (Bauman, 2005) y no
constituyen un ejercicio legitimo de los derechos humanos sexuales y re-
productivos de las personas que desean cubrir sus necesidades maternales
o paternales, como plantean muchas agencias y clinicas de reproduccion
asistida alrededor del mundo.'

! Para conocer la vision de las agencias internacionales dedicadas a promover la gestacion subrogada se sugiere revisar

el contenido de la pagina: https://www.babygest.es/mexico/ fecha de consulta 13 de noviembre de 2018.
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Lo anterior ha abierto no solo en nuestro pais sino a nivel mundial un
numero considerable de escenarios para lograr un embarazo exitoso y para
que quienes acuden a este sistema de reproducciéon tengan hijos e integren
sus familias, sin que exista una normatividad clara y puntual que brin-
de certeza juridica, pues cada pais —y en el caso de México cada enti-
dad— cuenta con su propia regulacion. Por ejemplo, Irancia y Suecia lo
tienen prohibido; Portugal en un primer momento lo permitia y posterior-
mente cambid su legislacion por una de corte prohibitivo; Ucrania, India,
Georgia, Grecia, Reino Unido y Tailandia si lo tienen regulado a favor de
la practica, lugares a donde asisten personas de otros paises para concebir
a sus hijos a través de madres gestantes, lo que se conoce como turismo
reproductivo; Tabasco y Sinaloa estan en el mismo supuesto, contrario a
lo que sucede en Querétaro y Coahuila; Costa Rica y Espafia son casos
que a través de litigios en las cortes constitucionales se han pronunciado al
respecto.

Lo que se percibe es una necesidad imperante de que se entienda el
problema y sus implicaciones y que se regule de manera homologada en
el territorio nacional en armonia con los temas bioéticos que existen al res-
pecto. Por lo tanto, el planteamiento aqui vertido se considera de vanguar-
dia, trascendente y que atendera un problema que parece ser tendencial
y que puede afectar la dinamica social, impactar los derechos humanos y
generar condiciones de vulnerabilidad en contra de mujeres y bebés si no
se discute de manera integral e interdisciplinaria.

Lo cierto es que el discurso de los derechos humanos queda corto para
analizar todos los casos, ya que todavia esta en discusion si el debido res-
peto a la dignidad humana, aun tratandose del feto, esta protegida desde
el momento de la concepcion o a partir de otro momento de la gestacion,
porque las implicaciones en este sentido llevan a incorporar la informa-
cion que se desprende de la piscologia perinatal, neurociencias, el vinculo
materno-fetal, la epigenética y la biologia del parto, entre otras disciplinas
y sus discursos, pero que aun no logran acuerdos comunes; por lo tanto, se
emplea el principio precautorio de la bioética para integrar una propuesta
que disminuya las violencias en este contexto.

Dentro de las técnicas de reproducciéon asistida, muchas mujeres dan
su consentimiento para ser madres gestantes, y por ello pueden o no reci-
bir una compensacion econdomica; sin embargo, hay otras situaciones en
las que no sucede de esta manera, sino que son mujeres inmersas en lo
que se ha denominado explotacion reproductiva, tal y como sucede en los
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casos de Ucrania (Zuil, 2018), la India (Rojas, 2018) y Tailandia (Domingo,
2018). En tales casos, esta vertiente del fenémeno se ha considerado como
un problema de trata de personas, es decir, como un comportamiento de-
lictivo que implica no solo la explotaciéon sexual y reproductiva de las mu-
jeres, sino también una violacion a sus derechos humanos” y que ademas
coloca a los bebés que son entregados a las personas que contrataron a
las mujeres para gestar como si fueran un producto. Esto sucede asi porque
se tiene una vision de la gestacion como si fuera un servicio, objeto de con-
trato y con un precio a pagar por el “producto de la gestacion™.

En todos los casos y escenarios es necesario explorar como se da el fe-
némeno, pues se presume que es una modalidad de la violencia contra las
mujeres que hoy se describe como invisible.

En la actualidad, con base en las técnicas de reproduccion asistida exis-
tentes, es posible contemplar diversos escenarios para la gestacion subroga-
da dependiendo de las personas involucradas, ya sea para proporcionar los
gametos —sean el esperma o los 6vulos— o para llevar a cabo la gestacion,
ademas de los padres de intencion, quienes recibiran al bebé al término
del embarazo —es decir, en el parto— para integrar su familia y satisfacer
su deseo de maternidad o paternidad, sin importar su estado civil o prefe-
rencia sexual. Sin embargo, en todas las hipotesis es necesario determinar
todo aquello que se desprenda de los temas relacionados con el apego, la
crianza, la lactancia, la psicologia perinatal, las neurociencias y el embara-
z0, como la transformacion de mujer-madre desde los arquetipos hasta los
procesos fisiologicos que rodean y dan lugar al vinculo mencionado.

Por el momento, se cuenta a nivel nacional con el siguiente estatus nor-
mativo, que habrd que seguir de cerca tanto a nivel de discusion parla-
mentaria como en los debates sociales y politicos que de estas propuestas
se deriven.’

? Se recomienda ver el informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotaciéon sexual de nifios, incluidos la
prostitucion infantil, la utilizacion de nifos en la pornografia y demas material que muestre abusos sexuales de nifos
en el enlace: http://undocs.org/es/A/HRC/37/60, en virtud de que dicho informe establece de forma muy clara
el contexto complejo de la explotacion sexual y la relaciéon con la explotacion de la capacidad reproductiva de las
mujeres y por lo tanto lo equipara y concibe dentro del tipo penal de trata de personas; fecha de consulta 12 de no-
viembre de 2018.

* En virtud de la forma en que se estableci6 a nivel constitucional la competencia estatal y municipal para regular lo
relativo a algunos temas de Salud, se debe tener en cuenta que aunque hay propuestas federales que serian de apli-

cacion general para la gestacion subrogada, la Ley General de Salud es la que contempla qué se entiende legz

por reproducciéon humana, por lo que se sugiere ver la “Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se crea la Ley
de Reproduccion Humana Asistida y se reforman distintos articulos de la Ley General de Salud, a cargo de los sena-
dores Fernando Castro Trenti del Grupo Parlamentario del PRIy Ernesto Saro Boardman del Grupo Parlamentario

del PAN” en Senado de la Republica, LX Legislatura, Gaceta del Senado, México, nam. 237, lunes 28 de abril de 2008.
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Tabla 1. Iniciativas presentadas al Congreso de la Unién 2008-2012
FECHA LEGISLADOR/A LEY

28 de abril de | Senadores Fernando Castro Trenti | Ley de Reproduccion
2008 (prI) y Ernesto Saro Boardman (PAN) Humana Asistida
Ley General de Salud

26 de agosto | Senadoras Maria del Socorro Garcia
de 2009 Quiroz (pr1), Maria de los Angeles Mo-
reno (PRI) y senador Ramiro Hernan-
dez Garcia (PRI)

Ley General de Salud

8 de abril de | Diputada Maria Cristina Diaz Salazar Ley General de Salud

2010 (PRI)
22 de abril de | Diputada Maria del Pilar Torre Cana- Ley General de Salud
2010 les (PANAL)

28 de julio de | Diputada Leticia Quezada Contreras | Ley de Subrogacion
2010 (PRD) Gestacional
Ley General de Salud

14 de diciem- | Senador Julio Aguirre Méndez (PRD)

bre de 2010 Ley General de Salud

13 de julio de | Senadoras Marfa de los Angeles More-
2011 no Uriegas, Maria del Socorro Garcia | Ley General de Salud
Quiroz (PRI) y otros legisladores

20 de diciem- | Senadora Maki Ortiz Dominguez (PAN) | Ley de Reproduccion
bre de 2012 y otros legisladores Asistida

Ley General de Salud

Fuente: elaboracion propia.

Los estados de Sinaloa y Tabasco, principalmente, cuentan con clinicas
de reproduccién asistida que proporcionan el servicio de gestacién subro-
gada bajo un marco legal local, y en la Ciudad de México se lleva a cabo
celebrando contratos privados, ya sea ante notario publico o involucrando
a un juez de lo familiar para los aspectos filiales.

Si bien es cierto que a nivel constitucional se prevé el derecho a formar
una familia, la Ley General de Salud en su articulo 68 y demas relaciona-
dos y su Reglamento en materia de investigacién para la salud, capitulo IV

Disponible en [consulta: 31 de enero de 2013]. 12 “Iniciativa que reforma y adiciona los articulos 314 y 327 de la Ley
General de Salud, a cargo de la diputada Oralia Lopez Hernandez del Grupo Parlamentario del PAN™ en Camara
de Diputados, LXI Legislatura, Gaceta Parlamentaria, México, ano XV, nam. 3427-1V, ya que cada entidad le ha dado
un tratamiento distinto que versan desde aspectos meramente civiles o de filiacion familiar hasta prohibicion expresa,

miércoles 11 de enero de 2012. Disponible en [consulta: 31 de enero de 2013].
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“De la investigacion en Mujeres en Edad Fértil, Embarazadas, durante el
Trabajo de Parto, Puerperio, Lactancia y Recién Nacidos; de la utilizacion
de Embriones, Obitos y Fetos y de la Fertilizacién Asistida”, son la norma
vigente para salud reproductiva, pero la gestacion en esta modalidad no
esta regulada en estricto sentido.

En virtud de que hay una laguna legal importante y las violencias que
se ejercen en estos contextos aun son invisibles por parte de la poblacion,
pero sobre todo por médicos, abogados y clinicas, se oferta el servicio sin
considerar las implicaciones que conlleva, las cuales bien pueden ser cata-
logadas como explotacion de la capacidad reproductiva de las mujeres, asi
como dafnos a generaciones futuras, pues el tema es tan complejo y poco
explorado que lo mejor seria ubicarlo dentro de los dilemas bioéticos y an-
clarlo al principio precautorio para disminuir el ejercicio de las violencias
contra las mujeres alrededor del mundo, que hoy en dia se justifica a través
de la universalidad del derecho humano a la reproduccion.

Lo cierto es que la resistencia para usar o no el principio precautorio en
la gestacion subrogada por parte de algunos tomadores de decisiones
en ocasiones puede ser motivada por un aspecto econémico o el deseo de
ganancia; es por ello que no se toma en cuenta para la regulaciéon norma-
tiva o moral de esta practica, lo que da lugar a una serie importante de
incertidumbres y afectaciones a generaciones futuras que deben discutirse
en el presente, ya que existe un compromiso social de las generaciones de
hoy para con las del mafiana, pero sobre todo una corresponsabilidad con
la disminucién de escenarios y situaciones que afecten a las mujeres por el

hecho de ser mujeres.

[1l. EL PRINCIPIO PRECAUTORIO, ORIGEN, DEFINICIONES Y
ELEMENTOS

Antes de introducir el principio precautorio al tema de violencias sociales,
en especifico a la modalidad de la violencia de género contra las mujeres en
edad reproductiva, se considera necesario precisar por qué la bioética y los
principios que derivan de ella resultan indispensables al momento de anali-
zar la problematica que encierra la gestacion subrogada.

Se parte de la idea fundamental de que la bioética permite analizar las
problematicas actuales desde su complejidad colocando en el centro de la
discusion a la vida; sus postulados miran todas las filosofias, pero pondera el

™~
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caracter laico de la ideologia; busca soluciones multidisciplinarias basadas
en el equilibrio ecolégico con base en el reconocimiento de la dignidad de
todos los seres sintientes, lo que se traduce en el respeto a todos los seres
vivos habitantes del planeta, lo que incluye al ser humano en los extremos
de la vida: origen y muerte. Por lo tanto, se le puede considerar como un
conversatorio multidisciplinario (Rivero Weber, 2021).

En sintesis, la bioética permite el entorno idéneo para que las diversas
disciplinas, ciencias, saberes y experiencias concurran en las discusiones.
De esta manera, la reflexién invita a participar al futuro para ser propositi-
vo y se enfatiza el compromiso social intergeneracional de los actores.

Una vez puntualizado lo anterior, el principio precautorio es, en resu-
men, la idea fundamental de caracter moral que rige el pensamiento o la
conducta con cuidados y atencién especiales para evitar la generaciéon de
riesgos, peligros y danos, asi como prevenir problemas futuros por la toma
de decisiones del presente en casos en que no se conozca lo suficiente so-
bre las variables que integran los dilemas que se pretenden resolver a través
de la bioética.

El principio precautorio, como lo considera Campos (2012), es un con-
junto de enunciados de compromiso con algunos valores y tiene como pun-
to de partida el ejercicio de la prevencion para no dahar, no causar un
riesgo o colocar a alguien en peligro, al igual que el principio de no male-
ficencia, que esta contemplado en los principales codigos de ética para el
personal de salud alrededor del mundo.

Lo que propone este principio, en si, es que se tomen medidas contra
danios potenciales —aun cuando no se sepa si efectivamente esos dafios se
produciran— vy, en virtud de que hoy no se puede garantizar la imposibili-
dad de producirlos, pero hay un riesgo latente, que lo mejor para todos es
no llevar a cabo actos que los pueden generar.

Ahora bien, el origen del principio de referencia, si bien es aleman y de
aplicacién medioambiental, poco a poco se fue introduciendo en instru-
mentos internacionales que velan por la salud de los seres humanos frente
a los avances tecnologicos y cientificos hasta llegar al aspecto de garanti-
zar mejores condiciones para generaciones futuras en todas sus esferas, in-
cluyendo a los demas seres vivos y al planeta. Esto es posible porque tiene
como punto de partida el ejercicio de la prevencion para no dahar —como
ya se mencioné—, y propone que se tomen medidas contra esos danos de
los que se desconoce su nivel de impacto; es decir, este riesgo se relaciona
con la incertidumbre. En consecuencia, al estar estos puntos medulares en



Principio precautorio para disminuir la explotacién reproductiva » Marfa Sierra Pacheco
de la mujer y el dafo a generaciones futuras en los casos de
gestacion subrogada

el umbral de lo incierto, es preciso incorporar la vision prospectiva. Asi, el
analisis aunado con esta vision permite planear el futuro desde la toma de
decisiones del presente y gestionar los riesgos, pero sobre todo disminuir las
incertidumbres.

Se comparte la idea de que este principio esta estrechamente relaciona-
do con el principio de responsabilidad debido a que este, en su acepcion
de deber de cuidado, como especie humana demanda tomar una mayor
conciencia sobre la necesidad de preservar al mundo y a los diversos com-
ponentes de la bidsfera, con lo que se da respuesta al riesgo al que esta ex-
puesta la humanidad y el plantea con respecto a la amplia gama de factores
que atentan contra la seguridad global, tal y como lo menciona Saruwatari
Zavala (2012).

En conjunto, se busca anticipar eventos nocivos, atenuar el impacto en
la sociedad, administrar la incertidumbre, proveer de un gran contenido
ético que lleva implicita la responsabilidad ante los riesgos, peligros y da-
nos; elementos que en los casos de explotacién reproductiva de las mujeres
se ha vuelto imperativo llevar a cabo.

IV. EL ENFOQUE CRIMINOLOGICO

Se considera que es posible un analisis integral y profundo de la realidad y
sus problemas actuales solo a través del pensamiento critico, sistémico, pro-
ducto de la reflexién, con reconocimiento de la complejidad y con vision
prospectiva.

De momento, la humanidad esta inmersa en la posnormalidad,* impe-
ran el caos, la contradiccion y la incertidumbre (Zia, 2017). Los efectos de
la globalizacion y los dafios colaterales son cada vez mas evidentes sin im-
portar en qué parte del mundo se ubique uno. Ciertamente, esto lo mostro
con mayor énfasis la pandemia por Covid-19 desde el primer caso hecho
publico en diciembre de 2019.

Garantizar el futuro de la poblacion mundial se ha vuelto un reto que
demanda la participacién de todas las personas, la colaboracién entre go-
biernos y la disposiciéon politica de mejorar las condiciones de los habi-
tantes del planeta. La corresponsabilidad es un asunto serio y requiere de

' Este concepto se debe a Ravetz (filosofo britdnico) y a Funtowicz (matemético argentino), quienes se dicron cuenta
de que el razonamiento cientifico ya no era plausible como antes, ya que ahora esté relacionado con la complejidad,

caos y contradicciones.
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visiones que permitan identificar mejor los riesgos y posibles dafios de las
acciones presentes para evitarlos y garantizar un mejor futuro para las si-
guientes generaciones.

La tecnologia, los avances cientificos, el desarrollo de la inteligencia ar-
tificial, las rupturas epistémicas y la comprension-explicacion de como fun-
ciona el mundo en todos sus ambitos han hecho indispensable replantear
el rol de la ética en la toma de decisiones no solo gubernamentales o eco-
némicas, sino también personales. Las discusiones de esta indole permiten
rectificar los caminos que se han tomado para mejorar los resultados; de
ahi la importancia de integrar algunos temas a los dilemas de la bioética y
desde ahi hacer las reflexiones necesarias para disminuir el impacto nega-
tivo de las decisiones del presente.

El pensamiento criminolégico con vision prospectiva es una forma de
dialogar con la bioética y extraer de ella al principio precautorio para apli-
carlo en los casos de gestacion subrogada con el objetivo de alcanzar la dis-
minucién de las violencias contra las mujeres en el contexto reproductivo y
no danar a generaciones futuras.

Por lo anterior, el punto de partida para integrar un referente objetivo
en la disminucion de las violencias que se presentan en los casos que se des-
criben aqui es desde una postura criminoldgica prospectivista.

Para aplicar el principio precautorio se deben ponderar los riesgos de la
accién contra los beneficios que generaria la misma. En los casos de ges-
tacion subrogada, lo que se ha suscitado en Ucrania e India, y en Tabasco
(Zuil, 2020), en el caso nacional, es suficiente para detener estas practicas
en todo el mundo.

De forma adicional se deben comprender dos aspectos (Trejo, 2020) de
suma importancia que justifican la aplicacién del principio precautorio en
los casos de gestacion subrogada:

a.  Un utero gestando un embarazo no es un 6rgano aislado, pertenece a
una mujer y lo que le suceda afecta directamente al desarrollo del bebé.
Por ello, lo que ocurra durante las 36-42 semanas de gestaciéon va a
condicionar en gran medida el desarrollo infantil. Diversas investiga-
ciones han revelado que la salud psicologica materna influye en el de-
sarrollo fetal y que esto tiene repercusiones a lo largo del desarrollo del
nifio al asociarse con diferentes psicopatologias de inicio en la infancia,
como los trastornos de conducta y los trastornos de aprendizaje.
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b. El bebé en gestacion, independientemente sea por subrogacioén o no,
espera encontrarse al nacer con la mujer que le ha gestado y que para él
es su tnica madre. De no ser asi, se produce la herida primal, que en los
casos de subrogacion es el trauma de la separacion, porque ser separa-
do de la madre, nada mas nacer y probablemente no volver a verla, oir-
la, sentirla ni amamantarse de ella, suponen un trauma y una pérdida
enormes que bien son equivalentes a que su madre muera en el parto.

Si el principio precautorio esta estrechamente relacionado con el princi-
pio de responsabilidad, debido a que la responsabilidad en su acepciéon de
deber de cuidado demanda que se tome mayor conciencia sobre la nece-
sidad de preservar al mundo, se amplia en el sentido de preservar también
la salud integral de los seres humanos desde el origen de la vida, lo que in-
cluye la gestacion y el parto. Si también se vincula con la no maleficencia,
entonces no es adecuado generar contextos en los que se vulnere la salud
emocional y psicolégica de la mujer gestante y mucho menos del bebé en
formacién durante su vida intrauterina.

Lo que se pretende desde el analisis que ofrece la criminologia pros-
pectivista junto con la bioética es hacer manifiesta la ética del cuidado, lo
que implica garantizar las mejores condiciones para todos los seres huma-
nos desde su concepcion y origen. Por tanto, si la gestacion subrogada no
lo permite por los riesgos, dafos y peligros que genera para la madre y el
bebé, ante una incertidumbre latente del impacto que tiene el entorno de
este tipo de gestacion, es irresponsable propiciar estos escenarios aunque
normativamente se haya avalado esta situacion incluso por criterios juris-
prudenciales en México, porque lo que hacen es contribuir a las manifesta-
ciones, hasta hoy invisibles, de la violencia contra mujeres que se da en los
casos de explotacion de su capacidad reproductiva.

Parte de la motivacion de esta reflexion es pugnar por el derecho huma-
no al futuro para que este sea seguro, pleno y abundante en todo sentido,
pero sobre todo consciente, por lo que se hace la revision de los pronun-
ciamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon que abonan a
la gestacion subrogada, pero que deben reconsiderarse bajo los siguientes
argumentos.

Los criterios de referencia son los dos siguientes:

FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA TECNICA DE MATERNIDAD SUBRO-
GADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN ANTE LA AUSENCIA DE REGULACION
ESPECIFICA.
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La ausencia de regulacién expresa o especifica sobre cémo establecer la filiacion de los
hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, y particularmente de
la llamada maternidad subrogada o Gtero subrogado, no debe erigirse en impedimento
para que el Juez se pronuncie al respecto, no sélo porque el silencio de la ley no lo auto-
riza a dejar de resolver alguna controversia, sino porque en términos del articulo 1o. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el goce y el ejercicio de los derechos
humanos de las personas no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que la propia Constitucién establece y asimismo, todas las autoridades, en
el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos, entre los cuales se encuentra el derecho a la identidad de
los menores de edad y la necesidad de atender a su interés superior. En ese sentido, ante
|a realidad factica de un nifio 0 una nifia nacido bajo esta técnica, su derecho a la identidad
y la proteccidn a su interés superior exigen determinar la filiacion que les corresponde, ya
que tienen derecho a contar con todos los derechos derivados de la filiacién, como los ali-
mentarios y sucesorios, asi como a recibir cuidados, educacion, afecto y todo lo necesario
para su adecuado desarrollo. Al respecto, debe determinarse si entre las reglas aplicables
en materia de filiacion y registro de nacimiento hay algunas que permitan atribuir la filia-
cién, como lo seran la presuncién de paternidad o el reconocimiento de hijos. Asimismo,
debe tenerse presente que la demostracion de un vinculo bioldgico no es un requisito in-
dispensable para establecer la filiacion sobre un hijo, como sucede en la aplicacién de las
técnicas de reproduccidn asistida, en las que opera al respecto la voluntad para concebirlo
o voluntad procreacional y en el caso de la maternidad subrogada, es necesaria también la
concurrencia de la voluntad libre de vicios de la madre gestante, y sobre la base de que di-
cha mujer debe ser mayor de edad y con plena capacidad de ejercicio.

Amparo en revisién 553/2018. 21 de noviembre de 2018. Cinco votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservd su derecho para formular voto concurrente,
José Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien
reservo su derecho para formular voto concurrente, y Norma Lucia Pifia Hernédndez, quien
reservo su derecho para formular voto concurrente. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Se-
cretaria: Monica Cacho Maldonado. Esta tesis se publicd el viernes 11 de octubre de 2019 a
las 10:21 horas en el Semanario Judicial de la Federacidn. (Tesis: Ta. LXXXVIII/2019,2019:
1159)

El primer error que se vislumbra en esta opinion juridica es que la ma-
ternidad subrogada es una técnica de reproduccion asistida, cuando en
realidad no lo es, ya que es un acuerdo, un contrato para que una persona
pueda tener un hijo gestado por una mujer que le serd entregado al mo-
mento de nacer, embarazo que es posible llevar a cabo a través de las técni-
cas de reproduccion asistida. Es por ello que en el medio médico se habla
de utero subrogado (oms, 2020), pero solo es el 6rgano que pertenece a una
mujer con autonomia, voluntad y libertad, por lo que no se le puede redu-
cir a la categoria de técnica, que es un procedimiento o tratamiento, debido
a que se trata de un ser humano.
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La voluntad procreacional es contemplada en la tesis como relaciona-
da directamente con la voluntad, pero no reconoce el nivel sist¢émico que
esta caracteristica humana tiene con la autonomia y la no maleficencia.
Al plantearla de manera aislada a los demas principios, incluyendo el de
responsabilidad, coloca de inmediato a las mujeres en desventaja por su
capacidad reproductiva, ya que se genera una condiciéon de vulnerabili-
dad, innecesaria, para que otro ser humano cumpla a capricho su voluntad
procreacional. Y en la practica médica-juridica se le disfraza de acuerdo
de voluntades contractual sin tomar en consideracién todas y cada una de
las violencias por las que atraviesan la madre gestante y el bebé durante
su vida intrauterina que culminan con la herida primal (Olza, 2020) en
el parto, que es a la vez el momento en el que se da por cumplido el con-
trato al entregar el bebé a la persona que fungira como padre o madre de
intencion.

No es suficiente el acuerdo de voluntades para llevar a cabo un acto y
mucho menos uno en la esfera de la salud de las personas. La concepcion,
la gestacion, el parto, la lactancia materna y el puerperio estan en esta es-
fera y se gobiernan por los principios éticos de autonomia, voluntad, liber-
tad, justicia y no maleficencia, y de forma adicional por los de la bioética,
el de responsabilidad y el precautorio.

La filiacion claro que es un derecho a la identidad del cual todos goza-
mos, pero el punto medular no es la filiacién en si misma, sino la forma en
que se esta demandando su reconocimiento. No se puede sujetar la filiacion
a la voluntad procreacional, pues para que esta ultima sea cumplida por
algunas personas tiene como requisito sime qua non explotar la capacidad re-
productiva de las mujeres al contar con un 6rgano como el utero.

El segundo de los criterios a analizar dice a la letra:

DERECHO A LAVIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO.

A partir de las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
similitud entre las parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto a su capacidad de
desarrollar una vida familiar, la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion entiende que la vida familiar entre personas del mismo sexo no se limita Unicamente
a la vida en pareja, sino que puede extenderse a la procreacién y a la crianza de nifios y
nifias segun la decisién de los padres. Asi, existen parejas del mismo sexo que hacen vida
familiar con nifios y nifias procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que uti-
lizan los medios derivados de los avances cientificos para procrear. (Tesis: 1°./J. 8/2017,
2017:127)
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Por lo que hace a este segundo criterio es importante destacar que, aun-
que se base en una opiniéon del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
no significa que esté en lo correcto éticamente hablando.

Ampliar la capacidad de desarrollar una vida familiar hasta el punto
de extenderlo a la procreacion sin distincion alguna es sin mas generar, de
nuevo, una condicién de vulnerabilidad para las mujeres, porque, por la
forma en que se extiende el desarrollo de una vida familiar, resulta permi-
sible con la explotacion de la capacidad reproductiva de las mujeres, lo que
genera violencia contra ellas por esa sola capacidad. Lo anterior, debido a
que el Gtero se requiere para la procreaciéon humana, pero no es un 6rgano
aislado, sino que forma parte del cuerpo de una mujer que, si bien tiene
autonomia y voluntad, también es responsable por el ser humano que ges-
ta, y no es dable hacerlo de manera en que por un acuerdo de voluntades
en los casos de gestacion subrogada lleve la gestacion atentando contra el
bebé, propiciando riesgos, danos y peligros en su salud emocional y en
el desarrollo infantil (Olza, 2018), cuyo impacto es incierto a corto, media-
no y largo plazo para él en lo individual y para la humanidad en lo general.

Alaluz de la criminologia prospectivista y la bioética, se considera que
en estos pronunciamientos se perciben de forma errénea los alcances
que se tienen de los derechos humanos a la reproduccion humana y a for-
mar una familia bajo ciertos esquemas. Si bien es cierto que toda persona
sin distincién alguna —sea de sexo, género, orientacion sexual, estado ci-
vil— tiene derecho a reproducirse y tener una vida familiar, no todos los
seres humanos lo pueden llevar a cabo sin someter a otros a la condicion
de medios para lograr el fin reproductivo. Y esto es lo que sucede en los ca-
sos de gestacion subrogada: se considera de inmediato a la mujer gestante
como objeto del contrato que hara posible la reproduccién humana para
la cual otro se encuentra imposibilitado.

Bajo esta tesitura, el Gtero se convierte, entonces, en el espacio contrac-
tual para que a través de las técnicas de reproduccion asistida se le im-
plante una célula fecundada, de gametos cuyo origen puede ser diverso
—como se menciond anteriormente—, y se geste en el periodo de entre
36 a 42 semanas para que al momento del parto se entregue al bebé a
quien asi lo manifest6 en el contrato, sin tomar en cuenta los dafos, riesgos
y peligros que ello implica.

En conclusion, se tienen una laguna legal en México respecto a la re-
gulacion de la gestacion subrogada, referentes internacionales de malas
practicas como Ucrania e India, asi como una falta de armonizacion de
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esta practica contractual privada entre personas que tienen una imperiosa
necesidad de satisfacer su voluntad procreativa sin considerar los posibles
dafios, peligros y riesgos. Debido a que estos elementos generan un esce-
nario no solo de completa incertidumbre para la madre y el bebé, sino
también un contexto lleno de violencias, lo mas razonable es aplicar el
principio precautorio de la bioética a los casos de este tipo de gestacién
para contribuir a la disminucién de las violencias contra las mujeres que
derivan de su capacidad reproductiva, garantizar un mejor futuro para las
proximas generaciones y cumplir de forma responsable con el compromiso
social y ético intergeneracional de un mundo mejor.

Asi, el principio precautorio se considera indispensable para disminuir
la explotacion reproductiva de la mujer y el dano a generaciones futuras en
los casos de gestacion subrogada en tanto la Suprema Corte de la Nacion
no rectifique sus criterios y el legislador mexicano no regule con base en la
bioética esta practica en México. Asi, el objetivo es, también, garantizar,
desde las acciones y decisiones del presente, el derecho humano al futuro
para que este sea seguro, pleno y abundante en todo sentido, pero sobre
todo consciente.
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