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INTRODUCCION

Desde el inicio del hombre social y hasta la actualidad, en las diferentes
culturas y épocas, la sociedad ha dado gran importancia a la formacién de las
familias, éstas como el nucleo principal de toda aquella colectividad, tan es asi
gue la unién de dos personas implica de manera casi inmediata, la procreacion
de una nueva vida y en consecuencia el origen de una descendencia, la cual
tiene como objetivo principal la transmision de costumbres, honor, linaje y el
trascender de la vida del hombre; sin embargo, al momento de que una pareja
desea procrear no solo se encuentra implicado el deseo de querer concebir e
iniciar una familia, esto en virtud de que durante este proceso se suscitan
problemas como la esterilidad y la infertilidad los cuales obstaculizan la
concepcion natural de un nuevo individuo, es por ello que se han buscado

alternativas que solucionen tales problemas.

Una de las soluciones a la ya mencionada problematica ha sido proporcionada
por la biotecnologia moderna, la cual en el ambito que nos ocupa de la
reproduccion humana se ha dedicado a desarrollar técnicas para complementar
o para llevar a cabo procesos naturales para lograr la reproduccion, siendo uno
de estos la produccidén de évulos o espermatozoides 6ptimos para el proceso
reproductivo, la fecundacion y la gestacibn hasta el nacimiento del ser

concebido.

Al paso de los afos las técnicas de reproduccion asistida han estado en
constante perfeccionamiento y se han implementado en mayor medida debido a
la diversidad de las mismas y a que la aplicacién de cada una de estas estas
puede variar segun la problematica original y las posibilidades de aquellos que

guieren someterse a dichos métodos de reproduccion asistida.

Hoy en dia, la realidad ha sobrepasado la ciencia ficcion, ya que con

anterioridad se creia practicamente imposible la procreacion humana de



manera diversa a la natural, permitiendo que se logre la reproduccion humana
de manera casi artificial, es por ello que la premisa natural, ideal y tipica de la
formacion de la familia se ve alterada y, por ende, trae consigo nuevas

probleméticas.

La reproduccion humana técnicamente asistida juega un papel importante en la
procreacion, ya que crea una posibilidad de procreacion a quienes desean tener
hijos y se encuentran fisicamente impedidos para ello por diversas cuestiones,
brindandoles diferentes alternativas para lograr la reproducciéon en concordancia

con las causas que les impiden la concepcién de un nuevo ser.

Debe precisarse que, en la procreacion asistida debe manifestarse
expresamente la voluntad de procrear un hijo con el apoyo de los avances de la
ciencia, ya que esto produce consecuencias juridicas tanto para los
intervinientes durante el proceso de reproduccion asistida como para el
producto de la misma, esto de conformidad con areas como la biologia,

filosofia, religion, derecho, etcétera.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 4°
regula principalmente el tema que nos ocupa, tutelando el derecho a decidir
sobre el nUmero y espaciamiento de los hijos que se deseen tener, la proteccion
a la familia, el derecho a la salud y los derechos de los menores; es asi como
podemos ubicar nuestro objeto de estudio instituyendo que, todos tenemos el
derecho de formar una familia en cualquier momento de nuestra vida siempre y
cuando no exista impedimento legal alguno, asi como decidir el nimero de hijos
y el espaciamiento entre estos y en el caso de que exista alguna imposibilidad
para concebir de manera natural, el derecho a la salud; por medio del cual se
puede recurrir a los avances biotecnolégicos y optar por el sometimiento a una

técnica de reproduccion asistida.



Con lo anterior se sobrentiende que se estadn tutelando los derechos de
personas adultas, las cuales tienen la capacidad de hacer que el Estado cumpla
con los derechos que les han sido reconocidos de conformidad con el diverso
primero del ordenamiento citado en el péarrafo anterior, sin embargo, se
soslayan los derechos de los menores que, a contrario sensu, se encuentran

incapacitados para lograr que se hagan efectivos sus derechos humanos.

Para llevar a cabo las ya mencionadas técnicas de reproduccion asistida se
recurre a la manipulacién de material genético humano que da como resultado
la concepcién de un individuo titular de derechos, principalmente aquellos que
son inherentes a la nifiez, los cuales son de orden superior al asegurar de
manera prioritaria, la proteccion integral de los menores en todas aquellas
decisiones y acciones en que se encuentren involucrados, lo cual se ha

denominado interés superior del menor o de la nifiez.

Actualmente los derechos de los menores son ampliamente protegidos a través
de diversos ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, dando
prioridad a estos en la toma de decisiones, logrando asi garantizar el
cumplimiento de sus derechos trascendentales para el 6ptimo desarrollo de la
poblacién infantil, sin embargo, nuestra legislacion vigente no ha evolucionado
en la misma medida en que lo ha hecho nuestra sociedad, siendo en
consecuencia incapaz de lograr la satisfaccion de sus necesidades y en el caso
gue nos ocupa, la correcta regulacion de los fendmenos juridicos que se
producen como consecuencia de la interrelacién de la ciencia con el derecho

con fines de procreacion.

En este caso, mas alla de que el punto toral de la reproduccion asistida sean los
intervinientes, el debate juridico se debe centrar en la entidad primaria producto
de la fecundacion asistida, procurando que se le reconozca al individuo

producto de la misma el caracter de ser humano y no el de un objeto, asi
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mismo, que se respeten los derechos de los que es titular el menor producto del

sometimiento de los intervinientes a un método de reproduccion asistida.

La voluntad procreacional es entonces, el vinculo a través del cual nacen una
serie de derechos y obligaciones de las personas involucradas en la
reproduccién asistida, como lo son los intervinientes que desean ser padres y el
producto al que le daréan vida, las obligaciones que surgen a partir del lazo filial
y los derechos para con el menor.

En virtud de lo anterior, para la elaboraciébn del presente trabajo de
investigacion se utilizara el método deductivo, partiendo desde la generalidad
en la reproduccion, los problemas de la esterilidad e infertilidad, asi como los
diferentes tipos de técnicas de reproduccion asistida, abarcando conceptos

basicos para una mayor comprension de los mismos.

Mediante la aplicacion de los métodos analitico, sintético y juridico, se llevara a
cabo un analisis de la normatividad vigente que de manera muy somera trata de
regular los métodos de reproduccion asistida, analizando ademas las lagunas
legales que trae consigo la falta de una regulacién adecuada de los mismos,
todo ello sin perder de vista los derechos de los menores producto del

sometimiento a dichos métodos.

Finalmente a través de la implementacion método exegético y previo analisis de
la legislacion vigente se realizaran propuestas de reforma o adicién en de la
normatividad materia de las técnicas de reproduccion asistida, procurando en
todo momento resaltar la gran necesidad de un ordenamiento adecuado y
acorde a la realidad social que impera en nuestra sociedad en la época

contemporanea.



CAPITULO 1. MARCO CONCEPTUAL

1.1 Reproduccion

La reproduccion es la funcién sexual y natural por medio de la cual se
conciben nuevos individuos semejantes a los progenitores, mas no idénticos;

lo que posibilita la supervivencia de una especie.

La reproduccion se lleva a cabo mediante la union de dos gametos
(masculino y femenino) mismos que son generados en el aparato

reproductor respectivo.

Asi mismo, para entender el proceso de la concepcion de un nuevo ser,
resulta pertinente llevar a cabo un estudio breve de los aparatos

reproductores.

Las partes que integran el aparato reproductor masculino son los testiculos,
el epididimo, el conducto deferente, la vesicula seminal, la préstata, la uretra
y el pene. El aparato reproductor masculino tiene como funcién formar el
gameto masculino, el espermatozoide, que es la célula sexual que aporta la
parte correspondiente del ADN del padre a la formacion del nuevo individuo.
Los espermatozoides son las células diferenciadas que tienen como finalidad

desplazarse para fecundar al 6vulo femenino.!

Por su parte, el aparato reproductor femenino esta integrado por el ovario,
trompas de Falopio, el Utero o matriz, la vagina y la vulva. El aparato
reproductor femenino tiene como funcion formar el gameto femenino, el
ovulo, que es la célula sexual que aporta la parte correspondiente del ADN
de la madre a la formacién del nuevo individuo y ademas permitir el

desarrollo del embrién y el parto. El 6vulo es una célula de gran tamafio e

'Sexualidad 'y Reproduccion Humana, Biologia y Geologia,
http://recursostic.educacion.es/secundaria/edad/3esobiologia/3guincenal0/p
df/pdf ql10.pdf ( consultada el 30 de abril 2019)



http://recursostic.educacion.es/secundaria/edad/3esobiologia/3quincena10/pdf/pdf_q10.pdf
http://recursostic.educacion.es/secundaria/edad/3esobiologia/3quincena10/pdf/pdf_q10.pdf

inmévil que permite la formacion de la placenta indispensable para el

desarrollo embrionario.?

La reproduccién humana es interna ya que los gametos masculinos y
femeninos se unen dentro del aparato reproductor femenino, mismos que al
unirse los gametos, estos pasan por tres procesos, siendo estos la
fecundacion, el embarazo y el parto.

Fecundacion
Es la union del évulo con el espermatozoide tras una relacion sexual, donde
los espermatozoides viajan del Utero a las trompas de Falopio para asi lograr

la fecundacion del évulo.

Una vez que el espermatozoide se fusiona con el 6vulo se forma una célula
diploide o cigoto y posteriormente, la membrana del oOvulo fecundado
impedira la entrada de otros espermatozoides. El cigoto se divide numerosas
veces hasta llegar a ser una morula, que se desplazara desde las trompas

hasta el utero.

Embarazo
El embarazo comprende un proceso para la formacion del organismo del
producto de la fecundacion dentro de la madre, mismo que se divide en:

nidacion, primer trimestre, segundo trimestre y tercer trimestre.

Al llegar al atero, la morula se transforma en blastocito que se fija al
endometrio ocurriendo asi la nidaciéon, es decir, da comienzo el embarazo y
en consecuencia comenzara el desarrollo del embrion; durante el primer,
segundo y tercer trimestre el embrion desarrolla sus Organos, tejidos,

aumenta su tamafo, comienza su movilidad, entre otros.

2 [dem.



Parto
Es el proceso de expulsion de un nuevo organismo, donde las paredes del
utero se contraen, la bolsa amnidtica se rompe y una vez llegando a la

maxima dilatacién la cabeza es visible y es posible la salida total del cuerpo.

Ahora bien, es notoriamente amplio el procedimiento por el cual se debe
pasar para lograr la concepcién de un nuevo ser, es decir, para lograr la
reproduccién, sin embargo, en todo el procedimiento reproductivo pueden
surgir obstaculos que impidan en cualquier punto la fecundacién o la
nidacion y desarrollo completo del individuo en gestacion, situaciones como
la infertilidad o esterilidad que traen consigo nuestro objeto de estudio,
siendo estos los métodos de reproduccion asistida y en particular sus

consecuencias juridicas.

1.2 Infertilidad y Esterilidad

Es de vital importancia abarcar los términos de infertilidad y esterilidad para
un mejor desarrollo del presente trabajo de investigacion, temas que de
manera comun son tratados uno como sinénimo del otro, sin embargo, existe
una diferencia conceptual entre ambos, misma que sera aclarada en los

parrafos subsecuentes.

Para el especialista mexicano Efrain Pérez Pefa, esterilidad es la
incapacidad de una pareja para lograr una concepcion después de un afio
de relaciones sexuales sin proteccion anticonceptiva, sobre todo cuando se
han orientado dichas relaciones sexuales a los dias fértiles y no se ha
conseguido la concepcion, por lo cual uno o ambos pueden presentar algun
problema que genere esterilidad. Ademas, dicho autor indica que esta puede
darse de dos maneras una primaria y una secundaria; la primaria es cuando
nunca se ha logrado el embarazo bajo ninguna circunstancia y por ninguin
tratamiento; la secundaria, cuando han existido embarazos previos, pero en
la actualidad ya no ocurre, situacion que pudo haberse ocasionado por

cuestiones iatrogénicas, como intervenciones quirdrgicas innecesarias o mal



realizadas, empleo de métodos anticonceptivos inapropiados, secuelas

terapéuticas médicas o quirurgicas, retardo en el diagnéstico, etcétera.®

Esterilidad Femenina

Para que ocurra en una mujer un embarazo deben de cumplirse una serie de
condiciones donde, los ovarios producen de manera mensual un ovocito u
ovulo maduro con la calidad suficiente como para desarrollar un embrién una
vez fecundado. Los espermatozoides acceden en el momento oportuno
hasta el lugar donde ocurre la fecundacién, en donde no existen ningun tipo
de obstéaculos fisicos, quimicos o inmunoldgicos que les impidan llegar a la
parte mas cercana al ovario donde el ovocito fecundado y convertido en
embridn viaja hasta la cavidad uterina donde ocurre la implantacion y se
aloja en la mucosa del utero denominada endometrio; cuando todo este
proceso es desarrollado correctamente se produce el embarazo, sin
embargo, una anomalia en cualquiera de estos puntos da lugar a la

esterilidad.

Ahora bien, segun el punto en el cual se encuentre el obstaculo para el
embarazo se tienen los siguientes tipos de esterilidad de origen femenino

que son:
1. Factor ovarico: Esta anomalia tiene lugar en la estructura o
funcionamiento de los ovarios donde genera diversas afecciones y a

su vez se subdivide en dos categorias a saber:

e Mujeres sin funcidbn ovérica: En ocasiones los ovarios no son

normales debido a las anomalias cromosdmicas dejando de funcionar
antes de los 45 afios en donde ocurre la menopausia dando como
resultado una menopausia precoz (entre 40 y 45 afos), o bien, fallo

ovarico prematuro (antes de los 40 afios).

3 PEREZ PENA, Efrain, Infertilidad, Esterilidad y Endocrinologia de la
Reproduccion, un Enfoque Integral, 22 ed. Ed. Salvat, México, 1995, pp.1-11



Debe mencionarse que la pérdida de la funcién ovarica también se
debe a tratamientos médicos y quirargicos como en el caso de cancer
gue en ocasiones es necesario llevar a cabo la extirpacion de los
ovarios, anaxectomia bilateral o la inutilizacion del ovario por medio

de radiaciones o castracion por radioterapia.

Mujeres con funcioén ovarica anormal: Por el contrario de la categoria

anterior las mujeres siguen menstruando, pero los ovocitos de buena
calidad son practicamente nulos. Otra alteracion es la del ovario
poliquistico, trastorno hormonal donde no se ovula de manera
adecuada dando lugar a la amenorrea o la hiperprolactinemia donde
se da la excesiva produccion de la hormona prolactina. Una
enfermedad inflamatoria que afecta a los ovarios es la endometriosis
gue consiste en la presencia de tejido endometrial fuera de la cavidad

uterina produciendo sangrado e inflamacion.

Factor tubarico: Como ya se menciondé en el proceso para el
embarazo, las trompas deben permitir el paso de los espermatozoides
para fecundar el ovocito y cuando éste sea fecundado permitir que
llegue hasta el Gtero. Una trompa obstruida suele estar dilatada y
contener liquido que, a menudo es de tipo inflamatorio y puede

suponer una dificultad afiadida en la consecucién del embarazo.

Factor cervical: Para acceder al Gtero los espermatozoides deben de
pasar por el cuello uterino; un ambiente hostil, con moco espeso,
acido o con presencia de sustancias inflamatorias, impiden el transito

normal de los espermatozoides y, en consecuencia, la fecundacion.

Factor uterino: Finalmente el embridbn debe anidar en el Gtero, en la
mucosa interna llamada endometrio el cual debe encontrarse en un
grado de desarrollo y maduracion adecuada para la implantaciéon, de

lo contrario no sera posible. La presencia de tumores internos, como
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los polipos o miomas submucosos, serian el factor afiadido para

dificultar el embarazo o las malformaciones uterinas*

Esterilidad Masculina

La reproduccién masculina por su parte requiere de ereccién y eyaculacién
normal y que la calidad del semen sea adecuada; al eyacular durante el
coito, el hombre deposita al menos 12 millones de espermatozoides moviles

y normales. Las alteraciones que pueden provocar esterilidad masculina son:

1. Disfuncion eréctil: es causada debido a la ereccién insuficiente para
penetrar a la mujer a lo cual, se debe investigar la causa y tratarla, si
es posible. En estos casos el uso del sildenafilo o mejor conocido
como viagra o la prostaglandina E1 son de gran utilidad para el

problema de la ereccion.

2. Aneyaculacion: hay una ausencia de eyaculacion, lo cual,
evidentemente causa un problema de esterilidad pues no existe
manera de depositar semen en la vagina. Las causas que originan
este problema son por diabetes y lesiones modulares por accidente
gue provoca paraplejia, problemas hormonales y de caracter

psicologicos.

3. Azoospermia: a diferencia de la Aneyaculacién en estos casos hay
ausencia de espermatozoides en el semen y las causas que la

originan se dividen en dos tipos:

e Azoospermia secretora: no se producen espermatozoides desde los

testiculos por causas cromosdmicas 0 genéticas, por infecciones

testiculares, déficit de hormonas, radioterapia o quimioterapia.

e Azoospermia obstructiva: si se producen espermatozoides en los

testiculos, pero los conductos que los unen con el pene se encuentran

4 GUERRA DIAZ, Diana, Begofia Aran Corbella; et al. contro Como Afrontar
la Infertilidad, Planeta, Barcelona, 1998, pp. 16-20.
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obstruidos por la ausencia congénita de conductos deferentes,
infecciones en los conductos seminales, por vasectomia o

complicacion quirdrgica de operacion de hernia inguinal.

4. Aligoastenozoospermia: existe una notable disminucion en el
namero y movilidad de los espermatozoides por causas
cromosOmicas, genéticas, hormonales, infecciosas, obstructivas,
etcétera.

5. Astenozoospermia: por la disminucién de movilidad espermatica, es
decir, que no pueden desplazarse para encontrarse con el évulo. Las
causas mas frecuentes son: infeccion, autoanticuerpos, varicocele y

alteraciones de la cola espermatica. °

Ahora bien, en virtud de lo antes establecido se puede inferir que la pareja
estéril es aquella de tipo heterosexual que se unen ya sea en matrimonio,
concubinato, union libore o de manera esporadica con el objetivo de
reproducirse, sin embargo, ésta no logra concebir en virtud de alguna de las
situaciones ya descritas, impidiéndose de esta manera el proceso
reproductivo. En esta concepcion se excluyen totalmente a las parejas
homosexuales debido a que la imposibilidad de concebir no deriva de una
causa de esterilidad sino mas bien de que dos personas del mismo sexo no

pueden procrear entre ellas hijos

Por otro lado, por pareja infértil se entiende aquella que presenta la
capacidad para lograr la concepcién, pero no para tener hijos viables; es

decir, no se tiene la capacidad para lograr un producto vivo.®

Resulta mas complejo definir a la pareja infértil que a la estéril, pues en la
estéril se puede decir que existe una causal que impide que el proceso
reproductivo culmine obteniendo la concepcién, misma que puede derivar
del hombre o de la mujer pero, de la pareja infértil no existen parametros

especificos de cuando se esta hablando de una pareja infértil pues, si bien

5 PEREZ PENA, Efrain, Op. Cit., pp. 21-41
¢ PEREZ PENA, Efrain, Op. Cit., p. 2
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solo se hace la puntuacion en que si pueden concebir, pero no tienen hijos
viables; sin establecer después de cuantos abortos no provocados, de partos
inmaduros y prematuros, de embarazos ectépicos y fetos mal formados sin

posibilidad de viabilidad; se esta hablando de una pareja infeértil.

La incapacidad reproductiva en las parejas se ha subestimado en la mayoria
de los paises y el nuestro no es la excepcién pues su tratamiento no forma
parte de los programas prioritarios de las instituciones de salud publica y
ningun seguro de gastos médicos lo cubre debido a que no se considera

causa de muerte o dolor fisico, teniendo caracter prioritario estas ultimas.

Se ha llegado a pensar que es una manera natural de control de la natalidad;
ademas, ante la existencia de tantos nifios huérfanos y padres sin hijos, bien
pudieran complementarse ambas necesidades y satisfacerse mutuamente.
Incluso resulta egoista no considerar la adopcion como solucién unica a este
tipo de padecimientos, soslayando todas las implicaciones psicolégicas que

esto representa.’

La ausencia de procreacion trae consigo reacciones psicolégicas que
influyen en la conducta que lleva a perder relaciones con personas
emocionalmente importantes y a perder la salud, estatus o prestigio,
autoestima, autoconfianza, seguridad, fantasias o la esperanza de lograr un
plan de vida importante pero, gracias a los avances de la ciencia y
biotecnologia se han abierto posibilidades para quienes se encuentren en
una situacion de esterilidad o infertilidad como lo son los distintos métodos

de reproduccion asistida los cuales estudiaremos subsecuentemente.

1.3 Reproduccion Asistida

Es importante que una pareja reconozca la imposibilidad que tiene para

reproducirse para asi poder dar el siguiente paso de las alternativas de

" PEREZ CARBAJAL, Hilda, Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Su repercusion en las instituciones del derecho de familia, Porria, México,
2015 p.16.
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solucién que los lleve a redefinir el concepto de familia; una vez que es
diagnosticado el factor anormal de reproduccion y llegada la etapa de
reconocimiento se estd en la posibilidad de discutir con la pareja las
posibilidades y opciones a su alcance pues existiran casos en los que la
probabilidad de lograr un embarazo es nula.

Cuando los métodos, diagndsticos y técnicas terapéuticas tradicionales no
encuentran una causa que explique la esterilidad o infertilidad, o después de
tratarla no es posible obtener el embarazo deseado, hay una factibilidad
adicional con técnicas no coitales de reproduccion, también llamas técnicas

de reproduccion asistida.

Se entiende por técnicas de reproduccion asistida o reproduccién no
coital a: el uso de tecnologia altamente especializada que sustituye o
complementa el contacto sexual para que la fertilizacion ocurra. Puede
dividirse en béasica o avanzada y tienen importantes y diferentes
implicaciones éticas, religiosas, psicoldgicas, legales y econOmicas, segun

sean los procedimientos que se utilicen.®

Es asi como las técnicas de reproduccion asistida han abierto una gran
cantidad de expectativas y esperanzas en el tratamiento de la esterilidad,

cuando los otros métodos resultan poco adecuados o en su caso, ineficaces.

Cabe mencionar algunas referencias historicas que fueron dando pauta para
gque las técnicas de reproduccion humana asistida surgieran y se
perfeccionaran rédpidamente serdn mencionadas en los parrafos
subsecuentes para un mayor entendimiento del presente trabajo de

investigacion por lo que respecta a las técnicas de reproduccion asistida.

Existen noticias de que Armand de Villenueve, afamado médico de reyes y
papas, en 1610 intenté el embarazo de Juana, esposa de Enrique IV de

Castilla, al cual llamaban “el impotente”, con semen de éste. No tuvo éxito,

8 PEREZ PENA, Efrain, Op. cit., p.644.
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pero el propésito pudiera ser el antecedente mas remoto de las técnicas de
reproduccion asistida en humanos, aunque la inseminacion artificial se

comenz0 a practicar primeramente en animales.®

Los métodos que se utilizaron en épocas pasadas respecto de la
reproduccion asistida, ya fuera en animales o en humanos, fue realizado de
manera casi intuitiva, pues los conocimientos de la reproduccién humana

eran limitados en esos tiempos.

Es hasta el siglo XIX en que se realizaron varios intentos de inseminacién
artificial y se lograron documentar algunos embarazos producto de dicho
método. En 1808, en la Facultad de Medicina de Paris, se realiz6 la primera
inseminacion artificial humana. Se conserva una detallada descripcion de la
operacion y algunas reflexiones sobre su utilidad, que a continuacion se

describen:

“Esta puede ser util a las mujeres frigidas, a las que son
diferentes a los juicios de los maridos, a las que tienen
antipatia por los hombres y a las mujeres publicas. El marido
puede desear la inseminacion artificial si la mujer tiene
demasiada negligencia para la higiene, una transpiracion
fuerte, un olor molesto, aliento desagradable, algunos

defectos en la fisonomia...”*°

Otro acontecimiento importante tuvo lugar en 1884 cuando se produjo el
primer embarazo resultante de una inseminacién artificial realizada con
semen de un hombre distinto del cényuge de la mujer. La realizé un
ginecodlogo llamado Pancoast, quien fue profesor del Jefferson Medical
College de Filadelfia, EE.UU., mismo que después de examinar a la mujer

en cuestion llegd a la conclusion de que era fértil y el problema se

9 LEMA ANON, Carlos, Reproduccion, poder y derecho, Ed. trotta, Espafia,
1999, p.30.
10 VIDAL MARTINEZ, Jaime, Las nuevas formas de reproduccién humana.
Estudio desde la perspectiva del derecho civil espafol. Ed. Civitas, Espafia,
1988, p.56.
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encontraba en su marido, que no producia semen viable. Por lo tanto,
Pancoast decidio, sin consultar a la mujer, realizar un experimento con ella:
la recostd en la mesa de operaciones alrededor de la cual se encontraban
seis estudiantes de medicina y le administré cloroformo para anestesiarla,
después le introdujo en el Utero semen procedente de uno de los
estudiantes, enseguida lo taponed con gasa.

La mujer nunca fue informada de lo que habia pasado, ni siquiera cuando

nueve meses después tuvo un hijo.!

En los afios cuarenta la practica de la inseminacion artificial tuvo gran auge,
sobre todo en Estados Unidos, se dice que los soldados estadounidenses
enviaron semen congelado por avion para que se aplicara a sus esposas; sin
embargo, las primeras noticias de embarazos logrados de esta manera se
dieron hasta 1953, cuando por las experiencias de Bunge y Sherman, se

produjeron tres embarazos por este método.*?

En 1971 los cientificos ingleses Steptoe y Edwards concibieron la idea de un
tratamiento hormonal para estimular el crecimiento de los foliculos ovaricos y
desde 1978 empezaron a obtener fecundaciones de manera sistematica;
pues, en julio de 1978, lograron su objetivo y después de once afos de
investigacion nacio la primera nifa llamada “bebé probeta”, pues los
gametos de sus padres fueron fecundados en laboratorio, cuyo nombre es

Louise Brown, en el Oldham General Hospital, en Inglaterra.*3

En cuanto a la maternidad sustituta uno de los primeros casos se dio en
1980, cuando una mujer llamada Elizabeth Kane, de 37 afios de edad y
madre de tres hijos, recibié diez mil dolares por gestar a un nifio por
encargo, mediante contrato de una agencia intermediaria, en Louisville,

Kentucky, Estados Unidos. En Knoxville, Tennesse, en 1980, Samantha

11 VIDAL M~ARTI'NEZ, Jaime, Ibidem, p.59.
2 LEMA ANON, Carlos, op. Cit., p.32.
13 VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. Cit., p.15.
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Troy, estéril, concibi6 un hijo por via de su hermana, quien quedé

embarazada con gametos de su cufiado.'*

Es asi como al transcurrir de los afios los avances en materia de
reproduccién asistida se han hecho mas notorios y actualmente el recurrir a
alguno de éstos da esperanza a las parejas que se encuentran en alguna
situacion de esterilidad o infertilidad que desean convertirse en padres; cabe
mencionar que los métodos son variados y ello depende del problema y de
las distintas alternativas que se presentan en cada persona. Ahora bien,
cabe hacer mencion de cada uno de los métodos de reproduccion asistida
gue pueden existir, pues esto permitira identificar los problemas de dichos

métodos en relacion con los derechos de la nifiez.

1.4 Tipos de Reproduccioén Asistida

Ahora, se presentaran de manera general las diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida, las cuales demuestran que en el ambito
biotecnolégico son el comienzo de avances mas significativos y que tienden
a perfeccionarse. Entre las técnicas a las que se hace alusién, podemos

encontrar:

- Inseminacion Artificial
Es el deposito de semen, fuera del marco de una relacién sexual, realizado
por un especialista médico, ginecélogo, en los genitales internos de una
mujer. Se pretende que algunos espermatozoides entren en contacto con el
ovulo para que la fertilizacion, si se produce, ocurra en el lugar y de la

manera habitual.1®

Esta técnica es un acto médico por el cual se hace la introduccion de
esperma del hombre en la pareja o de un donador en el aparato reproductor
femenino a fin de procurar la fecundacion. Cabe hacer mencion de que

existen diferentes tipos de inseminacién atendiendo a las diferentes maneras

4 LEMA ANON, Carlos, op. Cit., p. 34.
15 | EMA ANON, Carlos, op. Cit., p. 35.
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de preparacién de semen, el lugar en que se deposita, la técnica que es
utilizada y si del semen que es proveniente de la pareja de la mujer en que
se practica o de un tercero donador.

La inseminacion artificial puede practicarse con semen fresco, es decir,
aplicado inmediatamente después de que es eyaculado, con lo cual se
logran mayores probabilidades de embarazo; o con semen congelado, que
permite verificar mejor la calidad de la muestra y reducir el riesgo de
transmision de infecciones a la mujer por no haber sido debidamente
analizado. Puede ser completo, es decir se insemina todo lo eyaculado, o
fraccionado, lo que implica un tratamiento del semen en el laboratorio para
volverlo mas viable; también homologa, si el semen proviene del esposo o

compafiero de la mujer, y heteréloga, si el semen es de un donador.6

- LaHiperestimulacion Ovérica
Técnica que se ha comenzado a utilizar en muchas clinicas de fertilidad para
complementar o facilitar el uso de otras, como la inseminacion artificial y la
fecundacion in vitro. Se realiza con la finalidad de aumentar la cantidad de
ovulos disponibles mediante la aplicacion de gonadotrofinas y citrato de
clomifeno; esto es, se lleva a cabo una estimulacion hormonal para que el
ovario produzca varios oOvulos a la vez, y para ello la paciente debe

someterse a un tratamiento hormonal indicado por su médico.'’

Esta técnica es entonces, un acto previo para facilitar el procedimiento de
fecundacion in vitro; asegurando asi que el porcentaje de embarazo sea
mayor ante la presencia de un fallo ovarico o en glandulas que influyan en su
funcionamiento; permitiendo que a través de un solo ciclo hormonal se
obtengan varios 6vulos que seran fecundados y estaran como reserva en

caso de que un intento falle.

16 LEMA ANON, Carlos, op. Cit., p. 36.
17 PEREZ PENA, Efrain, op.cit., p. 647.
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- Perfusion Espermética a Oviductos
Esta técnica es conocida por su nombre en inglés, del cual derivan sus
siglas, las cuales quieren decir Fallopian Sperm Perfusion. Es un
procedimiento utilizado por el doctor Kahn, en Noruega, consiste en
inseminar un mayor volumen de O6vulos por medio de cultivo con
espermatozoides previamente capacitados para que lleguen a las fimbrinas
por via transcervical, se combina con la Hiperestimulacién ovérica controlada

para aumentar la posibilidad de unién entre el 6vulo y el espermatozoide.'®

Se realiza la técnica por medio de un catéter, en el que se coloca un cultivo
con espermatozoides, se introducen poco a poco en los oviductos; los cuales
son unos conductos que conectan a cada ovario con el Gtero, razon por la

cual es un procedimiento doloroso y molesto.

- Fertilizacion In Vitro
También es conocida como inseminacion artificial, extracorpérea o “bebé
probeta”. Es una técnica mediante la cual se provoca el encuentro del évulo
de la madre fuera de su cuerpo con el esperma del padre; es decir, consiste
en reproducir con técnicas de laboratorio el proceso de fecundacién que

normalmente ocurre en la parte superior de las trompas de Falopio.*®

Este procedimiento consiste en la obtencibn de células germinales
masculinas y femeninas, para después ser puestas en contacto de manera
artificial y una vez lograda la fusion y conseguido el embridn, es trasplantado
en el vientre materno para que lleve a cabo su desarrollo natural. Con este
método se resuelven los casos de obstruccion total o parcial o ausencia de

trompas de Falopio o por deficiencia en la calidad del esperma.

- Transferencia de Gametos y Embriones
Conocida de esta manera por sus siglas en inglés, Gamete Intra Fallopian
Transfer, es un procedimiento que fue desarrollado por un cientifico

argentino, de nombre Ricardo Asch, y sus colaboradores. Consiste en la

18 PEREZ PENA, Efrain, op.cit., p 648.
19 \VIDAL MARTINEZ, Jaime, op. Cit., p. 155.
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colocacion de oOvulos y espermatozoides capacitados para lograr la
fertilizacion en las trompas de la mujer estéril, siempre y cuando su
permeabilidad no esté afectada. Se propicia el proceso fisiologico de
fecundacion propio del ser humano, de tal manera que tanto la fertilizacion
como el transporte y nidacion siguen los pardmetros normales. Por otro lado,
la técnica conocida por sus siglas en inglés Zygote Intra-Faollopian Transfer;
se le denomina de manera diferente segin sea el estadio del huevo
fecundado: ZIFT paracigotos, PROST, paracigotos o embriones en la etapa
pronuclear o TEST para embriones de dos a ocho células, pero a efectos de
simplificar esta conceptualizacion nos referiremos en general a todas estas

técnicas con el nombre ZIFT.20

Debe sefalarse que esta técnica se desarroll6 para mejorar los resultados
de la fecundacion in vitro, siendo el punto intermedio entre la inseminacion
artificial y la fecundacion in vitro pues, aunque la fecundacion y nidacion
siguen un desarrollo normal, es necesario la extraccion de los gametos para
gue sean preparados en los laboratorios, solucionando asi los problemas de
esterilidad desconocida, la disminucion en la movilidad y el numero o

anomalias en los espermatozoides.

- Donacion de 6vulos y espermatozoides
La donacion de ovocitos tiene las mismas implicaciones éticas que la
donacién de espermatozoides, pues la unién de estos dos gametos genera
el origen de un nuevo ser humano, pero tratdndose de donacién implica que
el padre o la madre biolégicos cedan su material genético para que otras

personas funjan como padre o madre del nuevo ser.

Si bien las donadoras o donadores pueden ser de tipo anénimo o conocido
cabe mencionar que, en el caso del varon, la mayor parte del esperma
proviene de bancos previamente establecidos, que ofrecen su servicio como
una especie de catalogo en el cual se puede elegir el material genético,

escogiendo las caracteristicas tanto fisicas como psicologicas que se

20 pEREZ PENA, Efrain, Op.cit., p. 655.
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desean para el nuevo ser que se gestara, sin embargo, el caso de las
mujeres es muy distinto al no existir propiamente los bancos de 6vulos, sino
qgue los utilizados provienen de aquellas que han acudido a programas de
reproduccion asistida y en cuyo caso existe un sobrante de ovocitos, que
acceden a donar al no haber sido utilizados en ellas.

Esta técnica resuelve problemas tanto de hombres por ausencia de
espermatozoides en el semen, disminucion de movilidad y numero de
espermatozoides o por mal formaciones cromosémicas o genéticas, asi
como; de mujeres por padecimiento de algun problema médico o por
razones de edad.

- Clonacion
El clon es un individuo genéticamente igual a otro, que comparte todos sus
genes; pueden ser naturales, como los gemelos homocigoticos, o de

laboratorio, en este Ultimo caso existen tres tipos:

a) La clonacion de pre embriones en fase de dos células
b) La clonacién de pre embriones extrayendo y aislando sus células

c) El clonado por sustitucion de nucleos??

Aunque la clonacidbn se encuentra en este listado de métodos de
reproduccion asistida, debe hacerse la mencion de que, se ha llevado a cabo
en animales como en el caso de la oveja Dolly, sin embargo, la clonacién en
humanos se encuentra en debates éticos, morales y religiosos sobre su
conveniencia 0 no y en nuestro pais constituye un hecho tipificado en la

legislacion penal.

- Manipulacién de genes
Esta técnica se engloba en lo que hoy en dia se conoce como ingenieria
genética, la cual ha tenido un desarrollo relativamente reciente puesto que el

conocimiento de los &cidos nucleicos se inicia en el siglo XX. En 1953 James

21 pEREZ PENA, Efrain, op.cit., p. 657.



21

D. Watson y Francis Crick propusieron la estructura de doble hélice para el
DNA, de tal manera que todo esfuerzo realizado en la ingenieria genética se
centra en el estudio del DNA gendmico, siendo esta area principal expresion
de la biologia molecular.

La ingenieria genética busca en su “Proyecto Genoma Humano” el estudio
detallado de DNA del ser humano para conocer todas las enfermedades que
se le han presentado, asi como el conocer probables enfermedades futuras
para ser prevenidas y erradicadas.

Este mapeo genético se desarrolla para descifrar el codigo genético de cada
raza de ser humano para diagnosticar a tiempo enfermedades de caracter
hereditario que puedan comprometer la salud de un proximo ser humano a
nacer; estando en la posibilidad de erradicar en un futuro enfermedades de

un nucleo de poblacion e implementar politicas sanitarias necesarias.

- Maternidad Sustituta
Se denomina maternidad subrogada, gestacion de sustitucion o alquiler de
Utero al acto productor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una
mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como

madre.??
Para la realizacion de esta forma de reproduccion asistida existen diferentes
técnicas en su realizaciéon, las cuales generan diversas denominaciones

como son las siguientes:

a) Gestacidén Sustituta 0 Subrogada: ocurre cuando el embrién de una

pareja es implantado en el Utero de una mujer que llevara a cabo la
gestacion de un nuevo ser hasta el parto, encontrandose obligada a

entregar al nifio a sus padres biolégicos.

22 | EMA ANON, Carlos, op. Cit., p. 136.
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b) Maternidad Compartida: se da cuando una mujer acepta ser

inseminada con el esperma del varén de una pareja, aportando su
propio o6vulo, y que después de la gestacion y el parto entregue el hijo

al padre biolégico.
Incluso se puede encontrar una clasificacion mas que atiende a la posible
compensacion econdmica que se le da o no a la portadora del nuevo ser en

gestacion, siendo la siguiente:

1. Maternidad Sustituta Comercial: ocurre cuando la mujer acepta

embarazarse por otra, tratdndose de un servicio por el cual se paga
una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos que

conllevan la gestacion.

2. Maternidad Sustituta Altruista: una mujer acepta gestar un hijo por

cuenta de otra de manera totalmente gratuita, generalmente al existir

un lazo de amor, amistad o parentesco.

1.5 Voluntad Procreacional

Un elemento primordial para poder someterse a un método de reproduccion
asistida una vez identificado un problema de esterilidad o infertilidad y
habiendo aceptado la imposibilidad de concebir de una manera natural e
intentado tratamientos médicos que no dieron resultado es la denominada
voluntad procreacional, la cual serda explicada en los parrafos

subsecuentes.

Para poder dar una definicion de la “voluntad procreacional” es pertinente
saber el significado de las palabras que componen ese término. El
diccionario de la Real Academia Espafiola define las siguientes palabras

como:
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‘voluntad. Del lat. voluntas, -atis.

Facultad de decidir y ordenar la propia conducta. Eleccion de algo sin
precepto o impulso externo que a ello obligue. Intencion, animo o resolucion
de hacer algo. Amor, carifio, aficion, benevolencia o afecto. Gana o deseo de
hacer algo. Disposicién, precepto o mandato de alguien. Eleccion hecha por
el propio dictamen o gusto, sin atenciébn a otro respeto o reparo.

Consentimiento, asentimiento, aquiescencia.”?

Y la palabra procrear como:

‘procrear. Del lat. procreare.
Dicho de una persona o de un animal: Engendrar un individuo de su misma

especie. Sus hijos procrearon numerosa prole.?*

Una vez establecido el significado de éstas palabras podemos decir que la
voluntad procreacional es la facultad que una persona tiene para decidir por
determinacién propia el uso del derecho de engendrar hijos, para formar una
familia. Este derecho de procrear en el momento que se decida, de manera
libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de los
hijos, figura juridica que se encuentra protegida por nuestra Carta Magna en

su articulo 4°.

Se considera a la voluntad procreacional como un elemento de vital
importancia para el derecho, en el ambito de la reproduccion asistida pues
de esta manera, al hacer uso de un derecho consistente en la decision de
formar una familia se tiene como consecuencia una serie de derechos y
obligaciones que nacen de la filiacibn creada entre los procreantes y el

nuevo individuo gestado.

Es asi como el consentimiento expreso de los usuarios es un elemento

integrador de la filiacibn que se origina a través de la procreacion

23 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 222
ed., Madrid, Espafa, 2001.
24 |dem.



24

médicamente asistida; por ende, es el presupuesto indispensable de

cualquier practica tendente a este tipo de procreacion.?®

Robustece la postura anterior la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
el criterio de titulo y datos de localizacion siguientes:

Epoca: Décima Epoca Registro: 2017287 Instancia: Primera
Sala Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion Libro 55, junio de 2018, Tomo I
Materia(s): Constitucional Tesis: la. LXXIX/2018 (10a.)
Pagina: 981

VOLUNTAD PROCREACIONAL. SU FUNDAMENTO
DERIVA DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONAL DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE
UN MENOR DE EDAD.

La voluntad procreacional es uno de los factores
determinantes para la constitucion del vinculo filial del menor
nacido bajo el tratamiento de inseminacion artificial
heterdloga, con el conyuge o concubino varén, y para que
éste juridicamente quede vinculado a todas las
consecuencias de derecho de una auténtica relacion
paterno-filial. Esta voluntad se protege bajo el amparo del
articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y constituye el fundamento de una relacion de

filiacion entre el hijo asi concebido y el esposo o concubino

2> MANTOVANI, Ferrando. “Manipulaciones genéticas, bienes juridicos
amenazados”. Revista de derecho y genoma humano. Edicion espafola;
Num. 1 julio-diciembre, 1994. Universidad de Deusto, Bilbao, Espafia, 1994
p. 108; sefiala que "Las intervenciones genéticas sobre el hombre, con el
consentimiento necesario, son licitas dentro de los limites objetivos de la
actividad terapéutica o terapéutico-experimental, debe tratarse de un
consentimiento informado y personal del sujeto, si éste es capaz de entender
y querer, o, de otro modo, de su representante legal; debe tratarse del
consentimiento de los padres (o0 de sus representantes legales), en caso de
intervenciones sobre células germinales, 6vulos fecundados, etc., a
implantar después en el vientre de la mujer siempre que se trate de los
supuestos en los que la fecundacién in vitro esté considerada licita."
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de quien es su madre; lo que impedira que éste
posteriormente pueda entablar accion de impugnacion de la
paternidad, pues se considera que quien actia asi,
contradice los pardmetros de la buena fe objetiva, al
comportarse en forma incoherente con sus precedentes
determinaciones. Por el contrario, si el marido no brindé su
consentimiento al procedimiento de inseminacion realizado
con material genético de un tercero donante, se estima que
le asiste el derecho de impugnar la paternidad del menor

gue naci6 bajo dicho procedimiento.

En dicho criterio se resalta la envergadura del concepto “voluntad
procreacional” como elemento del lazo filial que va a crear entre los
participantes en el sometimiento de un método de reproduccion asistida y el
individuo concebido asi como, de la proteccion que se otorga a ese derecho
por nuestra Constitucion pero, al no encontrase como tal plasmada en la
legislacion vigente, existe incertidumbre juridica de cémo debe de
manifestarse, al no tratarse de una simple manifestacién de voluntad, pues
esa decision repercute en la situacion juridica de cada miembro involucrado
en la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida; para ello la Suprema
Corte pronuncia un criterio en el cual hace referencia a las maneras en que
se manifiesta la voluntad con la cual se consentira a que la pareja se someta
a alguna de las técnicas, siendo asi conscientes de todas implicaciones que

esto conlleva en el titulo y datos de localizacion siguiente:

Epoca: Décima Epoca Registro: 2017286 Instancia: Primera
Sala Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion Libro 55, junio de 2018, Tomo I
Materia(s): Civil Tesis: 1a. LXXX/2018 (10a.) Pagina: 981
VOLUNTAD PROCREACIONAL. FORMA EN LA QUE
DEBE ACREDITARSE CUANDO LA LEGISLACION
RESPECTIVA NO REGULA LA FORMA EN LA QUE DEBA
OTORGARSE (CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL
APLICABLE EN LA CIUDAD DE MEXICO).
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Para que se produzca el efecto de la filiacion del varén con
el nifio o la nifia que nacié bajo un procedimiento de
inseminacion artificial heter6loga, es necesario que el varén
manifieste su voluntad procreacional para que la mujer se
someta a ese tratamiento; es decir, este aspecto volitivo
debe estar acreditado, pues dicho acto no soélo tendra
implicaciones para quien la otorga, sino que impactara de
manera significativa en los derechos de identidad del menor
nacido bajo ese procedimiento. En este sentido, al no haber
en el Codigo Civil para la Ciudad de México una regulacion
especifica en cuanto a la forma en como debe expresarse
esa voluntad y, por tanto, para otorgar el consentimiento
para iniciar un proceso de inseminacion artificial heterdloga,
se debe acudir al precepto normativo que, de manera
general, regula el consentimiento, en el caso particular, al
articulo 1,803 que establece que la voluntad puede
otorgarse de manera expresa o tacita. En ese punto, es
importante aclarar que no se descarta la posibilidad de que
ante la falta de regulacion especifica sobre ello, el operador
juridico pueda concluir que la prueba ideal para acreditar la
voluntad procreacional, sea el documento donde conste la
expresion de los conyuges para someterse a ese
tratamiento, expedido incluso previamente al sometimiento
de la técnica de reproduccion asistida; sin embargo, un
exceso de formalidades podria producir un efecto contrario

al deseado, en claro perjuicio del interés superior del menor.

No debe de perderse de vista lo crucial que resulta este elemento para la
continuacién de desarrollo del presente tema de investigacion, ya que a
partir de la manifestacién de la voluntad procreacional es que surge una
serie de derechos y obligaciones que van a establecer la situacion juridica

filial entre los procreantes y el individuo en gestacion.
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1.6 Derechos Humanos y Derechos de la Nifiez

Se considera pertinente hablar de derechos humanos como género del cual
emanan disposiciones mas especificas y protectoras para con los menores,

dando paso a los derechos de la nifiez.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha establecido que los
derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos, sin distincion
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Los derechos humanos
universales estan a menudo contemplados en la ley y garantizados por ella,
a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los
principios generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho
internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que
tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de
abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los

individuos o grupos.?®

Es de esta manera que los Derechos Humanos se encargan de proteger los
derechos primordiales de los que somos titulares desde el momento en que
existimos por el hecho de ser seres humanos, buscando de esta manera una
armonia entre cada individuo miembro de la sociedad y que fueron
establecidos a nivel internacional y que cada gobierno se ha comprometido a
tomar medidas necesarias para que éstos sean protegidos, tal es el caso de
nuestra Carta Magna la cual vela por los derechos humanos consagrandolos
y otorgandolos en su parte dogmatica, asi como reconociéndolos en los

tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano.

26 Naciones Unidas. Derechos Humanos. Oficina de Alto Comisionado. ¢Qué
son los derechos humanos?, s/f,
https://www.ohchr.org/sp/issues/pages/whatarehumanrights.aspx
(consultada 6 mayo 2019).
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Los derechos humanos incluyen tanto derechos como obligaciones. Los
Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho
internacional, de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La
obligacion de respetarlos significa que los Estados deben abstenerse de
interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos. La
obligacion de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de los
derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacién de realizarlos
significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el
disfrute de los derechos humanos basicos. En el plano individual, asi como
debemos hacer respetar nuestros derechos humanos, también debemos
respetar los derechos humanos de los demas.?’

Ahora bien, en cuanto a los derechos de la nifiez podemos decir que éstos
también son titulares de derechos humanos, no obstante, ello se encuentra
protegidos y regulados de manera especial debido a que la infancia implica
un espacio separado de la edad adulta en el cual los nifios y las nifias deben
gozar de una serie de derechos especificos que les permitan desarrollarse

plenamente en todos los ambitos de la vida.

Si bien desde 1948 la Declaracion Universal de Derechos Humanos
sefialaba que la infancia y la maternidad tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales, y que todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social, seria hasta la
Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por las Naciones Unidas en
1959, que se establecieron los derechos concretos de la infancia esfuerzo,
gue se cristalizaria con la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La
Convencién es el primer tratado internacional de derechos humanos que
combina, en un instrumento Unico, una serie de normas universales relativas
a la infancia y el primero en considerar los derechos de la nifiez como una

exigencia con fuerza juridica obligatoria.?®

27 [dem.

22 CAMARA DE DIPITADOS. LX LEGISLATURA, Derechos de la Infancia,
Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres y Equidad de Género,
2019, p.2.
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De esta manera es que los derechos de las nifias y los nifios dejan de
pertenecer a un ambito privado para convertirse en una responsabilidad que,
ademas de los responsables primarios del nifio también compromete al
Estado y a la comunidad, ya no en su forma subsidiaria sino de forma

directa.

Actualmente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se encuentran
regulados por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en

los tratados internacionales y demas leyes aplicables.

1.7 Menor e Interés Superior del Menor

Menor

En principio de cuentas, debe establecerse el concepto de “menor”,
entendiendo por éste a aquel individuo de menos de dieciocho afios de
edad, ello en relacion con lo establecido en el ordinal quinto de la Ley

General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, el cual establece:

ARTICULO 5. Son nifias y nifios los menores de doce afios,
y adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos y

menos de dieciocho afios de edad.

Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor de dieciocho
afios de edad, se presumira que es adolescente. Cuando exista la duda de si
se trata de una persona mayor o menor de doce afios, se presumira que es

nifa o nifo.

En relaciéon con lo anterior, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su
articulo primero establece: “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”.
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Relativo a lo anterior, es importante resaltar que la Convencion vincula
tacitamente el ser “nino” con el ser “menor de edad”, al establecer que la
condicién para dejar de pertenecer a este grupo es cumplir con la mayoria
de edad, con lo que se asume la capacidad juridica plena. Es precisamente
la limitacion en la capacidad juridica lo que justifica la existencia de derechos

especificos para las nifias y nifios.?®

En virtud de lo anterior y toda vez que no hay una contradiccion entre la ley
nacional y la convencion antes mencionada, se entenderd por menor a todo

individuo menor de dieciocho afios de edad.

El concepto de menor de edad aparece determinado por la naturaleza
humana, y, en consecuencia, la Unica diferencia que a ese respecto
podemos encontrar entre nuestra y las diversas legislaciones es la que pone
el limite superior a esa etapa de la vida, que, ineludiblemente, comienza con

el nacimiento.3°

En el mismo sentido, el Codigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México) establece en su articulo 646 que la mayoria de edad comienza a los

dieciocho afios cumplidos.

Interés Superior Del Menor

Los menores, por su mayor indefensién, tanto desde el punto de vista
bioldgico (en lo que atafie a su incapacidad de valerse por si mismos) como
del psicologico (en virtud de la tardia adquisicién del lenguaje, en primer
término, y del pleno desarrollo emocional, en segundo lugar), ocupan un
lugar predominante en la proteccidon juridica, la que se concreta en un

[

concepto, unas veces escrito y otras tacito, “..el interés supremo del

29 GONZALEZ CONTRO, Monica, Derechos de las nifias y nifios, Instituto
Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México: Universidad
Nacional Autonoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2015, p. 4.

30 N. STILERMAN, Marta, Menores, Tenencia. Régimen de visitas, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 32 Ed. 1997, p 15.
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menor...”, el que ha de tenerse en cuenta en todas las decisiones judiciales

que les conciernan.3!

El concepto de “interés”, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espanola, equivale a “provecho, utilidad, conveniencia o necesidad”. Sin
embargo, esta sinonimia nada nos dice acerca de lo que puede resultar
provechoso, Util, conveniente o necesario para el nifio. Actualmente, las
representaciones sociales sobre lo que es apropiado o perjudicial para la
nifiez o sobre cudles son sus necesidades esenciales se nutren de las ideas
consensuadas a nivel mundial que definen una cierta universalidad capaz de

dar contenido concreto al parametro.3?

Entenderemos entonces al interés superior del menor como la proteccion
gue se le da a la toma de decisiones apropiadas o perjudiciales en relacién a
un menor de edad, velando por sus necesidades basicas al ser considerados

como indefensos.

Ya en lo relativo al interés superior del menor, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece en el parrafo noveno de su articulo

cuarto el interés superior del menor, estableciendo dicho parrafo lo siguiente:

“En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara
y cumplira con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio,
ejecucion, seguimiento y evaluacién de las politicas publicas

dirigidas a la nifiez.”

31 [dem.
32 GROSMAN, Los derechos del nifio en la familia. Discurso y realidad,
Editorial Universidad, Buenos Aires, p.40
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Asi mismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido en
jurisprudencia, que adopta la interpretacién que hizo la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, respecto de que implica el interés superior del
menor, siendo esta: “la expresion ‘interés superior del nifio’... implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas vy la

aplicaciéon de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”.

En relacion con lo antes manifestado, se transcribe la jurisprudencia antes

citada:

Epoca: Décima Epoca - Registro: 159897 - Instancia:
Primera Sala Tipo de Tesis: Jurisprudencia - Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta - Libro XV,
Diciembre de 2012, Tomo 1 - Materia(s): Constitucional
Tesis: 1a./J. 25/2012 (9a.) - Pagina: 334

INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

En términos de los articulos 4o0., parrafo octavo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por
México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25
de enero de 1991;y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, los
tribunales, en todas las medidas que tomen relacionadas
con los menores, deben atender primordialmente al interés
superior del niflo; concepto que interpreté la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia
contenciosa acepté el Estado Mexicano el 16 de diciembre
de 1998) de la siguiente manera: "la expresion ‘interés
superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracién de normas y la
aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida

del nifio".
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Debe destacarse que esta jurisprudencia establece el criterio homélogo que
tienen los ordenamientos juridicos que se citan en la misma, asi como la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
del interés superior del menor, criterio respaldado por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion en esta resolucion.

Por otra parte, el Cddigo Civil Para el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México) establece en su numeral 416 Ter lo que debe entenderse para dicho
ordenamiento como interés superior del menor, entendiéndose por éste: la
prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios
respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar,

entre otros, los siguientes aspectos:

l. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y
educacion que fomente su desarrollo personal;

Il. El establecimiento de un ambiente de respeto,
aceptacion y afecto, libore de cualquier tipo de
violencia familiar;

[I. El desarrollo de la estructura de personalidad, con
una adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y
excesos punitivos;

V. Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi
como a la toma de decisiones del menor de acuerdo a
su edad y madurez psicoemocional; y

V. Los demas derechos que a favor de las nifias y los

nifilos reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

En ese sentido, el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en un
articulo que lleva por nombre: “El interés superior del nifio”, The Best Interest
of the Child, elaborado por Soledad Torrecuadrada Garcia-Lozano, en el
cual establecen que “El interés superior del menor se tuvo en cuenta ya en el
derecho de familia en la sentencia Blissets, a finales del siglo XVIII (1774),

mismo que afirmaba: “if the parties are disagreed, the Court will do what shall
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apear best for the child” ("Si las partes estan en desacuerdo, la corte hara lo

qgue mejor parezca para el nifio").33

Pues bien, el interés del nifio ligado al ejercicio de sus derechos
fundamentales representa el imperioso deber de respetar las diferentes
etapas evolutivas de la nifiez con sus propias demandas y expectativas. A
menudo se piensa en el interés superior del nifio, no ya como nifio, sino en

funciéon de un futuro adulto que debera cumplir un rol en la sociedad.3*

1.8 Parentesco

La palabra parentesco proviene del latin parentus, que a su vez, se origina
de par (igual) y de entis (ser o ente), por lo que los parientes son aquellos

gue comparten un mismo origen.

El parentesco es un estado juridico, ya que implica una relacion juridica
general, permanente y abstracta, generadora de derechos y obligaciones
tanto entre los miembros de la relacion como en lo que se refiere a terceros
(parientes consanguineos y politicos), que se conoce como estado civil o

familiar, y se identifica como atributo de la personalidad.®

El parentesco es aquel vinculo juridico que surge entre personas dentro de
la familia. La naturaleza varia segun sea el parentesco por consanguinidad,
por afinidad o el civil (adopcion). El parentesco se genera por hechos
humanos que tienen consecuencias juridicas, como acontece en el

parentesco consanguineo; pero también se genera por actos juridicos, como

33 Soledad, Torrecuadrada Garcia-Lozano, ““El interés superior del nifio”,
The Best Interest of the Child*, México, 2016,
file:///D:/Usuarios/maaguilarco/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftE
dge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/523-12590-1-PB.pdf.  (Fecha
de consulta: 27 de junio de 2019.)

34 GROSMAN, Op. cit. p46.

35 DE LA MATA PIZANA Felpe, et al., Derecho familiar, Porria, México,
2014, p 43.

36 BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Derecho de Familia y Sucesiones, Oxford
Press México,2003,p 17.


file:///D:/Usuarios/maaguilarco/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/523-12590-1-PB.pdf
file:///D:/Usuarios/maaguilarco/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge_8wekyb3d8bbwe/TempState/Downloads/523-12590-1-PB.pdf
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sucede con el parentesco por afinidad que nace por el matrimonio y del

parentesco civil que se genera por la adopcién como acto juridico.?’

En relacibn con los conceptos antes mencionados podemos definir al
parentesco como la relacién juridica que nace entre personas que
descienden de un progenitor comdn, o que conllevan un vinculo juridico en

virtud del matrimonio o la adopcion.
Asi mismo, los tipos de parentesco se encuentran establecidos en el articulo
293 del Cddigo Civil Para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), siendo

estos el parentesco por consanguinidad, por afinidad y civil.

Parentesco por consanguinidad: Existe entre personas que descienden de

un tronco comun.

Parentesco por afinidad: Es aquel que nace por el matrimonio o concubinato,

entre los conyuges y sus correspondientes parientes consanguineos.

Parentesco civil: Es el que se adquiere por la celebracion de una adopcion.

Este se genera entre la familia del adoptante y la del adoptado. Se equipara

al consanguineo en los casos de adopcion plena.

Respecto de lo anterior podemos inferir que, el parentesco por
consanguinidad es un hecho natural en virtud de la procreacién, mismo que
es reconocido socialmente y por el ordenamiento juridico y del cual se
establecen relaciones juridicas entre los miembros de la familia y es
considerado como fuente de derechos y obligaciones entre los integrantes
de la estirpe. Por otro lado, los otros dos tipos de parentesco tienen las
mismas consecuencias, pero derivan del matrimonio, concubinato y la
adopcioén, es decir, ya no existe una situacion de union biolégica sino
instituciones juridicas creadas y reguladas en el Cédigo Civil con la finalidad

de brindar seguridad y estabilidad a la familia.

37 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La Familia en el Derecho, 22 edicion,
Porrta, México, 1990p. 249.
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1.9 Filiacion

Por otro lado, la filiacibn se encuentra instituida en el ordinal 338 del
ordenamiento en cita, el cual la define como la relacion que existe entre el
padre o la madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia,
por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre partes, ni de

transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.

“Filiacion es aquel vinculo juridico que existe entre dos personas en la que
una desciende de la otra, lo que puede darse como consecuencia de hechos

biolégicos y/o de actos juridicos.”3®

Asi mismo, para Felipe De la Mata Pizafia y Roberto Garzon Jiménez, por
filiacion se entiende “la relacion juridica entre los progenitores y sus
descendientes; y en sentido estricto, se refiere a las relaciones juridicas que

surgen entre el padre o la madre y su hijo.”3°

La filiacion de los hijos se prueba por medio de las actas de nacimiento, sin
embargo, a falta de esta o por defectos en la misma, la filiacion se probara
con la posesion constante de estado de hijo. Asi mismo, en defecto de la
posesion antes mencionada, para comprobar la filiacion seran admisibles
todos los medios de prueba que la ley autoriza, a excepcion de la testimonial
si no hubiere un principio de prueba por escrito, indicios o presunciones
resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para

determinar su admision.

38 PEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, Derecho de familia y
sucesiones, Universidad Nacional Autébnoma de México, UNAM: Nostra
Ediciones S.A. de C.V., México, 2010, p. 93.

39 DE LA MATA PIZANA, Felpe, et al., op. cit., p 229.
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Al respecto, y en el caso particular de las técnicas de reproduccién asistida a
las que hemos mencionado, la Suprema Corte de la Justicia de la nacién, ha

establecido el criterio siguiente:

Epoca: Décima Epoca Registro: 2017285 Instancia: Primera
Sala Tipo de Tesis: Aislada Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion Libro 55, Junio de 2018, Tomo Il
Materia(s): Constitucional Tesis: la. LXXVII/2018 (10a.)
Péagina: 980

VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTITUYE UN
FACTOR DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO
O UNA NINA QUE NACIO BAJO UN PROCEDIMIENTO DE
INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

La inseminacion artificial heter6loga es aplicada a una mujer
gue es fecundada con un material genético de un donador
anonimo; por lo que en un circulo familiar, el hijo producto de
una inseminacion de ese tipo no tendra biolégicamente un
material genético compatible con el conyuge varon; siendo
este el escenario, lo que se debe acreditar es si los
conyuges otorgaron su voluntad para que la mujer fuera
inducida bajo ese tratamiento, ya que en caso afirmativo,
juridicamente se tendra una filiacion con el hijo que nazca de
dicha técnica de reproduccion asistida y, en consecuencia,
respecto del padre, surgira un parentesco igual a aquel que
normalmente se adquiere por consanguineidad; asi, cuando
en el ejercicio de un derecho en su dimensién de pareja,
existe consentimiento de ellos para someterse a una
inseminacion artificial heterdloga, lo que se esta dirigiendo
es la voluntad consensuada de ambos, para ejercer su
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos, ello a pesar
de que entre el conyuge varén y el menor no existan lazos
genéticos; a este consentimiento del padre se le conoce

como voluntad procreacional, que es el deseo de asumir a
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un hijo como propio aunque biolégicamente no lo sea. Esta
postura supera la idea de identidad como sin6nimo de
vinculo biolégico o genético y, en cambio, inspira el
contenido del derecho a la identidad en sentido amplio,
inclusive de aspectos que se vinculan con la identidad en
sentido dindmico. Por ello, en la inseminacién artificial
heter6loga, la voluntad procreacional es uno de los factores
determinantes para la constitucién del vinculo filial del menor
nacido bajo ese tratamiento con el conyuge o concubino
varén, y para que éste juridicamente quede vinculado a
todas las consecuencias de derecho de una auténtica
relacion paterno-filial. Asi, en el caso del hijo nacido con el
consentimiento de la pareja, mediante una inseminacion
artificial heteréloga, la existencia de una liga biolégica es
innecesaria para el reconocimiento legal de la relacion
paterno-filial, pues en este caso, la realidad biologica cede o

se torna irrelevante para establecer la filiacion.

La filiacion es entonces, la relacion juridica que existe entre ascendientes y
descendientes como es el caso de los padres y los hijos, los abuelos y los
nietos, bisabuelos y bisnietos, pero especificamente de la relacion padre-
hijo; esta relacion es la que representa necesariamente el nacimiento de un
conjunto de derechos y obligaciones que surgen como consecuencia de la

procreacion, y por tanto que son exigibles entre padres e hijos.

Ademas, esta relacion filial es la que da origen al parentesco, a la patria
potestad y es a partir de la cual se establece una comunidad de caracter

familiar que identifica a los grupos dentro de una sociedad.

1.10 Familia y Derecho de Familia

Los grupos familiares han existido desde el origen del hombre y con el pasar
de los afios se han dado lugar a diversos tipos de familia, mismos que varian

segun el contexto econémico, social, politico, juridico, entre otros.
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La familia se constituye en una instituciéon que ha sido definida de muy
distintas maneras: se le ha considerado como la célula primaria de la
sociedad, como el nucleo inicial de toda organizacion social, como el medio
en el que el individuo logra su desarrollo, tanto fisico y psiquico como social.
También se le ha sefialado como la unidad econémica que constituye la
base de la seguridad material del individuo, a través de sus diversas etapas
de desarrollo, primero en el seno de la familia dentro del cual se desarrollara

y posteriormente en el de la familia que hace.*°

Es asi como el concepto de familia varia desde el diferente punto de vista
desde el cual se desee estudiar y reflexionar obteniendo tres enfoques
basicos y de gran importancia para el desarrollo del presente trabajo como lo

son:

Concepto Biologico

Desde este angulo la familia se entiende como el grupo que se constituye
por la pareja y sus descendientes, sin limitacion; involucrando a todos
aquellos que, por el hecho de descender unos de otros, o de un progenitor

comun, generan entre si lazos de sangre.

Concepto Socioldgico

En esta perspectiva el concepto de familia es constantemente cambiante al
pasar del tiempo, pues las familias se organizan de diferentes maneras a
través de diversas épocas y en distintos lugares. Este enfoque clasifica a la
vez a la familia en “nuclear’ siendo aquella que se encuentra compuesta
exclusivamente por la pareja y sus descendientes inmediatos y en “en
sentido extenso” donde, tres 0 mas generaciones, y personas adicionales

viven juntas como unidad familiar.

40 BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Op.cit, p.7
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Concepto Juridico

En éste tercer enfoque se atiende a las relaciones derivadas del matrimonio
y la procreacion conocidas como parentesco, y a las que la ley reconoce
ciertos, efectos donde se crean derechos y deberes entre los miembros que
conforman la llamada familia; pues desde este punto la simple pareja
conforma una familia, estableciendo entre ambos una serie de derechos y

obligaciones reciprocas.

Ya se trate de uniones de hecho o de derecho, lo cierto es que al formarse la
familia se crean vinculos sociales, culturales, religiosos y juridicos entre sus

miembros en virtud de la consanguinidad o de la ley.

Asimismo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
contiene en su articulo 4° disposiciones que protegen a la familia y como
consecuencia de ellos la legislacion secundaria que regula relaciones que
existen entre miembros de la familia, es asi como el Cdadigo Civil para el

Distrito Federal (hoy Ciudad de México) establece lo siguiente:

ARTICULO 138 Ter. Las disposiciones que se refieran a la
familia son de orden publico e interés social y tienen por
objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de

sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

ARTICULO 138 Quater. Las relaciones juridicas familiares
constituyen el conjunto de deberes, derechos y obligaciones

de las personas integrantes de la familia.

Asi las cosas, el Cédigo Civil, en los titulos relativos al matrimonio y al
divorcio, al parentesco y los alimentos, a la paternidad y a la filiacion, a la
adopcién, a la patria potestad y a la tutela; se encarga de determinar la
organizacion, vida y disolucion de la familia, asi como el término o

supervivencia de los derechos y obligaciones que derivan de ella.
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CAPITULO 2. MARCO NORMATIVO NACIONAL VIGENTE

Ahora bien, en el presente capitulo se continuara realizando un analisis de
las legislaciones vigentes que tienen relacion y/o regulan de manera basica
algunos de los aspectos que tienen vinculo con los métodos de reproduccion
asistida en el contexto actual, esto con el fin de hacer una identificacién de
lagunas legales que traen consigo incertidumbre juridica y por lo tanto dejan
en estado de indefensién a los nifios procreados por alguno de los métodos
mencionados previamente, lagunas que serdn de utilidad para el

planteamiento de la problemética que nos ocupa en el capitulo subsecuente.

Entenderemos por “lagunas legales” o “vacios juridicos” a la ausencia de
reglamentacion legislativa en una materia concreta; esto es, la omision en el
texto de la ley, de la regulacion especifica a una determinada situacion, parte
0 negocio, dando como resultado que los operadores juridicos se vean
obligados a emplear técnicas sustitutivas con las cuales puedan obtener una

respuesta eficaz.

Dichas lagunas legales al no ser subsanadas mediante reforma o
jurisprudencia, han impedido que se de una correcta regulacién de los
medios de reproduccién humana asistida y por consiguiente encontrarnos en
una situacion de desproteccion en las distintas situaciones que pueden

darse.

Para iniciar el desarrollo de presente capitulo en mencién se comenzara con
el estudio de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
razon de que posee mayor rango jerarquico y de que se trata de nuestra
maxima disposicion legal en nuestro sistema normativo nacional,
posteriormente se pasara con el estudio de legislaciones secundarias,
mismas que emanan de nuestra Carta Magna y que sirven de apoyo para la

mejor comprension de lo que el mismo legislador ha intentado transmitir.
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Se procedera con el andlisis de los articulos que resultan importantes para
nuestro objeto de estudio, las cuales de su armoniosa interpretacion
podremos despejar situaciones que, como ya se dijo, serviran de base
fundamental para el planteamiento y solucion de nuestra problematica.

2.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La constitucion es la ley suprema en la que quedan plasmadas la normas
gue dan forma a un Estado, por ende, también se le llama Ley Fundamental,

Cadigo Supremo o Estatuto Constitutivo.*

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es entonces la ley
suprema del sistema juridico mexicano, misma que contiene una serie de
normas que regulan politica y juridicamente un Estado o Nacion, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se divide a su vez en

dos partes que son:

Parte dogmatica: Esta parte abarca de los articulos 1° al 29° y establece de
manera enunciativa mas no limitativa los derechos y libertades con las
cuales goza el pueblo mexicano, asi como, el establecimiento de limitantes a
la accion del poder publico frente a los derechos fundamentales

consagrados y protegidos por la misma Carta Magna.

Parte orgéanica: Integrada por los articulos 30° al 136° y regula la
organizacion de los poderes publicos con sus respectivas competencias, la
soberania nacional y la forma de gobierno, indica las partes integrantes de la
federacion y la division de poderes con cada una de las responsabilidades

de los servidores publicos.

41 CORCUERA CABEZUT, Santiago. Derecho Constitucional y derecho
internacional de los derechos humanos, Oxford University Press, México
2004, p. 25.
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Cabe hacer mencién que previa a la reforma constitucional de 2011 se
usaba el término “garantias individuales” para hacer referencia a los
derechos constitucionalmente reconocidos. Con dicha reforma, el legislador
sustituyd la anterior expresion por la de “derechos humanos” que es mas
adecuada y congruente con la proteccion que se tiene que brindar a las

personas por el solo hecho de serlo.

La mayor parte de los preceptos de la parte dogmatica de la Constitucién
constituyen el reconocimiento por el constituyente de un gran namero de
derechos fundamentales de la persona humana. En ocasiones, un solo
articulo contiene el reconocimiento de mas de un derecho fundamental en

particular.?

Ahora bien, nos enfocaremos en la parte dogmatica la cual, como ya se
menciond en parrafos precedentes, contiene de manera no limitativa los
derechos del pueblo mexicano y que, para el estudio y elaboracién del
presente trabajo de investigacion, haremos el analisis de articulos que tienen

relacion con el presente tema de investigacion.

La importancia del articulo primero de nuestra Carta Magna radica en que en
el 10 de junio del afio 2011 diversos articulos de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos fueron reformados, pero sin lugar a duda, la
modificacion del articulo 1° trajo consigo muy importantes cambios y
avances dentro del sistema juridico mexicano. En él fueron incluidas
diferentes obligaciones y acciones que el Estado mexicano debe realizar con

la finalidad de ofrecer una mejor proteccién a los derechos humanos.*?

ARTICULO 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las

personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en

42 CORCUERA CABEZUT, Santiago. Ibidem p. 140.

43 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Derechos
Humanos en el Articulo 1° Constitucional: Obligaciones, Principios y
Tratados”, Comision Nacional de los Derechos Humanos, Secretaria de
Educacion Publica e Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las
Revoluciones de México, México, 2015.p 9.
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esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
gue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccidén, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de

las personas.

Si bien, el numeral primero de nuestra Carta Magna hace referencia a los
Derechos Humanos los cuales fueron mencionados en el capitulo anterior,
en este articulo principalmente encontramos el surgimiento y base del
reconocimiento de los derechos humanos que son otorgados y reconocidos
por nuestra Ley Suprema, asi como los Tratados Internacionales de los que

el Estado Mexicano forma parte.
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Dicho de manera sencilla, un tratado internacional es el documento firmado
por dos o mas paises con la intencion de establecer derechos y obligaciones
para el beneficio de ellos mismos; por ejemplo, México ha celebrado tratados
internacionales con la finalidad de regular las relaciones comerciales con
otros Estados. Existe otro tipo de tratados internacionales que tienen como
objeto el reconocimiento de derechos humanos; esta clase de tratados se
distingue de los anteriores por que su Unica finalidad es la proteccion de

nuestros derechos.**

Ahora bien, por Derechos Humanos entendemos a todo el conjunto de
derechos que son inherentes a todas las personas por el hecho de ser seres
humanos, sin hacer distinciéon alguna de nacionalidad, lugar de residencia,
sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra
condicion, y que, se encuentran consagrados y garantizados. A partir del
concepto se pueden desprender a su vez dos situaciones en las cuales
vamos a entender por eficacia de los derechos humanos el goce y ejercicio
de estos derechos por sus titulares, y por violacion a los mismos, en un
sentido amplio, la obstruccion, restriccion o eliminacion de la posibilidad de

gozar y ejercer de esos derechos, provocada por cualquiera.*®

De esta manera podemos comprender que el articulo precedente reconoce
el derecho a la igualdad de todos los individuos en el goce de las garantias y
estable la obligacién correlativa a cargo del Estado de no suspender ni
restringir estos derechos salvo en los términos que permite la Constitucion;
prohibe, por tanto, toda discriminacion y se refiere al derecho de todo

individuo a no estar sometido a la esclavitud en territorio nacional.

El articulo primero constitucional tiene gran alcance, pues garantiza el
respeto del contenido de la parte dogmatica de la Constitucion para todas las

personas, sin excepcion, a tal grado que se vincula intimamente con todos

44 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Ibidem, p.13
45 CORCUERA CABEZUT, Santiago. ibidem, p.27.
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los deméas preceptos que integran los derechos humanos y las llamadas

garantias individuales.*®

En conclusion, el alcance del articulo primero de nuestra Carta Magna es la
base de la proteccién de los bienes juridicos como lo son: la vida, la libertad,
las propiedades, posesiones y una multitud mas que como bien se menciona
en dicho precepto constitucional tienen el caracter de enunciativos al incluir
ademas los derechos humanos contenidos en los tratados o acuerdos

internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte.

Por otra parte, en el mismo precepto constitucional se hace gran énfasis en
la proteccion que se da en contra de la discriminacion, considerandose un
punto importante pues otorga a toda persona por el solo hecho serlo, la
proteccion de los derechos humanos otorgados y tutelados por la
Constitucion Politica y los tratados o acuerdos de los que México forme
parte, sin hacer distincion ninguna por raza, religion, condiciones de salud,

preferencias sexuales, género entre otras.

Sin mas, se procedera al estudio del articulo cuarto constitucional, mismo
gue tiene gran alcance para nuestro objeto de estudio y del cual derivan
algunas de las normas secundarias que se analizardn en el presente

capitulo.

ARTICULO 4°. El varén y la mujer son iguales ante la ley.
Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.
Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento
de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva,
suficiente y de calidad. El Estado lo garantizara.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La

Ley definird las bases y modalidades para el acceso a los

46 PEREZ CARBAJAL, Hilda, op. Cit., p.56
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servicios de salud y establecer4d la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion
XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para
su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a
este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara
responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo
dispuesto por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y
saneamiento de agua para consumo personal y doméstico
en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El
Estado garantizara este derecho y la ley definira las bases,
apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y
sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la
participacion de la Federacion, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participacion de la ciudadania
para la consecucion de dichos fines.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y
decorosa. La Ley establecera los instrumentos y apoyos
necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado
de manera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara
el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente
expedird gratuitamente la primera copia certificada del acta

de registro de nacimiento.

Ahora bien, se continuara con el analisis del articulo 4° de nuestra Carta
Magna pues, en dicho precepto se encuentran tutelados diversos derechos
humanos como lo son: igualdad entre el hombre y la mujer, la proteccion de
la familia, determinacion y espaciamiento del nimero de hijos, derecho a la

salud, al medio ambiente, a la vivienda y los derechos de la nifiez.
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En el segundo péarrafo de este precepto constitucional se observa que la ley
no es mas que la expresion del sentir de la sociedad en su contexto
histérico, social y cultural, pues la igualdad entre el varén y la mujer,
obedece a una lucha por una equidad real entre los géneros, lo que nos
hace pensar que el uso y desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida
pronto se regularan en nuestra ley fundamental. Se consagra ademas el
derecho a favor del ciudadano, lo que significa la oportunidad de organizar y
desarrollar una familia; esto implica que el Estado tiene la obligacion de no
interferir en ello y, mas bien, brindar la proteccion debida en caso de que

quiera obstaculizar la actualizacién de este derecho.*’

Por razon de nuestro tema central, nos enfocaremos en los derechos
humanos consistentes en disposiciones que protegen a la familia; donde,
podemos encontrar la mencion de que tanto el hombre como la mujer deben
ser considerados como iguales ante la ley, incluyendo el ambito legislativo,
social y cultural. En este mismo parrafo se hace énfasis de la proteccion de
la organizacion y desarrollo de la familia, donde, podemos encontrar el
derecho personal de elegir de manera libre, responsable e informada sobre
el numero y espaciamiento de sus hijos; por “manera libre” debemos
entender que no exista ningun tipo de presion o imposicion por parte de la
pareja, parientes o médicos y la posibilidad de acudir a un método de

reproduccién asistida.

Posteriormente se establecen derechos inherentes a la familia, siendo estos
los de una vivienda digna y la salud, derechos de los cuales el Estado se
obliga a establecer los medios que los garantice. Finalmente, se establece
en el mismo la obligacién por parte de quien ejerce la custodia o tutela de un
menor para proveer a este de todo lo necesario para que se encuentren

cubiertas sus necesidades, salud fisica y psicoldgica.

En general podemos decir que, del articulo 4° de la Constitucion Federal

emana la legislacion secundaria encargada de regular las relaciones

47 PEREZ CARBAJAL, Hilda. Op. Cit p.55
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existentes entre los miembros de la familia, normatividad de la cual

hablaremos mas adelante.

Es a partir de estos dos articulos constitucionales que emanan las
normatividades secundarias como lo son la Ley General de Salud, asi como
la Ley General de Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, en las cuales se encuentran instituidos los derechos humanos
gue emanan de los preceptos constitucionales ya enunciados, mismos que

son explicados de una manera més abundante y clara.

2.2 Ley General de Salud

Esta ley se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de
1984, la misma se encarga de definir las modalidades parar el acceso a los
servicios de salud y las funciones a cargo del Sistema Nacional de Salud; es
la ley reglamentaria del articulo 4° de la Constitucion Politica y esto es

mencionado en al articulo primero de la presente ley.

ARTICULO 1. La presente ley reglamenta el derecho a la
proteccion de la salud que tiene toda persona en los
términos del articulo 40. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece las bases vy
modalidades para el acceso a los servicios de salud y la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general. Es de aplicacion en toda la
Republica y sus disposiciones son de orden publico e interés

social.

Como lo menciona el articulo 1° de la presente ley, se trata de una ley
reglamentaria de la propia Carta Suprema en su numeral 4° por ley
reglamentaria entenderemos que “son las leyes secundarias que detallan,
precisan y sancionan uno o varios preceptos de la Constitucion con el fin de

articular los conceptos y medios necesarios para la aplicacion del precepto
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constitucional que regulan.”® En concreto, el presente ordenamiento se
encarga de dar un significado a los conceptos que plantea el dispositivo 4°
constitucional, dando un panorama general en su articulo 2° del derecho de
la proteccion a la salud y en especifico sus fracciones primera y séptima que
se relacionan con el objeto de estudio, mismas que a continuacién se

transcriben:

ARTICULO 2. El derecho a la proteccion de la salud, tiene
las siguientes finalidades:
l. El bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al

ejercicio pleno de sus capacidades;

VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica

y tecnolodgica para la salud.

Estas fracciones se relacionan con el tema que se desarrolla debido a que,
como ya se mencioné con anterioridad, la condicion de infertilidad o
esterilidad en las personas provoca una sensacion de malestar de tipo
emocional que afecta el correcto ejercicio de las capacidades humanas y
una de las principales razones por las cuales se unen las parejas que es, la
procreacion y que, como ya se dijo, una pareja que no logra concebir su
descendencia puede llegar inclusive a ser mal vista por la sociedad, creando
distintos tabis como el de la mujer seca y sin vida y la poca hombria del
varén, ello sin dejar de lado la sensacién de frustracion, infelicidad y de la no
realizacion de una vida plena que se genera en la pareja o en alguno de

ellos.

El incorrecto desarrollo de las capacidades humanas, como en el de la
reproduccién es un problema de salud que puede solucionarse a través de
las técnicas de reproduccion humana asistida, las cuales pueden

encuadrarse en la fraccion séptima del articulo segundo de esta ley debido a

48 GAXIOLA MORAILA, Federico Jorge et.al. Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VI
L-O, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1982 p.57
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que, el origen y desarrollo de las mencionadas técnicas para la salud tienen
como finalidad contribuir al avance en favor de la humanidad en el area de la

salud.

Por otra parte, existen dos fracciones en el articulo 3° de la ley a que se
hace referencia, que se relacionan con el objeto de estudio, que a

continuacioén se transcriben.

ARTICULO 3. En los términos de esta Ley, es materia de

salubridad general:

V. La planificacion familiar;

IX. La coordinacion de la investigacion para la salud y el

control de ésta en los seres humanos;

Con el citado articulo surge la incognita respecto de si las técnicas de
reproduccion asistida entran en el esquema de planificacion familiar y de
investigacion para la salud, respecto de la misma podemos decir que las
diferentes técnicas de reproduccion asistida traen consigo la toma de una
decision consciente por parte de los progenitores, misma que en esencia
implica la planificacion familiar, con esto podemos decir que los métodos de
reproduccion asistida entran en el marco de derecho a la proteccion de la
salud al encontrarse dentro del marco de planificacion familiar, el cual es
protegido tal y como se enuncia en el articulo que a continuacion se

transcribe:
ARTICULO 27. Para los efectos del derecho a la proteccion
de la salud, se consideran servicios basicos de salud los

referentes a:

V. La planificacién familiar;
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Pero para comprender a cabalidad la proteccién de la planificacion familiar y
el punto en que se encuentran las técnicas de reproduccion asistida se
considera necesario entender la envergadura del concepto “planificacion

familiar” a través de la transcripcion del articulo 67 y 68 de esta ley:

ARTICULO 67. La planificacion familiar tiene caracter
prioritario. En sus actividades se debe incluir la informacion y
orientaciébn educativa para los adolescentes y jovenes.
Asimismo, para disminuir el riesgo reproductivo, se debe
informar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del
embarazo antes de los 20 afios o bien después de los 35,
asi como la conveniencia de espaciar los embarazos y
reducir su numero; todo ello, mediante una correcta
informacion anticonceptiva, la cual debe ser oportuna, eficaz
y completa a la pareja.

Los servicios que se presten en la materia constituyen un
medio para el ejercicio del derecho de toda persona a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y

espaciamiento de los hijos, con pleno respeto a su dignidad.

De estos dos parrafos se puede inferir que en el derecho constitucional se
regula que la persona tiene el derecho de decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos. Por
lo tanto, si la planificacion familiar es un medio de garantizar este derecho,
también se deduce de la lectura del primer parrafo del precepto legal antes
transcrito, a contrario sensu, que este concepto debe contemplar el uso y
manejo de las técnicas de reproduccidén asistida a efecto de que toda
persona puede decidir libremente sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos y no se encuentre impedida para ello por encontrarse en una situacion

de esterilidad o infertilidad.*?

4 PEREZ CARBAJAL, Hilda, op. Cit., p.60
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A su vez el articulo 68 hace mencién de lo que incluyen los servicios de
planificacion familiar, resultando de gran importancia la fracciébn IV que

manifiesta el fomento y apoyo de la investigacion como la infertilidad.

ARTICULO 68. Los servicios de planificacion familiar

comprenden:

IV. El apoyo y fomento de la investigacion en materia de
anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion familiar y

biologia de la reproduccion humana,;

Este articulo vuelve a reforzar lo mencionado en el numeral 67 de la misma
ley, toda vez que en este Ultimo se garantiza el derecho de toda persona
para decidir sobre el nimero y espaciamiento de los hijos y que, en el caso
de contar con algun impedimento en la reproduccién como la infertilidad o
esterilidad, que sea contemplado para la lograr la concepcion las técnicas de

reproduccién humana.

Otro punto de gran importancia es el mencionado en la fraccion IX del
articulo 3° de esta Ley General de Salud en el cual se menciona la
investigacion para la salud y su control en los seres humanos; esta fraccion
es explicada de manera mas amplia en el titulo quinto de esta ley que abarca
del articulo 96 al 103. Estas disposiciones infieren que, en realidad las
distintas técnicas de reproduccion asistida no son del todo ajenas o no
reguladas por nuestro sistema juridico mexicano, a pesar de que al ser
contempladas de manera muy superficial traigan consigo “lagunas legales”

pues no puntualiza cada uno de los métodos y sus peculiaridades.

Por ultimo, en el capitulo décimo cuarto de esta ley “Donacién, trasplantes y
pérdida de la vida”, mismo que abarca de los articulos 313 al 350-Bis-7 y en
los cuales se encuentran instituidas disposiciones que pueden ser utilizadas

como parametros de referencia para delimitar y conformar un proyecto
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legislativo sobre el uso y manejo de las diferentes técnicas de reproduccion
humana asistida como a continuacién se explicara. En el articulo 313 se
establece una competencia especifica a un érgano desconcentrado de la
Secretaria de Salud, mismo que se encargara de controlar todo lo referente
al manejo de tejidos, células y 6rganos humanos, implicando asi el manejo
de células germinales relacionadas con la reproduccion asistida, siendo este
organo la Comisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios.

El numeral 314 tiene la finalidad de proporcionar los conceptos esenciales
referentes al capitulo y que para nuestro objeto de estudio resultan de gran
importancia, pues pueden ser retomados para un marco conceptual de la

materia los siguientes:

ARTICULO 314. Para efectos de este titulo se entiende por:

l. Células germinales, a las células reproductoras masculinas
y femeninas capaces de dar origen a un embrién; ...

V. Destino final, a la conservacion permanente, inhumacion,
incineracion, desintegracion e inactivacion de Organos,
tejidos, células y derivados, productos y cadaveres de seres
humanos, incluyendo los de embriones y fetos, en
condiciones sanitarias permitidas por esta Ley y demas
disposiciones aplicables;

VI. Disponente, a aquél que conforme a los términos de la
ley le corresponde decidir sobre su cuerpo o cualquiera de
sus componentes en vida y para después de su muerte;

VII. Donador o donante, al que tacita o expresamente
consiente la disposicion de su cuerpo 0 componentes para
su utilizacién en trasplantes

VIII. Embrién, al producto de la concepcién a partir de ésta, y
hasta el término de la duodécima semana gestacional;

IX. Feto, al producto de la concepcion a partir de la
decimotercera semana de edad gestacional, hasta la

expulsion del seno materno;
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Xll. Receptor, a la persona que recibe para su uso

terapéutico un organo, tejido, células o productos;

El contenido de los articulos 315 y 318 se puede interpretar como la
referencia que se hace de las técnicas de reproduccion asistida al establecer
gue la institucibn que trabaje la extraccion, analisis, conservacion,
preparacién y suministro de Organos, tejidos y células debe tener una
autorizacion sanitaria y que, el control sanitario de los productos y de las
células germinales se estara a lo dispuesto por esta ley y las demas que se

expidan para el mismo efecto.

De lo desarrollado en el primer capitulo del presente tema de investigacion
resulta evidente que, para la realizacion de cada uno de los métodos de
reproduccion asistida es necesaria la donacion de células germinales y
precisamente en la presente ley se encuentran contemplada, por lo cual

resulta pertinente que la misma sea debidamente explicada.

En los articulos 320 y 321 de la Ley General de Salud, se sefiala que toda
persona puede disponer de su cuerpo de manera total o parcial para los
efectos de una donacion, debiendo mediar para ello un consentimiento ya
sea tacito o expreso, por lo cual en la misma ley en los numerales 322 y 324,
se sefiala o que se entiende por dichos consentimientos. Asi mismo es de
gran relevancia lo establecido por el numeral 327 del cual se desprende la
imposibilidad de que el Gtero pueda ser materia de un alquiler, prohibiendo el
comercio de organos, tejidos o células humanas aun existiendo un

consentimiento que pueda incluso manifestarse en forma de un contrato.

Finalmente, el articulo 333 nos proporciona una referencia de un posible
proyecto de regulacion del tema que nos ocupa como las técnicas de
reproduccién asistida, estableciendo los requisitos del donante como son el
de edad, compatibilidad, consentimiento, parentesco entre otros, que, si bien
no hacen mencion especifica de tratarse del sometimiento a un método de
reproduccién asistida, se asemeja al tratarse de trasplantes que bien pueden

incluir el material genético.



ARTICULO 333. Para realizar trasplantes entre vivos,
deberdn cumplirse los siguientes requisitos respecto del
donante:

I. Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades
mentales;

[I. Donar un 6rgano o parte de él que al ser extraido su
funcion pueda ser compensada por el organismo del
donante de forma adecuada y suficientemente segura;

[ll. Tener compatibilidad aceptable con el receptor;

IV. Recibir informacion completa sobre los riesgos de la
operacion y las consecuencias de la extraccion del érgano o
tejido, por un médico distinto de los que intervendran en el
trasplante;

V. Haber otorgado su consentimiento en forma expresa, en
términos del articulo 322 de esta Ley, y

VI. Los trasplantes se realizaran, de preferencia, entre
personas que tengan parentesco por consanguinidad, civil o
de afinidad. Sin embargo, cuando no exista un donador
relacionado por algun tipo de parentesco, sera posible
realizar una donacion, siempre y cuando se cumpla con los
siguientes requisitos:

a) Obtener resolucién favorable del Comité de Trasplantes
de la institucién hospitalaria, donde se vaya a realizar el
trasplante, previa evaluacion médica, clinica y psicoldgica;

b) El interesado en donar debera otorgar su consentimiento
expreso ante Notario Publico y en ejercicio del derecho que
le concede la presente Ley, manifestando que ha recibido
informacion completa sobre el procedimiento por médicos
autorizados, asi como precisar que el consentimiento es
altruista, libre, consciente y sin que medie remuneracion
alguna. El consentimiento del donante para los trasplantes
entre vivos podra ser revocable en cualquier momento previo

al trasplante, y

56
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c) Haber cumplido todos Ilos requisitos legales vy
procedimientos establecidos por la Secretaria, para
comprobar que no se esté lucrando con esta practica.

De los articulos aludidos y de una interpretacion arménica de los mismos
podemos establecer que, tratandose de las técnicas de reproduccion
asistida, deben generarse politicas publicas que permitan no solo un control
de la aplicacion de éstas por parte del Estado, sino una efectiva proteccién
de derechos humanos de los gobernados que han decidido procrear un hijo

por esa via.

2.3 Codigo Civil del Distrito Federal (Hoy Ciudad De México)

Esta ley se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de
1928, con disposiciones que rigen en el Distrito Federal hoy Ciudad de
México conformado por normas creadas para ejercer un control sobre los
vinculos civiles establecidos por las personas tanto fisicas como juridicas o
morales y que comprende el derecho de familia, bienes, obligaciones y

contratos, sucesiones y de responsabilidad civil entre otras.

El Derecho Civil se encuentra conformado por diversas areas juridicas que
rigen a los individuos, ya sea de manera individual o colectiva, a través de
las llamadas personas juridicas o morales. En Derecho Civil se encontrara
inserto dentro de casi todas las acciones que realiza el individuo desde su

nacimiento hasta su muerte. >°

Para la realizacién del andlisis de este cédigo comenzaremos estudiando
articulos de figuras juridicas que tienen relacibn con nuestro objeto de
estudio como lo son: familia, matrimonio, parentesco, filiacion y divorcio. Por
lo tanto, es pertinente el estudio del titulo cuarto bis, que presenta reformas

gue tuvieron lugar el 25 de mayo del 2000 y que hace referencia a la familia.

50 DE LOS SANTOS MORALES, Adriana. “Derecho Civil I” Red Tercer
Milenio, Estado de México, 2012, p. 8.
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ARTICULO 138 Ter. Las disposiciones que se refieran a la
familia son de orden publico e interés social y tienen por
objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de
sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

ARTICULO 138 Quater. Las relaciones juridicas familiares
constituyen el conjunto de deberes, derechos y obligaciones
de las personas integrantes de la familia.

ARTICULO 138 Quintus. Las relaciones juridicas familiares
generadoras de deberes, derechos y obligaciones surgen
entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,

parentesco o concubinato.

ARTICULO 138 Sextus. Es deber de los miembros de la
familia observar entre ellos consideracion, solidaridad vy
respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones

familiares.

En los articulos mencionados se encuentra el fundamento juridico que la ley
concede a la familia, considerando a todo lo que tenga que ver con ella
como de orden publico y de interés social, comprometiendo la proteccion
para su organizacion y desarrollo integral con base en el respeto y dignidad,
destacando ademas que las relaciones familiares son creadoras de
derechos y obligaciones entre personas que se vinculan por lazos de

matrimonio, parentesco o concubinato.

Como ya se ha dicho la familia es considerada como el nucleo principal de la
sociedad pues estas han existido desde el origen del hombre y que con el
pasar de los afios se han adaptado y modificado, existiendo diversos tipos
gue varian segun el contexto econdmico, social, politico o juridico y que
como se ha mencionado la familia es tutelada principalmente por el articulo
4° de nuestra Carta Magna en la cual establece que la ley debe proteger la

organizacion y desarrollo de la familia, el derecho de elegir de manera libre,
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responsable e informada sobre el niumero y espaciamiento de los hijos, la
vivienda digna y la obligacion del Estado para garantizar el derecho a la
salud.

En el titulo sexto del presente Cdodigo se regula lo referente al parentesco del
cual se reconocen tres clases a saber: por consanguinidad, por afinidad y

civil.,

ARTICULO 292. La ley sélo reconoce como parentesco los

de consanguinidad, afinidad y civil.

En especial, es de gran importancia lo establecido por el numeral siguiente
particularmente en su parrafo segundo que tuvo reforma el 2 de febrero de
2007 en el que se reconoce a la reproduccion asistida, en sus distintas
técnicas, admitiendo que a través de ellas se pueden obtener hijos y que
estos tendran respecto de sus progenitores un parentesco de tipo
consanguineo, independientemente de cual haya sido la técnica que se

utilizo para la concepcioén y nacimiento.

ARTICULO 293. La ley sélo reconoce como parentesco los
de consanguinidad, afinidad y civil.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo
producto de reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o
sélo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse
el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este
caso, la donacibn de células germinales no genera
parentesco entre el donante y el hijo producto de la

reproduccion asistida.

Es evidente que en este articulo se entiende que en el uso de técnicas de
reproduccién asistida debe mediar el consentimiento expreso de los padres,
logrando que de esta manera se actualice la figura del parentesco por

consanguinidad a que se hace referencia, tomando como hipétesis la
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normativa generadora del vinculo filiatorio que el hombre o mujer en cuestion

hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores.

Haciendo referencia a la figura de la filiacion, esta se encuentra regulada en
el titulo séptimo del libro primero del Codigo Civil para el Distrito Federal hoy
Ciudad de México de los articulos 324 a 339, encontrando articulos de gran

interés para nuestro tema de estudio que a continuacion seran estudiados.

ARTICULO 326. El conyuge varon no puede impugnar la
paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su
cényuge mediante técnicas de fecundacién asistida, si hubo

consentimiento expreso en tales métodos.

La ultima reforma que tuvo el presente articulo fue el 5 de abril de 2017,
siendo esta una muestra clara de que los legisladores, han tratado de que el
cbdigo corresponda con el contexto socio cultural en el que nos encontramos
actualmente, haciendo énfasis en que no se podra impugnar la paternidad
adquirida al haber existido previamente un consentimiento para la utilizacion

de un método de reproduccion asistida.

Por otra parte, en el articulo 329 se contempla el tiempo en que puede
promoverse cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido 300 dias
después de la disolucion del matrimonio, suponiendo que el hijo que nace
fuera de este lapso no podria ser del esposo por haber sido poco probable
gue mantuviera relaciones sexuales con la conyuge una vez disuelto el
vinculo matrimonial. Sin embargo, debido a que en la actualidad las técnicas
de fecundacidén asistida pueden ser asexuales, en el articulo se menciona la
improcedencia de la accion de impugnacién de la paternidad siempre y
cuando el conyuge haya consentido expresamente el uso de métodos de

fecundacion asistida.

ARTICULO 329. Las cuestiones relativas a la paternidad del
hijo nacido después de trescientos dias de la disolucién del

matrimonio, podran promoverse, de conformidad con lo
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previsto en este Cddigo, en cualquier tiempo por la persona
a quien perjudique la filiacion; pero esta accibn no
prosperard, si el conyuge consintié expresamente en el uso

de los métodos de fecundacion asistida a su conyuge.

Asi mismo en el numeral 338 del Cdodigo en andlisis podemos encontrar
inmersa la figura de la maternidad sustituta o también Ilamada subrogada en
el que se ve implicado un acuerdo de voluntades previo entre la madre
gestante y la madre que ha recurrido a esta técnica por un problema de
esterilidad; en dicho precepto hace énfasis en que no se permite convenio
alguno respecto de la filiacion de los hijos, ni mucho menos de la transaccion

0 de un compromiso arbitral.

ARTICULO 338. La filiacion es la relacion que existe entre el
padre o la madre y su hijo, formando el nudcleo social
primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de
convenio entre partes, ni de transaccion, o0 sujetarse a

compromiso en arbitros.

En la misma tesitura, en el diverso 374 encontramos que se hace mencion
de los requisitos con los cuales debe de cumplir una mujer para poder ser
una madre sustituta, entre las que encontramos que sea una mujer casada,
gue tenga hijos; buscando de esta manera que el sentimiento maternal le
impida en un futuro entregar al bebé gestado por ella y finalmente el Gltimo
requisito es que su esposo debe prestar consentimiento expreso para que su
esposa sea portadora sustituta, pues en caso contrario se tendra al hijo

nacido como hijo del esposo al haber nacido dentro del matrimonio.

ARTICULO 374. El hijo de una mujer casada no podra ser
reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido,
sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia

ejecutoria se haya declarado que no es hijo suyo.
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Derivado del articulo anterior, existe el supuesto en que, la madre sustituta
se niegue a entregar al bebé gestado, lo suministre de leche materna, lo
registre con su nombre, lo presente como suyo ante la sociedad y lo provea
para su educacién y subsistencia; dejando a los padres que aportaron el
material genético para la gestacion en posibilidades de promover las
acciones juridicas correspondientes, pese a los establecido por el humeral
378, el juzgador tendrd que tomar las medidas necesarias para que el bebé
gestado sea devuelto mediante una sentencia ejecutoriada.

ARTICULO 378. La persona que cuida o ha cuidado de la
lactancia de un nifio, a quien le ha dado su nombre o
permitido que lo lleve, que publicamente lo ha presentado
como hijo suyo y ha proveido a su educacion y subsistencia
podra, contradecir el reconocimiento que alguien haya hecho
0 pretenda hacer de ese niflo. En este caso, no se le podra
separar de su lado a menos que consienta en entregarlo o
que fuere obligada a hacer la entrega por sentencia
ejecutoriada. El término para contradecir el reconocimiento
sera de ciento veinte dias contados desde que se tuvo

conocimiento de él.

Pero ademas, otro elemento que resulta de gran importancia para la accion
juridica que se aplicaria en el caso de que la madre sustituta no entregara al
bebé gestado seran aquellas pruebas que se encuentran contempladas en el
articulo 382 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal hoy
Ciudad de México en el que, establece que la paternidad y/o maternidad
pueden probarse no solo haciendo uso de los medios ordinarios de prueba
sino, ademas de aquellos que derivan del avance de la ciencia como la
identificacion de la paternidad y/o maternidad por medio del examen de

ADN, la que resultaria determinante para la decision del fallo.

ARTICULO 382. La paternidad y la maternidad pueden
probarse por cualquiera de los medios ordinarios. Si se

propusiera cualquier prueba biolégica o proveniente del
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avance de los conocimientos cientificos y el presunto
progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se
presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el

padre.

Finalmente debe quedar de manifiesto la gran repercusion que las técnicas
de reproduccion asistida tienen en las instituciones reguladas por el derecho
civil como lo son la filiacion, la tutela, la sucesion mortis causa, los alimentos
e incluso al propio matrimonio, pues bien, tal y como se menciona en el
numeral 267, actualmente derogado, el empleo de métodos de reproduccién
asistida sin consentimiento del conyuge era considerado como una causal

de divorcio.

2.4 Codigo Penal Del Distrito Federal (Hoy Ciudad De México)

Otra de las legislaciones secundarias que regula algunos aspectos de la
reproduccion humana asistida es el Codigo Penal del Distrito Federal, hoy
Ciudad de México, el cual ha tenido diversas reformas que tienen como
objetivo principal la adecuacion del mismo al contexto sociocultural que se
vive en la actualidad, procurando asi una legislacion de vanguardia en la
materia. Esta ley se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de julio
de 2002.

El Derecho Penal constituye la parte punitiva del Estado por medio del cual
hace cumplir la norma con el fin de buscar siempre una convivencia sana y

armonica entre la ciudadania.>?

Una gran muestra de la procuraciéon y constante actualizacion de la
legislacibn en mencion es en la reforma de octubre de 2002 en el cual se
incluyd un Titulo Segundo, correspondiente al Libro Segundo del Cédigo en
estudio, denominado “Procreacién Asistida, Inseminacién Artificial y

Manipulacion Genética” y que, posteriormente el 18 de marzo de 2011

51 LOPEZ GUARDIOLA, Samantha Gabriela. “Derecho Penal I” Red Tercer
Milenio, Estado de México, 2012. p 5.
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reforma su denominacion a “Delitos contra la Libertad Reproductiva”, mismo
gue sera analizado en virtud de la relacion que guarda para con el tema que

NOS OcCupa.

El capitulo primero del segundo titulo fue nombrado “Procreacion Asistida e
Inseminacion Artificial” y que también con las reformas de 18 de marzo de
2011 cambia su denominacion a “Procreacion Asistida, Inseminacion
Artificial y Esterilizacion Forzada”; capitulo compuesto por siete articulos que

abarcan del numeral 149 al 153.

En el articulo 149 del Codigo sustantivo penal establece que la persona que
disponga de células germinales humanas con fines distintos a los
previamente autorizados por los donantes seran sancionados con pena de
prision y una sancion pecuniaria, buscando de esta manera prever que la
practica cientifica no tenga limites claramente establecidos por su constante
desarrollo, casos en los que resultaria sumamente hacedero que los 6vulos
y espermatozoides sean utilizados para fines distintos a los previamente

estipulados como lo es para la reproduccion humana.

ARTICULO 149. A quien disponga de 6vulos o esperma
para fines distintos a los autorizados por sus donantes, se le
impondran de tres a seis aflos de prision y de cincuenta a

guinientos dias multa.

En el siguiente articulado se establece una pena de prision que va desde los
cuatro hasta los siete afios de prision para aquella persona que realice una

inseminacion artificial a una mujer mayor de edad sin consentimiento previo.

ARTICULO 150. A quien, sin consentimiento, realice
inseminacion artificial en una mujer mayor de dieciocho

afos, se le impondran de cuatro a siete afios de prision.

Resulta de gran importancia hacer énfasis en que, antes de la reforma del 18

de marzo de 2011, el articulo 150 también contemplaba el supuesto en que
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la inseminacion se practicara a una menor de edad o a una incapaz que no
pueda comprender el significado o mostrar resistencia para negarse, sin
embargo, estos supuestos han sido trasladados a los numerales 151 BIS y
151 TER, mismos que fueron adicionados con la reforma de 18 de marzo de
2011. En este caso y al no estar regulada de manera completa el uso de las
técnicas de reproduccibn humana asistida se pueden presentar una
diversidad de abusos contra la dignidad de muchas mujeres, pues con

engafnos o con violencia pueden ser obligadas a ser inseminadas.

El articulo 151 del Codigo en andlisis contiene una de las implicaciones de la
fecundacion in vitro, pues sanciona aquella conducta consistente en
implantar a una mujer un oOvulo fecundado, utlizando uno ajeno o un
esperma de un donante no autorizado sin que exista un consentimiento. A
través de este articulo se busca la proteccion de la dignidad de la mujer que
se somete a este tipo de técnicas y que corre el riesgo de ser engafiada u

obligada por medio de la violencia.

ARTICULO 151. Se impondran de cuatro a siete afios de
prisién a quien implante a mujer mayor de dieciocho afios un
ovulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un 6vulo
ajeno o esperma de donante no autorizado, sin el
consentimiento expreso de la paciente o del donante. Si
como consecuencia de este delito se produce un embarazo,
la pena aplicable sera de cinco a catorce afios y se estara a

lo dispuesto por el articulo 155 de este Cadigo.

A continuacién, siguen los numerales mencionados en parrafos anteriores y
gue fueron adicionados como lo es el 151 BIS donde podemos observar el
supuesto de esterilizacion a persona mayor de 18 afios, pues bien, en este
caso se estaria privando del derecho fundamental tutelado por el articulo 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de decidir de

manera libre el nUmero y espaciamiento de los hijos.
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ARTICULO 151 Bis. A quien sin consentimiento de persona
mayor de dieciocho afios realice en ella un procedimiento de
esterilizacion, se le impondran de cuatro a siete afios de

prision.

Posteriormente en el articulo 151 TER se encuentran las reglas generales
para los delitos previamente mencionados tratando el supuesto de una
persona incapaz para comprender o menor de edad, la intimidacién por
circunstancias de empleo, cargo o comision violencia o cualquier otro medio
por el cual se pueda obligar a una persona a someterse a alguno de los
supuestos antes dichos.

ARTICULO 151 Ter. Reglas generales para los anteriores
delitos del Capitulo I. Tratandose de incapaz para
comprender el significado del hecho o para resistirlo, o de
una menor de edad, aun con su consentimiento o de quien
detente la guarda, custodia, atencion o cuidado, tutela o
patria potestad de la victima, la pena se aumentara hasta en
dos terceras partes del delito basico. Cuando el delito se
realice valiéndose de medios o circunstancias que le
proporcione su empleo, cargo o0 comision publicos,
profesion, ministerio religioso o cualquier otra que implique
subordinacion por parte de la victima, la pena se aumentara
en una mitad de la sefialada para el delito basico. En el
supuesto de que el delito se realice con violencia fisica o
moral o psicoemocional aprovechandose de su ignorancia,
extrema pobreza o cualquier otra circunstancia que hiciera
mas vulnerable a la victima, se impondra de cinco a catorce

afos de prisién.

Por otro lado, el articulo 152 de dicho Cdadigo Penal hace la mencién de que,
tratandose de profesionistas o0 servidores publicos se aplicara una
suspension o inhabilitacion por un tiempo igual al de la pena de prisién

impuesta, llegando contemplar incluso hasta la destitucién del cargo.
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De los delitos previstos en articulos anteriores, en el caso de la existencia de
relacion de matrimonio, concubinato o relacion de pareja, los delitos serén
perseguidos y estudiados por querella, es decir, que seran investigados por
la autoridad a peticion de la parte ofendida de manera oral o escrita; resulta
de suma trascendencia hacer la precision de que los delitos anteriores son
perseguidos por querella debido a que tienen relacion con lo mas intimo y
préximo de las personas, por lo que el Ministerio Publico no puede dar inicio
0 continuar con la investigacion, si la persona ofendida no lo autoriza, es

decir, si no otorga su consentimiento.

Asimismo, cuando se trata de un delito que conforme a las leyes se persigue
por querella, el ofendido puede renunciar a que continle la investigacion y la
persecucion del mismo, esto es, puede otorgar el perdon, o bien, sujetarse a
alguno de los medios alternativos de solucién de controversias conforme al

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales.

Pasando al capitulo segundo denominado “Manipulacién Genética” que
comprende los articulos 154 y 155, los cuales contemplan las penas de
prision, inhabilitacion e imposibilidad para el desempefio de profesion u
oficio, para las personas que manipulen genes humanos con fines distintos a

los llamados terapéuticos o de procreacion humana.

ARTICULO 154. Se impondran de dos a seis afios de
prision, inhabilitacion, asi como suspension por igual término
para desempefar cargo, empleo o comision publicos,
profesion u oficio, a los que:

l. Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de
enfermedades graves o taras, manipulen genes humanos de
manera que se altere el genotipo;

II.  Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al
de la procreacién humana; y

[ll. Creen seres humanos por clonacibn o realicen

procedimientos de ingenieria genética con fines ilicitos.
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ARTICULO 155. Si resultan hijos a consecuencia de la
comision de alguno de los delitos previstos en los articulos
anteriores, la reparacién del dafio comprendera, ademas, el
pago de alimentos para éstos y para la madre, en los

términos que fija la legislacion civil.

Por lo anterior, se considera que estos dos preceptos legales representan un
gran avance en aras de regular adecuadamente la materia que nos ocupa
pues estan encaminadas a proteger la dignidad humana en todo lo que
implica las técnicas de reproduccion asistida. Esto sin duda significa el
precedente necesario para que en cada caso especifico sea regulado y
delimitado por el derecho, estableciendo asi sanciones acordes para el caso

de una extralimitacion por cualquiera de los participantes en las técnicas.

2.5 Ley General De Los Derechos De Niflas, Nifios y Adolescentes

Sin mas preambulo se continuara con la legislacién secundaria encargada
detallar de manera mas clara los derechos de los que son sujetos los nifios,
nifas y adolescentes; esta normatividad no menciona en alguna de sus
disposiciones juridicas, las diferentes técnicas de reproduccion asistida sin
embargo, se considera de gran relevancia la procedencia de su analisis ya
gue el producto concebido por las partes que se someten a un método de
reproduccién asistida son menores que, al igual que un nifio o adolescente
se convierte en titular de derechos al encontrarse en la especialisima

situacion de que su concepcion fue de manera sumamente planeada.

Los derechos de los nifios y nifias deben ser comprendidos como parte
integral de los Derechos Humanos, esto sin olvidar que ellos se encuentran

en una situacion de vulnerabilidad mas amplia y que por esta razén merecen
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tener derechos adicionales especificos que garanticen un desarrollo pleno

en todos los A&mbitos.>2

Como ya lo hemos mencionado, los nifios también son titulares de los
derechos humanos de los que goza toda persona en territorio nacional, esto
no solamente porque seran “los adultos del mafana”, sino porque desde su
concepcion se trata de seres humanos y al igual que otros grupos como las
personas discapacitadas, las mujeres y las minorias étnicas, los nifios
pueden ser vulnerables, por eso tienen derechos especificos para
protegerlos, garantizando que puedan vivir sus vidas de forma plena, con
igualdad, dignidad y respeto. La vulnerabilidad de los menores radica en la
gran violacion de derechos humanos que existe en el mundo, que incluyen la
violencia y el abuso sexual, la explotacion infantil y la negacién de sus

derechos civiles y politicos.

Antes de iniciar con el analisis de articulos de la presente ley
mencionaremos brevemente la evolucion histérica en materia de derechos

de niflos y adolescentes en México.

En 1990, México ratificd la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN),
por lo que desde ese momento nuestro Estado quedo obligado a cumplir con
sus disposiciones y a adoptar diversas medidas para hacer efectivos los
derechos reconocidos en ella. Asi mismo, este Ultimo ratificO los dos
protocolos facultativos de dicha Convencion relativos a la participacion de
nifios en conflictos armados, y a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia. También en cumplimiento de dicha
ratificacion se realizo la reforma del articulo 4° de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.

52 RUIZ CARBONELL, Ricardo. “Andlisis Juridico de la Nueva Ley General
de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes” p.3
http://www.ceav.gob.mx/wp-content/uploads/2016/06/SERVICIO-DE-
ASESORIA-EXTERNA-PARA-LA-REALIZACION-DE-UN-ESTUDIO-SOBRE-
LA-VIOLENCIA-CONTRA-NI%C3%83%C2%91AS-4.pdf (Consultada el 17
de agosto de 2019.)
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Posteriormente, se reformd el articulo 1 de la Constitucion Politica para
prohibir expresamente la discriminacién por cualquier causa, incluyendo la
edad. Por otro lado, destaca la reforma al articulo 18 Constitucional,
mediante la cual se transforma el antiguo sistema tutelar de justicia para
menores infractores y se sientan las bases para la creacion de un sistema
integral de justicia para adolescentes en conflicto con la ley penal acorde con
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN). La reforma obligé a la
Federacion, a los estados y al Distrito Federal a establecer, en el &mbito de
Sus competencias, este nuevo sistema y a crear instituciones, tribunales y

autoridades especializados para su aplicacion.

Finalmente se tiene que mencionar que la primera ley en materia de
derechos de los menores fue la Ley para la Proteccion de los Nifios, Niflas y
Adolescentes, vigente desde su publicacion en el 2000 con un total de 56
articulos y que fue abrogada con la publicacién en el Diario Oficial de la
Federacion de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes en el 2014, la cual, actualmente cuenta con un total de 154

articulos.

La ley en cita fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
diciembre de 2014, siendo esta de orden publico, interés social y
observancia general, es decir, con aplicacion en todo el territorio nacional y
reglamentaria del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

En su articulo primero establece el objeto por el cual fue promulgada como
son principalmente el reconocer a las nifias, nifios y adolescentes como
sujetos de derecho, tal y como se mencioné en parrafos precedentes, la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los menores implica que
tengan una normatividad especifica que se encargue de protegerlos,
garantizando asi el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los
derechos humanos de los que son titulares segun lo establecido por la Carta
Magna y los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano forma

parte estableciendo principios rectores y criterios que orientaran la politica
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nacional en esta materia, otorgando facultades, competencias, concurrencia
y bases de coordinacién entre la Federacion, las entidades federativas, los

municipios y las demarcaciones territoriales.

ARTICULO 1. La presente Ley es de orden publico, interés
social y observancia general en el territorio nacional, y tiene
por objeto:

I. Reconocer a nifias, niflos y adolescentes como titulares de
derechos, de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad; en los términos que establece el articulo 1o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
II. Garantizar el pleno ejercicio, respeto, proteccion y
promocion de los derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes conforme a lo establecido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano forma parte;
[ll. Crear y regular la integracion, organizacion vy
funcionamiento del Sistema Nacional de Proteccion Integral
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, a efecto de
gue el Estado cumpla con su responsabilidad de garantizar
la proteccion, prevencion y restitucion integrales de los
derechos de nifias, niflos y adolescentes que hayan sido
vulnerados;

IV. Establecer los principios rectores y criterios que
orientaran la politica nacional en materia de derechos de
nifas, niflos y adolescentes, asi como las facultades,
competencias, concurrencia y bases de coordinacion entre la
Federacion, las entidades federativas, los municipios y las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México; y la
actuacion de los Poderes Legislativo y Judicial, y los
organismos constitucionales autbnomos, y

V. Establecer las bases generales para la participacion de

los sectores privado y social en las acciones tendentes a
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garantizar la proteccion y el ejercicio de los derechos de
nifias, niflos y adolescentes, asi como a prevenir su

vulneracion.

Segun el articulo 2° de la legislaciébn en mencién, en todo momento las
autoridades deben realizar acciones y tomar medidas en las que se
garantice un enfoque integral, transversal y con perspectiva de derechos
humanos, promover y tomar en cuenta la opinion de nifios, nifias vy
adolescentes y establecer politicas, programas gubernamentales vy

legislaciones en relacién a la materia.

Se hace gran énfasis en el interés superior de la nifiez, el cual debe ser
considerado e imperar en la toma de decisiones en la que se encuentren
controvertidas cuestiones que involucren nifios, nifias y adolescentes

evaluando y ponderando las posibles repercusiones que ello implique.

Es asi como el Estado se compromete proteger y salvaguardar el desarrollo
del menor en todos los sentidos, que dara como resultado un adulto que
contribuira en el desarrollo de la sociedad, amén de la satisfaccion plena de

Su persona y entorno familiar.

Posteriormente, en la disposicion 52 se establece quienes son considerados

como nifios y/o adolescentes por la presente legislacion.

ARTICULO 5. Son nifias y nifios los menores de doce afios,
y adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos y
menos de dieciocho afios de edad.

Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor
de dieciocho afios de edad, se presumira que es
adolescente. Cuando exista la duda de si se trata de una
persona mayor o menor de doce afos, se presumira que es

nifia o nifo.
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Esta disposicion resulta de gran relevancia para nuestro objeto de estudio en
lo que respecta a menores de edad, estableciendo un rango maximo de 18
afos, es decir, que todos aquellos menores de esa edad son considerados
como adolescentes, nifios y niflas respectivamente. En dicho precepto
podemos ubicar al ser que se procrea por un método de reproduccién
asistida al no existir otra limitante que es que no exceda del limite maximo y
gue de esta manera que sea considerado como sujeto de derechos desde su

concepcion.

Ahora bien, bajo ese orden de ideas, donde a partir de lo establecido en el
articulo 5° de esta ley, consideramos y ubicamos al ser que se concibe por
una técnica de reproduccion humana asistida continuamos con el 6° numeral
en el cual se mencionan los principios rectores de ley general de derechos
de nifias, niflos y adolescentes, donde se destaca el interés superior de la
nifiez que debe encontrarse de manera permanentemente en las acciones,
decisiones y proyectos en torno a nifias y nifios, y debe prevalecer por
encima de cualquier otro interés privado o publico; incluyendo las decisiones
gue se tomen respecto de la concepcién por métodos de reproduccion
asistida y sus consecuencias, obligando a los sujetos que se someten a las

mencionadas técnicas a respetar los derechos del ser en gestacion.

ARTICULO 6. Para efectos del articulo 2 de esta Ley, son
principios rectores, los siguientes:

l. El interés superior de la nifiez;

II. La universalidad, interdependencia, indivisibilidad,
progresividad e integralidad de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes, conforme a lo dispuesto en los articulos 1o0.
y 40. de la Constitucidbn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como en los tratados internacionales;

lll. La igualdad sustantiva;

IV. La no discriminacion;

V. La inclusion;

VI. El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;

VII. La participacion;
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VIII. La interculturalidad;

IX. La corresponsabilidad de los miembros de la familia, la
sociedad y las autoridades;

X. La transversalidad en la legislacion, politicas publicas,
actividades administrativas, econdmicas y culturales;

Xl. La autonomia progresiva;

XIl. El principio pro persona;

XIlI. El acceso a una vida libre de violencia, y

XIV. La accesibilidad.

Entenderemos como principios rectores a todas aquellas normas
constitucionales de caracter programatico que marcan una orientacion a la
actuacion de los poderes publicos y asi como estos principios determinan su
actuar y en consecuencia es deber de la sociedad en general el respeto y
auxilio para la proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes, asi

como garantizarles un nivel adecuado de vida.

Posteriormente en el Titulo Segundo de la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes en su articulo 13° se enlistan los derechos de
los cuales son titulares y que a continuacién se mencionan y se analizaran

los de mayor relevancia para el tema que nos ocupa.

ARTICULO 13. Para efectos de la presente Ley son
derechos de nifias, nifios y adolescentes, de manera

enunciativa mas no limitativa, los siguientes:

I. Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;

II. Derecho de prioridad;

[ll. Derecho a la identidad;

IV. Derecho a vivir en familia;

V. Derecho a la igualdad sustantiva,

VI. Derecho a no ser discriminado;

VII. Derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un sano

desarrollo integral;
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VIII. Derecho a una vida libre de violencia y a la integridad
personal;

IX. Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad
social;

X. Derecho a la inclusién de nifias, nifios y adolescentes con
discapacidad;

XI. Derecho a la educacion;

XIll. Derecho al descanso y al esparcimiento;

Xlll. Derecho a la libertad de convicciones éticas,
pensamiento, conciencia, religion y cultura;

XIV. Derecho a la libertad de expresion y de acceso a la
informacion;

XV. Derecho de participacion;

XVI. Derecho de asociacion y reunion;

XVII. Derecho a la intimidad;

XVIII. Derecho a la seguridad juridica y al debido proceso;
XIX. Derechos de nifias, nifios y adolescentes migrantes, y
XX. Derecho de acceso a las Tecnologias de la Informacion

y Comunicacion.

Las autoridades federales, de las entidades federativas,
municipales y de las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas
competencias, adoptaran las medidas necesarias para
garantizar estos derechos a todas las nifias, nifios y

adolescentes sin discriminacion de ningun tipo o condicién.

El derecho a la vida, supervivencia y al desarrollo se encuentra regulado del
articulo 14° al 16° donde se menciona que las autoridades llevaran a cabo
acciones necesarias para garantizar el desarrollo y prevenir conductas que
atenten contra la supervivencia de los nifios, nifias y adolescentes, este
capitulo resulta de gran relevancia para nuestro tema debido a que, la vida
es un derecho universal, es decir, que le corresponde a todo ser humano sin

distincién alguna y es tutelada de manera primordial, mas aun en nuestro
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tema pues, quienes son concebidos por una técnica de reproduccion
humana asistida son planeados desde un inicio y deseados por quienes
intervienen y aportan el material genético para lograr su concepcion y es por
ello que consideramos que su derecho a la vida debe ser, en el caso
especifico protegido desde que se logra la fecundacién de un évulo con un

esperma.

ARTICULO 14. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a que se les preserve la vida, a la supervivencia y al
desarrollo.

Las autoridades de la Federacion, de las entidades
federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales
de la Ciudad de Meéxico, en el ambito de sus respectivas
competencias, deberan Illevar a cabo las acciones
necesarias para garantizar el desarrollo y prevenir cualquier
conducta que atente contra su supervivencia, asi como para
investigar y sancionar efectivamente los actos de privacion

de la vida.

ARTICULO 15. Nifias, nifios y adolescentes deberan
disfrutar de una vida plena en condiciones acordes a su
dignidad y en condiciones que garanticen su desarrollo

integral.

ARTICULO 16. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a no ser privados de la vida bajo ninguna circunstancia, ni

ser utilizados en conflictos armados o violentos.

Ahora bien, la supervivencia y desarrollo implican para el menor la
posibilidad de crecer y desarrollarse en un ambiente favorable, obteniendo
los servicios médicos adecuados, alimentacion equilibrada, educacion entre

otros.
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En el Capitulo Segundo de la Ley en comento, se contempla en el articulo
17 y 18 el Derecho de Prioridad que los nifios, nifias y adolescentes poseen,
especialmente a que se les considere para el disefio y ejecucion de las
politicas publicas necesarias para la proteccion de sus derechos, en este
apartado surge el cuestionamiento del ¢porque aun con los avances que se
han dado en estos ultimos afios aln no se reglamenta el uso de técnicas de

reproduccion asistida?

Como lo hemos dicho en repetidas ocasiones, no solo se ven involucradas
aquellas personas que se someten y que practican las técnicas de
reproduccién asistida, también se encuentra sumamente involucrado el ser

en gestacion.

Posteriormente, en el Capitulo Tercero se menciona el Derecho a la
Identidad donde se indica que desde el nacimiento se debe contar con un
nombre y apellidos, ser registrados, tener una nacionalidad, conocer de su
filiacion y origen y la preservacion de su identidad. Con lo mencionado
respecto del Derecho a la Identidad por los numerales 19 al 21 llegamos a la
determinacién de que, en todo momento el ser que fue gestado de manera
artificial posee los mismos derechos que aquel que fue concebido de manera
natural, es decir, que merece conocer sus origenes tratandose incluso de

aquellos que involucran su concepcion.

Como se menciond en el andlisis del Codigo Civil del Distrito Federal las
nifas, niflos y adolescentes en ningln momento podran ser separados de
las personas que ejerzan la patria potestad o de sus tutores o de las
personas que los tengan bajo su guarda y custodia, salvo que exista una
orden de autoridad, donde se da cabida al supuesto de la madre sustituta o

subrogada y su negativa para entregar el bebé gestado en su vientre.

Més adelante, en el Capitulo Quinto, que abarca de los articulos 36 al 38 se
habla del Derecho a la Igualdad Sustantiva en el que se hace mencién de
gue todos los nifios, nifias y adolescentes sin distincion alguna deben tener

acceso al mismo trato y oportunidades para el conocimiento, goce y ejercicio
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de sus derechos humanos vy libertades fundamentales, asi como la
obligaciébn que tiene el Estado de adoptar medidas pertinentes que
garanticen sus derechos. Como ya hemos hecho mencién, se considera que
es asi como se protege la esfera de derechos de los nifios, nifas y
adolescentes y al no existir limitante alguna que determine un rango de edad
para ser titular de estos derechos, los mismos deben ser respetados desde
gue el menor es concebido, y en especial cuando se encuentre en una
situacion de indefension o carezca de capacidad de ejercicio para hacerlos

valer por si mismo.

ARTICULO 36. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
al acceso al mismo trato y oportunidades para el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y

las libertades fundamentales.

ARTICULO 38. Las normas aplicables a las nifias y a las
adolescentes deberan estar dirigidas a visibilizar, promover,
respetar, proteger y garantizar, en todo momento, sus
derechos en aras de alcanzar la igualdad sustantiva con
respecto a los nifios y a los adolescentes; y, en general, con

toda la sociedad.

Al encontrarnos en el Capitulo Sexto denominado “Derecho a no ser
Discriminado” nos resulta sumamente interesante lo establecido en el

articulo 39 que a continuacién se transcribe:

ARTICULO 39. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a no ser sujetos de discriminacion alguna ni de limitacién o
restriccion de sus derechos, en razon de su origen étnico,
nacional o social, idioma o lengua, edad, género, preferencia
sexual, estado civil, religién, opinion, condicion econdmica,
circunstancias de nacimiento, discapacidad o estado de

salud o cualquier otra condicion atribuible a ellos mismos o a
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su madre, padre, tutor o persona que los tenga bajo guarda

y custodia, 0 a otros miembros de su familia.

Como se desprende de la transcripcion antes realizada, este articulo hace
mencion de que los nifios, nifias y adolescentes no serdn sujetos de
discriminacion por sus circunstancias de nacimiento, o que nos permite
interpretar que, no deberd llevarse a cabo discriminacion alguna por haber
nacido mediante la utilizacion de alguna de las técnicas de reproduccién
asistida, sin importar también si el 6vulo o0 esperma eran propios de los
padres o fueron donados, asi como si la madre no gesto en el vientre propio
al optar por una madre sustituta o por cualquier método que haya sido
utilizado. En ese sentido tal prohibicion a la discriminacion ademas de
encontrarse contemplada en una legislacion especial, la misma también se
encuentra instituida en nuestro maximo ordenamiento fundamental, y
constituye un delito el llevar a cabo actos discriminatorios en contra de una

persona.

En el Capitulo Séptimo de dicho cuerpo normativo se encuentra establecido
el Derecho de los menores a vivir en condiciones de bienestar y un sano
desarrollo integral con un medio ambiente sano y sustentable que permitan
su desarrollo, bienestar, crecimiento saludable y armonioso, tanto fisico
como mental, material, espiritual, ético, cultural y social, lo que implicaria que
al no existir discriminacion por las circunstancias de nacimiento, esto dara
como resultado que todo menor goce de los derechos de los que son

sujetos.

Entre los derechos mas importantes de los que son objeto los menores, se
encuentran el Derecho a la Proteccién de la Salud y a la Seguridad Social,
donde de lo dispuesto por el articulo 50 se desprende que deben disfrutar
del méas alto nivel de salud, recibir la prestacion de servicios de atencion
médica a fin de prevenir, proteger y restaurar su salud desde el embarazo,
parto y puerperio, garantizando asi la proteccion de los derechos de los

menores desde que estos se encuentran en gestacion.
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Finalmente, en el Capitulo Décimo Octavo nos encontramos con el Derecho
a la Seguridad Juridica y al Debido Proceso regulado del articulo 82 al 88
gue disponen lo siguiente:

ARTICULO 82. Nifias, nifios y adolescentes gozan de los
derechos y garantias de seguridad juridica y debido proceso
establecidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, los tratados internacionales, esta Ley y
demés disposiciones aplicables.

ARTICULO 83. Las autoridades federales, de las entidades
federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales
de la Ciudad de México, que sustancien procedimientos de
caracter jurisdiccional o administrativo o que realicen
cualquier acto de autoridad en los que estén relacionados
nifnas, nifios o adolescentes, de conformidad con su edad,
desarrollo evolutivo, cognoscitivo y grado de madurez
estaran obligadas a observar, cuando menos a:

|. Garantizar la proteccion y prevalencia del interés superior
de la nifiez a que se refiere el articulo 2 de la presente Ley;
Il. Garantizar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, establecidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales,

esta Ley y demas disposiciones aplicables;

Del ordinal antes transcrito, se advierte la relevancia que tienen los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes sobre los demas derechos, pues se trata
de sujetos que aun no pueden ejercer sus derechos de manera plena al no
tener aun capacidad de ejercicio, encontrandose en consecuencia en una
situacion vulnerable respecto de que sus derechos puedan llegar a ser
violentados, es por ello que se le da el caracter preponderante al interés

superior de la nifiez, el cual, como ya se menciond debe imperar al momento
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de tomar una decision y resolver una controversia en la que se encuentren
implicados menores convirtiéndose en una obligacién que tiene el Estado de
garantizar la proteccién de los menores y de toda la sociedad en general.
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CAPITULO 3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Para comenzar con este tercer capitulo, es menester hacer mencion de la
gran relevancia que han tenido la ciencia y la tecnologia en la sociedad, esto
toda vez, que las mismas han repercutido en el progreso de nuestra
civilizacién, trayendo consigo beneficios hasta ese momento inimaginables,
sin embargo, hoy en dia tales beneficios garantizan una mejor calidad de
vida que aquella de la que gozaban nuestros antecesores, es asi como los
diversos métodos de reproduccion asistida han traido esperanza para
aquellas parejas heterosexuales u homosexuales que se encuentran
imposibilitadas para procrear de manera natural, otorgandoles una amplia
gama de métodos a los cuales pueden recurrir, dando asi la oportunidad de
continuar su vida de una manera plena pues, como ya lo mencionamos
anteriormente la imposibilidad de procrear en una pareja trae consigo
consecuencias psicolégicas que influyen en la conducta y que lleva a perder
relaciones con personas emocionalmente importantes asi como perder la
salud, estatus o prestigio, autoestima, autoconfianza, seguridad, fantasias o
la esperanza de lograr un plan de vida sofiado e idealizado tanto de manera

propia como por la sociedad en general.

Sin embargo, el avance en este tipo de técnicas, ademas de permitir la
concepcion en las parejas estériles o infértiles ha traido consigo una serie de
problematicas de tipo religioso, ético, moral e incluso juridicos, generando
una diversidad de opiniones y situaciones en la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida que hasta el momento no han logrado ser

solucionadas de una manera en particular.

Para continuar con el desarrollo de nuestro objeto de estudio hay que
reconocer que el derecho tradicional se ha tornado obsoleto ante las
variantes que ha proporcionado la ciencia en relacion a los diversos métodos
de reproduccion asistida existentes hasta ahora, trayendo consigo

situaciones que no pueden ser resueltas tal y como el derecho tradicional lo
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ha manejado, pues bien los avances tecnoldgicos aplicados a la
reproduccion humana en especifico han traido conflictos y cuestionamientos
gue requieren una regulacion especial como ¢,Cual es la naturaleza juridica
del embrién? ¢a partir de qué momento se es considerado como persona?
¢es sujeto de derechos o no tiene ninguno? ¢a quién pertenece? ¢Quién
puede tomar decisiones sobre el destino del embrion? ¢a quién pertenece
cuando las células germinales donadas y posteriormente el embridn
trasplantado? ¢ quién esta obligado a custodiarlo y velar por sus derechos?
¢ debe conocer el nifio la manera en que fue concebido? ¢en qué momento y
gue tanta informacién se le debe dar?; esos y otros cuestionamientos
adicionales son el resultado de las lagunas legales actualmente existentes
en nuestro marco juridico nacional, al no contar con una regulacion amplia o
especial que se encargue de resolver las distintas problematicas que surgen,

dando como resultado un marco legislativo notoriamente obsoleto.>3

Es a partir de los cuestionamientos anteriores donde nosotros establecemos
la problematica objeto del presente trabajo de investigacion pues, no hay
gue perder de vista que al someterse a un método de reproduccién asistida
no unicamente se esta dando satisfaccion a los intervinientes que obtendran
y veran cumplido el suefio de concebir, sino que también esta en juego la
vida de un nuevo ser del cual su concepcion, gestacion y nacimiento traera
consigo obligaciones para los intervinientes y derechos para el nifio; es por
lo anterior que, en el presente capitulo abordaremos las problematicas mas
relevantes en lo que atafie a los derechos de los nifios concebidos a través

de una técnica de reproduccion humana asistida.

3.1 Situacion Juridica Del Embrién

Antes de hablar sobre la situacion que posee el embrién en el ambito juridico

es menester mencionar el concepto que este tiene:

53 HURTADO OLIVER, Xavier, El Derecho a la Vida ¢Y a la Muerte?,
Procreacion Humana, Fecundaciéon In Vitro, Clonacién, Eutanasia, Suicidio
Asistido y Aborto. Problemas Legales, Eticos y Religiosos. Primera Edicion
Editorial Porrtia, México, 2008. P.16.
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El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al embrion como el ser
Vvivo en las primeras etapas de su desarrollo, desde la fecundacion hasta que
el organismo adquiere las caracteristicas morfologicas de la especie y como
el inicio de algo. Se ha determinado que entre las 24 y 35 horas siguientes a
la fecundacion la primera célula individualizada, es decir, el cigoto o

blastocito, comienza a dividirse, haciendo surgir el embridn.

Es por lo anterior, que nos enfocamos en la situacion legal del embrién
debido a que, en los métodos de reproduccion asistida es comun el lograr
una fecundacion previa, y que posteriormente, el embridn es el implantado o
manipulado en el vientre materno para continuar con su desarrollo total
hasta su nacimiento, asi como la manipulacion de gametos femenino y

masculino que permita lograr la fecundacion deseada.

Ahora bien, el numeral 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal hoy

Ciudad de México establece:

ARTICULO 22. La capacidad juridica de las personas fisicas
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero
desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente Codigo.

Asi mismo, el numeral 23 ademas dispone que:

ARTICULO 23. La minoria de edad, el estado de interdiccion
y demas incapacidades establecidas por la ley, son
restricciones a la capacidad de ejercicio que no significan
menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de
la familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o

contraer obligaciones por medio de sus representantes.
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La interpretacion conjunta de los articulos que anteceden permite arribar a la
conclusion de que la proteccion del derecho del embrion se inicia en el
momento mismo de la concepcion, considerando que en ese momento los
embriones son personas en los términos en que especifica el numeral 22 del
Cdédigo en mencion y de acuerdo con lo establecido en el articulo siguiente
gue corresponde a los padres, el ejercicio de esos derechos, el principal de
todos, el derecho a la vida y a su integridad fisica y moral.>*

Sin embargo, para abundar mas sobre el tema en cuestién, resulta necesario
comprender el concepto de persona, esto ya que dicho término es utilizado
en diversas disposiciones legales para que un ser sea considerado como

sujeto titular de derechos y obligaciones.

El vocablo persona comprende una porcion de seres que, por sus cualidades
especificas, intelectuales y morales, se diferencian de todos los demas seres
vivientes y, por supuesto, de las cosas inanimadas. Cuando utilizamos o
empleamos el sustantivo hombre, persona, designamos a los seres
humanos, pero su connotacion ofrece una diferencia. La palabra hombre
propiamente particulariza la especie de un individuo determinado como
perteneciente a la humanidad, con la voz de persona se quiere decir algo
mas, se apunta de manera mas clara y con mayor énfasis a la dignidad del

ser humano.®®

Con lo antes mencionado respecto del embridn y la persona se puede dar
lugar a una serie de cuestionamientos materia de nuestro objeto de estudio
como lo son: ¢Es el embrion una persona? ¢ Tiene derechos el embrion?
¢, Desde cuando? ¢ Quién esta obligado a custodiar los derechos del embrién
en caso de que los tenga? ¢Debe el nifio conocer la forma en que fue
concebido? ¢, Tendra derecho a conocer su identidad? Los cuestionamientos

antes planteados pueden resultar confusos pues en nuestro sistema legal

54 HURTADO OLIVER, Xavier. lbidem, p186

%  GALINDO GARFIAS, Ignacio “Derecho Civil”, Primer Curso, Parte
General, Personas, Familia. Editorial Porria, S.A., México, 1991, Décima
Edicién, p. 301
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vigente se establece que se necesita ser persona para poder ser titular de
derechos, sin embargo, nosotros consideramos que este es un
planteamiento erréneo pues, desde la concepcion de un nuevo ser éste no
debe ser privado de la totalidad de los derechos que protegen a toda
persona, menos aun, en el caso particular del embrién que se encuentra en

una situacion de vulnerabilidad.

Para poder resolver los cuestionamientos anteriormente planteados
procederemos a explicar brevemente el articulo publicado de Felipe de la
Mata Pizana “El aborto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafol” el cual en el Capitulo | Génesis de la Vida Humana y en particular
abordaremos la parte conducente que se dedica a explicar el momento en

gue se inicia la vida, en dicho articulo se ostentan los siguientes criterios:

a. Criterios Filosoficos. En el que se analiza el concepto de persona para
establecer el momento en el que la vida humana comienza para ello, se
remiten a la definicibn de Boecio “sustancia individual de naturaleza
racional”, para establecer que la persona es un individuo derivado de la
sustancia y que posee identidad propia y que de manera natural es racional
aunque no se encuentre en uso de la misma pues tiene la aptitud Unica de
entre los seres vivos de desarrollar su capacidad intelectual es por ello que a
su vez el cigoto desde el momento de su concepcidon es una persona pues
desde el momento de su concepcién es una sustancia al no poseer las
mismas caracteristicas de su madre y al poseer desde sus primeros
momentos de vida un sistema sanguineo propio, un sistema inmunolégico
individual, y conforme se desarrolla ira estableciendo cada una de sus
caracteristicas distintas a las de sus progenitores, por otro lado no se debe
perder de vista que el cigoto es de naturaleza racional por el hecho de
pertenecer a la raza humana, racionalidad que ira desarrollando conforme su
crecimiento; es asi que, el cigoto desde el momento de sus concepcion
reune con claridad los elementos necesarios para ser considerados como

una persona humana.
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b. Criterios Cientificos. Desde el punto de vista cientifico, la vida humana
inicia desde la implantacion del cigoto en el utero, es decir desde la
anidacion ya que esto asegura la viabilidad natural, pero esto no dota de
ninguna de las caracteristicas fisicas que tendra al no afectar ni la esencia ni
naturaleza que tendrd; otro criterio es el de 40 dias por ser la fecha posible
en que se comience a detectar actividad cerebral pero, al igual que en la
anidacion se considera que el criterio de los 40 dias sobrevalora el uso de la
razon y no la racional humana inherente a nuestra raza; sin embargo existe,
ademas el criterio del tercer mes que se basa fundamentalmente en
nociones de tamafio y forma humana contando con una viabilidad casi
segura, el criterio es descartado debido a que el ser humano no solo trae
consigo una semejanza a la forma humana pues en este caso existen ya un
sinnumero de 6rganos artificiales parecidos al de humanos para garantizar
una mayor estancia de vida, pero el tenerlos o0 no, no humaniza o
deshumaniza a un ser; finalmente encontramos la teoria de la concepcion
basada en la genética y establece que la formula genética del ser humano
corresponde a la union de 46 cromosomas los cuales en su codigo de ADN
tienen el secreto de la vida y su desarrollo y dota de caracteristicas
totalmente distintas a un ser de otro, siendo este criterio final el mas
razonable y que permite establecer un principio de presuncion “in dubio pro
vitae” implicando que en caso de duda y hasta en tanto no exista una
postura unica del inicio de la vida y con la finalidad de evitar dafios
irreversibles a un tercero indefenso debe preferirse el criterio de que la vida

humana comienza desde el mismo instante de la concepcion.>®

Es asi como en este articulo al abordar posturas de tipo filoséfico-cientificas

podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1. El ser humano es sustancia desde su concepcion al poseer caracteristicas
distintas a la de los progenitores, principalmente hablando de su

composicién genética.

56 DE LA MATA PIZANA Felipe. Op Cit. p. 106
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2. Al hablar de una sustancia con caracteristicas totalmente distintas nos
referimos a que desde la union de los gametos femenino y masculino y
durante todo su desarrollo estamos ante un ser humano totalmente distinto a
los progenitores, con material genético diferente, asi como rasgos fisicos
distintos (cabello, ojos, piel, etc.) poseyendo desde ese instante las

caracteristicas de una persona.

3. La vida comienza desde la concepcion, pues es ahi donde cuenta con
material genético, con un ADN que lo dota de sus caracteristicas y permite el

desarrollo total del ser en gestacion.

4. Desde el inicio de la vida es cuando debe considerarse como una
persona, dotada de caracteristicas distintas al de los progenitores y por tanto
con aptitud de ser considerado sujeto de derechos, debiendo interpretarse el
ordenamiento juridico de forma que la vida humana sea un valor
imponderable, absoluto e irrenunciable, protegiendo a su vez al ser humano
gue se encuentra en gestacion desde el momento mismo en que es

concebido.

Criterio Religioso

Ahora bien, ya que en el articulo anterior vimos los puntos de vista filoséficos
y cientificos de cuando inicia la vida, pasaremos a hacer un breve analisis
desde el punto de vista religioso, la cual manifiesta su postura en su Carta
de los Derechos de la Familia publicada el 15 de noviembre de 1983, la
Iglesia Catdlica expresa su pensamiento sobre el embrion humano y que a

continuacioén transcribiremos lo mas relevante:

“‘Desde el momento en que el 6vulo es fecundado, se inaugura una nueva
vida que no es la del padre, ni de la madre, sino la de un nuevo ser humano
gue se desarrolla por si mismo. Jamas llegara a ser humano si no lo ha sido
desde entonces. A esta evidencia de siempre, la genética moderna otorga

una preciosa confirmacion. Muestra que desde el primer instante se
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encuentra fijado en el programa lo que sera ese ser viviente: un hombre,

este hombre individual con sus caracteristicas ya bien determinadas”

“Esta doctrina sigue siendo valida y es confirmada, en el caso de que fuere
necesario, por los recientes avances de la biologia humana, la cual reconoce
que en el cigoto resultante de la fecundacion esté ya constituida la identidad

biolégica de un nuevo individuo humano”.

“El embrion exige el respeto incondicionado que es moralmente debido al ser
humano en su totalidad corporal y espiritual. Debe ser respetado y tratado
como persona desde el instante de su concepcion, y, por eso, a partir de ese
mismo momento se le deben reconocer los derechos de la persona,
principalmente el derecho inviolable de todo ser humano inocente a la vida”
“La investigacion médica debe renunciar a intervenir sobre embriones vivos,
a no ser que exista la certeza moral de que no se causara dafio alguno a su
vida y a su integridad ni a la de la madre, y solo en el caso en que los padres

hayan otorgado su consentimiento, libre e informado”’

Con base en lo antes transcrito, podemos reafirmar las posturas filosoéfica y
cientifica en las cuales se establece que la vida humana surge desde el
momento mismo de la concepcion y que desde ese momento se debe
considerar como un humano titular de todos los derechos y principalmente

de la dignidad humana, procurando su bienestar corporal y espiritual.

Criterio Juridico

Después del analisis anterior, continuaremos en el estudio en nuestra area;
en materia juridica, al embrion se le ha denominado con el término latino
nasciturus que hace referencia al ser humano concebido mientras

permanece en el seno materno.

En nuestro marco juridico podemos decir que se encuentran articulos que

hacen referencia a la proteccién del embrion como lo son la Constitucion,

5 HURTADO OLIVER, Xavier, Op. Cit. p.p. 42,43
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Tratados internacionales de los cuales el Estado forma parte, cédigos civiles
y penales de diversas entidades de la federacion, asi como legislaciones

secundarias.

Ahora bien, en México carecemos de una legislacion que proteja de manera
mas amplia y precisa al ser concebido, no nacido en sus primeras etapas de
gestacion dentro del seno materno, pues bien, en el caso del aborto
Unicamente se le otorga proteccion después de la duodécima semana de
embarazo, es decir, hasta una vez alcanzados los 3 meses de desarrollo,
ello en virtud, que hasta esa etapa de gestacién es cuando el embridén posee
una forma humana y la probabilidad de viabilidad es mas amplia, perdiendo
de vista que la proteccion segun el numeral 22 del Cédigo Civil del Distrito
Federal otorga la proteccion de la ley desde el momento de la concepcion y
gue el material genético resultado de un método de reproduccion asistida
puede ser desviado del objetivo procreacional y pueda ser robado y utilizado
para un fin totalmente distinto, fuera de los limites de la bioética atentando
contra la vida y la dignidad humana, es en el caso en especial de la
reproduccién asistida y al encontrarnos en la situacion de que la tecnologia
rebasa nuestra regulacion actual que deben de tomarse medidas tomando
en cuenta la vulnerabilidad de los seres en gestacion que pueden

considerarse como menores.

Para poder continuar con los derechos de los que son titulares los
embriones, tenemos que enfocarnos en los derechos de la nifiez ya que,
como lo mencionamos anteriormente la ley solamente establece un limite de
edad para que se considere a un ser humano como un nifio o nifia o bien
como adolescente, sin establecer de manera clara desde cuando se le
considera como tal y una vez realizado el analisis del origen de la vida,
nosotros encuadramos al ser concebido y posteriormente gestado como un
menor, procurando de esta manera que sea considerado como sujeto de

derechos.
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Debido a que los derechos de nifilas y nifios entran en juego en la
reproduccion asistida, es necesario tomar en consideracion los aspectos
sociales, culturales y juridicos que han llevado a su invisibilizacién con el fin
de hacerlos evidentes y asi descubrir el peso que deben tener en la

ponderacién.>®

Si bien los diversos métodos de reproduccion asistida surgieron con la
finalidad de dar solucién a problemas como lo son la infertilidad y la
esterilidad en los seres humanos, trayendo consigo que la pareja que desee

concebir y que a la vez se encuentre impedida para ello, pueda realizarlo.

Durante el proceso de cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida se
toman medidas necesarias para no vulnerar elementos que las hagan caer
en la ilegalidad y pensando principalmente en el derecho a procrear los hijos
deseados y la proteccion otorgada a la familia, pero se ha perdido de vista
gue los intervinientes no son solamente los padres deseosos de concebir y
aquellos que en ocasiones proporcionan elementos necesarios para la
concepcion o desarrollo como lo son los donantes o las madres subrogadas,
sino que al llevar a cabo la técnica se encuentran ante la manipulacion de
material genético que al unirse trae consigo la vida de un nuevo ser y como

consecuencia el desarrollo de éste hasta su nacimiento.

Al hablar de los seres concebidos durante la utilizacion de una técnica de
reproduccién humana asistida y dadas las caracteristicas especiales de los
derechos de las personas menores de edad, es necesario que se atiendan
aspectos fundamentales como lo es la irrenunciabilidad de estos derechos,
es decir que son obligatorios tanto para los titulares como para los
representantes, pues nos encontramos ante sujetos de derechos que no
tienen la capacidad para ejercerlos por si mismos y que ademas eso los

coloca ante una situacion de vulnerabilidad.

58 BRENA SESMA, Ingrid, Coordinadora.” Reproduccion Asistida”. Instituto
de Investigaciones Juridicas, Serie Estudios Juridicos, 206. Ciudad de
México, UNAM, 2012. p.8.
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A partir de este aspecto fundamental se continuard con el andlisis de los

derechos humanos de la nifiez en materia de reproduccion asistida.

3.1 Dignidad Humana

En el &mbito de la reproduccion humana asistida resulta de vital importancia
abarcar el tema de la dignidad humana como un principio basico para la

aplicacion de nuevas tecnologias en el ser humano.

La dignidad humana refiere a una naturaleza intrinseca de la persona, la
cual lo hace unico y diferente de las demas especies vivas del planeta, de
ahi que la racionalidad sea tomada como presupuesto de la dignidad
humana, entendida ésta como “la capacidad de pensar, evaluar y actuar de
acuerdo con ciertos principios de optimidad y consistencia para satisfacer

algun obijetivo o finalidad”>®

De esta manera se puede afirmar que el ser humano tiene una especial
dignidad porque es un ser racional, que es capaz de utilizar los medios
necesarios para alcanzar sus objetivos, con la capacidad de realizar planes,

proyectos y prever eventualidades que pudieran llegar a surgir.

En tal virtud, la dignidad humana es un derecho del que goza cada persona
por el hecho de ser perteneciente a la raza humana, el mismo surge en el
preciso momento en que ésta empieza a existir y se convierte en parte de

los valores morales del ser humano.

De lo anterior se podemos desprender que la dignidad, hablando de los
Derechos Humanos, es la que posee el hombre al momento en que inicia su
desarrollo vital, consolidandose al convertirse en persona adulta. De ahi que
corresponda a todo ser humano y sea exclusiva del mismo, con la

consecuente exigencia de respeto por parte de los demas.

% BANDA VERGARA, Alfonso, “Dignidad de la persona y reproduccion
humana asistida”, en Revista de Derecho, volumen [X, diciembre, Editorial
Concepcién, Chile, 1998, p.11
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Es por lo anterior, que debe de sobresalir que el elemento de la dignidad
humana debe ser elemento rector de la conducta de los profesionales de la
salud pues la condicién de dignidad humana precisamente es la que debe
impedir los abusos y excesos que se cometen con el uso indiscriminado de
las distintas técnicas de reproduccién asistida, en las que podemos
encontrar la obtencion ilicita u onerosa, la conservacién o utilizacion de

gametos, embriones o fetos de seres humanos.

En ese orden de ideas la dignidad humana ha sido incluida no sélo en la
normativa interna, sino también en varios documentos juridicos
internacionales, pues la Comunidad Internacional también ha hecho
manifiesta su preocupacion por incluir a la dignidad como valor inserto en el

ordenamiento juridico internacional.

3.2 Derecho ala Vida

Ahora bien, continuaremos analizando los derechos mas importantes que
consideramos deben ser tomados en cuenta para la proteccion del ser

humano gestado con la intervencién de un método de reproduccién asistida.

Como lo mencionamos anteriormente, la proteccién a los embriones antes
de los tres meses de gestaciOn es escasa y vaga en nuestro sistema
normativo vigente, tal es el caso del mencionado aborto el cual puede
realizarse siempre y cuando no se exceda de la duodécima segunda
semana de gestacion, tomando asi la postura de que la vida inicia y es

protegida hasta en tanto el individuo en gestacion posea forma humana.

La vida es un derecho fundamental, estrechamente vinculado con el respeto
debido a todo ser humano, por esto mismo se torna inviolable e
imprescriptible y abarca no solamente el derecho a la seguridad frente a la
violencia que afecte la integridad fisica que conlleve a la muerte de un ser

vivo, sino también el derecho a los medios de subsistencia necesarios y a la
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satisfaccion de las necesidades basicas que permitan el acceso de una vida

digna que potencialice todas las posibilidades facticas de un ser humano.

Una vez que existe un embrién, ya sea en el Utero o en una plaqueta de
laboratorio, para algunos juristas su derecho a la vida se torna indiscutible
inviolable e imprescriptible, por el hecho de que la vida en un embrién ya
existe desde el momento mismo en que el gameto femenino y masculino se
unen, dando lugar a un ser que contiene un cédigo genético distinto y total
gue desarrollara la persona en potencia. Sin embargo, se trata tan solo de
una posibilidad de vida pues, el nacimiento de un ser humano se encuentra
condicionado a que este nazca vivo y el mismo sea viable en términos del

articulo 337 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, mismo que establece:

ARTICULO 337. Para los efectos legales, sélo se tendra por
nacido al que, desprendido enteramente del seno materno,
vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del
Registro Civil. Faltando algunas de estas circunstancias, no
se podra interponer demanda sobre la paternidad o

maternidad.

Sin embargo, la problematica del derecho a la vida es que se permita el
optimo desarrollo de ese ser humano en potencia denominado como
embridn, ello a través de los medios idoneos para alcanzar su desarrollo
gestacional y en su momento la separacion del seno materno a través del

nacimiento dotandolo de una vida autonoma e independiente de la madre.

Es en este punto donde el derecho a la vida del embrion se encuentra en
juego, puesto que, como se ha mencionado con anterioridad, ha surgido a la
vida a partir de la concepcién de los gametos masculinos y femeninos y a la
utilizacion de alguna de las diversas técnicas de reproduccion humana que

tienen como finalidad el nacimiento de un ser humano.
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Para completar la mencionada finalidad, el material genético debe de pasar
por distintos procesos como lo son la generacion de embriones, la
manipulacion, congelamiento, seleccion y desechamiento de los mismos, en
los cuales solo unos son adecuados para poder ser implantados y que
desarrollen el proceso para su nacimiento; un ejemplo de ello es en el caso
de la hiperestimulacion ovérica controlada en la que no se establece que es
lo que se va a hacer o lo que va a pasar con aquellos 6vulos que fueron
fecundados pero no seran utilizados y que pueden ser desechados o se
mantendran en congelamiento por tiempo indefinido, asi mismo, no perder
de vista que todos los embriones producidos, en su mayoria pueden ser
desviados de la finalidad primordial para ser utilizados de manera distinta e

ilegal atentando contra la vida y dignidad humana de los embriones.

Otros ejemplos donde se encuentra vulnerado el derecho a la vida del
embrion es la Perfusion Espermatica a Oviductos que se utiliza junto con la
Hiperestimulacion Ovarica, provocando embarazos mdltiples y como
consecuencia la toma de decision de eliminar alguno de esos productos; otro
caso similar es la Fertilizacion In Vitro y la Transferencia de Embriones en la
gue al implantar los embriones se dé una situacion de embarazos multiples y
posteriormente llevar acabo la practica de abortos selectivos dentro de la
mujer con la finalidad de que uno o dos de ellos sean viables, asi mismo
vemos esta situacion de privacion de la vida en otras técnicas de
reproducciéon humana asistida en la Transferencia Intratubaria de Gametos,

Transferencia Intratubaria de Embriones o Cigotos.

Es asi como en nuestro pais efectivamente se encuentra protegido
legalmente el derecho a la vida, no obstante lo anterior, en materia de
reproduccién asistida existe cierta vaguedad y lagunas en torno al
tratamiento adecuado para con los embriones respecto de la obtencion,

donacién, manipulacién y conservacion de los mismos.
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3.3 Derecho a Nacer y Crecer en una Familia

Desde el origen del hombre y hasta la actualidad, en la familia es donde
encontramos la unidad social primaria en la que el individuo cultiva y
desarrolla su personalidad pues, desde la antigiedad el hombre se ha
caracterizado por un fuerte vinculo familiar en el que obtiene un sentido de
pertenencia, identidad y seguridad, de tal manera que podemos afirmar que
la familia cumple una serie de funciones biol6gicas, econdmicas, culturales,
afectivas y sociales esenciales para el éptimo desenvolvimiento de un ser

humano en un entorno social.

Desde el punto de vista del Derecho, la familia es una institucion natural del
orden publico e interés social, compuesta por un conjunto de personas que
se encuentran vinculadas por lazos naturales (genéticos) o sentimentales,
gue surten efectos juridicos respecto de cada miembro del grupo, haciendo
gue entre ellos existan diferentes tipos de relaciones, como: parento-filiales,

matrimonio, concubinato y parentesco.®°

Al ser la familia la institucidon que dota de sentido de pertenencia, seguridad
e identidad a un individuo y mas aun al ser un nucleo social en donde el ser
humano ensaya y desarrolla sus relaciones, desde el punto de vista de los
derechos humanos se puede afirmar que la familia es el ambiente donde los
ninos deben de ser criados, siempre y cuando estas provean un entorno
sano, de solidaridad y apoyo, que genere el estimulo que todos los
miembros de ella necesitan para tener sentido de pertenencia, asi como
para prosperar y desarrollarse adecuadamente convirtiéndose en miembros

gue sean Utiles a la sociedad.

Pero en el caso de las diversas técnicas de reproduccion asistida se han
generado diversos conflictos en materia de filiacion, patria potestad,

alimentos, sucesiones, la identidad del individuo o incluso el reclamo o

60 PEREZ CARBAJAL, Hilda. Op. Cit pp. 144,145
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repudio de la maternidad o paternidad, lo cual sin duda repercute en el

derecho de todo individuo a tener una familia y desenvolverse dentro de ella.

No debe perderse de vista que segun la técnica de reproduccion humana
asistida que sea empleada las probleméticas pueden ser diferentes,
dandose principalmente el caso de que uno o ambos de los gametos
utilizados para la concepcién sean donados y/u obtenidos de un banco y
gue, aun existiendo un consentimiento por parte de los deseosos de
engendrar y tener familia, mas tarde pueda existir un repudio contra ellos o
desconocimiento por parte de quien no aporté material genético; en el caso
de una inseminacién post mortem utilizando el semen congelado de la pareja
fallecida para dar vida a un hijo postumo el cual crecera con la ausencia de
una figura paterna; también encontramos en este apartado la clonacion, la
cual impide desde un inicio el derecho de nacer al realizar la copia de un ser
ya existente y por consiguiente impide que desarrolle su vida de una manera
normal encontrando en ello la de nacer y crecer en una familia; por ultimo,
otra técnica utilizada que entra en este apartado es la llamada Maternidad
Subrogada o Sustituta en la cual se crea el supuesto de tener dos madres,
una que aporta el material genético y otra que se encarga de gestar el
producto dentro de su cuerpo hasta el nacimiento del mismo, produciendo
como consecuencia que se cree un vinculo de maternidad que impida a la

sustituta entregar al bebé.

Finalmente podemos decir que el derecho de familia tiene un gran reto,
necesitando leyes adecuadas que definan claramente la situacion de
parentesco Yy filiacion, respecto de cada una de las diversas situaciones de
las técnicas de reproduccion asistida, procurando principalmente los

derechos humanos de la nifiez.

3.4 Derecho A La ldentidad

El derecho a la identidad trae consigo un conjunto de elementos que sirven

para distinguir a una persona de otra.
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La individualidad de una persona se ve expresada en lo que en el lenguaje
juridico se le conoce como sus “generales”, expresados en el sexo, nombre,
domicilio, estado civil, religién, ocupacion, edad, lugar de nacimiento, fecha
de nacimiento, datos que lo hacen particular y lo distinguen de los demas
seres humanos, toda vez que, es practicamente imposible, que dos

personas en el mundo compartan la misma informacion distintiva.5?

En relacion a las técnicas de reproduccion asistida se puede decir que toda
vez que estas pueden intervenir en el origen genético y las relaciones
parentofiliales de una persona, en su utilizacion se debe prever que no se
violente el derecho humano a conocer sus origenes genéticos pues, en el
caso del menor, algunas técnicas ponen en riesgo el derecho a la identidad
con la intervencion de donantes de 6vulo y/o espermatozoides, los cuales no
pretenden tener ninguan vinculo filial con el ser humano concebido, por lo

cual se debe atender con mucho cuidado.

Ejemplos de métodos de reproduccion asistida que vulneran el derecho a la
identidad del embridn, son la Donacion de Ovocitos y Espermatozoides y la
Donacion de embriones, pues como ya se mencion0, aquellos donadores no
pretenden tener ningun vinculo filial asi como también el problema que
implica el anonimato de los donadores impide que se sepa de alguna
enfermedad hereditaria; de igual manera encontramos el caso de la
clonacion, pues la identidad del ser humano que se crea se falsea o se

modifica.

3.5 Derecho A La Personalidad

Hablar del derecho a la personalidad significa hablar del ser humano mismo,
se dice que al nacer una persona lleva en si mismo un conjunto de derechos

originarios que le corresponde solo por ser persona, y a ese cumulo de

61 PEREZ CARBAJAL, Hilda, Ibidem. p.140
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derechos es a lo que se le ha denominado derechos de la personalidad, los

cuales se extienden hasta la culminacién de la vida de una persona.®?

Es por ello que consideramos necesario abordar y reconocer solemnemente
los derechos inherentes a la personalidad para afirmar, todavia mas, la
dignidad de la persona y evitar asi que sea vejada por sus semejantes en el
dia a dia.

Los derechos de la personalidad como derechos naturales que son, han
existido siempre en todos los tiempos y para todas las personas, son innatos
en el sentido de que los tiene toda persona desde su nacimiento y no hay
ninguna persona que no los tenga y, desde luego, son inalienables e
imprescriptibles como corresponde a su naturaleza de derechos

personalisimos.®

De conformidad con lo anteriormente expuesto podemos decir que al
plasmar los derechos naturales en una ley, los mismos pueden ser
declarados y de esta manera ser protegidos por el sistema normativo
vigente; de esta forma se puede resaltar la existencia del derecho a la vida,

a la integridad fisica, a la libertad, entre otros.

En la reproduccion asistida, los derechos de la personalidad que se ven
involucrados son el de proteccion a la vida, a la disposicion del cuerpo, la
dignidad humana, el derecho a la intimidad, el derecho a la libertad y el de la
autonomia de la voluntad, tomando en cuenta que el ser humano desde su
concepcion, nacimiento y desarrollo es un ser vulnerable que necesita de la

asistencia de un cumulo social primario para alcanzar su plenitud.

Debe hacerse la aclaracion respecto de que, el Derecho a la Personalidad y

el Derecho a la Identidad pueden ser confundidos, ya que ambos sirven para

62 PEREZ CARBAJAL, Hilda, Ibidem. p. 147

63 BAZUA WITE, Alfredo. “Los derechos de la personalidad: sancién civil a
su violacion”, Porrua: Colegio de Notarios del Distrito Federal, México, 2005,
p.11
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dar caracteristicas que nos identifiquen como personas titulares de
derechos. Ahora bien, debemos de resaltar que el derecho a la personalidad
se atribuye con caracteristicas de tipo extrinsecas, es decir, que son
adquiridas o superpuestas a la naturaleza propia, en nuestro caso, a la
naturaleza humana; estas caracteristicas son el nhombre, la nacionalidad, la
familia, la propia vida, la capacidad de razonamiento inherente a la raza

humana, las manos, pies.

Por otro lado tenemos el derecho a la identidad, esta consiste en un camulo
de caracteristicas de tipo intrinsecas, que se encargan a su vez de detallar
las caracteristicas extrinsecas de la personalidad, obteniendo asi en cada
persona un ser distinto y unico; para ejemplificar, podemos decir que en el
caso del nombre, cada sujeto tiene uno determinado, el material genético en
cada ser es distinto y este a su vez determina cada peculiaridad como lo es
color de cabello, ojos, piel, estatura; su nacionalidad determina su idioma y

costumbre.

Una vez realizada dicha aclaracion, es que podemos decir que en el caso
del embrién que es concebido por la utilizacién y sometimiento a un método
de reproduccidn asistida posee el derecho a la personalidad y a la identidad,
si bien no de manera plena, pero si de manera parcial y que se va
complementando al transcurrir de su vida, razon por la cual debe de ser

protegida desde el momento mismo de su concepcion.

3.6 Derechos y Obligaciones De La Filiacion

En virtud de la relacion paterno-filial surgen una serie de derechos y
obligaciones, y es la razén por la cual aquella debe gquedar legalmente
definida, esto es importante debido a que toda persona tiene derecho a
conocer de su identidad, su origen y como consecuencia de ello, saber
guiénes son sus progenitores; pero es a partir de ese conocimiento que
deriva el derecho del menor de que sus padres satisfagan sus necesidades
de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento permitiendo un

desarrollo integral.
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Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola, la palabra filiacién se
entiende como la procedencia de los hijos respecto de los padres, también
como la dependencia que tienen algunas personas 0 cosas respecto de otra

u otras principales.®

De esta manera entendemos que la filiacion es la relacion que existe entre
los padres respecto de un hijo y como se dijo anteriormente, ésta puede
darse de manera bioldgica o por un supuesto legal que vincula juridicamente
a los progenitores con sus descendientes tal y como lo vimos en el primer

capitulo.

Hablando de filiacion, las diversas técnicas de reproduccion humana asistida
han venido a alterar los parametros antiguos que servian para dar certeza a
las relaciones paterno-filiales, pues con las mismas se originan nuevas

situaciones que aun no son previstas y reguladas por el Derecho.

Algunas de las situaciones que pueden darse es que una viuda tenga un hijo
de su marido fallecido, tiempo después del establecido en el Cédigo Civil;
gue una mujer sea madre genética por aportar el évulo, pero esa maternidad
sea corrompida por recurrir a una madre sustituta; la maternidad o
paternidad existente de aquellos que aportan el material genético por medio
de una donacion anonima; la paternidad que buscan las parejas
homosexuales y, finalmente, que el material genético sea encaminado con

otra finalidad distinta a la de procreacion.

En general, podemos decir que los padres al momento de decidir procrear se
vuelven titulares de una serie de derechos y obligaciones para con sus
menores hijos y que son encaminados al sano y adecuado desarrollo del
infante, pero, a su vez, los hijos al ser titulares de derechos

consecuentemente lo seran de obligaciones.

64 REAL ACADEMIA ESPANOLA Op Cit.
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Ahora continuaremos haciendo menciéon de una manera resumida, los
derechos y obligaciones de los padres e hijos, mismos que surgen a partir de

lazos de filiacion.

Derechos de los padres. Tener y conservar la custodia de sus hijos; tener y
conservar la convivencia con éstos; representarlos; administrar sus bienes;
escoger de comun acuerdo su educacion; ser respetados y honrados por

ellos; corregirlos y recibir alimentos, asi como socorrerlos si asi lo requieren.

Obligaciones de los padres. Registrar a los hijos dandoles nombre y
apellido (s); proporcionarles educacién, enviandolos a instituciones de
educacion basica, media, técnica o especial, sean publicas o privadas; asi
como, en el caso de los varones, proporcionarles la instruccion militar que
establece la Constitucion en su numeral 31; proporcionarles los alimentos,
con todo lo que estos incluyen, asi como la satisfaccion de todas sus
necesidades, salud fisica y mental, de acuerdo con el articulo 4°
constitucional; guardar conducta y costumbres que representen un buen
ejemplo para aquellos, y finalmente, respetar los derechos que se otorguen
o0 las restricciones que se hagan en las resoluciones judiciales respecto de la

custodia, patria potestad y seguridad en caso de violencia familiar.

Derechos de los hijos. A recibir amor y comprensioén por parte de sus
padres; a vivir con ellos; a convivir con los mismos en caso de divorcio; a
recibir alimentos, vestido, casa y educacién; a que los registren
proporcionandoles nombre y apellido (s); a ser respetados y hacerlos
respetar fisica, psicologica y sexualmente en su hogar y por cualquier otra
persona; a no ser victimas de violencia intrafamiliar; a recibir apoyo y un

buen ejemplo de sus padres.®

Es por lo anterior que se puede inferir que, los derechos que surgen de la
filiacion para con los menores esta encaminada a su desarrollo pleno. Para

nosotros resulta importante resaltar que, asi como los adultos tienen la

65 PEREZ CONTRERAS, Maria de Monserrat. Op. Cit. Pp. 94-96.
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facultad de ejercer sus derechos y en el caso particular de la reproduccion
asistida, el derecho de procrear hijos; no debe de perderse de vista la
enorme responsabilidad y todas las obligaciones que el ejercicio de ese
derecho implica; aunado a ello se encuentra el deber del Estado y la
sociedad de proteger los derechos de los menores que son concebidos con
apoyo de la biotecnologia.
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CAPITULO 4. PROPUESTAS DE REFORMAS

No hay que olvidar que, la procreacion humana se ha entendido como una
de las finalidades principales del matrimonio, el cual es tutelado por nuestra
Carta Magna en su articulo 4° y que consagra el derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y
espaciamiento de sus hijos, sin embargo, la legislacion reglamentaria de la
mencionada Ley General de Salud, no resuelve las problematicas que se
presentan en relacién a los derechos humanos de los menores procreados
mediante estas técnicas de reproduccion asistida, existiendo en
consecuencia una urgente necesidad de revisar, modificar y, en su caso,
crear las normas pertinentes que garanticen un Estado de Derecho entre los
gobernados que acuden a combatir los problemas de infertilidad o esterilidad
utilizando cualquiera de los métodos de reproduccion asistida, sin perder de

vista los derechos de la nifiez que surgen producto de esta.

Ahora bien, en el desarrollo del presente capitulo comenzaremos por realizar
un breve analisis de la normativa internacional y su articulado que guarda
relacion con las ya mencionadas técnicas de reproduccion asistida. Ello en
tanto que, como ya se hizo mencion en paragrafos precedentes y asi se
reconoce en nuestro sistema juridico, los Tratados Internacionales
constituyen una normatividad que debe acatarse por el Estado mexicano,
cuando haya concurrido a su celebracion, ello de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 1 constitucional en relacion con el diverso 133.

Por dltimo, se procedera a llevar a cabo diversas propuestas de reforma o
adicion a la normatividad vigente, las cuales se consideran necesarias para
dar solucion a las lagunas legales en nuestra legislaciéon, o bien, conductas
gue van surgiendo en la sociedad actual producto de los avances que la

ciencia ha tenido.
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4.1 Normativa Internacional

Para poder abarcar este tema es importante hacer una breve sintesis
respecto del derecho internacional y la repercusion que este tiene en torno a

nuestro objeto de estudio.

Podemos definir el Derecho Internacional como el conjunto de normas
juridicas que, en un momento dado, regulan las relaciones —derechos y
obligaciones- de los miembros de la sociedad internacional a los que se
reconoce subjetividad en este orden.®

Dentro del ya mencionado Derecho Internacional encontramos ademas una
division entre el Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional
Privado, de los cuales importa para el desarrollo de la investigacion el

primero de los mencionados.

El derecho internacional publico puede definirse como el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones de los Estados entre si. La funcion del
Derecho Internacional Publico es triple. En primer lugar, tiene la de
establecer los derechos y deberes de los Estados de la comunidad
internacional. En seguida, debe determinar las competencias de cada
Estado, y en tercero, ha de reglamentar las organizaciones e instituciones de

caracter internacional.?’

Como se mencion6 en el concepto que antecede, el Derecho Internacional
Plblico se va a encargar principalmente de llevar la normatividad de los
Estados que se relacionen, estableciendo los derechos y obligaciones de
cada uno, para ello se hara valer de sus fuentes, entre las cuales
encontramos los llamados tratados internacionales y que, resultan de gran

importancia en nuestro estudio.

6 REMIRO BROTONS, Antonio. (mas autores) “Derecho Internacional’”.
McGRAW W-HILL/INTERAMERICANA DE ESPANA, S. A. U. Madrid, 1997,
p.1

67 SEPULVEDA, Cesar. “Derecho Internacional”, Editorial Porria S.A., 102
Edicién, México, 1979, p. 3.
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Podemos definir lo que es un tratado utilizando la conocida formula del
profesor Reuter: “Manifestacion concordante de voluntades imputable a dos
0 mas sujetos de Derecho Internacional, destinada a producir efectos
juridicos entre las partes, y regida por el ordenamiento juridico

internacional”8

El Estado mexicano como miembro integrante de la comunidad internacional
ha firmado y ratificado distintos de los mencionados tratados internacionales
y como consecuencia de ello, todas las personas que residen en territorio
nacional gozan de los derechos instituidos en los mismos, ello de

conformidad en lo dispuesto por el articulo primero constitucional.

Si bien los acuerdos o tratados internacionales son aquellos celebrados por
escrito entre dos 0 mas Estados, los cuales obligan a las partes integrantes y
se rigen por el Derecho Internacional. Nuestra Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos los menciona y regula en su articulo 133, mismo

gue a continuacion se transcribe:

ARTICULO 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los
jueces de cada entidad federativa se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes

de las entidades federativas.

Asi, se entiende que todos aquellos Tratados Internacionales que han sido
firmados y ratificados por nuestro pais pasan a convertirse en parte de

nuestro Derecho Interno y, como consecuencia de ello, forman parte de

68 REUTER, Paul. “Introduccién al Derecho de los Tratados”. Fondo de
Cultura Econémica, UNAM. 22 Edicion. México, 2002, p. 12.
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nuestro Derecho positivo, asegurando asi el cumplimiento de lo dispuesto en

los mismos.

Ahora bien, la pregunta que prevalecia tiempo antes era: ¢cual es la
jerarquia de los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano en
relacion con la normatividad nacional? A lo cual podemos responder que
jerarquicamente los tratados se encuentran por encima de las leyes
federales y las locales pues es asi como lo interpreta el Pleno de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion en la tesis siguiente:

Epoca: Novena Epoca Registro: 192867 Instancia: Pleno
Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta Tomo X, Noviembre de 1999
Materia(s): Constitucional Tesis: P. LXXVII/99 Péagina: 46
TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE
LA CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la
interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro
derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucion
Federal es la norma fundamental y que aunque en principio
la expresion "... seran la Ley Suprema de toda la Unién ..."
parece indicar que no soélo la Carta Magna es la suprema, la
objecién es superada por el hecho de que las leyes deben
emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un 6rgano
constituido, como lo es el Congreso de la Union y de que los
tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo
gue claramente indica que soélo la Constitucion es la Ley
Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas
normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en
la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan:

supremacia del derecho federal frente al local y misma



jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la
existencia de "leyes constitucionales"”, y la de que ser& ley
suprema la que sea calificada de constitucional. No
obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los
tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima
del derecho federal y el local. Esta interpretacion del articulo
133 constitucional, deriva de que estos compromisos
internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a
suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de
Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas vy,
por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los
tratados, es la relativa a que en esta materia no existe
limitacion competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia
federal o local del contenido del tratado, sino que por
mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de la
Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano
en cualquier materia, independientemente de que para otros
efectos ésta sea competencia de las entidades federativas.
Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del
articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho
federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo
dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual
ordena que "Las facultades que no estan expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados.". No se

pierde de vista que en su anterior conformacion, este

108
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Méximo Tribunal habia adoptado una posicion diversa en la
tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Numero 60, correspondiente a diciembre
de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Tribunal
Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el
gue considera la jerarquia superior de los tratados incluso

frente al derecho federal.

Mencionado el criterio anterior, no debemos dejar de lado la jurisprudencia
dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que a continuacion se
transcribe, hace la precision de que, tratindose de aquellos tratados
internacionales que contengan derechos humanos seran relacionados
directamente con nuestra Carta Suprema, prevaleciendo aquel derecho
humano que sea mas favorable y otorgue una proteccion mas amplia a las
personas; es decir, que si en la normativa internacional observamos
disposiciones que regulen o hagan alusion a las técnicas de reproduccion
asistida que estudiamos en el presente trabajo de investigacion podemos

basarnos en ello intentando su aplicacion en territorio nacional.

Epoca: Décima Epoca Registro: 2008935 Instancia: Primera
Sala Tipo de Tesis: Jurisprudencia Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion Libro 17, Abril de 2015,
Tomo | Materia(s): Constitucional Tesis: la./J. 29/2015
(10a.) Pagina: 240

DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, COMO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. PARA DETERMINAR SuU
CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS
FUENTES, FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA
PROTECCION MAS AMPLIA.
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Acorde con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis de
jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.), las normas de derechos
humanos contenidas en los tratados internacionales y en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se
relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se
integran al catdlogo de derechos que funciona como un
parametro de regularidad constitucional. Por tanto, cuando
un derecho humano esté reconocido tanto en la Constitucién
Federal, como en los tratados internacionales, debe acudirse
a ambas fuentes para determinar su contenido y alcance,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia; en el entendido de que cuando exista en la
Constitucion una restriccion expresa al ejercicio de un
derecho humano, se debera estar a lo que indica la norma

constitucional.

Si bien, existen una serie de disposiciones normativas nacionales que
instituyen los derechos humanos, aunque no sea de manera especifica, no
hay que perder de vista que el derecho internacional publico con una mayor
evolucion que el interno, regula a mayor profundidad lo referente a los

derechos y obligaciones en materia de la procreacion asistida.

El derecho interno y el derecho internacional deben contar con una correcta
regulacion de la institucion de la reproduccion asistida y, en consecuencia,
lograr una amplia proteccion de los derechos humanos producto de la
misma, incluyendo aquellas consecuencias juridicas que surjan por los
avances de la biotecnologia, tal y como los hemos resaltado haciendo
alusion al derecho a la salud, derecho a la familia, derechos reproductivos,

de la nifez.
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4.1.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH)

Esta declaracion fue elaborada como resultado de las transgresiones
ocurridas en contra de la dignidad humana durante la segunda guerra
mundial, buscando de esta manera establecer que los derechos humanos
deben ser garantizados, respetados y establecidos por legislaciones internas

de cada uno de los Estados miembros.

La DUDH es un documento elaborado por representantes de todas las
regiones del mundo y que establece por primera vez los derechos humanos

fundamentales que deben de ser protegidos a nivel mundial.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de Naciones Unidas
aprobo la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH). En este
ordenamiento, se contiene el reconocimiento de la dignidad humana y de los
derechos iguales e inalienables de toda persona, reafirmandose el valor de
la persona humana, por el solo hecho de serlo. Esta declaracién por su
importancia se considera como un antecedente internacional de importante
labor, ya que es la base para los diferentes instrumentos que han hecho
posible el posicionamiento del menor de edad en el derecho internacional de

los derechos humanos.®°

Respecto a nuestro tema de estudio analizaremos algunos de los articulos
gue en esta declaracion se pronuncian y que tienen relacion con nuestro
objeto planteado; primeramente, en su articulo segundo de la DUDH se

establece que:

ARTICULO 2. Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas,

69 VILLANUEVA CASTILLEJA, Ruth. “Derecho de menores” Editorial
Porrua, México, 2018. p. 27
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no se hard distincion alguna fundada en la condicion politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un
pais independiente, como de un territorio bajo administracién
fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra

limitacidon de soberania.

Como se puede observar, en dicho numeral se establece la no existencia de
distincion al momento de que son otorgados o reconocidos los derechos
humanos de los que son titulares cada individuo de la raza humana, en
particular, haciendo referencia al “nacimiento”, lo que podemos interpretar e
incluir en cualquier método por el cual un ser humano es concebido, ya sea
de forma natural o por medio de avances de la ciencia y tecnologia;
asegurando que la forma de nacimiento y concepcion no constituyan
impedimento para que se le reconozcan derechos, es decir, que podemos
ubicar en esa parte a los nifios que nacen gracias al apoyo y utilizacion de

medio de reproduccién humana asistida.

ARTICULO 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona.

En el ambito internacional es reconocido el derecho a la vida, del cual goza
todo ser humano sin distincidén alguna, tal y como lo establece el articulo
segundo. No hay que perder de vista que en el articulo 14 de nuestra Carta
Magna se establecia que nadie podia ser privado de la vida, sino mediante
juicio seguido ante tribunales previamente establecidos, con lo cual
errbneamente se creia que dicho articulo tutelaba el derecho a la vida en
cualquier momento de la vida, situacion que como ya mencionamos no era

asi.

ARTICULO 6. Todo ser humano tiene derecho, en todas

partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.
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Por ser humano, entenderemos que es aquella persona, con cuerpo material
y alma espiritual, con inteligencia y voluntad libre, con responsabilidad sobre

Sus propias acciones, y con derechos universales, inviolables e inalienables.

No debemos de perder de vista que la personalidad nos identifica con
caracteristicas extrinsecas que son inherentes a miembros de la raza
humana como el sexo masculino o femenino; de esta manera es que no
debemos olvidar que desde la concepcidon de un nuevo ser, surge un nuevo
material genético que es distinto al de los padres y, por tanto, podemos
hablar de un ser Unico con caracteristicas propias, ubicando asi el derecho a
la personalidad que poseen los humanos, los cuales si bien no son
adquiridos en su totalidad desde la concepcion, si son obtenidos en

diferentes etapas de la vida.

ARTICULO 16. ...

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado.

Como hemos mencionado, la familia tiene un papel fundamental en la
sociedad debido a que es considerado como un nucleo en el que se
desarrolla la vida de una persona que posteriormente sera un miembro mas,
gue contribuira para los suyos y el Estado mismo, en todos los aspectos
necesarios para continuar con una vida armoniosa y el progreso del pais al

gue pertenezca o decida pertenecer.

De ahi la importancia que tiene el papel del Estado y la sociedad para con
las familias en su competencia, pues el correcto desarrollo de estas, traera

consigo personas utiles, productivas y beneficios a la sociedad en general.

ARTICULO 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la

salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
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la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual

proteccion social.”®

En el numeral antes transcrito se reitera la importancia de la familia y de los
satisfactores basicos con los cuales debe de contar cada miembro de la
familia para poder tener un desarrollo adecuado, sin embargo, debemos de
tener presente que el Estado tiene una obligacion especial, ya que debe
asegurar que dichos satisfactores logren cubrirse y los derechos aqui

reconocidos sean objetivamente cumplidos.

4.1.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

También es conocida como Pacto de San José Costa Rica o CADH, suscrita
el 22 de noviembre de 1969 en San José Costa Rica, misma que entré en
vigor el 18 de julio de 1978 convirtiéndose en base del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Ademas, esta convencion ha sido
complementada con el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador) 1988 y Protocolo a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de

la pena de muerte 1990.7*

0 NACIONES UNIDAS. “La Declaracion Universal de Derechos Humanos.
https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/#health
(Consultada el 20 de octubre de 2019)

"IGLOOBAL HOY. “Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Inst



https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/#health
http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Instrumentos_Juridicos&id=896&opcion=descripcion#ficha_gloobal
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Los miembros integrantes se comprometen a respetar y garantizar los
derechos y libertades reconocidas para todas las personas que se
encuentren sujetas a su jurisdiccion, asi como la obligacion de los Estados
para el caso en que no se encuentren las posibilidades para garantizar los
mencionados derechos a adoptar medidas legislativas necesarias para

lograr la aplicacion efectiva de estos.

En este instrumento puntualmente se sefialan aspectos en relacion a la
familia y al nifio en varios numerales, proyectando un trato especial,
proteccién y tutela hacia estos Ultimos y establece las garantias y respeto

hacia sus derechos.

Continuando con la reglamentacion internacional analizaremos los articulos

relacionados con nuestro tema de estudio:

ARTICULO 1. 1.Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos vy libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religiébn, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser

humano.

Dicho numeral reitera el otorgamiento de derechos humanos concedidos sin
gue exista discriminacién alguna, ubicandonos nuevamente en la palabra
“nacimiento”, ya que es la que interesa a nuestro objeto de estudio; siendo

ahi donde podemos ubicar a los concebidos ya sea de manera natural o con

rumentos Juridicos&id=896&opcion=descripcion#ficha gloobal (Consultada
el 20 de octubre de 2019)
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ayuda de una técnica de reproduccion asistida, ademéas de que hace la

aclaraciéon de que “persona” es todo ser humano.

Pues bien, como lo hemos mencionado, la vida humana comienza desde el
momento mismo de la concepcién, en tanto que estamos hablando del

proceso de gestacion de un ser humano distinto a sus progenitores.

ARTICULO 4.1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley vy,
en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Resulta de gran trascendencia este numeral de la Convencion en estudio,
debido a que este protege el derecho a la vida desde el momento de la
concepcion, entendiendo que se le otorga, reconoce y garantiza este
derecho desde la union de los gametos femenino y masculino. Con este
articulo, podemos reafirmar nuestra postura, pues desde el primer momento
de vida que es en la concepcion se le protege el derecho a la vida y por
tanto se le reconoce como persona titular de derechos, empezando desde el
derecho humano mas importante que es el de la vida debido a que sin este
derecho, todos aquellos derechos existentes y que se derivan de la persona,

no tendrian razon de ser.

ARTICULO 17.1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno

consentimiento de los contrayentes.
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4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los cényuges en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los
hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos
nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del

mismo.

Como ya lo mencionamos, la proteccion de la familia tiene un papel de gran
importancia en las reglamentaciones internacionales como nacionales,
debido a que se le reconoce como el nucleo principal de la estructura social,
gue al paso de los afos va siendo modificada y que el Estado tiene la

obligacion de adaptarse a esta, procurando asi una estabilidad.

El numeral precedente busca garantizar la proteccion de la familia
comenzando por el derecho de fundar una familia, la institucion del
matrimonio, el establecimiento de derechos para con los hijos y la igualdad

entre los nacidos dentro y fuera de matrimonio.

Resulta importante la menciéon de nuestro objeto de estudio pues, las
técnicas de reproduccion asistida surgen como la solucién a los distintos
problemas que surgen a partir de la infertilidad y esterilidad en hombres y/o

mujeres que desean establecer una familia.

ARTICULO 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condiciébn de menor requieren por parte de

su familia, de la sociedad y del Estado.

Es importante precisar que, aunque no se abarca de manera mas extensa

todo el camulo de derechos a los que es titular un menor, sea mencionado
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en la convencion, pues de esta manera se reitera la importancia de los
menores en la sociedad, debido a que la correcta tutela de los derechos
traerd consigo bienestar a los miembros que contribuiran en la sociedad

futura.

ARTICULO 32. 1. Toda persona tiene deberes para con la
familia, la comunidad y la humanidad.

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad

democratica.”?

Finalmente en el numeral 32 de la Convencion y que inicia el capitulo V
“‘deberes de las personas” el cual, primeramente, se mencionan los deberes
gue se tienen para con la familia, es decir, la familia tiene tanta importancia
gue debe ser la primera en ser protegida por derechos y por los mismos
miembros de la sociedad cumpliendo con obligaciones como alimentos,
educacion y todos aquellos que garanticen un debido desarrollo de los
miembros integrantes; ademas, se menciona que los derechos de las
personas se encuentran limitados por los derechos de los demas, siempre

gue no corrompamos los derechos a de quienes son titulares.

En este caso nos enfocamos en que, si hosotros tenemos derecho a la vida,
a conocer nuestra identidad, a tener una personalidad, a tener una familia,
entonces, en el caso de menores y su situacion de vulnerabilidad, la
proteccion otorgada y reconocida, tanto en el ambito internacional, como
nacional, debe ser mas especifica y minuciosa, procurando siempre el

bienestar y atendiendo al interés superior del menor.

2 DEPARTAMENTO DE DERECHOS HUMANOS, OEA “Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”
https://www.oas.org/dil/esp/tratados b32 convencion _americana_sobre der
echos _humanos.htm

(Consultada el 23 de octubre de 2019)



https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
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4.1.3 Declaracion de los Derechos del Nifio y Convencidon sobre los
Derechos Del Nifio.

El primer antecedente que encontramos en derechos de la nifiez en el
ambito internacional es la Declaracién de los Derechos del Nifio, de Ginebra,
Suiza, la cual consta de cinco preceptos, los cuales procederemos a analizar
y transcribir para el efecto de hacer una relacion entre los mismos, el interés
superior del menor y la obligacion de los Estados de garantizar el

cumplimiento de los derechos de los menores ahi reconocidos.

Primero

El nifo debe ser puesto en condiciones de desarrollarse
normalmente desde el punto de vista material y espiritual.
Segundo

El nifio hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo
debe ser atendido, el nifio deficiente debe ser ayudado, el
nifio desadaptado debe ser radicado, el huérfano y el
abandonado deben ser recogidos y ayudados.

Tercero

El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de
calamidad.

Cuarto

El nifilo debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y
debe ser protegido de cualquier explotacion.

Quinto

El nifio debe ser educado inculcandose el sentido del deber
gue tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del

préjimo.

En esta declaracion de 1924, encontramos la obligacién que se establece
por parte de los Estados a que ratifiquen dicha declaracion, para garantizar
las condiciones aptas para el nacleo familiar y la sociedad a un desarrollo

pleno, en especial el cumplimiento de las necesidades propias de la
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condicién de cada menor, lo anterior para el efecto de obtener un integral

desarrollo en todos los aspectos del menor.

Posteriormente, en 1954 la Asamblea General de las Naciones Unidas,
recomend6 a todos los paises instituyeran el Dia Universal del Nifo,
considerando que esta fecha se dedicaria a la comprension de los nifios del
mundo entero, destinandose también para actividades propias para
promover su bienestar. El dia 20 de noviembre es la fecha en la cual la
Asamblea aprob6 la declaracion de los derechos del nifio en 1959 con un
total de 10 articulos o principios, reafirmandose en ésta los derechos
fundamentales de los nifios, su dignidad y su calidad de persona con
necesidad de proteccion.”

Se considera que el nifio tiene una gran necesidad de proteccion y cuidados,
debido a que por la falta de madurez fisica y mental necesita atenciones de
caracter especial comprometiendo a los padres, la sociedad y el gobierno a

luchar por medidas que alcancen el objetivo primordial de una infancia feliz.

La declaracion de los derechos del nifio de 1959 se resume en 10 principios

basicos que son:

. Reconocimiento de que todos los nifios tienen derechos;
. Defensa del interés superior del nifio;

. Derecho a la vida;

. Derecho a la salud;

. Derecho a cuidados especiales;

. Derecho al carifio y amor de los padres;

. Derechos a la educacion;

. Derecho a la proteccidn;

© 0O N O O A W DN P

. Derecho a la proteccién contra los malos tratos; y

10. Derecho a la no discriminacion

3 VILLANUEVA CASTILLEJA, Ruth. Op. Cit. p.27
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Por ultimo, haremos mencién acerca de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, que es un tratado que reconoce aquellos derechos humanos de los
nifios, nifas y adolescentes menores de 18 afos, el cual tiene como objetivo
principal, que los Estados que formen parte, aseguren que todos los
menores se beneficien por medio de las medidas especiales tendientes a
lograr su desarrollo pleno; fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion el
20 de noviembre de 1989 y entré en vigor el 2 de septiembre siguiente.

A continuacion, haremos mencion de las disposiciones que se estiman
relevantes sobre este Tratado que, dicho sea de paso, ha tenido eco en
muchos paises, pues de los 195 estados soberanos e independientes
representados por las Naciones Unidas, las Islas Cook, la Isla de Niue vy el

Vaticano no son miembros.”*

ARTICULO 1. Para los efectos de la presente Convencion,
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.

Dicha convencidn, en su articulo primero establece la definiciéon de “nifio”,
entendiendo por este, “todo ser humano menor de dieciocho anos de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad”.

En relacion con lo anterior, la legislacion nacional considera menor de edad
a todo ser humano que tenga al menos dieciocho afios de edad cumplidos,

por tanto, la legislacién mexicana coincide con la Convencion.

ARTICULO 2. 1. Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente Convencion vy
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su

jurisdiccién, sin distincion alguna, independientemente de la

*DEPARTAMENTO DE DERECHOS HUMANGOS, OEA. Op. Cit.
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raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifilo se vea protegido
contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.

En su diverso segundo, impone la obligacion a los Estados partes relativo al
respeto de los derechos enunciados en dicha convencion, asi como el
aseguramiento de la aplicacion de los mismos a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion sin distincion alguna, haciendo énfasis en la forma de
nacimiento. Se debe mencionar que este numeral tiene a su vez relacion con
el ordinal cuarto, el cual instituye la obligacion de dichos estados, en adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas para dar efectividad a lo

establecido.

ARTICULO 3. 1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar  social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifo.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.
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3. Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del
cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacién con la

existencia de una supervision adecuada.

En el precepto antes transcrito se establece lo relativo al interés superior del
menor, haciendo alusién a los ejes rectores de los tres niveles de gobierno
en todas las actuaciones en que se encuentra directa o indirectamente
involucrado un menor, ello con la finalidad de lograr el bienestar de este a
través del aseguramiento de su cuidado y proteccion por parte del Estado y

sus instituciones gubernamentales y sociales.

ARTICULO 6. 1. Los Estados Partes reconocen que todo
nifo tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida

posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.

En el numeral precedente se hace el reconocimiento mas importante para
los derechos humanos en general, el derecho a la vida, el cual como se ha
mencionado en repetidas ocasiones, es un derecho humano fundamental, ya
gue a partir de la garantia de ese derecho es que los demas pueden existir y

potenciarse.

Somos de la conviccién de que a partir del momento en que comienza la
vida, deben de garantizarse y protegerse los derechos de la nifiez, cuya
obligacion debe de recaer en el Estado mismo y miembros de la sociedad,
en tanto que la situacion vulnerable en la que se encuentran los menores,

impide que ellos puedan hacerlo por cuenta propia.
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ARTICULO 7

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a

conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Es asi como en dicho dispositivo se hace referencia a los ya mencionados
derechos de identidad y de personalidad, los cuales tienen el objetivo de
hacer que en el &mbito juridico vy filial sean Unicos y diferentes al resto de los
seres vivos Yy diferenciarnos entre miembros de la misma raza humana,
permitiendo de esta manera que seamos sujetos de derechos y que al

transcurrir de los afos dichos derechos y obligaciones sean ampliados.

ARTICULO 27
1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a
un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,

espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les
incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar,
dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo

del nifo.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones
nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas
apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y,
en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la

nutricién, el vestuario y la vivienda.
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4. Los Estados Partes tomardn todas las medidas
apropiadas para asegurar el pago de la pension alimenticia
por parte de los padres u otras personas que tengan la
responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el
Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular,
cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera
por el nifio resida en un Estado diferente de aquel en que
resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesion a
los convenios internacionales o la concertacion de dichos
convenios, asi como la concertacion de cualesquiera otros

arreglos apropiados.”

No hay que perder de vista la gran importancia que contiene el numeral
antes transcrito, ya que el mismo establece el derecho de todo nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social. Lo anterior en relacion a las posibilidades y medios econémicos de
los padres a través del apoyo que ofrezca el Estado, el cual tomara las

medidas apropiadas, velando por el pleno desarrollo de los menores

4.1.4 Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos.

La Conferencia General de la UNESCO (Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura), en su vigésima octava
sesion, adopto el 11 de noviembre de 1997 por unanimidad la Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, creando asi

un instrumento juridico universal en el &mbito de la biologia y la medicina.

Ante los rapidos progresos de la ciencia y de la técnica que, aun con sus
promesas y riesgos, es que se afirma que ese sector requiere normas para

la correcta aplicaciébn de cada uno de los avances que vayan surgiendo,

> NACIONES UNIDAS. Derechos Humanos “Convencion sobre Derechos
del Nino’https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx
(Consultada el 23 de octubre de 2019)
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proclamando, por primera vez la Declaracion en mencién, buscando proteger
el genoma humano para el bien de las futuras generaciones, junto con los

derechos y la dignidad de los seres humanos y la libertad en la investigacion.

Uno de los objetivos principales de la declaracién fue el de establecer la
dignidad humana como un elemento supremo para lograr el bienestar y la
justicia del individuo, la lucha contra la discriminacion genética, reconociendo

la diversidad y complejidad humana.

Ademas, introduce el principio de intimidad genética, que es aquél que
protege la informacion derivada del genoma de cada persona como una
maxima fundamental para la proteccion de los derechos humanos de cada

individuo.

También reafirma el principio trascendental del consentimiento libre e
informado para toda investigacion que implique la obtencion de informacion

genética.

De acuerdo con el documento, unicamente se podra llevar a cabo un
diagnostico genético con la autorizacion del individuo o del representante
legal, previa informacion sobre los beneficios y consecuencias del mismo, en
el caso particular de la reproduccion asistida. Este consentimiento se

manifiesta a través de la llamada voluntad procreacional.

La Declaracion que nos ocupa esta conformada por un total de 25 articulos,

los cuales de manera resumida establecen:

El articulo 1° resalta la importancia del genoma humano como base de la
unidad fundamental de todos los miembros de la familia humana,
reconociéndosele la dignidad a que son titulares, intentando inculcar la
responsabilidad de toda la sociedad respecto de proteger el genoma

humano.
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El numeral 5° abarca la necesidad de estar plenamente informado cuando se
trata del sometimiento a una investigacion, tratamiento o para un
diagnostico, manifestando entonces la necesidad de la existencia y de la
elaboracion de normas concretas, asi como el consentimiento del

sometimiento, en nuestro caso al de una técnica de reproduccién asistida.

A su vez, el diverso 10° de la declaracion a estudio precisa que, en todo
momento debe prevalecer el respeto a los derechos humanos, libertades

fundamentales y la dignidad humana.

Por otro lado, el ordinal 12° establece el derecho a la libertad de
investigacion, desde luego sin invadir los derechos de terceros,
estableciendo un margen limitativo entre la investigacion y la no vulneracion

de la esfera juridica de cada ser humano.

Cabe hacer la mencion de que, en ningan numeral del articulado asi
sintetizado, encontramos las palabras “embrion” y “feto”, lo cual
consideramos denota una cuestion que preocupa, pues los seres humanos
no nacidos y los embriones humanos al no ser explicitamente protegidos,
deja latente la posible existencia de discriminaciéon y violentacion a la

dignidad humana en contra de ellos.

4.2 Propuestas

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion hemos hablado de la
reproducciéon humana, de los problemas que suscitan en esta y en especial,
de los métodos de reproduccion humana asistida como una alternativa para
guienes desean procrear y formar una familia, pero se encuentran impedidos

por la infertilidad o esterilidad.

Es a partir de las técnicas de reproduccion asistida, que se van
desprendiendo una serie de situaciones que tienen relacion directa con el
Derecho y algunas de sus distintas ramas, razén por la cual, resulta

imperiosa su regulacion.
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Como ya lo mencionamos, nuestro sistema juridico nacional carece de una
normativa especifica en materia de reproduccion asistida y contamos
Unicamente con menciones un tanto aisladas y difusas en diferentes

legislaciones, pero no en un ordenamiento especifico.

Por ello, proponemos algunas reformas constitucionales y legales, como a

continuacién exponemos.

4.2.1 Reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

Siendo la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos nuestro
maximo ordenamiento juridico, mismo que constituye la regulacion cuspide
gue establece los principios o bases de proteccion a los derechos humanos,
ya que se considera que es ahi donde se deben establecer principios de
caracter bioético como lo son: la proteccion a la vida en cualquier situacion
de vulnerabilidad y no solo ante una posible pena de muerte como se
plasmaba anteriormente en su articulo 14 7%; la salud, la identidad e
integridad del ser humano, que den solucién a la conflictiva que actualmente

existe en el tema de la reproduccion asistida.

El articulo primero habla del derecho a la no discriminacién, a lo cual, se
considera de gran importancia incluir la no discriminacién por la forma de

nacimiento, sin importar la forma en que fue concebido el individuo.

Por otro lado, en el numeral 4° se reconoce el derecho a la proteccién a la
familia, la facultad de elegir el nimero y espaciamiento de los hijos

convirtiéendose en decision exclusiva de la pareja o la persona en el cual,

6 Articulo 14 Constitucional anterior a la reforma 09-12-15: "...Nadie puede
ser privado de la vida, de la libertad, de sus posesiones, propiedades o
derechos, sino mediante juicio sequido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho"
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deberia incluirse que, en caso de no poder procrear de manera natural, se

pueda recurrir a un método de reproduccion asistida.

Ademas, la normativa constitucional en comento, protege los derechos de la
nifiez, al reconocer el derecho a satisfacer sus necesidades basicas de
alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para un desarrollo
pleno, vinculando para la satisfaccion de esas necesidades a los
ascendientes y al Estado.

Es en este punto en donde estimamos que debe precisarse que esas
obligaciones de los parientes del menor, asi como el Estado mismo, deben
ser cumplidas desde el momento de su concepcion, independientemente de

la manera en que haya sido concebido.

Por lo expuesto, es que, para efectos de este trabajo, se propone que deben
ser reformados y adicionados los articulos 1° y 4° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en la forma y términos que se contienen
en el cuadro siguiente, en el cual, en la columna izquierda se inserta el texto
actual de la disposiciéon atinente y, en la segunda columna, el texto

propuesto o parrafo adicional que se sugiere.

ACTUALIDAD
ARTICULO 1° ...
Queda prohibida toda discriminacién
motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los  derechos vy
libertades de las personas.

ARTICULO 4° ...
Toda persona tiene derecho a decidir

PROPUESTA
ARTICULO 1° ...
Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil, nacimiento
0_meétodo por_el que haya sido
concebido o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o
menoscabar los  derechos vy
libertades de las personas.

ARTICULO 4° ...
Toda persona tiene derecho a decidir
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de manera libre, responsable e de manera libre, responsable e

informada sobre el numero y el informada sobre el numero y el

espaciamiento de sus hijos. espaciamiento de sus hijos, asi
como, en _su caso, el método de
reproduccion _gue pudiese llegar a
utilizar_para la concepcidon de los
mismos.

El Estado  requlard todo lo
referente_a la aplicacién _de las
técnicas de reproducciéon humana
asistida, donde prevalecera la
dignidad humana, el respeto a la
familiay los derechos de la nifiez.

La Constitucion Politica como ordenamiento supremo de nuestra Nacion y
del cual emanan cada una de las legislaciones secundarias debe de proteger
de manera integral a todo gobernado, de tal manera que garanticen que el
hombre no sea materia de exploracion ni de explotacion por avances de la
ciencia, ni que sea privado de alguno de los derechos que le son
reconocidos por discriminacion en su forma de concepcion o nacimiento,

debiendo imperar en todo momento la dignidad humana.

4.2.2 Reforma al Codigo Civil del Distrito Federal (Hoy Ciudad de
México)

Respecto al codigo antes precisado podemos decir que en el mismo se debe
de regular la figura de la filiacion, con respecto a los hijos procreados a
través de las técnicas de reproduccion humana asistida, para lo cual se
propone la adicion de un capitulo V del titulo séptimo del libro primero del
Cadigo Civil del Distrito Federal (Hoy Ciudad de México) en el que se regule
de manera especial la filiacion que surge del sometimiento a un método de

reproduccién asistida.

ACTUALIDAD PROPUESTA
No existe CAPITULO V. De la filiacién en las
Técnicas de Reproduccién

Humana Asistida.
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ARTICULO 389 Bis. A través de la
voluntad procreacional se tutela el
derecho de toda persona a decidir
con plena libertad el tener o no un
hijo.

No existe. ARTICULO 389 Ter. Los hijos
nacidos de wuna mujer por las
técnicas de reproducciébn humana
asistida son también hijos del
hombre o de la mujer que ha
prestado su consentimiento
informado vy libre, con independencia
de quién haya aportado el material
genético.

No existe. ARTICULO 389 Quater. Ni el
hombre, ni la mujer, aun cuando
hayan prestado su consentimiento,
previa y expresamente a
determinada fecundacion con
contribucion de donantes, podran
impugnar la filiacion matrimonial del
hijo nacido como consecuencia de tal
fecundacion.

No existe. ARTICULO 389 Quintus. Cuando el
material reproductor no se encuentre
en el cuerpo de la mujer tres meses
anteriores a la fecha de muerte del
varén, salvo que exista una
manifestacion expresa establecida
testamento  publico, no podra
reclamarse filiacion entre el nacido
por un método de reproduccion
asistida y el de cujus.

La llamada “voluntad procreacional”, es el vinculo a partir del cual van a
surgir una serie de derechos y obligaciones para con el menor resultado de
la utilizacién de una técnica de reproduccion asistida, buscando garantizar
los derechos a los que son titulares los nifios y que tengan un 6ptimo
desarrollo, asi como el derecho especialisimo de los embriones desde su

concepcion y hasta que nacen en el caso de reproduccion asistida.

Debe de mencionarse ademas que, en materia civil, el estudio merece
mayor abundamiento y exhaustividad a fin de lograr una regulacién mas
amplia y completa que brinde soluciones a todas las problematicas que

surgen del sometimiento a uno o varios métodos de reproduccion asistida, o
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bien, contemplar la posibilidad de implementar una regulacion especifica a

las ya mencionadas técnicas.

4.2.3 Reforma al Cddigo Penal del Distrito Federal (Hoy Ciudad de
México)

En materia penal, actualmente se establecen hipétesis conductuales en que
pueden incurrir médicos y quienes permiten el uso indiscriminado e indebido
de embriones, sin embargo, consideramos que también debe de existir una
sancion al incorrecto mantenimiento de los centros donde se practiquen las
técnicas de reproduccion asistida o que no atiendan al protocolo para llevar
a cabo alguna de dichas técnicas, es decir, que no reunan los requisitos
necesarios para el sometimiento y desarrollo del método de reproduccion

asistida y no cuenten con los permisos necesarios para el funcionamiento.

Actualmente existe en materia penal un capitulo que regula la procreacion
asistida, inseminacion artificial y esterilizacion forzada, por esa razén, se

propone reformar y adicionar articulos para quedar como sigue:

ACTUALIDAD
CAPITULO I. Procreacion Asistida,
Inseminacion Artificial y

Esterilizacion Forzada

ARTICULO 149. A quien disponga
de Ovulos o esperma para fines
distintos a los autorizados por sus
donantes, se le impondran de tres a
seis afios de prision y de cincuenta a
guinientos dias multa.

PROPUESTA
CAPITULO I. Procreacién Asistida,
Inseminacion Artificial y

Esterilizacion Forzada

ARTICULO 149. Se le impondran de
tres a seis aflos de prision y de
cincuenta a quinientos dias multa.

A quien disponga de Ovulos o
esperma para fines distintos a los
autorizados por sus donantes, 0
bien, de manera ilicita obtenga,
conserve, utilice, prepare o
suministre gametos relativos a la
reproducciéon_asistida, embriones
o fetos de seres humanos.

Al gue comercie o realice actos de
simulacién juridica gue tengan por

objeto la intermediacidbn onerosa

de gametos relativos a la
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reproduccion asistida, embriones,
o fetos de seres humanos.

Al _que promueva, favorezca,
facilite o publicite la obtencién o la
procuracién ilegal de gametos
relativos _a la  reproduccidén
asistiday embriones.

ARTICULO 152 Bis. Se impondrén
de seis _a dieciocho _meses de
suspension, clausura definitiva o
100 a 200 dias multa por
incumplimiento _de requisitos de
funcionamiento de centros
sanitarios y equipo biomédico gue
lleven a cabo__ técnicas _de
reproduccién humana asistida, asi
como_por _omitir_la recabacién de
datos necesarios para el
sometimiento _a una_técnica de
reproduccién asistida o en el caso
de donacidon _de material genético
el consentimiento para la
develacién de identidad.

4.2.4 Reforma a la Ley General de Salud.

En lo concerniente al area de la salud debemos resaltar la importancia que

tiene en nuestro objeto de estudio, ya que es en este ambito donde se

desarrollan las técnicas de reproduccion asistida, sin embargo, en la

actualidad no se regulan los mencionados métodos, por lo cual da cabida a

la existencia de lagunas de tipo juridico respecto de: qué son, a quien

compete la regulacion vy la vigilancia de los centros donde se practiquen las

técnicas de reproduccion asistida, es por ello que proponemos las siguientes

adiciones en los articulos citados a continuacion para quedar como sigue,

ello con la finalidad de incluir en la ley en cita el tema de la reproduccion

asistida, ya que ha sido omisa en su regulacion.



ACTUALIDAD
ARTICULO 3. En los términos de
esta Ley, es materia de salubridad
general:

VII. La planificacion familiar

TITULO DECIMOCUARTO
Donacion, trasplantes y pérdida de la
vida

CAPITULO |
Disposiciones Comunes

ARTICULO 313. Compete a la
Secretaria de Salud:
lll. (no existe)

ARTICULO 314. Para efectos de
este titulo se entiende por:
XV. (No existe)

No existe.
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PROPUESTA
ARTICULO 3. En los términos de
esta Ley, es materia de salubridad
general:

VIl. La planificacion
reproduccidn asistida.

familiar y

TITULO DECIMOCUARTO
Donacion, trasplantes, reproduccion
asistida y pérdida de la vida

CAPITULO |
Disposiciones Comunes

ARTICULO 313. Compete a la
Secretaria de Salud:

lll. La requlacion y control de los
centros _donde se lleven _a cabo
técnicas de reproduccién asistida.

ARTICULO 314. Para efectos de
este titulo se entiende por:

XV. Reproduccién asistida, a toda
accion _encaminada a auxiliar o
sustituir_procesos naturales para
la concepcién por medio _de una
manipulacion __ginecolégica, _sin
generar_ni_alterar el patrimonio
genético del embriéon humano.

ARTICULO 316 Bis. Para efectos
del articulo anterior los bancos de

semen, ovulos, embriones,
gametos _para___su__ recepcioén,
conservacién vy distribucion del
material biolégico humano

destinados a la reproduccion
asistida contaran con autorizacion
sanitaria.

De esta manera pretendemos que el sector salud sea el responsable de

llevar a cabo las medidas necesarias para el funcionamiento de los centros

donde se practiquen las técnicas de reproduccién asistida, de que se vigile

en todo momento el respeto a la dignidad humana y, en consecuencia, la
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existencia de un ordenamiento que especifique cada una de las técnicas,

SUS procesos Yy requisitos necesarios.

4.2.5 Reforma a la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes

Por ultimo, pero no por ello menos importante, en lo concerniente a los
derechos fundamentales de la nifiez, la obligacion que tienen los padres, el
Estado y la sociedad en general de garantizar el cumplimiento de esos

derechos reconocidos tanto en la legislacion internacional como nacional

Se insiste en que respecto en las técnicas de reproduccion asistida nos
encontramos ante una situacion especial dado que se busca lograr una
reproduccion de una manera distinta a la natural, dando paso a la
reproduccién cuasi artificial en la que se llevan a cabo procesos adicionales
en los que el material genético humano es manipulado para lograr una
concepcion viable y segura de un nuevo ser, razén por la cual se busca
resaltar los derechos a los que son merecedores los menores, dado que la
voluntad procreacional repercute tanto en las personas que se someten a

métodos para lograr la concepcion, como al producto de esta ultima.

Ademas, el ser humano debe de considerar que la vida humana desde su
comienzo, debe ser objeto de respeto total, mas aun cuando se esta
recurriendo a una manipulacion para lograr el inicio de la vida a través de la
concepcion, en la que los menores se ubican en una situacion especial de
vulnerabilidad en la que los padres, el Estado y la sociedad, tienen la
ineludible obligacion de salvaguardar los derechos de los infantes y

garantizar su armonioso desarrollo una vez que son concebidos.

Por ello, se propone adicionar el actual articulo 39 de la Ley que nos ocupa,

para que quede como sigue:

ACTUALIDAD PROPUESTA
ARTICULO 39. Niflas, niflos y ARTICULO 39. Nifias, nifios vy
adolescentes tienen derecho a no adolescentes tienen derecho a no



ser sujetos de discriminacion alguna
ni de limitaciébn o restriccion de sus
derechos, en razon de su origen
étnico, nacional o social, idioma o
lengua, edad, género, preferencia
sexual, estado civil, religion, opinion,
condicién econdmica, circunstancias
de nacimiento, discapacidad o
estado de salud o cualquier otra
condicion atribuible a ellos mismos o
a su madre, padre, tutor o persona
gue los tenga bajo guarda y custodia,
0 a otros miembros de su familia. ..
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ser sujetos de discriminacion alguna
ni de limitacién o restriccion de sus
derechos, en razén de su origen
étnico, nacional o social, idioma o
lengua, edad, género, preferencia
sexual, estado civil, religion, opinion,
condicion econdmica, circunstancias
de nacimiento o _método por el que
hayan sido concebidos,
discapacidad o estado de salud o
cualquier otra condicion atribuible a
ellos mismos o a su madre, padre,
tutor o persona que los tenga bajo
guarda y custodia, o a otros
miembros de su familia...

No debe soslayarse el hecho de que las reformas a todo cuerpo u

ordenamiento normativo derivan de los cambios constantes en la sociedad,

misma que dia con dia sufre cambios producto de la ciencia y su creacion de

soluciones a las problematicas del hombre, proporcionandonos nuevos

horizontes, y en ese devenir, las leyes deben estar en constante cambio y

adaptacion a las necesidades de la sociedad, velando por el irrestricto

respeto a los derechos humanos reconocidos y tutelados por nuestra Carta

Suprema y Tratados Internacionales.

Los menores son la esperanza de la sociedad futura, por lo que debe de

garantizarseles un desarrollo pleno y armonioso a fin de que estén en aptitud

de afrontar los

retos que esos

tiempos por venir les esperan.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En torno a la familia, podemos decir que la reproduccion es
considerada como un proceso basico en la union de dos personas, mismo que
como finalidad el concebir una descendencia, con el objetivo principal de
preservar la estirpe, transmitir costumbres y honor a través de la familia que, a

la postre, constituira la base de la sociedad.

SEGUNDA. En el proceso reproductivo podemos encontrar distintas
circunstancias que impiden que éste se pueda llevar a cabo de manera natural,
tal es el caso de la esterilidad e infertilidad, las cuales pueden afectar de
manera indistinta a hombres y mujeres, impidiendo la union de los gametos
femenino y masculino y, como consecuencia, que se logre la concepcion, o que
una vez lograda, el proceso no pueda ser concluido, impidiendo la viabilidad del

producto.

TERCERA. Ante la presencia de esterilidad e infertilidad en una persona se
puede lograr la concepcion mediante la implementaciéon de técnicas de
reproduccion asistida, mismas que son utilizadas atendiendo al caso especifico
de las personas que recurran a las mismas, utilizandose en ocasiones de
manera conjunta para complementarse entre si, todo ello, para alcanzar el

objetivo de la fecundacion.

CUARTA. La utilizacion de técnicas de reproduccion asistida como alternativa
a los problemas de infertilidad o esterilidad presente en mujeres y hombres que
desean procrear, consiste en toda accidbn encaminada a auxiliar o sustituir
procesos naturales de reproduccion con el objetivo de lograr la concepcion por
medio de la manipulacién de gametos masculinos y femeninos, sin generar ni

alterar el patrimonio genético del embriéon humano.

QUINTA. Al llevar a cabo una técnica de reproduccién asistida debe velarse en
todo momento por un absoluto respeto a la vida, dignidad humana, salud, y

particularmente los derechos de los menores, toda vez que al procrearse un
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individuo se generan derechos y obligaciones tanto para quienes procrean
como para el producto de dicha concepcidén debiendo cumplir los primeros con

las obligaciones de crianza para con el menor.

SEXTA. La voluntad procreacional debe entenderse como la exteriorizacion de
la voluntad de los intervinientes al aceptar la utilizacion de un método de
reproduccion asistida para efecto de lograr la concepcién de un nuevo ser,
guedando en consecuencia sujetos a los derechos y las obligaciones que
surgen a partir del lazo filial que sostendran con el producto de dicha

concepcion.

SEPTIMA. Los derechos humanos son todos aquellos derechos a que son
titulares todo ser humano por el simple hecho de serlo y que son primordiales
desde el momento en que existimos, los mencionados derechos se encuentran
contemplados y garantizados en nuestro pais en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en los tratados en los que forma parte del Estado

mexicano y en el derecho internacional.

OCTAVA. En virtud del compromiso adquirido por nuestro Estado al suscribir y
ratificar diversos tratados internacionales en materia de los derechos de los
nifios, es que ha contraido la obligacibn de garantizar que estos sean
respetados en todo momento, sin embargo, existe una deficiencia en el
cumplimiento de tales derechos en virtud de la ausencia de regulacion de las
técnicas de reproduccién humana asistida pues, es en ellas donde pueden
darse la mayor vulneracion a los derechos de los nifios debido a la
manipulacion de gametos, la crioconservacion de embriones o la utilizaciéon de

éstos con fines distintos al de la concepcion.

NOVENA. Al ser deficiente nuestra legislacion en lo referente a las técnicas de
reproduccion asistida se produce una vulnerabilidad respecto de los derechos
de los intervinientes en la aplicacion de un método de reproduccion asistida, es
por ello que el legislador tiene la obligacién de actualizar los ordenamientos
juridicos relacionados con tal cuestion, para el efecto de que dicho

ordenamiento sea acorde con la realidad social y en consecuencia se
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garanticen a través de dichos ordenamientos los derechos y obligaciones de
quienes participan en la procreacion de un nuevo ser, asi como garantizar el
cumplimiento de los derechos de los que es titular dicho producto desde el
momento de la concepcion, al nacer y hasta que logre su pleno desarrollo y se

valga por si mismo.

DECIMA. Los derechos de salud y reproduccion que tiene toda persona y la
decision de optar por la paternidad o maternidad, no pueden ser disociados de
los derechos de los menores concebidos con la ayuda de las técnicas de
reproduccion asistida, por tanto, debe reformarse nuestro marco juridico
vigente para el efecto de garantizar el pleno respeto de los derechos de un
individuo concebido a partir de dichos métodos, con lo cual se dara
cumplimiento al interés superior del menor en la toma de decisiones que

pudieran llegar a repercutir en el mismo.

DECIMA PRIMERA. La problematica de la concepcion a partir de la utilizacion
de algun método de reproduccién asistida no concierne Unicamente a la pareja
gue desea optar por su aplicacion para lograr concebir, sino que ademas
concierne al Estado para el efecto de tener un indice de poblacion sano, asi
como en lo referente a que se garantice el cumplimiento de los derechos y
obligaciones que se crean a partir de la concepcion, para con sus intervinientes

y el producto de la misma.

DECIMA SEGUNDA. La vida comienza desde el momento mismo de la
concepcion, es por ello que desde ese momento debe considerarse como una
persona, dotada de caracteristicas distintas al de los progenitores y, por lo
tanto. con aptitud de ser considerado sujeto de derechos, debiendo
interpretarse el ordenamiento juridico de forma que la vida humana sea un
valor imponderable, absoluto e irrenunciable, protegiendo a su vez al ser
humano que se encuentra en gestacion desde el momento mismo en que es

concebido.

DECIMA TERCERA. Si bien es cierto que para efectos del aborto se tiene

como preponderante el derecho de la mujer para decidir sobre su cuerpo y se
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da mayor valor también a su derecho a la libertad de procreacién respecto de la
prevalencia que debe tener la vida de cualquier ser humano, consideramos que
para el caso de la utlizacion de un método de reproduccion asistida debe
prevalecer el derecho a la vida respecto del producto de dicha concepcion, y en
consecuencia debe garantizarse el cumplimento de sus derechos a partir de
gue se logre la misma, esto en virtud de que es a partir del ejercicio de la
libertad de procreacion mediante la voluntad procreacional que se decide
procrear con ayuda de dichos métodos, debiendo en consecuencia reformar la
legislacion actual para el efecto de delimitar correctamente los derechos y

obligaciones que a que seran sujetos todos los intervinientes en la misma.
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